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CHAPITRE PREMIER
ORIGINES ET DÉFINITION DE l' ACTION POPULAIRE
S'il faut en croire la légende, sept cent cinquante ans environ avant notre ère, un berger intelligent et hardi, qui se nommait Romulus, ramassait une poignée de brigands, dont il se déclarait le chef, bâlissait une ville auprès d'Albela-LongueetléguaitàThistoirelenom d'un peuple nouveau.
Si Ton se reporte, par lapensée, au milieu de ces quelques hommes plus ou moins barbares, qui viennent d'associer leurs vies et leurs intérêts, on perd de vue les rouages merveilleux et compliqués de nos législations modernes, on fait absiraction du raffinement auquel sont parvenues les civilisations de l'Europe contemporaine, et Ton peut alors se rendre compte du mécanisme primitif de quelques institutions et des nécessités qui les ont engendrées.
Il est une vérité qu'il est triste de constater: c'est que, entre plusieurs hommes, qui vivent ensemble, l'accord ne dure pas longtemps ; dans la Rome naissante, il dura si peu, que Romulus, tout le premier, tua son frère Remus qui, paraît-il, contrariait ses projets et portait ombrage à son ambition. Des violences de ce genre auraient vile com-
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promis l'avenir d'un peuple s'il n'y apporlait lui-même des remèdes, et l'on voit presque immédiatement apparaître, à l'aurore des civilisations, à côté de l'intérêt privé, que défendra chaque individu, pour son propre compte, la conception abstraite de Tintérêl public qu'il faut sauvegarder.
Les Romains comprirent bien cette nécessilé, et tout de suite, ils organisèrent des pouvoirs et des autorités: Ce furent d'abord des rois législateurs et guerriers, tout à la fois, puis des consuls et des dictateurs: mais un seul homme ne peut suffire à la lâche de gouverner tout un peuple et il faut créer des autorités secondaires pour venir en aide au pouvoir supérieur et rendre pratiquement efficace la manifestation de ses volontés. C'est ainsi que nous voyons apparaître^ peu à peu, des questeurs chargés de pourvoir à l'administration et à la défense du trésor public et des magistrats chargés de rendre la justice. Parmi ces magistrats, nous n'en trouvons point qui correspondent au ministère public de nos jours, et cependa/.t l'on ne saurait nier que les fonctions du ministère public actuel répondent à une des premières nécessités sociales : à savoir la répression de tous les désordres qui peuvent compromettre la sécurité d'un^Étal.
11 n'y avait pas, à cet égard, de lacune, dans le diuit romain : le mécanisme seul était différent.
A Rome, l'individu est loin d'avoir la môme physioi.omie que le citoyen d'aujourd'hui : il prend personnellement une part beaucoup plus active à tout ce qui intéresse la chose publique; il assiste aux assemblées populaires, armé d'un double pouvoir législatif et judiciaire et s'immisce à chaque instant dans les affaires de l'État : il se sent beaucoup plus vivement que nous organe, partie
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intégrante de cet État : aussi, c'est dans les choses les plus graves, dans les attributions les plus délicates, qu'il entend conserver les prérogatives qu'il tient de sa qualité de membre du peuple souverain, et au lieu de déléguer à un corps spécial de fonctionnaires le soin de rechercher et de réprimer les infractions de tout genre, il garde ce droit enlier pour l'exercer lui-même. Tout citoyen est intéressé à la conservation de l'ordre public: par conséquent, il a le droit et le devoir de faire appliquer une peine à celui qui contreviendrait aux lois destinées à protéger cet ordre : il y eut, à Rome, un tel sentiment de la solidarité civile, qu'avec un petit nombre de magistrats et des pouvoirs mal définis, ce sentiment sut maintenir l'observation rigoureuse de la loi et faire sentir au peuple, que le droit était sa chose, et que dans le droit, c'était luimême quïl devait respecter: aussi en garde-t-illa tutelle, et le citoyen lésé va-t-il chercher le coupable jusque chez lui et l'amener même de force, obtorto collo^ devant le magistrat élu par lui.
On ne saurait trouver une formule plus heureuse pour résumer ces idées que celle que nous a donné le jurisconsulte Paul, lorsqu'il nous dit: « ReipublicsB intercst quamplurimos ad defendendam suam causam admittere * . »
Si nous passons dans le domaine de la pratique, quand allons-nous trouver en face de nous la nécessité de ce « quamplurimos admittere»! Certes, les cas sont nombreux : un crime vient de se commettre ; la sécurité publique est, par ce fait même, menacée, et directement intéressée à la répression ; si l'on ne poursuit pas le coupable, et si, selon le dicton vulgaire, on ne fait pas un exemple,
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les idées supérieures de morale et de religion ne seront malheureusement pas suffisantes pour arrêter le débordement des passions humaines et les criminels deviendront nombreux, lorsqu'ils sauront que Timpunilé est assurée à leurs forfaits.
Oîi trouver le remède à une pareille éventualité? Les Romains Tout trouvé, en faisant le raisonnement suivant : le crime qui vient de se commettre intéresse la société, le populus: à elle incombe le soin de le réprimer; or, qu'estce qu6 la société, sinon l'ensemble des citoyens? C'est donc aux citoyens à pourvoir eux-mêmes à leur sécurité, et pour ce faire, ou institue V Accusation publique et les Judicta publica. Chaque citoyen aura le droit non-seulement de dénoncer le crime, comme dans nos législations modernes, mais il prendra une part directe au procès qui suivra et sera, dans ce procès, l'adversaire personnel du coupable.
Quant aux délits qui froissent plus particulièrement l'intérêt des individus, comme le vol, la rapine, le damnum injuria datum^ l'injure, etc., la théorie romaine s'écarle absolument des idées admises à notre époque. On conçoit aujourd'hui que ces délits, pour avoir un caractère de gravité moindre que celui des crimes proprement dits, n'en intéressent pas moins l'ordre social tout entier, et méritent, à cet égard, une punition absolument indépendante de la réparation du préjudice privé qu'ils ont occasionné : aussi le ministère public les poursuit-il avec raison, tout en laissant à la personne lésée le soin de réclamer une indemnité pour le tort personnel qui lui a été causé. Les anciens jurisconsultes romains ne semblent pas avoir saisi la connexité d'intérêts qui existe ici, entre le droit public et le droit privé, et ils n'ont accordé, dans ce
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cas, une action qu'à celui-là seul qui a directement subi un préjudice. C'est la théorie des Actions pé7iales, actions dont le fondement réside tout entier dans Tidée delà vengeance privée : la victime ne demande pas seulement juslice : il faut qu'elle punisse le coupable en le frappant dans sa fortune, et c'est pourquoi elle obtiendra parfois une condamnation pécuniaire, qui ira jusqu'à lui donner qua- Ire fois la valeur de ce qu'elle a perdu : elle s'enrichira donc et le coupable sera appauvri d'autant : c'est cet appauvrissement qui sera la punition de sa faute*. Mais, en somme, l'Etat se désintéresse complètement du débat, et si l'action intentée prend une dénomination spéciale, elle ne sort pas du cadre de la procédure civile ordinaire.
A coté des crimes qui donnent lieu à l'accusation publique et des délils privés, il existe une troisième classe de fails qui ont un caractère mixle: ce sont des faits qui se rapportent le plus souvent à des questions d'intérêt général que nous considérerions aujourd'hui comme étant principalement du domaine de la police, infractions qui lèsent directement l'intérêt public, tout en portant ordinairement atteinte à un intérêt privé. L'action pénale civile ne peut trouver ici son application, puisqu'il se peut qu'aucun particulier n'ait été personnellement lésé, et d'un autre coté, l'infraction n'est pas assez grave pour être qualifiée de aimenpiiblicum et donner ouverture à l'accusation publique. C'est pour les délits de ce genre que les Romains ont imaginé une procédure tout-à-fait spéciale, participant, (out à la fois, par sa nature, à la procédure accusaloire et à celle des actions civiles : la procédure des actions populaires.
1. Sont notamment in quadruplum les actions ftirti mnnifpnH elqnod metus causa.
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Ici, de même que pour les crimes, il importe, selon les parolesde Paul, d'appeler le plus grand nombre de citoyens possible à défendre la cause de la chose publique; aussi suis-je d'avis qu'il faut considérer le fragment du célèbre jurisconsulte comme la vérilable genèse de l'action populaire. Il ne faut pas que ces délils et ces conlraventions, quelque minime que soit leur gravité, restent sans répression ; sans cela ils vont se multipliera l'infini ; or, comme il n'y a pas d'autorité constituée spécialement chargée de les poursuivre, on s'adresse encore à l'universalité des citoyens, dont chaque membre va devenir une sorte de fonclionnaire public, détenant enlre ses mains une parcelle du pouvoir, dont il fera usage pour le bien de tous.
Toutefois, on comprend aisément que si le demandeur à l'action populaire n'y avait trouvé aucun avantage personnel, et que la condamnation du coupable ne lui eut procuré aucun bénéfice, il eut été bien hasardeux de compter sur la bonne volonté des citoyens et d'espérer qu'un grand nombre d'entre eux, sinon la totalité, auraient à ce point le souci des intérêts du peuple, qu'ils abandonneraient momentanément leurs affaires et se jelteraient sponte sua dans tous les tracas d'un procès pour aboutir à ce simple résultat à peu près négatif pour eux: la répression du coupable, dans l'intérêt général. C'eût élé là un idéal réalisé : or Fidéal n'est pas de ce monde. On abandonnait donc au demandeur le produit de la condamnation et c'est ce qui nous explique pourquoi les actions populaires, proches parentes, cependant des judicia publica, ont néanmoins trouvé leur place dans la procédure civile : les Romains, toujours formalistes, n'ont pas voulu innover, pour celte action d'une nature toute particulière, et ils lui ont donné la forme des actions ordinaires. Le
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procès s'engagera donc, comme toujours, entre le demandeur el le défendeur, soit, tout d'abord, au moyen des legis actiones, soit, plus tard, avec la procédure du système formulaire, et le vainqueur obtiendra, selon la règle générale, une somme d'argent qui lui sera payée par le vaincu.
Je dois mentionner ici, tout en réservant les critiques pour plus lard, la théorie de M. Ihering sur lesorigines probai)les de l'action populaire. C'est au cours de sa longue et savante dissertation sur la gens que le célèbre professeur allemand a été amené à parler du sujet qui nous occupe *. « La geiis^ nous dit-il, est l'identité de la famille et de TEIat: c'est,si Ton veut, une famille, avec un caractère polilique,ouunesociétépolitique avec un caractère familial: elle sort de la famille, mais elle en conserve l'intimité.... L'obligation des parents de se soutenir mutellement est un des corollaires les plus naturels et les plus réguliers du principe de famille.... En ce qui concerne l'étendue de cette obligation, dans le droit romain antique, personne ne contestera qu'elle renfermait, avant tout, le devoir de représentation juridique,,.. Il y a un rapport de coordination entre tous les gentils qui entraîne des droits et des obligations réciproques... Comme TEtat n'est qu'une gens^ avec des portions plus étendues et que l'on peut appeler la gens un État en petit, il faut que nous nous rendions exactement compte de ce rapport universel de la communauté politique...., la ^e?^5 n'est que l'universalité des gentils; elle ne peut avoir une puissance supérieure; en d'autre termes, chacun de ses membres n'estpasle5î/;>^de la gens^ mais est l'égal de tous les autres gentils. ... Le droit
1. Von Ihering, Vesprit du droit romam^ traduction Meulenaere, S 17, passim.
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postôrieur n'a gardé aucun de ces rapports de communauté entre les gentils (comme, par exemple, celui de rager ptiblicus), mais il a conservé les actions populaires, qui en sont, à mon avis, une conséquence indirecle importante, détachée de son lien avec la constitution de lagentilité.
Ces actions sont un phénomène remarquable, nonseulement au point de vue de notre droit public acluel, en ce sens, qu*au moyen de ces actions, un particulier peut exercer une police, réglée par des principes spéciaux déterminés, mais encore, au point de vue du droit romain, en ce que ce dernier qui tient, dans tous les autres cas, avec la plus extrême rigueur, au principe de la legitimatio ad causani du demandeur, accorde ici des actions, qui, en apparence, n'offrent pas le moindre intérêt personnel pour le demandeur. La surprise qu'excite ce phénomène disparaît lorsqu'on le met en relation avec celte communauté particulière du droit qui existait au sein de la gentilité Ces actions, d'après leur idée originaire, sont destinées à protéger ce rapport de communauté indivise du droit.... »
Nous verrons, parla suite, quelles conséquences a tirées M. Ihering de cette théorie, dans une des controverses les plus délicates de la matière, et si ces conséquences peuvent être acceptées. Quant à présent, je ne me refuse pas à admettre pour partie l'opinion du savant allemand sur cette question encore bien vague et bien obscure des origines de l'action populaire. Tous les gentils, nous dit-il, ont les mêmes droits et les mêmes obligations à l'égard de la communauté et il appartient à chacun d'entre eux de protéger, à l'occasion, les intérêts menacés de la (jens tout entière. Or, comme, de son propre aveu, \dige71s
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est un Élat en petit, et qu*en définitive, c'est l'État qui Ta remplacée, mettons citoyens à la place de gentils et nous serons, je crois, à peu près d'accord, sur ce point.
M. Ch. Maynz, dans son Cours de df^oiê Romai?i\ propose, sans trop s'engager, d'ailleurs, une origine toute différente. Il rattache Taction populaire aux interdits donnés par le prêteur, à reffet d'assurer aux citoyens Tusage des choses publiques, res publier, comme, par exemple, les fleuves, les rives de ces fleuves, les voies rustiques et urbaines, les lieux sacrés, etc., toutes choses quin'étaient point susceptibles d'une appropriation privée, et sur lesquelles chaque membre delà communauté, sans avoir de droit précis et déterminé, avait une sorte de droit d'usage; eh bien, si quelqu'un l'empêchait d'en faire cet usage permis par la république à tous ses sujets, il trouvait protection auprès du préteur. En agissant ainsi, dans son intérêt personnel, il sauvegardait les intérêts de tous, les droits de la communauté, de l'État. Cette idée s'étant développée avec le temps, le préteur étendit sa sollicitude à deux points de vue: d'abord, en autorisant les particuliers à agir, même dans des hypothèses où ils n'avaient aucun intérêt personnel, et nous voyons alors apparaître des interdits populaires; Qïi%n\iQ, en remplaçant les interdits par des moyens plus directs, par des acliones in facttan.
Ainsi donc, d'après M. Maynz, les interdits populaires auraient précédé les actions et celles-ci n'auraient pas eu d'autre origine. Or, nous verrons que rien n'est moins certain que cette antériorité prétendue des interdits sur les actions, et que, d'ailleurs, on peut considérer comme populaires la plupart des interdits destinés à protéger l'usage des res publicee^ alors même que le demandeur
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qui les invoquait avait un intérêt personnel à agir ; pour les actions aussi, il arrive fréquemment que celui qui les intente y est directement intéressé, ce qui ne les empêche pas d'être populaires.
En admettant donc que ces interdits aient été le point de départ des actions, il aurait fallu leur assigner à euxmêmes une origine, sans quoi l'explication donnée est incomplète.
S'il m'est permis, dans une question aussi délicate, de formuler une opinion personnelle, je dirai, en résumant (es idées qui précèdent, que les actions populaires, de même que les interdits, sont nées d'une nécessité sociale et par la force même des choses : c'est l'instinct de conservation, le besoin de vivre, si je puis m'exprimer ainsi, qui les a fait admettre parles Romains. Chez tous les peuples quels qu'ils soient, il faut une répression organisée pour tous les fai(s délictueux : chez nous, c'est le ministère public qui est actuellement chargé de ce soin : les Romains le remplaçaient par l'action populaire. Je n'oserais pas affirmer que leur système valait mieux que le nôtre ; en tous cas, le premier avait sans doute ses avantages, puisqu'il fonctionne encore avec des variantes, dans la procédure criminelle de l'Angleterre, et qu'il est question de le ressusciter en Allemagne et en Italie.
Nous avons dès maintenant, ce me semble, des éléments suffisants pour ébaucher une définilion de l'action populaire : cette définition ne sera complète, on le conçoit, que lorsque toutes les particularités qui s'y rattachent auront été étudiées en détail : ce n'est qu'après en avoir scruté la nature intime, et en avoir approfondi le caractère original, dans ïes chapitres qui vont suivre, qu'il nous
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sera permis d'avoir une idée rigoureusement exacte de ce genre d'actions et de condenser toutes nos observations dans une formule claire et précise. Mais nous pouvons avoir, dès à présent, une certaine vue d'ensemble sur les principes qui constituent l'action populaire et en donner une définition large et compréhensivc, à laquelle viendront s'incorporer plus tard chaque point de détail suc- . ccssivemcnt étudié.
Au début du tilre xxni du livre XL!U des Pandectcs intitulé c( De populari/nis actw7iibus »j Paul nous donne une définition ainsi conçue : Eam popiilarem actionem dichmis quœ simm jus populi tifelitr, »
Je ferai remarquer, tout d'abord, combien laconstruclion de cette phrase est défectueuse : il est impossible de la traduire telle quelle ; très probablement le manuscrit de Paul a été grossièrement défiguré par les scribes chargés de le reproduire, dans la compilalion de Justinien. Mommsen corrige ainsi: (( Eam popiilarem actionem dicimiis qxœsua vi jus populi nœtiir. » Je préférerai la correction
suivante, qui n'altère presque pas le texte: « quasuiim
juspopuliis tuetur. »
Quoi qu'il en soit, c'est là vraisemblablement une nouvelle forme donnée par Paul à une pensée que nous connaissons déjà, et qu'il avait exprimée dans un texte cité plus haut, lorsqu'il disait : « Reipiiblicœ iiiterest quamplurimos,., etc. » Assurément cette définition est exacte, mais il faut avouer qu'elle est bien incomplète et ne serait pas dénature, à elle seule, à donner une idée quelconque du caractère de l'action populaire. Il est donc nécessaire, pour l'étendre un peu, de lui adjoindre divers autres fragments qui se trouvent épars dans le Digeste; je prends les principaux et à la loi 1 de notre titre, j'ajoute : « hi
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qua quis quasi iiniis ex populo agit * » ; « qiiœ cuivis ex populo competit * ; » — « hi qua quivis ex populo Jus prohibendi habet^ . »
Ces différents textes ont le mérite de nous indiquer le principal caractère de laction, à savoir qu'elle est donnée à lout citoyen qui veut Tintenter, ce que Paul ne nous disait pas, mais ils ne font aucune allusion aux autres caractères qui raccompagnent. En tenant compte des explications que je viens de donner, et sans empiéter sur celles qui suivront, nous pouvons, dès à présent, dire que l'action populaire est une action pénale^ civile^ donnée^ dans l'intérêt du peuple, à tout citoyen jouissant de la plénitude de ses droits civils, bien qu'il n'y ait aucun intérêt perso7inel. Je tiens à répéter que cette définition est forcément incomplète et qu'elle ne peut donner qu'une idée générale et très sommaire de l'action, dont je me suis proposé l'étude. J'aurais été obligé, si j'avais voulu éviter cet inconvénient, d'anticiper sur les chapitres suivants, ce qui leur eut enlevé tout le faible intérêt qu'ils peuvent avoir, ou de placer ma définition à la fin de cet ouvrage, ce qui eut été contraire à toutes les règles admises.
D. 1. I, S 2, XLiH
Après avoir dit ce qu'était l'action populaire et quelles en étaient les origines probables, il sera bon d'en examiner les principaux cas d'application et de faire une revue rapide et sommaire de celles qui tiennent une certaine place au Digeste ou dans les monuments que nous a légués l'histoire.
Nous nous trouvons immédiatement en présence de deux grandes catégories d'actions, qu'il faut soigneusement distinguer : la première catégorie comprend les actions populaires prétoriennes et édiliciennes ; la seconde comprend les actions populaires légales, c'est-à-dire les poursuites organisées par des lois ou des senatus-consultes.
Je prends, dès à présent, parti dans un débat fort important, car un grand nombre d'auteurs n'accordent le caractère populaire qu'à la première catégorie de ces actions : d'après eux, les Romains de l'époque classique n'auraient compris sous cette dénomination que les actions créées par l'édit du préteur ou par les édiles, ce qui les réduirait à
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un fort petit nombre, et ce serait d'après un point de vue tout moderne qu'on aurait étendu le qualificatif/?o/?2^/am aux poursuites créées par les lois et les senatus-consulles.
Il est cerlain qu'il existe entre ces deux classes d'actions de très grandes différences : les actions prétoriennes, ou édilicieunes paraissent avoir, de prime abord, un caractère absolument privé; on aperçoit difficilement, chez le demandeur, celte sorte d'investiture du pouvoir de l'Etat, qui me le faisait comparer, plus haut, à un organe de notre ministère public ; en un mot, il semble bien agir exclusivement dans son intérêt personnel, puisqu'il fait entièrement sien le produit de la condamnation qui sera prononcée.
Tout autre est l'aspect sous lequel se présentent les poursuites instituées par des lois ou des sénatus-consultes. Ici, l'on voit clairement que le demandeur n'agit que dans l'intérêt public, comme mandataire, comme procuraior du peuple, et la meilleure preuve en est que le profit de la condamnation est pour le peuple, tandis qu'il n'en retire lui-même aucun avantage
Malgré ces différences fort importantes, et sans entrer maintenant dans les explications qu'elles réclament, je n'hésite pas à dire qu'il n'en est pas moins vrai que toutes ces actions ont été considérées par les Romains comme populaires, et que cette qualification se justifie mieux encore pour la seconde catégorie que pour la première.
Ceci dit, je vais étudier brièvement les plus saillantes d'entre elles, dans deux paragraphes successifs.
S !*'• — Actions prétoriennes et édiliciennes. Actio de sepulchro violato, — Ulpien (1. 3, XLYII-XII)
s'exprime ainsi : « Ctijtis dolo malo sepulchrum violatum esse dicetw\ in eiim in factura judicium dabo : lU ei ad quem pertineat^ quanti ob eatn rem œquum videbitin\ condemnetin' : quicumque agêre volet ^ ei centum aureorumactionon dabo.,, »
Le caractère populaire de celte action ressort très clairement de ce texte : on accorde, tout d'abord, le droit d'agir à celui qui peut y avoir un intérêt direct, celui ad quem pertinet, c'est-à-dire aux parents du défunt dont le sépulcre a été violé ; puis, s'il n'y en a pas, ou si ceux qui existent se trouvent empêchés, ou ne veulent point engager le procès, pour une raison ou pour une autre, on donne l'action à tout citoyen qui se présente pour l'intenter.
