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21" G. 7'. de II. Post, Afrikanische Jurisprudenz. Elhnologisch-jurislische

Beitrage zur Kennlniss des einheimischen HechLs Afrikas, 1887, Leip-

zig-, NRII. 13 (ISS9), 300-303.

1890. 22° L'étude des sources du droit romain. Leçon d'ouverture d'un cours libre

des sources du droit romain fait à la Faculté de Droit de Paris, lie vue

internationale de l'Enseignement, 1890, I, GI3-620 (Et à part chez Cheva-

lier Marescq, Paris, 1890, 1G p.) = Mélanges de droit romain, I, 431-406

(Titre : L'étude des sources du droit romain).
23° a. Textes de droit romain publiés et annotés par P. F. Girard. Paris, A.

Rousseau, 1890, 1 fort vol. de vm-793 p., in-18.

h. 2e éd. Paris, A. Rousseau, 1890, in-18, xi-799 p.
e. 3e éd. revue et augmentée, Paris, A. Rousseau, 1903, in-18, 837 p.
cl. 4" éd. revue et augmentée. Paris, A. Rousseau, 1913, in-18, 920 p.

24° C. ?'. de P. Krûger, Geschichte der (Juellen und Lilteratur des romischen

Rechts, 1888 Leipzig, NRII. 14 (1890), 331-335.

23° C. 7'. de C. von Czvhlarcz, Lchrbuch der InsLitulionen des romischen Rechts

1S89, Wien, NRII. Il (1890), 330-339.

26° C. r. de Willems, Le droit publie romain, G" éd. 18SS, Louvain, Revue cri-

tique d'histoire et de littérature._'1S9Û, I, 306-307.

27° C. r. de R. Cagnat, Cours d'Epigraphie latine, 2" éd. 1S89, Paris, Revue

critique d'histoire et de littérature. 1890. I, 386-3S9.

1891. 2S° Le Droit public romain de Th. Mommsen, trad. par P. F. Girard, t. VII,

voir n° 17.

1. Voir sur ces Mélanges, un peu plus loin, le n" 144. Notons, une l'ois pour toutes,

que tous les articles réimprimés dans ce volume de mélanges ont été enrichis de

notes nombreuses et pourvus d'importantes additions les mettant au courant des

faits scientifiques postérieurs à leur publication première.



ISlBMOfilUlMIlI'; J)FS TRAVAIX Di: M. GIliAHD XLU

1891. 2(1" C. r. de Th. Moramson el, I'. Kri'iger, Culleclio librorum iuris anleiusli-

niani, tome III. 1800, Iïei'lïii, lievue critique d'hisloire el «le littérature,

1S01, I, 440-44S.

30° C, /'.de \V. Kalb, lioms Jurislen narh ihrei' Sprache dargeslelll, 1890,

Leipzig, Xlîll. 15 (1801), 278-281.

31" ('. r. de \V. Liebenam. Zur Geschiehle und Organisation des Wiinisclicn

Vereinswcscns. 1801), Leipzig, NHII. la (I89L, 371-575.

1892. 3-" Le Droil, publie romain de Th. Mommsen. Ii'ad. pur P. F. Girard, t. I,

voie n" 17.

33" Id., I. 11. voir ibiti:

34" C. r. (le [,. Mitteis, Ileichsrcehl und \"olksriecht, 1801, Leipzig, ltevue

critique d'histoire et de littérature. 1802, 1, 27-29.

3a" (,'. r. de I!. Cannai, I,'année épigraphique. 1801. lievue critique d'histoire

el de lilléiaturc. 1802. H. 3:18-339.

1893. 36" Le Droit publie romain de Th. Mommsen. (nul. par P. F. Girard, t. II!.

voir n" 17.

37" La dale de la loi Acbulia, Zeilsehrifl der Savigny-Slil'lung', lioniauis-

tisehe Abthcilung, Il (1893), 11 -5i=Mélangcs de droil romain, 1, 117-113.

3S" C. r. de G. Tarde, Les transformations du droil, 1893, Paris, lievue philo-

sophique, 30 ( 1893|, 535-542=Mélanges de droit romain, I,437-428 (où ce

e. r. porlc le titre : Les Iransfornialions du droil et M. Tarde).
39" C.r. de G. (Joyau, Chronologie de l'Empire romain. 1891, Paris, NHII.

17(1803;, 789-792.

40" C.r. de IL Gagnai. L'année épigraphique, 1888-189», XHII. 17 (1S93),
792-793.

41" C. /'. de P. "Willenis, Le droil publie romain, 0" éd.. 1SSS Louvain, XIÎII.

17 (1803', 703-704.

42" C. r. de K. I. Iîekker, Die W'imischcn Komiker als Reclitszeug'en, 1892,

Weimar, NHII. 17 : 1803;, 705.

43" C. r. de F. Gusla, Il dirillo privait) romano nelle comédie di Plauto,

1800, Torino. NHII. 17 (|8;i3 , 705-797.

44" Le Droil publie romain par Th. Minimiser), (rad. par P. F. Girard, l. IV.

Voir n" 17.

1894. 45" Les (ransl'ormalions du droil '. lievue philosophique, 37 (1S941 210-

212 — Mélanges de droit romain. 1. 128-132, cf. n ' 38.

1895. 40" L'hisloire île la vnn<lirlin d'après M. Pernice, Nlill. 19 (1895), 408-125.

47" Le décret du 20 pluxiose an II e! ses extensions législatives, lievue de

droit commercial, induslriel el maritime, 1895. 21l-2ii.

1896. -iS" Textes de droit romain, 2" édil. Voir n" 23 li.

49" ,1. Manuel élémenlaire de droil romain, Paris. A. liuusseau, 1800, xvi-

1032 p.. iu-8.

/). 2'' éd. Ouvrage couronné par l'Académie des sciences morales et poli-

tiques Prix Kirnigswarter , Paris. A. Uousseau, 1808, wi-1088 p.. in-8.

c. 3" éd. revue el augmentée. Paris. A. Uousseau. 1001, wi-1100 p.,in-8.
d. 1° éd. revue et augmentée. Paris, A. Uousseau, 1000, wi-1115 p.. in-8.

e. 5'' éd. revue el augmentée, Paris. A. Uousseau. 1911. .wi-1151 p., in-S.

/'. Tradncliou anglaise de l'Introduction : A shoii store ot roman lave

by P. F. Girard, Iransialed hy A. II. F. Del'roy and',1. IL Gameron,

prol'. in llie l "niversily id' Toronto. Toronto. Lave-bock Company, 1900.

1 vol. de v-220 [)., in 12.

q. Traduction allemande de l'ouvrage complet : Geschiehte und System
des romisehen Uechles von P. F. (lirard, t'ibei'scl/.l \ on lî. \<>n Mayr,
Professer a. d. I

'
uivcrsi! al Czoruoxvilz, Herlin. Yaldcn, 1008, 1 \-ol. de

x.xiv-1224 p., in-8.

11. Traduction italienne (''gaiement complète : Manuale eleinonlare di

1. liéponsc à M, Tarde.
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diritln rnmano di P. F. Girard, tradotto da C. Longo, professore nell'

rniversilà di Pavia, Milaim, Soeietà éditrice librcrin, 1909, I vol. de
xix-l1—1 p., in-S.

KO" DroiL public romain par Théodore Monimscn, Irad.par P. F. Girard, L V.
Voir n" 17.

51" L'article 11(17 et la criLiquc des sources du droil romain, Revue de droit

commercial, industriel el, maritime, ISOfi, 305-309.

1897. 32" I.a date de la loi AebuLia, XHII. 21 (1807) 210-294. (lléimpression avec

additions de Pari, n" 29)—Mélanges de droit romain, I, 07-113.

33° Les manuscrits de YKpilome e.r.aclis rei/ihus, NRII. 21 (1807), 821-823.

54" Rapport sur les concours de licence et de doctorat et sur les concours

pour les prix du Comte Rossi, par M. Girard, professeur, dans Uni-
versité de Paris. Facilite de Droit. Distribution des prix. Concours
de 1897. Fondation Ernest Beaumont. Prix du Comte liossi, p. 0-21,

Paris, Delalain frères, 1897.

1898. 35° Manuel, 2» édit. Voir n° 49 b.

1901. 50° L'organisation judiciaire de Rome au temps des rois, NRII. 25 (1901), 45-
02 [Et à part clic/. L. Larose, Paris (s. d.), 48 p.].

37° Manuel, 3° édit. Voir 49 c.

5S" Textes, 3" édit. Voir 23 c.

59" Histoire de l'organisation judiciaire des Romains (Ouvrage couronné par
l'Institut, prix Odilon Barrof), t. 1, Paris, A. Rousseau, 19'Jl, 300 p.
in-8.

1890-1902. 00" — 118" Les articles suivants (de dr. rom.) de la Grande Encyclopé-
die (Le premier chill're indique le tome, le 2" la page, et les lettres, les

colonnes).

1. Cliirographum. 11. 129°''.

2. Chose jugée. 11. 24P-242".

3. Clausula doli.ll, 593»b.

4. Coemptio. 11, S25'"1'.

5. Commercium. 12, 7S"-79".

6. Concubinat. 12, 324"1'.

7. Confarreatio. 12, 3G9«-b.

8. Consilium. 12, 547"b.

fl. Consilium principis. 12, 547>>-54S».

10. Constitutions impériales. 12, 034''-

030".

11. Contubcrnium. 12, 843".

12. Conubium. 12, S45>'-S4G".

13. Conveiitiis.I2,SGI,'-SG3\

14. Corpus juris civilis. 12,1058,,-I039°.

15. Coruncanius. 12, 1117''-''.

10. Cujas. 13, 59Gb-59S«.

•17. Curatelle. 13, G32''-(i34\

18. Damnum infeclum. 13, Slf-SIS1'.

19. Décisions (cinquante). 13, 10G7".

20. Décret. 13, 1002».

21. Dédilices. 13, 1100"-1101".

22. Dépôt. 14, 107»1'.

23. Digeste. 14, 540»-542\

24. Droit prétorien. 14, H02M104".

25. Edits des magistrats. 15, 504"-5G5".

20. Emancipation. 15, 8781'-S79".

27. Etrangers. 10, GS5''-GSG\

28. Exception. 10, 910''-9M«.

2!t. Exhérédalion. 10, 937b-93S".

30. Fiançailles. 17, 39(ib-397".

31. Fiducie. 17, 413,'-4i4°.
32. Fils de famille. 17, 474"-''.
33. Fruits. 1S, 222''-223\
34. Gage. 18, 340"-.')4K
35. Garantie. 18, 404''-4G5\
3G. Gestion d'atl'aires. 18, 883"''.
37. Habitation. 19. 091".
3S Infamie. 20, 70G,,-707".
39. Infans. 20. 7G7''-7GS\
40. Institulesde Jiistiiiieii.20,S4C''-S47\
41. Litis contestalio. 22, 343"-344\
42. Manus. 22, 1195"''.
43. Mariage. 23, 70'-''.
44. Novation. 25, Hi"' 1.

45. Novellcs. 25, 11 G»-''.
40. Opcrae. 25, 41 S"-''.

47. Papinien. 25, 993''-994\
48. Paul. 20, 11 >»-''.

49. Placentin. 20, 10IOb.
50. Plagium. 20, 1013'"'.
51. Plus pelitio. 26, 1142"-''.

52. Pomponius. 27, 230''.
5,",. Possession. 27, 408''-409».
51. Puissance paternelle. 27, 938"''.
55. Savigny Friedr.Karl de-, 29, 585*-

58C1'."

50. Sénatus-Consulte. 29, 985"''.
57. Testament. 30, 1124--H251'.

5S. Tradition. 31, 203''-204».

59. Tutelle. 31, 535b-53G".

1902. 119" L'histoire des XII tables, NRII. 20 (1902), 381-430 (Et à part, Paris, L.

Larose, 1902, 32 p.) = Mélanges de droit romain, I. 3-04.
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1903. 120" Cours de Pandcctes. Leçon d'ouverture du cours fait à la Faculté de

droit de Paris pendant l'année scolaire. 1902-11)03, Revue intcnialionale

de l'Enseignement 1903, II, 97-107^Mélanges de droit romain, I, 407-481

(Titre : L'enseignement des Pandcctes).
121° Les Assises de Cicéron en Cilicie, Mélanges Gaston Boissier. p. 217-222.

Paris, A. Fontcmoing. 1903, in-S (Et à part, Paris, A. Fontemoing, 1903,
li p., in-S).

1904. 122" L'Eclit perpétuel de Julien, NliH. 28 (1904'i, 117-104 -_^ Mélanges de droit

romain, I, 249-308.

123° C. /'. de A. II. .1. Grccnidge, The légal procédure of Cicero's time,

Oxford, 1901, Journal des savants, 1904, 339-361.

1906. 124° Une exception à la loi Fnria de Sponsu,dansStudiin onore di Carlo Fadda

t. II, p. 51-67, Napoli, 1900 (Et à part : Naples, imprimerie L. Pierro et

fils 1900, 13 p., in-S).
123" Textes latins découverts en Egypte, NRII. 30 (1900), 487-428.

126" Manuel, i' édit. Voir n" 19 cl.

127" Voir n» 49 f.

1907. 128" Les jurés de l'action d'Injures, Mélanges Gérardin, p. 255-282, Paris, Larose

et Tenin, 1907, in-S.

129° Un document sur l'édit antérieur à Julien. Valerius Probus, De lilleris

sinynlaribus 3, 1-24, dans Ans Romischen nnd Biirgerlichen Iiecht,
E. J. Bekker zum 10 August 1907 i'djerreicht, p. 20-30, Weimar,
Ilcrrnann lidhlaus Nachl'olger (Et à part, Weimar, Ilermann Bohlaus

Nachfolger, 1907, 30 p., in-8) = Mélanges de droit romain, I, 177-213.

130" Le manuscrit des Gromatici de l'évcque Jean du Tillet, Mélanges Fitling,
t. Il, p. 237-280, Montpellier, 1908.

1908. 131° Voir n" 49 g.
132" Nouvelles observations sur la date de la loi Aebutia, Zeilschrifl der

Savigny-Sliftung, Romanist. Abtheilung, 29 (1908), 113-109 = Mélanges
de droit romain, I, 114-174.

1909. 133» Voir n" 49 h.

134" Le Manuscrit Char-pin du Code Théodosien, NRII. 33 (1909), 493-506.

135° C. r. de Cagnat-Besnier, L'année épigraphique, 190S, Revue critique
d'hist. et de litt. 1909, I, S6-8S.

1910. 130" La date de l'Edit de Salvius Julianus, Journal des savants, 1910, 10-20

[Travail lu devant l'Académie des Inscriptions et Belles-Letlres, à la

séance du 3 décembre 1909, cf. C. r. de l'Ac. 1909. !)5i]
137° La date del'Editde Salvius Julianus, NRII.34 (19IS), 5-40 (l'art, précédent

(137") augmenté dénotes] = Mélanges de droit romain, I, 214-218.

138" Un second manuscrit de, l'extrait alphabétique de Probus (Paris latin, 4841),
NRII. 34 (1910), 479-520.

139° C. r. de R. Cagnat, L'année épigraphique 1909, Revue critique d'histoire et

de littérature. 1910 II. 48(5-487.
MO'' C. r. de II. Fitting, Aller und Folgc der Schriflen romischer Juristen von

Iladrian bis Alexander. Zweile vc'illig noue lîearbeilung, Halle a. S.

1908, Gottingische Gelehrle Anzcigeu", 1910, 245-268 = 'Mélanges de

droit romain, I, 311-340 (où ce ci 1, porte le litre : La Chronologie des

ouvrages des jurisconsultes romains!.

1911. 141" Voir n" 49 e

142° Sur le privilège du bailleur des lieux loués par bail distinct pour l'habi-

tation personnelle du failli, Journal des faillites et des liquidations
judiciaires françaises et étrangères, 30 (1911), 190-192.

1912. 143" Mélanges de droit romain, I, Histoire des sources. Paris, Librairie de la

Société du Recueil Sirey, .\u-3I0 p.
144" L'Enseignement du droit romain en 1912, Discours prononcé le 5 juil-

let 1912 à l'Assemblée annuelle de la Society of public teachers of Lave

NRII, 30 (1912) 557-572.

1913. 145" Textes, 4' édil. (parue en août 1912). Voir le n° 23 d.





LISTE

DES COURS PROFESSÉS PAR M. GIRARD

AUX FACULTÉS DE DROIT

DE MONTPELLIER 1880-1888 ET DE PARIS 1888-1912

MONTPELLIER. 1880-1881. Droit romain, 2e année de licence 1.

1881-1882. Droit romain, lrc année do licence.
Pandcctes : Garantie d'éviction dans la vente.

1882-1883. Droit romain, 2" année de licence.

1883-1884. Droit romain, lrc année de licence.
Pandeeles : Actions noxales.

1884-1885. Droit romain, 2e année de licence.

1885-1886. Droit romain, lrc année de licence.

Pandeeles : Voies d'exécution.

1886-1887. Droit romain, 2e année de licence.
Histoire du droit : Voies d'exécution.

1887-18882. Droit romain, l'c année de licence.

Pandectcs : Explication du fragment de Pompo-
nius, D. 2. 1. De orig. jur. 2.

PARIS. 1889-1890. Cours libre : Sources du droit romain.

1890-1891. Cours libre : Sources du droit romain.

1891-1892. Cours de droit romain, llc année de licence.

1892-1893. Cours de droit romain, 2e année de licence : Pro-

cédure civile des Romains 3.

1893-1894. Cours de droit romain, 1™ année de licence.

1. M. Girard a, en outre, fait, eu 1881, quelques leçons de droit pénal français.
2. M. Girard a été chargé à la Faculté de droit de Paris, pendant les années

188S à 1893, de la Conférence préparatoire au premier examen de doctorat, à laquelle
ilajoint,de 1889 à 1894,1a direction d'exercises pratiques consacrés à l'interprétation
de textes juridiques, épigraphiques et littéraires relatifs au droit romain.

3. M. Girard a, en outre, fait, en 1893, quelques leçons de droit civil, 3* année, sur
les privilèges mobiliers, en remplacement de M. Bufnoir.

b
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1894-1895. Cours de droil romain, 2': année de licence.

I'' 1' someslre.

1895-1896. Cours de droit romain. I 1'1' année de licence.

1896-1897. Cours de droil romain, 2" année de licence,

l"' 1' semestre.

1897-1898. Cours de droil romain, l' 1' année de licence.

1898-1899. Cours de droil romain, 2" année de licence,

l 01' semestre '.

1899-1900. Cours de droil romain, lrc année de licence.

1900-1901. Cours de droit romain approfondi, doctoral,

sciences juridiques : Procédure civile des Ro-

mains.

1901-1902. Pandectes : Texte sur les sûretés personnelles

ivindex, vadcs, jirsedus, culprominsore»].

1902-1903. Pandectes : Textes sur les jurés romains (unus

iudcx, arbiter'i.

1903-1904. Cours de droil romain, lrc année de licence.

1904-1905. Cours de droit romain, 2'" année de licence,
1er semestre.

1905-1906. Pandectes : Textes sur les récupérateurs.

1906-1907. Pandectes : Textes sur la procédure extraordi-

naire sous le principal.

1907-1908. Cours de droit romain approfondi, doctoral,

sciences juridiques : Procédure civile des

Romains.

1908-1909. Pandectes : Textes choisis du Digeste 50, "10, De

verborum signi/icalione et textes corrélatifs.

1909-1910. Cours de droiL romain approfondi, doctoral,

sciences juridiques : Procédure civile des

Romains.

1910-1911. Pandectes : Textes sur l'obligation de garantie

du vendeur iauclorilus, action auclorilatU).

1911-1912. Cours de droit romain;n.pprofondi, docloral.seiences

juridiques : Procédure civile des Romains.

1. M. Girard a fait, pendant la même année, après la mort de M. Garsonnet, pour
les élèves de doctorat, un cours sur les actions réelles prétoriennes.



ABRÉVIATIONS

Sauf indication contraire clans la présente liste, les papyrus grecs sont cités au

moyen des abréviations données clans "Wilcken, Grundziifje, p. xxv-xxvm].

Acml. Inscr. --=('.. r. .-le. Ins.
Accarias. l'rêcis' 1 -= Accarias, Précis de droit romain, 4° édit., 2 vol. 1880-1891.
AG = Archivio giuridico 1''. Seralini. '1807 et s. Pise.
AU. = Arehiv l'iir laleinische Lexikographie iinil Grammalik. 13 vol., ]SS-t-l^UO.

Leipzig.
.1/'/>' = Arcliiv fi'ir Papyrusforschuug und verwandte Gebiele. 1900 et s. Leipzig.
ÂZ =- Zeilschrift. lui' agyptische Sprache und Altcrtumskundc. 181)3 et s. Leipzig.
lins. = Basiliques.
BCII = Bulletin de correspondance hellénique. Ecole française d'Athènes, 1877

el s. Alhènes— Paris.

Berger, Stniflihaiscln = Adolf Berger, Die Strafklauseln in den Popyrusurkunden.
11)1I. Leipzig u. lîcrlin.

ISfDIl = Bulletino cI<_Il' IslituLo di diriffo romano. 1S8S et s. Home.
BGV = Aegy[)fische Urkunden ans don konigliehen Muscen zu Berlin. Gricchische

Urkunden. 1893 et s. Herlin.
BKU = Aegvptische Urkunden ans den kon. Muscen zu Berlin. Koptische Urkunden

(en cours de publication'.
Bouhier — Bouhier, La coutume du duché de Bourgogne... 1717.
Bi'tiv. — Breviarium Alaricianum.

Bry, Vente = M.-J. Bry, Essai sur la venlc dans les papyrus gréco-égyptiens (Thèse
d'Aix). 1909. Paris.'

BX = Byzantinische Zeilschrift. 1892 et s. Leipzig.
CGTBM= II. B. Hall, Copfic und Greck Texts in the British Muséum. 1903.
CI.A = Corpus insci'iptionum atlicarum. Consilio et aucforifate Acadcmiae Litte-

rarum Regiac Borussicae. 1873 et s. Berlin.
CI.G. = Corpus insci'iptionum graecarum. Auctorilali et impensis Academiac Lit-

ferarum Begiae Borussicae edidit Aug. Boeckius. 1828 et s. Berlin.
C.I.I.. = Corpus inscriplionum lalinarum. Consilio cl aiiclorilale Acadcmiae Lillera-

niiii Bcgiac Borussicae cdifuni. 1833 et s. Berlin '13 vol. en 39 tomes parus ou
en cours de publication).

CI. = Code de Jusfinien.
CHBM = Catalogue of Ihe Coptic Manuscripls in Lhc British Muséum, by YV. E.

Crum. '1903.
CMJH = Catalogue of the Coptic Manuscripls in Ihe collection of the John lîy-

lands Library Manchester, by W. E. Crum. 1909.
COEEF = Crum, Coptic Ostraca from the collections of the Egypl Exploration

Pund, lhc Cairo Muséums and olhcrs. 1902.
Cohen = Cohen, Description historique des monnaies frappées sous l'empire romain,

8 vol., 1880-1892. Paris.
CPR= Corpus papyrorum Raincri : I, Giïcchischc Texte, lier, v, C. Wessely, 1,

Rechlsurkundcn. 1893.
CPBK = Corpus papyrorum Raincri : II. Koptische Texte, lier. v. J. Krall. 1,

Rechlsurkunden. 189a.
C. r. Ac. Ins. = Comptes rendus des séances de l'Académie des Inscriptions eL

Belles-lettres. 1S57 el s. Paris.
C. Th. = Code Théodosien.

Cucj, Institutions = Cuq, Les institutions juridiques des Romains. 1, 2e éd., 1904,
2, éd. complétée, 1908. Paris.

D. = Digeste.
Daremberg-Saglio, DA = Dictionnaire des antiquités grecques et romaines publié

sous la direction de Ch. Daremberg et Edm. Saglio (en cours de publication, 4

vol. parus jusqu'à la lettre Y).
DL7. = Deutsche Lilleralurzeilung. 1S80 cl s. Berlin.
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fL'MjlT DE GARAGALLA
1

£:/ DE 212
/;.. ..^_ /
•^VnVr^::,

•
d'après le papyrus 40 de Giessen

PAR

M.-J. BRY
Docteur en Droit, Elève de l'Ecole pratique des Haute* Htudes

Le papyrus n° 40 de la collection du Musée de Giessen, qui a
été édité en 1910 par M. P.-M. Meyer 1, porte un texte soigneu-
sement écrit, dont les particularités paléographiques corres-

pondent à un type d'écriture en usage, dans les chancelleries

d'Orient, dès le début et durant la plus grande partie du
m0 siècle de notre ère 2. Ce document est divisé en deux
colonnes.

La seconde colonne est assez bien conservée pour que, à

partir de la 1. 3, on puisse en reconstituer presque entièrement le
texte. La première, au contraire, est extrêmement mutilée : les
déchirures du papyrus en ont fait disparaître plus de la moitié
dans le sens de la hauteur, un tiers dans le sens de la largeur,

1. Griechische Papyri im Muséum des Oberhessischen Geschichtsvereins zu Gies-
sen. Berlin, Teubner, 1910, I, fasc. 2, p. 25 et s. Ce papyrus a été réédité par
M. Mitteis, 1° dans la ZSS (RA), de 1910, p. 380-387; 2° dans Mitteis, Chreslo-

mathie, p. 426, n° 377. Il figurera également dans la quatrième édition (actuel-
lement sous presse) des Textes de Droit Romain de M. Girard, ainsi que nous l'ap-
prend une bienveillante communication (Girard, Textes, 4e éd., 1912, p. 203-205).

2. Le papyrus provient probablement d'Heptakomia. (Sur cette ville de Thébaïde,
v. Wilcken, 'Eirroy.o)(ita, eine nene Papyrusquelle, APF, 4, 1908, p. 163-165; Kor-
nemann, P. Giess., 1,1, p. 13-15). Ses dimensions sont: haut. 0,27 c, larg\ 0,46 c.
La 2' colonne, seule conservée intégralement, a 0,23 c. 1/2 de largeur. L'espace
entre les deux colonnes est de 0,025 mm. A droite, marge intacte de 0,05 c. ; en
haut et en bas, marge très mutilée de 0,04 c. environ.

HISTOIRE JURIDIQUE. — I 1



2 ÉTUDKS D'IIISTOIIU: JUHIDIQUE

et il n'en reste que la moitié supérieure diminuée d'un tiers sur

la gauche 1. A partir de la 1. \li, on ne distingue plus que

quelques lettres; de la 1. !) à la 1. 13, on déchiffre plusieurs

mots épars desquels il est dillicile d'induire un sens quelconque.

Nous n'avons, en somme, à notre disposition, que les neuf

premières lignes, dont la teneur est désormais à peu près cer-

taine, chacune d'elles étant lisible sur les deux derniers tiers de

sa longueur et la lacune du début étant comblée grâce aux

restitutions très vraisemblables des éditeurs.

Ces neuf lignes et le texte, à peu près intact, de la deuxième

colonne ont permis de déterminer exactement la nature du

document. On se trouve en présence d'un « fragment d'un

petit recueil de constitutions impériales en rédaction grecque
2

; »

et ce fragment de recueil 3 contient trois constitutions d'Antonin

Garacalla.

Des deux constitutions qui figurent à la deuxième colonne,

la première est un édit relatif à une amnistie complétant celle

qui fut accordée après le meurtre de Gela, la seconde est une

epistula impériale concernant l'expulsion d'une certaine partie

de la population d'Alexandrie, mesure prise à la suite de l'insur-

rection de 215. Enfin, le texte mutilé qui figure à la première

colonne et dont nous ne possédons que neuf lignes est le plus

intéressant des trois : c'est celui de la célèbre comtiLiitio Anto-

ninianai relative à la généralisation du droit de cité romaine.

Aucune hésitation n'est permise, touchant cette identification,

1. V. P. Giess., I, 2, planche VI.

2. Th. Ileinach, G. ;•. Ac. Ins., 1910, p. 132.

3. Nous savons qu'il existait en Egypte des recueils des rescrits impériaux pu-
blics à Alexandrie [my/.oWip'.u.-x, 3'jyxoÀ'Xflstu.oi TOIJ.OI, TE'J/T,I. V. Meycr, op. cil., p.

28, et, dans les notes, les renvois aux auteurs et aux textes qui nous renseignent à

ce sujet, soit pour l'Egypte, soit pour les autres provinces. Notre papyrus peut
fort bien être un fragment d'un recueil de ce genre; le fait que les constitutions

qui y sont transcrites ne sont pas relatives au même objet et n'ont d'autre lien que
leur caractère commun de constitutions impériales est de nature à confirmer celte

manière de voir.

4. Nous avons été très étonné devoir MM. Mitteis et Wilcken employer la forme

c. Anloninn (V. nolam. Wilcken, Grundziiya, p. ;>;>et s. Mitteis, Grundziiue, p. 288 ;

ChresloimUliie, p. 120). Ce mot peut être le féminin du nom Antoniuus, mais ne sau-

rait être un adjectif. Le seul adjectif correct est à coup sûr Anloniiiiunus. Cf. Tlier-

mae Anloninianue (Eutrope, Breviar., 8, 20); Aurei Anloniniani (Vopiscus, Prob.,

i, S, Script. Ilisl. Auij., ïeubn., 2, p. 203; cf. Babelon, Monnaies yr. el rom., i"
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en présence du texte suivant, que nous reproduisons tel que l'a

établi M. Mcyer 1.

1. [A'JTOxoà-rtop Kalo-ap Mâjpxo? Aùpv.'.[oç ïso'jrjpo;] 'AvTCimvofî] 2[îêac7-

2. [Oùosv ï'JXTa'.OTîpov] r, jj.yJJ.ov kv[yZ;r^iov èo^lv '?| -cà]ç ab'.aç x[a]l

TO[Ù;] À[r.6]ÉXÀ0'j[;]

3. [ Kal TOW B]soï; T[O^;] ày[',w-]cbo'.; sùyapwr/îa-a'.j/.!., crr'. T'.[Ç]

T0'.a'JT7|[?]

4. [yâp'.TOç àcpopij-Ti VJV S]W £;J-Sa"Jv[îX'J]pY1'7S7. To'.yapoOv vou.'lvtojy O]'JTOJ

o. [raXoTios-w; xal cuoiëjwî o'^vajs-Ox'. rr, [J.îya).î'.[ô]':r1-7I. auxwv TO

txavov ~o>.-

6. [sîv, si WJÇ ÇÏVO'JÇ, 6a-]âx',; sàv 'j[-]î'.a-i},ljj(jjcr',7 sic TOÙÇsp.o'jç àv[0p]w-

7. [sic ™]v (")îwv a-'jys-nsvlyjV.O'.ju.'., olowi/.'. TO'.[Ç cr]'jyâ-a-

8. [cr'.y çévo1.; TOI; xorà T]T,V oïxouuivr.v ^[oX'/fJîlav 'Ptop.aiwv, [(/.JÉVOVTG?

9. [-ay-rô; yivo'j; TTOÂ'.TS'JtxjàTtoy, ycopp.c] TWV [OÎOJELT'.X'ICOV.

Nous proposerons, de ce texte, la traduction suivante :

Imperalor Caesar Marais Aurelius Severm Antonlnus Augus-
tus dicit : Nihil optabilius vel mugis quaerendum est quam

partie, 1, col. 548, ao9), etc. La formée. Anloninianti est d'uilleui's adoptée par MM.

Meyer (op. cit.), Kiïbler(KV, 4'J, l'Jll.p. 17), Kornemami (Pauly-Wissowa, v° Civitas,

suppl. 1, col. 314), P. von Hohdeu (ibid., v" Aurelius, n" 40, col. 2446), Jouguet (Vie
munie, p. 3ol et s.), etc.

1. Nous nous contentons de reproduire les neuf premières lignes, les seules qui
soient utilisables, ainsi que nous l'avons dit. Le caractère de notre étude (simple
commentaire juridique) légitime cette édition incomplète. On trouvera, repro-
duits dans les éditions de MM. Meyer, Mitleis cl Girard, les débris des lignes
suivantes sur lesquels pourra s'exercer la palienlc ingéniosité des chercheurs de res-

titutions. — On peut se demander si ce texte csl une rédaction grecque originale
ou bien une traduction du texte latin. D'après l'éditeur (op. cit., p. 29 et n. 2), il fau-

drait y voir une simple traduction et cette opinion est fondée sur les deux particu-
larités suivantes : la présence, à la 1. 2, du mot V.St'/J.oi, qui ne se rencontre dans
les textes grecs originaux qu'à partir du iv° siècle, et qui, par conséquent, n'est ici

qu'une transcription du latin libellas, et l'absence, à la 1. S, de l'article râv entre

-oXiTêïav et 'Puuaiwv qu'il faudrait attribuer à l'influence de la formule latine tra-

duite, qui aurait été, semble croire M. Meyer, civilas liomanorum. Nous n'hésitons

pas à admettre l'opinion de M. Mcyer, mais son second argument, si nous l'avons
bien compris, nous paraît fort contestable : on ne trouve jamais dans les textes,

l'expression « civilas liomanorum »; on ne trouve que « cioitas Romiina », forme

que nous avons, par suite, adoptée dans notre traduction.
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querellas^ llbellosqae [lollere-?]. Et Dits sanctissimis grattas

agam, qnod qaac talis gratiae
3 occasio nunc mihi conligit.

Existimans igltur sic magnifiée pieque posse majestati eorum

satisfacere, si peregrinos, qnotiescumque subingressi fnerint

in meos homines [in religionenï], Deorrim simnl inlulerim, do

omnibus peregrinis qui sunt in orbe'' civitatem Romanam,

manente omni génère rernm publicarum, pracler dediticios.

On ne connaissait jusqu'ici ce fameux ériit de Caracalla que

par les rares et brèves allusions de quelques auteurs littéraires

ou juridiques 3. Le papyrus de Giessen nous a révélé, sinon toute

1. A l'appui de celte traduction, v. GoeU. Corp. Glossar., 2, p. 231, 20; BGU, 130

1. 20 (sur ce texte, cf. Boulard, Les inslrucl. écr.dn magislr. au jugecommiss. dans

l'Eçj. rom., p. 72). V. ci-dessous, p. H, n. 3.

2. Nous n'avons mis entre crochets, dans notre traduction, que les mots corres-

pondant aux deux lacunes du papyrus pour lesquelles l'éditeur n'a pas cru pouvoir

proposer de restitutions. M. Mcycr (p. 33 et p. 43 notes) a donné de ces deux pas-

sages l'interprétation que nous avons adoptée ici.

3. Nous disons gratine pour traduire littéralement le mot yip'.To; qui est proposé

par l'éditeur. Mais on pourrait songer aussi à bene/lcium. Cf. caelesle beneficium, dans

l'inscription de 167-168 commémorant la concession du « jus legatorum capiendo-
rum» au<< pagusThuggensis » (C. r. Ac. Ins., 1911, p. 4!)6). Remarquons en passant com-

bien cette expression rappelle l'expression Os!» Swpai par laquelle est désignée notre

constitution elle-même dans BGU, II, fi'iS de 21o.

4. 'H oîxoy[ASVT, signifie proprement « la terre habitée ». L'emploi de cette for-

mule pour désigner l'empire romain, l'« orbis Romanus », est courant à notre époque ;

cf. Hérodien d'Alexandrie (170-240 ap.J.-C), 5, 2, éd. Mendelssohn, p. 133 ; inscription
du 8 novembre 212 (citée plus loin), CI.G, III, 4(180. V. aussi saint Luc, Ev., 2, 1, 2.