Nous trouvons, au titre de sepulchro violatOj l'indication de plusieurs hypothèses dans lesquelles s'ouvrira cette action : on peut supposer qu'un individu s'est introduit furtivement dans un tombeau pour y voler divers objets, sans loucher à la sépulture elle-même ; il en détache, par exemple, des pierres, des marbres, des colonnes, des statuettes ; il se peut aussi que, sans rien dérober, il ait fait du tombeau sa maison d'habitation, après y avoir transporté ses dieux lares: cela constitue une action sacrilège; enfin, dans des cas beaucoup plus graves, on voit des misérables exhumer les cadavres pour les dépouiller de leurs joyaux, ou, parfois môme, pour leur faire subir des pollutions tellement atroces et odieuses qu'on se demande si ce n'est pas la folie qui pousse seule les auteurs de ces crimes sans nom. Dans toutes ces hypothèses qui ne sont que des exemples, ouverture est donnée à l'action populaire, qui s'inspire directement ici des idées de vengeance, comme nous l'attestent ces fragments de Julien et de Papinien : « Héec actio non ad rem familiarem ejusdem (sed)
magis ad itUionem perlmeat. » — « .... neque idcapiaitiv quodinrei persecutioney sed an sola vindicta sil coiistilutum. »
Dans les cas où la violation atteignait un certain caractère de gravité, Faction pénale privée ne faisait pas obstacle à une procédure criminelle, et tandis qu'on accordait 100 ou 200 aurei au demandeur populaire, le coupab'e pouvait, selon les cas, ê(re condamné ad metallum ou bien être déporté dans une île, ou enfin subir la peine de mort.
Action de albo corrupto, — Le préteur écrivait son édit sur des tablettes : c'était là Y album : il importait beaucoup que cet édit ne subît aucune altération, de nature à tromper les plaideurs ou lesjiidices qui le consultaient; aussi se montrait-on très sévère, à Tégard de celui qui le dénaturait, de quelque façon que ce fut ; tout citoyen qui s'apercevait de la fraude pouvait requérir à son profit une condamnation à 500 aurei. Cette aclion fut remplacée plus tard par la loi Cornelia de falsis et le coupable fut puni comme faussaire : « Hodie, nous ditModestin \ qui edicta proposita corrnmpunt^ falsi pœna plectuntitr. »
Actitm de effusis et dejectis. — « Publiée utile est, écrit Vivien j sine metu et periculo per iiinera commeari^ ». Il est indispensable, en effet, que dans toute ville qui mérite ce nom, les passants qui se promènent ou qui vont à leurs affaires puissent le faire avec sécurité. Ainsi donc si d'un appartement habité quelque chose a été répandu oujelé sur la voie publique, et y a causé quelque accident, une action sera donnée contre celui qui habite Tappartement soit à titre de propriétaire, soit à titre de locataire ; qu'il y ait ou non de sa faute, il est toujours présumé responsable
l.D. 1. 32, XLViii-x.
D. ix-iii
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de l'accidenl, car il doit savoir ce qui se passe chez lui. Quant aux conséquences de sa négligence ou de son imprudence, elles varient selon les cas : est-ce une chose qui a été lésée, et parmi les choses on comprend les esclaves, il paiera deux fois la valeur du dommage qu'il a causé. Si c'est un homme libre, qui a été blessé, le juge statue d'après l'équité « ex œqxio et bono^ » ; si l'homme libre a été tué, la peine est fixée invariablement à 50 sous d'or ou à 200 solides.
Action dâ positis et suspensis, — Cette action a une grande analogie avec la précédente: au lieu de supposer un objet qui tombe dans la rue et qui cause du dommage, on le suppose placé ou suspendu de telle façon qu il est sujet à tomber: apparemment, les dames romaines cultivaient avec amour, comme on le fait aujourd'hui, dans nos grandes villes , des plantes exotiques ou autres, qu'elles exposaient à l'air sur leur balcon et que le premier coup de vent pouvait faire choir sur la tête de quelque passant inoffensif; on prévenait le mal sans attendre qu'il fut arrivé, en donnant contre l'amateur d'agriculture en chambre une action de 10 solides que tout citoyen pouvait intenter. Le caractère de popularité s'aperçoit mieux encore dans celte hypothèse que dans la précédente : ici, en effet, nul n'a jamais un intérêt direct à agir, puisque personne n'est lésé et qii'on ne voit pas quel serait le citoyen plus spécialement désigné pour exercer le droit qui appartient à la communauté.
Action de tabidis apertis '. C'est au milieu des dispo-
1. Mais il faut observer dans ce cas, que tant que le blessé vit, l'action ne compète qu'à lui seul ; ce n'est qu'après sa mort qu'elle devient populaire.
D, xxix-y
sitions du S.-C. Silanien el Claudien, qui édiclait toule une série de pénalités cruelles contre les esclaves qui n'avaient pas secouru leur maître en danger de mort, que nous trouvons l'action populaire créée par le préteur dont il s'agit ici : une peine de 100 aurei était infligée à celui qui était convaincu d'avoir irrégulièrement ouvert le testament d'un défunt: « Ex hoc edicto, actio proficisciliir contra eum qui tabulas testanienti apeniisse dicetio\ Palain aiilem estyjmptdaremactionem esse cujus pœjia in centinn aureos ex bo7iis damnati extenditii7\ et inde partem dimidiam ei, cujus opéra convictus est prœmii nomi7ie se datu- 7mm p7*3etor pollicetury parte7n in jmblicum 7'edactu-
rU77l^. »
Nous reviendrons sur cette action, qui a donné lieu à de nombreuses discussions; on comprendra tout de suite pourquoi, si Ton a remarqué cette singularité très importante, que le demandeur, au lieu de bénéficier totalement du produit de la peine, comme dans les autres actions précédemment étudiées, n'en reçoit ici que la moitié, el à titre de récompe7isey nous dit le texte.
Actio7i édilicie7i7ie de bestiis, — On sait qu'à Rome le pouvoir,judiciaire n'était pas le partage spécial et exclusif de certains magistrats. La distinction des pouvoirs était encore à peu près lettre morte, la règle était que tous en fussent investis, dans une mesure égale à celle de leurs attributions, c'est-à-dire que là où ils étaient compétents pour administrer, ils devaient l'être aussi pour juger euxmêmes ou tout au moins organiser un judicium. C'est pourquoi, à côté d'aclions organisées par le préteur en notre matière, en trouvons-nous, qui ont été créées par les édiles curules. Au cours d^une longue série dedispo-
D., 1. 25, s 2, xxix-v
silioiis relatives aux vices redhibitoires, dans les ventes d'animaux el d'esclaves* ces magistrats furent amenés à sauvegarder la sécurité des citoyens menacée par les arrivages fréquents de bêtes féroces, quon amenait d'Afrique pour les jeux du cirque. « Deinde aitint œdiles, ne quis canem^ verreniy vel minoreyn apnim^ litpu?n, tir- SW71, paiilheram^ leoneni^ et generalder aliiulve. quod noceret animal ,. etc.\ » La condamnation était de 100 aiirei, en cas de mort d'un homme libre, et arbitrée ex eequo et bono, en cas de simple blessure.
Telles sont les principales actions prétoriennes etédiliciennes que tout le monde à peu près est d'accord pour regarder comme populaires. Nous arrivons maintenant à la seconde catégorie, qui donne lieu, de nos jours, à des controverses très-vives, sur lesquelles je m'expliquerai ultérieurement.
.S 2. - Actions organisées par des lois ou des senatus-consultes.
Il est juste de donner la première place à celle des actions de cette seconde classe qui paraît la plus ancienne et la s?ule qui soit mentionnée dans le Digeste.
Elle se trouve dans le titre intitulé: De termina inoto (D. XLVII.-XXI.) On sait quel respect les Romains ont toujours eu pour la propriété et de quelles garanties ils se plaisaient à l'entourer, x^ussi les propriétaires avaient-ils le droit de faire délimiter soigneusement leurs champs par l'action finium regundorum^ et de placer sur les limites qui leur avaient été assignées, des bornes qui incarnaient
D., 1.40, 41,42, xxi-i
une divinité : le dieu Terme. Ceux qui déplaçaient frauduleusement ces bornes comrneltaient donc un sacrilège et Numa vouait leur têle aux dieux infernaux. Les peines extrêmement cruelles édictées par ce roi, peines qui atteignaient le coupable jusque dans sa famille, étaient vraiment hors de toute proportion avec la criminalité de Tacte et devaient disparaître peu à peu. Des mesures plus douces furent prises, dans la suite, contre les délinquants et les rigueurs exagérées des premiers temps furent remplacées par une simple peine pécuniaire que tout membre du peuple pouvait se fiiire attribuer, en intentant une action populaire. Cette action, nous dit Callistrate, fut instituée par Gaius César, c'est-à-dire vraisemblablement par Tempereur Caligula, dans sa loi agraire, la même qui dans \e recueil àes Agr{me)iso7'es est appelée loi M amilia. Une des principales dispositions de cette loi ordonnait aux propriétaires voisins de laisser un espace libre de cinq pieds entre leurs fonds respectifs, afin de faciliter Texploitation agricole : cet espace ne pouvait pas être usucapé. Pour sanctionner les prescriptions de cetle loi, on donnait une action populaire dont la loi 3 de termina moto nous parle ainsi : « Advei^sus eos, qui te7'minos statutos extra siwm gradîim finesve moverint dolo malo, peciiniaria pœna constitiita est : ?iam in termi7ios singulos qiios ejecerint lacove moverint, quinquaginta anreos inpnblico darijtibet; et ejiis actionempetitiojiem, ei qui volet, essejubet, »
Ainsi que je le disais plus haut, les autres poursuites dont je vais maintenant parler, ne sont pas mentionnées dans les Pandectes. Aussi sont-elles restées longtemps dans l'ombre, et n'est-ce qu'à la suite de découvertes fort curieuses faites depuis peu de temps qu'on s'est mis à les étudier.
Mommsenet Geib^ sont les premiers, en Allemagne, qui s'en soient occupés ; puis sont venus Ihering et Bruns, qui ont mis à leur service toute la finesse de leur dialectique et les ont portées à la connaissance du monde scientifique avec leur compétence indiscutable.
Toutes les lois et senatus-consultes qui les mentionnent ont généralement trait à des règlements municipaux postérieurs à la loi des XII Tables et organisent une répression contre des infractions que nous qualifierions aujourd'hui de contraventions de simple police *. Il m'a paru intéressant de rapporter ici un certain nombre d'exemples, parce qu'ils nous donneront des notions trèsprécises et très-caractéristiques sur les mœurs des municipes et des colonies romaines, dans les premiers siècles de notre ère.
I. Lex coloniâB Genitivse Jidiœ, — C'est en 1870 et 1874 qu'ontété trouvées, en Espagne, près de l'ancienne Hispalis, les tables de bronze qui ont fait connaître les dispositions de cette loi : on leur a donné le nom de bronzes d'Osiina, parce que c'est dans le duché d'Osuna qu'elles ont été découvertes. M. Charles Giraud*^ a fait de très savantes dissertations sur ces tables :je ne m'en occupe qu'au point de vue tout spécial de cette étude.
Lehrbuch des deufschen Sirafrechts
2. 11 y en a cependant parmi elles qui auraient plutôt le caractère de délits correctionnels.
3. Les tables de bronze d'Osuna sont au nombre de quatre; la quatrième, trouvée en 1870, a été éditée par M. R. de Berlanga, à Malaga, en 1873, avec ce titre : Los b-onces de Osuna; par Mommsen, en 1874, dans les Ephemerù epigraphica, vol. Il, p. 105-151 ; par Gh. Giraud : les bronzes d'Osuna, Paris, 1874 ; par Bruns et Camillo Ré. — En 1875, on annonça que la première et la deuxième tables avaient été retrouvées. — Voir Giraud : les nouveaux bronzes d'Osuna, Paris, 1877, Journal des savants^ 1876-1877.
Nous trouvons dans la lex coloniœ Geiiitivse un nombre considérable d'actions populaires : les plus intéressantes ont Irait au respect qu'on avait alors des libertés municipales, et aux précaulions prises pour empêcher l'immixtion des sénateurs de Tempire dans les affaires de la colonie, et pour obliger les magistrats à se conformer aux décrets votés parles décurions, nous dirions aujourd'hui par le Conseil municipal.
Nous trouvons encore dans ces poursuites des mesures nombreuses pour prévenir la corruption électorale : il paraît que notre siècle n'a pas eu le monopole des appétits politiques et des ambilions effrénées et que les manœuvres des aspirants au pouvoir, pour capter les suffrages de leurs concitoyens, sont un peu de tous les temps. Les termes employés diffèrent seuls: on ne disait pas autrefois «un pot de vin » mais on connaissait parfaitement la chose. Je cite, à l'appui de ces réflexions, les exemples suivants d'actions populaires triées au travers des nombreux chapitres de la lex colonice Genitiv^e,
Une action est donnée à tout citoyen :
d° Contre les decemvirs ou les préfets nommés parles decemvirs à leur place, qui ont, de quelque manière, reçu des dons ou des récompenses ;
2° Contre les magistrats qui n'ont pas respecté les règles sur la nomination de certains fonctionnaires ;
3° Contre les candidats qui ont donné des festins au-delà d'une certaine mesure légale*, et qui ont fait des dons pour leur élection ;
4° Le chapitre relatif à l'obéissance due par les ma-
1. La mesure légale permettait au candidat d'avoir à sa table onze invités: au-delà de ce chiffre, il y avait convivhim publictim, ce qui était défendu, en temps d'élections.
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gistrals aux décrets des décurions mérite d'être rapporté en enlier : « // viri œdiles prœfectus colonise Genitivœ Jitliâs quicumque ermite decurionesque colonise Genitivœ Jtilise quicumqueerunty ei onines decurioniim decreiis diligenler parento obtempei^anto sine dolo malo faciimtoque utiquod qiiemque eoritm decurioniun decrelo agere facere oportebit ea omiiia agant faciant^ titi quod recle facium esse volent sine dolo malo. Si qtiis ita non fecerit^ sive qiiis adversns ea feccrit sciens dolo malo, is in ?'es singulas H. S, « / » colonis colonise Genilivse Jnlise dare damnas estOy ejusqne pecunia qui eorum volet reciperatorio i?idicio apud II virum prsefectumve aciio petitio persecntioque ex hac lege iiis potestas que esto. »
On donnait encore une action populaire:
5° Conlre quiconque s'opposait violemment à ce qu'un créancier exerçât contre son débiteur la manus injectio judicati et usât du droit de secumducere ce même débiteur, s'il ne donnait pas un vindex ou n'exécutait pas le jugement ;
6° Contre ceux qui violaient les règles relatives à la sépulture et à la crémation des cadavres ;
V Contre celui qui démolissait un édifice, sans donner caution pour le reconstruire ou sans avoir obtenu la permission des décurions;
S*" Contre ceux qui s'introduisaient, sans en avoir le droit, dans les loges réservées aux décurions, dans les spectacles publics, ou qui troublaient de quelque façon Tordre des places 'assignées à chacun, dans ces mêmes spectacles ;
9° Contre ceux qui ne respectaient pas les règles établies pour l'administration du culte; etc., etc.
Le produit de toutes ces actions appartenait à la colonie
et non au demandeur, comme dans les actions prétoriennes ou édiliciennes; nous savons déjà que c'est là la grande différence qui a amené Bruns, et beaucoup d'auteurs après lui, à refuser le caractère populaire à cette catégorie. Nous examinerons soigneusement cette question un peu plus loin.
Ces poursuites avaient lieu devant un tribunal de récupérateurs: le chapitre CV des bronzes d'Osuna traite de la composition de ce tribunal, de la citation des témoins et de la déchéance du droit d'agir lorsque le demandeur ne se présentait pas sans avoir une excuse légitime.
II. Inscription de Lucera. — Cette inscription avait été publiée, en 4861, par d'Amelis, mais ainsi que je l'ai dit, dans mon introduction, elle n'a été cornue, dans le monde des jurisconsultes, que lorsque Mommsen ' et Bruns M'eurent publiée, en accompagnant cette publication de commentaires.
Voici sa teneur :
In hoce loticarid stircits
ne [qu)is fimdatid neve cadaver
proiecitad 7ieve parentatid
sei qiiis arvorsu hac faodt [in)iîim
quis volet pro ioiidicatod 7i[ummum) I
maniim iniect{i)o estod seive
mag[i) steratiis volet moltare
{li)cetod ^
Ephemens epigraphica^ vol. II, p
2. Fontes juns romani antiqui (3* édit., Tubinga, 1876), p 42.
3. Cette inscription appartient vraisemblablement à la première moitié du VI" siècle de Rome. Voici linterprétation de quelques mots : ioucarid pour luco^ fundatid pour fundito, parentatid pour parentato ; arvorsu pour adversus.
Il est probable que c'était là un décret de rautorilé publique de la colonie, tendant à protéger un bois sacré ; ce qu'il y a de certain, c'est qu'on y donne alternativement pouvoir à toute personne d'exercer la maniis mjectio pro judicato, pour le recouvrement de la somme due par le contrevenant, et au magistrat le droit d'imposer une amende à ce contrevenant.
Je crois qu'il est nécessaire ici, quoique je sois obligé pour cela d'empiéter quelque peu sur la discussion du chapitre suivant, au risque de ne pas- être très-clairement compris, d'examiner un problème qui s'est posé, à propos des termes fort vagues de cette inscription: on s'est demandé à qui devait appartenir le bénéfice de la condamnation prononcée. Sera-t-il pour le demandeur, comme dans les actions prétoriennes, ou pour le trésor public, comme dans les autres poursuites instituées par des lois?
Mommsendit simplement que le profit doit être attribué au trésor public. Bruns soulève quelques doutes en sens contraire et il fait observer qu'alors môme qu'on serait obligé d'admettre que l'inscription a trait à une loi coloniaire, il ne s'ensuit pas^ nécessairement que l'action populaire qu'elle organise soit une diCiion procura£oi?'e, au nom de la colonie, les seules, dont le profit^ selon Bruns, appartienne à la communauté. «Dans les autres lois, nous dit-il, qui organisent des actions populaires procuratoires, cette nature résulte toujours pour elles, d'une façon claire, de formules spéciales, telles que : populo ou coio?iis ou niii' nicipibus ou in publicum dare damnas esto, et ensuite on ajoute : ejusqiie pecunise ei qui volet petitio eslo. Dans notre inscription, au contraire, rien de tout cela: la formule qu'elle contient est absolument pareille à celle de l'action
sepulchri violait : « quicumqite agere volet, et centum aureorum judicium dabo, »
Je ne crois pas, d'accord en cela avec M. Scialoja ', que le doule de Bruns soil bien fondé, alors même qu'on tiendrait pour vraie, ce que nous discuterons, la distinction qu'il fait entre les actions populaires procuratoires et les actions en nom propre^ et je pense que cette inscription de Lucera a trait à une action dont le produit doit être pour le trésor public, ou plutôt pour le trésor sacerdotal.
Je suis conduit à cette opinion par l'analogie d'un ensemble d'autres dispositions de semblable nature, où il est constamment établi que le bénéfice des amendes, pour la violation des bois ou autres lieux sacrés, religieux ou publics, doit toujours être attribué au trésor sacerdotal ; c'est ainsi que dispose la lex Spoletina et les si fréquentes prohibitions qu'on lit sur les inscriptions tombales. Ceci posé, il faut adnieltre, avec Mommsen et Scialoja que cette inscription de Lucera renferme un de ces cas, où il était permis d'agir j)ro populo, même avec la procédure des legis actiones.
III. Lex Salpensana et lex Malacitana, — Ces deux lois qui contiennent les règlements municipaux très-détaillés, accordés par l'empereur Domitien à la cité de Malaca et à la ville de Salpensa (en Bétique), ont été découvertes sur des tables de bronze trouvées, en 1851, à Malaga. Nous y trouvons également un grand nombre de poursuites populaires, établies dans des termes qui ne peuvent se prêter à aucune équivoque, et qui, parlant, ne nécessitent point d'autres explications.
Op. cit
<iqnaedtictibns urbis Romœ * » un exemple d'action populaire établi par un sénatus-consulte rendu sur la demande des consuls Elius Tuberon et Paulus Fabius Maximus, pour empêcher qu'on ne plantât des arbres ou qu'on bâtit des constructions quelconques sur un certain espace réservé devant les canaux et les aqueducs: « .., si quis ndversus ea commiserit, in sijigulas res pœna HS X millia essent, ex quibus pars dimidia pt'œmium accusatori daretuvy ciijus opéra maxime convictus esset qui adversus hoc S,'C. commisissety pars aittem dimidia in xrarium rédigeretur; deque ea re judicaretit cognoscerentque cu?'atores aquarum, »
Les expressions /?Q?w« et accusatori QXi\. idW. naître un doute sur le point de savoir si les poursuites édictées par le sénatus-consulte devaient être intentées par la voie civile ou par la voie criminelle, ou, en d'autres termes, si nous sommes en présence ici d'une action populaire ou d'un judicium publicum.
Je crois, pour ma part, qu'il y a simplement inexactitude dans les termes employés: car l'infraction à laquelle il est fait ici allusion a la plus grande analogie avec ces autres contraventions nombreuses que nous connaissons et qui toutes ne donnent ouverture qu'à une action pénale privée. Pour qu'il pût y avoir lieu à une procédure criminelle, il faudrait un certain caractère de gravité, un élément de criminalité qu'on ne saurait découvrir dans notre sénatusconsulte.
V. On a découvert tout récemment, au mois d'avril 1887, à Chagnon, (Loire) une inscription qui paraît avoir la plus grande analogie avec le S.-C. rapporté par Frontin.
1. Frontin, p. 471 de l'édit.. Panckouke; — Ch. Giraud, Enchiridion, p. 641.
Cette inscription ^ qui a fait l*objet, à l'Académie de Lyon, d*on rapport très intéressant de M. Caillemer, le savant doyen de la Faculté de droit de Lyon, est ainsi conçue:
EX AYCrORlTATÈ
IMP. CAES. TRAL\.