5. Il nous parait utile de grouper ici ces textes (Nous suivons l'ordre chronolo-

gique) : ULPIEN, 22 ad Ed.. (a. 212-217), D., 1, 5, de i.'alu liominum, 17 (Lenel, Pal.,

6Ï7) : In orbe Roms.no qui sunt, ex cnnslitutione imperatoris Anlonini, cives Ro-

mani e/fecti sunt (Celte allusion à notre constitution, figurant dans le commentaire

de l'édit de fidejnssore et sponsore, csl motivée sans doute par ce fait que, à la suite

de la constitution de Caracalla, la sponsio avait pratiquement, perdu son caractère

national. Lenel, Edictum-,p.2Q9; cpr. trad.fr., l,p.2to). —DION CA.SSII;S, 77, 9 (écrit

sous Caracalla; cf. Schwartz, dans Pauly-Wissowa, v° Cassius, n" 40, col. 1686) :

Po>;j.a!o'j; ~i</-:7.ç TO-J; ÈV xrj ob/rj aÙTOÏJ, Vivt,) u.bf T'.JJ.WV,è'py<oÛÈ o-u; TTXE!WGCÙTCOxai èv.

û TOTO'.O'JTO'JT.po5'.rn ô'.i TÔ Toùq '^i'io'j, -rà ~o)Jvi aij"w\i tj/r, SUVTASTV, à.~ï7jt'\v} (V. ci-

dessous p. 9 n. 1).
— SP.VIITIANUS (écrit entre le 1" mars 293 et mai 30o, d'après Lécri-

vain, Etudes sur l'Histoire Auguste, 1904, p. 27), Vita Severi, 1 : Severus Africa
orinndus imperinm oplinnit, cui c'wilas Lepli, paler Gela, majores équités Romani

aille civitatem omnibus datam (Il nous paraît bien difficile de ne pas considérer ce

texte comme contenant une allusion à la constitution de Caracalla. et de détourner

omnibus de son sens normal pour le faire se rapporter aux habitants de Leptis
comme faisait Valois, ou pour croire avec Puchta, Institut., I, § 9a, n. b., que la fin

de ce passage signifie : avant, que le droit de cité ne fut prodigué sans discernement).
— S. AURBLIUS VICTOR (a. 360, d'après Lécrivain, op. cit., p. 42), De Caesar., 16 :..,
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la teneur de ce document, du moins une partie assez longue,

et, en tout cas, très importante, de son texte. Celle découverte

devait attirer l'attention des juristes et des historiens : les uns et

les autres n'ont pas manqué, en effet, d'en souligner le particu-
lier intérêt 1. Il nous a semblé que ces brefs commentaires

appelaient quelques réflexions, qu'il pouvait être bon, tout au

moins, d'en grouper les conclusions, afin de dégager clairement

les données nouvelles que fournit le papyrus n° 40 de Giessen

pour la solution des différents problèmes soulevés par la consti-

tution de Caracalla.

LA DATE DE L'ÉDIT 2. — On s'accorde généralement à faire dater

Diita cunctis projniscue civitus /ïo/mina (Ici, l'allusion à notre édilest plus douteuse.

D'après certains auteurs (p. ex. Accarias, 1, p. 129 ; Puchta, loc. cit.; cpr. Burnian,
De vecligal. pop. Boni., Leyde, 1734, p. 178), ce texte ne viserait que la multiplicité
des concessions individuelles. Notons toutefois qu'on ne peut tirer argument en ce

sens du t'ait que notre phrase figure dans la notice sur Marc-Aurèle; car Aurelius

Victor a pu, comme devaient le faire Chrysoslome et Justinien, se tromper sur l'au-

teur de la constitution qui nous occupe). —St JEAN CIIHYSOSTOME, In :icta aposlolo-
l'um (a. 400 environ, d'après A. Puecb, St Jean Chrys., p. 105, ISO), homélie 4S

(Migne, Patr. gr., GO, col. 33o ) : MsyaÀv sl/ov Ta'jrr,v TÛTE zoûvouLav oi àçioutj.svoi
o'jtu [i. e. cPwij.a?oi] y.aÂetsBaL" y.ai où -^âvTE; TÛÛTGU ÈTÛy/avov à-ô yàp Wopiavoû sa7i

•nâvcaî 'l'uij.ai'0'j; ôvou.a<j6-7-vat, TO 5i-lÀa'.ôv où/ O-JTOJ;T,V (L'orateur raconte un épi-
sode célèbre de la vie de saint Paul : l'apôtre proclamant, devant le magistrat pro-

vincial, sa qualité de citoyen romain. Il explique le fait à ses auditeurs : au temps
de saint Paul, leur dit-il, cette qualité constituait un privilège précieux et relative-

ment rare; mais les choses ont changé depuis lors. C'est ainsi que St Jean Chrysos-
lome est amené à faire allusion à notre édit. qu'il attribue, on le voit, à Hadrien).
— SAINT AUGUSTIN, De civit. Dei (a. 413-426), 5, 17 :... quod poslea gralissime atque
humanissime factum est, ut omnes ad lîomanum imperium pertinentes societatem

acciperent civitatis et Homani cives estent, ac si essef omnium quod erat aille pau-
corum. — NOYF.U.E 78, c. 5 (a. 539) : ("ilar.sp yàp) 'AVTUVÎVO; Ô TT,? zùctGzix^ 5-tivu|io;,

s; O'jzep y.al sic, 'r,u.à^ Ta TT,; -rcootr^yoûîa; TaÛTT,; y.aQfty.El, TO TT,^ pa) uaYy.fi:; ToXiTSÎaç,

KpùTEoov —ap
1

Èy.âs-uou TÔÏV 'J~r-/.ôw aÏTO'J;x£vov y.a;. OJTW; èy. TWV y.aÂO'Ju.îvuiv peregrinuyj
E'.Ç poiu.a''.'y.TiV sùyÉVc'.av àyov, iv.zï'Kj^ à'-ajLV Èv y.GLvw TOÏ^ 6~r,y.ôo^ ÔEûwpTt-ai. {Achle Epi-
tome de Julien, constil. 72, 5 [éd. Haenel, p. i)6]).

1. V. p. ex. : P.-M. Meyer, XSS (fi/1),-'a. 1908, p. 473. Wilckcn, APF, 5, 1909,

p. 184. Collinel, NRII, 33, 1909, p. 507. P.-M. Meyer, P. Giess., I, 2, 1910, p. 29-33.

Th.lîeinach, C. r. Ac. Ins., 1910, p. 132(;id</e, p. 159-100). Mitleis, ZSS(RA), 31,1910, p.
380 et s. Schubart, DLZ, 31, 1910, col. 1313. Wenger, Vi'WG, 9,1911,p. 191, et s. Wil-

cli.en,il7J;'',o,'1911,p.42()ets.Girard,il/,iiiiie(M9H,p.l'li,n.l; 117,n. 1 et 2. Jouguet, Vie

munie., 1911, p. 351-358. Wileken, Grundzùge, 1912, p. 55 et s., 116. Mitteis,

Grundzùge, 1912, p. 2S8-289. Girard, Mélanges, 1, 1912, p. 360, n. 2,367, n. 2.

2. Nous tenons à constater ici qu'il n'y a plus, depuis longtemps, de discussions

touchant Vnuteur de la constitution qui généralisa le droit de cilé romaine. La

doctrine unanimement admise qui attribue cette constitution à Caracalla n'avail
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notre édit de 212, en s'appuyant sur le récit de Dion Gassius.

Est-il possible de préciser davantage? Si l'hypothèse émise par

M. Wilcken 1 et acceptée par M. Meyer 2, louchant l'inscription

évidemment pas besoin de la confirmation inévitable que ini apporLe le pap. de

Giesscn. Mais il est intéressanl de rappelep que celte question d'attribution fit

l'objet de longues controverses. Il y a toujours eu des auteurs pour attribuer l'édit

à Caracalla ; mais un très grand nombre d'érndils préféraient l'attribuer à Antonio

le Pieux, surtout à raison de l'allégation si nette de la nov. 78. D'autres, se fondant

sur le texte précité de saint Jean Chrysostome, tenaient pour Hadrien, et d'autres,

à raison du texte d'Aurelius Victor, tenaient pour Marc-Aurèlc. Sur toutes ces con-

troverses, on peut consulter Lefranc, L'éd. d'Anl. Caracalla sur le tir. de cité, thèse

droit. Bordeaux 1907, p. 35-52; v. aussi le résumé qu'en on! donné Ileincccins, An-

liquitat. romanar. jurisprudenliam illustrant, si/utai/ma, édit. de Francfort 1771,

lr 0
part., append., c. 1, § 15-20, p. 281-285. et. lîurman, De recliijal. pop. roni., Leyde,

1734, p. 176. Ou peut s'étonner que ces conl roverses, compréhensibles à l'époque où

l'on ne connaissait que des textes contradictoires et de sens douteux, aient continué

après que Valois eut, en 16Ui-, publié le lexle de Dion Cassius découvert dans le

recueil de Constantin Porphyrogénèle. Le texle de Dion ne peut, en ell'et, laisser

subsister aucun doute. Un auteur de la fin du xvmfi s., que M. Lefranc paraît avoir

ignoré, insiste sur la valeur de ce lexte : « Loci bujus indubitafa est sinceritas,

ipsius scriptoris summa aucloritas in hoc génère, etc. » J. C. F. Meister, Disscrl.

de Ant. Caracalla vero civilalis per orb. liom. propaçjatore, 1792, p. 53 (Celte disser-

tation a été écrite pour répondre à celle de J. P. Mahner, parue en 1772 et intitulée :

DeM. Aurelio Anlonino conslilulionis de civil, unir, orhi rom. data auclore). Ajou-

tons d'ailleurs que le texte d'Ulpien, correctement interprété, suffit à lui seul à

supprimer toute incertitude. Au premier abord, il parait susceptible d'appuyer

toutes les hypothèses (Cujas, p. ex., l'invoque, à côté de la nov. 78, pour attribuer

ledit à Antonio le Pieux : v. Recitalioncs solemnes ad libros II, III et 1\' Decrela-

lium Grefforii IX, comment, sur le c. licel du lit. de fora compelenti, éd. Fabrot,

1658, 3, Op. posth., 2" partie, col. 30). Mais il est cependant certain que, par les

mots Imperalor Anloninus, Ulpien ne peut désigner que Caracalla sous le règne

duquel il écrivait. Cf. Mommscn, ZIÏG. '.), 1870, p. 101-102. Meister {loc. cit.) :

« Ulpianus eamdem rem [i. e. Caracallam constitutionis illius fuisse auctoreml tesli-

monio confirmarit aequo mauifesto, modo ut in hoc etiam loco communem dicendi

sequaris usum, quem ubique videmus ah JC Lis, maxime, ab Ulpiano, secutum. » Pour

ruiner l'argumenL lire du texte d'Ulpien, Mahner (op. cit., p. 27 et s.) avait donné

une liste de fragments du Digeste où Ulpien citerait le nom d'un empereur défunt

en omettant le qualificatif divus, ou en faisant précéder ce nom du mot imperalor

comme dans notre texte. Il n'est pas douteux que Mahner s'était mépris
sur la portée de ses citaLions. — Les indications concordantes fournies par les écrits

contemporains, c'est-à dire par les textes de Dion et d'Ulpien, doivent donc, sans

aucun doute, être préférés aux indications contradictoires fournies par les textes

postérieurs.
— Il faut reconnaître que le texle de la nov. 78, tout au moins,

explique et excuse bien des erreurs. Cette attribution si formelle à Anlonin le Pieux

est, à la vérité, fort surprenante (Cf. Bouché-Leclercq, C. r. Ar. Ins., 1910, p. 159-KiO).

L'apparente imprécision du texte d'Ulpien facilitait, il est vrai, la confusion commise

par l'auteur de la novellc, confusion qu'il faut mettre évidemment sur le compte de

l'homonymie, dont les méfaits, dans tous les domaines scientifiques touchant à l'anti-

quité gréco-romaine, ont été si souvent signalés.
i. Hermès, 27, 1892, p. 29i, n. 1.

2. P. Giess., I, 2, p. 27.
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d'Ombos 1 est fondée, la constitution de Caracalla était déjà

connue en Egypte le 8 novembre 212*. D'autre part, d'après
MM. Mitleis 3 et Meyer'', s'appuyant sur un papyrus du British

Muséum*, la constitution n'était pas encore connue à Antinou-

polis le 24 avril 212; et cela n'est pas étonnant, car, si elle est,

comme le croient MM. Wilcken et Mitteis, postérieure au

meurtre de Gcta (27 février 212) '', elle ne peut avoir été publiée
à Rome avant le mois de mars. Les deux dates extrêmes, entre

lesquelles il faudrait placer la publication en Egypte de notre

constitution, sont, par conséquent, le 24 avril et le 8 novembre ;

la publication à Rome serait postérieure au mois de février et assez

notablement antérieure au mois de novembre de l'année 212.

Ces conclusions ne sont pas modifiées par la découverte du

papyrus de Giessen. On pouvait, espérer que cette découverte

nous fixerait définitivement sur la date de la constitution. Or,

elle ne nous apprend à peu près rien sur ce sujet. Ainsi que
nous l'avons dit, toute la partie inférieure de la première co-

lonne, qui porte notre édit, est en très mauvais état, et les

dernières lignes, oii devait figurer la date 7, sont complètement

perdues. Mais la constitution qui suit la nôtre sur le papyrus
est datée d'une manière très précise : l'original latin a été pu-
blié à Rome le H juillet 212, la traduction grecque a été enre-

gistrée à Alexandrie, en présence du préfet d'Egypte, le 29 jan-
vier 213, et publiée le 10 février 8.

1. C.I.G., 4680.

2. L'inscription figure sur la base d'une statue brisée qu'un certain M(5pxo;)

AùpT|i'.o; MsX[a;] dédie à Caracalla qualifié ~ofzf,pu rr,; OÀT,; oiv.o'juivr,;. M. "Wilcken

suppose que Caracalla est ainsi qualifié de <<sauveur du monde entier » à cause de sa

constitution généralisant le droit de cité, et que ce llîpxo; A-Jc-r^io; Ms/\a;, portant les

tria nomina avec le gentilice Aurelius et dédiant une statue à l'empereur, est un bé-

néficiaire de la constitution.

3. ZSS (/î.-t), 31, 1910, p. 388.

4. hoc. cit., n. i. Cpr. Ileerwesen der Plolem. n. Rom. in Aegypl., p. (36, n. 499.

5. P. Lond. III, 1164 (p. 116 k., 1.3).
6. Sur cette date, v. P. von lîohdcn, dans Pauly-Wissowa, v°/tïz?'e//irs,n"46,col.2H5.
7. On a vu, en effet, qu'elle ne figurait pas au commencement, qui est conservé;

d'autre part, le deuxième édit est daté à la fin (contrairement, notons-le, à l'indica-

tion que fournit Krueger [Sources, p. 126] relativement à la place de la date dans

les copies officielles des édits).
8. Il s'agit, on s'en souvient, d'un édit relatif à une amnistie complétant celle qui

fut accordée après le meurtre de Geta. Sur cel édit, cf. Dion, 77, 3: Ulpicn, 7. ,1

rie o/f. procons., D., 50, 2, 3, 1 ; C. /., 10, 61 (59), !.
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Nous ne possédons pus la date du troisième tcxle; mais il esl

relatif à des événements parfaitement connus qui se déroulèrent

en 215'.

On ne peut déduire de ces données que de vagues indica-

tions sur la date de notre édit. Les trois constitutions qui

figurent sur le papyrus sont, sans doute, placées dans l'ordre

chronologique. Nous savons, en eil'et, que la deuxième est plus

ancienne que la troisième : il est probable que la première est

plus ancienne que la seconde. Mais, remarquons-le, les dates

dont on doit tenir compte à ce propos sont celles de la publica-
tion à Alexandrie, et l'ordre dans lequel les édils sont publiés
à Alexandrie peut ne pas coïncider avec l'ordre dans lequel

ils l'ont été à Home. La transmission de Rome en Egypte devait,

en effet, se faire dans un délai plus ou moins bref et par une

voie plus ou moins rapide, selon que la décision à transmettre

était plus ou moins importante. Pour le deuxième édit, on l'a

vu, plus de six mois se sont écoulés entre la publication à

Rome et la réception à Alexandrie. Un tel écart est, à première

vue, surprenant. Il faut, sans aucun doute, l'expliquer comme

fait M. Meyer 2, par le caractère très spécial et la portée res-

treinte de cet édit. Mais quand il s'agit de faire parvenir à une

province importante, telle que l'Egypte, un document capital,

tel que la conslitutio Anloniniana, l'administration impériale
doit pourvoir à une rapide transmission. Un document de ce

genre peut, par suite, être publié en Egypte avant d'autres

décisions dont la date d'origine est cependant antérieure.

Il serait donc hasardeux, peut-être, d'affirmer que notre

constitution fut publiée à Rome avant le II juillet 212, date de la

publication à Rome de l'édit qu'elle précède sur le papyrus; il

l'est beaucoup moins de prétendre que la constitalio Antoni-

niana a dû être publiée à Alexandrie avant le 10 février 213,

date de la publication à Alexandrie de ce deuxième édit. Mais

cette conclusion n'améliore pas l'état de nos connaissances en la

i. Les Ar,"j—loi sont expulsés d'Alexandrie, à la suite de l'insurrection dont lasan-

glante répression fut dirigée par Caraealla lui-même. Notre édit, relatif à cette

expulsion, a été rendu à un moment où l'empereur était à Alexandrie, donc à la lin

de l'année 21u. Cf. Meyer, P. Giess., I, 2, p. il et les textes cités.

2. Op. cit., p. 28.
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matière, puisque l'inscription d'Ombos, si l'interprétation qui

en a été donnée est exacte, nous fournit, comme terme à partir

duquel l'édit serait sûrement connu, une date antérieure de trois

mois : le 8 novembre 212.

La découverte du papyrus ne permet donc de retoucher ni

l'une ni l'autre des conclusions adoptées avant elle, à moins que

l'on ne se décide, malgré les sérieuses raisons d'hésiter, à adop-

ter, comme élément de détermination, la date de la publication à

Rome du deuxième édit : la date de la publication à Rome de

notre constitution se placerait alors entre le 27 février (date du

meurtre de Geta supposé antérieur) et le 11 juillet 212.

LES MOTIFS DE L'ÉDIT. — « 'Pwjj.aîo'j; r.m-.v.^ TOÙ; SV rr, ipyfj

aÙToG, Àcvw u.£V T'.LUOV, È'svu oï ô—(oç TZ/,S.'Ma'JTW xal zy. -ro'j -ro'.o'j-rou

Tisoa-ir,, B'.à -zo toi>ç Çivouç "^à TZO/JM a'j-ûv |j.7; (TUVTÎÀÎW, à—ioï'.çsv
1 » :

tels sont les termes par lesquels Dion Cassius nous indique les

motifs de l'édit de Garacaîla, et tous les historiens ont adopté la

manière de voir qu'ils traduisent. L'empereur agissait donc « sous

prétexte d'honneurs », il voulait, en apparence, honorer ses su-

jets; mais, en réalité, il ne songeait qu'à augmenter ses revenus.

Il avait doublé le taux de l'impôt sur les successions et les affran-

chissements : il avait transformé la vicesima en décima' 1
; il voulut

en outre augmenter le nombre des contribuables, et, dans ce but,

il augmenta le nombre des cilovens romains 3.

Cette explication, disons-nous, est unanimement admise. Mais

il est des auteurs qui supposent que des raisons d'ordre politique
étaient venues s'ajouter à ce motif d'intérêt fiscal 4. Il leur pa-

1. Dion, 77, 9 : « Caracalla proclama romains Ions les habiLanls de l'Empire, en

apparence poui' les honorer, mais eu réalité pour augmenter son revenu, les péré-
grins étant exempts de la plupart des taxes dont il vient d'être question ».

2. Cf. Dion, 77, 9; Ulpien, Coll., 16, 9, 3. Macrin rétablit l'ancien taux; Dion, 78,1-!.
3. D'après Puehta, Instilnlionen, I, § !)a, note c, si la constitution de 212 fut une

opération lucrative, ce n'est pas seulement par la mu'liplication des contribuables

aux impôts en question : mais cette concession générale, pas plus que les conces-

sions isolées antérieures, ne dut être gratuite, et chaque bénéliciaire fut sans doute

contraint de payer un droit.

4. Cf. Schiller, Gescli. d. riim. Kniserzeil, 1, p. 7Ï0 et s. Leonhard, Jnslilutionen

p. 83, n. 2. O. Schulz, Beiliiir/e zur Krilik unserer litlenirischen Ueberlieferung
/tir die Zeil l'on Cornmodus Slarze bis :uif den Tod des M. Aurelius Antoninus (Ca-

nicallix), p. 113. Ilirschfeld, Die kuiserlich. Verwnllungsbeamt., p. 482. Domas-
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rait difficile de ne voir dans une mesure aussi grave qu'un ex-

pédient destiné à augmenter le produit des impôts, d'admettre

que les importantes conséquences politiques et administratives

qu'elle devait produire, et qui furent nécessairement prévues

par l'auteur de la mesure, n'aient pas constitué les raisons

déterminantes de celle-ci. D'autre part, la dynastie des Sévères a

eu, du pouvoir qui appartenait au César romain, une conception

spéciale, et, pour employer une expression moderne, tout par-
ticulièrement « impérialiste ». Caracalla, en étendant le droit de

cité romaine, obéissait, dit-on, aux tendances qui s'étaient déjà
manifestées sous le règne de son père. Seplime-Sévère s'était

efforcé d'effacer les particularités et les privilèges locaux, de

réduire les diversités d'ordre juridique ou administratif, en un

mot de poursuivre l'unification de l'empire. Caracalla, en 212,

sans perdre de vue, bien entendu, l'intérêt fiscal, se serait inspiré
de la même préoccupation.

Telles sont, brièvement résumées, les opinions émises par les

historiens au sujet des motifs de l'édit. La réalité des visées po-

litiques reste incertaine : ces considérations paraissent, en tout

cas. n'avoir joué qu'un rôle secondaire. La réalité du but fiscal,
en revanche, n'est pas discutée, et ce but apparaît, sinon comme

l'unique raison, du moins comme la raison déterminante delà

constitution de 212.

Le papyrus de Giessennous apporte, sur ce point, des données

positives dont il faut souligner à la fois et l'intérêt et l'insuffi-

sance 1.

zewski, Gescli. d. rôm. Kaiser. II, p. 2fiG. Wilckcn, APF, ii, 1911, p. 429. .W7JeMeyer,

op. cil., p. 33 et n. 1. Ilirsclifeld et Wilckcn insistent sur les tendances qui s'étaient

déjà manifestées sous Septime-Sévère. Schiller met en avant les préoccupations
relatives au recrutement militaire, à l'unité administrative et judiciaire. Lconhurd.

rappelant l'admiration que professait Caracalla pour Alexandre le Grand, au dire de
Dion Cassius qui l'appelle '^L/.aÀs';av6pÔTaT0; (77, 9), veut que la mesure impériale ait

été inspirée par des vues politiques élevées (Notons que Lconhard, au début de la

note même où il exprime cette idée, flatteuse pour le caractère de Caracalla, renvoie

au passade où Mommscn déclare que Caracalla, « né à Lyon d'un père africain et d'une

mère syrienne, réunissait dans sa personnes les lares de trois races : la frivolité gau-
loise, la cruauté africaine et la friponnerie syrienne »: lU'iiii. Gescli., "à, p. i:i.'i). Enfin,

d'après Domaszevvski, le but propre de la mesure fut d'élever, « à la hauteur du

peuple naguère souverain, tous ceux qui n'avaient cessé de languir dans la servi-

tude ».

1. Il nous faut rappeler ici que, tout en prenant pour point de départ le texte tel
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Dans le préambule de lï'dil (1. 2-7). deux motifs sont expressé-
ment indiqués : le désir de supprimer

1 ce cpie le texte appelle
« rà; al-rla; xal -roùç A'.SÉAAO'J;» et une raison d'ordre religieux.

Il est assez dilïicile de déterminer exactement la portée du

premier motif. Quelles sont ces choses dont la disparition, ou

tout au moins la diminution apparaît si désirable à l'auteur de

l'édit? Les termes employés par le texte rappellent, assez bien

ceux- qui servent à désigner les requèles et les suppliques adres-

sées au prince. Le mot •JX-Z'VJ.lui-même l'ait songer
3 au passage de

lanovelle 78, c. 3, qui vise l'état de choses antérieur à notre

édit : il y est dit qu'avant la concession générale, attribuée par
l'auteur do la novcllc à Anlonin le Pieux, le droit de cité devait

être « demandé par chacun des sujets'' ».

N'est-ce pas à cet état de choses (pie fait allusion notre texte?

On peut concevoir, en effet, qu'il n'aille pas sans inconvénients

et pour les impétrants, obligés de recourir à une procédure
évidemment onéreuse, et peut-être aussi pour l'administration

chargée de leur répondre. Quoi qu'il en soit, si celle inlerpré-
lalion du texte est exacle, le désir de faire cesser cette situation

est indiqué par l'empereur comme un des motifs de su décision 5.

que l'a établi M. Meyer, nous n'oublions pas que le papyrus est extrêmement mutilé,

que certaines restitutions sont contestables cl qu'elles ont été contestées. Xous ne

perdons pas de vue les réserves que nous impose cet état du document, et nous

demandons qu'on veuille bien les sous-entendre quand nous ne les formulerons pas

expressément.

t. C'est là, on se lerappelle, l'interprétation de l'éditeur, qui n'a d'ailleurs paspro-

posé de restitution pour la lacune qui suit les mots xi.; aÎTta; xal TGO; ÀLSÉÀ).OU; : il

se borne à dire qu'on attend là une expression signifiant « ans der Well schall'cn n,

quelque ebose comme ÔA'.XW; SXXO-T^IV.

2. V. Krueger, Sources, p. 128.

3. Cf. Meyer,P.Giess., I, 2, p. 43. n. sous lai. 2. Milleis, ZSS f/î.-l), 31, 1910, p. 387 et

n. i. — A la vérité, pour entendre de cette manière le mot stixia, il faut le détourner

de son sens normal. Cependant, son emploi dans le sens de querelu n'estpus inconnu

des glossaires; v. ci-dessus p. 4, n. 1. Peut-être y a-t-il là d'ailleurs une faute de tran-

scription pour ai-f^ci;, mot qui traduirait le latin peliliones : c'est l'hypothèse que

propose M. Mitteis, loc. cit.

i. Tô -f^ ôcoaaVxT,; zoÀ'.-sta;, -nooTspov -y.rS zv.iz-ryj TWV û—r.xôwv aiTO'j;j.£vov.
— Cf.

Cujas : » Olim singnlis eral petendn civît;is, c[ii;ic s;iepe non niai mnyno acre rcilimc-

hnlur «. Commentai- in lihr. XXIV qu.iesl. Aem. Pnpininni, éd. Fabrot, Ki.'iS, 1, t)p.

poslh., col. ti(')2. Adde Xovelhirum exposilio, éd. Nivelle, la77, I, t. IV, p. 413.

5. Cette interprétation suppose donc chez l'empereur la tendance à faire dispa-

raître les requèles des particuliers destinées à l'obtention d'un privilège juridique.

Or, on peut considérer, avec M. Mitteis (loc. cit.), que cette interprétation est, dans
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Mais on peut songer, pour ce passage de noire document, à une

interprétation différente. Ama etXîêcXXoîiie sont-ils pas des termes

de procédure? L'empereur ne nianifeste-t-il pas ici son désir de

diminuer les procès? L'uniliealion juridique relative, que devait,

amener la généralisation du droitdecilé romaine, semblait bien

dénature, en effet, à produire un résultat de ce genre'.

Le second motif est d'ordre religieux-. L'empereur pense

qu'il peut étendre le rayon d'action de la religion nationale

toutes les fois que des étrangers s'incorporent à son peuple.

La naturalisation des pérégrins lui apparaît comme une oeuvre

pie, digne de plaiie à la divinité, parce qu'elle doit avoir pour

résultat de fournir de nouveaux fidèles au culte des dieux de

l'Etat 3. L'allégation de ce pieux motif ne doit pas nous sur-

prendre de la part d'un prince qui se déclarait lui-même « le

une certaine mesure, confirmée par le fait qu'une constitution impériale postérieure
srévèle clairement cette même tendance, chez un autre empereur, dans des circon-

tances analogues. Kn 410, Théodose II et Honorais, ayant concédé le jus liberorum

à toutes les femmes de l'Empire, spécifient expressément que, étant donnée celle

concession générale, personne n'aura plus désormais a leur demander le jus libe-

rorum. « Nemo post hacc a nobis jus liberorum petat, quod simul hac lege omnibus

concedimus ». C. }., S, 58(59), 1 = C. Th., 8, 17, 3 (où il y avait delulimus au lieu de

omn. conced.). Il est possible que Théodose et Ilonorius, à la différence de Cara-

calla, n'aient pas indiqué le désir de supprimer ces requêtes parmi les motifs de leur

constitution, mais ils faisaient du moins ressortir ce fait que leur constitution avait

cette suppression pour résultat.

i. Il n'est pas douteux que la réforme dut supprimer de nombreux problèmes de

droit international privé. Elle dut, en outre, diminuer, en même temps que le champ

d'application des lois pérégrines (Cf. Girard, Manuel*, p. 113, HT n. 2, Cuq,
Institutions, 2, p. 05), les difficultés d'interprétation sur lesquelles devaient

être souvent consultées (sous forme de procès) les autorités romaines subro-

gées aux anciennes autorités indigènes. Ainsi nous savons, par un papyrus de l'an 135,

que Hadrien avait tranché un point de droit non romain en Egypte IBGU, 19. Sur

ce texte, v. Boulard, Les inslrucl. écr. du magistral, p. 42 et s.). En rendant plus

largement applicable le droit romain, dont l'élaboration scientifique était déjà fort

avancée, l'édit pouvait évidemment supprimer bien des incertitudes et, par consé-

quent, éliminer bien des causes de conflits.

2. Lignes 3-7. La phrase commençant par Tcnyopoûv est d'une syntaxe compliquée
et le sens n'en est pas parfaitement clair. M. Wilcken propose de combler la lacune
du début de la 1. 7 par l'expression sic Ta; OpT^y.sia:;, que nous avons traduite plus
haut in religionem.

3. La mesure qui fait l'objet de l'édit est donc, pour les pérégrins, à la fois un

bienfait et un honneur, puisqu'elle a pour efi'ef leur incorporation à la religion
romaine. L'insertion, dans le texte de la constitution, de considérations de cette

nature est, peut-être, une des raisons pour lesquelles Dion Cassius écrivait que
Caracalla avait transformé en citoj'ens romains tous les habitants de l'empire u sous

prétexte d'honneurs, loyu uiv TIUÛV ».
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plus pieux des hommes 1 ». Mais l'on sait, qne cette piété se

manifestait surtout à l'égard des divinités orientales ; et n'est-il

pas, dès lors, étonnant que Caracalla affirme ainsi des intentions

de prosélytisme en faveur des dieux de l'Elat romain, qui sont

certainement seuls visés par notre texte? Point du tout ; c'est par
lui, en effet, que le culte d'Isis et de Sérapis, célébré d'ailleurs

depuis fort longtemps à Rome, a été introduit pour la première
fois à l'intérieur du pomerium romain-, mais c'est lui

aussi qui a placé un dieu romain parmi les dieux de l'Orient en

faisant élever en Egypte des temples à Jupiter Capitolinus 3. Ce

sont là des manifestations, tout à fait normales mais fort inté-

ressantes, de ce syncrétisme religieux qui est l'une des caracté-

ristiques les plus curieuses de la société du me siècle 4.

Tel était donc le bref « exposé des motifs » de la constitutio An-

toniniana. Quel quesoit l'intérêtdes données nouvelles ainsi four-

nies par le papyrus de Giessen, nous ne devons pas nous mé-

prendre sur leur véritable portée. Ce sont là des motifs officiels, et

leur énoncé exprès ne doit pas nous empêcher de chercher ailleurs

le motif réel de l'acte impérial. Parce qu'ils ne sont pas exprimés
dans le texte de l'édit, il ne faudrait pas considérer désormais

comme inexacts les motifs indiqués au début de ce paragraphe 3,
et notamment le motif d'ordre fiscal signalé par Dion Cassius.

1. EÙOEsSssTstTo;itâvTuv dtv9pti-wv. Dion Cassius, 77, 16.

2. Cf. F. Cumont, Les religions orient, dans lepuç/an. rom., 1906, ch. 4 et notam.

p. 101-103. Wilckcn.APF, 5,1911, p. 42S; Grnndziige, p. 116. Cpr. Lafaye, Hist. du

culte des divinités d'Alexandrie... hors de l'Egypte (Bibl. des éc. d'Alli. et de H.,

fasc. 33, 1884), p. 62 n. 3. Le culte isiaque était connu à Rome de longue
date. Spartien (Cuntc., 9) et Aurelius Victor (De Caesar., Carac), en disant que
Caracalla transporta à Home les cultes égyptiens, visent ou bien l'introduction de

ces cultes dans le pomerium, ou bien la magnificence particulière que revêtit

leur célébration sous ce règne.
3. Les documents qui nous font connaître l'existence du culte de Jupiter Capitolin

en Egypte sont tous postérieurs à l'avènement de Caracalla. BGU, II, 302, pour

Arsinoé; P. Oxy., I, 43 v°, IV, 3, pour Oxyrhynchos. Wilamowitz-Moellendorf

avait déjà exprimé (Compte rendu des P. Oxy. I, dans GGA, 1898, p. 077) cette

idée que la constitutio Antoniniana avait apporté, dans les provinces, les dieux

romains avec la cité romaine.

i. V. .1. lléville. Lu religion h Rome sous les Sévères, 1886. Cumont, op. cit., ch. S.

S. Nous avons parlé des tendances particulières de la dynastie des Sévères. On

peut considérer comme s'y référant l'expression -où? È;iO'j; àv8pw™u;, 1. 6. Cpr. col. II,

1. 10 : xt,v 'Pwjriy.' TÏ|V Èu.fiv. Cf. P. M. Meyer, op. cit., p. 33 et u. 1. Wenger, FSirG,

9, 1911, p. 194.
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Ce dernier inolif apparaît toujours comme le motif réel et,

décisif. A présent que l'on sait comment la portée de l'édit était

restreinte par l'exception formulée à l'égard d'une catégorie de

pérégrins, ce caractère de raison déterminante s'impose même

avec plus de netteté que jamais, aux yeux de ceux qui admettent

le système soutenu par M. JMcyer relativement au sens de cette

exception. Si l'on adopte, en effet, malgré les objections qu'il

soulève, ce système d'explication, on constate (pie la manière

dont l'empereur délimita le cercle d'application de sonédil prouve

qu'il avait en vue. avant toute autre chose, l'intérêt de ses finances.

Ce sont, en ell'et, les dedilicii cpii sont exclus de ce cercle d'appli-

cation. Or, les dediticii constituaient, d'après M. Mcyer 1, la

catégorie des pérégrins soumis au tributum capitis. Concéder le

droit de cité à ces déditices, c'était supprimer les revenus du

tributum, et sans les remplacer par ceux des taxes sur les succes-

sions et les affranchissements qui frappaient les citoyens, car les

déditices étaient, en général, des gens d'une situation sociale si

médiocre qu'un impôt portant sur les affranchissements ou

perçu à l'occasion des successions de plus de cent mille sesterces -

ne devait pas les atteindre. Au contraire, exclure les déditices de

la concession, c'était conserver au trésor les produits du tribut:

et réserver la naturalisation aux pérégrins non déditices, aux

classes élevées et riches des populations pérégrines. c'était multi-

plier, dans une très large mesure, les contribuables de la décima

heredilatum et inanumissioiium 3. La combinaison ainsi adoptée
était bien celle qui présentait, au point de vue financier, le

maximum d'avantages. On est fondé, par suite, à chercher dans

les préoccupations de celte nature non seulement la règle qui
servit à établir les conditions d'application de la mesure déci-

dée, mais aussi la raison profonde et le motif déterminant de la

décision elle-même. Peu importe donc la phraséologie du préam-
bule : Dion Cassius a certainement présenté sous son vrai jour la

mesure prise en 212 par Caracalla.