M BADRL^l
AVG. NEMINI
ARANDL SER
ENDL PÂNG
ENDIVE. IVS
EST. 1NTR\ ID
SPATIVM AG
RI. QYOD TVTE
LAE DVCTUS
DESTINATVM
EST
Le ductus, Taqueduc que l'empereur veut protéger est celui qui amenait à Lyon les eaux du Gier et dont on voit encore les ruines remarquables à Chaponost et à Beaunand. Cet aqueduc passait à Chagnon: Ton a retrouvé des traces de son passage souterrain.
Il serait peut-être imprudent, en présence des termes concis et peu explicatifs de Tinscription rapportée cidessus, d'affirmer que les prescriptions de Tempereur Trajan étaient sanclionnées par une action populaire. Il y a cependant, à mon avis, de grandes probabilités pour qu'il en fut ainsi: nous nous trouvons, en effet, devant une prohibition tout-à-fait semblable à celle du S.-C. rapporté
l. L'inscription a été publiée par M. Allmer, dans la Revue épigraphique du midi de la France, t. II, n© 662, p. 283.
parFrontin : défense de labourer, de semer, de planter des arbres dans un certain espace, de chaque côté de Taqueduc. Il n'y a pas de bonnes raisons pour ne pas admettre que la prohibition étant la même, la sanction devait l'être aussi, et que les cas étant identiques^ la même procédure devait s'appliquer dans tout le territoire de l'empire.
VI et VII. — Je ne cite- que pour mémoire la Lex Jiilia miinicipalisy connue sous le nom de Tabula Ee^'acleensis^ trouvée en 1732 et 1735, en deux fragments, dans le golfe de Tarente, ainsi que la Lex Spoletina, trouvée à Spolète, en \ 876. Ces deux lois n'apporteraient aucun élément nouveau à la discussion.
VIII. — 5.-C. de Pago Mo7ita?io^. Je dois, en dernier lieu, reproduire ici une inscription trouvée à Rome, dans les fouilles de l'Esquilin, le 21 juillet 1875, sur un cippe ou colonne sans chapiteau, inscription d'une extrême importance si elle se rapporte bien réellement à notre matière.
Voici quelle serait sa teneur avec les suppléments proposés par Mommsen, suppléments dont je ne prends pas, d'ailleurs, la responsabilité :
eisque curarent tu[erenturque)
[ar)hitraiu œdiliiim pleibeium
{quei)cumque essent neive iistrinœ iii
eis loceis regionibusve nive foci tisiri
naeve caussa fièrent nive sterciis terra[m)
ne intra ea loca fecisse coniecisseve veli{t)
qiiei hœc loca ab paago Montano
{redempta habebit^ quodsisterciis in eis loceis fecerit
te?ramve in ea) loca iecerit in
1. Cette inscription a été publiée en 1876, parLanciani, dans le Bolletino délia commissione municipale di archeologia, p. 190 ; par Camillo Ré, dans les Archivio giuridico, t. XVII; par Henzen, Mommsen, Bruns.
.... [iiti H S ma)nus viieclio pigno7'isq[né) ca{pio siet)
Le professeur Camîllo Re, en commenlant savamment celte inscription, considère que la niamis injectio et la pignoris capio, qui y sont mentionnées, étaient deux actions populaires données contre ceux qui, de quelque façon, souillaient le lieu dont il s'agit. La majiiis iiijectio serait donc accordée ici, dans un cas parfaitement analogue à celui de la loi de Lucera, mais, de plus, et ce serait là le point essentiel, on aurait une pignoris capio qui serait tout-à-fait nouvelle.
Le texle me paraît bien incertain, à cause de la lacune considérable qui existe enlre les mots « montano » et « loca » d'une part, et les mots « in » et « nus » d'autre part. Il est bien difficile, dans ces conditions, jusqu'à la découverte de nouvelles données de fait, de pouvoir exprimer une opinion formelle, et cependant je ne crois pas que M. Re puisse avoir raison. L'unique argument invoqué, en faveur de la popularité des deux actions, dont nous parle l'inscription Esquiiine, se base sur l'analogie de cette inscription avec la loi de Lucera. Mais cette analogie estelle si pressante? On peut observer, tout d'abord, que cetle loi de Lucera est très-probablement une véritable loi de la colonie, tandis que l'inscription Esquiiine tonû^ui certainement un sénatus-consulte, comme nous le démontre la forme des verbes au conjonctif. On doit remarquer, en outre, que notre texte vise ici plusieurs personnes, auxquelles pouvaient être accordées les actions mentionnées dans la dernière .ligne : les édiles plébéiens et ceux qui « arbitratu œdilitim pleibeium » devaient assumer la garde du lieu, peut-être des redemptores. Eh bien, (et c'est aussi là l'opinion de M. Scialoja) je ne vois pas du
tout que, d'après les termes obscurs de Tinscription, les deux actions ci-dessus soient données contre les redemptores [û toutefois il s'agit de ceux-ci) et je croirais plulôt quelles sont données aux redemptores contre les tiers contrevenant.
On sait, en effet, quelle est l'analogie ^niv^X^s redemptores et les ptiblicani : or Gains (IV. 28) nous dit, à propos de ces derniers, en termes très-précis, qu'ils avaient la pigiioris capio, pour la perception des impôls; rien ne s'opposerait même, dans les termes du texte, à ce que cette action fut accordée aux édiles plébéiens eux-mêmes, et dans l'une ou l'autre de ces deux hypothèses, l'inscription Esqiiiime ne pourrait se rapportera notre matière. — De plus, il y a entre Tinscription Esquiline et la loi de Lucera cette grande différence qu'à côté de la manus iujectio^ on trouve encore dans la première, la ;?/ywomc«pto, qui n'est pas mentionnée dans la seconde. Or, bien que je ne veuille pas nier d'une façon absolue, la possibilité d'une pignoris capio populaire, j'estime cependant, qu'il y a quelques difficultés à l'admettre, tant que nous n'aurons pas une preuve décisive, en fait, pour certiBer son existence. Gains nous présente, en effet, Xd^ pignoris capio comme une legis actio, d'un caractère exceptionnel, et il ne mentionne aucun cas qui puisse avoir quelque ressemblance avec celui que nous présenterait notre inscription. On comprend, d'ailleurs, que pour des contraventions comme celles qui sont visées dans notre S.-C. et dans la loi de Lucera, on puisse donner une manus injectio populaire, parce qu'il est Irès-utile d'accorder à chaque citoyen le pouvoir d'arrêter sur le fait le contrevenant pour lui faire payer immédiatement l'amende. Tout au contraire, bien moins convenable serait, dans les mômes cas, la pignoris capio qui
n'aurait qu'un seul avantage : une plus grande sécurité pour le paiement de l'amende, et qui aurait de grands inconvénients. En effet, comme elle « extra jus peragebatU7\.. plerumque etiam absente adversario \ » il aurait pu se présenter des cas oîi plusieurs personnes auraient agi en même temps, ce qui eut aggravé oulre mesure la position du contrevenant, parce que le fait de la pignoris capio, même dégagé des conséquences ullérieures, constitue par lui seul un dommage actuel pour le patrimoine ; et cependant on n'aurait pu reprocher le moindre dol à ceux qui simultanément auraient procédé à une pignoris capioj sans avoir connaissance de leurs agissements respectifs, de telle sorte que le lésé n'aurait eu contre eux aucune action. — D'autre part, la crainte de procédera une pignoris capio injuste, parce qu'elle aurait été déjà exercée par d'autres, devait certainement retenir celui qui eut été tenté de la pratiquer, de telle sorte qu'on en serait venu à perdre le bénéfice résultant de la popularité de l'action et à la rendre complètement inefficace.
C'est pourquoi, en l'absence de documents précis, je ne crois pas qu'on puisse accepter l'existence d'une pignoris capio populaire. Or, dans l'inscription Esquiline, il est certain que si la manus injectio est populaire, hpigno?ns capio qui la suit immédiatement doit l'être aussi. Je pense donc qu'il y a lieu, dans l'état actuel de la science, de ne pas revendiquer ce document comme un exemple d'action populaire et qu'il faut absolument l'écarter du débat.
C'est à propos de toutes ces poursuites que Bruns à échafaudé sa grande théorie des multœ, basée sur un axiome prétendu qu'il aurait trouvé dans les sources. D'a-
!• Gaius, IV, 29.
près lui les trois formules légales que nous relevons dans les textes « multa esta » — « pœna esto » — « populo dai^e damnas esto » correspondaient à une division tripartite des amendes. Lorsque nous rencontrons les deux premières formules, les amendes devaient être recouvrées par la voie criminelle et ce n'est que dans le cas de la troisième qu'il y avait lieu de poursuivre par la voie civile. Si cette distinction devait être admise, elle éliminerait de notre seconde catégorie un certain nombre de poursuites quiappartiendraient, dès lors, à Taccusation publique. Mais, ainsi que le fait observer M. Maynz, avec beaucoup de sens, c'est en vain qu'on cherche la ligne de séparation qui existe, d'une part, entre « muUa » et «pœna » et, d'autre part, dans le langage des anciens mêmes, la formule « damnas esto » n'est pas nettement distinguée des deux autres. Ce qui le prouve, c'est ce fragment de Labéon*, commençant par ces mots : « Si qiiapœna est, multa est: si qua multa est, pœna est.,. » et ce passage d'un discours de Caton le censeur : « Quid nunc ? Ecqua tandem lex est tam acerba quœ dicat: si quid illud facere voluerit, mille multa esto ! Si quid D jugera habere voluerity tanta pœna esto! Si quis majorem pecudum numerum voluerity tantum damnas esto?...* » La confusion des trois formules, dans des hypothèses identiques, nous montre bien clairement qu'elles étaient toutes trois synonymes et que le législateur les employait indifféremment. Je rejette donc les conclusions de Bruns et je revendique pour mon sujet, malgré la différence des termes qu'ils emploient, les exemples que j'ai donnés, dans le second paragraphe de ce chapitre.
Aulu-Gelle, Nuits attiques, XI
Nous arrivons maintenant aune question extrêmemeni délicate, et, j'ose le dire« très-intéressante, tant à cause des vives controverses qu'elle a soulevée*^, en Allemagne et en Italie, parmi les Romanistes les plus distingués de ces deux nations, qu'à cause de la différence des aperçus philosophiques qu'elle nous donne, selon la solution adopptée, sur la manière dont les anciens Romains avaient compris la science du droit.
Le problème se pose de la façon suivante : quelle a été l'idée créatrice des actions populaires? Les Romains avaient-ils, comme nous, celte perception neUe d'une personnalité morale de l'Etat, supérieure à celle des indi» vidus, et susceptible en tant que personne d'avoir des droits et des obligations? Si oui, le demandeur à Faction populaire représente-t-il cette personne morale, agit-il comme procurateur de TEtat, pour sauvegarder ses intérêts lésés, ou bien, au contraire, ne fait-ii qu'exercer un droit propre, qui lui est absolument personnel, et qu'il
ne fait valoir que parce que son droit à lui, individu, a été méconnu ?
Cerles, il n'est pas facile de déterminer quelle était la théorie romaine sur ce point: nous ne trouvons, dans les sources, qu'un titre du Digeste consacré aux actions populaires et encore ce titre est-il d'une concision désespérante; les huit fragments de Paul et d'Ulpien qu'il contient sont exlrêmements brefs, ne nous donnent que des indications fort vagues et laissent la porte ouverte à toutes les conjectures.
Deux opinions bien tranchées, malgré des variations de détail, ont été formulées sur cette question.
La première, à laquelle je me rallie, la plus ancienne, celle qui compte le plus de partisans, dans la doctrine, considère les actions populaires comme des actions prociiratoires: le demandeur n'est autre chose qu'un représentant siii generis de l'État, qui fait valoir des droits appartenant au peuple, et non à lui-même pris en sa qualité d'individu, et qui serait assimilable, ainsi que je le disais dans mon premier chapitre, à un organe de notre minis^ tère public actuel.
Mommsen, Rudorf * et Keller^ ont poussé si loin cette idée, qu'ils sont allés jusqu'à prétendre que le produit de la condamnation, dans ces actions, devait être attribué à l'État, excepté le cas oîi l'intérêt privé du demandeur concourait avec l'intérêt public. Cujas était aussi de cet avis.
Savigny% Schmidl*, et Pûchta^ admettent bien Tattri-
Pandekten vollesungen
budon du profit au demandeur, mais cette attribution, d'après eux, ne lui enlève pas le caractère d'un mandataire de TÉtat (S(aatsanwalt) qui poursuit une amende dans un intérêt public, et le bénéfice de cette amende ne lui revient que comme une sorte de récompense du service qu'il a rendu à la société.
La seconde opinion est diamétralement opposée à cellelà : ses plus brillants partisans, sont MM. Ihering et Bruns *, qui l'ont inaugurée. Ihering est parti de sa grande théorie de la gens^ que nous connaissons déjà en partie : d'après lui, les biens de la gens appartiennent conjointement à tous les gentils et non à la gens comme personne morale : c'est là une abstraction que l'intelligence juridique ne peut concevoir qu'à un certain degré de développement et de civilisation, et qu'on ne saurait, par conséquent, attribuer à l'époque de l'enfance du droit. Les actions populaires sont destinées à protéger ce rapport particulier de communauté indivise du droit. Chaque membre, individuellement, peut intenter l'action : celui qui l'intente, représente, par cela même qu'il exerce son propre droit, l'intérêt de ses associés ; mais le fondement de son action réside dans son propre droit, et la circonstance que son activité profite en même temps aux autres, ne lui donne, en aucune façon, le caractère de la représentation : «-4/iqiiid ex ordine facit et ideo cœteris qiioque prodest. »
Quant à Bruns, c'est après avoir très-soigneusement étudié et résolu la question de l'attribution du profit au demandeur ou à l'État, qu'il a adopté la même solution, il distingue entre les deux catégories d'actions dont j'ai parlé dans le chapitre précédent : les actions instituées par des lois ou des senatus-consultes sont pour lui des ac-
!. Op, cit.
lions procuratoireSj dans lesquelles le demandeur est bien le véritable représentant de l'État ; quant aux aclions prétoriennes, elles sont exercées par tout citoyen, en son nom et en vertu d'un droit propre: elles compétent à chacun pour soi, et il n'y aurait qu'à subsliluer au qiiod sibi debe^ tur des aclious civiles ordinaires: quod popiilari causa debetur. Le titre « De actionibus popularibus » se référerait à celles-ci seulement et les Romains n'auraient jamais donné aux autres la qualification de populaires\ de telle sorte que pour Bruns, décider que la peine pécuniaire appartient à l'État ou au demandeur conduit à une difTérence substantielle dans la nature de l'action, difTérence^qui a été clairement exposée, par Scialoja, de la manière suivante : « Les actions populaires légales ou prociiratoires se rapportent à un droit qui appartient en propre à la communauté, mais qui peut être exercé par chacun de ses membres; les actions populaires prétoriennes^ c'est-à-dire, celles qui, pour Bruns, sont les seules ^ivraies aclions populaires, se rapportent à un droit appartenant à tous les membres de la communauté, et qui, partant, peut être exercé par chacun d'eux. Le droit que l'on fait valoir avec ces actions est bien un droit public, il appartient bien à l'individu, comme membre du peuple, mais c'est, néanmoins, un droit qui lui appartient à lui-même et non au peuple, comme à un être différent et complètement distinct de lui : ce n'est pas une récompense que lui accorde l'État, en le laissant bénéficier de la condamnation, mais une indemnité pour son droit lésé. »
Je crois que Bruns a confondu deux questions bien différentes, en faisant absolument dépendre l'une de l'autre l'attribution du profit au demandeur et l'idée créatrice de l'institution, et que c'est cette confusion qui l'a empêché
d'arriver à des conclusions plus exactes que celles d'un critérium abstrait, auquel rien ne répond dans les sources, ni la lellre ni Tesprit de la loi.
Je reviendrai fréquemment, dans les pages qui suivront, sur la théorie de Téminent auteur, pour réfuter une à une toutes ses objections, à mesure que je les rencontrerai, et je vaism'efforcer, pour le moment, de démontrer que la doctrine romaine était bien celle qui était universellement admise autrefois : à savoir que c'est bien sur l'idée dereprésenlation de TÉtat qu'est basée toute l'économie du système des actions populaires, alors même qu'on admet, comme je le fais, l'attribution du profit au demandeur, dans les actions prétoriennes. Je vais, dans ce chapitre, examiner la question d'une façon générale; dans les chapitres suivants, qui ne seront guère qu'un développement de celui-ci, je fortifierai mon raisonnement de tous les arguments que fournissent à ma thèse les règles particulières aux actions et aux interdits populaires.
Le caractère public de l'action populaire et ce qu'elle conlient en elle de fonction publique trouve dans les sources des preuves positives : tout d'abord, le titre « De popularibiis actionihus » se trouve après celui qui traite des délits privés et précède immédiatement le litre « De piiblicis jiidiciis ». Peut-être cetargument topographîque, dûà Walter*, n'aurail-ilpas une grande valeur, s'il était seul, mais l'observation a de l'importance pour ceux qui admettent que Taction populaire dérive tout à la fois des judicia publica et des actions ordinaires, et qu'entre ces deux institutions, elle se présente avec un caractère toutà-fait intermédiaire.
Mais nous avons des arguments meilleurs. Qu'on
1. Geschichte des rômischen HechiSy vol. If, p. 418, note 97.
prenne la définition même de l'action populaire : « Eam popularem actionem dicimus qua jus smim populus tuettirK » Pour bien comprendre ce fragment de Paul, il faut avoir présent à Tesprit l'autre fragment du même auteur, se rapportant à la même institution : « Reipublicde interest quamplurimos ad defendendam suam causam admiu tere, » Ils sont tous deux pris au commenlaîre de Paul sur redit; il n'est donc pas arbitraire défaire ressortir le lien qui existe entre eux : or il résulte de ce lien que le mot « populus » du premier fragment, doit avoir le même sens que le mot « reipub/tcâs >> du second, c'est-à-dire le sens d'État. Le «jus suum » n'est autre chose que la « suam causam » et le mot « admittere » nous prouve ensuite bien clairement que l'État confiait une fonction publique aux citoyens. Il ne suffirait pas de dire, pour écarter ce rapprochement, que les deux fragments sont tirés de deux livres différents et qu'on ne sait pas dans quel but Paul à écrit le « reipublicœ interest... » qui pourrait avoir été placé par les compilateurs mal à propos sous les paroles d'Ulpien relatives à la dénonciation populaire de nouvelle œuvre ; l'objection ne porterait pas, car il est impossible de rapporter à une autre institution le fragment de Paul ; je conclus de là, ou bien que le fragment se rapportait au même cas, ou bien qu'il avait une signification encore plus générale, et des deux façons le rapprochement est justifié. Si Ton s'en rapporte à l'opinion d'Ihering et de Bruns, on ne peut donner au « populus » de la loi 1 le sons d'État, mais seulement celui de ensemble des citoyejis y de telle sorte que Paul se serait contredit
1. Je reproduis ici le texte avec la correction que j'ai admise plus haut, correction qui rend la phrase intelligible et qui ne saurait changer la nature de Targumentation.
lui-même. Du moment que les deux conceptions peuvent s'accorder, je ne vois pas les raisons qull y aurait d'en fausser une, pour rendre Fauteur incohérent. Bruns a été sur le point de le faire, mais il s'est dérobé lorsqu'il s'est agi de tirer des conséquences de son raisonnement. Ihering a été plus franchement logique avec lui-même en reprochant au jurisconsulte une inexactitude de langage.
Au surplus, si l'opinion des deux remarquables écrivains était exacte, on devrait trouver, pour ces actions, une ressemblance plus grande avec les actions privées ex delicto qu'avec l'action publique ; or cette affinité ne se trouve jamais relevée, dans les sources, bien au contraire. Savigny ajustement fait observer que le point de contact entre les actions populaires et les actions ex delicto se trouve dans t obligation, pour le défendeur, de payer au demandeur une peine en argent ; or l'action populaire ne consiste pas en une obligation de ce genre, puisqu'on ne trouve pas en présence deux particuliers : l'auteur de l'infraction d'une part et la victime de l'autre ; l'obligation du défendeur existe en faveur de tout le peuple, et ce n'est qu'après la litiscontestatio, qui opère ici, comme nous le verrons, une novation, que cette obligation primitive envers l'État se change en une obligation privée envers l'individu qui s'est porté demandeur ; celui-ci s'est donc substitué au peuple tout entier, qui était le sujet du droit; en un mot, il s'est fait son procia^ator.
Ihering insiste beaucoup sur l'idée de fusion du peuple et de l'État. C'est là une expression parfaitement exacte, si on veut laisser entendre que plus de fonctions étaient confiées aux citoyens romains qu'aux citoyens de nos jours, et qu'ils devaient se sentir plus vivement partie et
organe de TÉtat ; mais la pensée est erronée, si Ton veut dire que les Romains n'ont pas eu la conception abstraite de la personnalité de l'État comme quelque chose de très distinct de l'ensemble des particuliers qui en font partie. Ceci ne peut échapper à l'aspect de quiconque lit attentivement chaque expression se référant à la république ou au peuple romain : cette distinction n'est pas quelque chose d'abstrait ni de fictif, mais une réalité profondément comprise^ et dans Ténergie de ces mots « jus simm » et « causam suam » on sent combien elle était vive, dans la conscience juridique des Romains.
Bruns a été fort mal inspiré, ce me semble, en invoquant principalement l'action de sepulchro violato, pour nous prouver que le droit du demandeur est un droit purement privé : c'était là mal choisir son exemple, car c'est surtout pour cette action que les arguments abondent en faveur d'un caractère public. Que l'on songe, en effet, au culte des Romains pour les tombeaux et à la qualité de res religiosae qui leur était conférée ; qu'on réfléchisse aux liens étroits qui existaient entre l'État et la religion, et Ton ne doutera pas que des peines devaient exister depuis les tout premiers temps pour de semblables violations. Le sentiment public qui les avait fait naître se convertit plus tard en un culte et ce culte devient un intérêt d'État. D'ailleurs Bruns reconnaît lui-même que, dans cette action, ce n'est pas la propriété qui fait l'objet de la demande : la propriété, en effet, ne pouvait tomber sur une res religiosa, chose en dehors du commerce, par sa nature : c'est donc la saintelé même du sépulcre et la peine de la violation qui fait l'objet de l'action : on n'en saurait douter si on se rappelle ces fragments déjà cités : « hcec actiopœnam et vindictam [potins) quant i^ei perseciitionem conti-
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net » *, — « hœc actio non ad rem f ami Harem ejusdem [sed) magis ad ultioneni pertinel* )>;«... netfue id capialur, quod inrei perseculione^ sed in sola vindicta sit constitum^. »
Le caractère public de l'aclion de effusis et dejcctis ressort plus clairement encore. Ulpien, après avoir rapporté la disposition du préleur ajoute : « Summa cum utilttate prœtor id edixisse, nemo est qui neçet ; publiée enim utile est sine metu et periculo per itinera commeari, » Ne voiton pas bien clairement ici que l'action est établie dans un but d'ordre public? On ne parle en aucune façon d'un droit du demandeur, et la seule chose dont on ait souci, c'est l'utilité de tous. Ce qui le prouve, c'est que cette idée de droit public est si dominante que parfois l'idée de droit privé lui est complètement sacrifiée : ainsi, par exemple, on refusera l'action de sepulehro violato au dominus qui revient d'une absence, lorsqu'un autre aura déjà exercé l'action, et cela, même au cas oîi cette absence aurait eu lieu reipublicœ causa, c'est-à-dire oîi il y aurait eu aucune négligence à reprocher à l'absent. Pour qu'on en arrivât à un tel sacrifice du droit privé ne fallait-il pas qu'il y eut une bien haute exigence du droit public?
Je me crois donc, dès maintenant, autorisé à dire que non seulement l'idée d'un droit individuel doit être exclue des actions populaires, non seulement Tidée qui domuie est celle d'un droit public, mais que le demandeur représente ici directement rÉtat, qu'il en est \eprocurator. Bruns n'invoque, à l'appui de sa thèse, que le silence des sources et la simplicité de la formule « ei judieium dabo » qui ne peut laisser croire, dit-il, à une procura-
L. 10, XLVii-ii
tîon quelconque. Je me flatte d'avoir quelque chose de plus positif que ces preuves purement négatives et devant les textes que je vais citer, je ne crois pas qu'on puisse dire que les sources sont restées silencieuses.
On connaît la vieille règle : « nemo alieiio nomine lege agere potest. » Au temps des legis actiones, nul ne pouvait donc figurer pour autrui, dans les solennités requises pour engager l'instance. Il semble donc que le demandeur à l'action populaire, si, véritablement, il représente l'État, ne pourra agir, car ce serait agir alieno nomine. Or Gains * nous avertit que cette règle rigoureuse comportait quelques exceptions, et Justinien nous apprend précisément qu'on pouvait plaider pi^o populo. Beaucoup d auteurs se sont refusés à croire que cette exception se rapportât aux actions populaires*; d'après eux, elle viserait l'hypothèse d'un procès intéressant le peuple, en tant que personne de création légale capable d'agir par elle-même. Cette hypothèse me paraît bien peu pratique, et, en tout cas, si on l'admet, on est obligé de se servir des arguments mêmes qui militent en faveur des actions populaires. Nous avons vu, en effet, qu'une des grandes raisons pour lesquelles Ihering et Bruns répugnent à une idée de représenlalion, c'est qu'ils prétendent qu'à cette époque peu avancée de la civilisation, les Romains ne pouvaient avoir une idée nette de la personnalité morale de l'Étal, se séparant de l'ensemble des individus. Or dans l'hypothèse à laquelle ils rapportent cQpro populo, il faut bien admetire l'existence de cette personnalité morale, puisqu'on lui suppose des droits qu'elle fait valoir par le moyen d'un mandataire.
l.Gaius, IV, 82.
Accarias, Précis du droit romain^ t. II, p
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La grosse objection, c'est que le demandeur populaire garde le bénéfice du produit de Tinstance, tandis qu'il devrait le remettre à l'État, pour le compte duquel il agit. Mais j'ai déjà tâché de faire comprendre qu'on n'aurait pu compter sur la bonne volonté des citoyens, si on ne les avait alléchés par l'espoir d'un gain. On comprit donc la nécessité de récompenser l'individu qui prenait l'initiative d'une poursuite, dans l'intérêt commun et on lui laissa le profit de l'instance, à lilre de récompense, à titre de prœmnim. Les notions historiques confirment cette opinion : on sait combien était usité chez les Romains cet usage des prœmia^ même dans les temps trèsanciens *. Si, comme nous le dit Denys, le système de la récompense fut déjà pratiqué par Tarquin, si d'abord le juge et, plus tard, la loi cherchent, au moyen de la récompense, à provoquer l'accusation, qu'y a-t-il d'étonnant à ce qu'on retrouve ce système ici ? pourquoi chercher une autre explication?
L'action de tabulis apertis^ nous l'avons vu, contient une récompense pour le demandeur : elle est néanmoins appelée populaire, dans les sources. Comment soutenir, après cela, que l'idée de récompense soit étrangère à cette sorte d'action. Non seulement les jurisconsultes romains n'auraient pas mis en relief une délicate différence, bien faite, cependant, pour leur fournir l'occasion d'exercer leur finesse renommée pour la forme précise et saisissante, mais ils auraient tout-à-fait confondu des choses absolu-
1. L'esclave Vindicius reçut la liberté et de Targent pour avoir dénoncé le complot des amis de Tarquin. — L'aflranchie Hispala Fecenia, reçut également de l'argent pour avoir dénoncé l'association mystérieuse des Bacchanales, qui avait mis Rome à deux doigts de sa perte.
raent disparates : ils se seraient servis, à propos de l'aclion de tabulis apertis, d'un langage grossièrement impropre.
11 me paraît donc certain que l'exception établie en faveur des plaideurs pro populo se rapporte bien aux actions populaires, d'autant plus que des textes très-clairs viennent apporter leur lumière au passage douteux des Institutes. Nous trouvons, en effet, ces paroles catégoriques dans la loi 8, § 3 (XXXIX-I) : « Quod si imntiavero tibi ne quid contra leges in locopublico fadas promittere debebis, qtioniam de eo opère alieno jure contendo non meo^ et tanquam alieni juris petitor expi^omissione contentus esse debeo. » Il n'est pas douteux que ce passage se réfère aux actions populaires; Bruns ne Ta pas examiné, et Ihering ne l'a cité que pour taxer les jurisconsultes d'inexactitude, mais pour les accuser avec raison, il aurait fallu citer d'autres passages, où l'on put découvrir cette idée qu'il leur prête gratuitement, sans l'établir sur des données certaines.
On nous objecte encore que jamais l'action populaire n'est désignée, dans les sources, comme prociiratoire^ et que le demandeur n'est jamais appelé procurateur , au sens formel de ce mot. Mais c'est là un argument que je retourne contre nos adversaires et dont je m'empresse de tirer parti.
Je n'ai jamais dit, en effet, que la représentation dont il s'agit ici fut une représentation ordinaire, revêtue des formes procédurières : il est certain que le demandeur requérait la condamnation pour lui et non pour le peuple ; ce que je soutiens, c'est que cette façon de procéder n'était que superficielle et, qu'au fond, il y avait une représentation substantielle, quoique indirecte de l'État. On sait que dans le système des legis actiones, il n'y avait encore au-
cune règle de procédure établie pour la procuration, puisqu'on ne pouvait agir par mandalaire, et que l'intéressé devait figurer en personne au procès. Ces règles ne furent créées que plus tard, sous le système formulaire. Or si, dans la première période, on cite déjà comme exceptions au principe en vertu duquel nul ne peut agir pour autrui, si Ton cite, dîs-je, les iiC\\ons pro populo, pro tiUela, pro /tAer/û/e, cela démontre d'une façon péremptoireque l'idée de représentation existait déjà avant qu'elle ne se fut développée dans sa forme légale. C'est assurément l'idée d'une représenlation du peuple qui a dû se présenter la première : on ne pouvait la revêtir, à l'origine, de formes qui n'existaient pas, et voilà pourquoi nous la trouvons, à l'époque des actions de la loi, libre de toute formule et seulement à l'état de conception abstraite. Plus tard, les Romains sentirent le besoin de s'affranchir des solennités surannées et périlleuses pour tous des legis actiones et on créa alors une procédure nouvelle*, où la procuration trouva sa place ; mais cette institution ne fut établie que dans rintérêt des particuliers, afin de faciliter les rapports du droit privé. Il n'y a donc pas à s'étonner si le rapport de représenlation sui generis de l'action populaire resta en dehors des règles nouvelles; pour l'y faire rentrer, il aurait fallu fausser le caractère de l'institution qu'on venait de créer : bien différente, en eCTet. est la physionomie de celui qui représente un simple particulier de celle d'un représentant de TÉtat et la formule qui convenait au premier ne pouvait, sans inconvénients, être admise pour le second ; on ne peut que féliciter les Romains d'avoir clairement perçu cette différence et de ne pas avoir confondu
1. Celte procédure date de la loi OEbulia, édictée vraisemblablement ers l'an 577 de Rome.
deux ordres d'idées fort disparates. Notre action garde donc, sous le système formulaire, le caractère qu'elle avait anciennement, c'esl-à-dire le caractère d'une représentation substantielle de l'État, affranchie de toute forme de procédure.
J'arrive à un dernier argument à faire valoir contre la théorie de MM. Ihering et Bruns. Ces deux auteurs n'ont jamais contesté que l'accusateur public, celui qui intentait un judichim publicum fut réellement le vindex d'un droit du peuple, le représentant de l'Étal, et cela, sans qu'il fut besoin de recourir à une procuration formelle. Cela étant, je me demande quelles difficultés s'opposent à ce qu'on reconnaisse le même caractère à celui qui poursuit des fautes moins graveç. La seule diCTérence consiste en ce que le premier d'entre eux se présente à nous dans un jugement solennel, public, tandis que le second reste dans la sphère des jugements ordinaires, en ce que l'un a pour arme l'accusation, l'autre une action. Cette action n'est, après tout, que le moyen de pourvoir à la répression des faits d'une gravité secondaire, des infractions trop légères pour donner ouverture à un jugement public; c'est un expédient pour donner à TÉlat une aide plus rapide et plus efficace, à l'effet de punir les petits délits, mais la nature de cette action est la même, quant au fond, que celle de l'accusation : il y a, entre elles deux, pour me servir d'une comparaison moderne, le même rapport que celui qui existe entre une Cour d'assises et un Tribunal correctionnel, ou entre un Tribunal correctionnel et un Tribunal de simple police ; les peines prononcées, la procédure varient, mais l'idée génératrice est la même, le but à atteindre est identique.
La différence essentielle admise par Bruns, outre qu'elle
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est sans fondement historique, serait donc rationnellement arbitraire. Prenons, au hasard, une de ces actions, dans lesquelles, suivant Bruns, un individu ne fait valoir qu'un droit propre : prenons, par exemple, Faction de sepulchro violato et faisons une espèce : N. Megidiiis viole le tombeau de famille de Titius^ qui ne s'en préoccupe pas; A. Agerius, un étranger, inlente une action à raison de cette violation et fait condamner le coupable à une amende ; cette amende lui est accordée, à lui, parce que, dit Bruns, il a, comme tous les autres, droit aune réparation comme lésé. Mais quel est donc le caractère de celte lésion qu'Agérius subit par le fait de la violation d'un sépulcre qui ne lui appartient pas? Diffère-t-elle, en quelque façon, de la lésion qu'il subit par suite du meurtre d'une personne qui lui est étrangère? Il est évident que son droit personnel, dans les deux cas, n'a pas été lésé: il a reçu une menace indirecte, parce que lui, comme tous les autres membres de la communauté pourront craindre à l'avenir pour leur sépulcre et leur personne. Mais ce qui, chaque fois, a été directement méconnu et violé, c'est le droit public de l'État et le droit particulier de la victime du méfait. Pour-^ quoi donc, dirait-on que, dans le cas du meurtre, celui qui agit représente l'État, tandis que dans le cas de la violation de sépulcre, il ne représente que lui-même ? Pourquoi de simples circonstances de fait changeraient-elles complètement sa physionomie juridique? Encore une fois, cela ne saurait être, et je le répète, celte diversité de formes n'est rien autre que l'emploi de moyens divers pour arriver à une même fin; si la nature et les effets de la lésion sont les mêmes, la nature intime de l'action doit être également la même, quelle que soit la différence extérieure de l'instance.
Il y a encore beaucoup à dire sur cette question fondamentale qui me paraît être le point de vue le plus intéressant du sujet que je traite ; bien des arguments de texte et de raisonnement viennent fortifier encore la théorie que j'ai très incomplètement exposée dans ce chapitre.
Mais comme ces arguments sont principalement tirés des règles particulières aux actions et aux interdits populaires, règles dont je n'ai pas encore parlé, je m'efforcerai de les faire valoir dans les chapitres suivants, qui ne seront guère, comme je l'ai déjà dit, qu'une continuation de celui-ci, en même temps qu'une démonstration plus approfondie de cette idée principale de représentation qui domine toute la matière.
Ainsi qu'on a pu le voir par loul ce qui a élé dit jusqu'ici, les actions qui font l'objet de cette étude occupent une place à part dans la procédure romaine ; elles ont une nature intime très-originale et se distinguent entièrement des autres actions du droit civil. En conséquence, elles doivent avoir des règles toutes particulières, à raison même de leur caractère exceptionnel. Ce sont ces règles diverses que je vais étudier ici, dans quatre paragraphes successifs.
§ l«r. — Du choix du demandeur.
Nous savons que tout citoyen jouissant de la plénitude de ses droits civils pouvait se porter demandeur à l'action populaire ; or comme cette action était rémunératrice, puisque le profit de la condamnation était attribuée celui qui l'intentait, tout au moins dans les actions prétoriennes et édiliciennes, on comprend à merveille qu'il
arrivait souvent que plusieurs personnes se portaient à la fois demanderesses ; qu'allait faire le préleur, dans ce cas ? Devait-il choisir le premier arrivant et donner ainsi une sorte de prime à la course ? Assurément non : on ne pouvait faire dépendre le sort d'une instance sérieuse d'un motif aussi falile que celui d'une avance d'une lieureou même de quelques minutes de tel citoyen surtel autre ; il était donc nécessaire de mettre un peu d'ordre dans le flot des concurrents qui pouvaient se présenter et d'établir des règles déterminées, pour ne point permettre au magistrat de favoriser arbitrairement telle personne aux dépens des autres. Il fut donc admis, tout d'abord, en principe, que le citoyen directement intéressé, celui que l'infraction aurait lésé personnellement, obtiendrait toujours la préférence: c'est ce quirésuUedelaloiS II. T., §1 :<< In popidaribus actionibiiSj is^ ciijiis intei^est^ prœfertur, » Cette règle fut même poussée à l'extrême, dans le cas de l'action desepulchro violato ; si l'intéressé avait laissé bénévolement un autre citoyen commencer l'instance et qu'il eût des regrets de son inaction, avant qu'il n'y eut eu litis contestatio, il pouvait faire annuler la procédure déjà faite, et recommencer l'instance à son proBl : « Si is, eujus interesty septdchri violati agere nollet ; potest pœniten" tia [acta] antequam lis au alio coiitestetur dicei^e velle se agere y et aiidietur *. »
Ce n'était donc qu'à défaut d'intéressés que l'action devenait vraiment populaire et qu'il était permis à tout citoyen de Tinlenter. Mais il fallait ici faire un choix, lorsque plusieurs personnes se présentaient à la fois: le préteur, dans ce cas, donnait la préférence à celui qui, par des liens de parenté, d'alliance ou même d'amitié se
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rapprochaitle plus de la personne intéressée, et h défaut d'un demandeur qui se présentât dans de semblables conditions, il choisissait celui qui, par sa probité, son intelligence, ses capacités juridiques, lui paraissait le mieux à même de bien conduire la procédure jusqu'à la fin du procès : « Si pliages simid agimt populari actione^ prœtor eligatidoneiorem^ . » — « Si tamen phires simt qui experiri volent^ eligendus est a preetore âd qiiem res maxime pertinety vel isqui idoneioi' est *. » Il y avait là une règle analogue à celle de la divinatio, dans les quœstiones perpetuœ.
§ 2. — Incapacité d'agir.
« Mulieri et piipillo popidares actiones non dantin\ nisi qinim ad eos {res) pertineat^ ». Ce texte nous apprend que ni la femme ni le pupille ne pouvaient intenter une action populaire, lorsqu'ils n'y étaient pas directement intéressés. On doit se demander quelle est la pensée qui a fait admettre ces exclusions. Pourquoi refuser aux femmes et aux impubères l'exercice d'un droit qui appartient à tous ? Nous trouvons ici un argument très -puissant, en faveur de cette idée de représentation de l'État, exposée dans le chapitre précédent.
En effet, si l'on devait admettre ce droit propre de chaque membre de la communauté, comme indirectement lésé par Tinfraclion, il serait inadmissible qu'on refusât à la femme ou à l'impubère le pouvoir de le faire valoir,
L. 3, § 12, De homine lib. exhib
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alors qu'on leur accorde le droit d'agir, lorsqu'ils sont directement intéressés. Quelle eut été la différence entre les deux hypothèses, puisque, dans les deux cas, c'était toujours un droit privé qui était invoqué? Bruns a si bien compris toute l'importance de cette objection qu'il en est arrivé à reconnaître que celte exclusion provenait bien d'une représentation indirecte et subslantielle de l'État.
Evidemment, le véritable motif qui empêche les mineurs et les femmes de poursuivre populairement est celui-là même qui les empêche de poursuivre au criminel ; dans les deux cas, c'est un intérêt de l'État qu'il s'agit de défendre, et Ton ne veut pas en confier la protection à des personnes qui, parleur âge ou leur faiblesse, sont considérées comme incapables d'assumer la charge d'une fonction publique ; ce qui le prouve encore, c'est que ces personnes sont précisément les mêmes qui sont exclues du droit de postuler pour autrui : il serait bien surprenant qu'il n'y eut là qu'une simple coïncidence; pour moi, il est certain que poursuivre populairement, c'était bien réellement postuler pour autrui, pour l'État, et qu'on écartait les mineurs et les femmes, parcequ'on ne voulaijt pas en faire des procuratoi^es populi.
En dehors de ces deux catégories d'incapables, il y en avait une troisième: j'ai dit plusieurs fois déjà, sans m'expliquer sur ce point, que seuls pouvaient se porter demandeurs ceux qui jouissaient de la plénitude de leurs droits civils. Cela revient à dire que pour être admis à poursuivre, il fallait être « intégras frontis^ opinionis et existimationis », c'est-à-dire qu'il fallait avoir, dans son intégrité, le jus postiilandi: « Poptdaris actio integrœ personœ permittitur: hoc est ciii per edictum poslulare
Hcet*y » or, d'après Tédit, ne pouvaient agir, comme n'étant pas personœ integrœy tous les infâmes : cette troisième catégorie comprenait les ignominiosi notabiles, notamment le damnatus crimine capitali ou calumnix judicio publico; ceux qui louaient leurs services pour combattre les bêles féroces dans le cirque, les gladiateurs, tous ceux enfin « qui lege^ plebiscito, senatus considtOy edicto, décréta principum postulare prohihentur, » Les mêmes motifs que ceux indiqués pour les femmes et les mineurs, s'opposaient à l'admission des infâmes; la république ne pouvait confier à des hommes de celte espèce, à des citoyens flétris et indignes, la haute mission de protéger et de défendre ses intérêts sacrés.
S 3. — De l'impossibilité pour le demandeur de constituer un procurateur.
La loi 5 de notre titre est ainsi conçue: « Qui poptdari actions convenietur, ad defendendum procuratorem dare potest: is autem, quieam movet, procuratorem dare non potest *. » Le défendeur à l'action populaire peut se faire représenter par un mandataire ad hoc: le demandeur ne le peut pas. Cette règle est encore affirmée par la loi 43 § 2, de proc, ui, 3. « In poptdaribus actionibus,ubi guis quasi unus ex populo agit y defensionem ut vrocurator, prœstare congendusnon est.
Quel esl, au juste, le sens de celte prohibition ? Nous en trouvons l'explication dans les Basiliques, qui s'expri-
2. Voyez aussi le 8 340 des Fragments du Vatican : « Âctio popularis cognitorem {procuratoremve no?i nisi postlU)em contestatam admittit. »
menl ainsi: « Qui enîm fieri potest itt guis agat quasi procuralor? Nom si guis agat quasi procurator quam ob causam non agit suo nomine cum unus et ipse sit ex cioibus qui possit age7'e suo nomine. »
Je reconnais que ce passage est obscur et quelque peu amphigourique, mais dire avec Bruns qu'il n'a aucun sens, c'est un moyen trop commode de supprimer Tobstacle.
Tel serait, à mon avis, celui qu'on doit lui donner : le demandeur à TacLion populaire se fait le vindex d'un droit public ; il assume donc une représentation, etl'inslance une fois engagée, il a le devoir de la conduire jusqu'au bout ; il ne saurait lui être permis, alors qu'il pouvait rester dans l'ombre et laisser à d'autres le soin de la poursuivre, de se démettre des fonctions qu'il a bénévolement acceptées pour nommer quelqu'un qui agisse à sa place *.
Cujas nous donne une autre raison que je trouve excellente, pour ma part, lorsqu'il nous dit, pour expliquer la prohibition de la loi 5 : « Ratio est quodsit ipse quodammodo populi prociirator: non potest autem procurator procuratorcm substituere, » C'est bien là, à mon sens, le véritable motif de noire règle : le demandeur ne peut se faire représenler, puisqu'il est lui-même un représentant, et cela nous donne une preuve de plus de la nalure publique de celte action, de cette tutelle du droit de l'État qui élait confiée par le préteur à chaque citoyen.
S 4. — De la transmissibilité active et passive. — Des effets de la Litis contestatio.
Nous allons trouver, à propos de la transmissibilité des
i. Dans le même sens, M. Godacci-Pisanellî, 0/7. cil.
actions populaires, quelques règles spéciales et des difficultés de textes qu'il sera bon d'examiner.