1. Op. cit., p. 31.

2. Mai'quardt, Organis. [inanc, p. 336.

3. Cf. Wilcken, API', 5, 1911. p. 429-430. A et sujet, et à propos des taxes sur les

successions et les affranchissements qui existaient déjà en Kgyple, v. aussi Mcyer,
Heerwesen, p. 137 et Jouguet, Vie munie, p. 350.
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C'est que les contemporains n'ont pu se méprendre sur les

véritables motifs qui l'ont inspirée. Quelles qu'en soient d'ailleurs

les conséquences, elle n'est, à leurs yeux, qu'un expédient
financier. Et nous expliquerions volontiers par cet état d'esprit
la rareté des textes et la sobriété des auteurs qui font allusion à

l'édit 1. Fustel de Coulanges s'étonnait de cette pénurie de ren-

seignements
2 et il en fournissait une explication, qui est, sans

doute, exacte dans une certaine mesure, mais qu'il formulait,

semble-t-il, en ternies trop absolus. S'il paraît exact, en effet, que
« l'inégalité entre les citoyens et les sujets s'était affaiblie à

chaque génération », n'y a-t-il pas quelque exagération à dire

-que « le changement dont il [l'édit] était l'expression légale était

achevé depuis longtemps, » que cet édit « proclamait et faisait

passer dans le domaine du droit ce qui était déjà un fait accom-

pli »?

Il ne nous paraît pas possible d'amoindrir à ce point la

constitution de 212. Quelle que fût la situation créée par l'évolu-

tion du droit les mesures législatives et les interventions réitérées

des empereurs, cet acte décisif n'en avait pas moins une portée
considérable. Il avait été préparé, et l'intérêt s'en trouvait

réduit, dans une certaine proportion, par les nombreuses con-

cessions individuelles ou collectives, qui avaient diminué nota-

blement dans toutes les provinces le nombre des non citoyens 3.

Il était naturellement amené par l'état particulier de la société

•1. De tous les historiens doiit les écrits constituent les sources Je l'histoire de

Caracalla, Dion Gassius est le seul qui parle de la constitution que nous étudions. Il

n'en est question ni dans Hérodien(v. Ab excessu divi Marcilibri octo, éd.Mendelssolm

p. 103 et s.), ni dans Spartien (v. Script. Hist. Aug., éd. Peter, 13), ni dans

Eutrope (v. Breviur., S, 19-22), ni dans Aurolius Victor (v. De Caesur., 21 et Epi-

lome, 21; éd. ïeubner, p. 101 et 156), ni dans Zosime (v. I, 9-10, éd. Bekker, 1837,

p. 15-16), ni dans les Chronica minora, (v. éd. Momnisen, I, 147, II, 14S).
2. « On ne rencontre guère dans l'histoire de décrets plus importants que celui-là....

Cependant les historiens de ce temps-là n'eu ont pas pris note, et nous ne le con-

naissons que par deux textes vagues des jurisconsultes [il s'agit du texte d'Ulpien et

de la novelle 78] et une courte indication de Dion Gassius ». La Cité antique,

p. 455.

3. II ne faudrait pas exagérer l'importance de cette diminution. En Egypte, la

cité romaine n'avait pas fait des progrès très sensibles, et cela pour deux raisons :

l'obligation imposée aux candidats à la cité romaine d'acquérir préalablement la cité

Alexandrine, et le fait qu'il n'y eut jamais en Egypte que des concessions indivi-

duelles. Cf. Wilcken, Grundzuge, p. 55.
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romaine dans la première moitié du mc siècle, dont le caractère

dominant est le cosmopolitisme '. Quoiqu'il en soit, cet événement

méritait, sans aucun doute, par ses conséquences, d'être signalé
dans tous les écrits du temps. Mais l'intérêt de ces conséquences

disparut derrière les motifs bien connus de la mesure. Le but

poursuivi par l'empereur n'est évidemment pas de ceux qui sus-

citent les récits et les commentaires élogieux. L'existence d'un

but politique apparaît, en effet, comme assez problématique. Il ne

semble pas d'autre part que le désir de propagande en faveur des

dieux de Rome put être capable d'éveiller un écho dans la

société de ce temps-là. Comment croire enfin à une intention de

haute bienveillance (malgré 1' « humanissùne » de saint Augus-,

tin2)? L'édit était avant tout, il apparaissait sans doute comme

étant exclusivement une mesure inspirée par des préoccupations
fiscales. Il est donc permis de croire qu'à raison de ce caractère

il dut être accueilli avec une certaine froideur.

LA PORTÉE DE L'ÉDIT. — On jugeait naguère très malaisé de

dire avec précision quelles furent, parmi les catégories juridiques
entre lesquelles se répartissaient les habitants de l'Empire,
celles sur lesquelles agit la réforme de 212, de décider si des

limites furent imposées à cette action, soit dans l'espace, soit

dans le temps, de déterminer, en somme, de quelle manière et

suivant quels principes s'opéra la grande naturalisation édictée

par Garacalla.

Le problème, avant la découverte du papyrus de Giessen, se

posait en effet dans les conditions suivantes : tous les textes rela-

tifs à l'édit présentent la concession du droit de cité comme ayant
été absolument générale, mais, on sait, par ailleurs, qu'après
Caracalla il y a encore, dans l'Empire, des sujets qui ne sont pas

1. V. Réville, Lu religion h Rome sons les Sévères, p. 9; v. aussi p. 10, n. 1.
2. L'auteur du De civitute Dei attribue (n, 17) à notre constitution la conséquence

suivante : ceux d'entre les nouveaux citoyens qui sont dénués de ressources pour-
ront désormais vivere de puhlico grâce aux distributions gratuites dont bénéficiaient
les citoyens romains ; et c'est à raison de cette conséquence qu'il admire l'édit
(Sur ce texte, v. Schiller, Gesch. d. rôm. Kniserzeit, I, 2, p. Toi, n. 4). — Il est cer-
tain qu'après 212, on trouve en Egypte l'usage des <jtTr,pécria ou distributions de blé.
M. Jouguet( Vj'e manie, p. 357, n. 1) cite à ce propos P. Lond,, III, 953, p. 127.
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citoyens romains 1. Il n'est donc pas douteux., malgré les termes

généraux employés par nos auteurs, que la portée d'application
de l'édit fut restreinte d'une manière quelconque. On s'est,

depuis longtemps, proposé de découvrir ces restrictions.

Nos anciens romanistes soutenaient que la naturalisation fut

accordée, d'une manière définitive, à tous les ingénus, mais à

eux seuls 2 : c'est que la permanence des diverses catégories
d'affranchis après Caracalla n'avait pu leur échapper. Plus tard

fut émise cette hypothèse, presque unanimement acceptée de

nos jours, que l'édit n'avait disposé que pour le présent 3.

1. Pour vérifier la première affirmation, il sufïU de parcourir les textes, cités plus
haut, de Dion (-ivraç TOÙÇ1<IT-TJà<>/;5aùtou), d'Ulpien (in orbe Romano qui sunt), de

Spartien (civitatem omnibus datam), de saint Jean Chrysostome (r.iv~~tz 'Pomaiou;

ovoaac8f,va'.), de saint Augustin (omnes ad Komanum imperium pertinentes) et de

Justinien (râi'.v sv xoivto TOÎ; ii~r\v.6o:<i). — Quant à la seconde, on sait assez que,
chez les affranchis, la distinction des citoyens, des latins et des pérégrins a subsisté

jusqu'à Justinien : ce sont des constitutions promulguées en 530 et 531 (G. /., 7, 5. 6.
Cf. Inst., 1, 5, 3) qui supprimèrent la catégorie des déditices et celle des latins-

juniens, et qui décidèrent que tous les modes d'affranchissement conféreraient
désormais la qualité de citoyen romain. — On sait aussi que l'application de cer-

taines peines, après Caracalla comme avant lui, mettait les ingénus citoyens au nom-

bre des déditices, dediticiorum numéro (Girard, Manuel*, p. 117. Sur la perte du
droit de cité résultant de la déportation, v. Ulpien, D., 32, I, 2-4 ; 48, 22, H. Mai-C'cn,
D-, 48, 19, 17, I. Ajoutons que le texte de Marcien est sûrement [v. Krûger, Sources,

p. 299; Lenel, Pal., I, col. G'59, n. 1] et que ceux d'Ulpien sont probablement
postérieurs à notre constitution. L'importance de cette source de non citoyens
ne fit, notons-le, que s'accroître après Caracalla : v. p. ex. C. Th., 3, 30, 4; 4, G, 3;
12, 1, G; et la législation sur les hérésies. C. Th., 10, 7, 2; C. J., 1, 5). — On sait
enfin que, même parmi les ingénus non condamnés, il y a encore, après Caracalla,
des non citoyens : les diplômes militaires du me siècle l'ont prouvé (C./.L,. III, p. 891
et s.; suppl., p. 1996 et s. Cf. Mommsen, Dr. pén., 1, p. 144, n. 3 in fine. Girard,
Mélanges, i, p. 36G).

2. Cf. p. ex. Cujas : Dederat... Antoninus omnibus ingénias jus Quirifium (.Yoi'W-
larum exposilio, nov. 78, éd. Nivelle, 1577, I, t. IV, p. 413). Vinnius : Antoninus...
civilafe data exaequavit omnes ingenuos {Inslilnl. impérial, comment., 4° éd.,
Amsterdam, 1065, p. 31). Ileineccius : Antoninus Caracalla civitatem cum omnibus

qui inorbe Uomauo vivebaut inçfennis communicuverat (Antiquital. rom. jurisprud.
illustr. synlagma, éd. nova. Francfort, 1771, pars prima, appendix, cap. G, S 134,

p. 412; adde ibid., cap. !, § 20, p. 2S5, et 1. 1, t. 4, | 16, p. 109). En ce sens encore,
Ortolan, Explical. hislor. d. Inst., I, n"' 402-410. — Plus récemment, M. Wilcken,
s'était demandé (Hermès, 27,1892, p. 296) s'il ne devait pas se rallier à cette théorie.
— L'insuffisance en est prouvée par ce fait qu'il existe encore, après la constitution,
des ingénus non condamnés qui ne sont pas citoyens romains (V, note précédente
in fine).

3. On peut faire remonter cette idée à Haubold, Ex constilnlione imperal. Anlo-
nini quomodo qui in orb. Rom. essenl civ. Rom. effecli sint, 1819, dans OpuscnUi
academica, II, p. 3G9-3S0. Après avoir énoncé cette idée que la constitution de
Caracalla n'a pas disposé pour l'avenir, et qu'elle n'a atteint que les ingénus

HISÏOIHE JURIDIQUE. — I 2
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D'autre part, Mommsen a exprimé à diverses reprises
1 cl l'on a

(ini généralement, par admettre cotte idée que les membres des

groupes urbains organisés, des communautés douées d'une con-

stitution reconnue par Rome ont seuls obtenu le droit de cité

romaine. Ce sont les citoyens de ces cités qui devinrent citoyens

romains par l'effet de la constitution de Caracalla-.

Tout cela a été particulièrement, étudié à propos de L'Egypte,

et l'on a longtemps prétendu que, dans le pays des Pharaons, les

citoyens des cités grecques
1 furent seuls atteints par l'édit de

212 *. Mais l'exactitude de cette adirmalion l'ut contestée, en

habitant l'empire au moment de sa promulgation, Haubold ajoute (p. 378-379) :

n Non sine exemplo hoc faclnm esse, doeel, eadem, quani paullo ante e Cieeronis

pro Archia oratione [4, (!) eommemoravimus, lex Plnulia, pula, Papiria, lafa A. U.

fifib. qua cautum : Si qui l'oederatis civitatihus adscripti fuissent, si, lu m f/iiiim 1er

ferebulnr, in Italia domicilium habuissenl, civifale ut potirentur. » — Ce second

système, que l'on peut considérer comme concordant avec les ternies de nos textes,

notamment avec ceux du texte d'Ulpien, explique bien comment se sont trouvés

exclus de la concession tous ceux qui ont été, après l'édit, all'ranchis par un mode

entraînant la condilion de latin ou de pérégrin. et les descendants de ces alTranchis,
les ingénus condamnés postérieurement à l'édit et leurs descendants, ainsi que
toutes les populations installées, après ledit, dans l'empire {Cf. Girard, Manuel 5,

p. 117, n. 2). D'autre part, s'il faut vraiment expliquer ainsi les iimitatious constatées

dans le domaine d'application de l'édil, il et permis de supposer qu'aucune res-

triction expresse n'avait été insérée dans le dispositif de l'acte impérial, on doit en

outre admettre que cet acte avail eu, dans son application immédiate, une portée
très générale, et, dès lors, il ne faut plus s'étonner du ton de nos textes. Ce système
a donc le mérite d'expliquer comment ledit, sans prévoir d'exclusions expresses,

pouvait pourtant être conçu de telle sorte que l'on devait encore, après lui, trouver

des non-citoyens soit parmi les all'rancliis. soit parmi les ingénus. Sur ce dernier

point cependant, ii est insullisanl II semble, en ell'el, surtout à la lumière des docu-

ments nouveaux, que la catégorie des ingénus non-citoyens, demeurée très large,
s'alimentât à des sources nombreuses et variées. Or ce n'est pas là ce qui résulterait

de la situation supposée par ce système d'explication.
1. Hennés, 10, ISS 1, p. 473= Histor. Schrifl., 2, p. 418. A'eues Archiv, I i, 188!). p. 526

= Hislor. Schrifl., 3, p. i'ili : wer eincr sti'idtisch geordneten Reiclisgenieinde

angehôrt ist auch romischer Biirger. —Dr. pén.. 2, p. 270, n. 2.

2. Tel serait le principe; dans l'application, on se serait inspiré d'un esprit aussi

restrictif que possible. Mommsen est porté à croire que la naturalisation ne fut pas
étendue aux pérégrins habitant les vici siLués dans la reyio d'une cité : clic n'aurait

atteint que les habitants des villes chefs-lieux, les citoyens d'Alexandrie, par

exemple, mais non les Egyptiens en général (cf. Hernies, lue. cit. : « .. bloss die

H forger von Alexandrin, nicht aber die Aegypter iïberhaupt »). Et, même dans
ce cercle étroit, la concession a pu n'être pas, partout, absolument générale : eu

Egypte, les décurions et leur descendance en auraient peut-être seuls bénéficié

(Mommsen, Dr. pén.. 1, p. 144, n. 3).
3. Jusqu'à Hadrien, il n'y eut, en Egypte, que trois cités grecques : Naucralis,

Alexandrie et Plolémaïs. Hadrien créa la cité d'Antinoé.
4. Mommsen, Hernies, loc. cil.: Eph. ep., V, p. 13; C. /. L., [II, suppl., GG27,
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1892, par M. Wilcken, qui soulinl que la naturalisation ne l'ut

nullement réservée aux seuls citoyens des villes consliiuées

depuis longtemps sur le type romano-hellénique '.

Le procédé d'investigation inauguré paiîM. Wilcken l'ut repris

et les conclusions admises entièrement révisées, en 1!)(!(), par

M. P.-M. Meyer. Cet érudit qui devait, quelques années plus

lard, éditer dans la collection des papyrus de Giessen le texte

même de l'édit de Caracalla, dressa, dans ses éludes sur l'organi-

sation militaire en Egypte, des statistiques qui lui permirent de

mettre en lumière ce fait très intéressant : tous ceux qui, en

Egypte, étaient dispensés de l'impôt personnel ou ÀM^?7-?'*7- sont,

en 2\2, devenus citoyens romains, tous les Aaoypacpo'ji-i.îvo'., au

contraire, sont restés non-citoyens-.

p. 1211-1:212. Denisse, A7i7/, lll, ISili. p. (173. — On sait, par les lcllres de Pline à

Trajan cl par des documents épigraphiques, que les Egyptiens ne pouvaient solliciter

la qualité de citoyens romains qu'après avoir acquis le droit de cité clans l'une des

cilés grecques d'Egypte. Les règlements d'Auguste avait attaché très étroitement

les indigènes d'Egypte à leurs nomes: ces indigènes ne pouvaient jamais, comme

tels, ambitionner le litre de citoyens romains. Cf. Pline. Kp. ad 7'ra/.. (i : Admn-

nilus snm a perilioribiis debnisse me unie- ci Ale-vttndrinttm civilulem impelnire,

deinde lh)in;tn;un, ([iionium csscl Aeyi/piiu:: Al s'agissait d'un cerlain Ilarpocrate,

médecin-masseur de Pline, à qui ce dernier voubut l'aire conférer la cité rotnaiuci. —

Cpr. Josèphe. Coiilni Ajïionem, 2. 4.— A*. .longuet. Vie munie., p. 71, Sfi.

1. Hermès, 27, 18112, p. 295-2'jn. M. Wilcken remarque que, dans les documents égyp-
tiens datant tlu règne de Caracalla ou postérieurs à ce règne, il est très dillicilc de

trouver un homme parfieipant d'une façon quelomquc à la vie publique qui ne porte

pas un gcnliliec romain, normalement Aùpr/.'.o: : et ces Aùp^/.LO'., portant, après ce

gentilice romain, un cocfnoinen grec ou égyptien, sont certainement de nouveaux

citoyens, bénéficiaires de la constitution de 212 (Dans un papyrus de 215, BGU,

II, 655, un certain Aùp-r.Aioï ZtÔ7:;j.fj;, indiquant, son changement de nom, renvoie

expressément à notre constitution ; cf. Wilcken, Grundzuge, p. 55 et n. 3). Or,

ces Anrelii ne sortent pas seulement d'Alexandrie, mais aussi des villes métropoles
des nomes et des villages eux-mêmes. C'est que, dit M. Wilcken, Septime-Sévère a,

dès le début du ni'' siècle, donné une certaine organisation municipale, une [ÏO'JAT,, à

quelques métropoles (Arsinoé, lleraklcopolis, Ilernioupolis), puis, peut être, étendu

ce régime à toutes les métropoles d'Egypte. Cf. Hermès, loc. cit.: Oslrnkii, I, p. 430

cl s. V. maintenant, sur tous ces points, .longuet, op. cit., p. 3171 et s.

2. Meyci'. Dns Heeriuesen der l'tolemiier und Minier in Aegyplen, p. 137-144.

L'auteur a dressé un véritable catalogue des « A urelii » et des « non-.l urelii » égyp-
tiens. Il apparut alors que, dès 212, «près la mise en application de l'édit, sont en

possession du droit de cité romaine : tous les hauts fonctionnaires du nome, les

familles notables des U.T,TPO~'JAE:; et des y.wu.a'., un cerlain nombre de Iz'.iU de chaque

temple, tous les cjues Alexnndrini cl, enfin les propriétaires de y.z~o:v.:v.il -/?,. Or, tous

les individus appartenant à ces diverses catégories ont ce privilège commun de ne

pas être soumis à la capitation.
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Grâce à ces ingénieuses recherches, la connaissance des moda-

lités de la constitution de Garacalla avait donc t'ait, au cours de

ces dernières années, des progrès tort sensibles. Le problème

était, par suite, quelque peu éclairci, quand fut découvert le

papyrus de Giessen. On pensait y trouver la solution délinitive.

Voyons exactement ce qu'on y trouva.

Le passage capital de notre document est ainsi conçu :

7 Aîowii.'. t<n[s cjuvàira
—

8. [s'.v Çévo'.; T<Ù; xa-râ ^[r,v olxo'jiAsv/iVTrfoX'.^EW.v 'Pwj.i.auov, [a]ïvov:o;

9. [TcavTÔ; yivou; TroA'.Tî'jajàxcov, ywp['.;i TWV foîo^'.T'.xitov.

« Je donne à tous les pérégrins, par tout l'empire, le droit de

cité romaine, toutes les formes d'organisation politique étant

maintenues, les déditices étant exceptés. »

Nous étudierons successivement les trois parties dont se

compose cette phrase. La teneur de la première est établie d'une

manière certaine. On trouve en effet, aux lignes 7 et 8, à côté

de plusieurs mots intacts, des débris suffisamment significatifs

pour que la reconstitution des mots crjvà-ow.v et TZO\:-ZZW/ appa-

raisse comme difficilement contestable; d'autre part L'éditeur a

fort habilement comblé la lacune du début de la I. 8 '. On peut

remarquer que les termes de la formule de concession générale

ainsi reconstituée correspondent assez bien à 1' « in orbe

Romano qui sanl... cives Romani effecti sant » d'Ulpien, et au

« rP(ou.a'lo'j;-àvta;':o'j; sv -rt ioy^ X'JTO'Ja-iov.çiv » de Dion Cassius 2.

Le second membre de phrase, [a]îvovro; [-navro; ysvou;

-oX'.Tî'Ju.]â-;wv, est reconstitué d'une manière très ingénieuse, mais

très conjecturale aussi, au moyen de fragments intimes. Il est

impossible de fonder un système sur un texte dont la teneur

demeure à ce point problématique. Il faut reconnaître que les

restitutions ont été, ici, inspirées à l'éditeur beaucoup plus par

l'opinion qu'il avait a priori de la portée de ledit que par des

•1. Il avait d'abord restitué xxrûixoûjiv, mais il s'est rangé à l'avis de M. Wilekcu

qui préférait « \i-m\c, toï; xa-rà... ». Cf. Meyer, chez Wilekcu, APF, a, 1009, p. ISi :

P. Gi'ess., I, 2, p. 43, n. sous les 1. 7-8. Wilckeu, Griiadzu<ie, p. oli, n. 3.

2. Notons cependant que, dans le texte de l'édit, d'après la restitution que
M. Wilcken (lue. cil.) déclare s'imposer, la formule de concession visait expres-
sément les îé'/o: = pereç/rini. Cette précision ne se retrouve pas dans les textes

d'Ulpien et de Dion.
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raisons tirées du document lui-même. On sait en effet que,

d'après Mommscn 1, la mesure prise par Caracalla n'aurait été

qu'une concession personnelle dans un cercle étendu et que l'or-

ganisation politique et administrative des communautés de non-

citoyens n'en aurait pas été modifiée : les membres de ces com-

munautés devenus citoyens, la situation des communautés elles-

mêmes, au point de vue du droit public, n'aurait subi aucun

changement, les différentes classes de colonies, de cités latines

ou pérégrines subsistant, chacune avec ses caractères particu-

liers. Cette théorie, que Mommsen ne fut pas le premier à soute-

nir 2, a évidemment inspiré à M. Meyer les restitutions que nous

avons reproduites. On ne peut donc pas dire que notre texte

vienne appuyer cette théorie, puisqu'il n'est lui-même appuyé

(pie sur elle. Il faut cependant noter que la présence, difficilement

contestable, du mot [fjijf/ovToç, évoquant une idée de maintien,

rend fort plausible l'habile reconstitution qui nous est proposée.
Des problèmes du même ordre sont soulevés par les derniers

mots de notre phrase, qui sont également les derniers mots

utilisables du papyrus. Mais leur solution présente ici un tout

particulier intérêt; car c'est dans cette brève formule que
certains historiens croient avoir trouvé le mot de l'énigme posée

jusqu'à présent par la constitution de 212.

La lecture ywp[lç] -rwv [OEOJC'.T.XÛOVest beaucoup moins douteuse

que le [TZWZOÇvivou? TcoX'.TîujAJdrccovrestitué immédiatement aupa-
ravant. Le rétablissement de la préposition y/oplç n'a soulevé

aucune objection. Quant à [O-Ô}Z<.V.Y.!MV,l'éditeur en considère la

lecture comme hors de conteste. D'après lui, on lit « ... E'.r.x'.coy X

et presque « .... Ssw-x'.wv » : il s'agit donc du génitif pluriel d'un

mot qui est la transcription grecque d'un mot latin en «... ificius »

et même en «... diticius ». Une fois arrivé à ce point, il faut

reconnaître qu'il ne peut s'agir cpie du mot dediticius 3.

La lecture ainsi adoptée par M. Meyer a été expressément

4L Schweizer Nachslndien, Hermès, 16, 1881, p. 474 = Hisl. Schrift.,2, p. 417-418;
Dr. pub., Irad. Girard, 6, 2, p. 331.

2. V. p. ex. Ilaubold, op. cil., p. 370.

3. V. Meyer, P. Giess., I. 2, p. 30, et les auteurs auxquels il renvoie (n. 1) :

Woelfllin, ALI.. », 1888, p. 415 et s. ; Gradeinvitz, Lalercnli vocum lalinnrum, p. 487.
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approuvée par MM. Wilcken 1 et MiLteis -. Elle a été récemment

contestée par M. Jouguet 1, s'appuyant sur des arguments tirés

de la syntaxe et de la paléographie. Les arguments paléo-

graphiques sont évidemment les plus importants; car si la

lecture de l'éditeur réussit à en triompher, on ne pourra guère

l'attaquer au nom de la syntaxe. Une irrégularité à ce point de

vue n'est pas laite pour surprendre, surtout quand il s'agit d'un

texte qui est sûrement une traduction. D'autre part, M. Jouguet

s'appuie aussi, pour révoquer en doute les restitutions de

l'éditeur, sur le silence des textes d'Ulpien et de Dion. Nous

reviendrons sur ce point, mais il nous faut noter tout de suite

que ces textes, s'ils ne parlent pas, en elï'el, des précisions et des

restrictions que le texte de l'édil, d'après la reconstitution de

M. Meyer, aurait apportées à la formule générale de concession,

sont complètement muets à ce sujet et ne parlent d'aucune dis-

position restrictive, d'aucune modalité quelle qu'elle soit. On

pourrait, par suite, invoquer ce silence contre n'importe quelles

restitutions, aussi bien contre celles que propose timidement

M. Jouguet que contre le texte établi par les éditeurs de la col-

lection de Giessen.

Examinons donc les objections d'ordre paléographique que
M. Jouguet, au cours de sa belle étude sur la vie municipale
dans l'Egypte romaine, formule contre les lectures de M. Meyer
et notamment contre le ['/«p]k w [OSO]Î'.V.YJ.U>V.

Ces objections portent sur la restitution « azo » et sur la lec-

ture delà lettre altérée qui se trouve entre les deux premiers '..

M. Jouguet n'a vu, comme nous, que le fac-similé, d'ailleurs ex-

cellent, qui est joint au deuxième fascicule du recueil de Giessen.

Or, d'après ce fae-simile, la lettre qui précède le premier s con-

servé ne lui parait pas être un o. Elle pourrait être, dit-il,
soit X soit même T. Il conteste également le T lu par M. Meyer

1. Cf. P. Giess., p. 33; APF, 5,1911, p. -127; Grundzùge, p. ;i(i.
2. ZSS(HA), 31,1910, p. 387 ciChreslomulhie, n"377. MM. Meyer, Wilckenct Milteis

oui été suivis, sur ce point, pur tous ceux qui se sont occupés du papyrus ou qui
l'ont cité Notons que les auteurs du Thésaurus liuy. Int., vol. .:i, fasc. 2, 1910, v"
dedilicius, citent, sans hésitation, notre texte parmi ceux qui présentent la forme
grecque du mot.

3. Vie munie,, p. 354.
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après le premier •.. D'après lui, on pourrail aussi bien lire À.

Ce n'esL pas du tout noire avis : nous croyons pouvoir, au

contraire, après un minutieux examen du iac-simile, soutenir

([\\ il faut lire « EKIX'.WV » la partie conservée du mot 1, et que la

lettre qui précédait immédiatement ces quatre syllabes pouvait
cire un o-.

Mais si M. Jouguet a soulevé, sur ces deux points, des doutes

qui, à noire sens, ne sont pas fondés, c'est pour proposer, à là

place de la leçon [OESJS'.T'.X'ICOV,la leçon [ysv-Js'.X'.v.uov. M. Jouguet

suppose que « Garacalla s'occupe des noms à prendre par les

nouveaux citoyens » ; « un édit de Claude:i », ajoule-l-il, « s'est

bien préoccupé de questions analogues ». Dans ce cas, le

membre de phrase immédiatement antérieur se terminerait par

[ovoujà-Twv, et la restriction ycoolç TIOV ysvTî'.A'.yÀtoy (praeler genli-

licia) se rapporterait ainsi à la proposition qui précède, au lieu

de se rapporter, comme dans le système de M. Meyer, à une

1. Le ~, sans doute, n'est pas intaet : la branche verticale manque ; mais on voit,

à gauche du deuxième '. et tonnant avec celui-ci un angle droit, un trait nettement

horizontal qui ne peut appartenir qu'à un T. Aucun A, dans notre papyrus, n'arrive

perpendiculairement sur la lettre qui suit. Ce trait hori/.unLal et la lettre suivante

forment certainement le groupe -'..

2. Il n'est pas douteux que le trait qui subsiste à gauche du premier z conservé,

n'est pas placé à l'endroit où aboutit d'ordinaire [in o sur la lettre qui le suit. La

plupart des o dans notre papyrus, descendent très bas sur la ligne (v. p. ex. c^om'.,

au début de notre phrase, col. I, 1. 7, et, pour nous en tenir au groupe 5s :

5so(i)-/.svx'., col. Il, 1. !), iv.'/J.x;, col. II, 1. Il), et, quand ils se lient à la lettre suivante,

c'est à la partie inférieure de cette lettre qu'ils se lient. Or, ici. le Irait qui demeure

arrive vers le milieu, ou, plus exactement, un peu au-dessous du milieu de I';. D'au-

tre pari, la partie du papyrus qui avoisine la moitié inférieure de cet z est inlacle

et on ne peut, semble-t-il, y distinguer aucun trait. — C'est sur ce raisonnement

sans doute, que se fonde M. Jouguet. Il n'est pas irréfutable. Nous avons en effet

relevé sur notre papyrus deux mots ou ligure le groupe 5; et dans lesquels le o arrive

sur l's exactement à l'endroit où arrive sur notre s le trait conservé, la partie du

papyrus qui avoisine la base de l's restant d'ailleurs, comme dans noire cas, com-

plètement blanche. Ce sont les mots os (col. II, 1. l!l), et svOiôs (col. II, 1. 2'i). Le

premier exemple est très frappant, le mot étant absolument intact; dans le second,

le mot est très mutilé, mais ses débris rappellent singulièrement, par leur place rela-

tivement à l's, ceux de la lettre dont nous cherchons à déterminer la nature. Nous

pouvons, croyons-nous, nous autoriser de ces exemples pour prétendre que la lettre

qui se trouvait à gauche de noire s et dont il ne reste qu'un fragment pouvait, par-

faitement être un ô.

3. M. .longuet a sans doute en vue l'édit de Claude auquel fait allusion Suétone,

Clnud., i:> (Ed. Teubner, i'JOS, p. l'ÛS) : l'ereijvinae ciinilirionis homities reluit usurpare

liomann nomina, tlum taxai f/fntilicin. Dans le même ordre d'idées, v. édit de Claude

sur la condition des Anauni, c. o (.Girard, Textes*, p. 174.)
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proposition principale dont elle est séparée par une incise expri-

mant une idée nouvelle.

Il faut bien reconnaître que « auov » peut appartenir à

ovouâ-wv aussi bien qu'à TzoX'.-zfj\Lixtiiv. Il est également certain

que la construction résultant du système de M. Jouguet est plus

conforme aux règles de la syntaxe que celle à laquelle conduisent

les restitutions de M. Meyer. Mais que vaut l'hypothèse de

M. Jouguet au point de vuepaléographique?

M. Jouguet propose la lecture VSVTI!.A'.XUOV« avec toutes les

réserves nécessaires » : pour notre part, nous la jugeons complè-

tement inadmissible. D'abord, la partie conservée du mot doit,

ainsi que nous l'avons dit. se lire « Î'.V.YMOV », et le T ne peut être

remplacé par un 1; ensuite, la partie perdue ne peut être

« ysvT », parce que la lacune ne peut pas contenir plus de trois

lettres 1.

Devons-nous faire un pas de plus, et admettre, avec M. Meyer,

que le mot mutilé est OEOÏ'.W.WOV?NOUS nous y croyons autorisé.

En effet, il est d'abord assez difficile de trouver, dans la liste des

mots finissant en itïcius-, un mot susceptible de figurer dans

notre passage, si l'on écarte dediticius. Ensuite il ne faut pas

1. C'est là noire principal argument. La lacune commence au milieu du v de ™-J

et finit, nous le savons, un peu avant l's de oei'cixiwv ». Or il est impossible de faire

tenir dans cet espace la seconde moitié du v et les lettres y, e, v, T. Cette impossibi-

lité, qu'un simple mesurage, nous semblc-t-il, fait apparaître, s'allinne encore

lorsqu'on compare notre lacune à celle qui. juste au-dessus, et par l'elVct de la

même déebirure, mutile, à la ligne précédente, le mot iro}v'.T]s{av. La déebirure, à

cet endroit, est plus large; or, si la restitution est exacte, quatre letlrosseulement

y auraient sombré, le i: étant entièrement conservé. De plus, étant donnée l'écriture

de notre papyrus, sur ces quatre lettres, deux tiennent fort peu de place : l'o et l'i.

Si donc notre lacune avait la même largeur que celle de la ligne précédente, il serait

déjà difficile d'y faire tenir la moitié d'un v et quatre lettres telles que y, s, v, -. La

chose devient complètement impossible, puisque, en outre, la lacune est. à notre ligne,
sensiblement plus étroite qu'à la ligne précédente. Cette lacune ne peut pas contenir

plus de trois lettres. — La comparaison des deux lacunes est également instructive

à un autre point de vue. L'une et l'autre sont suivies de la diphtongue v.. Or l's

n'était pas, dans les deux cas, lié de la même manière à la lettre qui précédait. Le

trait qui subsiste à gauche est horizontal à la 1. 8; il descend en diagonale à notre

1. !). Il est donc infiniment probable qu'il n'appartient pas. dans les deux cas, à la

même lettre. Or à la 1. 8, cette lettre serait un -, d'après la lecture très vraisem-

blable de M. Meyer (itoÀiteïav). Il ne peut donc, dans notre cas, être question d'un T,
comme le voudrait M. Jouguet. Ce rapprochement ne fait, d'ailleurs, que corroborer

la conclusion à laquelle conduit le seul examen du trait en question.
2. V. Gradenwiiz, Lalercali vocum Lilinnriim, p. 4S7.
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oublier l'affirmation de M. Meyci' déclarant que, sur le ms., « on

peut apercevoir de faibles traces du second 3 »'. Nous qui

n'avons vu que le fac-similé, nous avons cru possible d'affirmer

que la lettre précédant le premier s conservé pouvait être un 3.

Or, M. Meyer, qui a vu l'original, croit que cette lettre était

un 3. Nos propres observations, faites dans des conditions moins

favorables, nous inclinent donc à admettre l'opinion suggérée à

M. Meyer par l'examen du document lui-même 2. Et, dès lors,

s'il s'agit d'un mot finissant par diticius, on doit reconnaître

que le mot adopté par l'éditeur s'impose nécessairement.

Telles sont les conclusions auxquelles nous a amené une

revision attentive du fac-similé, revision devenue indispensable,
à raison des doutes soulevés par l'auteur de La vie municipale

dam l'Egypte romaine. Nous admettons par conséquent le texte

établi par M. Meyer : la phrase capitale du fragment conservé

de l'édit se terminait par la restriction y/^pk wv oîSs'.-ri.x'lwv qui

se rapportait à la formule initiale de concession 3. Les dédilices

ne recevaient donc pas la cité romaine que la constitution éten-

dait à tous les autres pérégrins de l'Empire 4. Il nous faut cher-

cher le sens et la portée de celte restriction.