On a déjà pu voir que ces actions appartenaient à la catégorie des actions pénales ; à ce litre, et d'après la règle générale, elles doivent être intransmissibles passivement, c'est-à-dire ne peuvent être données contre les héritiers de l'auteur de l'infraction : c'est là un principe d'équité admis chez tous les peuples civilisés. Il était donc à peu près inutile de nous dire, dans la loi 8 H. T. : « Omnes actiones populares in heredes non dmitiir. » Les lois et les auteurs sont donc d'accord sur ce point. Toutefois, il faut tenir compte ici des efifels de la litis contestatio : on sait que cette phase du procès opérait une véritable novation de l'obligation primitive ; c'est-à-dire qu'elle l'éleignait entièrement pour en créer une nouvelle entre les parties en cause ; à partir de ce moment, l'action prenait un caractère privé et se transmettait activement et passivement : « Si ab ipsis principalibiis fuerint contestatse^ et heredibus dantur et contra heredes transeiint *.»
Les règles sur la transmissibité active ne sont pas aussi claires. On pourrait dire, toutd'abord, que, comme les autres actions pénales, les actions populaires doivent pouvoir être exercées par les héritiers. On arrive à cette affirmation par une déduction légitime, en constatant simplement qu'il ne se trouve pas d'exception au principe général, dans le titre De popularibus actionibîis, et que, partant, on ne saurait y déroger. Mais il faut prendre garde à la nature particulière de nos actions : comme elle peuvent être exercées non seulement par celui qui a subi un dommage privé, mais encore par tout citoyen, leur transmîssibilité active est subordonnée à la condition qu'elles n'aient pas
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encore élé exercées par d'autres, car alors il y aurait consommalion de Tinstance et l'exception rei judicatse ou in judichim deductœ pourrait être valablement opposée. Cette limitalion aux droits du lésé existant déjà pour la personne de ce lésé lui-même, il était logique qu'elle existât à fortiori pour son héritier. Tel était le principe, lorsque l'action était intentée par l'héritier de l'intéressé direct, c'est-à-dire de celui, qui, comme nous l'avons vu plus haut, avait une sorte de droit de préférence sur les autres concurrents et devait être désigné le premier parle préteur, s'il se présentait.
Si nous prenons maintenant l'hypothèse d'un demandeur ordinaire, c'est-à-dire non intéressé personnellement, agissant simplement comme représentant de l'intérêt public, la règle variera quelque peu. Il est clair, dans ce cas, que si ce demandeur meurt après la litis contestation l'action passera à l'héritier, mais s'il meurt avant, il n'en sera plus de même. Ces actions, en effet, ne sauraient faire partie d'un patrimoine particulier; elles ne sont pas in honis^ ou si l'on veut, elles sont in bonis^ par rapport à tous les membres de la communauté ; c'est le bien du peuple tout entier. Donc, si celui qui avait pris l'initiative de la poursuite meurt avant la litis contestation avant la création, à son profit, d'une obligation nouvelle, l'héritier pourra bien continuer l'instance engagée par son auteur, mais le droit qu'il fera valoir ne sera pas un droit héréditaire, ce sera simplement le droit qu'aurait tout autre citoyen. Ce qui peut se transmettre dans ces actions, c'est le droit à la préférence, lorsqu'il s'agit d'un demandeur intéressé, mais rien de plus, car il est évident que si le droit à l'action n'est pas absolu et exclusif pour l'auteur, il doit l'être moins encore pour l'héritier.
Voilà en quel sens on peut dire que les actions populaires sont activement intransmissibles. On est donc obligé d'éliminer ici l'idée de Iransmissibilité exclusive, selon les principes du droit privé et de ne voir, dans le demandeur, au lieu de l'héritier, que le représenlanl de l'Élat.
Ces idées admises, il est facile d'expliquer les fragments qui ponliennent des dispositions spéciales pour les diverses actions de ce genre. La loi 5 § 5 sur l'action de effmis et dejectis^ dit : «... quœ autemde eo competit, quod liber périsse dicetiu\ intra anniim duntaxat competit, neqiie in heredem, sednec heredisimilibiisqiiepersonis: nam estpœnalis et popidaris. »
La première parlie de cette proposition exclut la Iransmissibilité passive, à raison non- seulement de la loi 8,tfe pop. act., mais surtout à raison de la règle générale sur les actions pénales, dont les populaires ne sont qu'une variété, Ulpien remonte au principe et il dit : « Nam est pœnalis. » La seconde parlie a trait à la transmissibilité active, telle que je l'ai exposée, à savoir que lorsque c'est rhérilier du demandeur originaire qui agit, on ne le considère pas comme agissant ;wr^ hereditario, mais bien jure publicOy c'est-à-dire comme un citoyen quelconque, et Ulpien dit: Neqiie heredibussimilibusque personis[competit), nam est popidaris, » C'est l'exclusion, pour ces actions, des règles ordinaires sur les successions ; cela n'implique pas que l'héritier soit exclu de l'exercice de l'action : cela veut dire simplement qu'il ne sera pas considéré comme tel, dans le procès qu'il pourra intenter, du chef de son auleur. On lui reconnaîtra, d'ailleurs, je le répète, le droit à la préférence, s'il le tient de son auteur, ainsi qu'il résulte des paroles immédiatement suivantes de ce même paragra-
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phe 5:« Dummodo sciamusex phiribus desiderantièus /lanc actionem ei potissimum dari debere^ cujus interest : vel qui ad/initate cognalioneve defunctum C07itingit. »
Il me reste maintenant, si je veux que tout ce qui vient d'être dit sur la transmîssibilité des actions populaires soit sérieusement fondé, à triompher d'un texte extrêmement ardu contenu dans cette même loi 5 d'Ulpien, au dernier paragraphe ^ Il est ainsi conçu: « Ista autem actio popiilaris est et heredi similibusque competit, in heredes autem non competit quia pœnalis est. » Cette courte phrase paraît, de prime abord, renverser complètement la théorie que je viens d'édifier; c'est la négation absolue de tout ce que j'ai dit sur la transmissibilité active, puisque ce texte paraît donner l'action aux héritiers, précisément parce qu'elle est populaire. Devant cette contradiction manifeste d'Ulpîen avec ce qu'il vient de nous dire, au paragraphe 5, les jurisconsultes se montrent fort embarrassés : Noodt se borne à dire : « Tu lector cogita. » Schmidt et Rudorf pensent qu'il faut rapporter la maxime, non à l'action depositis^ en général, mais au cas spécialement prévu dans le paragraphe 42 qui précède. Cette explication, si elle était fondée, ne suffirait pas, comme le fait très-bien remarquer Bruns, à écarter la difficulté. Mommsen voudrait rapporter le fragment au temps postérieur à la litis contestatio. Mais alors, les dernière» paroles viendraient contredire le principe d'après lequel les actions pénales deviennent transmissibles comme les autres, après la litis contestatio, et pour éviter à Ulpien une contradiclion apparente, on lui ferait dire une sottise. Bruns, Scialoja, et beaucoup d'autres auteurs ont cru qu'il n'y avait de ressources que dans une correction du
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texte, correction qui aurait contre elle les Basiliques et les manuscrits. Bruns propose de remplacer le mot « et » par le mot « nec ». Scialoja propose un « non » ; tous deux se rangent d'ailleurs à ce parti extrême avec une visible répugnance. Il est inutile de faire observer comme sonnerait mal ce « nec » ou ce « non », dans le fragment ainsi modifié ; il faut donc rejeter aussi cette explication.
Je crois que M. Codacci-Pizanelli*, en analysant soigneusement le texte litigieux a trouvé la clef du mystère : je reproduis en partie son raisonnement.
11 faut prendre le texte tel qu'il est, sans le modifier et voir s'il peut se concilier avec les règles précédemment exposées. Rapprochons, toutd'abord, le fragment de ce paragraphe 14 du paragraphe 5 déjà cité : « Hœc actio neque inheredem datm\ neqiie heredi similibusqnepersonis ^ nam estpœnalis et popularis. » J'ai déjà fait remarquer la coordination qui existe dans ce texte: l'action n'est pas ivd^n^xmB^ûYAQ passivement y parce qu'elle est pénale, et elle ne l'est pas activement, d'une façon absolue et exclusive, parce ce qu'elle est populaire-, le lien causal entre ces deux idées est exprimé par le a nam ». Un lien égal, comme idée et comme forme, ne se retrouve pas dans le paragraphe 13: il ne dit pas, en effet : « Hœc actio heredi similibiisqiie competit, quia popularis est ; in heredes aiitemnon competit, quia pœnalis est; » si le fragment était ainsi conçu, il correspondrait exactement à l'autre, et en serait la contradiction manifeste. Mais le texte dit simplement : « Ista autem actio popularis est et heredi simili-busqué competit ; in heredes autem non competit, quia pœnalis est. » Nous n'avons ici de lien causal que dans le second membre de phrase : l'action ne sera pas donnée
l. Op. cit., p. 32.
contre les héritiers, parce que elle est pénale. Dans le premier membre de phrase, nous n'avons pas de lien causal. Ulpien n'a pas dit: «L'action est populaire, et par cette raison, elle passera à l'héritier »; il dit simplement: « l'action est populaire et compète aux héritiers » ; elle compète, cela s'entend, dans les limites établies par les règles précédentes, surla même question, règlesauxquelles il ne contredirait que si l'on voulait voir une corrélation dans des expressions qui sont seulement conjointes. Il a exprimé sa pensée sous deux formes différentes, mais on ne peut soutenir qu'il se soit donné un démenti à luimême, si le sens de ses paroles peut apparaître clair et juste, en tenant compte de la diversité des deux formules ; et c'est ce que l'on peut faire, si, dans le paragraphe 1 3, on ne donne pas au mot « et » un sens adversatif : il suffit de lui conserver son propre sens de simple conjonction. Les deux fragments s'accordent alors parfaitement, en tenant compte des règles générales : dans le premier, il nous dit que l'action ne compète pas aux héritiers : c'est exact ; elle ne leur compète pas jia^e hereditario ; dans le second, il nous dit qu'elle compète aux héritiers : c'est encore exact ; elle leur compète ywre piiblico. Je reconnais que toute cette argumentation peut paraître fort subtile et fort éloignée de la réalité, étant donné la précision et la clarté habituelles des textes d'Ulpien ; mais je ne vois pas d'autre moyen de concilier deux formules malheureuses, sans doule, qui seraient, sans l'explication ci-dessus, la négation absolue l'une de l'autre.
Ce qui précède va nous permettre, maintenant, de comprendre la signification exacte de la loi 7 de notre litre, ainsi conçue : « Populares actiones non transeunt ad eumy cuirestituta est hereditas ex Trebelliano senatiis consulta.
6, s CHAPITRE IV
Item qui habet has actiones non intelliqitur esse locupietior. » Je rapporte ici les termes du S--C. Trebellien, afin qu'on puisse mieux saisir Thypothèse prévue par la loi 7 ; « Qinim esset œquissimum^ in omnibus fideicom' missariis hereditatibus qua de his bonis judicia penderent^ ex his eos subire, in quosjus fructusque transferetur, potitisquam cuiqiie periculosam esse fidem siiam, p lacet ut actiones^ qux in heredes heredibusque dari soient^ eas neque in eos neque his dari^ qui fidei sux commissum sicuti rogati essent^ restltuissent^ sed his et in eos, quibtis ex testamento fideicommissum restitutum fuisset, quo magis in reliquum confirmcntur supremœ defunctorum voluntates\ » La régie était donc que celui qui avait accepté un fideicommis d'hérédité ne devait ni tirer un profil quelconque, ni subir un préjudice^à raison des actions qui dépendaient de cette hérédité.
Notre loi 7 prévoit Fhypolhèse suivante : dans Ja succession attribuée momentanément à Thérilier fiduciaire se trouvent des actions populaires nées au profit du de cujiis, comme lésé par l'infraction ; le fiduciaire exerce ces actions et se fait attribuer le montant d'une peine pécuniaire. D'après la règle générale, il devrait, lorsqu'il restituera l'hérédité, tenir compte à Thérilier du profit qu'il a tiré des actions exercées par lui. C'est ici qu'intervient notre exception, d'après laquelle, contrairement au senatusconsullc, il pourra garder pour lui le bénéfice acquis, sans que le fideicommissaire puisse élever une réclamation, à cet égard.
D'après Bruns, toujours logique avec lui-même, cette loi se rapporterait au temps qui précède la litis contestatio, et elle ne ferait que dire en général, ce qui, pour l'action dedejectis, a été dit en particulier dans ces mots : « Neque
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heredi simitibusgue personis competit ; 7iam est pœnalis et popularis. » Celte opinion n'est pas admissible. Pourquoi, d'abord, pour expliquer une règle générale, qui résulte clairenoent déjà des autres dispositions, aurait-on parlé du S.-C. Trebellien? Et d'ailleurs, on ne voit pas pourquoi, puisque celte loi se rapporte au temps qui précède \dilitis contestation ces actions ne passeraient pas au fideicommissairc, puisque tout citoyen est apte à les intenter. Ainsi la loi 7 ne voudrait rien dire et c'est bien inutilement qu'on serait allé chercher le S.-C. Trebellien pour émettre un aphorisme rebattu.
Qu'on essaie, au contraire, d'interpréter le fragment, en le rapportant au cas spécial du S.-C. Trebellien, et au temps postérieur à la liiis contestatio, et l'on se convaincra qu'il n'est pas inutile et qu'il a un sens clair et précis.
Lorsque la restitution a été faite, nous dit Gains, « statim omnes res in bonis fiiint ejus^ oui 7*estituta est hereditas » ; omnes res, c'est-à-dire les biens meubles ou immeubles, les droits de créance et les actions. Il s'agissait donc délimiter ces effets, par rapport aux actions populaires ; on comprendra combien était juste cette limitation, si l'on se remémore les principes qui viennent d'être exposés sur la Iransmissibilité active. La restitution imposée à rhôriticr fiduciaire ne peut comprendre que ce qu'il a veçujure Aeî^editario; or les actions populaires introduites par lui, alors même qu'elles eussent été préparées par son auteur, ne sauraient être considérées, ainsi que j'ai cherché à le démontrer, comme lui ayant été transmises jure hereditario.
Il est vrai que sa qualité a pu lui obtenir la préférence sur les autres concurrents, mais il n'en a pas moins reçu ces actions /wr^joî^i/ico, et, à ce titre, leurs conséquences
bonnes ou mauvaises sont pour lui seul d'une façon définitive. Devant sa qualité de représentant de l'intérêt public, les principes de la succession privée perdent une partie de leur efficacité et les règles générales sur les actions populaires doivent recevoir leur application. Il est certain qu'il ne pourrait nommer un procwator: il a le devoir de conduire lui-même à terme les poursuites qu'il a commencées : à lui le profit, à lui la responsabilité, lie même que lorsqu'un tiers avait introduit l'action, Tintéressé absent ou négligent pouvait êlre privé de son exercice, de même l'hérilier fiduciaire, devenu viiidex d'un droit public, devait conserver cette situation et ne pas la céder au fideicommissaire. Le sacrifice imposé au droit de ce dernier n'est certes pas plus grand que celui qui est imposé au citoyen qui avait été absent reipublicœ causa et qui devait abandonner l'espoir d'un profit légitime, sans qu'il eut cependant la moindre faute à se reprocher.
Si on permet à l'héritier de poursuivre, avec un droit de préférence, Taction qui compétait à son auteur, c'est parce que le premier représentant n'existe plus: or il en est autrement, dans les rapports entre l'héritier fiduciaire et le fideicommissaire. Le représentant existe encore et il ne doit pas se retirer devant les prétentions que le fideicommissaire lire de son droit successoral.
Cet affaiblissement de plus en plus marqué du droit privé, lorsqu'il s'agit des actions populaires, fait ressortir davantage encore le caractère de la représentation de l'État ; c'est bien d'après les règles du droit privé que le préteur admet à l'exercice de Taction; mais le choix fait, le vh\dex du droit constitué, ce dernier conserve son titre, ^algré les prétentions des droits propres ou héréditaires qu'un autre pourrait vouloir invoquer.
La loi 7 entendue de cette façon, comme une limitation aux principes contenus dans le S.-C. Trébellien, le sens de ces paroles devient très-clair: u Item qui habet has actiones, non intelligitur esse locnpletior. » Elles s'appliquent précisément à l'héritier fiduciaire; si on le considérait comme devenu plus riche par l'exercice des actions qu'il a fait valoir, il serait tenu de restituer son bénéfice, en vertu des termes mômes du sénatus-consulte, qui veut qu'il ne retire ni profit ni perte de l'hérédité.
Et c'est pourquoi on a soin de nous dire qu'aux yeux de la loi, il ne s'est pas enrichi ; par conséquent, il n'aura rien à restituer. Cela vient confirmer encore l'idée déjà émise, à savoir que l'attribution au demandeur, du profit de la condamnation n'était pas une réparation d'un doramage subi, mais une sorte de prime; si on lui avait donné le caractère d'un paiement, d'une indemnité, il n'y aurait eu que le citoyen lésé directement qui eut pu réclamer ce paiement ou cette indemnité, et celui qui, comme l'héritier fiduciaire, avait l'usufruit d'une action de ce genre, se serait enrichi par la consommation qu'il en aurait faite et aurait été tenu, dans la mesure de cet enrichissement. Les Basiliques confirment pleinement cette interprétation, lorsqu'elles nous disent que l'action est donnée Stxato) a7i(xoTix(i), et je puis également invoquer la règle d'après laquelle l'exercice de l'action de sepulchro violato n'implique pas l'acceptation de la succession : la physionomie de l'héritier aussi bien que celle du lésé disparaît dans celle de représentant de TÉtat.
A côté des actions populaires proprement dites, on trouve, dans le Digeste, une quantité assez considérable d'interdits qui participent au même caractère. Ces deux modes de procédure étant quelque peu similaires, et tendant, en somme, au même but général, il ne pouvait en êfre autrement, et Ton ne comprendrait guère qu'alors que le préteur accorde diverses sortes d'actions à tout citoyen a cuilibet e populo » pour défendre Tintérêt public, il ne lui accordât jamais d'interdits dans la même intention. Il existe donc des interdits populaires, et j'estime que ce serait laisser une grave lacune dans ce travail que de le& passer sous silence.
Je vais donc examiner les questions principales qui s'y rattachent, m'arrétant de préférence à celles qui ont soulevé quelques discussions et qui, partant, me semblent devoir offrir le plus d'intérêt.
ORIGINE ET DÉFINITION DES INTERDITS
Beaucoup d'auteurs prétendent que d'une façon générale les interdits ont précédé chronologiquement les actions et que ce fut là la première manifestation du pouvoir du magistrat. Certes la question est entourée de ténèbres profondes et je me garderai bien d'indiquer une solution absolue; il me semble cependant que l'opinion de ces auteurs ne saurait être acceptée, et sans discuter une à une leurs diverses objections, ce qui m'entraînerait trop loin, je crois devoir me rallier à l'opinion de ceux qui estiment que la création des actions et des interdits a été concomitante *.
Il y avait de grandes lacunes dans le droit civil : le système des actions de la loi était bien incomplet et bien insuffisant : dans un grand nombre de cas, les citoyens n'avaient aucun moyen légal de se faire rendre justice. Mais il ne faudrait pas croire que ces lacunes fussent dues à une imprévoyance du législateur ; elles étaient, au contraire, préméditées et voulues ; c'était sciemment que le droit civil se contentait de formuler des règles générales, sans en indiquer le mode d*application, pour laisser ainsi une large part à l'autorité du magistrat, qui l'exerçait en vertu de son imperium. Ce qui tend à prouver que ce fut là réellement un système et non un oubli, c'est Timportance des matières qui échappaient dMJus civile et qui furent réglées
1. Voyez notamment M. Accarias, Précis de droit romain, t. II, p. 1343.
par des inlerdils. Serait-il admissible, par exemple, qu'il eut jamais été permis de construire des édifices sur un terrain sacré, d'entraver la navigation, de dégrader les voies publique^, ou d'en empêcher l'usage, de violer la liberté individuelle, ou de porter obstacle aux inhumations ? Toutes ces hypothèses ont cependant fait l'objet d'interdits divers et le droit civil n'y pourvoyait pas. Comprendrait-on que ceux qui faisaient des lois n'y eussent pas songé? Évidemment non, et ilfaut admettre que la loi, après avoir posé des règles générales, se déchargeait, quant à leur sanction et aux mesures éprendre pour les faire exécuter, sur le magistrat auquel elle donnait des pouvoirs suffisamment étendus pour qu'il pût mener à fin toutes les querelles.
Ce qui est vrai des interdits en général, doit l'être aussi des interdits populaires, et il est très-vraisemblable qu'en celte matière non plus, ils n'ont pas précédé les actions. Si l'on admet cela, on réduit à néant, comme je l'ai déjà dit, la théorie de M. Ch. Maynz, sur l'origine des actions populaires qu'il fait dériver directement des interdits.
Qu'était-ce maintenant qu'un interdit? C'était un acte solennel par lequel le préteur donnait un ordre ou faisait une défense. A l'origine, l'interdit était toujours prononcé en présence de deux parties adverses « inter duos ». Une fois prononcé, il devenait le principe d'une obligation, car désormais le défendeur était tenu de faire ou de ne pas faire. S'il obéissait au magistrat, le procès était immédiatement terminé: le demandeur obtenait la satisfaction réclamée par lui; s'il résistait, l'interdit aboutissait à l'organisation d'un judicium ordinaire, selon les formes requises pour les actions. Les deux parties faisaient, devant le magistrat supérieur, deux sponsiones ou
stipulations: le demandeur slipulait une certaine somme, sous la condition que son adversaire serait jugé avoir contrevenu à Vinterdicliim du magistrat: le défendeur stipulait, à son tour, pareille somme, sous la condition inverse*: c'était la restipulatio . Le préteur nommait alors un juge chargé d'examiner de quel côté la sponsio était due, c'est-à-dire si, oui ou non, l'interdit avait été violé» Finalement la partie qui succombait encourait une condamnation qui consistait dans la perte du montant de sa sponsio.
Il est aisé maintenant de comprendre ce que c'est qu'un interdit populaire: c'est ce même interdit, tel qu'il vient d'être décrit, accompagné de ce caractère exceptionnel qu'il peut être invoqué par tout citoyen jouissant du jtis postidandi, même dans des cas oîi il n'y aurait aucun intérêt personnel.