1. P. Giess., 1, 2. p. 30.
2. D'après M. Jouguel (op. cit.. p. 3'i.ï), « c'est bien moins le système de

M. P.-M. Meyer qui s'appuie sur les restitutions du papyrus de Giesscn que les

restitutions qui sont amenées par le système. » Nous l'avons admis pour la phrase
« |iivovTo;... », où le ms. ne donnait aucune indication et laissait par suite toute

liberté; mais nous ne l'admettons pas pour /wpU TWVGSOÎ'.TLV.IMV.Ici, le texte n'est

pas muet; et c'est lui qui parle de dédilices ; sauf erreur de notre part, M. Meyer
n'en parlait pas dans ses travaux antérieurs. Il avait seulement dégagé certaines

notions qu'il a cru, depuis, pouvoir grouper derrière le mot dédilice; mais il ne s'en
est avisé qu'après avoir déchitt'ré ce mot sur le papyrus de Giesscn.

3. Cette restriction est, sans aucun doute, ainsi que le remarque M. Jouguel, « étran-

gement placée, séparée îles mots dont elle limite le sens, par une incise qui exprime
une idée nouvelle. » Mais, comme nous l'avons dit, si la lecture est par ailleurs éta-

blie, il est impossible de l'écarter à raison de la syntaxe. Vnc incorrection grammati-
cale ne doit pas nous étonner, dans un texte de cetle nature, de cette provenance
et de ce temps. Notons que M. Meyer (P. Giess., I, 2, p. 30) ne parait pas surpris
de la construction de notre phrase.

i. La probabilité de cette exclusion avait été presque expressément énoncée par
Mommscn, Dr. pén., 2, p. 270, n. 2, 4.— Il n'est peut-être pas sans intérêt de rappeler
ici ce texte de Gains (I, 26) : » Pessima ilaque libertas connu est qui dediticiornm
numéro sunt ; nec ulla lege aut senatusconsulto aut constilntione principnli aJitus

illis ad civitatem Homanam datur. » Et Gains dit un peu plus haut que ceux qui sont
mis dediticiornm numéro « ejusdem conclicionis liberi liant, cujus condicionis sunt

peregrini dediticii » (1, 13).
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C'est évidemment, là le plus important des problèmes soulevés

par notre papyrus, la disposition sur laquelle il porte étant, sans

contredit, la plus intéressante des données nouvelles fournies

par ce document. La présence d'une pareille restriction met, en

effet, ce texte en opposition avec les renseignements fournis

par tous les auteurs, qui., en parlant de notre édit, sont d'accord,

nous le savons, pour le présenter comme une mesure absolu-

ment générale, et, par ailleurs, c'est elle, peut-être, qui per-
mettra d'expliquer les faits révélés par d'autres documents

auxquels nous avons fait allusion plus haut, faits qui contre-

disent ce caractère de généralité.

Malheureusement ce problème, qui consiste en somme à

déterminer le sens du mot « dédifice », est fort dillicile à

résoudre, et l'on n'est pas d'accord sur la solution. M. Meyer,
en se servant de ses recherches antérieures, dont nous avons

déjà parlé, a édifié un système d'explication très cohérent et

conduisant à des conséquences fort importantes. Mais ce sys-
tème se heurte à quelques objections sérieuses. Nous allons

exposer successivement le système de M. Meyer et les objec-
tions qu'il soulève.

D'après M. Meyer 1, la classe des déditices comprenait sous

le principal : les barbares installés dans l'Empire par les

empereurs, les gens qui dediticiorum numéro smit et enfin les

peregrini dediticii.

Toute l'originalité du système de M. Meyer réside dans la

définition du pérégrin dédifice 2. M. Meyer attribue en effet au

pérégrin de cette classe les deux caractéristiques suivantes : le

fait de n'appartenir à aucune cité et le fait d'être soumis au

tribulum capilis.

Le premier terme de cette définition se déduit assez natu-

1. P. Giess., I, 2, p. 30-32.

2. La définition des éléments composant les deux premières catégories ne présente
pas, en eil'ct, de grandes diilicullés. On admet généralement aujourd'hui que les
barbares installés dans l'Empire étaient des déditices. Cf. Girard, .)[;tnuel~', 1, p.'114,
n. 1. Meyer, op. cil., p. 32, n. i. Gayet, et Ilumbert, dans Daremberg-Saglio, 1)A, \"
dedilicii. Sclnilten, dans Pauly-YVissowa, eod. verho. Quant à la seconde catégorie,
elle comprend, on le sait, toute une classe d'all'ranchis et en outre les déportés (Sur
ces derniers, v. Girard, Manuel*, p. 112, n. 3, et, les renvois).
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Tellement d'un texte d'Ulpien 1, duquel il résulte bien que celui

qui dedUiciorum numéro est, et, par suite, le dediticius lui-même

se distingue du pérégrin ordinaire par ce l'ait qu'il n'est citoyen

d'aucune cité reconnue par le droit public romain. Quant à la

capitation. au tribnluin capilis, au çipo; TÙV crwv.à-nov, M. Meyer

y voit, le signe même de la sujétion dans laquelle vivent les gens

dont les ancêtres lurent soumis par la force des armes : c'est la

seconde, caractéristique de la condition des dedilicii, descen-

dants des dedilt-.

Cette définition, donnée par M. Meyer à l'occasion de sa

publication du papyrus de Giessen, était directement com-

mandée, par ses recherches antérieures sur l'Egypte. Celles-ci

lui avaient suggéré un certain nombre de notions qu'il crut

pouvoir grouper derrière le mot dédilicc, lorsque ce mot lui eut

été fourni par le papyrus. Ses recherches antérieures lui avaient

révélé qu'en Egypte toute une série de personnes présentant des

caractéristiques déterminées avait été exclue de la naturalisation

générale. Or, le papyrus de Giessen venait lui apprendre que

les déditices étaient exclus de la concession. 11 était donc na-

turel qu'il en arrivât à conclure que les gens dont il avait

auparavant constaté l'exclusion n'étaient autres que ces dédi-

tices, et que les caractéristiques qu'il avait dégagées étaient

1. Ileg., 20, 14 : Is qui dedilii-iorum numéro est teslnmentum facere non polesl....

<iu»niam nec quusi ciris llomnnus lesl;iri polesl, vuui sit perei/rinus. nec f/i/nsi'

pereyrinus, <iuoninm nullius certac civilatis civis esl, ut secnuduni leijes eivitiilis

sune lesletur. — On pourail, citer également, à l'appui de cette opinion, les textes

où certains condamnés, mis, par l'ellef de leur peine, dediliciorum numéro, sont

qualifiés « à~ÔA'.c3;..., hoc est sine cieilnle : » cf. Ulpicn, /. / lideicoinm., 1).. 32, 1,-:

Marcien, l. 1 institut., D., 48, lu, 17, 1.

2. M. Mittcis, qui adopte le système de M. Meyer, déclare d'une façon très nette :

« Dcr ljegrill' des Dedilicius genau soweit reicliL als die L'iilerwerfung miter das

tribulum capifis »(ZSS [HA ), 3 1, 1!)I0, p. 3SX). Surce trihulum, v. Marquardl, (Jrtjnnis.

j'uuinc, p. 249 el s. La capilation est, d'après Terlullien, Apol., 13, une nota c;i]>livi-

lutis. lui l'ail, les Humains l'imposent, toujours aux populations des pays qu'ils

viennent de conquérir, soil qu'ils l'y introduisent, (Afrique, liretagne, Judée; cf.

Meyer, p. 31, n. 4, ci et 6), soit que, la trouvant déjà existante, ils la perçoivent

désormais à leur profit (Syrie, Asie, Egypte: ibid.. n. 7, S et !)}. En Egypte, notam-

ment, l'existence, sous les Ptolémées, d'un impôt personnel quelconque n'est pas

douteuse, mais, d'après M. Meyer, c'est a Auguste qu'il faut en l'aire remonter

rétablissement, dans une l'orme élargie, sous le nom de Aao-'c^ïa : là. comme

ailleurs, elle se rattache donc, par un lien étroit, à la conquête el à l'élal de sujétion

qui en résulte.
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colles de cette catégorie de pérégrins. Ce n'est, qu'après coup

qu'il a cherché à justifier, au moyen de lexl.es indépendants et

de portée générale, cette définition ainsi suggérée par ses

recherches égyptologïqucs.

D'après les statistiques établies par M. Meyer 1, les gens qui

apparaissent comme, n'étant pas citoyens romains postérieu-
rement à 2\'2 appartiennent à des classes sociales fort diverses.

On trouve parmi eux des fonctionnaires et des prêtres à côté

des simples fellahs; mais ils ont tous cette caractéristique com-

mune d'être soumis à la ÀaoYoao'la, d être des Àaoyoaooûuîvo1..

Constatation symétrique en ce qui concerne les bénéficiaires de

la concession : ils ont tous la prérogative d'être exemptés de la

capilation; hauts fonctionnaires ou propriétaires de yr| -/.aTO'.x'.xrj,

prêtres privilégiés ou simples habitants des cités, quelle que soit

la différence des situations sociales., ils sont tous i^oÀsÀ^uivo'. -rr,;

Àaoypacpiac. D'autre part, il est très remarquable que tous les

citoyens des eivitaies égyptiennes- appartiennent à la seconde

catégorie, et cpie la première, celle des ÀaoypaooûjAEvo!., soit com-

posée, pour la plus grande partie, de la population non-urbaine

des nomes, de ces Aiyù--'.o'. qui ne sont pas les citoyens d'une

ville, mais simplement les habitants d'une circonscription admi-

nistrative, d'un canton, d'un « nome 3 ».

C'est avec les deux traits dégagés par celte analyse que
M. Meyer crut pouvoir dessiner la physionomie des déditices,

1. Heerwesen, p. 137 el s. Cet ouvrage date de 1900; et la masse des documcnls

papyrologiques s'est notablement accrue depuis cette époque. Mais MM. Wilckcn

(Gi-undziïge, p. 57) et Jouguet (Vie munie, p. 3oli), qui écrivent en 1911,
déclarent soit explicitement, soit implicitement que rien dans leurs propres
recherches ne vient infirmer les conclusions dégagées par M. Meyer une dizaine

d'années plus tôt.

2. M. Meyer ne parlait que des cires Alexandrini. M. Wilcken (loc. cil. n. 4) dit

qu'il faut y joindre les citoyens d'Antinoé. Les témoignages positifs paraissent
manquer pour les deux au lies cités : Plolémaïs el Naucratis. Mais il est plus (pie
probable que leurs citoyens avaient, à ce point de vue au moins, les mêmes

privilèges que ceux d'Alexandrie et d'Antinoé.
3. Dans ce résumé, nous semblons supposer que toute la population non romaine

d'Egypte se divisait en deux classes : les Grecs des cités el les indigènes. Mais en

réalité, « il n'y a pas, en Egypte, comme on l'a répélé depuis Mommsen, trois

classes de.population : les ltomains, les Grecs des cités, les indigènes; entre les

Grecs des cités et les indigènes,il faulplaccrlesllellèncs du nome » (Jouguet, Vie ;ni2-

HI'C, p. -114). Presque tout l'élément grec du nome se rattache à la métropole du
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lorsque le papyrus de Giessen eut donné un nom aux exclus.

Mais il fit remarquer, après coup, (pie le texte d'Ulpien relatif

à l'individu mis dediticioriim numéro (militas certae civitatis

mus est) et les textes qui faisaient ressortir les rapports existant

entre l'étal de sujétion et l'obligation au tribut s'accordaient à

merveille avec la double constatation à laquelle ses recherches

l'avaient amené.

Les déditices, tout au moins dans la terre des Pharaons,

c'étaient donc ces individus, qui ne se rattachaient à aucune cité

et qui étaient soumis à la Àaoyoacp'la ou tribut personnel. Et à ces

Ahrj-v.o*. s'opposaient ceux que les documents appellent souvent

les "EX)a,vîç, c'est-à-dire les citoyens des cités grecques exemptés

de la Xaoypacpia, auxquels se joignaient divers privilégiés :

avant 212, ils étaient des pérégrins ordinaires 1
; en 212, ils sont

devenus citoyens.

Cette théorie éclaire d'un jour nouveau la correspondance

échangée entre Trajan et Pline à l'occasion de la concession du

droit de cité à l'Egyptien Harpocrate 2. Lorsqu'il écrit à Trajan :

« J'ai été averti qu'il me fallait demander pour lui d'abord la

cité Alexandrine, et ensuite la cité Romaine, parce qu'il est

Egyptien, qaoniam esset Aegrplius », Pline emploie le mot

Aegyptlas, non pas dans son sens courant et vague, comme un

mot servant à désigner tout habitant de l'Egypte, mais bien

dans le sens technique et précis qu'il avait en droit public.

nome. Mais la métropole n'est pas une cité : ces Hellènes ne sont pas des -noXi-ra;.

Ils sont soumis à la capitation, et cela est vrai après comme avant l'extension du

régime municipal sous Sept.-Sévère. Mais, pour ceux d'entre eux qui revêtent les

charges, les àp/ai, le taux de cette capitation est très réduit: et, par un privilège

corrélatif, ces honoraliores étaient également soustraits à la condition des dédi-

tices : ils apparaissent comme ayant bénéficié de la naturalisation de '212; cf. Meyer,

Heerwesen, p. 142; Wilckeu, loc. cit.

1. D'où vient cette diilerence de condition juridique entre la population gréco-

égyptienne et la population indigène? Si l'on s'en tient à l'indication que nous

donne Gaius sur l'origine des pérégrins déditices (I. 14 : vocantur autem peregrini
dediticii hi qui quondam adversus populum Romauum, armis susceptis, pugnave-
rnnt, deinde viefi se dediderunt), il faut conclure que les "EMay/eç, comme les

AiyJTiTLOi, auraient dû être des déditices. puisque, comme eux, ils combattirent aux

côtés de Gléopâtre. Mais il est probable qu'un acte spécial de bienveillance était

intervenu en leur faveur. C'est ce que, d'après M. Wilcken (APF, o, 1911, p. 427) on

pourrait induire d'un passage de Dion Gassius (al, lfi, 4).
2. V. ci-dessus p. 18, n. 4. Pline, Ep. 6 et 7, éd. Teubner, p. 254.
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Son médecin Harpocralc était un Myûr.v.o:. c'est-à-dire un péré-

grin dédilice. attaché seulement à un nome 1, et il fallaii. qu'il

cessai, de l'être, qu'il devint, civis ccrl.ae civitatis, citoyen

d'Alexandrie, pour pouvoir obtenir le droit; de cité romaine.

Il en eût été autrement, s'il se l'ut agi d'un pérégrin ordinaire.

Mais les Egyptiens ne sont pas des pérégrins ordinaires : ce sont

des pérégrins d'un rang intérieur, des dédilices. Pline ignorait

cette particularité. Il explique en ell'el qu'il croyait auparavant
« qu'il n'y avait aucune différence entre les Egyptiens et les

autres pérégrins 2. » Dans ces simples mots, la distinction essen-

tielle est 1res nettement soulignée.

Telle est donc la manière dont M. Meyer et la plupart des

égyptologues croient pouvoir définir la catégorie de pérégrins

exclue par Caracalla de la concession du droit de cité. A quelles

conclusions mène-f-elle? Les exclus étant ainsi définis, quelles

durent être les conséquences de leur exclusion?

En Egypte d'abord, l'exclusion des AWÙTZV.O'.dut rétrécir 1res

sensiblement le cercle d'application de l'édit. Les bénéficiaires

de la naturalisation ne constituèrent qu'une faible minorité :

d'après les évaluations de M. YYilcken!, il n'y en eut pas plus de

deux millions, alors que l'Egypte comptait à celle époque, non

compris les Romains, environ sept millions d'habitants. La

proportion fut-elle à peu près la môme dans les autres parties de

l'Empire? C'est ce qu'il est 1res dilïicile de décider. En toute

matière, nous sommes incomparablement mieux renseignes

pour l'Egypte que pour n'importe quelle autre province. Mais

il peut être dangereux parfois de conclure de l'Egypte aux

autres parties de l'Empire, le vieux royaume des Ploléniées

ayant gardé, sous la souveraineté des Césars romains, une orga-
nisation spéciale. Cependant l'existence de la capilation nous est

attestée pour toute une série de provinces : tous ceux qui y
étaient soumis, c'est-à-dire ceux qui appartenaient à la popula-
lion non grecque en Orient, ou tout au moins aux classes infé-

1. Dans l'ép. 7, ïrajan demande à quel nome appartient Ilarpocrate, e.r ([lia nonio
sit.

2. « Jùjo aulum, ijLiia iiiler Aetjyplios eeterosque pereyrinos niliil intéressa crede-
bnm.... >'

3. APF, », l'Jll, p. 4:28.
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ricures de celle population, aux classes rurales, devaient, être

des dédilices, au sens où M. Meycr entend ce mot 1. L'édi hic s'appli-

qua donc partout qu'aux classes privilégiées, et partout, quoique
dans des proportions variables suivant les régions, les bénéfi-

ciaires constituèrent évidemment des minorités.

À tous ces provinciaux que la réforme de Caracalla n'atteignit

point, faut-il joindre les Juifs? Ceux-ci élaicnl-ils des dédilices?

Leur reconnaître ce caractère, c'est admettre encore une no-

table extension du cercle dans lequel l'édil n'eut point d'elfel 2.

Mais, bien qu'elle s'appuie sur des arguments sérieux et des

autorités considérables 1, la théorie, en vertu de laquelle les Juifs

sont dédilices depuis l'an 70 et ne sont pas devenus citoyens en

2\2, vient d'être combattue avec une vigueur si persuasive
1

qu'il

pourrait paraître téméraire de s'y rallier désormais.

I. Meycr, P. Giess., I, 2. p. 32. Mittris. Grnntlziiye, p. 2S9. Ainsi comprise,
l'exclusion formulée par Caracalla contribuerait, assez bien à expliquer un l'ait souvent

signalé, fait très important, mais dont nous n'avons pas à nous occuper ici : la

survie relative, clans les provinces, des institutions péregrines postérieurement à 212.

2. Sur l'importance numérique des communautés juives dispersées dans l'Empire,
v. Juster, Exnin. erit. des sources reial. à lu condil. jnrid. des Juifs dans l'Emp.
rom-. Thèse droit, Paris, 1911, p. 137.

3. Le double critérium de M. Meycr conduirait en efVef à déclarer les Juifs dédi-

Uees. Ils étaient soumis à un tribut personnel, '^'Jpo; TWV ziù\i.-xrzur> [cl\ Marquardt. Or-

ganis. financ, p. 2b0. Meycr. op. cil., p. 31 et n. (i| ; et. d'autre pari, depuis la des-

truction de Jérusalem, la gens Judaeorum, comme il est dit encore sur l'arc de

Titus, ayant cessé d'exister, les Juifs seraient des cires nulliiis cerlae cicitatis.

Nous venons d'emprunter là quelques expressions à Mommscn {Der Heligionsfrecel
nack rom. Iiecht, llisl. Zuischri/l, 84, -181)0. p. 424 = Jurisl. Schrift., 3, p. 4IX) :

c'est qu'en ell'et l'illustre historien, ayant abandonné son ancienne opinion (Sluals-

rechl, 3, p. 13S = Dr. pub., ti-ad. Girard, fi. 1, p. I;ii>), d'après laquelle il n'y aurait

pas eu, sous le principal, de véritables déditices, soutenait que les Juifs, depuis

Vespasien, appartenaient à celte catégorie (Cf. Ilist. Zeitschrift, loc. cit.; Die Wnl-

dilrner Inschvifl, Limesblatl, 1897, n° 2t, p. 6f>2 = Ilistor. Schrift., 3,p. KiS : Dr. pén.,

2, p. 27(i, n. 2 et i). Cette opinion, qui fut généralement adoptée, ne l'a été qu'avec
une certaine hésitation par M. Girard (Cf. Manuel-', p. 114).

4. Cf. Juster, Les droits polit, des Juifs dans l'Emp. rom., thèse droit, Paris, 1912,

p. 19 et s. M. Juster déclare l'opinion de Mommscn « absolument déconcertante en

théorie et en l'ail » Etudiant le status cicilalis des Juifs après l'an 71), il montre

que la yens Judaeorum continua d'exister, reconnue par le droit public romain, que
les Juifs continuèrent individuellement à se dire Juifs, et que les documents prou-
vent la persistance de dirï'érenles catégories de droits politiques chez les Juifs de

l'Empire: se plaçant ensuite après Caracalla, il constate qu'alors tous les Juifs sont

devenus citoyens romains et qu'ils le sont devenus en t-erlu de celle constitution de

212 qui excluait les déditices de la naturalisation générale.
— 11 est sans doute dif-

ficile d'être aussi affirmal,if en ce quiconeernelesJuifspérégriusde Palcstinequ'encc

qui concerne les Juifs pourvus d'un droit de cité quelconque.
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Quoi qu'il en soit, la classe des pérégrins déditices n'en avait

pas moins, à l'époque de Caracalla, d'après le système que nous

avons exposé, une importance numérique considérable 1, et l'on

voit dès lors combien grande est la portée que ce système conduit

à attribuer à la formule ywpk TWV SÎSSIT'.XWOV. Mais la théorie

de MM. Meyer, Mitteis et Wilcken, se heurte à de sérieuses

objections.

Et d'abord, on lui reproche d'étendre aventureusement le

sens de l'expression peregrini dediticii"-. La définition large et

nouvelle qui nous est proposée peut rendre parfaitement compte
des faits révélés par les documents égyptiens, mais elle ne trouve

aucun appui dans les autres textes. Ceux-ci ne permettent pas,

semble-t-il, de déclarer déditices tous les pérégrins soumis au

tribut personnel.

Les textes assez peu nombreux 3 où figure le mot dediticius

peuvent se diviser en deux groupes. Les uns désignent, d'une

manière souvent très vague, les peuples soumis à Rome ou les

1. Celle importance numérique alla en diminuant progressivement. En Egypte,
les réformes du début du iv" siècle eurent pour effet de la restreindre notablement.

D'après M. Wilcken (APF, 5, 1911, p. 428; Grundziige, p. 85 et les renvois),
les anciennes métropoles devinrent à cette époque-là de véritables civitales, des

•TOÂE'.Ç,et par suite leurs citoyens cessèrent d'être des dediticii, d'autant plus que
la "Kaoypafia, tout au moins clans sa forme ancienne, disparaissait au même moment.
Dans les métropoles la qualité de citoyen romain n'était donc plus réservée désor-
mais aux seuls honoraliores. Mais la population des villages, la population rurale

gardait toujours son ancienne condition. Au ve siècle, sous Tliéodose II, il y avait
encore des Egyptiens non romains, des AîyjzTtot au sens strict; cf. Isidore de Péluse,

ép. 1, 489 (v. Wilcken, loc. cit.; Meyer, Heerwesen, p. 143). Notons également que,
dans une constitution de 415,il est question d'homologi coloixi (homologi=dediticii :
v. ci-dessous) : C. Th., 11, 24, d. A propos de ce texte, M. Mitteis note [Grundziige,
p. 289, n. 2) que, d'après Zuluela (De putrociniis vicorum, dans Oxford sludies in
soc. a. leg. hislory, 1, 1909, 2" part., p. 59), l'expression citée constituerait (au S,3 du

moins) une interpolation, mais que l'interpolation prouverait, en tout cas, la persis-
tance de l'expression. Cependant, le nombre des non-citoyens devint de plus
en plus restreint, grâce aux concessions du droit de cité émanées des empe-
reurs : ces concessions sont révélées par la présence de nombreux 'M.iouioi dans
les papyrus du ive siècle, siècle pendant lequel règne la seconde famille des Fla-
viêns. Il est probable que la notion du dédilicc disparut progressivement; elle était
tombée dans l'oubli au temps de Justinien : en 530 cet empereur déclare que la dedi-
ticia condicio n'est plus qu'un vanum nomen (C. J'., 7, 5).

2. V. Girard, Manuel 6, p. 114, n. 1.
3. V. les relevés qui en sont donnés dans le Thésaurus ling. lat..\c Vocahularinm

jurispr. roui., le Vocuijolario d. costiluzioni lut. cl. Giusliniano (Longo, B1DR, 10,
1898), le Ilandlexikon d'IIeumann-Seckel; par Wolfilin, ALL, S, 1888, p. 429 et

par Clifford H. Moore, dans la même revue, 11, 1900, p. 81-85.
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prisonniers de guerre; les autres visent les liber Uni dediticii,

les affranchis mis dediticiorum numéro en vertu de la loi Aelia

Sentia. Les textes du premier groupe appartiennent presque
tous à la littérature non juridique 1, le second groupe comprend
les textes des jurisconsultes.

Des uns et des autres il est incontestablement très difficile de

tirer une définition précise du pérégrin déditice. Les textes

juridiques, nous l'avons dit, ne visent guère que les affranchis

déditices-. Quant au texte de Gaius que nous avons transcrit et

aux textes des auteurs littéraires, qui, notons-le, sont pour la

plupart antérieurs ou font allusion à des faits antérieurs à notre

édit, ils nous renseignent sur l'origine des pérégrins déditices,

mais non sur leur condition juridique : nous savons par eux que
les peuples réduits à capituler, après une résistance armée contre

les troupes romaines, étaient des déditices 3, mais nous savons

mal quelles étaient les conséquences de cette situation.

Cependant, grâce aux quelques indications fournies par ces

textes, on est arrivé à établir une théorie, d'ailleurs assez flot-

tante, de la condition des pérégrins déditices. Ces étrangers

annexés, dirons-nous pour la résumer, se distinguaient des

autres pérégrins par ce fait que leurs vainqueurs leur avaient

refusé toute incorporation à l'Etat romain, en les privant non

seulement de la cité romaine et du droit de constituer une com-

munauté de demi-citoyens, mais aussi de la faculté de former

1. C'est à ce premier groupe cependant qu'appartient un texte bien connu de

Gaius, Inst., i, 14; Vocanlur aillent peregrini dediticii lu qui quonda.ni advenus

populum Romanum armis susceplis pugnaverunt, deinde vieil se dediderunt.

2. Il faut faire une exception pour certains textes, p. ex.pour le fragment de Berlin

de judiciis, 2 (Girard, Textes 3, p. 469) qui vise très probablement les personnes

privées de la cité à titre de peine et non les affranchis déditices (Cf. Girard, loc.

cit., et Manuel 5, p. 112, n. 3).
o. C'est bien là ce que nous dit Gaius; et nous retrouvons les mêmes expressions

dans Isidore, Orig,, 9, 4, 49 (Ce texte commence par cette indication d'étymologie :

Dediticii primum n deditione sunt nuncupali). Cpr. les définitions des glossaires :

Si barbants tradal se Romanis, dedilicius dicilur. Loewe. Prodromus corp. glossar,
lai., p. 380. Goetz, Corp. glossar., IV, 51, 10; V, 18S, 14. Wôlfllin, ALL, S, p. 429,
v" dalicius et dedilicius. — Wôlfllin (toc. cil., p. 422) cite dedilicius comme exemple
des mots où le suffixe icius sert à exprimer une qualité acquise une fois pour
toutes par suite du simple accomplissement d'une action déterminée, ici de la dedilio

(die aus einer einmaligen llandlung resullierende Eigenschafll.

HISTOmE JUlliniQUE. — I 3
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une cité autonome 1. Ces sujets de Rome, incapables d'arriver

jamais à la cité romaine, dépourvus de statut local et chargés

d'impôts auraient été assez rares en tout temps et surtout sous

l'Empire, où la condition peu enviable des la dcdiilonem accepte

de l'époque républicaine ne se retrouverait que chez les .Juifs et

clicz les barbares établis sous le principal sur le territoire de

l'Empire-. C'est à peine si l'on se décide à admettre ainsi, pour

ces deux catégories de sujets, la survivance, sous le principal, de

cette condition juridique périmée, et l'on comprend la surprise

que provoque la large extension proposée par M. Meyer : il n'y

a pas, dans les sources littéraires ou juridiques, un seul texte qui

déclare ou autorise à déclarer déditice tout provincial soumis

au tribut personnel.

Les égyptologues sont cependant en bonne posture pour

répondre à ces critiques. 11 est certain que les deux caractéris-

tiques qu'ils attribuent aux dédilices se retrouvent dans la

description que donnent de ces pérégrins les interprèles de la

théorie courante : d'après ces derniers, en effet, les dédilices

sont bien des pérégrins n'appartenant à aucune cité et soumis à

un sllpendlum dérivant de la contribution de guerre 3. Mais, à la

vérité, les traits ainsi dégagés sont, nous l'avons dit, empruntés

à des textes et déduits de faits bien antérieurs à notre époque, et

toute la question est de savoir si, sous l'Empire, ils n'étaient pas

effacés, si, en particulier, on peut assimiler aux peuples dédilices

de la lin de la République les provinciaux qui, au temps de

Caracalla, étaient soumis au trlbiitum capltls. Il est difficile de se

prononcer d'une manière catégorique sur la solution que com-

porte ce problème. Il y a certainement des dédilices sous l'Em-

pire. Les jurisconsultes, nous l'avons dil, ne nous parlent guère

que des affranchis déditices, mais, lorsqu'ils comparent ces

derniers aux pérégrins dédilices 1, ils paraissent faire allusion à une

1. Cf. Scliullcn, clans Pauly-Wissowa, v° Dedilicii.
2. V. noUmmcnl Mommsen, Staalsrechl, 3, p. .138 cl s. = Dr. put)., fi. 1, p. liiG cl

s. (Pour les Juifs, v. ci-dessus). Girard, Manuel', p. 114. Gayel cl Ilumbcrl, dans

Daremberg-Saglio, DA, v» Dedilicii.

3. Sur ce dernier point, v. p. ex. Schulten, (oc. cit., col. 23GI.
4. V. p. ex. Gains, 1, 13 : Les esclaves qui ont subi des flétrissures durant leur

servitude « ejusdem condicionis liberi liant, cujus condicionis sunl peregrini
dedilicii ».
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condilion juridique toujours existante, qu'ils supposent connue.

On s'accordait, d'ailleurs, nous le savons, à qualilier de déditices

les Juifs el les barbares inslallés dans l'Empire. ]\Iais pouvait-on
affirmer qu'iln'yeut pasd'aulres déditices, et l'idée qu'on se faisait

de ces pérégrins était-elle assez nette pour autoriser une telle

affirmation?

M. Meyer n'a peut-être fait, du reste, que donner une forme

précise à des notions déjà ébauchées avant lui. Schulten 1, par

exemple, a démontré que la notion de dediUcii est historique-
ment corrélative à celle de provinciales, et Ton peut, semble-t-il,

déduire de certaines de ses explications qu'il considère comme

déditices les indigènes d'Egypte. Mommsen lui-même n'a-l-il pas
écrit : « L'idée de la dedilio, comme un provisoire rendu perma-
nent et lié à l'exercice précaire d'une indépendance fédérale, a

été appliquée... aux peuples sujets- », el aussi : « [L'expression

peregrini dediUcii] peut être appliquée aux sujets, l'autonomie

précaire n'en étant légalement pas une, tout comme Vin libertate

morans peut, à bon droit, être appelé esclave 3 »? Il est vrai que
l'illustre historien ajoute : « Mais, dans la langue politique, on

n'emploie jamais, pour désigner la sujétion permanente de fait,

l'expression énergique du droit civil ».

Cette remarque nous ramène à la principale objection qui ait

été faite au système de M. Meyer, objection que nous avons

déjà signalée et qui consiste à dire que les pérégrins soumis au

tribut personnel ne reçoivent jamais dans les sources le nom de

déditices 4. Or il se trouve que la valeur s'en trouve infirmée, ou,

du moins, que la portée s'en trouve restreinte par une ingénieuse

hypothèse de M. Wilcken sur le sens du mot i;j.oAoyo::i.

D'après M. Wilcken, ce mot serait l'équivalent grec du latin

dediticius. Or, dans les papyrus égyptiens de l'époque romaine,

il désigne VWpr-j.Qz ne dépendant d'aucune cité et soumis à la

i. Dans Pauly-Wissowa, v° DediUcii, col, 23ii9, 2361-03.

2. Dr. pub., (i, I, p. loi).

3. Id., 0, 2, p. 35!). V. aussi p. 304.

4. Ce silence des textes avait d'ailleurs é[é déjà remarqué par M. Meyer lui-

même; P. Giess., I, 2, p. 31. Cf. Girard, Manuel*, p. 114, n. 1.

». V. Wilcken, dans Roslow/.cw, Sludien zur Gescli. d. riim. Kolonates, l°suppléin.

à VAPF, 1910, p. 220-223, 407; APF, b, 1911, p. 427; Grundziige, p. 59-60.
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Xaoyaasi'la. Donc, on peut dire que, si ce type de pérégrin ne

reçoit pas le nom de déditice dans les sources latines, il le reçoit

dans certaines sources grecques, dans les documents concrets

gréco-égyptiens. M. Wilcken a été tout d'abord amené à assi-

miler les ÔUÔÂOYO',et les dedlticli, parce qu'il constatait, que les

ouôXoyo'. se confondaient avec les Xaoypacpoûusvo'. 1, et qu'il estimait

d'autre part, nous le savons, que les Àaoypacpo'ji-uvo'. n'étaient

autres que les dediticii. Il avait donc admis tout d'abord que les

deux mots désignaient les mêmes individus. Mais, de cette

assimilation quant au sens, il a passé à une assimilation complète

des deux mots au point de vue philologique, en constatant que le

verbe oaoXoycîv, d'où vient o;j.ôXoyo;, équivaut, dans l'une de ses

acceptions, au latin se dedere : il est employé parfois dans le sens

de « se livrer à l'ennemi », spécialement après une résistance

armée. On aperçoit tout de suite qu'étant donnée cette élymo-

logie la signification du mot éjjiôÀoyo; doit correspondre exac-

tement à la définition que donne Gaius (1,14) du déditicius.

M. Wilcken ne présente son interprétation que comme une

hypothèse, mais, si elle se confirme, si l'on reconnaît que le grec

ôjjLÔÀoyo; est la traduction littérale du latin dediticins, sera-t-il

possible de continuer à dire que les documents de notre époque

ne donnent jamais le nom de déditices aux pérégrins soumis au

tribut personnel ?

Il nous semble donc que, prise en elle-même, la théorie

émise par MM. Meyer et Wilcken sur le sens du mot déditice,

sur les caractères distinctifs de cette catégorie de pérégrins, tout

en gardant un certain caractère hypothétique, ne se heurte à

aucune objection irréfutable. Mais elle ne paraît plus aussi

acceptable, quand on en considère les conséquences. Nous les

avons indiquées plus haut. On sait la portée considérable qu'elle
conduit à attribuer à la formule ytoplç TCÔVôsos'.T'.xûov : si l'on

admet la conception adoptée par l'éditeur du papyrus, ce ne

sont pas seulement, en effet, quelques sujets et quelques immi-

grés qui, par suite de cette restriction, demeurent exclus de la cité

1. Cette interprétation n'est pas la seule qui ait été proposée : cf. Zukieta, De

patrociniis vicorum, dans Oxford sludies in soc. and leg. hisluri/, I, 1909, 2» partie,
p. ol et s.; et le compte rendu de Lewald, ZSS\{H<\)£A-2, 1911, p. 473 et s., v.]j>. 17d, n. ï.
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romaine après 2J2, c'est la majeure partie des populations pro-
vinciales. Or, s'il en fut vraiment ainsi, comment expliquer
l'établissement de la tradition très solide d'après laquelle ledit

de Caracalla transforma en citoyens romains loua les habitants

de l'Empire ; cette tradition n'est pas douteuse : il suffit de se

reporter aux textes que nous avons groupés au début de celle

étude. D'après les auteurs contemporains de Caracalla, il semble

bien que la portée de la naturalisation fût très générale. Pour le

texte d'Ulpien, sans doute, puisqu'il nous a élé transmis par
les compilations de Justinien, il est peimis, on le verra, de

songer à une interpolation. Mais il en est tout autrement de

Dion Cassius. On comprendrait, nous le dirons tout à l'heure,

qu'il eût passé sous silence une modalité de détail, une restric-

tion de peu d'importance. Mais comment justifier son silence

en présence d'une restriction qui intéresserait la majorité des

habitants des provinces? Comment croire qu'il ait pu, connais-

sant l'existence d'une pareille restriction, écrire que Caracalla

« proclama Romains tous les habitants de l'Empire »? Comment

expliquer que, quatre-vingts ans plus lard, Sparlien, faisant

allusion à cet édit, ait parlé de civitas omnibus data?