SECTION II
DIFFÉRENTES CATÉGORIES d'iNTERDITS POPULAIRES
M. Accarias a voulu faire rentrer tous les interdits dans une seule formule générale : « De deux choses l'une, nous dit-il, ou le demandeur s'appuie sur un droit qui lui est propre, et alors l'interdit est privé, ou, au contraire, il allègue un droit qui appartient à tout le monde^ et alors
1. Cette procédure était du moins celle de Pépoque classique (Gaius, IV, §§ 141, 162 à 165), et il est probable qu'elle remonte jusqu'au temps des legis actioties, car elle rentre dans les plus anciennes habitudes des Romains et a la plus grande analogie avec les formes du sact^ameri' tum.
rinterdit est populaire \ » Celte défînilion diffère sensiblement, comme on le voil, de celle que je viens de donner; nous verrons un peu plus loin, en étudiant quelques interdits rangés par M. Accarias, dans la seconde catégorie, que les termes de la formule qu'il emploie sont équivoques et beaucoup trop vagues et que celle circonstance que le demandeur allègue un droit qui appartient à tout le monde ne surfît pas à elle seule à donner à Tinlerdit le caractère populaire. Il faut, de plus, que le demandeur puisse Tinvoquer, alors même qu'Un y aurait aucwi intérêt personnel.
On peut faire rentrer tous les interdits populaires dans trois grandes classes :
1** Les Interdits de rébus sacris.
2° Les Interdits utilitatis publicœ causa.
3** Les Interdits officii tuendi causa.
§ lei* — Interdits de rébus sacris.
Les lieux sacrés, à Rome, n'avaient pas de propriétaire; personne n'était spécialement chargé d'en prendre soin. 11 importait donc à l'intérêt public d'en confier la sauvegarde à tous les citoyens. C'est pourquoi le préteur donnait à celui qui le réclamait un interdit soit prohibiloire, contre ceux qui commettaient des dégâts dans le lieu sacré ou en usurpaient quelque partie, soit restitutoire pour forcer le coupable à rétablir les lieux dans leur état primitif: « In loco sacro no7i solum facere veiamur^ sed et factum restituere iubemur. Hocpropter religionem^. »
Pour cette classe d'interdits, aucune discussion ne sau-
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raît s'élever : le demandeur ne peut jamais être lésé personnellement, puisque le lieu sacré n'appartient à personne : il ne peut donc que se prévaloir d'un droit général et le caractère de popularité ne saurait être mieux établi.
S 2. — Interdits ntilitatis pnblicœ causa.
Cette seconde catégorie comprend un ensemble de mesures destinées à protéger le droit de chaque citoyen à Tusage des choses publiques, en sa qualité de membre de la communauté. J ai déjà eu l'occasion de dire que ces res piiblicae étaient des choses hors du commerce, non susceptibles d'une appropriation privée et sur lesquelles chaque individu avait une sorte de droit d'usage. Les plus importantes sont: les voies et les chemins, les fleuves et rivières, les cloaques publics. Nous trouvons ici une quantité assez considérable d'interdits s'appliquanl à des hypothèses variées: je n'indiquerai que les principaux, et parmi eux, ceux dont la nature a fait naître des controverses.
i"" Pour les voies et chemins. — Défense d'y construire ou d'y appuyer des ouvrages capables de les détériorer (D.L. 2,§20, XLIII, 8).
Défense d'apporter un obstacle à quiconque voudrait les réparer (D.L. 1, XLIII, 11).
. Défense d'empêcher qui que ce soit de passer à son gré sur les voies publiques (D. L. 2, § 43, XLIII, 8).
Ces trois interdits sont prohibitoires ; en voici un restituloire : ordre est donné à ceux qui ont encombré de matériaux les voies publiques de les déblayer (D. L. 2, § 35, XLIII, 8).
2** Pour les fleuoes publics. — Défense de faire sur le
fleuve ou sur ses rives des travaux susceptibles de gêner la navigation (D. L. 1, XLIII, 12).
Défense de faire, dans le fleuve, des ouvrages tendant à modifier la direction ou le niveau de Teau (D. L. 1, § 19, XLIII, 12).
Défense d'entraver la navigation, à l'aide de n'importe quel moyen, de gêner ceux qui chargent des marchandises sur des bateaux ou débarquent sur les rives du fleuve, ceux qui font, dans le fleuve, des travaux pour proléger leur fonds, à condition, bien entendu, que ces travaux ne portent préjudice à personne (D. L. 1, XLIII, 14).
Ordre de remettre les choses en leur état primitif, à celui qui a fait des travaux susceptibles de changer le cours du fleuve (D. L. 1, § li, XLIII, 13).
Ordre de remettre également les choses en Tétat à celui qui a fait des travaux capables de porter obstacle à la navigation (D. L. 1, § 21, XLIII, \2).
Ces deux derniers interdits sont restitutoîres : les autres sont prohibitoires.
3° Potir les cloaques. — Défense de rien faire et de rien jeter qui puisse les détériorer ; ordre à celui qui aurait contrevenu à cette défense de réparer les dégâts commis par lui (D. L. 1, XLIII, 23).
Pour la plupart de ces interdits, la discussion ne s'élève pas, leur caractère populaire est nettement déterminé. Mais il y en a plusieurs qui ont soulevé de vives controverses.
Bruns a pris ici pour point de départ l'analogie qu'on doit établir entre les interdits et les actions populaires et à rencontre d'un grand nombre d'auteurs, y compris Ihering lui-même, il a établi le critérium suivant : il y aura interdit populaire lorsqu'un fait, par lui-même et
par lui seul, motivera, comme tel, une action pour tout le monde ; Tinlerdit ne sera pas populaire lorsque ce fait n'engendrera d'action que pour une personne déterminée.
Je trouve ce principe parfaitement exact, et je serais heureux, pour une fois, de me ranger à l'opinion du savant allemand si je pouvais accepter Tapplicalion pratique qu'il a faite de ce critérium. Je vais, pour un instant, me placer au même point de vue que lui et montrer que son raisonnement est irréprochable.
On devrait, d'après Bruns, refuser le caractère populaire aux deux interdits relatifs aux réparations de? chemins et rivages : celui-là seul, en effet, peut les intenter, qui voulant faire ces réparations, en a été empêché. Le texte dit: c( Quominus illi viam piiblicam ite7*ve publicum aperire^reficereliceaty vira p^eri veto, » — « Quominus illi in fluminepublico ripave ejus opus facere ripœ agrive quicirca ripam est... vim fieri veto^, » Ne seraient pas non plus populaires les deux interdits défendant à qui que ce soit d'empêcher quelqu'un d'user, salon son droit, des voies, chemins et fleuves publics. En effet, celui-là seul peut les intenter, qui voulant exercer ce droit, en a été empêché : « Quominus illi via publica itinereve publico ire agere lifceat, vim fieri veto^. » — « Quominus illihi ftumine publico navem ratem agere^ quodve minus per ripam onerare exonerare liceat, vim fieri veto^. »
Les adversaires de Bruns et principalement Schmidt* et Ihering, lui font les objections suivantes : pour les deux premiers interdits, s'il est vrai que celui-là seul peut s'en
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servir, qui a élé arrêté dans ses réparations, il n'en est pas moins vrai que cette action lui compète, en vertu d'un droit général des citoyens, en vertu de ce droit à Yusus des res publicae qu'a chaque membre de la communauté. Bien que Faction n'appartienne qu'à un seul, elle lui appartient néanmoins, en vertu de ce droit général et populaire. — Quant aux deux autres interdits, mis à l'écart par Bruns, ils doivent a fortiori être classés parmi les interdits populaires : à la vérité, ils ont un caractère un peu vague et indéterminé ; à la vérité, il semble que leur conséquence directe et immédiate soit de servir exclusivement l'intérêt privé de celui qui est entravé, dans Texercice de son droit, et non un intérêt public et général; mais ne les envisager qu'à ce point de vue, c'est s'arrêter à une apparence et négliger l'analyse rigoureuse de leurs éléments intimes. Pour peu qu'on réfléchisse, il est facile de s'apercevoir que le concept est double, et qu'à côté de l'élément privé, il y a l'élément public, qui est le véritable fondement, le substratum de ces interdits.
Si ce raisonnement est juste, je me fais fort de démontrer que toutes les actions sont plus ou moins populaires et que ce n'est plus seulement une procédure exceptionnelle que nous étudions, mais bien toute la procédure ordinaire.
On dit, en effet : celui-là seul qui est entravé dans sa navigation a le droit de se prévaloir de l'interdit, mais il n'en est pas moins un demandeur populaire, parce que le droit qu'il fait valoir appartient à tout le monde et qu'il aurait pu arriver à tout autre que lui d'être entravé par le délinquant. Mais je demande à quel genre de droits ou d'actions le même raisonnement ne serait pas applicable. Prenons une action quelconque: l'action furti^ par exemple:
celui-là seul qui a été volé peut rintenler : mais ne peut-il arriver à loul le monde d'être volé et le droit qu'on fait valoir n'est-il pas un droit qui appartient également à tout le monde, le droit de se faire restituer des objets qui vous ont été soustraits frauduleusement ou d'obtenir, comme compensation, une somme d'argent supérieure à leur valeur?
Quelle est la différence essentielle entre celte hypothèse et celle qui précède? dans les deux cas, le demandeur est intéressé directement à la répression du coupable; dans les deux cas, il fait valoir un droit qui appartient à tout le monde; dansles deux cas, enfin, Tinlérêt public est en jeu, car s'il importe au bien de la communauté qu'on puisse naviguer sans encombres sur les fleuves publics, il lui importe bien autant, je pense, que les particuliers ne soient pas dépossédés des objets qui leur appartiennent, et atteints, de lasorle, dans leur patrimoine. Dira-t-on, dès lors, que l'action /i/r/i est populaire? Evidemment non, car il faudrait le dire aussi de toutes les autres, car à toutes nous pourrions appliquer, avec de légères variantes, le raisonnement ci-dessus. Le critérium de Bruns paraît donc très-exact, et ce n'est pas l'argumentation de Schmidt et d'ihering qui peut le renverser.
Malheureusement, il me semble en avoir fait, à rencontre de textes formels, une application défectiieuse aux quatre interdits précédeujment exposés, en prétendant que ces interdits ne sont pas [jopulaires. Je crois, au contraire, qu'il faut leur attribuer ce caractère : mais pour une raison que ni Bruns ni ses adversaires ne semblent avoir soupçonnée. Ils admettent, en effet, d'un commun accord, que seul pourra s'en prévaloir, le demandeur directement intéressé: c'est là ce que je crois absolument
erroné. Qu'on lise altentîveraent les textes et qu'on me dise où se trouve la preuve d'une pareille affirmation. Ce serait aller à rencontre de toute la théorie des actions populaires, en général, dont le caractère original consiste précisément dans ce fait qu'un citoyen quelconque, quili" bet e populo, peut se porter demandeur dans des cas oîi il n'a aucun intérêt personnel. Assurément, il arrive très souvent que le demandeur sera intéressé : par exemple, c'est celui dont on a violé le sépulcre de famille, ou celui qui a reçu sur la tête un objet tombé d'une fenêtre, qui intente l'action; mais ce n'est là qu'un fait accidentel, qu'un point de vue tout-à-fait secondaire de la question. Ce qui fait que l'action, même dans ce cas, n'en garde pas moins son caractère de popularité, c'est la possibilité pour tout autre citoyen que le lésé, de pouvoir intenter l'action, si celui-ci, pour une raison ou pour une autre, reste inactif. Ainsi donc, pour les interdits controversés, si l'on vient dire que celui-là seul peut les faire valoir, qui y a un intérêt personnel, c'est leur enlever, à mon avis, le caractère essentiel qui les rend populaires, et je comprends fort bien que Bruns se refuse à les considérer comme tels. Mais, encore une fois, il faudrait un indice certain, un texte formel, pour en arriver à cette étrange solution : et cet indice, non seulement on ne le trouve pas, mais les Pandectes viennent confirmer ici la théorie générale. Que dit Ulpien, à propos de l'interdit de via piiblica et itinere publico reficiendo ? Il nous dit (§ 3) : « hiterdictum hoc... dabitur omnibus et in omnes. » Peut-on prétendre que cela signifie simplement: cet interdit sera donné à tous ceux qui se trouveront dans le cas prévu par lui, c'est-àdire à tous ceux, qui voulant réparer un chemin public en seront empêchés? Vraiment, ce serait là trop de
naïveté. Pourquoi ne pas dire aussi alors : l'action furti sera donnée à tous ceux qui seront volés, l'action en revendication à tous ceux qui auront quelque chose à revendiquer? En vérité, on ne peut prêter gratuitement à Ulpien d'avoir dit une sotlise de ce genre, et l'on doit admettre que ce dabitur omnibus a, ici, la même significacalion que dans les autres actions ou interdits du même genre, à savoir que Tinlerdit sera donné à tout citoyen ; à celui qui est intéressé d'abord et de préférence, et à .<?on défaut, à tout autre.
D'autres textes viennent encore confirmer ce raisonnement: c'est ainsi que nous lisons, dans la loi 1, § 9 D.-XLIII. 13: « Hocinterdictiimcuivis ex populo competitj » et dans la loi 2, § 34, D, XLIII, 8 : « Hoc interdictum perpetuum et popiilare est. »
Ces paroles seraient grossièrement inexactes ou tout au moins n'auraient aucun sens et seraient inutiles, si le demandeur intéressé avait seul droit à l'interdit.
Ma conclusion est celle-ci : Bruns a raisonné fort exactement et son critérium est juste, mais l'application qu'il en a faite est fausse, parce qu'il est parti d'un principe erroné. Quant àlhering et Schmidt, ils disent vrai en affirmant que ces interdits sont populaires, mais il partent du même principe erroné, et le raisonnement par lequel ils arrivent à une conclusion différente de celle de Bruns ne saurait être justifié.
Tous les interdits dont il vient d'être parlé, dans ce paragraphe, sont institués dans le but d'accorder une protection spéciale à certaines i^es publicœ. Il y en a d'autres qui constituent des mesures générales tendant à protéger ces mêmes res publicœ. Voici les principaux :
Pomponius, dans la loi 1 , De locis et itineribus publia
ety nous en indique un premier, dans les termes suivants: « Cuilibet in publicum petere permittetidum est id^ quod ad tisum omnium perlineat : veluii vias publicas^ iiinera publicGy et ideo quolibet postulante de his interdicitur. » Comme on le voit, tout citoyen était admis à une sorte de fonction publique, qui en faisait quelque chose comme un agent-voyer de nos jours, et lui permettait de s'opposer efficacement à toute manœuvre, qui, de quelque façon que ce fut, eut porté atteinte aux voies et chemins publics. Cela semble très- vague et très-indéterminé: heureusement Ulpîen ' vient immédiatement nous indiquer une hypoihèse où cet interdit recevra son application : « Nemini licet in via publica monumentum exstruere, » Cela paraîtrait bien invraisemblable, aujourd'hui, mais^ à Rome, la chose était fréquente. On sait que les généraux qui revenaient victorieux, les grands personnages qui quittaient une fonction élevée, avaient coutume d'édifier des monuments qui devaient perpétuer leur gloire à travers les siècles. C'est à celle coutume que nous devons un certain nombre de merveilles architecturales qui subsistent encore à travers les ruines de la vieille capitale romaine, et dans plusieurs villes du midi de la France. Mais cette habitude avait fini par devenir abusive : certains patriciens, qui ne se recommandaient que par une fortune aussi grande que leur vanité, voulurent s'imposer à la postérité en encombrant les rues et les places publiques de construclions diverses, auxquelles ne présidait pas toujours un goût trèspur. C'est, sans doute, pour faire cesser un pareil abus que fut introduit l'interdit général dont nous parle Pomponius.
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Actio de mortuo illato. — Nous savons quel respect religieux les Romains professaient pour leurs morts : mais ils savaient admirablement concilier ce respect avec l'hygiène et la salubrité publique. Aussi prenaient-ils les plus grandes précautions pour que l'ensevelissement et la crémation des cadavres ne pussent faire naître des épidémies dangereuses. Comme ils n'avaient point de cimetière, et que chaque famille enterrait ou brûlait ses morts chez elle, on avait décidé, dès la loi des XII Tables, que ces cérémonies auraient toujours lieu hors des murs de la ville. C'est pour faire observer plus rigoureusement ces prescriptions sévères que chaque citoyen fut autorisé à veiller, au moyen d'un interdit, à ce qu'il n'y fut pas contrevenu.
Operisnovi minciatio. — Je ne veux pas entrer ici dans les détails de cet interdit possessoire bien connu ^ en droit privé; qu'il me suffise dédire, en quelques mots, en quoi il consistait: le possesseur troublé dans sa possession par le fait de constructions entreprises par un tiers sur son propre fonds, pouvait interrompre les travaux par une défenscy sur la nature de laquelle on discute. C'est cette défense qui prenait le nom de minciatio. Si le constructeur n'y obtempérait pas et poursuivait son entreprise, le nun" dans pouvait obtenir un interdit restitutoire, qui lui permettait de faire détruire toutes qui avait été fait, depuis la mmciatio. Voilà ce qui se passait entre particuliers. Que si, maintenant, les travaux ou constructions avaient été entrepris sur des lieux publics, chemins ou fleuves, Voperis novi nunciatio devenait populaire et compétait à tout citoyen: « Si in publico aliquid fiat^ omnes cives opus noviim nunciare possuntK »
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Aucune difficulté ne s'élève relativement à ces trois înlerdils: leur caractère populaire est très nettement établi.
Il me reste maintenant à surmonter ici une difficulté que font naître plusieurs textes.
Au § 34 de la loi 2, D., XLIII, 8, il est dit : « Hoc interdictum perpetunm et popiilare est: condemnatioque ex eo facienda est, quanti actoris intersit ; » au § 44 de la môme loi, surrinterdit reslilutoire : « Condemnaiio ex eofacienda quanti actoris intersit tolli quod factum est; » enfin au § 3 de la loi 1, D., XLIII, il : <; Interdictum hoc dabitur omnibus et in omnes^ethabet cojidemnationem iti id, quod actoris intererit, »
Au premier examen, si Ton considère ces textes, sans les rapprocher des autres, et si Ton s'attache spécialement aux mots « quanti actoris interest », on ne sait plus que penser de toute la théorie laborieusement échafaudée dans les pages qui précédent. Et, en effet, si le juge doit prononcer une condamnation adéquate à l'intérêt qu'a le demandeur au procès, c'est que ce demandeur est toujours intéressé, c'est qu'il agit en vertu d'un droit propre, parce qu'il a été directement lésé par Tinfraction. Comment dire d'un demandeur étranger qui n'agit que par patriotisme, ou dans le but d'obtenir le gain que lui promet la loi, qu'il requiert le « quanti interest » ? Et ainsi l'édifice s'écroulerait tout entier, car il serait véritablement absurde d'appeler populaires des interdits, que, seules, certaines personnes, ayant un intérêt privé en jeu, pourraient mettre en mouvement.
Mais alors que veulent dire, d'autre part, les passages nombreux et très précis qui nous parlent de popularité, et comment se fait-il que ce soit précisément dans ceux qui parlent d'une condamnation au quanti interest^ qu'on ren-
contre, sans restriction aucune, les expressions « popiilare » ou « dabitiir omnibus? » sommes-nous en présence d'une antinomie inexplicable? Nullement; la difficulté n'est qu^apparente, et je crois Tantinomie simplement su-i perficielle. Qu'on se souvienne de la procédure originaire des interdits: une désobéissance à Tordre ou à la défense du magistrat a élé commise; par exemple, on a délérioré un lieu sacré; un citoyen quelconque, témoin de la chose, accourt devant le magistrat et y amène avec lui l'auteur de l'infraction. C'est là, injure, qu'il lui demande de réparer le dégât qu'il a fait et de remettre les lieux en l'état primitif. Le défenseur refuse cette réparation, sous le prétexte qu'il n'a pas contrevenu à l'interdit. Que fait alors le magistrat? sans examiner qui a tort ou raison, il fait faire au demandeur une sponsio pœnalis^ et requiert du défendeur une promesse semblable, une i^estipulatio de la peine. Pour déterminer la somme qui fera Tobjetde cette sponsio, le demandeur prend pour base de son évaluation l'intérêt qu'il estime avoir à ce que l'interdit dont il se prévaut soit respecté par tous. Les deux parties s'en vont alors devant un juge, injiidicio^ et c'est le juge, qui après avoir examiné les faits et reconnu le bien fondé ou le mal fondé de la demande prononce la condamnation. Si c'est le demandeur qui succombe, il perd le montantdela 5/?ow5eo pœnalis\ si c'est le défendeur, le montant de la restipulatio ; dans les deux cas, c'est le chiffre de cette stipulation pécuniaire qui indique le quanti interest.
On a objecté à cette explication que le langage des jurisconsultes serait singulièrement impropre si nous avions raison, car une fois la sponsio faite, on ne saurait parler d'une condamnation au quanti interest^ attendu que le quantum est déterminé par IdiSponsio môme, qu'il y a, dès
lors, au procès, une certapecimia et que le juge doit condamnerau certum^ sansqu'il lui soit permis de faire une évaluation quelconque. — Tout cela est parfaiteuient exact et le n*y contredis point, mais dans les textes controversés que j'ai apportés, le préteur envisage l'action, dans son ensemble, et parle d'une façon générale; il ne se demande même pas, comment, dans telle ou telle espèce, un qitan^ tum sera déterminé : il sufflt qu'il puisse l'être. Et se pla* çant, dès lors, au début de l'instance, abstraction faite des phases diverses par lesquelles le quantum indéterminé, tout d'abord, finira par devenir une certa pecunia, le magistrat dit: celui qui succombera paiera l'intérêt engagé au procès. C'est un peu le « ce qu'il appartiendra » de notre procédure actuelle.
D'ailleurs, il n*y a pas d'autre explication du langage des jurisconsultes qui doit être cependant nécessairement expliqué, car la théorie générale des actions populaires étant établie d'une façon péremptoire, il faut trouver la clé de Tanlinomie dont je viens de parler, sous peine de faire tomber les auteurs du Digeste dans des contradictions tellement grossières qu'elles ne sont pas admissibles.
S 3. — Interdits oîîicii tnendi causa.