Tous ces textes concordants nous paraissent difficilement

conciliables avec le système adopté par les égyptologues pour

l'explication de la formule ywpk TWV SSOS'.TIXÛOV.M. Milteis 1 a

bien discerné l'importance numérique considérable que le

système auquel il se rallie conduit à reconnaître à la catégorie

des déditices, et, par suite, la portée très étendue qu'il faudrait

attribuer à l'exclusion formulée par l'édit. Mais il n'a rien trouvé

là, semble-t-il, qui lui parût susceptible d'infirmer le système

lui-même. A notre avis, au contraire, c'est en se fondant sur ces

conséquences que l'on peut formuler, contre la théorie proposée

par l'éditeur du papyrus de Giessen, les plus sérieuses objections.

Expliquée par celle théorie, la donnée nouvelle apportée par

le papyrus prenait une importance et un intérêt de premier

ordre. Mais si l'on juge cette théorie inacceptable, on ne peut pas,

pour cela, prétendre que la découverte de ce document ne nous

1. Gnmrfsi'ii/e, p. 289.
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ait causé que des déceptions. Après nous avoir fourni d'utiles

renseignements sur les motifs qui ont guidé l'empereur, il nous

apprend en effet que les déditicii ne reçoivent pas la cité

romaine étendue par la constitution à tous les autres pérégrins

de l'Empire : or, quel que soit l'avis que l'on adopte sur le sens

du mot dedilicins, on ne peut nier que la révélation de celle

clause ne constitue une donnée vraiment nouvelle, dont la

valeur, bien qu'un peu imprécise, est loin d'être négligeable 1.

1. On admet généralement, nous l'avons dit, que les barbares installés par les

empereurs dans l'Empire y vivaient avec la condition des déditices. Ceux qui y

étaient ainsi établis à l'époque de l'édit se trouvèrent donc exclus de la naturalisa-

tion en vertu de la formule yupi; TÛV SSÔSITIXÎIOV,et ceux qui furent introduits dans

la suite ne devinrent pas davantage citoyens romains par le seul l'ait de leur éta-

blissement sur le sol de l'Empire. MM. Gayet et Humbert (Daremberg

•—Saglio, DA, v° dedilicii) considéraient déjà cette exclusion comme vraisemblable :

ils supposent en effet que ces barbares n'avaient pas une condition jiuidique plus

favorisée, que celle des affranchis déditices; et il leur parait naturel, par suite, que
l'édit de Caracalla, qui ne s'appliqua point aux seconds, ait laissé également de

côté les premiers. Mais d'une manière générale, en partant de cette idée que la

constitution avait visé tous les habitanls actuels de l'Empire, mais eux seuls, on

admettait que les barbares implantés après Caracalla, volontairement ou de force,

sur le sol romain, durent rester pérégrins, mais que, en 212, la cité s'étendit à toutes

les populations étrangères alors établies dans l'Empire. Cf. Mommsen, Hernies, Ili,

1881, p. 473-476 = Hist. Sehr., 2, p. 418-419. Girard. Manuel*, p. 117 n. 2. —D'autre

part, ceux qui, à la suite de Mommsen, et indépendamment du système récemment

édifié par M. Meyer, considèrent que les Juifs étaient devenus déditices après la

guerre judéo-romaine, doivent nécessairement admettre désormais,comme Mommsen

était déjà porté à le faire [Dr. peu., 2, p. 270, n. 2), que les Juifs ne devinrent pas

citoyens romains après 212. Or cette constatation, déjà précieuse en elle-même,

pourrait, semble-t-il, conduire à une conclusion intéressante en ce qui concerne

l'une des oeuvres les plus importantes de la littérature juridique du m" siècle. C'est

en ell'et, on le sait, sur l'hypothèse de la naturalisation générale des Juifs en 212

que l'on se fondait pour fixer la date avant laquelle avaient dû être composées les

Sentences de Paul. Le jurisconsulte ne peut, disait-on, avoir écrit le § 3 du t. de

seditiosis (Sent., b, 22) après la mesure par laquelle le droit de cité fut concédé à

l'ensemble de la population de l'Empire. D'après ce texte, en ell'et, les citoyens
romains qui se font circoncire conformément à la coutume juive sont punis. Les
Juifs ne peuvent évidemment être atteints par la prohibition visée dans ce texte.

Or, aucune exception n'est prévue en leur faveur. C'est donc que l'expression cires

Romani, au moment où Paul écrit, ne comprend pas encore le peuple Juif. Il écrit,
par conséquent, avant l'édit de Caracalla de 212 (Cf. Iluschke, Jurispr. antejusl.
be éd., p.350, n. 8 [La note est supprimée dans la G" éd. parSeckel et K Cibler ; cf. vol.2,
p. 147]. Fitting, Dus caslr. pec.nl., p. XXXIV, n. 13; Aller u.Folge-, p. «6. Kriiger,
Sources, p. 283, n. 2. Girard, Textes 3, p. 3bli). Pour ceux qui considèrent les Juifs
comme des déditices, il serait désormais impossible de raisonner ainsi. Les Juifs
ne sont pas devenus citoyens en 212 : l'expression cives romani ne les englobe pas
plus après cette date qu'avant elle. Paul a donc pu écrire ce passage aussi bien après
qu'avant l'édit de Caracalla. Par suite, il faudrait désormais modifier la plus récente
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Il est, dès lors, une réflexion qui s'impose. Comment

peut-on s'expliquer qu'il ait fallu attendre la découverte de ce

fragment mutilé de ledit pour connaître l'exclusion des dédi-

tices? Quelle que soit d'ailleurs la portée de la restriction

énoncée par Caraealla, l'existence même de cette restriction

n'est pas douteuse. Pourquoi les auteurs qui nous ont parlé
de l'édit, et notamment les auteurs contemporains, l'onl-ils

donc passée sous silence?

Ce silence est si étrange qu'il faut se demander s'il n'est pas
dû tout simplement à l'altération des textes d'Ulpien et de

Dion. La question est toute naturelle à propos du premier de

ces deux textes. Ce passage du 1. 22 ad Edicttun d'Ulpien ne

nous a été transmis que par le Digeste (1, 3, 17). Il est donc

parfaitement possible que le texte, dans sa forme première, fit

des deux dales extrêmes entre lesquelles on avait coutume de placer la composition
des Sentences. Cet ouvrage est sûrement postérieur à 206, puisque l'onitio sur les

donations entre époux y est visée, 2. 23, "i-7 (Cf. Girard, Textes 1, p. 336). Il est vrai-

semblable qu'il est même sensiblement plus récent : il n'a pas dû éLre composé avant

le règne indépendant de Caraealla, avant 211. C'est ce qu'il faudrait conclure de a, a a,
\ ; n, 20, 1 qui paraissent bien supposer un seul empereur régnant (Cf. Fifling,
Aller u. Folge, loc. cit.). V. aussi SenL., I, 17, 3, texte qui, s'il n'a pas été interpolé

par les compilateurs du 1). qui nous l'ont transmis (t>, 3, 9), peut faire allusion à

une constitution de Caraealla citée au D.. 8, i, 2 (Cpr. Girard, loc. cit. Ilusehkc-

Seckel-Kûbler, Jurispr. anlejusl". 2, p. 32). Quant à l'autre claie extrême confondue,
ainsi que nous l'avons dit, avec celle de la eonstilulio Anloniiiiana, on pourrait
désormais l'avancer jusqu'à la mort de Caraealla, puisqu'on estime généralement

que les Sentences ont été écrites sous le règne de ce prince (Notons cependant que,

d'après Mommsen, Slrufrechl, p. 880, n. 4, cité par Kûbler, C. H. de Fitting, Aller

u. Folt/e-, KV, 49, 1911, p. 18, la décision rapportée dans les Sent-, o, 13, 1 devrait

être attribuée à Alexandre Sévère).
— Mais tout cela suppose, on l'a vu. que les

Juifs, étant dédifiees, ne sont pas devenus citoyens en 212. Or nous avons dit plus
haut (p. 31) que cette hypothèse parait devoir être abandonnée. Faut-il en conclure

que l'on doive revenir à celte date extrême de 212 pour dater les Sentences de

Paul? Nous ne le croyons pas. Eu tout état de cause, on ne peut pas, à notre avis,
se fonder sur S, 22, 3 pour daler l'ouvrage. L'interprétation de ce texte, à ce point
de vue, est en elTcl très difficile. On prétend qu'aucune exception n'y est prévue au

sujet des Juifs, et qu'une telle exception était indispensable, si l'auteur écrivait à

une époque où les Juifs étaient citoyens romains. Mais il semble cependant que l'on

discerne très bien la présence d'une exception si l'on rapproche du § 3 le § 4 (En ce

sens, Kiibler, loc. cil.}. Faut-il donc décider que Paul écrit après 212? Pas néces-

sairement. 11 est assez délicat un effet de se prononcer sur l'exacte portée de l'oppo-
sition entre ei'res/îo/ii«iii et Jm/.ïei, d'autant plus que le texte discuté aurait peut-être
été l'objet d'un remaniement 'vCpr. Mcyer, P. Giess., 1,2, p. 32 n. 3. Juster, Dr. ]>olil.
des Juifs, p. 23, n. 4). — Notons en terminant que l'exclusion des ôzïz:-!.v.:o'. ne dut

pas atteindre seulement, les pereijrini deililicii, mais aussi tous les individus mis

dedilicioriim numéro (affranchis ou déportés).
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mention de l'exclusion des déditices, et que les compilateurs

aient supprimé cette mention devenue sans intérêt au vic siècle'.

Le jurisconsulle, contemporain de Caracalla, connaissait évi-

demment la présence de la formule "/wp'-s "ûv SSOE'.TIXWOVdans le

texte de ledit : il dut, par suite, limiter, au moyen d'une res-

triction quelconque 5, l'expression si large qui désigne, dans le

texte actuel, les bénéficiaires de la constitution (in orbe Romano

quisant). Cette restriction dont l'intérêt pratique, nous l'avons

dit, ne fit que diminuer au cours des siècles, rappelait aux

compilateurs du Digeste une condition juridique qui n'était plus,

de leur temps, qu'un « vain mot » : c'est pourquoi, sans doute

il n'y en a plus trace dans la forme nouvelle que donnèrent au

texte écrit sous Caracalla les commissaires de Justinicn.

Si l'on peut ainsi, à propos du texte d'Ulpien, émettre l'hy-

pothèse d'une « interpolation par suppression », il est impos-

sible de faire de même à l'égard de Dion Cassius. Les écrits des

jurisconsultes classiques ne nous sont parvenus pour la plupart

qu'à l'état, si l'on peut ainsi dire, de matériaux réemployés et re-

maniés : mais l'oeuvre de l'historien du nic siècle n'a pas subi

pareil sort et le texte n'en paraît pas suspect. Le silence de

Dion relativement à l'exclusion des déditices peut, d'ail-

leurs, s'expliquer assez naturellement. L'historien, en effet, ne

fait allusion qu'incidemment à l'éditde 212. Il ne le cilepaspour

lui-même, mais seulement à raison de son motif. On com-

prend donc que l'allusion soit un peu vague et que l'indication

des modalités de détail soit omise. Dion n'a pas l'intention de

nous renseigner sur la mesure qu'il cite : il nous dit seulement

comment il la faut expliquer et. à quel ordre de préoccupations
elle se rattache. Il lui suffisait donc d'en rappeler l'objet d'une

manière vague sans en préciser les conditions d'application.
Telles sont, croyons-nous, les raisons pour lesquelles la dé-

couverte du texte de la constitution pouvait seule nous ap-

1. t'n ce sens, CollincL, NJUl. 33, l'.IO!), p. a07 ; Mitteis, ZSS (K.l), 31, 1910, p. 388.

-'. » Kxceplis dediticiis », d'après Milfcis, loc. cil. — Dans mitre version du

papyrus, nous avons traduit /uoiç -ûv SEÔS'.TIXIMV par « prneler (letlilicio.-i», supposant
que le texte latin devait comporter une formule construite avec une préposition,
et non un ablatif absolu, puisque le texte grec, considéré comme une version

littérale de l'original, porte une préposition et non un génitif absolu.
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prendre l'exception stipulée par eelle-ci. Nous trouvons dans les

rares allusions des ailleurs, soit l'indication très générale de

l'objet, de l'édit, soit le reflet de son résultat définitif, l'écho

d'un état de choses ultérieur (pi'on faisait arbitrairement re-

monter jusqu'à lui; mais nous n'y trouvons aucun renseigne-

ment sur sa portée originelle, sur ses clauses et ses modalités.

Réduits à ces documents, nous ignorions l'exclusion des dé-

dilices par la constitution, comme du reste toute la teneur de

celle-ci. Il n'en est plus de même aujourd'hui : on a découvert

une copie de notre constitution et on a déchiffré, sur le fragment

qui en a élé conservé, la formule restrictive qui excluait les dé-

ditices de la naturalisation. Mais on ne saurait trop répéter que,

malgré celte découverte, nous ne connaissons pas toute la

teneur de l'édit. Une partie considérable de celle-ci reste ignorée.

On doit, sans doute, à la publication du papyrus un l'enseigne-
ment précieux. Mais nous avons vu que la portée de ce rensei-

gnement fait l'objet de discussions sérieuses; or, pour apprécier
exactement la valeur de celle donnée nouvelle, il faut, en toute

hypothèse, ne pas perdre de vue qu'elle nous est fournie par
un texte incomplet.

On se demandera, dès lors, si l'exception relative aux dédi-

tices était bien la seule, si, au contraire, la concession du droit

de cité n'était pas limitée par d'autres restrictions. Nous trou-

verions, peut-être, dans la partie disparue du texte, l'explica-
tion de quelques-uns des faits qu'on veut expliquer uniquement

par l'exclusion des dédilices. On semble croireque celte exclusion

peut, à elle seule, rendre compte de tout. Une telle opinion
nous parait hasardeuse, lorsque nous pensons à l'état dans lequel

nous est parvenu le document. Et d'ailleurs la restriction con-

nue peut-elle vraiment tout expliquer? Si elle peut, à la faveur

d'une interprétation ingénieuse mais contestable, expliquer l'ex-

clusion des indigènes d'Egypte, peut-elle expliquer celle des

affranchis lalins-juniens 1? Ceux-ci, on le sait, subsistent après

Caracalla. Or on ne voit pas comment ils seraient atteints par la

clause ywsU w OSOZ<.V;/JMV.Peut-être leur situation était-elle

i. Cf. Girard, Manuel*, p. 117. n. 2.
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réglée dans la partie de l'édit que nous ne possédons pas. Peut-

être faut-il admettre, en combinant des hypothèses déjà émises

avec le renseignement fourni par le papyrus, (pie Caracalla

concéda le droit de cité, soit aux seuls ingénus, en laissant de

côté tous les affranchis non-citoyens, soit, aux habitants actuels

de l'Empire, en excluant ainsi les affranchis non-citoyens pos-

térieurs,les dédilicesdans l'un et l'autre cas demeurant exceptés.

On voit que la découverte du papyrus de (îiessen, qui aurait

pu nous fixer définitivement sur fous les problèmes soulevés par

l'édit de Caracalla, laisse subsister au contraire bien des points

d'interrogation. Etant donné l'état du document, il faut savoir

pratiquer en celle circonstance l'ars nesciendi. Quelle est la

date exacte de la constitution? Quel est le véritable sens du

premier motif indiqué par l'empereur? Comment était conçue la

clause qui figurait entre la formule de concession et la restric-

tion relative aux dédilices? Quelle est l'exacte portée de cette

restriction? Celte restriction élait-elle la seule, et, d'une manière

générale, quelle pouvait être la teneur de la partie perdue de

l'édit? Telles sont les questions que nous nous posons encore en

terminant; il nous parait extrêmement difficile d'y répondre.
Aussi n'hésilons-nous pas à conclure en remarquant, avec le

maître auquel celle élude est respectueusement dédiée, que le

papyrus de Giesscn « pose encore plus de problèmes qu'il n'en

tranche 1. »

1. Girard, Mélanges, I, p. 3G7, n. 2.

Nous ne pouvons que signaler brièvement les nouvelles observations rclalives à

notre papyrus contenues dans le 3° fasc. des /'. Giess.. qui vient de paraître: v. p.
164-16.'). Après quelques indications bibliographiques (au cours desquelles les doules

soulevés par M. Jouguet sont déclarés injusliiiés), il est rendu compte d'une révision

de l'original faile par M. Schubart. Celui-ci propose une nouvelle lecture des 1. 2-4

et 9-12 : (2) [Nuvï os... yp]ï, liàÀÀov ivfapaAoasv&v TàJ; aÏTÎa; v.[aH TCifi;] À['.j!S]5M,oo[;]

(3) [ÇT,TEÏV, cira,); à'i -oU BIEOL; t['j\]; àO[av]itoiç E-J/apts-^sa^j.'., STI TY, Toia'JTT, (4) [VÏXÏ,...

crûo]v ÈIJ.È(juv^trjpï.sav. To'.yapoDv vo;j.:Ço) [OJ&XM IJ.S — etc. Xous n'avons pas le temps
d'examiner de près cette nouvelle lecture: notonsseulement que, d'après M. Schubart,
le texte prouve l'existence d'un rapport étroit entre le meurtre de Geta, auquel
Caracalla l'ait allusion en parlant de victoire, et la concession générale du droit de

cité. On retrouve cette idée aux 1. 9-12, où l'empereur, qui vient d'annoncer celte

concession, déclare qu'il faut que le peuple ait part, non seulement à l'infortune,
mais aussi à la « victoire » : (!))... "0[s] vXv. fyjip TO (10) [-À-r.Oo;

— o-j [j.ôv&'j —]...VELV
•KivTOE à[À),]i ï'.ôr, v.[a]i Vr, VÎXÏ, sv-Eptsi

—
(11) [AELOOCC. "\ii: OSy.ai TOÛTO TO itp]5y;j.ct s[..].

ÂO'XJEI[TT,V] [XEyaÀôlOTï,-ua [TO]Û
'

l'«iioe[!'| —
(12) [wv SÏ',;J.Û'J, etc.



LES EFFETS DE LÀ SIMPLE ABSENCE

DANS LA PROCÉDURE DE

L'ORDO JUDICIORUM PRIVATORUM

A L'ÉPOQUE DE CICÉRON

(pro Quinclio, XIX, 60)

(in Verrem, II, 2, 22-26)

PAR

ANDRÉ FLINIAUX
Professeur agrégé ;i In FneuHé de Droit de lL'niversilé de Toulouse

Parmi les grands principes qui dominent la procédure de

Vordo jndiciorum privcitorum se place au premier plan celui de

l'exclusion delà procédure par défaut injure. Le défendeur ne

peut pas être condamné par une autorité qu'il n'a pas acceptée
in jure', et, par suite, un procès ne peut être engagé contre lui

tant qu'il n'a pas comparu devant le magistrat 5.

En principe, c'est au demandeur lui-même qu'il appartient
d'assurer la comparution du défendeur in jure. Sous la proeé-

1. Ciceron, pro Cluenlio, 43, 120 {édit. Clark, Oxford, 190a) : Neminem volneriiiit

majores noslri non modo de exislimalione cujusquam, sed ne pecuniaria qnidem de

re mininia esse judicem, nisi qui inler adversarios convenisset. — Cf. les déve-

loppements intéressants de Dcrnburg', Ueber die emtio bonorum, Ileidelberg,

l«a0, p. K! et s.

2. Nous pensons avec Pcrnicr, ZSS (RAI. 14, 1893, p. 100 el s. et Girard, Manuel*.

p. 1033, H. 5, que le système des éclits successifs mentionné au D. 5. 1, de /«</., fiS-75

et cliez Paul, Seul. S, 5 a, 0 (7), n'a jamais fonctionné qu'en matière extraordinaire.
— Sur le défuuf in judicio, cous. Petol, Le défaut in judieio dans lu procédure ordi-

naire romaine, thèse, Paris, 1912.
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dure formulaire deux moyens s'offraient à lui : il pouvait d'abord

utiliser le vieux procédé de Vin jus vocatio, s'arranger pour trou-

ver le défendeur hors de chez lui el lui adresser une sommation

de le suivre devant le magistrat. C'était même là le seul mode

de citation légal. L'autre procédé qui s'offrait au demandeur était

en effet une création de la pratique. C'était le vadimonium, des-

tiné, dans sa l'onction première, à assurer la recomparution i\n

défendeur injure quand les débals ne pouvaient être terminés le

jour même, mais dont on ne tarda pas à se servir pour assurer

la première comparution'. Mais à supposer qu'un vadimonium

extrajudiciaire ait été conclu entre les deux parties, il pouvait
arriver que le défendeur fit défaut au jour fixé pour la compa-
rution injure, qu'il y ait, pour employer l'expression technique,
vadimonium desertum. Dans ce cas le défendeur était tenu de

payer au demandeur la somme d'argent qui avait été stipulée

pour le cas de non comparution (summa vadimonii)-. Mais à son

tour, l'exercice de cette action, comme celle de toute autre

action, nécessitait la présence du défendeur injure.

1. Sur le vadimonium cxlrajudiciaire cons. Fliniaux, Le vadimonium, thèse. Paris,

1908, p. 104 et s.

2. Nous restons fidèle à la position prise dans notre thèse précitée, p. 74 et s., et
suivant laquelle les effets du vadimonium desertum doivent être limités à l'obligation
de payer la summa vadimonii. Nous nous refusons toujours à admettre que le vadimo-
nium desertum ait eu pour autre sanction une misssio in possessionem particulière dont
il serait fait mention dans le pro Quinctio de Cicéron el dont l'édit nous aurait élé
transmis au D., 42, 4, 2, pr. Comme l'a démontré Lenel, Ediclum-, p. 71, la missio
in possessionem dont Ulpien nous a transmis la clause est celle que le préteur
donnait contre l'individu qui, ayant fourni un vindex, neque polestatem sui faciet
neque defenderetur. Quant à la preuve de son existence que l'on a voulu lirer du

pro Quinctio, elle ne résiste pas à un examen sincère de l'ensemble du discours. Le
vadimonium desertum invoqué par Nacvius apparaît plutôt comme un fait purement
extérieur, de nature à donner un certain poids à sa demande cl à rendre vrai-
semblable la légitimité de la missio fondée sur une des clauses générales du titre de
ledit : qiiibus ex causis in possessionem eatur. Cf. en notre sens : Kipp, Die Lilisde-
nuntialion als Prozesseinleilunysjorm im riim. Civilprozess, Leipzig, 1887, p. 11G ;
Wlassak, dans Pauly-Wissowa, V° Absenlia, I, 1893, col. 119, n" 4; Lefèvre, Du
rôle des tribuns de la plèbe en procédure civile, thèse, Paris, 1910, p. (>9, noie 4. —

Ces observations suffisent, croyons-nous, à faire repousser le système de Hartmann,
Ueber dus romische Conlumacialverfahren, Gullingen, 1851, p. 9 et s., exposé infrà,
p. 47, n. 2 in fine, ainsi que le système esquissé par Keller dans : Der riim.

Civilprozess (6« éd. allemande, Leipzig, 1883, p. 437; trad. franc, de Capmas,
Paris, 1870, p. 404) et d'après lequel la missio n'entraînait régulièrement la vendilio
bonorum qu'autant qu'il y avait vadimonium desertum. (en germe dans Semestrium
ad M. Tullium Ciceronem, Zurich, I, 1842, p. 51, n.19).
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Ainsi donc, qu'il y ait vadirnonium desertum et que le défen-

deur se dérobe aux conséquences de son défaut in jure, ou que
le demandeur, en face de son adversaire qui se cache ouest absent

de Rome, se trouve dans l'impossibilité de Vin jus vocare ou de

conclure avec lui un vadimonium extrajudiciaire, le demandeur,
conformément au principe rigoureux de l'exclusion de la procé-
dure par défaut, ne pouvait exercer son droit en justice. Force

lui était d'attendre l'occasion qui le mettrait en face de son

adversaire.

On comprend aisément que le préteur ait cherché de bonne

heure à remédier à cet état de choses. Ne pouvant autoriser, en

dehors de la comparution personnelle des parties, un procès

par défaut, il employa un des moyens de contrainte, qu'il
tirait de son imperium, pour exercer une pression sur la volonté

de celui qui voulait se soustraire aux poursuites qu'il savait

devoir être intentées contre lui. Ce moyen de contrainte fut

la missio in possessionem, en vertu de laquelle le demandeur

fut autorisé à prendre possession des biens du défendeur

récalcitrant et à se maintenir en cette possession jusqu'à ce que le

défendeur se présentât pour défendre à l'action. D'abord res-

treinte à ce rôle de mesure provisoire, la missio in possessionem

qui, pour cette raison, paraît bien avoir déjà fonctionné sous les

actions de la loi 1, vit sa portée s'accroître lors de l'appari-
tion de la procédure formulaire avec la création de la venditio

bonorum dont elle devint le préliminaire obligatoire. Cette

procédure nouvelle organisa la vente au plus offrant, en bloc,
de tous les biens du défendeur qui, dessaisi de son patrimoine,
refusait toujours de comparaître injure. Elle eut pour résultat

de substituer au défendeur qui rendait Vin jus vocatio impos-
sible un autre défendeur, le bonorum emptor, sorte de succes-

seur universel contre qui on allait pouvoir intenter toutes les

actions auxquelles le défendeur primitif refusait de défendre 2.

Mais la missio in possessionem conduisait-elle nécessairement

1. C'est l'opinion émise par Girard, Org. jud., p. 204, cl à laquelle s'est rallié

Kamadier, Les effets de la missio inhona rei servandae causa, thèse, Paris, 1911, p.
22 et s.

2. C'est cette idée, mise pour la première fois en lumière par Dcrnburg, oji. cit.,

p. 4 et s., qui nous paraît pouvoir seule expliquer les caractères particuliers de la

venditio bonorum.
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et fatalement à la çendilio bonorum dans tous les cas où le

défendeur empêchait le demandeur d'exercer son action contre

lui? Ne faut-il pas au contraire faire une distinction entre deux

hypothèses bien différentes, celle où le défendeur se soustrait

aux poursuites du demandeur en se cachant (qui fraiidationis

causa latitarlt), auquel cas la missio in possessionem mènerait

à la venditio bonorum, et, d'autre part, celle où le défendent

est absent de Rome et n'a pas laissé de représentant (qui absents

judicio defensus nonfuerit), auquel cas le demandeur ne pour-

rait obtenir que la missio in possessionem, sans que celle-ci pur

jamais conduire à la venditio bonorum ?

C'est l'examen de ce problème relatif aux effets de la simple

absence dans la procédure de Yordo judiciorum privatoram que

nous voudrions reprendre dans son ensemble, en nous limitant

à l'époque cicéronienne. Des renseignements précieux peuvent

en effet être extraits de deux oraliones de Gicéron : le pro

Quinclio, prononcé en l'an 673/81', et les Verrines qui rap-

portent un ensemble de faits s'étant passés sous le proconsulat
de Verres en Sicile, c'est-à-dire entre les années 681 et 684.

I

Le pro Quinctio 1, qu'en raison de son importance capitale nous

1. Sur la date exacte où fut prononcé le pro Quinclio, cons. Oelling, Feslschrifl
des Gymn Ilnmm in W., 1907, p. 21 ; Schanz, Gescliichle der rôm. Litleralur 3,

I, 2, Mùnehen, 1909, p. 234.

2. Il peut être intéressant de faire remarquer dans cette étude destinée à être

insérée dans un recueil publié eu l'honneur de notre maître Paul-Frédéric Girard

que le pro Quinclio de Cicéron a été, dans ces dernières années, l'objet de recherches

approfondies de la part de ses élèves. Après que je l'eus étudié dans ma thèse

précitée, p. 80 et s., au point de vue des rapports existant entre la missio inpossessio-
nem et le oadimonium desertum, M. Lefèvre, dans sa thèse sur le rôle des tribuns
de la plèbe en procédure civile, Paris, 1910, p. 60 et s., a lente de déterminer quelles
conséquences eut sur la suite du procès l'appel aux tribuns qui eut lieu au cours de
la procédure contre Quinctius. Enfin, plus récemment, M. Hamadier, dans sa thèse
sur les effets de la. missio inbona rei servsndae causa, Paris, 1911, p. 87 et s., a étudié
le pro Quinclio au point de vue spécial des conditions exigées pour que le missus
soit tenu de fournir la satisdalio judicaliim solvi. Il ne restait plus qu'à l'étudier au

point de vue des effets de la simple absence pour épuiser tous les problèmes juri-
diques qu'il soulève.
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allons immédiatement passer en revue, roule tout entier sur

une missio in possessionem que le préleur Buirienus accorda à

Sex. Naevius conlre P. Quinetius, le client de Cieéron, missio

in possessionem qui, à supposer (pie toutes les conditions rela-

tives à son exercice aient été remplies, aurait pu conduire à

la vente des biens de Quinetius'. Toute la question revient donc

à se demander quelle est la cause de missio dont se prévalut

Naevius pour obtenir du préteur Burrienus l'envoi en posses-
sion des biens de P. Quinetius. à ce moment absent de Rome.

Est-ce sur le fondement exclusif de l'absence de Quinelius,

par application de la clause de l'Edit : qui absent: judicio defen-

sus non fueril? Nous devrons alors décider qu'à l'époque où

Cieéron prononçait le pi-o Quin.cl.io la missio in possessionem

accordée contre l'absent ordinaire pouvait conduire à la wn-

ditio bonorum. Est-ce au contraire sur le fondement de la clause

qui fraudationis causa lalilarit, en raison de ce que P. Quine-

tius s'est caché, lalilarit, en vue de frauder ses créanciers?

Alors nous devrons affirmer que la clause qui absens judicio

defensus non fueril, à supposer qu'elle ait déjà existé à l'époque

de Cieéron à litre de clause indépendante et particulière, ne

pouvait pas mener à la vendilio bonorum.

Ce n'est que l'examen minutieux de l'ensemble du pro

Quinciio qui nous permettra d'opter entre ces deux solutions

qui ont rencontré chacune des défenseurs convaincus parmi les

nombreux auteurs qui ont étudié le discours de Cieéron au

point de vue juridique 2. Par suite, avant d'aborder l'examen de

1. C'est un point important à constater. Cela résulle. Je plusieurs passages du

pro Quinciio, entre autres XXIII, 7a : Elenim si ex ediclo possedisti. qmiero, cur

hona non venierinl..., XXIV, 7(i : Ego lmec duo quaero, primum qux ralione .\;ic-

l'i'iis susceplum neç/olium non Ininsegerit, Iwc est- cur bona quae ediclo possidehat,

non vendiderit....

2. Nous pouvons donner la bibliographie du pro Quinciio sur noire question en

répartissanl les ailleurs en deux groupes, suivant qu'ils voient dans ce discours

l'application de la clause qui fraudationis causa lalilarit ou au conlraire celle de

la clause qui absens judicio defensus non fuerit fondée sur la simple absence.

Se sont prononcés en faveur de l'application de la clause qui fraudationis causa

lalilarit :

Rau, "Dispulalio juridica inauguralis ad M. Tullii Ciceronis oraiionein pro P.

Quinciio, Lcyde, 1825, p. 47-48, p. 83; liacliofen, Kril. Jahrbiiclie.r fur dentsche

Hechlswiss., VI' Jalirgaug-. 1842, p. !I77 et s. (compte rendu de Relier, Semestrium ad

M. TulliumCiceionem); l'fandrechl, I, Bàle, 1847, p. 280 et s.; Monimsen, /.eitsch.
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la partie dupro Quinctio qui nous intéresse spécialement, il im-

porte, croyons-nous, de retracer aussi brièvement que possible

la suite des incidents auxquels ont donné lieu les démêlés

de P. Quinctius et de Sex. Naevius et d'indiquer la façon dont

Gicéron divisa la plaidoirie qu'il prononça à celte occasion.

La cause du différend né entre P. Quinctius et Sex. Naevius

était la liquidation d'une société fondée pour l'exploitation d'une

propriété située dans la Gaule Narbonaise par Sex. Naevius et

G. Quinctius, frère de Publius. A la mort de Gaius, en 669/85,

Publius, son héritier, partit pour la Gaule et y vécut près d'une

année auprès de Sex. Naevius, sans que celui-ci fit allusion à une

dette quelconque de la société envers lui. P. Quinctius partit

ensuite pour Rome afin d'y régler quelques dettes. C'est là qu'il

se vit alléguer pour la première fois par Sex. Naevius la nécessité

fur die AUerthumswiss., 3, 1845, col. 1093 (C. R. de l'ouvrage de Keller); Dern-

burg, Ueber die emtio bonorum, Heidelberg, 1850, p. 03 et s.; Oetling, Ueber Cicero's

Quinctiana, p. I et s. (Progr. Oldeuburg, 1882) ; Philol. jurisl. Gommentar zu Ciceros

liede fur P. Quinctius (Festchrift des Gymn. Hamm in W., 1907, p. 26 et s.); Kueblcr,

Der Process des Quinctius und C. Aquilius Gallas, ZSS (RA), 14, 1893, p. 03 et s;

Hoby, lioman private law in the limes ofCicero and of the Antonines, Cambridge,

II, 1902, Appendix A. p. 471 et s.

Ont vu l'application de la clause qui ahsens judicio defensus non fuerit fondée

sur la simple absence :

Stieber, De bonorum emlione apud veteres Romanos, Leipzig, 1827, p. 41 et s. ; Kel-

ler, Semeslriuni ad M. Tullium Ciceronem libri sex. I, Zurich, 1842, p. 44 et s. ; Frci,

Das Edicl uber die missio in bona rei seroandae causa nach Cic. p. Qnincl. XIX, 60

(Philùlogus, VI, 1851, p. 324 et s.); de Gaqucray, Explication des passages de droit

prive contenus dans les oeuvres de Gicéron, Paris, 1857, p. 125, 128; Karlowa, Ueber

die Wirkungen des vadimonium desertnm und der einfachen Absenlia im ordentli-

chen Verfahren der classischen Zeit (Beitrâgezur Geschichle des rom. Civilprozesses,
Bonn, 1.S65, p. 115 et s.); Bethmann-IIollweg, De?' rôm. Givilprozess, II, Bonn, 1805,

p. 500. n. 18, p. 790; I.enel, EdictumperpetuumK 1883, p. 333, n. 13; l'Edil, II, 1903,

p. 152, n. 3; Edietum-, 1907, p. 400, n. 7; Wlassak, dans Pauly-Wissowa, V° Absen-

lia, I, 1893, col. 119, n° 4 ; Costa, Le orazioni di dirilloprivalo di M. Tullio Cicérone,

Bologne. 1899, p. 12 et s., p. 20; Greenidge, The légal procédure of Cicero's lime.

Oxford, 1901, Appendix II, p. 534 et s.