Cette troisième catégorie a principalement trait à des mesures basées sur l'intérêt de la morale publique. Paul ne cite comme tel que l'interdit « De homine libero exhibendo)) *. Cet interdit était donné contre celui qui détenait frauduleusement une personne libre « quem liberum dolo malo rétines^ exhibeas ». C'était donc dans
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rînlérêt général de la liberté, à laquelle les Romains attachaient un si grand prix que le préleur avait fait ici usage de son jus interdicendi. On ne trouvait, en effet aucun moyen, dans le droit strict, pour faire cesser la séquestration arbitraire d'un homme libre. C'était un de ces cas nombreux, où la loi avait cru pouvoir s'en remettre à Taulorité des magistrats supérieurs, qui avaient comblé la lacune en créant cet interdit. — Le « qtiem libenim » de Tédit s'appliquait à toute personne libre quelle qu'elle fut: pubère ou impubère, masculine ou féminine, 5««ywm ou alieni jiirls. Mais pour que l'interdit put être donné, il fallait que la séquestration fut frauduleuse, entachée de dol ^ C'était là une question de fait. Il n'était pas donné, par suite, contre le paterfamilias qui retenait chez lui une personne qui était régulièrement sous sa puissance, ni contre celui qui avait racheté un captif à l'ennemi et qui n'avait pas reçu le prix versé par lui, ni, enfin, contre le créancier qui retenait son débiteur, en vertu d'un jugement. Dans toutes ces hypothèses, la séquestration ayant lieu en vertu de la loi elle-même, il est évident quM ne pouvait y avoir dolus malus.
On a prétendu qu'on ne rencontrait pas ici le pur caractère populaire, parce que l'interdit visait spécialement l'intérêt privé des citoyens injustement détenus : « Ne hommes liberi retineantur a quoquam ^ » et que ce qui devait confirmer dans cette opinion, c'est qu'on s'écartait ici des règles générales admises pour les actions populaires proprement dites. En effet, nous savons que, d'ordinaire, on exclue comme incapables les femmes, les mineurs et les infâmes ; or l'interdit « De homine libero ex-
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hibeiido » dérogea cette règle et Ulpîen nous dit, au § 11 de la loi 2 : « Sed [et) si millier velpupillus hoc interdictum desiderety pro cognato vel parente... dandiim esse eis interdictum, dicendum est.... »
Ces objections sont loin d'être péremptoires : il me semble, en effet, qu'il importe tout autant à l'intérêt général de l'État d'empêcher qu'un homme libre ne puisse être détenu arbitrairement, que de veiller à ce que les sépulcres ne soient pas violés, ou à ce que les ciloyens ne puissent être blessés par des objets tombant d'une fenêtre, et il ne m'est pas possible de voir une différence dans la conception de ces trois mesures analogues, quant à l'idée qui a dû les engendrer. En second lieu, je retournerai contre mes adversaires leur second argument : si l'on a permis ici à la femme et au pupille d'agir, contrairement à la règle générale, c'est que l'action est, si je puis m'exprimer ainsi, plus populaire encore que les aulres, et qu'on cherche à étendre, dans une mesure plus grande, les bénéfices qu'on retire de cette popularité. On admet à agir tous les citoyens, quilibet e populo, comme dans les autres actions, et, de plus, les mineurs et les femmes, qui ne l'auraient pu, sans celle exception en leur faveur.
Nos adversaires se heurtent d'ailleurs à un texte formel; qu'il faudrait effacer de ce litre pour pouvoir soutenir leur opinion. Ce texte est le suivant : « Hoc inte^^dictum omnibus competit : nemo enim prohibendus est libertati favere\ » Il est assez clair par lui-même pour pouvoir se passer de commentaires.
Cet interdit pouvait concorder avec une poursuite criminelle intentée contre l'individu coupable de séquestration, en vertu de hLexFabia deplagimnis; s'il y avait
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doule sur la qualité d*homme libre, un prœjudicium intervenait d'abord pour trancher la question d'étal.
Nous trouvons ici un curieux exemple de la ténacité des Romains pour le formalisme de leur procédure. Je suppose que le défendeur à Tinterdit reste sourd aux menaces, qui lui sont failes et résiste à Tordre donné par le préteur d'exhiber l'homme libre qu'il détient : il semblerait assez naturel, dans ce cas, de requérir, au besoin, la force armée, de pénétrer, au nom de la loi, dans le domicile du coupable et de songer, avant tout, à mettre en liberté le malheureux séquestré, à qui l'on fait peut-être subir des traitements qui mettent sa vie ou son honneur en danger. Pas du tout : cela ne serait pas légal : tout ce qu'on peut faire, c'est d'infliger au coupable une condamnation pécuniaire. S'il est riche, il pourra donc, en payant les frais du jugement, s'obstiner à garder sa victime. On remédiait en faitàcetle procédure détestable, et l'on arrivait à forcer la main au défendeur en grossissant outre mesure le chiffre de la condamnation ou en redonnant indéfiniment l'interdit contre lui, sans égard pour Vexceptio rdjudicatse : « Si tamen reiis condemnatiis malit œstimalioiiem sxiffere qiiam hominem exhibere^ non est iniquum^ sœpiiis in eum interdicto experiri. vel eidem sine exceptione^ vel alii ^ »
Cela n'empêchait pas qu'un citoyen, par manie ou par vengeance, put priver un de ses semblables de la liberté et le tenir enfermé dans un cachot, jusqu'à ce qu'il eut épuisé les ressources d'une fortune qui pouvait être considérable. Il y aurait eu là, en vérité, avec les lenteurs inévitables de la procédure, un vrai chef-d'œuvre de logique et d'absurdité, tout à la fois, si l'on n'eut eu la ressource de faire
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tomber, au besoin, sur le coupable les rigueurs de la loi criminelle de plagiants '.
SECTION III IDÉE fondamentale: de représentation
Nous retrouvons, à propos des interdits populaires, la même controverse que pour les aciions, au sujet de la nature du droit exercé par le demandeur. Bruns, logique avec lui-même, soutient également ici que le demandeur n'agit jamais qu'en vertu d'un droit propre, alors même qu'il n'aurait aucun intérêt personnel. Le raisonnement qu'il fait est analogue à celui que nous connaissons déjà, et de raêmeque, pour les aciions, il se fondait principalement sur l'attribution au demandeur du proût de la condamnation, de même, ici, son principal argument est tiré de ce fait que le demandeur à l'interdit doit fournir \^spomio pœnalis et gagner la restipulatioj en cas de succès. La déduction de celle façon de raisonner n'est pas plus forte que précédemment : il veut juger de la nature intime d'un droit d'après des formalités de procédure, sous lesquelles ce droit était contraint de se voiler pour pouvoir triompher.
i. On sait avec quelle rigueur légitime la loi pénale française réprime aujourd'hui la détention ou la séquestration arbitraire de toute personne, cette personne fut-elle même étrangère. Le simple fait de la détention ou de la séquestration, entraîne contre celui qui s'en est rendu coupable, la peine des travaux forcés à temps (art. 341 du Code pénal). Si la détention a duré plus d'un mois, on applique la peine des travaux forcés à perpétuité (art. 342). Enfîn, si les personnes séquestrées ont été, en outre, soumises à des tortures corporelles, on prononce la peine de mort (art. 344).
Mais, pour admellre ce droit des particuliers comme fondement de rinslilulion, il faudrait, ici encore, que les sources nous le disent clairement. Bruns n'a trouvé qu'un texte qui paraisse confirmer son opinion. A propos de l'interdit « Ne quidm loco publico vel itinere fiat^ » Ulpîen nous dit: « Et tant ptiblicis iitilitatibiis quant prtvatis per hocprospicitîir. Loca enim publica titiqiie privatonim usibus deserviiint jure scilicet civitatis^ non quasi propria cujiisque : et tantnm juris habemits ad obtinendum quantum quilibet e popuio ad prohibendum habet\ »
Dans ces mots « loca enim publica » et « jure scilicet civitatis » ce que Ton voit le plus clairement, c'est précisément l'exclusion d'un droit privé, et il me paraît 1res risqué de vouloir trouver le fondement d'une action, fondement dont Ulpien ne parle pas, dans la constatation de la faculté qu'ont les citoyens de jouir des choses publiques.
L'autre point sur lequel Bruns appuie sa théorie, c'est que trois fois, à propos de l'interdit, on trouve cette phrase : « Co7idemnalio ex eo facienda est quanti actoris interest. » Nous avons vu ce que signifiait cette formule et que c'élait vraisemblablement dans la procédure originale de la sponsio qui fallait chercher la clef de ce « quanti interest » qui serait incompréhensible sans elle. Les explications que j'ai données précédemment me dispensent de réfuter à nouveau cette objection de Bruns.
Du reste, la réfutation la plus claire, la plus complète, se trouve dans un passage que j'ai déjà cité : c'est la loi 8, § 3, XXXIX, I, ainsi conçue : « Quod si fitmciavero tibine quid contra leges in loco publico fadas ypromittere debebis^ quoniam de eo opère alieno jure contendo, non meo, et tanquam alieni juris pethor, repromissione contentus esse
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debeo. » Il ne sera pas possible, laDt qu'on n*aura pas effacé des Pandecles ce lexle lumineux, de croire à un droit propre du demandeur, lel que Bruns el Ihering l'ont imaginé.
Au surplus, nous avons vu que lous ces interdits se rapportaient à des chemins, des cloaques, des cours d^eau, toutes choses, en général, pour lesquelles Tautorité avait besoin de l'aide de Finilialive privée, à cause de la pénurie de fonctionnaires. Elle plaçait donc toutes ces res publics sous la protection de chaque citoyen, comme le fait encore l'autorité, de nos jours, pour certains lieux publics, tels que les squares et jardins de nos grandes villes. Tout le monde a vu ces superbes écriteaux fixés au sonunet d'un piquet, et sur lesquels se détachent, sur fond blanc, des inscriptions en prose municipale, où on lit que tous les citoyens sont intéressés à la conservation des fleurs et des plantes rares qui ornent les parterres. Aujourd'hui, cela est quelque peu platonique et l'on fait surtout appel à l'amour-propre des citadins. A Rome, il y avait une sanction pénale, c'était l'interdit, el chaque individu était appelé à remplacer, je ne veux pas dire avantageusement, le gardien de la paix, qui, de nos jours, dresse procès- verbal aux délinquants.
C'est donc dans l'intérêt public que le défendeur à l'interdit, comme le défendeur à l'action populaire sera frappé d'une peine pécuniaire, s'il succombe; et s'il arrive parfois que le droit du demandeur ait été lésé, en même temps que le droit de l'État, il n'y a là qu'un fait accidentel et secondaire, et point du tout essentiel. Une même pensée, comme le dit Schmidt, anime les actions et les interdits, et à ce point de vue, il n'y a pas de différence entre le citoyen qui agit, parce qu'un objet tombant de haut l'a blessé, et
celui qui agit parce qu'il a été enlravé dans sa navigation. Dans les deux cas, on arrive à protéger indireclement le droit lésé du demandeur, mais pas plus dans l'action que dans l'interdit, le législateur ne s'est inspiré de cette idée ; son but principal a été, chaque fois, de suppléer à Tinsuffisance de l'autorité.
Il y a quelque chose de plus à objecter à Bruns : si l'on veut ne voir dans le demandeur populaire qu'un demandeur ordinaire qui fait valoir son droit et rien autre chose, on détruit absolument le caractère spécial de cette institution originale. Et, en effet, l'action par laquelle on fait valoir un droit propre, quel que soit le rapport qui la fasse naître, est une action ordinaire; l'épilhète de populaire n'aurait donc pas eu sa raison d'être, de même que le terme d'action publique aurait été inexact pour les judiciapiiblica, si, au dessus du droit du citoyen intéressé, qui pouvait l'intenter, de préférence à tous autres, il n'yavaitpas eu le droit de l'État.
La conclusion générale, aussi bien pour les interdits que pour les actions populaires, se trouve donc dans le développement du principe, d'après lequel l'État romain confiait au citoyen beaucoup de ces fonctions qui sont exclusivement exercées, aujourd'hui, par certains organes administratifs, mandataires directs du pouvoir, et l'on peut affirmer, sans crainte, que toute la théorie des actions populaires est renfermée dans cette idée de quelques fonctions d'État confiées à l'activité et à Tinitiative de chacun des membres de la communauté.
LIMITES ET JUSTIFICATION DU TITRE DE POPULARJBUS ACTIONIBUS
Au début du second chapitre de cet ouvrage, où je donnais une énuméralion succîncle des principales actions populaires, jeprenaîs immédiatement parti, dans une question fort confroversée, sans indiquer les arguments qui avaient formé ma conviction. Tandis qu'un certain nombre d'auteurs ne veulent considérer comme populaires que les seules actions prétoriennes, je disais que je n'hésitais pas adonner, a fortiori, celle qualificafion aux actions établies par des lois ou par des senalus-consulles.
Les diverses théories que j'ai développées depuis, sont venues confirmer indirectement la décision que j'avais prise, dès le début: il me resle à la justifier d'une façon plus complète, en détachant des règles générales celles qui s'y rapportent plus spécialement.
Le problème est le suivant: que comprend, au juste, le titre de popularihiis actioiiibus? Quelle est la mesure de son élasticité? quelles actions faut-il y faire rentrer? quelles sont celles qu'on doit en éliminer ?
S 1er. _ Limites du titre De popularibus actionibus.
Le conlenu de ce titre, suivant Bruns, se limiterait aux actions de sepxilchro violato^ de clejectis et effiisis, de positis etsmpensis^ de albo cornipto. Il comprendrait, en outre, les actions et les interdits, pour la défense des r^5/?z^6/2Câ?, et Ton pourrait encore l'étendre à Taction edilicienne de bestiis. Mais on devrait en exclure, parmi celles que j'ai citées, l'action de tabidisaperlis, Taction de termhio moto , Faction naissant de Tinterdit dehomine libero exhibendo^ et, d'une façon générale, toutes les poursuites . établies par des lois ou des senatus-consultes, c'est-à-dire toute la seconde catégorie des actions que j'ai énuraérées dans mon deuxième chapitre.
Bruns en est arrivé là, à la suite de la grande distinction que nous connaissons déjà: toutes les fois queje profit de la condamnation est attribué au demandeur, l'action est populaire; dès que ce profit est pour l'État, elle ne l'est plus. C'est à la lumière de ce critérium qu'il fait son triage, sans trop se soucier, il faut bien le dire, des textes qui lui donnent tort.
C'est ainsi que, parmi les actions prétoriennes, il élimine, d'abord, l'action de tabulis apertis ; nous savons que dans cette action, une moitié de la condamnation était attribuée au demandeur, tandis que l'autre moitié était pour l'Etat. Il y avait là, pour Bruns, un double motif de la rejeter : d'abord, on ne pouvait pas dire que l'amende était pour le demandeur, puisque l'État en prenait la moitié ; il était ensuite impossible de prétendre que Vactor agissait en vertu d'un droit propre; il était trop clair, en
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effet, qu'il agissait pour le compte de TÉtat, qui lui abandonnait une partie de Tamende, à titre de prime, de récompense pour le service rendu. 11 fallait donc Técarter, mais pour ce faire, Bruns a dû mettre à néant le texte de Gains*, qui, précisément, appelle cette action populaire: « Palam est autem popularem actioîiem esse. » Le savant professeur allemand a cherché à se défaire de cette phrase gênante en disant que Faction de tabtdis apertis constituait un passage d'une variété à une autre : le passage des actions en nom propre aux actions procuratoires, et que, par habitude et sans souci de la transition, on lui avait conservé l'ancien qualificatif. Mais le mot passage serait ici synonyme de confusion, et je ne crois pas qu'on ait le droit d'adresser ce reproche au jurisconsulte romain.
Si Ton admet, au contraire, notre théorie sur l'idée de représentation, si Ton considère toujours le demandeur populaire comme étant, au fond, un procurateur de l'État, cette anomalie s'explique aisément. Après avoir primitivement abandonné au demandeur, à titre de prœmitim, le montant intégral de la condamnation, pour stimuler l'activité des citoyens, l'État n'en abandonne. plus désormais qu'une quote-part, usant en cela d'un droit qu'on ne saurait lui dénier.
Quant à l'action de termina moto, Bruns l'écarté parce qu'elle n'est pas appelée dans les sources action populaire. Or nous avons vu que Callistrate^ en nous parlant de la loi agraire édictée par Gains César, nous dit, au sujet de la peine des 50.000 aurei, établie par lui contre ceux qui déplaçaient les bornes : «... et ejus actio7iem petitioiiem ei qui volet esse jubet, » La forme narrative n'admettait
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pas l'emploi de l'expression « popularis actio » qui d'ailleurs, ne se trouve jamais dans Tédit, oùTaclion est toujours donnée par le préteur dans des termes analogues à ceux qui sont employés ci-dessus.
Je répondrai de la même façon à l'objection identique qui lui fait repousser l'action naissant de l'interdit de homine ltbe?'o exhibendo. Il n'était pas nécessaire de lui donner en toutes lettres le qualificatif de populaire, puisque ce caractère ressortait assez clairement de ces paroles : « Hoc i?ite?'dicti(m omnibus competit : nemo enim prohi' bendusest libertaii favere^ , » Bruns objecle encore, pour cet interdit, qu'il est perpétuel, alors que les autres ne le sont pas : mais, en vérité, on ne peut lui enlever sa nature intime, à raison de ce fait qu'il s'y trouve des règles qui lui sont spéciales.
Au surplus, si Ton tenait pour vraie la distinction de Bruns, il ne devrait pas êlre difficile de déterminer un terrain sur lequel pourraient coexister harmonieusement les quatre ou cinq actions reconnues par lui comme populaires. Il faudrait indiquer une idée qui leur fut exclusivement applicable et qui déterminerait les limites si exactement, qu'aucune autre ne saurait entrer dans le champ ainsi délimité. Or, il est aisé de voir que Bruns n'arrive pas à ce résultat en partant de cette idée -que le demandeur populaire agit en vertu d'un droit propre, parce que l'infraction Ta lésé indirectement en tant que membre de la communauté. Lorsqu'un citoyen agit à raison de la violation d'un sépulcre qui ne lui appartient pas, ou parce que l'édit du préteur a été tronqué ou lacéré, Bruns admet cette lésion et permet l'action populaire. Mais il me semble que si, dans ces deux cas, un individu non inté-
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ressé a droit à une indemnilé, il aura ce droit a fortiori lorsque des infractions beaucoup plus graves auront été commises : dans ce cas, en effet, la menace que fait naître, le délit, pour chaque citoyen, est incontestablement plus redoutable, la lésion plus grande, et le droit à l'indemnité plus certain. S'il naît, au profit de tout particulier, une créance de ce fait qu'un autre a faussé Tédit du préteur, pourquoi cette créance n'existerait-elle pas, alors qu'un testament a été ouvert à rencontre de la loi? D'un côté, une tombe a été profanée, de Tautre, un citoyen libre est injustement retenu comme esclave : qu'on choisisse entre ces deux faits, et qu'on me dise quel est celui qui lèse ou menace plus directement chaque membre du peuple.
La distinction faite par Bruns paraît donc ici tout-àfait arbitraire et il me semble qu'on n'aperçoit aucune bonne raison d'exclure de notre titre les trois aclions prétoriennes écartées par le professeur allemand.
Il peut paraître plus vraisemblable, au premier abord, d'en exclure, tout au moins, les actions créées par des lois et des senatus-consultes, toutes ces poursuites, dont j'ai donné de nombreux exemples, et que Ton trouve surtout dans les lois coloniaires. Il existe, en effet, des différences très-marquées entre cette seconde catégorie et la première : le demandeur n'a plus ici l'aspect de Vactor ordinaire. Il agit directement pour le compte de l'État, et s'il retire parfois un bénéfice de la poiu^suitc intentée par lui, c'est qu'il lui est formellement allribué, à titre de ;?;wmium\ en outre, la formule n'est plus la même, et la co;^demiiaiio^ au lieu de contenir le nom du demandeur, '^'^ntient celui du peuple : « populo dai^e damnas esto, » •appés de ces diflérences notoires, de cet aspect tout (uveau, nombre d'auteurs, à la suite de Bruns, se sont
refusés à classer les poursuites de cette catégorie parmi les actions populaires, et landis qu'ils appellent celles-ci des actions en nomproprey ils nomment celles-là ac//o;w procuratoires.
On est arrivé, ce me semble, à cette solution erronée, pour n'avoir pas tenu compte de révolution historique de ces actions. Comme elles étaient peu nombreuses au début, et d'une application fort restreinte, il importait peu à l'État que le demandeur gardât pour lui le bénéfice intégral de la condamnalion. Mais cette procédure prenant chaque jour une extension plus grande, et le législateur voulant aussi restreindre les effets de la dénonciation à outrance, qui pouvait démoraliser le peuple, l'État retira en partie, d'abord, pour le tout, dans la suite, les faveurs qu'il avait accordées à l'origine. L'action detabulh apertis, prétorienne pourtant, et dont on ne peut discuter sérieusement le caractère populaire, marque la première étape de cette transformation; le demandeur n'a plus droit qu'à la moitié de l'amende; l'autre moitié, désormais, appartient au Trésor public. De là aux poursuites légales dans lesquelles la condamnation est prononcée tout entière au nom du peuple, il n'y avait qu'un pas à franchir. Celte transformation dans l'attribution de l'amende, change-telle d'une façon essentielle la nature intime de Faction? pas le moins du monde : il n'y a de différence que dans le chiffre dvprœmium : au début, toute l'amende, à titre de récompense, puis la moitié seulement, et, en dernier lieu, plus rien, comme dans les lois coloniaires. Mais quel sera donc le caractère de ces dernières actions, si on ne les considère pas comme populaires, de ces actions, dans lesquelles, comme le dit Brinz*, avec beaucoup de raison,
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tout est populaire, non seulement le demandeur et le droit lésé, mais encore la condamnation en faveur du peuple. On ne trouve pas, à vrai dire, pour elles, dans les textes, la dénomination de « popiilaris actio », mais cela s'explique, parce qu'on ne pouvait employer, dans les lois, une telle expression doctrinale : la nature de Faction n'en est pas moins fort bien déterminée par la formule : « Qui volet actio, esta, »
On se trompe, en outre, sur le caractère des relations juridiques qui existaient entre Rome et ses colonies, lorsqu'on veut considérer comme procur^itoires les actions organisées par les lois coloniaires, tandis qu'on refuse ce caractère aux mêmes actions prétoriennes. ïj'action de sepulchro violato, par exemple, populaire dans le Digeste, perdrait cette qualité et deviendrait procuratoire dans la Lex coloniœ Genitivœ. Les actions pour la défense des res piiblicœ subiraient le même changement, dans les lois de Lucera, de Spolèie, de Malaca et de Salpensa. Il faudrait donc soutenir que si, à Rome, ces actions étaient fondées sur un droit purement privé du demandeur, la conscience juridique des colonies était, sur ce point, absolument différente. Or, comme on doil tenir compte, au contraire, de leur tendance h imiter les lois romaines, on serait forcé d'admettre qu'elles n'eurent pas connaissance de la façon, dont ce rapport de droit était conçu dans la métropole, ce qui est véritablement inadmissible.
11 faut donc en revenir à la définition donnée plus haut : l'action est populaire, toutes les fois qu'elle est donnée à tout citoyen, alors même qu'il n'y aurait aucun intérêt personnel. Peu importe à qui profitera le bénéfice de l'amende ; ce n'est là qu'un caractère tout-à-fait secondaire de l'institution. Le demandeur primitif est un procurateur
salarié ; plus tard, il s'acquille gratuitement de ses fonctions ; sa procuralion n'en conserve pas moins la même nature essentielle dans les deux cas : elle constitue toujours une représentation plus ou moins apparente de l'État. En admettant ces idées basées sur la logique et puisées dans les sources, on donne une certaine extension au titre de popularibus actionibtis ; on y fait rentrer les deux catégories d'actions que nous avons étudiées, et Ton n'arrive pas à cette étrange solution adoptée par Bruns, à savoir qu'un titre entier du Digeste aurait été confectionné spécialement pour quatre ou cinq actions.
§ 2. — Justification du titre De popularibus actionibus.
On a adressé plusieurs critiques au titre du Digeste qui se réfère aux actions populaires. On a prétendu d'abord que ce titre était inutile, parce qu'on pouvait, en notre matière, raisonner par analogie et puiser les règles, pour ce genre d'actions, soit dans les principes relatifs aux jugements ordinaires, soit dans ceux qui se rapportent aux judicia piiblica. D'autres auteurs, au contraire, ont soutenu que ce titre était insuffisant, qu'il ne nous apprenait pas grand chose et qu'il laissait dans l'obscurité la plus profonde la nature même de l'institution qu'il a pour but de réglementer.
Je vais répondre à ces critiques et principalement à la première j car je serais quelque peu disposé à m'associer à la seconde, en repoussant toutefois l'exagération qu'elle contient.
Les actions populaires, nous l'avons vu, se distinguent très nettement de l'accusation publique: celle-ci, en effet,
donnait naissance à un jtidicm?7i ptiblieum, el n'était pas, à proprement parler, une aclion: « Publica jiidicia neqiie pe?' actiones o?*di7ia?itw\ iieque omnino quicquam simile habent ciimcœteris judiciis^ » Elles se séparent également, sur un grand nombre de poinls des jugements ordinaires. (Tétait quelque chose d'intermédiaire entre les délits privés et les crimina exU^aordinmia. Le préteur les avait principalement créées pour la répression de quelques conlraventions auxquelles ne pourvoyait pas la loi. Comme elles n'avaient pas Timporlance et la gravité de Taccusation publique, on avait donné à ces poursuites les formes des aciions de la procédure civile et c'était devant le magistrat ordinaire qu'elles devaient s'intenter. Mais, à raison précisément de ce caractère intermédiaire, mal défini, on compritla nécessité d'édicter quelques règles spéciales : ces règles, formulées d'abord dans l'édit du préleur, éclaircies et commentées par les jurisconsultes, furent ensuite recueillies en bloc, dans le titre dont nous nous occupons. 11 est certain que ce travail de compilation a été mal fait, mais cela s'explique historiquement. Les poursuites populaires, qui avaient été fort nombreuses, à une certaine époque, avaient fini par diminuer, à mesure que l'activité personnelle des citoyens se ralentissait et que le pouvoir impérial créait, chaque jour, de nouveaux fonctionnaires. Aussi, fort peu nombreuses en fait, sont celles qui sont restées définitivement dans la législation de Justinien. C'est, sans doute, à cause de ce petit nombre, que les compilateurs pensèrent qu'il était inutile de donner de longs développements à une institution qui tombait en désuétude, d'autant plus qu'on pouvait, suivant eux, en puiser certaines
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règles, partie dans les jugements privés, partie dans les jugements publics.
Ainsi s'explique pourquoi, en ce qui regarde la capacité d'agir, il y a un renvoi à ce qui était établi par Tédit sur la capacité de postuler*. Ainsi s'explique encore pourquoi l'on ne trouve aucune règle relative à la responsabilité du demandeur, au cas où sa demande n'était pas justifiée : les règles du titre de cahimniatoribtis y suppléent naturellement. Mais on doit rendre aux compilateurs cette justice qu'ils ont inséré, dans le titre des actions populaires, tout ce qui était absolument particulier à ces actions, c'està-dire les règles qui ne pouvaient être déduites ni des jugements ordinaires ni des jugements publics. Nous allons nous en rendre compte, en passant brièvement en revue les divers fragments de notre titre.
Le premier fragment nous donne la définition de l'action populaire et nous indique quelle est sa première particularité, en nous disant qu'elle a été instituée pour défendre les droits du peuple (L. 1, iï. T.).
11 fallait ensuite donner la caractéristique de ces actions, qui consiste en ce qu'elles peuvent être exercées par tout citoyen. C'est ce que fait la loi 2 et le § 1 de la loi 3, en nous disant qu'il peut y avoir plusieurs concurrents, et que le préteur doit donner la préférence à l'intéressé, ou, à son défaut, à celui qui est le plus apte à conduire l'instance.
Vient ensuite la loi 3, qui nous apprend, que lorsque l'action a déjà été intentée une fois, le nouveau demandeur sera repoussé par l'exception ordinaire de la chose jugée. Cette règle était indispensable, à raison de la popularité de l'action : il fallait bien établir une limite à son exercice et dire quelle serait cette limite, car on ne pou-
vait se référer, en pareil cas, ni aux principes des jugements privés, ni à ceux desjiidicia publica.
Que faut-il entendre maintenant par « tout citoyen » ? Quelle est au juste, la capacité nécessaire pour pouvoir intenter l'action ? Le fragment 4 répond à celte question : le demandeur devra être « persona intégra, hoc est cni per edictum postulare licet ». Ce renvoi aux règles sur la capacité de plaider pour autrui a sa raison d'être, car, dans le silence de la loi, on aurait pu s'en référer, par analogie, aux règles admises pour Taccusalion publique. Mais, parmi les « personœ integrœ », peut-on admettre les femmes et les mineurs? Non, nous dit la loi 6, à moins qu'ils n'aient au procès un intérêt personnel. Cette disposition était encore indispensable, car, sans elle, on n'aurait pu savoir, pour ces personnes, si on devait les admettre ou les exclure sans limitation.
Paul nous indique ensuite, dans la loi 5, la règle la plus originale, parmi celles qui se réfèrent à la matière : le demandeur ne pourra pas, comme dans les autres procès civils, se faire représenter par un procurateur. Nous avons vu plus haut toute l'importance qu'avait ce principe et quelle lumière iljetaitsurla nature intime de l'institution.
Dans le fragment 7, nous trouvons une limitation à la transmissibilité active, la seule qui ne pouvait êlre tirée des règles générales : l'héritier fiduciaire ne sera pas tenu, en vertu du S.-C. Trébellien, de restituer au fideicommissaire les actionspopulairesdeThéréditéqu'ilauraitexercées et qui lui auraient procuré un bénéfice. Cette limitation qui dérive, ainsi que je me suis efforcé de le démontrer, de la nature même de l'action populaire, avait besoin d'être exprimée en toutes lettres, puisqu'elle contenait une dérogation fort importante au droit commun.
Enfin le dernier fragment mentionne Tintransmissibilité passive dont aurait pu laisser douter peut-ôlre le mode d'exercice de l'action. 11 établit, en outre, le délai d'un an, pour cet exercice. Ici encore, les compilateurs ne sauraient être accusés de pléonasme juridique; il fallait bien indiquer si, quant à leur durée, les actions populaires devaient être considérées comme les actions pénales créées parle préteur.
On voit ainsi que le premier reproche adressé au litre de poptilaribus actionibus^ à savoir qu'il est oiseux et inutile, est absolument immérité: il n'eut pas été prudent de laisser déterminer par analogie toutes les particularités qui se rencontrent en notre matière; la nature intermédiaire de l'institution aurait ceriainement donné lieu à beaucoup d'incertitudes et à de faciles erreurs ; on peut s'en convaincre en observant que la capacité d'agir est réglée suivant les principes des jugements ordinaires, tandis que l'exclusion de la représentation s'inspire des règles qui gouvernent les jugements publics.
Quant à la seconde critique qui prétend que notre titre est trop vague, trop écourté, et qu'il ne nous donne pas une idée bien nette de la nature de cette institution, j'ai déjà dit que je m'y associais pour partie ; mais j'ai dit également qu'à l'époque de la compilation de Justinien, le nombre des actions populaires étant devenu fort restreint, les rédacteurs des Pandectes étaient quelque peu excusables de ne pas leur avoir consacré de longs développements et qu'il y avait lieu de leur accorder le bénéfice dés circonstances atténuantes.
telle est, dans ses grandes lignes, la théorie générale des actions populaires, en droit romain. J'aurais voulu
pouvoir donner plus d'extension à cette élude qui sera forcément incomplète, mais le cadre restreint de cet ouvrage m'imposait une certaine concision. Je crois cependant avoir mis en relief les points les plus importants et les controverses les plus intéressantes. Les autres parties de la matière volontairement sacrifiées, et notamment les actions qualifiées, dans les textes, quasi piiblicœ et quasi populares^ n'ont trait qu'à des détails secondaires, qui n'auraient pas contribué, je crois, adonner une idée plus nette du mécanisme de l'institution *.
Il me reste maintenant à dire quelques mots des actions populaires modernes, si, toutefois, elles le deviennent jamais, car on sait que la tentative de résurreclion qu'en a faîte, en Italie, l'honorable député Luchîni, n'est encore qu'à l'état embryonnaire, et il se peut qu'elle n'aboutisse pas. Je laisse de côté les quelques fac-similé qui existent, de nos jours, dans plusieurs législations européennes, en Angleterre, principalement, dans la procédure criminelle, et en Allemagne, en France et en Italie, en matière électorale.
Ce ne sont là que des contrefaçons qui rappellent plus ou moins la Rome antique, et quoique la comparaison
1. C'est ainsi que je n'ai parlé qu'accidentellement du délai pendant lequel pouvaient s'intenter ces actions: ce délai dérivait naturellement de leur caractère pénal : il était, par conséquent, d'une année, selon la règle générale ; cependant, il était de 5 ans pour l'action de tabulis aperfis. — Je n'ai rien dit non plus d'une particularité intéressante signalée par M. Accarias {op, cit,, II. 562. 4o). Elle consiste dans l'impossibilité de faire accéder un fidéjusseur à une obligation sanctionnée par une action populaire. U faut, en effet, que le fidéjusseur s'engage envers le même créancier que le débiteur principal; par conséquent, il faut que l'obligation à garantir compte dans l'actif d'une personne déterminée : la nature même de nos actions s'opposait à ce que ces conditions pussent être réalisées.
entre l'original et les copies pût, sans aucun doute, offrir quelque intérêt, je ne puis en dire plus long, à cet égard, que ce que j'ai mentionné très-brièvement dans mon introduction.
Je me bornerai donc, dans un court Appendice, aune exposition sommaire du projet de loi du député Luchini, parce que ce projet s'inspire directement aux sources du droit romain, et que s'il passait un jour de la théorie à la pratique, ce serait, en notre matière, une véritable renaissance.
Lorsque le député Odoardo Luchini, dans la séance du (9 mars 1885, proposait au Parlement italien de rajeunir les vieilles actions populaires romaines, il s'inspirait des considérations suivantes: cette procédure toute nouvelle, dans les législations modernes, devait servir à Téducation morale, juridique et politique du peuple; elle fortifierait, chez lui, le sentiment de ses droits ; elle affermirait la solidarité civile, en donnant aux citoyens un contrôle efficace sur les actes du gouvernement ; elle garantirait Texercice de la justice en matière administrative ; eh un mot, elle serait le complément nécessaire des institutions libérales de la nation.
Devait-on faire un code général de l'action populaire, ou celle-ci devait-elle être admise et organisée peu à peu, au fur et à mesure qu'on en aurait l'occasion, lorsqu'on réformerait les lois tombées en désuétude? M. Luchini adopte pleinement ici la vieille théorie romaine : les Romains n'avaient pas de loi organique et générale, en cette matière ; ils avaient procédé, pour ces actions, de la façon habituelle ; c'était leur merveilleux instinct qui leur suggérait, chaque fois que le besoin s'en faisait sentir, de placer
les institulions publiques sous la sauvegarde de tous les citoyens. On fera de même en Italie : il faut laisser le peuple se familiariser avec ses nouvelles prérogatives, sauf h les augmenter plus lard, si l'innovation donne de bons résultats.
Un seul projet est donc présenté, tout d*abord ; j'en indique les dispositions principalesS en conservant autant que possible à ma traduction la tournure de la phrase italienne :
« Quiconque jouit de ses droits civils, et lorsqu'il s'agit » d'intérêts locaux, est domicilié ou paie contribution » dans la province ou la commune intéressée, a une » action judiciaire :
» 1® Pour faire valoir on défendre les droits civils du » peuple ou de certaines classes, ordres ou catégories de » personnes, contre les actes des représentants légaux de » l'Etat, de la province ou de la commune, dans les œuvres » de bienfaisance et toutes autres institutions ayant le » caractère d'intérêt public, et en général, contre les actes » des agents de l'administration publique;
» 2** Pour faire valoir ou défendre les droits ci-dessus » spécifiés contre toute autre personne qui les aurait » violés ;
» 3° Pour faire déclarer l'illégalité d'une élection ' ou » nomination, et la déchéance de la charge d'administra- » leur, ou préposé ou adjoint à toute charge ou institution » publique, dans les cas prévus par les lois, tout en main-
1. Voir les Actes parlementaires d'Italie, 1" session, 188 2-83-84-85 ; proposition de loi prise en considération, dans la séance du 19 mars 1885
2. Le décret organique du 2 février 1852, dans notre législation, contient une disposition du même genre. (Voir l'introduction de cet ouvrage).
» tenant dans ces cas la procédure établie par des lois » spéciales ;
» 4° Pour demander une réparation ou une indemnité, » lorsque lesdroits d'une institution publique ont été lésés » par le fait des administrateurs ou agents, ou perdus par » leur faute.
» L'action contre les administrateurs a lieu encore qu'ils » aient été révoqués d'office ou aient donné leur démis- » sion.
» Quiconque peut exercer l'action populaire, peut aussi » continuer une action déjà introduite : mais le deniian- » deur précédent reste toujours obligé, à l'égard de ceux » qu'il a attaqués, pour les frais et les dommages dont il » aurait été la cause. »
Telles sont les dispositions caractéristiques de ce projet de loi. Je n'entre pas dans le détail des mesures prises pour réglementer rexercice de l'action, et pour garantir les agents de l'administration contre le zèle intempestif ou même contre la malveillance des citoyens: il suffit des quelques extraits que j'ai cités, pour connaître la pensée du législateur, et pour voir nettement le but qu'il s'est proposé.
Le projet du député Luchinî a été accueilli avec une grande faveur : ses collègues ne lui ont pas marchandé leur approbation et beaucoup de professeurs italiens ont applaudi des deux mains. En revanche, les critiques ne lui ont pas fait défaut, et M. Codacci-Pizanelli» tout particulièrement, l'a combattu avec énergie.
D'après cet auteur, une semblable procédure ne se justifie plus, de nos jours, et son admission serait une menace sérieuse pour l'avenir du droit public : les temps et les mœurs ont bien changé, depuis vingt siècles ; la physio-
nomie du citoyen actuel n'est plus du tout celle du Romain de l'époque classique. Bien différent aussi est TElat d'aujourd'hui, qui constitue une personne morale, dont le caractère bien défini la sépare absolument des individualités particulières. Dans l'antiquité, quoique la conception abstraite de l'Etat fut déjà connue, la ligne de démarcation n'était pas suffisamment établie entre la communauté et les membres de cette communauté et l'idée représentée parle mot« populus » a subi de telles transformations, qu'il ne serait plus permis, aujourd'hui, d'appliquer ce mol, dans le même sens, à la collectivité des citoyens. Il y aurait donc de très-grands dangers à confier actuellement à l'individu quelques-unes de ces délicates fonctions exercées autrefois par les membres du peuple romain.
Il y aurait, en outre, inutilité, et le citoyen ferait double emploi avec le ministère public. Pourquoi, en eEFet, confiait-on, à Rome, la poursuite des crimes, des délits et des contraventions à tous les membres du peuple? Parce qu'il n'existait pas de fonctionnaires spécialement chargés de cette mission; et ce qui le prouve, c'est que partout où il y avait des autorités exceptionnellement chargées d'une poursuite de ce genre, la procédure populaire perdait ses droits et se trouvait réduite à l'inaction. On lit, en effet, dans la loi 2 § 24 et 28 (D., XLIII, 8) qui fait mention d'un interdit populaire : « Hoc interdictum tantumad viasrusticas pertinet, adiirbicasvero non; harum enim cura pertinet ad magistratiis. — Si viee publicâs exemptus commeatus sit vel via coartata : interveniunt magistratus. » Ulpien déclare que l'interdit s'applique seulement aux voies rustiques et non aux voies urbaines, attendu que pour celles-ci il y avait des magistrats spéciaux (les édiles). Cela ne prouve-t-il pas que, dans
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la conception romaine, Taction populaire ne pouvait trouver sa place, lorsqu'il y avait des fonctionnaires spécialement chargés de défendre les intérêts du peuple? Aujourd'hui donc que ces fonctionnaires existent dans toutes les branches de Tadministration et de la justice, on doit bannir Faction populaire qui a perdu toute raison d'être.
M. Luchini a fort habilement réfuté ces objections. Il fait remarquer, à propos de l'interdit « Ne quid in loco publico,,,. » que la jurisprudence postérieure a étendu Tusage de cet interdit même aux voies urbaines, tout en maintenant la compétence des édiles. On doit observer, d'ailleurs, qu'il résulte du titre 10 de ce même livre XLIII du Digeste, que les édiles n'avaient pas seulement des attributions administratives, mais aussi des attributions judiciaires ; ils pouvaient imposer des amendes, faire bâtonner les esclaves, qui avaient endommagé les rues : en un mot, tout ce qui regardait l'entretien, la solidité ou la propreté des voies urbaines rentrait dans leur juridiction, et parlant, échappait à celle du préteur. A quoi bon, dès lors, l'action devant le préteur? La disposition des §§ 24 et 25, dont il est parlé ci-dessus, s'explique donc par une raison de distribution de compétence, et non par une raison intrinsèque tirée de la nature même de l'action.
Il y a, en outre, d'autres exemples d'actions populaires, dont l'exercice n'est pas subordonné à l'absence d'autorités spéciales. En 530, Justin * décrétait, à propos des dispositions pieuses, dont la recherche et la poursuite étaient confiées aux évêques, que si ceux-ci avaient été négligents ou s'étaient laissés corrompre par les héritiers ou par les fiduciaires, tous les paroissiens pourraient intenter l'action. Ici donc, l'inslitulion d'un magistrat spé-
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cial (révoque) ne, mettait pas obstacle à Taction populaire, dont il est facile de saisir toute Topportunilé, dans le cas prévu par le décret.
C*est dans des hypothèses de cette nature que Taction rétablie pourra donner d'excellents résultats : il arrive, en effet, que dans les organisations sociales les plus parfaites, les magistrats chargés de défendre les intérêts du peuple, ne font pas leur devoir : « errare humanum est », et, toiU magistrat que Ton soit, on n'en est pas moins homme ; nous avons malheureusement des exemples trop fréquents de cette triste vérité. Eh bien, dit M. Luchini, pourquoi refuser au peuple une sorte de contrôle sur les actes de ses représentants, lorsqu'il s'agit de l'intérêt public? Pourquoi refuser à tout citoyen d'assumer, à ses risques et périls, le rôle de défenseur des droits de la communauté ?
En matière de bienfaisance publique, par exemple, le peuple ne participe pas à la nomination des administrateurs : n'est-il jTas bon de le charger de veiller à la bonne gestion des intérêts des pauvres ?
Il ne s'agit pas, bien entendu, pour lui, de se substituer à l'autorité légalement constituée : mais il peut intervenir sans que l'ordre public soit troublé, et sans que les pouvoirs divers soient confondus : on en revient simplement au vieil adage d'Ulpien : « interest reipiiblicœ quamphirirnos addefendendam suam causam admittere, » Tout le monde y trouvera son compte : l'Étal, qui aura de meilleurs fonctionnaires, car chacun d'eux, se sentant l'objet d'une surveillance minutieuse, sera moins enclin aux tentations que peut faire naître sa situation ; les agents intègres, qui n'ayant rien à craindre, n'auront rien à cacher ; le peuple enfin, qui, se sentant mieux assuré de ses droits, n'aura pas à redouter Toppressio:! d'une classe
privilégiée, dont les incorrections seraient couvertes par un pouvoir trop indulgent.
Telle est, dans son ensemble, la théorie de M. Luchini. Son projet de loi, déposé en 1885, a été renvoyé à une commission parlementaire : depuis celte époque, de nombreux travaux antérieurement commencés, la préoccupation résultant d'expéditions lointaines, l'état d'effervescence où se trouve TEurope, depuis quelques années, divers traités internationaux de la plus haute importance, ont absorbé Tattention du peuple et du Parlement, qui, tout entier aux luttes politiques et aux soucis de ses alliances, amis au second plan Tétude de ce projet. L'honorable député Luchini a bien voulu me faire part de ses in" tentions, dans une correspondance extrêmement courtoise, dont je le remercie tiès-vivement. 11 se propose de reprendre, celte année même, son projet initial quelque peu délaissé, en élargissant beaucoup la conception primitive, et il a Tespoir de faire adopter à ses collègues le principe de Taclion populaire, dans un grand nombre de ca>, auxquels il n'avait pas songé, tout d'abord. Si Ton se rappelle la faveur très-marquée avec laquelle sa première tentative avait été accueillie, on peut espérer que iM. Luchini, malgré ses adversaires, restera maîlre du champ de bataille, et que le droit romain, grâce à lui, poussera de nouveaux bourgeons dans la terre qui fut >on berceau.
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