Entre ces deux groupes d'auteurs il convient, pour être complet, de citer l'opi-
nion de Hartmann, Ueber das rômische Contumacialverfahren, Gottingen, 1851,

p. 9 et s., qui admet que la missio in posssesionem donnée contre P. Quinctius a bien

pour fondement la clause qui absens judicio defensus non fuerit, mais qui soutient

que cette clause recevait son application, non pas au cas de simple absence, mais

seulement au cas de vadimonium desertum (cf. suprà, p. 44. n. 2) et l'opinion
de Benfey, Zur jurislichen ErkUrung der Bede pro Quinctio (Philologus, X, 1855,

p. 120 et s.) qui soutient que le discours de Cicéron est pour la solution de notre

problème un leslis tacens.
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de régler d'une façon définitive les comptes de la société.
P. Quinctins proposa alors k Sex. Naevius de s'en remettre

pour la solution de leur litige au jugement de deux arbitres.
Cette tentative d'accommodement ayant échoué par suite de la
mauvaise volonté de Sex. Naevius, P. Quinctius cita ce dernier
en justice. Après des remises successives de l'affaire, Naevius
déclara vouloir se désister et ne plus rien réclamera Quinctius du
fait de la société. Sur ces entrefaites, Quinctius. appelé en Gaule

par ses affaires, quitte Rome. Dès que Naevius est assuré de

l'éloignement suffisant de P. Quinctius, il se présente devant le

préteur Burrienus et obtient de lui l'autorisation d'entrer en

possession des biens de Quinctius. L'intervention d'un procu-
rator, Alfenus, qui déclare vouloir défendre Quinctius, aboutit,

après un appel aux tribuns, à une entente entre Alfenus et
Naevius au sujet de la comparution de Quinctius à Rome, aux
ides de septembre. Au jour fixé, Quinctius paraît, mais Naevius
retarde encore l'affaire pendant un an et demi. Enfin il se

présente devant le préteur Dolabella en émettant la prétention

que Quinctius, s'il veut plaider avec lui, doit lui fournir aupara-
vant la satisdatio judicatum sohn, sous le prétexte qu'il a

possédé les biens de Quinctius pendant trente jours, confor-

mément à l'Edit du préteur Burrienus. Sur les dénégations

énergiques de Quinctius 1, le préteur Dolabella décide qu'il est

nécessaire d'organiser sur ce point un praejudicium. Il oblige
donc Quinctius à conclure avec Naevius une sponsio sur le point
de savoir : si bona ex ediclo P. Bnrrieni praetoris dies XXX

poasessanon essent.

Gicéron divisa la plaidoirie qu'il prononça en faveur de

Quinctius en trois parties
2 : dans la première, il s'efforça de

démontrer que Naevius au moment où il réclamait la missio au

préteur n'avait aucun motif sérieux pour le faire. Pour cela il

1. Quinctius a, en effet, le plus grand intérél à démentir l'assertion de Naevius,

car, si elle était reconnue exacte, il encourrait l'infamie. — Cf. Girard, Manuel*,

p. 1047,n. 3.

2. Pro Qninclio, X, 3(i : Negamus te honn P. Ouinc'i, Sex. A'aem, possédasse ex

ediclo praeloris. In eo sponsio facta est. Oslendam primnm causant non fuisse, cur

a praelore postulares, nlhonaP. Quincti possideres, deinde ex edicto te possidere
non poluisse, postremo non possedisse.

HISTOlllE JUHI1HQI ic. — I *
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s'appuya sur les doux (ails négatifs suivants: l°que Quinctius ne

devait rien à Naevius : 2° qu'il n'y avait pas eu varfiinoniivn dcser-

tum pour la bonne raison qu'aucun vadiinoniuni n'avait été

promis par Quinctius à Naevius.

Ces deux points démontrés, Gicéron arrive ensuite à la seconde

partie de son discours. Il se place alors dans la période de temps

qui suit l'envoi en possession
1

cl, s'allachanl aux propres ternies

de hisponsio. il s'ell'orce de démontrer que, Naevius n'a pu pos-

séder les biens de Quinctius en vertu de l'Edil. Pour cela il

•passe en revue les différentes clauses de l'Edil permettant à un

créancier de posséder les biens de son débiteur, en essayant de

prouver qu'aucune ne s'applique à Quinctius.

Enfin, dans une troisième partie, qui, selon les uns, manque

entièrement dans les manuscrits et dont, selon d'autres, nous

possédons au moins le début 2, Gicéron essayait de démontrer

que Naevius n'avait pas en l'ait possédé conformément à l'Edil les

biens de Quinctius.

De celle exposition il ressort manifestement que c'est dans la

deuxième partie du pro Quincf.io que nous devons rechercher la

solution du problème'. G'esl là en effet que Gicéron a du laisser

entrevoir la cause de missio dont Naevius s'était prévalu à

l'encontrc de Quinctius. La ditliculté réside en ce fait que Quinc-

tius, dans cette procédure organisée sous la forme d'une sponsio,

joue nécessairement le rôle de demandeur et que, par suite,

1. C'est à IlarLmaim, op. cit.. p. 20, que revient le mérite d'avoir exactement délcr-
miné le rapport dans lequel se trouvent l'une avec l'autre les deux premières
parties du discours de Gicéron. Il montra que l'ordre suivi par Gicéron n'était pas
un ordre rationnel, comme beaucoup d'auteurs le pensaient avant lui (Keller, Semes-
trium, p. 59), mais un ordre purement historique, purement chronologique.
L'opinion de Hartmann a été adoptée par Karlowa, op. cit., p. 107; Kuebler. op. cit..

p. S8.

2. Sur la question cons. Hartmann, op. cit.. p. 17 n. Il; Karlowa, op. cit., p. 102
n. 2, et principalement Oetling, Festsch. des Gynin. IJamm in W., p. 80.

3. Nous repoussons les affirmations de Dernburg, op. cit., p. lit et s. qui voudrait
chercher dans la première partie du discours la preuve que la missio in jtossessionem
accordée contre Naevius a pour fondement une lulitiitio. D'après cet auteur, l'exis-
tence d'un vndimoniuin dcserlum n'aurait pas seulement servi à rendre vraisemblable
l'existence d'une delte à l'encontrc de Quinctius, mais elle aurait pu encore fonder
la présomption d'une absence frauduleuse. G'est pourquoi Gicéron, en niellant tous
ses eil'orts à démontrer qu'il n'y a pas eu midiinoniitm desertum. aurait, en orateur
habile, poursuivi deux buts différents : il aurait voulu, principalement, détruire la
vraisemblance d'une créance existant au prolil de Naevius et, accessoirement,
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Cicéron qui a le premier lu parole a à combattre par avance

toutes les prétentions possibles de Naevius. Pour parer au

danger, il n'a donc à sa disposition qu'un moyen : passer suces -

sivement, en revue les différents cas dans lesquels le préleur

permettait à un créancier de posséder' les biens de son débiteur

cl s'efforcer de démontrer qu'aucun ne s'applique à Quinclius.
G'esl ce qu'il fait tout au début de la deuxième partie de son

discours. XIX, 60.

Tracta ediclum. QUI FRAUDATIONIS CAUSA LATI-

TARIT. Non est is Quinclius: nisi si laiitant, qui
ad negotium suum relielo procuralore proficiscun-
lur. GUI HERES NON EXSTAB1T. Ne is quidem.

QUI EXSILII CAUSA SOLUM VERTERIT. Quo

tempore existimas oporluisse, Nacvi, absentem

Quinctium defendi aul quo modo? Imn, cura poslu-

labas, ut bona possideres? etc.

Ce passage doit nécessairement comprendre toutes les clauses

de mifisio rei servandae causa existant à l'époque de Cicéron

dans le titre qaibus ex causis in possessionem eatur. car si Cicé-

ron en avait omis quelqu'une, il aurait risqué d'enlever toute

force à son argumentation 1. Mais, reproduit, ainsi que nous

l'avons fait, suivant la lecture concordante des divers manus-

crits que nous possédons aujourd'hui, notre texte présente indu-

bitablement une lacune entre les mois qui exsilii causa snïuni

verterit et les mots quo tempore existimas-. De quelle façon

écarter la présomption de l'absence frauduleuse, c'csl-à-dire de la lalitatio. Nous

répondons avec Karlowa, op. cil., p. 120, que l'on ne voit pas bien quel résultai

heureux Cicéron pouvait relirer de celle manoeuvre. En passant sous silence ce

point délicat dans sa deuxième partie où rationnellement il aurait clù s'y arrêter,

Cicéron ne devait-il pas faire une impression plus mauvaise sur ses auditeurs? Xnus

ajoutons que cette intention qu'aurait eue Cicéron, en prouvant qu'il n'y a pas eu

vadimoninm deserlnm. d'écarter l'accusation de lalitatio, n'apparaît nullement à la

lecture des développements relatifs au vadimoninm ileserlnm.

1. En ce sens Iiamadier, op. cit., p. 29.

2. L'existence de la lacune nous semble suffisamment atlestée par ce fait que

Cicéron, dans le texte qui nous est parvenu, ne repousse aucunement la clause qui
e.rsilii causa solum ver 1er il, alors que, dans sa peroralio. il nous dit avoir montre

qu'elle ne pouvait pas s'appliquer à Quinclius fXXVIH, 8(1, cité infrà. p. ii6) Cer-

tains auteurs ont cependant nié qu'il y ail une lacune à cet endroit. Grilleras,

V' 1
solum verferil. quo tempore -[M. Tuliii Ciceronis opéra omnia vum Grulcri

et seleclis variorum nolis et indicibus locuplelissimis. accurante C. Schrevelio. Ams-
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convient-il de la combler? Pour les uns, Cicéron, après avoir d'un

mot repousse l'application à Quinctius de la clause qui ex-

silii causa solam verterit, serait revenu sur la clause qui frau-

dationis causa latitarit, soit pour démontrer que,Quinctius ayant

été défendu valablement par Alfenus, la condition accessoire,

relative au manque de defensio, à laquelle était subordonnée

son exercice 1, ne se trouvait pas remplie", soit pour tenter de

justifier à nouveau Quinctius de l'accusation d'avoir commis une

latitatio 3. Les autres soutiennent au contraire que, dans la partie

perdue de son discours, Cicéron citait une quatrième clause de

telodomi apud Ludovicum et Danielcm Elzevirios, 1661, tome I, p. 190, note 13)

conjecture que Cicéron a dû repousser la clause qui exsilii causa solum verleril

simplement avec le ton sur lequel il la prononça : Ego lamen puto nihil déesse

omnino; sed Ciceronem ea pronunlialione eloculnm illu, qui exsulii causa solum

verterit, ut judices nique corona facile inlellexeril islud non concentre Qnintio.

Selon Bachofen, Kril. Jalirb, p. 977, il ne faudrait voir qu'une brusque transition

dont on ne saurait blâmer Cicéron, car elle anime le discours. Mommsen, op. cil.

col. 1093 (suivi par Oetling, Progr., Oldenburg, 1882), tout en repoussant la nécessité

d'une lacune, corrige légèrement le texte de la Yulgale : A'e is quidem. Qui exsilii

causa solum verterit. Quo lempore? — Exislimas oportuisse, iS'aevi,absentent Quinc-

tium defendi. At quomodo? tum cuin poslulabas, ut bona possideres, etc. Mais

Kuebler, ZSS (HA), 1893, p. Ci, a justement critiqué cette correction en faisant

remarquer que le rejet de la dernière clause qui exsilii causa... par quo lempore est

pénible et que les mots (uni cuin postulabas ne peuvent être une réponse satisfai-

sante à la question quomodo ? —Uernburg, op. cit., p. 03, se prononce aussi nette-

ment contre l'idée d'une lacune.

1. Cette condition accessoire correspondrait aux mots si boni viri arbilralu non

defendelur que l'on rencontre dans la clause qui fraudationis causa latitarit, telle

qu'elle nous est parvenue au D., 42, 4, r[uib. ex caus., 7, 1. (Ulpien. 59 ad éd.).

Praetor ail : « Qui fraudationis causa latilahil, si boni viri arbilralu non defen-

delur, ejus bona. possideri vendique jubebo. »

2. Nous pouvons dans ce sens citer les restitutions proposées par Kuebler et

Oetling qui toutes deux nous paraissent arbitraires : Kuebler, ZSS (ISA), 1893, p. 04.

restitue de cette façon le passage du pro Quinctio : Qui exsilii causa solum verterit

idici hoc de P. Quinctio non polesl. Quid eruo est y Quomodo Xaevius ex ediclo

P. Quinclii bona possidere poluit? — Al in ediclo dicunl addiclum esse « Si absents

judicio defensus non fueril. ») Quo lempore exislimas, etc.

Oetling qui s'était dans Progr. Oldenburg, 1S82, prononcé d'abord pour la resli-

tution de Mommsen se déclare (Festschrift des Gymn. Ilainm in W., p. 06) convaincu

par les objections que lui a adressées Kuebler et propose à son tour la restitution

suivante : Dici hoc de P. Quinctio non polest. quid ergo est? Exislimas oportuisse,
Aaein, absenlem Qninc.tium defendi. quo lempore el quomodo?

3. Cette conjecture fut pour la première fois émise par Rau, op. cit.. p. 47, p. 83,

qui, trouvant insuffisante la manière dont Cicéron a repoussé l'accusation de lali-
lal'w que l'on pouvait adresser à Quinctius (A'on est is Quinctius; nisi si latilanl.

qui ad neyolium suurn reliclo procuratore pro/iciscunltir.), pense que l'orateur
a dû ensuite revenir sur le fait de la latilatio, et ce serait justement dans celte
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l'Edit, la clause qui absens judicio defensus non fuerit, présen-
tant le caractère de clause indépendante au même titre que la

clause quifraudationis causa lalitarit, et ce serait à la tentative

faite par l'orateur de démontrer que cette quatrième clause ne

pouvait pas non plus s'appliquer à Quinclius que se rapporte-
raient les longs développements commençant par les mots quo

iempore existimas et par lesquels Cicéron s'efforce de prouver

que Quinclius a été valablement défendu par Alfenus. Ils invo-

quent tous en ce sens l'autorité de deux humanistes du xvr" siè-

cle : Holman et Lambin, qui déclarent chacun avoir lu dans un

manuscrit les mots qui absens judicio defensus non fuerit' et ils

adoptent, soit purement et simplement. 2, soit avec de légères va-

riantes 3, l'une ou l'autre de leurs restitutions, qui ne présentent

d'ailleurs entre elles que des différences insignifiantes. On com-

prend sans peine l'intérêt qu'il y a pour nous à prendre posi-
tion sur cette question de restitution. Car si nous admettons que
les mots qui absens judicio de/ensus non fuerit ont véritable-

partie perdue du pro Quinctio que se serait trouvée la définition de latilare qui est

au 7)., 42, 4, 7, 4, attribuée à Cicéron et que l'on n'a découverte dans aucune do ses

oeuvres : lalitare est non, ut Cicero définit, tnrpis occultalio sui. Robv, op. cit.,

p. 474, n. 4, a récemment repris la conjecture de Hau et a tenté de donner sur cette

base une nouvelle restitution de XÏX, GO.

1. Ilotman, opéra, t. III, Lyon, 1600, col. 803 : Ante haec verbn (il s'agit des mois :

quo tcmpore existimasj desiderantur haec oinnia quae lihi leclor ex libro manus-

cripto perantiquo restitnimus. l>ici id non polest. Qui absens judicio defensus non

fuerit. Xe id quidcm. — Lambin (.1/. Tuliii Ciccronisopera oinnia quae exilant, a Dio-

nysio Lmnbino Monstroliensi ex codicibus maniiscrifilis emeudatn et aucla, Parisiis,

1500), restitue, p. Il, dans le texte : dici hoc de P. Quinclio non polest. Qui absens

judicio defensus non flier il, et justifie ainsi sa restitution, p. 077. Y'' dici hoc de

P. Quinclio non potest : haec et quae deinceps sequuntiir usque ad illa verbn quo

Lcmpore desiderantur in omnib. libris vnlfjntis, reslitiumus aulem, in m.inuscriplis

reperla : neque lumen reperimns ea Ciceronis verl>a, quae leslalur Hotomnnus, se

unà eu m verbis edicli reperisse, ne hoc quidcm, neque vero sunt necessaria. Dans

l'édition de 1;>8>, postérieure à la mort de Lambin, [M. Tuliii Ciceronis opéra oinnia

quaeexslanl, a Dionys. Lambino Monslroliensi ex codicibus manuscriplis emenduta,

Ejusdem Dionysii Lambini annolaliones seu emendalionum rationes longé omnium

auclissimae.Excudebat Jercmias des Planches [Genève] (1584), la icstilution mise en

marge, t. II, p. 11, comprend en plus les mots ne is quidem.
2. Ont adopté purement et simplement la restitution de Ilotman : Hartmann,

op. cit., p. 23; Karlowa, op. cit., p. 115.

Frei, op. cit., p. 33, se prononce pour la restitution de Lambin, telle qu'elle se

trouve dans l'édition de 1566.

3. Relier, Semestrium, p. 07, admet en principe la restitution de Hotman, mais

retranche les mots de la fin : ne id quidem.
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raeul figuré dans le lexle original de XIX, 60, nous devrons fa-

lalement conclure qu'à l'époque cicéronienne la inissio inposses-

sionem donnée sur le fondement de la clause indépendante qui

absent;... pouvait conduire à hiçenditio bonoruin. Le témoignage

de Hotinan et de Lambin ne nous parait pas avoir une force suffi-

sante par lui-même. 11 ne peut, croyons-nous, èlre pris en consi-

dération que si la présence de la clause qui absens.... s'impose

par le fond même du discours. Or on ne peut nier qu'il n'en

soit pas ainsi 1.

Il suffit pour s'en convaincre de lire les longs développements

qui commencent aux mots quo tempore exislimas oportuissc,

Naeri, absentem Qiiinctium defendi aut quomodo? et où sans

cesse nous retrouvons les mots mêmes de la clause qui absens.

XIX, 61 : Quid aliud sit absentem defendi. ego non

intelligo.

1. C'était déjà l'opinion de Paul Manucc, contemporain de Hoiman cl de Lambin,

(M. Tullii Ciceronis operum liber lerlius conlinens orationum volumen primum et

in ipsum Pnulli Munulii Commenlnriiim. Veniliis, apud AUlmii, 1383. p. 25. V" solum

verterit) : miililus locus. Jeesl enim, quod ad luiec eclicli verba Cicero respondeal.

l\(i{[ue cero Ciceronis lantiim verba desideranlur. sed, ut arbitror, eliam edicti cnm

enim snbjiciatur : Quo tempore existimas oportuissc. Xaevi, absentem Quhiclium
defendi : necesse omnino videlur, praeire edicti verba quibus liaec respondeaiit.

apte aulem congruerent in edicto : qui absens judicio non sit det'ensus. Quod eo

maffia arbitrai', ipuia videtur edicti verbn iterare, cum ail infra : quis est, qui frau-

dationis caussa latuissc dicat? qnis, qui absentem defensum ne^et esse Quinctium?
lit alio loco : Eum ipsum, qui fraudandi caussa latilet, cum ipsum, quem judicio
nemo defendat; eum ipsum, qui cum omnibus crediloribus suis niale agal, invitum

de praedio detrudi velat. Et aliquanto posl : Ex edicto autem non potuisse bona

possideri. demonstravi : quod neque fraudandi caussa latitasset, nique exsilii caussa
solum vertisse dicerelur. Heliquum est, ut eum nemo judicio dcfendei'it. Quod contra

copiosissime defensum esse contendi. — Plus lard Garaloni (.1/. Tullii Ciceronis ora)
tiones, ex recensione Jo. Georgii Graevii, I, Naples, 1777, p. SI, en note, lr" col.-

s'expiimera de la même façon : » Sensus eliam hic omnino postulat, ut aliijuid ex
edicto praecesseril de iis, qui absentes defensi non fuere. Cnr rero Holtoinanno
et Lambino, viris optimis. eam dicum impingamus, ut codices Iiic ipsi s bi con-

finxisse vulyo existimari debeanl : causant salis honeslam nullam reperio. An eos

antiqnis et probis MSis usos fuisse nescimns? An eliam codex aliquis celerarum

negligens nna in re diligens esse non poluil? Unde lacuna isla profluxeril, salis
est manifeslum : ex repelitione scilicel earum vocum : Ne is quidem et similiuni.
Lacunam dico, invito Grulero. Is enim non cogitavil, de Quinlii ahsenlis defensione
dicere Tullium incipere, nec tamen quid ea de re in edicto esset, aille recilari. Quod
quidem ctipul est : hoc enim Nnevius urgebat. — Plus récemment : Relier, Semes-

trium, p. 48: Helhmanu Holhveg-, op. cit., p. 5fi0, n. 18; Karlowa, op. cit., p. 115:
Costa, op. cit., p. 13.



[13]
LES F.KEETS J.E I.A SIUl'I.i: AHSENCE 55

XX, 62 : Et audcs, Sex. Xac\i, negare aLsenlem de/en
sum esse Quinctium, cum eura defendcrit idem, qui
le solebal.Vel, cum isjudicium acecperit pro Quinclio,
cui lu rem el fainam luam commendare proiiciscens
el, concredere solebas, conai'is hoc dicere, îieminem

exslilisse, qui Quinctium judicio defenderel?

XX, 63 : Quod si probari ncmini polcst, illud cerlo

probari onmil)us ncccsse est, defensum esse judiclo
absentem Quinctium. Quod cum ila sit, ex edielo

bona possessa non sunt.

XXI, 68 : Quid afl'erlur, quare P. Quinclius negelur
absens esse de/ensus ?

Il est, manifeste que c'est mainlenarl, à la clause qui absens...

que s'attache Cicéron. C'est sur elle qu'il concentre toute son

argumentation, car e'esl-ellequi paiail le mieux s'appliquer à son

client. Quinclius était absent de Rome lors des poursuites de

Naevius. C'est un fait certain que Cicéron d'ailleurs ne cherche

pas à contester. Aussi ne s'arréle-t-il pas au mot absens pour es-

sayer de nier l'absence de Quinclius. Mais il ne suffit pas d'après
l'Edit d'être absens. Il faut encore que Vubsens n'ait pas été dé-

fendu par un judiciiim. Sur ce point seul Cicéron avait des

chances de triompher. Aussi met-il tous ses efforts à démontrer

que Quinclius a été défendu valablement par Alfenus. En défi-

nilive tous les développements commençant aux mois quo te m-

pore existimas nous paraissent beaucoup mieux s'entendre

comme se rapportant à la clause indépendante qui absens...

que comme se greffant sur la condition accessoire de la clause

qui fraudationis causa latilarit.

Aussi bien Cicéron. dans plusieurs passages, rapproche nos

deux clauses pour les opposer l'une à l'autre :

XXIII, 7i : Ubi erant céleri eredilores? denique hoc

lempore ubi sunl? quis esl, qui fraudationis causa

laluisse dical? quis, qui absentem defensum neget

esse Quinctium? nemo invenitur 1.

1. Dcrnbui'g, op. cil., p. (>7, s'nppuic sm 1 ce passade pour soutenir que la mlssio

accordée contre Quinclius a bien pour fondement une Inliinliu. Pourquoi, demande-

t-il, Cicéron se serait-il étonné qu'aucun créancier ne se soit présenté pour accuser
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XXVII, 84 : Eum ipsum, qui fraudandi causa latilet,

eum ipsum quem judicio neino défendent, eum

ipsum, qui eum creditoribus suis maie agat, invitum

de praedio detrudi vetat.

XXVIII, 86 : Ex edicto autem non potuisse bona

possideri dcmonstravi, quod neque fraudandi causa

lalitasset' neque cxsilii causa solum vertisse dicere-

tur. Reliquum est, ut eum nemo judicio défendent.

C'est donc qu'à l'époque de Cicéron existait à côté de la

clause qui fraudationis causa latitarit la clause indépendante

qui absens judicio defensns non fnerit el dans Yalbum du pré-
teur elle occupait, bien la place qu'elle occupe dans rémunéra-

tion du. pro Quinctio. On l'a contesté en objectant que Cicéron

n'a pu, énumérant les différentes clauses de l'Edit, commencer

par citer une clause de missio in possessionem relative aux biens

d'un vivant et citer ensuite deux clauses de missio se rapportant

aux biens d'un mort ou d'un capite minutus, pour citer à nou-

veau une clause de missio relative aux biens d'un vivant 2. Mais

l'objection ne porte pas quand on remarque que l'ordre, dans

lequel étaient citées dans l'Edit les différentes clauses de missio,

était, non pas un ordre rationnel, mais un ordre purement his-

torique, purement chronologique. La clause qui ligure en der-

nier lieu dans l'Edit du temps de Cicéron est justement la clause

qui absens judicio defensus non Juerit, qu'il fut nécessaire d'a-

Quinclius de s'être caché fraudationis causa, si Naevius n'avait lui-même basé sa

demande de missio sur une latitalio? Mais Dernburg oublie que Quinctius joue dans

le procès le rôle de demandeur et que Cicéron doit répondre par avance à toutes

les allégations possibles de Naevius. Or les auLres créanciers de Quinctius, pour

profiter de la possession de Naevius, doivent nécessairement s'appuyer sur la cause

de missio dont s'est prévalu celui-ci (Paul, 59 ,'if/ éd., I)., 42, 5, dereb. aucl., 12 pr.
cf. Ramadier, op. cit., p. 41 et s.). Par conséquent, de même que Cicéron a énuméré

toutes les clauses d'envoi en possession de l'Edit pour démontrer qu'aucune ne

pouvait s'appliquer à Quinctius, de même il fait invoquer par les autres créanciers

les différentes clauses dont Naevius aurait pu se prévaloir.
1. Lambin, éd. 1560, p. {j?8, frappé vraisemblablement de la façon laconique dont

Cicéron, XIX, 60, a repoussé l'accusation de hitilatio, proposait timidement la lecture

latilasse : legendiim forlasse est latilasse. Mais tous les manuscrits porlenl lalitasset

et la majorité des auteurs concluent à son maintien. Comp. Rau. op. cil , p. 84;

Dernburg, op. cit., p. (17, n. 32; Keller, Semeslrinm, p. 6S, n. 41 ; Hartmann, op. cit.

p. 23, n. 1.

2. Dernburg, oo. cit., p. 04, n. 23; Kuebler, op cit., p. 64.
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jouter quand, avec le développement du territoire de Rome et

des transactions, la clause quifraudationis causa lalitarit devint

insuffisante 1.

Maintenant que nous avons montré que la clause qui absent*

judicio défendus non fuerit s'impose dans rémunération de XIX,

60, nous avons à dire notre sentiment sur la manière dont doit

être opérée la restitution. Nous avons le choix entre celle pro-

posée par Hotman et celle recommandée par Lambin. A laquelle
convient-il de donner la préférence?

Deux considérations peuvent nous permettre de résoudre le

problème :

1° Est-il possible de trouver des indications dans d'autres dis-

cours de Cicéron?

2" Comment peut-on expliquer la lacune que nous constatons

dans XIX, 60?

Pour ce qui est du premier point, un renseignement précieux
nous esl fourni par le pro Tullio-. Au ch. 20 | 48, Cicéron veut

rejeter successivement d'un mot trois faits que l'on pouvait re-

procher à Tullius et voici les expressions dont il s'est servi :

« Num quem tribunum plebis servi Tullii pulsaverunt?
Non opinor. Num furatum domum P. Fabii noclu

venerunt? Ne id quidem. Num luce furatum venerunt

et se telo defenderunt? Dici non potest.

L'analogie que présente la situation avec celle du pro Qtrinctio,

XIX, 60, a été depuis longtemps signalée 3. Or. en troisième

lieu, Cicéron se sert de l'expression dici non potest que nous

retrouvons, avec la seule adjonction d'un id, dans la restitution

de Hotman. Cela nous paraît suffisant pour donner sur ce point
la préférence à Hotman.

La deuxième observation va nous permettre maintenant de

1. En ce sens Karlowa, op. cit., p. 12:!: Fliniaux, Le vadimonium, p. 90, n. I:

Ramadicr, thèse précitée, p. 30.

2. Au pro Tullio on peut joindre : in Verrem, actio II, 1, U\. 118, non enim hoc

potest hoc loco dici: 3. 88, 205, ne id quidem diccl; Caecina, 25, 72, illud enim polest
dici... hoc non potest....

3. En particulier par Pli. E. Ihisclike (Annleclti lillernria, Leipzig-, lS2(i, ad cap.

48,pro Tullio) : Holmnni invenlum sive verum sive ficlum, quicumqne cnm isto loco

(il s'agit du passage du pro Tullio) conlnleril, non dubitatnrum enm, quin Cicero-

niani sermonis proprielale ndmodum id adjuvelur.
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prendre parti sur la fin de la restitution : la lacune dont nous

avons constaté l'existence dans XIX, GO, doit vraisemblablement

venir d'une erreur de copiste et cette erreur elle-même, d'une

confusion entre deux finales de phrase. Celle confusion aurait

pu d'abord naître relativement au ne is quidem par lequel

Cicéron rejette l'application à Quinclius de la clause cuillères

non exstabit et au ne ici quidem par lequel, dans la restitution

de Hotman, l'orateur repousse l'application de la clause qui

absens judicio defensns non fne rit. Mais celte conjecture
1 est

ruinée par la considération que. si les choses s'étaient ainsi

passées, le copiste n'aurait pu transcrire les mots qui exsilil

causa soluin verteril. 11 faut nécessairement que la confusion

ait eu lieu à propos de la finale de la phrase qui exsilii causa

solum verlerit. Ne peut-on pas conjecturer que le copisle a sauté

de verterit h f ne rit par quoi se termine la clause qui absens?

Si cette conjecture est exacte, il ne doit rien exister

entre fuerit et quo tempore. Les mots ne id quidem de la resti-

tution de Hotman sont de trop, et nous n'hésitons pas à les

retrancher en faisant de plus valoir les deux arguments sui-

vants : en premier lieu, que rien d'équivalent n'existe dans la

restitution de Lambin de l'édition de KHifi; en second lieu, que

si les mots ne id quidem figuraient dans le texte original ûu pro

Quinciio, la phrase commençant par les mots quo tempore exis-

timas ne s'y rattacherait pas d'une manière satisfaisante. On

attend en effet un mot quelconque de liaison, par exemple un

enim, qui devrait s'intercaler entre quo tempore et existimas.

Par conséquent nous n'hésitons pas à donner pour la tinale de

la restitution la préférence à Lambin (édition de 1566).

Nous pouvons maintenant, croyons-nous, rétablir avec certi-

tude le fameux passage XIX, 60, et celte restitution parle assez

par elle-même pour être la conclusion de notre étude du pro
Ouinctio :

Tracta edictum. QUI FRAUDATIONIS CAUSA LATI-

TARIT. Non est is Quinctius ; nisi si latitant, qui ad

negotium suum relicto procuratore proiïciscuntur.

1.Ce tteconjecture.se rencontre dan s le commentaire de Gara toni. Voir.suprà. p. ai, n.l.
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GUI HERES NON EXSTABIT. Ne is quidem. QUI
EXSILII CAUSA SOLUM YERÏERIT. IJici ici non

potest. QUI ABSENS JUDIGTO DEPENS US NON

FUERIT. Quo tempore existimas.... '.

II

Avec le pro QuincLio nous avons vu quels étaient à Rome

les ell'ets de la simple absence d'après l'Edit du préteur urbain :

tout individu qui s'absentait de Rome sans laisser un procura-

tor chargé de le représenter injure ou qui pendant son absence

n'était pas représenté par un defemor qui déclarait spontané-

ment vouloir le défendre, tombait sous le coup de la clause qui

absens judicio defensuis nonfuerit.Cehïi qui prétendait avoir une

action à intenter contre lui pouvait requérir du préteur l'envoi

en possession de l'ensemble de son patrimoine
2 et si, pendant le

délai de trente jours, l'absent n'était pas revenu se défendre ou

n'avait pas été défendu par un représentant, faire procéder à la

vendilio bonorunr' 1.L'étude d'un procès qui s'est déroulé en Si-

cile sous le proconsulat de Verres (ON 1-684) va nous permettre de

rechercher si les choses se passaient de même en province. Il

I. La résiliation que nous adoptons est celle de Relier, Semeslrium, p. fiti. Kilo a

été admise depuis par C. F. W. Mueller : M. Tulli Ciceronis scripla ([une manserunt

omnia recoijnovil C. F. W. Mueller, pari. II. vol. I, l.ipsiae. l'.IÛI {collection Tciihner),

p. ia.

"2. Sur la question de savoir si le préleur accordait la niissio après un examen de

l'iilïaire (coi/nila causa), cous. Eliniaux, Le vadimoninm, p. !K>, n. I ; I.efèvre, op. cit.

p. 1)9, n. I ; Haniadier, op. cil., p. 3-' el s.

'A. L'exceplion relative au pupille et à celui qui rei /mblicae causa sine doit) malo

a/uil, révélée par une clause du lilre ([itibus e.i causis rapportée au I)., 4:2, 4, '', I

(Paulus, 57 ad éd.) : Cum clicilur .<Kl ejus, cujns /«ma possessa sunl a credilitribns.

veneanl. praelerquam pupilli el ejus, qui rei publicae causa sine tlolo malo aj'nil
•

inlellegimus ejus qui dolo malo afueril, posse venire. devait se trouver déjà dans

l'Edit du temps de Cicéron puisqu'il y est fait allusion dans la lex Julia Municipalis

de l'an 7t)i), ligne 110 : quojusre bona ex ediclo ejus, quei j\ure\ dteicando) praefuil

praefueril,
—

praelerquam sei qnojns, quom pupillus essel rèive publicae caussa

ahessel neque d(olo) n:[alo) feeit feeeril quo maijis r(ei) p{ublicae) eiaussa) a(liessel)

[possessa proscriplare sunl erunt],
—

possessa pruscriplace sunl erunl. (Girard,

Textes'', p. 87). Et voici, croyons-nous, comment on peut la rattacher à la partie

principale de l'édit. 11 est à supposer que Cicéron dans le pro Qutiutio, XIX. ht),

cite textuellement l'édit. Or nous n'y trouvons pour aucune des clauses qu'il enu-
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s'agit du fameux procès que les habitants de Bidis intentèrent

contre Epierate avec la complicité de Verres (in Verrem II, 2,

22-26)'.
Une succesion de cinq cent mille sesterces, échue à un certain

Epierate, un des plus riches citoyens de Bidis, excite la convoi-

tise de Verres, qui imagine de la l'aire revendiquer par le gym-
nase de celte cité. Epierate, informé de ce qui se tramait contre

lui, jugea prudent de quitter secrètement la province et, partit

pour Regium. Ce dépari précipité contraria les projets de Verres,

car pour qu'un jugement put intervenir contre Epierate, il fal-

lait nécessairement que celui-ci ait comparu injure. Que faire?

Verres déclare alors vouloir dorénavant connaître des actions

dirigées contre un absent. Les Bidiniens se présentent et reven-

diquent la succession. Mais les procurateurs d'Epicrate pro-

testent contre cette iniquité : ils exigent, ou bien d'être renvoyés
devant le tribunal local, seul compétent, puisqu'il s'agissait d'un

procès entre habitants appartenant à une même cité, ou bien,

si on veut qu'ils renoncent à la compétence du tribunal local,

qu'on les cite au convenlus par la dicarinn scriptio conformé-

ment à la loi Rupilia 2.

Il, 2, 24, a!) : Ostendit enim novo modo, si quis quid
de absente peteret, se auditurum. Adeunt Bidini, pe-

mère, la formule d'envoi en possession. On peut, en conclure que cette formule

devait venir tout à la fin de l'édit, après l'éniiméralioii des diverses hypothèses :

Qui FRAUDATIONIS CAUSA LATITARIT (la condition accessoire si boni viri arbitral»

non defendelnr aurait été introduite plus tard. Cf. Dernburg, op. cil., p. 4f>).
Cul HimES NON KXSTADIT.

Qui FXPILII CAUSA SOLI.M YERTFRIT.

QUI AUSENS JUIHOIO OEFKXSUS NO* FUFHIT.

ejus Itonapossideriproscrihive jnbeho. partie principale à laquelle se souderait lapar-
tieaccessoire renfermant l'exception relative au pupille et à Vaiisens rei publicae causa

et ejus en jus bonn possessa [proscriplave) sunt a creditoribas, veneanl, praeler-

qnam pupilliet ejus, qui rei publicue causa sine dolo mnlo «fuit.
En faveur de notre restitution du titre quibus ex causis in j)ossessionem entur, de

l'Edit du temps de Cicéron, nous pouvons, en plus de l'argument tiré ônpro Quinclio,

invoquer la façon extrêmement large dont la lex Julia municipalis entend l'exception
relative au pupille et à Vahsens rei publicue causa. Elle paraît bien la rattacher

non pas à une clause déterminée, mais à l'ensemble de l'édit quibus ex causis.
1. Sur le procès d'Epicrate, cons. Dernburg, op. cit., p. lo et s., p. 42 et s.,

Fliniaux, Le vadimonium, p. lin; NRÏÏ, 1909. p. S47.
2. Sur la dicarum scriptio, cons. Fliniaux, Le vadimonium, p. 137 et s.; NJIII,

1909, p. 535 el s.
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tunt hereditatem; procuratorés postulant, ut se ad

leges suas rejicial aut ex lege Rupilia dicam scribi ju-
beat.

Les habitants de Bidis sont forcés de s'incliner. Adversarii

non audibant contra dicere : cxitus nullas reperiebalur. C'est

alors qu'ils songent à employer un autre moyen :

Insimulant nommera fraudandi causa discessisse, postu-
lant, ni; bona possidere jubeat.

Ce moyen, c'est de demander à Verres de leur accorder l'en-

voi en possession des biens d'Epicrate. EL cette demande de

missio in possessionem, ils la basent sur ce fait qu'Epicrate est

parti fraudandi causa, c'est-à-dire en vue de frauder ses créan-

ciers. Us invoquent la clause de l'Edit : qui fraudaiionis causa

lalitarit.

Faut-il en conclure, par comparaison avec le pro Quinctio,que
la clause qui ab sens judicio defensus non fne rit ne figurait pas
encore dans l'Edit provincial du temps de Verres? Nous ne le

pensonspas.il nous paraît au contraire y avoir conformité com-

plète entre l'Edit du préteur de Rome et l'Edit du proconsul Ver-

res. Et la confrontation dnpro Quinctio et des Verrines va nous

permettre de dégager l'évolution qui s'est produite relativement

à la situation faite à l'absent dans la procédure de l'ordo judi-
ciorum privatorum et dont le pro Quinctio marque la dernière

étape.
La clause qui fraudationis causa latitarit qui fit la première

son apparition dans l'Edit commença par être interprétée restric-

tivement : elle vise uniquement le cas de latitatio, c'est-à-dire

le fait pour un débiteur de se dérober aux poursuites de son

créancier en se cachant dans l'endroit même où il doit être ac-

tionné. Notre clause ne pouvait donc pas originairement s'appli-

quer à celui qui quittait la ville, à l'absens, au sens technique du

mot 1.

1. En notre sens: Zimmern, Geschichte des rôm. Privatrechts, III. 1829, p. 240 et s. ;

Keller, Semestrium, p. 31. On peut faire valoir que la question était encore posée
par les jurisconsultes de l'époque classique. Pouvait-il y avoir Inlilalio dans une

ville autre que celle où le défendeur devait être actionné? Ulpien. 59 ad éd., D., 42,
4, quitus ex causis, 7, 13, répond aU'mnaUvemenl : Illud sciendum est posse quem in

cudem civilale esse et latitare, et in alia civitale et non la.iila.re. Etenim qui in alia
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On pensa plus lard à étendre le champ d'applicalion de la

clause qui fraudat-ionis causa latltarit en élargissant la notion

de lalilalio. On en arriva, — et cela parait bien s'être fait

par une interprétai ion doctrinale dont on retrouve l'écho au

Digeste 1, — à assimiler à la lalilalio le l'ait de quitter le lieu où

l'on savait devoir èlre aclionné, à condition que l'on ail, en ce

faisant, l'intention formelle de frauder son créancier [frauda-

tionis causa, fraudandi causa).

Le pro QuLnclio et les Verrines s'accordent pour nous révéler

celte phase de l'évolution.

De quelle façon en effet Gicéron repoussc-l-il l'application

que l'on pouvait faire à son client de la clause qui frauda!ionls

causa latitarU? En disant : Non est is Quuictius : nisi si /ali-

tant qui ad negotiuni suuin rcUcl.o procuralore proficiscunlui 1;

celle clause ne peut s'appliquer à Quinclius, à moins de consi-

dérer comme Lalilans celui qui pari en voyage pour ses affaires,

en laissant un procurateur. Donc a contrario, pour que l'on

puisse parler véritablement de lalilalio, il faut qu'il s'agisse

d'un départ frauduleux, fait exclusivement en vue de frauder

son créancier. Or une telle intention ne pouvait èlre reprochée

à Quinclius.

Tout autre au contraire parait èlre le cas d'Epicrale dans les

Yerrines. Aucune affaire n'appelait celui-ci à Regium. C'est

manifestement pour échapper aux poursuites qui allaient être

dirigées contre lui qu'il s'est enfui de la province.

II, 2, 22, 'Va : Res oceultari satis non potuil: per

quendam eorum, qui inlerfuerant, fil Epiorates

civitnte sil copiainque sui facial in puhlico ihiqne pavent, an lalitel, viileamns. ICI

hodic hoc jure iilimur, ut sive quis eodem loc.i aqat sive peregre agat, si lamen

occurswn crediloris evitet, latilare videalur. On peut aussi invoquer en noire sens

D., 2, 4, de in jus voc, 18. (Gains. I ad legeni duodecim lahularnm) qui. joint à I) ,

2, 4, il) (Paulus, ] ad éd.), montre que la lalilalio. dans son acception primitive, con-

sistait dans le l'ail de se cacher dans sa pi opre maison.

I. Ulpien, 4ri ad Sabinum, /)., 42, S, de reh. and.. 3 fi (Lenel, Pal., 2922, pense qu'il

y a une fausse inscription et propose 47 au lieu de 4ii ad Sahinum) : ICnm, (jui circa

columnas se occ.ultet, ni creililorem evitet, lalilare jilacel : nam et eum, qui recedit
« hoc est qui suplerfugit ». ne secum aliqua aclio inoveatur, lalilare placel. Tarn et

qui urhe profugit, utique fraudandi causa : nec enim interesl, r/iior/ allincl ad lali-

landum, ulruni quis profugerilan vero Bomae agens copiant sui non faeil.
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certior. Primo neglegere coepit el conlcmncrc, quod
causa prorsus, quod dispulari posscl, nihil lial)el)al.

Deinde cum de lleraclio (une victime de Verres;

cogilaret, cl. islius libidinem nosset, commodissimum

pulavit esse de provincia clam abire ilaque fecit :

prof cet us est Regium.

C'est donc à bon droit (pic les Ridiniens l'accusèrent d'être

\vAv\\fraudan(li causa.

Pendant longtemps les intérêts des créanciers parurent èlre

assez sauvegardés grâce à rinlerprélalion très large donnée à la

clause qui fraudaiionis causa laliiaril. Mais lorsque, avec le

développement, du territoire de Rome, le champ des affaires et,

des transactions se fut considérablement, accru, la clause (jni

fraudai ion in causa lalilaril ne larda pas à paraître insuffisante.

Un négociant pouvait, rester de longs mois absent de Rome,

appelé par ses affaires dans quelque coin reculé de l'empire.
Pendant tout le temps que durait son absence l'action d'un

créancier se trouvait en quelque sorle immobilisée. Impossible
de demander la missio in possessionein, puisque ce n'était pas

fraudandi causa ([n'avait eu lieu son départ de Rome.

C'est devant l'insuffisance manifeste de la clause qui fraudu-

lionis causa latilaril que le préteur songea à insérer dans l'édil

quibus ex causis in possessionein ealur une nouvelle clause d'en-

voi en possession. Ce fut la clause' qui absensjudicio defensus non

J'uerit'. Dorénavant la missio i?i possessionein put être accordée

au profit d'un créancier contre un débiteur absent de Rome,

sans que celte absence revêtit un caractère frauduleux à son

égard. Dorénavant toute personne qui s'absente de Rome doit

avoir soin au préalable de laisser un procuralor, une personne

chargée de la représenter dans les actions (pie l'on pourrait

intenter contre elle pendant son absence. Sans celte précaution,

le créancier pourra obtenir l'envoi en possession, el, si Irenle jours

I. Quand la clause qui nlisens jmlicio cle/ensiis non fiw.ril i'ul-ellc inlroduile dans

l'Edil du préleur? Le pro Qninclio nous la montre c.xislanl en (>7!i;8l. Mais il csl

impossible de déterminer exactement sa date d'apparition Tout ce qc'il est permis

d'affirmer, c'est qu'elle est nécessairement postérieure à la création de la formula

Sarvitum qui a dû précéder ou accompagner l'inseript'oi dois l'K lit de la clause cm

Itères non exstubit. Cf. Rumadier, op cit.. p. lil.
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s'écoulent sans que le saisi ait été défendu par un judicinm, il

pourra au bout de ce délai faire procéder à la venditio bonornm

qui aura pour conséquence de substituer au défendeur absent

un défendeur présent contre lequel l'action pourra être enûn

intentée.



LA TÉTRARCHIE
Sommaire d'une étude d'ensemble

PAR

GEORGES GOYAU

Ancien élève de l'école Normale supérieure et de ïEcole Française de Home

Agrégé d'histoire

Les réformes constitutionnelles de Dioclétien ne sont pas

issues de spéculations a priori; il n'apparaît pas comme un

théoricien politique de la famille des Sieyès. Elles doivent être

regardées comme des essais successifs, tâtonnants, se com-

plétant et se corrigeant les uns les autres. Dioclétien ne traita

pas l'Empire comme une table rase où dût être édifiée la

meilleure constitution possible.
Il observa l'état chaotique où se trouvait l'Empire. Il con-

stata qu'aux yeux des populations menacées par les barbares, la

salutation d'un général victorieux comme imperator se confon-

dait avec la salutation impériale: et que dès lors l'envoi de chefs

d'armée sur les frontières, nécessaire à la sécurité extérieure de

la puissance Romaine, devenait une cause d'anarchie intérieure.

Ainsi se posait un problème : trouver une combinaison qui as-

surât à la fois la défense des frontières et le maintien de l'unité

de l'Empire. Les barbares étaient un danger, les généraux victo-

rieux en étaient un autre, surtout lorsque ces généraux étaient

préposés au commandement de tout un groupe de provinces

(comme naguère Probus, Postumus, Odenath).

Pour résoudre le problème, Dioclétien n'avait point à s'occu-

per du Sénat, qui se considérait surtout, désormais, comme le

IIISTOUtE JUimiIQUE. — I 5
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corps municipal de Rome; il n'avail point à s'occuper du

peuple de Rome, qu'Aurélien avait, renvoyé à ses jeux et aux

solennités du cirque ( Vita Fir/ni, .">';.La seule force qui comptât

dans l'Empire était l'armée (lettre d'Aurélien à Probus, dans

Vita Probi, 6); Probus, empereur militaire, avait un instant

rêvé l'avènement de la paix, mais si la suppression des périls

extérieurs eut rendu à la vie privée des multitudes de légion-

naires, une question sociale eût surgi. Dioclélien devait, dans

ses réformes constitutionnelles, tenir compte de l'armée, et

d'elle seule.

A distance, certains historiens n'ont vu, dans Dioclé-

tien, qu'un constituant, le constructeur de la tétrarchie, le

législateur de la succession impériale : mais ce fut seulement au

fur et à mesure des circonstances et des nécessités que Dioclé-

lien sema certains germes d'habitudes constitutionnelles, plutôt

qu'il n'édifia, de parti pris et de toutes pièces, une constitution

pour un empire qui n'en avait point.
Avant tout, il demeura un soldat ; — soldat, tout son passé

le prédestinait à l'être. Il n'est pas vrai qu'élevé par le milita-

risme, il ait voulu ruiner l'influence du militarisme, puisque au

contraire il évinça définitivement le contrepoids qu'à cette in-

fluence le Sénat, peut-être, aurait pu encore opposer. Il consi-

déra toujours l'Empire comme un camp. Au début de l'édit du

maximum, il se rend ce témoignage, qu'il a réprimé et massacré

les barbares, que la paix est fondée pour l'éternité ; et il annonce

(c'est en l'an 300) qu'il défendra désormais cette paix contre

les maux intérieurs. Ainsi la nouvelle organisation de la souve-

raineté impériale n'apparaît point à Dioclélien comme l'événe-

ment capital de son règne; il semble qu'elle fut plutôt, à ses

yeux, un épisode de la lutte contre les barbares, un moyen
d'aviser à ce que les conséquences militaires des victoires ga-

gnées sur les barbares ne fussent pas à l'avance annulées par
leurs conséquences politiques, funestes à l'unité impériale.
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I. L'association de Maximien.

Dioclélien s'intéressait à l'histoire de ses prédécesseurs ! Yit.a

Macrini, 15); il admirait Marc-Aurèle ( Yiia M. Anl.phil., 19).
L'association de Vcrus à l'Empire par Marc-Aurèle dut retenir

l'attention de Dioclélicn; il dut constater aussi qu'au m" siècle

l'idée d'un partage effectif de l'Empire entre plusieurs empe-
reurs s'était plusieurs l'ois fait jour. Tels étaient les précédents.

La date de l'avènement de Maximien fut de bonne heure dis-

culée (Zonaras, XII, 31). D'après Eutrope. Maximicn devint

César à l'occasion de la guerre des Bagaudes, puis Augusle en

293. Mais le panégyrique de Maxiniien, dès 289, salue en Maxi-

mien un Augusle. Il y a donc, dans Eutrope, tout au moins une

erreur de date. Esl-il dans le vrai lorsqu'il prétend
— ce que

semblent ignorer Aurclius Victor cl Lac-lance — que Maximien

fut César avant d'être Auguste? M. Seeck émel une hypothèse

d'après laquelle Maximien, envoyé dans les Caules avec le tilre

de César, aurait, usurpé celui d'Auguste, et d'après laquelle Dio-

clélicn, en 289, aurait ratifié l'usurpation. CeLle hypothèse ne

s'appuie sur aucun texte; elle se heurte à ce que disent les Pané-

gyriques, à ce que dit. Laetance 'Mort. Pei's., 8) sur l'amitié

lidèle des deux souverains: elle se heurte à l'existence, en 28(i,

de monnaies frappées en Egypte, pays sur lequel Dioclélicn

avait autorité, monnaies qui tenaient compte des puissances tri-

bunices de Maximien. Diverses données concordent pour attri-

buer à Maximien un an de règne de moins qu'à Dioclélien i Aurc-

lius Victor, XXXIX, 18: — C. I. L., XIII, 5249; — C. T. L., III,

p. 821 ; —
Panegyrici, éd. Baehrens, V, 8). D'autre part, une ins-

criplionde288(C./. £., III, 22), deux inscriptions de 293( G\ I.L.,

II, 1439; C. I. G.,M, 2743) donnent à Maximicn deux puissances

tribunices de moins qu'à Dioclélien. Pour concilier ces appa-

rentes contradictions, nous supposerions volontiers, malgré

l'absence de loule monnaie de Maximien César (Maurice, Nu-

mismatique Constantinienne, I, p. 8), que Maximien fut César

en 285, comme le dit Eutrope; qu'il fut Auguste dès i8(i,

comme le dit la chronique d'Idace; mais que, comme César,
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il n'eut point de puissance tribimice, et que son élévation

au rang d'Auguste, postérieure de deux ans à l'avènement

de Dioclétien, marqua le début de son règne ; enfin qu'en 293,

les deux Césars Constance et Galère ayant été, dès leur avène-

ment, gratifiés d'une puissance tribimice, on voulut, rétrospec-

tivement, appliquer au règne de Maximien les mêmes règles de

calcul ; qu'ainsi l'on lit dater sa première puissance Iribunice de

son élévation à la dignité de César, et que désormais il ne l'ut

plus séparé de Dioclétien que par une année de règne.

Ainsi l'élévation de Maximien à l'Empire fut progressive. Dio-

clétien le lit César avant d'avoir bien déliai les attributions des

Césars ; ce lut en 2!)3 qu'il adapta, rétrospectivement, l'histoire

passée de Maximien aux habitudes nouvelles Vlont la tétrarchie

était l'expression.

Maximien fut une créature de Dioclétien, non des soldats;

il fut créé César par Dioclétien, en vue d'une guerre : Orose,

Victor, Eutrope, s'entendent sur ce point. En s'associant Maxi-

mien avant la campagne des Gaules, Dioclétien trancha la diffi-

culté qu'aucun de ses prédécesseurs n'avait pu résoudre. Maxi-

mien, envoyé comme simple général, eût été proclamé empe-

reur par ses soldats; il fût devenu un usurpateur. Dioclétien

l'envoie comme César, Dioclétien prend les devants; les soldais

vainqueurs, en proclamant leur chef empereur, ne susciteront

pas un rival à l'Auguste légal, ils ne feront que compléter

l'oeuvrede Dioclétien. Avant Dioclétien, les empereurs donnaient

le titre de Gaesar à leur successeur présomptif; Dioclétien, par
une nouveauté hardie, donna ce titre à son compétiteur pré-

somptif. Ainsi l'Empire pourrait être sauvé des Bagaudes sans

que le prestige de Dioclétien fût diminué.

Dioclétien voulait un soldat pour collaborateur; et si le soldat

qu'il choisit, fut Maximien, ce fut sans doute pour des motifs su-

perstitieux : ils étaient nés le même jour de l'année. Maximien

considérait Dioclétien, non seulement comme l'auteur de sa

grandeur, mais comme un doyen d'àgc ; la différence exacte de

leurs âges est d'ailleurs difficile à préciser.
Les pouvoirs de Maximien César furent assez mesquins ; il ne

fut pas, dès son avènement, désigné comme consul pour l'année
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suivante; il n'eut pas. dès son avènement, de puissance tiilm-
nice. Les textes ne peimellent pas de dire si. pour Je faire

Auguste, Dioelétien allendil que Jes soldats eussent pris l'ini-

tiative de l'acclamer tel; ce qu'on doit maintenir, c'est que
Dioelétien considéra Maximien Auguste comme sa créaluie et
son insliumenl, tout aussi bien que Maximien César. Les mots :

il/. Aurelius Yalerius, qui enlrèienl dans le nom de Maximien,

prouvent qu'il l'ut adopté par Dioelétien, dont il prit les noms.

Maximien Auguste participa au caractère divin que s'arrogeait
Dioelétien : il bénéficia de la (orme nouvelle qu'avait prise le

culte des empereurs à la tin du nr siècle, et de la pratique de

Yadoratio, devenue sous Dioelétien, d'après les témoignages

d'Eutrope, de Victor, de Jordanes, un usage constant, un cérémo-

nial de rigueur. Le récit de l'entrevue de Milan de 289, tel que le

donne, un ou deux ans plus tard, le GenethUacus, atteste que
dès celte date Maximien et Dioelétien étaient traités comme

deux idoles : on ne peut donc pas dire que ce l'ut à la suite de

la victoire de Galère sur les Perses que Dioelétien aurait em-

piunté à l'Orient la pratique de Yadoratio. Théophane [Chronog.
A. M. 5793) paraît cioire à une folie des grandeurs, qui aurait,

induit Dioelétien à se l'aire adorer, mais Yadoratio apparaît
moins comme le caprice d'un triomphateur que comme la con-

ception d'un politique. En vertu de celte coutume, tout ce qui
touchait aux empereurs devint promptement sacré. Les empe-
reurs prirent l'habitude de s'assimiler à des divinités de leur

choix (Dioelétien à Jupiter, Maximien à Hercule) ou de se

considérer, au moins, comme les rejetons des dieux [C. I. L.,

III, 710). La quasi déification des deux empereurs ne fut pas

contemporaine de leur avènement (ainsi que le prouve, dans

Victor, XXXIX, 18, le mot postea), mais elle ne larda pas

beaucoup, puisque, dans le panégyrique attribué à Mamerlinus,

antérieur à 290, on rencontre une sorle de théogonie des deux

empereurs. Les médailles (Cohen, Maximien, n° 7), les monu-

ments (arc de Salonique, portique de Pompée à Rome, portes de

Grenoble, thermes de Milan), attestent celte déification. La pré-

séance historique des deux légions de l'Illyricum : Joviani et

llerculiani. datait de Dioelétien. Aux veux des rhéteurs, les
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surnoms de Jovias et cYIIe/cuIius ne sont, pas de simples méta-

phores suggérées par l'adulation, ils expriment une tilialion, une

véritable descendance des deux empereurs à l'endroit des deux

dieux. Fut-ce Maximien lui-même qui se désigna Hercule comme

ancêtre? ou bien cet, ancêtre lui fut-il assigné par Dioclétien?

On ne peut le dire. Mais ce qui est certain, c'est que les pané-

gyristes, racontant les rapports mythologiques de Jupiter et

d'Hercule, y voient comme une sorte de symbole politique de la

situation de Maximien à l'égard de Dioclétien (Panegyrici, éd.

Baehrens, II, 4, 11). Hercule, parrain de Maximien, est mylholo-

giquement le fils de Jupiter, parrain de Dioclétien : il est vraisem-

blable qu'il faut tenir compte de celle nuance. En se rattachant,

lui-même à Jupiter, roi des dieux, Dioclétien voulait que

l'Empire, comme l'Olympe, demeurât une monarchie. Ens'asso-

ciantà Jupiter et à Hercule, Dioclétien et Maximien prétendaient

plutôt se rendre hommage à eux-mêmes qu'à ces deux puissants
dieux; rien ne prouve que Msximien ait mis le culte d'Hercule à

la mode.

La phraséologie officielle vante la fraternité, la concorde de

Maximien et de Dioclétien. Et, de fait, il n'y eut pas de conflits
entre eux. Ils ne divisèrent pas entre eux, à proprement parler,
le territoire de l'Empire : on voit Dioclétien adresser des consti-

tutions à des fonctionnaires d'Occident (Collatio, 15, 3) et faire la

guerre en Rétie. c'est-à-dire dans une province de la partie
occidentale de l'Empire (Panegyrici, éd. Baehrens, II, 9) ; on voit
Maximien combattre, en 297, les Car pi de la Pannonie. province
qui doit plutôt être rattachée à la partie orientale, et qui est,
en tout cas, à l'est de la Rétie. Le Genethliacm, (i, mentionne

lindwisumpalrimonium des deux Augustes ; et Eusèbe et Orose

indiquent qu'avant la démarcation de territoires entre Galère et
Constance Chlore, on n'avait jamais partagé territorialemcnt
le monde romain. Les deux Augustes inclinaient plutôt à mul-

tiplier les indices de l'unité de l'Empire : les lois, les bâtiments

publics, portaient leurs deux noms, les imagines des armées

portaient leurs deux portraits. Nicomédie et Milan n'étaient (pic
des sedes imperii, et il n'y avait qu'un capul imperii, Rome.

Il existait cependant entre les deux empereurs une sorte de
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division du travail : Dioclétien était l'instigateur, Maxiniien

l'exécuteur. La plupart des campagnes furent accomplies par
Maxiniien. De là une discrète tendance, chez certains panégy-

ristes, à relever Maxiniien aux dépens de Dioclétien iPancgy-

rici, éd. Baehrens, II, 2, 3, I, 7); comparer, en sens inverse,

Yila Magabali, 35. où Dioclétien est proclamé aureiparens tsae-

culi, et MaxhmenJ'errei parents saeculi). Mais le ressort des deux

cm[)ereurs n'était pas nettement distinct; dans la dyarchie, en

définitive, ce qui tenait lieu d'organisation, c'était la prépondé-
rance absolue de Dioclétien.

Celte prépondérance, résultant de ce fait que Maxiniien devait

son pouvoir à Dioclétien, était traduite par le langage : Dioclétien

possédait à l'égard de Maximien le tiliilus prhnl nomi/u's. La

supériorité du plus ancien empereur sur le plus jeune, la priorité

du nom du premier empereur sur le nom du plus jeune furent

des usages qui durèrent tout le long de l'histoire de la télrarchie

(Eusèhe, //. K, VIII, 13 ; Lad., Mort. Pers., 20, 26, 28). La pré-

pondérance était plus qu'honorifique, elle impliquait un certain

droit de commandement. Jean d'Anlioche traite Maximien

d'û-o'jiyôç; Laetanee. à propos de la persécution, nous dit que

Maxiniien obéit (pariiii).

Sous réserve de celle obéissance du plus jeune, les deux empe-

reurs avaient-ils cependant des droits égaux? Un texte d'Ain-

mien, XXYI1, t>, relatif à l'association de Valons et de Gralien

par Valentinien, permet d'en douter. Il semble que Dioclétien et

Maximien possédaient tous deux le droit de paix et de guerre, le

droit de vie et de mort. Mais en ce qui regardait la législation, on

remarque que tous les édits d'un caractère général, méritant

vraiment le titre de lois, émanent de Dioclétien. Les documents

juridiques émanant de Maximien (Ccmsiillatio, \, 7; Fragm.

Yalic, 41, 271, 282, 292, 313, 315) ne sont que des réponses de

détails valables pour des cas spéciaux. Dioclétien fut à la fois

jurisconsulte et législateur, et l'activité propre de Maximien, au

contraire, parait avoir été uniquement celle d'un jurisconsulte.
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II. L'association des Césars.

Nous ne croyons pas que l'association des Césars fui projetée
de longue date. Le résumé de Victor, XXXIX, 21-23, montre les

périls qui menaçaient l'Empire, en 293, sur quatre points : il y
fallait faire face. De peur qu'on n'eût, au bout de quelque temps,
deux nouveaux empereurs qui seraient deux usurpateurs,
Dioclétieii, de sa propre initiative, lit deux Césars. Dioclétien

n'avait pas, a priori, conçu l'Empire comme devant être divisé en

quatre morceaux; ce fut la nécessité de défendre les frontières et

de maintenir en même temps l'unité politique de l'Empire, qui
l'amena à créer ces deux Césars, dont les pouvoirs émaneraient

non des soldats, mais de lui-même, et résulteraient ainsi d'un

motuproprio du souverain légitime au lieu de surgir en face de

lui. Le témoignage des panégyristes (Panegyrici, éd. Baehrens,

V, 3) atteste que ce fut un motif militaire qui amena la création

des Césars.

Quelle part prit Maximien au choix des deux Césars ? Aurelius

Victor et Eutrope attribuent au seul Dioclétien cette initiative ;
mais d'une phrase mise par Lactance dans la bouche de Dioclé-

tien (Mort. Fers., 18), il résulte que les Césars, en 305, devaient

être choisis par le commun avis des quatre empereurs. Ce qui est

probable, c'est qu'en 293 la nomination fut théoriquement
l'oeuvre des deux Augustes, mais qu'en fait elle fut l'oeuvre de

Dioclétien.

Le passé de Galère et de Constance Chlore montre que Dio-

clétien choisit pour Césars des soldats de profession.
Les Césars furent attachés aux Augustes par plusieurs liens.

D'abord chacun devint le fils adoptif d'un Auguste : Galère, de

Dioclétien; Constance, de Maximien; et chacun devint le neveu
de l'autre Auguste. Mais on ne les proclamait pas cousins, on
les proclamait frères entre eux (Vila Claudii, 10; Mort. Fers.,

20). Puis ils épousèrent les tilles des Augustes : landis qu'on
avait vu des empereurs précédents, tels que Philippe, nommer
leurs parents aux premières fonctions, Dioclétien avait cette

habitude, de chercher, avant tout, le personnage digne de la
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fonction, et de se l'attacher, ensuite, par un lien de parenté. Ga-

lère et Constance répudièrent leurs femmes pour épouser les

filles des empereurs (Théophane, Chronog-, A. M. 5785; Cedre-

nus, I, p. 469). Enfin les liens entre Augustes et Césars étaient

complétés par une sorte de filiation surnaturelle : Constance

porte le surnom d'Hercaliii-s, longuement commenté par Eumène

dans VOratio pro reslanrandis scholis, et Galère celui de Joviun.

Les Césars étaient-ils révocables? aucun texte ne résout celle

question; mais sans doute elle ne fui pas agitée. Sous un gouver-

nement absolu, on n'a pas besoin d'établir, à l'avance, une charle

minutieuse Hxant les droits et les devoirs de chacun : c'est au

fur et à mesure des circonstances que JDioclétien prenait les

décisions. On ne sait ce qu'étaient les Césars, en droit, ni même

si, en droit, ils étaient quelque chose; ce qu'on peut étudier,

c'est ce qu'ils furent en fait. Pour celte étude, nous avons deux

sortes de sources : d'une part, les textes mêmes relatifs à la

télrarchie.: d'autre part, un texte d'Ammicn (XIV, 11) relatif

aux rapports de Constance II et du César Gallus, et d'après

lequel Constance II remettait sous les yeux de Gallus les

traditions de la télrarchie. Les Césars étaient des coadjuleurs :

c'est ce qu'atteste la définition même de leurs fonctions donnée

par Galère (Lactance, Moi't. Pers., 18), et c'est ce qu'atteste le

mot adparilores fréquemment employé par Amniien (XÏY, 11,

10; XVII, M, 1; XX, 8). Dans la moitié d'Empire à laquelle

chaque Auguste consacrait plus spécialement ses soins, l'Auguste

avait son César. Galère n'avait pas de capitale fixe, et portait ses

courses de côté et d'autre; Constance Chlore était maintenu par

sa besogne dans la région de Trêves.

Un passage d'Aurelius Victor, XXXIX, :î0, ferait croire qu'en

l'ait l'Empire fut partagé en quatre districts. Les quatre pénis

auxquels il fallut faire face en 29M amenèrent, un instant.

Augustes et Césars, à délimiter ainsi leurs sphères d'action ;

mais ce ne fut pas une délimitation théorique ni légale. Le César

de la Gaule, Constance Chlore, n'était pas inconnu en Orient,

comme le prouve l'inscription de Synnada (Perrot, Il A,

187(j, p. 195). Les quatre souverains étaient reconnus et connus

dans tout l'Empire; et la suprématie qu'exerçait Dioclétien sur
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les trois autres conjurait tout danger de morcellement. Supérieur

de Maximien cl supérieur de Galère, qui était, son propre César,

Dioclétien, en effet, était aussi le supérieur de Constance Chlore :

nous le voyons, dans Eusèbe (Vita. Const., I, M), lui faire des

remontrances sur l'état de son trésor. Le mitas souverain de

Dioclétien (Victor. XXXIX, 36), planait sur la lélrarchie, et

empêchait la division du travail, telle que la pratiquaient les

quatre souverains, d'amener une division de l'empire.

Constance Chlore, premier César, avait, une préséance sur

Galère, second César. Il y avait, entre les quatre empereurs, une

numérotation normale et légale (Eus.. Vit. Const., I, 18; Long-

périer, Acad. Inscr., 1866, p 299); Dioclétien apparaissait
comme le plus haut, de tous (Eus., Mart. Pal., 3), et il semble

qu'après 293 la situation de Maximien fut plutôt rapelissée

que grandie par la création des Césars, et que Maximien, tout

en demeurant en fait le second des Augustes, dut descendre

lentement au niveau d'une sorte de César supérieur. D'après

l'empereur Julien {rv panégyrique de Constance, éd. Hertlein,

p. 8), Dioclétien disait n'avoir jamais pris une plus heureuse

mesure que l'association de Maximien et de Constance; ainsi

finissait-il, dans son langage, par rapprocher l'Auguste et le

César. Il émergeait plus souverainement encore au-dessus du

qualuorvirat {quatuor principes unum in rempublicam.sentientes,
Vita Cari, 18), qu'au-dessus du duumvirat.

Il y avait un empereur en quatre personnes plutôt que quatre

empereurs. Le singulier s'employait, parfois, pour parler de

mesures concertées par les quatre empereurs; le pluriel s'em-

ployait, d'autres fois, pour parler de décisions prises par l'un

d'eux. Cet étrange chaos grammatical est instructif à observer

dans une lettre officielle du César Constance citée par Eumène.

L'édit de tolérance que rapporte Eusèbe (Bist. Eccl., VIII, 17)
est signé des trois empereurs légaux, Galère, Constantin, Lici-

nius, bien cpie Constantin n'ait jamais persécuté les chrétiens.

Une inscription en l'honneur du seul Constance se poursuit par
un hommage nuinini majestatique eoruin : derrière l'un des

quatre empereurs, les trois autres apparaissent. Sur les diplômes

militaires, contrairement aux usages antérieurs, les noms des
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Césars commencent d'être inseriLs (C. I. L.. III. p. î)00V

L'initiative et les droits des Césars avaient moins d'étendue

et de portée que l'initiative et les droits des Augustes. Les Césars

non plus que le second Auguste, ne faisaient des lois. Us avaient

sans doute le droit de l'aire des reserits: certains rescrils du Code

Justinien, de la lin de :2!)4, semblent èlre de Galère. Us avaient,

si l'on en juge par le César Gallus au temps de Constance II, le

droit de vie et de mort ; ils avaient le droit de grâce (Eus, Mari.

Pal., (i). Comme administrateurs, leur gestion était très sur-

veillée, mais dans les circonstances critiques, leur initiative

était assez étendue : c'est ce qui ressort, du moins, des passages
d'Ammien sur Gallus et Julien. Enfin, lorsqu'ils commandaient,

c'était sous les auspices des empereurs : leur victoire était

considérée comme une victoire de l'Auguste ; Galère vaincu est

bafoué par Dioclétien, Galère vainqueur est arrêté par Dioelé-

lien. Plus tard, Galère Auguste voudra, d'après Lactance (3fort.

Pers., 18), avoir des Césars qui soient en sa puissance, qui le

craignent, qui ne lassent rien sans son ordre.

Quant aux droits des Augustes et des Césars en matière

d'émissions monétaires et quant aux échanges d'effigies dont

parfois les monnaies témoignent, M. Jules Maurice, dans sa

Numismatique ComtanLinienne. en a fait une élude approfondie.
En définitive, l'institution des Césars avait pour but d'assurer

à l'empereur la fidélité des généralissimes qu'il envoyait à

la victoire ; elle empêcha les dernières années du m 1' siècle

de répéter l'époque des Trente Tyrans. Dioclétien considérait

les Césars comme destinés à recueillir la succession de l'empire :

il les intéressait ainsi à l'intégrité de l'institution impériale.

Malgré l'hostilité de Maxhnien. Constance, en :if)-">. de César,

devint tout naturellement Auguste ; Maximin Daia se plaignit

que ses droits fussent lésés, quand Galère voulut, brusquement,

faire de Licinius, qui n'était rien, un Auguste; et Constantin,

proclamé Auguste par les soldats, se contenta provisoirement
du titre de César. Ainsi la dignité de César était une étape

entre le néant et celle d'Auguste; le César était, d'une façon

expresse, l'héritier présomptif de l'Auguste. Les armées habi-

tuées à suivre le César seraient toujours prèles, le jour venu, à
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l'acclamer comme Auguste : ainsi, grâce à l'ingénieux plan de

Dioelétien/le péril d'anarchie créé par le militarisme était con-

juré. Au contraire, les désirs des soldats, naguère imposés par
des émeutes, étaient à l'avance satisfaits par l'ordonnance même

qu'avait établie l'empereur. La théorie d'après laquelle Dioclé-

tien,, par la nomination des Césars, aurait voulu lutter contre

le principe héréditaire, est arbitraire : celle théorie allègue qu'il
aurait pu, en 203, prendre comme César Maxence, tîls de Maxi-

mien, mais Maxence était en 293 tout jeune encore, et dès lors

incapable de remplir les fondions de généralissime, — fonctions

qui, pour les Césars, étaient l'indispensable apprentissage du

métier d'Augustes et l'immédiate raison d'être de leur association.

III. L'abdication de Dioclétien, le choix des nouveaux Césars.

L'abdication de Dioclétien à Nicomédie. de Maximien à Milan,

étonna le monde. Elle fut considérée comme un fait sans pré-
cédent (Eutrope, IX. 16). Aucun indice n'avait permis de la

pressentir (Eus., Vif. Const., I, 18); le récit de Lactance sur les

manoeuvres de Galère (Mort. Fers., 18) serait, inintelligible si

l'abdication avait été prévue ou si même elle avait paru natu-

relle, et l'on s'y attendait si peu, qu'une inscription de la (in de

303 adressait des voeux aux emperereurs pour leurs futurs

tricennalia (C. 1. L, VIII, 4704). Enfin Victor, XXXIX, dit que
les contemporains firent des suppositions diverses sur les causes

de l'abdication.

Trois textes [Panegyrici, éd. Baehrens, VI, 9, Socrate, Tlist.

Ecc, I, 2 et Panegyrici, éd. Baehrens, VII, K>) permettent de

croire qu'un engagement avait été concerté à l'avance entre

Dioclétien et Maximien, et que, lorsqu'abdiqua Dioclétien,

Maximien fut enchaîné par la parole donnée. Mais rien ne

prouve que l'engagement prévit une abdication au bout de vingt

ans; nous admettrions, plus simplement, qu'en vertu de ce pacte

mystérieux, la mort ou la retraite de l'un des deux Augustes

devait entraîner la retraite de l'autre. Ainsi s'expliquerait que,

Dioclétien ayant décidé d'abdiquer, Maximien, lui aussi, ait été
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contraint de s'effacer, qu'il ne l'ait l'ait qu'à conlre-coeur, comme
le disent Eutrope et Orose, et qu'ensuite il ait volontiers repris
la pourpre et caressé, de nouveau, de grandes ambitions. z\insi

s'expliquerait, aussi, cette phrase d'un panégyriste s'adressant
à Maximien : « Les causes qui vous induisaient, Dioclétien et

loi-meme, à décliner ou à supporter le poids du pouvoir étaient,

pour l'un et pour l'autre, très différentes. » Il ne faut pas cher-

cher de raison commune à l'abdication des deux empereurs :

Maximien abdiqua sans conviction, sans nul besoin de repos,

par crainte des dieux et de Dioclétien, par fidélité à l'engage-
ment pris envers Dioclétien, et cette abdicalion de Maximien

fui le dernier témoignage delà prépondérance de Dioclétien.

Nous sommes conduit, ainsi, à envisager la question comme

l'envisageait Lactance. Elle prend la forme suivante : quelles
raisons ont déterminé la décision personnelle de Dioclétien?

Aurelius Victor donne tour à tour deux raisons différentes : il

présente l'abdication comme le fait d'un philosophe dédaigneux
de l'ambition, puis comme le fait d'un politicien prévoyant,

découragé par les périls, et finalement déliant de ses forces.

Eusèbe, dans la Vie de Constantin, Y, 18. dit que Dioclétien et

Maximien descendirent du pouvoir, oiv. OTO'OTUO;.AU contraire,

dans ['Histoire ecclésiastique, VIII, 13, il parle d'une maladie

de Dioclétien qui lui égara l'esprit.

Officiellement, on allégua la vieillesse et l'affaiblissement de

Dioclétien, son besoin de repos (Panegyrici, éd. Baehrens, VI,

!); Eutrope, IX, 27; Julien, Caesares, ed.it. Herllein, p. 405). Et

ce sont des raisons de santé que Lactance met dans la bouche

de Galère lorsque celui-ci cherche à provoquer la détermination

de Dioclétien, et que le même Lactance met dans la bouche de

Dioclétien informant l'armée de son abdication.

Trois témoignages d'origine chrétienne précisent ces raisons

de santé : d'après lé môme Lactance (Mort. Pers., 17), d'après

YOratio ad Sanctoram Coetnm, qui nous est parvenue, sous le

nom de Constantin, et d'après Rufin, VIII, 13, Dioclétien aurait

été atteint de folie. Puis, dans .la suite, la foule des auteurs

byzantins, ne voyant à peu près d'autre événement digne d'in-

térêt, dans le règne de Dioclétien et de Maximien, que la per-
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sédition des chrétiens, racontent (juc les deux Augustes, n'ayant

pu triompher du christianisme, devinrent fous et abdiquèrent.

Une opinion particulière, d'après laquelle ils se seraient; retirés

du pouvoir pour mieux imiter les philosophes grecs, est men-

tionnée dans Nicéphore Calliste, VII, 20, mais est, demeurée sans

écho.

En somme,presque tous les textes s'accordent, païens et chré-

tiens, pour alléguer des raisons d'âge et de santé. Les textes

byzantins portent la marque d'une fausse conception du règne
de Dioelélien, puisqu'ils n'envisagent en lui que le persécuteur:
et ils portent la marque d'une fausse conception de l'abdication,

puisqu'ils assimilent la retraite de Dioelélien et celle de Maxi-

mien; ces textes peuvent, être négligés. Mais les témoignages de

Lactance et d'Eusèbe ne doivent pas être traités aussi cavalière-

ment; cf., dans la thèse de M. René Pichon sur Lactance, son

chapitre sur la valeur de Lactance comme source historique.

Burckhardt, Coen, Morosi, se sont insurgés contre Lactance;

ils ont prêté à l'abdication de Dioelélien de subtiles raisons

politiques. Burckhardt prétend- que Dioelélien avait établi,

comme une loi fondamentale du système, la durée de 20 ans

pour l'occupation du pouvoir suprême. Il allègue la solennité des

vicennalia; mais Eusèbe parle aussi de quinquennales, de décen-

nales; une inscription d'Afrique prévoyait des tricenmiles; et

aucun historien du temps n'interpréta les vicennalia comme un

adieu des empereurs. 11 allègue aussi le passage dans lequel Lac-

tance nous montre Galère s'assurant des collègues fidèles afin qu'il

puisse, en toute sécurité, abdiquer au bout de vingt ans ; mais

du fait que Lactance prête à Galère une telle précaution, peut-
on déduire une loi fondamentale de l'Empire, qui aurait été

iixée par Dioelélien? Coen dit que Diocléticn, redoutant que
l'existence de Maxence, fils de Maximien, ne fut une source de

troubles pour la succession au trône, voulut que sous ses yeux
la transmission du pouvoir se fit la première fois d'une façon

régulière, et que ce fut la raison de son abdication. Mais alors,

objecte Morosi, pourquoi Dioelélien, ayant une première fois

fait l'épreuve de sa constitution, se refusa-t-il, deux ans plus lard,
à reprendre le pouvoir? Et la thèse de Morosi est celle-ci : Dio-
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clétien prévit que Maxence, (ils de Maximien, et Constantin, (ils

de Constance Chlore, travailleraient fatalement à l'aire prévaloir
de nouveau le droit héréditaire; et pour prévenir leur tentative,
il tint à se retirer en laissant derrière lui, par une installation

qu'il croyait solide, deux générations d'empereurs, Constance

Chlore et Galère, Maximin Daia et Flavius Sévère.

Les trois hypothèses contredisent formellement la version de

Lactance sur la folie de Dioclétien; mais en môme temps Bur-

ckhardt, Coen et Morosi parlent comme si les auteurs païens

qui mentionnent l'abdication en avaient ignoré les subtiles rai-

sons et la vraie portée. Leurs trois systèmes sont échafaudés

en dehors des textes.

Remettons-nous en présence de ces textes. Dioclétien abdique

pour des raisons d'âge et de santé; là-dessus païens et chrétiens

sont d'accord. Pour les uns, cette abdication fut spontanée: pour

Lactance, elle l'ut déterminée par l'entretien avec Galère. Lac-

tance se fait l'écho des bruits publics de Nicomédie; nous trou-

vons, dans son récit, les curiosités, les impressions, les espion-

nages, les suppositions de la foule; l'opinion crut certainement,

comme Lactance lui-même, que Dioclétien avait subi l'influence

de Galère.

L'opinion et Lactance se trompèrent-ils? Nous le croirions

volontiers. Dioclétien, malade et vieilli, se sentait incapable
d'exercer plus longtemps cette activité de généralissime et d'ad-

ministrateur souverain qui était pour lui inhérente à la dignité

d'empereur; il n'avait jamais considéré les Augustes et les Césars

comme titulaires d'une sinécure; il s'en alla, vraisemblablement

sans que Galère eut besoin d'insister. Un passage d'Eutrope a

été à cet égard trop peu remarqué; Eulrope, IX, 21, nous mon-

tre Dioclétien proposant à Maximien de conticr à des hommes

plus verts et plus jeunes les postes de défense de l'Etal, sla-

lionem tuendae rcipabl.icue. Les empereurs sont à un poste.
slaiio : l'expression, très énergique, rend bien l'idée permanente
de Dioclétien. Durant son règne, il avait créé dans l'Empire
3 stationea nouvelles, pour Maximien, Constance Chlore et

Galère; en 305, les deux plus vieux fonctionnaires, lui et Maxi-

mien, sont relayés. Ainsi la nomination de Maximien, la nomi-
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nation de Constance, l'abdication, sont des épisodes, très cohé-

rents, d'une seule et même politique.
L'élévation de Constance Chlore et de Galère de la dignité de

Césars à celle d'Augustes fut considérée comme naturelle. Sur

le choix des nouveaux Césars, nous avons un récit de Lactance

qui demande examen : d'après lui, Dioclétien songeait à l'aire

Césars, Maxence, fils de Maximien, et Constantin, {ils de Cons-

tance Chlore; ces choix semblaient à Dioclétien être nécessaires

(necesse) ; mais Galère s'y opposa. Lactance ne présente pas
Dioclétien comme un défenseur formel du droit héréditaire ; il

semble, si on comprend bien sa pensée, que Dioclétien était

plutôt préoccupé des troubles que pourrait entraîner dans

l'Empire l'éviction de ces deux dauphins. Coen et Morosi, très

hostiles à Lactance, réputent Dioclétien systématiquement

opposé au principe de la succession héréditaire. Ils font remar-

quer qu'en 293 il ne choisit pas Maxence pour César; mais

Maxence, à cette date, était encore trop jeune pour être généra-
lissime; et du fait que Spartien, adressant à Dioclétien sa vie de

Septime-Sévère, y glisse des phrases sévères contre les (ils

indignes des grands hommes, on ne saurait conclure que le

principe de succession héréditaire ait été condamné formel-

lement par Dioclétien. D'autant qu'au contraire, avant 303,

l'opinion considérait Constantin comme un héritier présomptif
du trône : nous avons là-dessus un texte de Trebellius PoIIio

(Vita Claudii, 10), un texte plus décisif encore de Lactance

(Mort. Pers., 19), et le témoignage, enfin, de la numismatique
(Cf. Westphalen, Revue Numismatique. 1887, p. 2G et suiv.).

Westphalen croit pouvoir conclure, des témoignages numisma-

tiques, que l'élévation de Constantin était à l'avance décidée et

que Galère, par une manoeuvre de la dernière heure, lit subs-

tituer d'autres Césars. Mais si Galère avait, non pas seulement

combattu un désir personnel de Dioclétien, mais fait bouleverser

une décision ferme, Lactance l'aurait su. et l'aurait dit. Nous

savons par Lactance que le bruit de l'abdication se répandit
dans l'Empire avant que les Augustes sortants n'eussent offi-

ciellement désigné les nouveaux Césars; et cela suffit pour

qu'on ait cru, dans les ateliers monétaires, çà et là, que Cons-
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tantin allait être Auguste. Ainsi la numismatique, Lactance et

Pollio, attestent que Diocléticn ne passait pas pour hostile à la

succession héréditaire. En fait, il n'avait établi aucun principe,
ni pour ni contre l'hérédité; il prétendait ne consulter que les

intérêts de l'Empire.

Cela dit, nous croirions volontiers, avec Lactance et l'opinion
du temps, que libre de son choix, il l'eut arrêté sur Constantin

et Maxence. Il avait l'ait l'éducation de Constantin (Fragm.
Ilist. Graec, IV, p. 2) ; et puis il devait pressentir que les armées,
dévouées à Maximien et Constance, continueraient à leurs fils

ce dévouement.

Nous croirions volontiers aussi, avec Lactance, que ce fut

Galère qui imposa le choix de Sévère et de Daia. L'Anonyme de

Valois, IV, 9, et Eutrope, X, 2, attribuent aussi à Galère l'ini-

tiative et la responsabilité du choix des nouveaux Césars.

Bref, nous contestons la première partie du chapitre 18 du

De Mortibus perseciitomm, d'après laquelle Dioclétien aurait

abdiqué par contrainte; nous en admettons la seconde partie,

d'après laquelle Galère, ensuite, aurait imposé à Dioclétien,

malade et affaibli, ses deux créatures. Et si nous admettons cet

ascendant imprévu de Galère, succédant à une maladie de

Dioclétien, nous nous expliquons les bruits qui coururent sur

l'affaiblissement mental de l'Empereur, bruits dont Lactance

s'estjoyeusementfait l'écho. On a objecté des inscriptions(C. l.L,

VI, -M30), des textes de lois (C. Th., 13, 10, 2), des panégyriques

(Panegyrici, éd. Baehrens, VII, 15) pour prouver la déférence

dont Dioclétien fut l'objet dans sa retraite; cependant il n'eut

pas assez d'ascendant pour obtenir que sa tille Valeria lui fût

rendue par Maximin Daia (Lact., Mort. Pers., AI). Son altitude

ultérieure d'indifférence politique à Carnnntum et, dès 305, sa

docilité vis-à-vis de Galère, sont, en définitive, une double

étrangeté : une explication est nécessaire. La crise d'aliénation

sénile, extrêmement courte d'ailleurs, que d'après Lactance il

aurait traversée, serait encore, ce nous semble, la plus plausible
des explications.

lnsTomi; ji;iui>n.>t.'ii. — I
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IV. La dissolution de la lélrarchie.

Malgré la maladie de Dioctétien, ce n'est pas l'armée, en 30.?i,

qui donne les couronnes; c'est encore, officiellement, Dioclétien

lui-même qui fait une fournée de souverains. Depuis vingt ans,

les usurpations des armées, qui menaçaient la paix intérieure

et l'unité de l'Empire, avaient cessé. C'est qu'en réalité Dio-

clétien, prévenant les désirs des armées, avait supprimé pour
elles toute raison, toute occasion d'usurper, puisque les géné-

ralissimes qui auraient été le mieux en mesure de capter leurs

suffrages étaient d'avance destinés au pouvoir impérial. Mais

un texte de Lactance, Mort. Pers., 17, prouve qu'on n'était

pas rassuré sur la conduite que tiendraient les troupes au len-

demain de la disparition de Dioclétien.

On avait raison de n'être pas rassuré. En 30.'), par l'effet

même du bon fonctionncment.de la télrarcliie, chaque empereur
avait ses armées. Les armées de Maximien devaient, rester

iidèles à Maxcnce, celles de Constance Chlore à Constantin, et

cela par habitude de fidélité beaucoup plus que par esprit de-

révolte contre le nouvel ordre de choses. « En vertu du droit héré-

ditaire, dit Lactance [Morl. Pers., 25), Maxence pouvait amener

à sa cause les soldats de son père. » Ce texte fait mesurer le

profond changement dû à Dioclétien. Les circonstances ne sont

plus les mêmes qu'au m'! siècle. Jadis les soldats étaient les

adversaires du principe d'hérédité; ils proclamaient le chef der-

rière lequel ils avaient risqué leur v?ie. Sous la tétrarchie, dans

chaque coin de l'empire, un des empereurs a combattu avec

eux; ils le connaissent, lui et les siens; les voilà devenus défen-

seurs du principe d'hérédité. La proclamation de Constantin

par les soldats à la mort de Constance Chlore marqua la résur-

rection du droit que s'arrogeaient les armées de faire des empe-
reurs ; mais si Dioclétien eut associé à la dignité impériale, comme

il avait voulu le faire, Maxence et Constantin, s'il eût ainsi

devancé le désir des troupes, tout désordre eût été conjuré. Les

soldats étaient devenus les dévoués serviteurs des familles impé-
riales élevées par Dioclétien; ils rendaient en quelque façon
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hommage au vieil empereur par les acles mêmes qui ressusci-

taient dans l'empire les antiques désordres, évincés depuis

vingt ans.

Un second élément dissolvant, introduit par Galère, acheva de

détruire Tordre. Dioclétien avait veillé à ce qu'il y eût toujours
un parfait, équilibre entre le rang officiel de chacun des quatre

empereurs et le rôle qui lui était assigné ; après 30Î5, l'équilibre

est. renversé, et tandis que Constance a le premier rang dans la

série des empereurs it'Uulus priini nominis), Galère s'arroge

l'hégémonie réelle. Ainsi reparaissait l'antagonisme entre la

puissance nominale et la puissance effective, el, dans la télrar-

chie, parla faute personnelle de Galère, allait naiLre l'anarchie.

Si l'on envisage exactement les véritables plans et l'oeuvre

personnelle de Dioclélien, on doit déclarer, malgré celle rapide

anarchie, que Dioclélien avait presque entièrement réussi. Tant

qu'il fut souverain, il pourvut à la défense contre les barbares

et. prévint les usurpations des généraux vainqueurs. Il avait

conçu l'institution des Césars comme un moyen d'empêcher les

heurts et, les soubresauts dont souffrait l'Empire chaque fois que

le pouvoir tombait en déshérence; si en 305 les résultats

faillirent à ce programme, c'esl parce que Dioclélien fut empêché

par Galère de choisir les Césars qu'il eût voulu choisir. Suppri-
mer les préoccupations politiques des armées, Dioclélien ne le

pouvait pas, à l'heure où toute la vie de l'Empire était concentrée

dans les armées, où les camps étaient de vraies capitales, mais

grâce à lui et tant, qu'il fut le maître, les préoccupations poli-

tiques des armées cessèrent d'être un élément, d'anarchie. De

même que Nerva, à la fin du premier siècle, s'était efforcé de

rendre compatibles « le principal et, la liberté, » de même Dio-

clélien, à la fin du troisième, considérant comme nécessaire le

prodigieux développement du militarisme, chercha le moyen de

faire vivre, parmi des périls perpétuels d'usurpation, un robuste

principal : ce moyen, ce fut le fonctionnement de la létrarchie.

Tel fut son but, et telle fut son oeuvre; dès son avènement,

il saisit ce but, et tant qu'il régna celte oeuvre s'accomplit.
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Roms ivalirend des Ver falla der Iiepublili, t.. 1, Breslau, 1881, p. 241-245; Madvig,
L'Etat romain, su constitution et son administration, trad. Morel, Paris,- '1882-1889,
t. 3, p. 237-239; Relier, Der rûmisciie Cicilprocess und die Alilionen, 6" édil. par
Wach, Leipzig, 1883, p. 47, n. lot; Herzog, Geschichte und System der riimischen

Slaalsoerfassung, l. 1, Leipzig, 1884, p. 460; Karlo"\va, Romische Reclilsgeschichte,
t. J, Leipzig, 1885, p. 347, 432-433; llartmann-Ubbclohde, Ver Orilo judicioruin
priviilorum und die Judicia extraordinaria der Humer, Gôllingen, 1886, p. 255, n. 3!),
p. 30'J, n. 24, p. 319, n. 10, p. 321,324, 327, 328, 330, 557, p. 562, n. 3; Gcralhcwohl,
Die lieiler und die Ritlercenturien zur Zeil der rômischen llepulilik, Mùnchen,
1SS6, p. GO, 64 et 65; Wlassak, Itômisclie Processgeselze, Leipzig, 1888-1891, t. 1,
p. 170, n. 7, t. 2, p. 118,n. 1, p. 193, n. 5; Mommsen, Le droit public romain, trad.
Girard, Paris, 1889-1896, t. 3, p. 263 el s., t. G, 2, p. 133 cl s.; Gagnai, v" Equités
dans Daremberg el Saglio, Dictionnaire des antiquités grec<[ues et romaines, 2, 1,
Paris, -1392, p. 777; Pnchla, Cursus der Inslitutionen, 10° édil. par Krucger,
Leipzig, 1893, l. 1, p. 158-159 ; Eduard Mcyer, Unlersuciiungeii zur Geschichte der
Gracchen (Abdruck ans der Feslschriflzurzweiliunderljahrigen.lubell'cicrdcrUniver-
silâL Halle), Halle, 1894, p. 10, n. 1, p. 13, n. 3, p. 19, n. 4; Deliuggiero, Dizionario

epigrafico, t. 1, Pluma, 1895, p. 41, v" Aciiia; Lécrivain, v" Judiciariae leges dans

Daremberg et Saglio, 3, 1, 1900, p. 638 el s. : J. L. Stracliau-Davidson, Knglish his-
torical review, l. 10, Lundun, 1901, p. 2>3-264; Girard, Organisation judiciaire des
Romains, l. 1, Paris, 1901, p. 174, u. 2; Kornemaun, Zur Geschichte der Gracchen-

zeil, Beitrage zur allen Geschiclite, 1. Beihefl, Leipzig, 1903, p. 47-48; Greenidge, ,-t

history of Rome during thelater republic and early principale, l. I, London, 1904,
p. 210-217, 221; Mommsen, Le droit pénal romain, Irad. Duquesne, Paris, 1907, t. I,
p. 229, n. 2, p, 245, p. 246, n.2, p. 253, t.. 3, p. 5-9, p. 23; Kuebler, v" Equités dans

Pauly-Wissowa, Realencyclopâdie der Allerlumswissenscliaft, 6, 1, Slullgarl, 1907,
p. 289-292; Hitzig, Die Herkun/Ï des Schivurgerichls im rômischen Slrafprozess,
eine Hypothèse, Zurich, 1909, p. 4 et 49; llcillaiid, The Roman Repuhlic, t. 2,
Cambridge, 1909, p. 306-308 ; P. Willcms, Le droit public romain, 7° édil., publiée
par J. Willems, Louvaiu, 1910, p. 87 et 301; Niese, Grundriss der rômischen Ges-
chichte nebst Quellenkunde, 1" édil., Mùnchen, 1910, p. 172; Girard, Manuel de
droit romain, a" édit., Paris, 1911, p. 1009, u. 3.

1. Sur la liste du Sénat comme lislc des jurés avant la réforme de C. Gracchus v.

Girard, Org, jud., t. 1, p. 174, n. 2 et 3. — D'après Diodore de Sicile, 34-5, 2, 31

(édil. Wesseliug, p. 526, 5.i9), les chevaliers auraient, détenu la judicalure dès
l'an 620. Mais cetle indication est erronée (cl'. Mommsen, Dr. pub., t. 6, 2, p. 133,
n. 2).



LA LEX SEMPHOiMA JUDICIARIA

I

Yarron, au livre 4 d'un ouvrage De vit a populi Romani, qui
ne nous est point parvenu, avait écrit cette phrase, que le com-

pilateur Nonms Marcellus'nous a conservée : « [Senatui] iniqiius

equestri ordini judicia (radiait, ac b ici pilent civitatem fee.it,
discordiarum civilium fonteni. » Ce lexte se réfère vraisembla-

blement à G. Graeclius, bien qu'il ne le désigne pas expressé-
ment. Il sullit en effet de le rapprocher d'un passage de Florus,

inspiré visiblement de Yarron : « Judiciaria lege \C] Gracchi

diviserontpopulum Romanum, et bicipilem ex unafecerunt civi-

talein équités Romani* ». Nous trouvons dans Cicéron les allu-

sions suivantes au régime établi par la loi Sempronia : « anlea

cum equester ordo judicaret''' » ; « eu m equester or do,,., qui
tum magnum pa.rt.em rei publicae atque omnem dignitatein

judiciorum lenebat'' ». Diodore nous montre les chevaliers

devenus par l'effet de celle loi les maîtres des sénateurs : « TÛV

(JLÎV yà,i cruYXM.T'.xùv ~zb o'.v.i'Cz'.v àcsîX&aîvoc xal à-oSîicac TO'JC [T.T.SI;

x.o'.-ràç, TO ys'.oov T/JC TtoX'.Tsîa; ioù XOÎ'ITÏOVO; -/.ûo'.ov (o Yaix/o;)

ÈTZO'IT.O-E3 ». Yelleius Palerculus ( a judicia a senatu tra.nsfere-
bat ad équités'

1
»; « judicandi muniis, quod G. Gracchus

ereplum senatui ad équités... IransluleraV »). TaciLc ( « cum

Semproniis rogationibus equester ordo in possessione judicio-
rum locaretur* »), Florus ( « a senatu in equitem translata

1. Nonius, lib. 0, v° bicipile (édit. Miieller, t. 2, p. «2).
2. Florus (édit. Ilalm), 2, 5. — On ne saurait donc admettre la correction propo-

sée par Lipsius, Variarum leclionnm lihri III, Antverpiae, loSii.p. 3o, qui voit dans

le texte de Varron une allusion, non à G. Gracchus, mais à Snlla (loi Cornelia de

673 restituant les fonctions de jurés aux sénateurs), et modifie ainsi la phrase : ini-

quus equestri ordini se. ( = senatui) judicia Iradidil. Cf. Mommsen, Jur. Schr.,
t. 3, p. 343, n. 14.

3. Gic, Verr., acl. 2, lib. 3, c. 41.

I. Cic, Pro C. Rabirio perdaellionis reo, 7, 20. — Cf. un passage d'Asconius (édit.
Clark, p. 7!)) sur Gic, Pro C. Cornelio, I, à propos de la loi Plantia de G65 : « cum

equester ordo in judiciis dominarelur.... »

5. Diod., 34-5, 2a.
fi. Vell., 2, fi, 3.
7. Vell., 2, 32, 3.
S. Tac, Ann., 12, 60.
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jadiciuram polentas
1

»), Appien (« -zh.G'.xxar/jp'.a... s; -zohz vmtla;

b-h -rwy [JO'J),Î'J-CÔVa:-;lcpïpîa J>; » xal p.cTTÉv£yOT,u.£v O)3Î SÇ TO'JS

K-éa; b-h ~7\z j3o'jÀr,ç Ta S'.xaa-rrîp'.a
3

») nous présentent également

la réforme de G. Gracchus comme absolue.

Plularquc au contraire nous dit que G. Gracchus aurait inlro-

duit parmi les sénateurs trois eenls chevaliers, de sorte que la

judicature se serait partagée entre eux : « « 6 3s TO'.XXOO-'IOUÇ™v

'.—TCIWV—003-/.7.TiXïî£v a.'jTO'.ç oùcr. TO'.XXOTÎO'.?,/.al TXÇXOW:'.; xo'.và.; TOJV

Gomment supprimer la contradiction existant entre ce texte

et les précédents?

Une première doctrine 5 admet que Plutarque aurait fait une

confusion avec la loi de M. Livius Drusus de 663, restituant

les tribunaux au Sénat, augmenté de trois cents chevaliers 0.

Mais on oublie, en émettant celte explication, que Plutarque

n'est pas seul à nous parler d'introduction par G. Gracchus de

chevaliers parmi les sénateurs 7. De plus l'attribution d'une telle

réforme à G. Gracchus se trouve confirmée par un autre passage

de Plutarque, qui ne saurait s'appliquer à Drusus : « 'Er.v, o' où

p.ûvov SOSÇXTOtôy vônov TÛ'JTOV6 o'/jp.o;, bX'kk xàxîîvco TQÙ^xoivovraç sx

TWVl--|(ov îoioxî xa.TaAsça'., jj.oyapy.xrî T'.Î '.oyjç sysyavî'. -soi auTOV8 ».

une seconde doctrine, développée principalement par

Mommsen 9, et à laquelle nous adhérons, explique le texte de

1. Flor., 2, 1.

2. App., iîeiJ. ci'u., 1, 22.

3. App., eoc/. ioc.

4. Plut., C. Gracch., o. —• Cf. le même, Comp. Açi. et. Cleom. cum Grar.ch., 2 :

« TÔ -ivTtov Vîaviv.'jjTa'rov T;;... Fa''l'<o oi |J.t':aL TX oiv.a-T^p'.a -OOTS;J.S2AOVT^ TU>V I~~'.VM>W

TGLaXOSÎû'JÇ. »

i>. V. notamment, Mainilius, De /er/. Rom., ïhesaur. de Graevius, t. 2, col. 4(i et

s. ; Marquarclt, Ilisl. eq. rom., p. 23, n. 22; Geib, Gesch. Criminalproc. p. 197;

Fischer, Zeiltafcln, p. 149; Walfer, Gesch. d. rom. Redits 3, t. I, p. 241; liudorlT,

Ad leg. Acil., p. 443; Madvig, L'Etal Rom., t. 3, p. 238.

0. App., Bell, civ., 1, 35; Aur. Yiet., De vir. ill., i 6, 4.

7. V. en ell'et Ïit.-Liv. Epit., 60 : « Tertinm (legem tulit) giza equeslrem ordinem,

tune cum senalu consentientem, corrumperel, ni sexcenli ex equilibus in curiam

siibleyerenlur, cl qnin illis lemporibus Irecenli lanlum senalores eranl, sexcenli

équités Ireceiilis senaloribus adinricerenlur, id est, ut equester ordo bis lanlum

virium in senatu iiaberel. » Cf. sur ce texte infra, p. 89, n. 2.

8. Plut., C. Gracch., G.

9. Momnisen, Dr. pub., t. 6, 2, p. 133, n. 2 (Cf. son article, Ueber die le;/, jud.,

paru en 1843 et reproduit dans ses Jur. Schr., t. 3, p. 343-346).
— A vrai dire, un
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Plutarque en y voyant un premier projet do C. Graeclius, qui
aurait d'abord cherche à reprendre une idée de son frère

Tiberius 1, puis qui, poussé par la force des circonstances poli-

tiques, aurait ensuite accompli une réforme plus violente, en

enlevant absolument aux sénateurs la judieature. Plutarque
ne ferait allusion qu'au premier projet, plus modéré ; les autres

historiens penseraient au contraire à la réforme définitive 2.

essai d'explication analogue se trouve déjà chez Pighius, Annal, magislr., t. 3, p. 59

et s. Dans le même sens v. notamment Lange, RU m. Aller!.., t. 35, p. 38 et s.;

Ilcrzog, Ilom. Staulsverf., t. I, p. 467, n. 1; Girard, Org. jud., t. I, p. 174, n. 2:

Kueblei', v" Equités dans Pauly-Wissowa, G, I, p. 290.

•1. Plut., 77. Gracch., 16 : Toi; y.pivouc;; T&TE a'jyy.À-rç'û'.y.o"; ois'. •xaTàu.L-^ù; èy. -ûv k-

T.î'uv-uôv ïzo'i opiO|j.ov. — Dion Cassius, 83, 7 (édit. Boi'ssevain, t. 1, p 338), vraisem-

blablemcnt à la suite d'une confusion avec la loi judiciaire de C. Graeclius, nous

parle d'un transfert absolu des tribunaux aux chevaliers par Tiberius Graeclius :

zi 5'.-/.~tzTflp'.oi à-ô T?,r fjo'JAT,; STCL-O'JÇ '.T.-éai ;J.STT,-;'E. — 11 est question dans Macrobe

(édit. Eyssenhai'dt), Satnrn., 3, l'f, fi et 7, d'un discours de Scipion Emilicn contre

une lex juiliciaria de Tib. Graeclius (« Scipio Africanus Aemilianus, qui in'oralione.

contra legem juiliciaria m Tib. Gracchi' sic ait, etc. » ). Mais il s'agit peut-être ici

(V. une autre opinion dans II. Meyer, Oratorum Romanoriim fragmenta, éd. auct.

et emend., ïurici. 1842, p. 191) de la loi de Tib. Graeclius relative à la juridiction
des triumvirs agris dandis adsignandis dont nous trouvons mention dans l'Epit.
de Tite-Live, a8, avec, il est vrai, la qualification de lex agraria [promulgavil et

aliam legem agrariam, qua sihi lalius agrum palefacerel, ut idem Irinmviri judi-

carenl, qua publicus ager, qua privalus essel), et qui fui combattue par Scipion
Kmilien (Appien, Bell, civ., 1, 19 : y.ai -acpsÀÛùv eï; TÔ |3o'jÀ£'jTr',p:ov, -Jyi ;j.àv l'pây./o'J
vou-ov ovv. ï'I/Vfz C'.x -ÛV GT,;J.OV cracpâJ;- Tr(v oi TGÎHS o-jzyioz'.oL-j i-ïi'.ùy/, 'I^V.VJ, ^à; oiy.a; oùv.

Èzl TWV 5:C£LOO'JVT(.JV, û; 6-o-TOJV TOT; oiy.a^uÉvo^, à/,Ai È'-p'â-ipoiv /.iys^OaL. r£i OT, v.a:.

u.aÀL7Tct s'irs^sv, elvaL àoy.ouvTL o'.y.aîw- y.ai Tcrjo'.Tavô; aÙTOi; û-aTsûoiv È^OOT, oiy.âÇs'.vJ.
2. Dans son étude Ueber die leg. jud. [Jar. Schr., t. 3, p. 343-3Î6), Moniniscn

fournit sur la question les explications suivantes : le projet primilif de C. Graeclius

aurait été relatif à l'introduction d'un certain nombre de chevaliers dans le Sénat

[lexSenipronia de equilibus in Curiam sulilegendis). On peut comprendre ainsi

le texte de l'Epilome de Tite-Live, GO, qui, en somme, ne nous parle pas d'une réforme

judiciaire. Mais, au fond, Mommsen paraît bien admettre que le désir de l'aire entrer

les chevaliers dans les tribunaux aurait dicté à C. Graeclius cette disposition; aug-

menter le Sénat d'un certain nombre d'ec/iziïeseùtélé, en délinilive. faire participer
ces derniers à l'administration delà justice en même temps qu'aux autres affaires:

et on comprendrait dès lors que Plutarque ait parlé de ce remaniement du Sénat

comme d'une réforme des tribunaux. Quant à la question de date, Appien, Bell,

cio., \, 22, nous dit que la lex Sempronia juiliciaria l'ut portée lors du second tribu-

nal de C. Graeclius; au contraire, l'Epitoine de Tite-Live, lit), fait dater du premier

tribunal la loi sur l'augmentation du nombre des sénateurs. —Belot, Ilisl. des clieo.

rom., t. 2, p. 233 et s., qui ne semble point d'ailleurs avoir connu l'article de

Mommsen, présente une théorie analogue : pour lui, Plutarque s'est trompé sur le

plan de C. Graeclius dont on trouve mention dans l'abrégé du soixantième livre de

Tite-Live; C. Graeclius aurait d'abord voulu changer simplement la majorité dans

le Sénat, en y faisant entrer des chevaliers de son choix; mais il se serait aperçu de

l'inutilité de cette réforme, car les deux ordres, réunis au sein de la Curie, auraient
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Une troisième explication a été proposée par Zumpt
1 : il

estime que Pin (arque l'ait bien allusion à la loi Sempronia elle-

même; cette loi n'aurait pas introduit un changement absolu,
mais seulement réalisé une réforme mixte, accordant aux che-

valiers le monopole de la judicature dans les quaesliones

repetundarum, laissant au contraire aux sénateurs le droit de

fournir les jurés pour loules les autres affaires-.

conlinué à rester ligués contée la loi agraire: c'est pourquoi, l'année suivante, il se

serait décidé à porlcrsa loi judiciaire. Ainsi Plutarque a commis une erreur en

voyant une réforme des tribunaux là où il n'y a eu qu'un projet de remaniement

du Sénat.

t. A.-W. Zumpt, Criininalrechl, t. 2, 1. p. Cti et s.

2. La lex Acilia repetundarum de 631 ou O.'iâ (date établie par Mommsen,
C.I.L.. t. 1, p. 56-57 (=./»r. JWi;\,t. 1, p. -20-if) : cf. la notice de M. Girard, Tex-

tes 2, p. 32) déclare en lermcs l'ort nets (pie le préteur ne devra pas porter sur

Valhuin judicuni un sénateur : (!. 10) dum ne ([uem eorum légal... queire in senalu

siet fnerilce.... L'interdiction a une portée absolue et s'étend même aux pères, frères

et fils des sénateurs (1. 17). On voit par cette mesure, qui dut être dictée par des

préoccupations politiques identiques à celles qui tirent aboutir la loi Sempronia, que

pour les quaesliones de repeUmdis la réforme de C. Graccbus eut une portée absolue.

Zumpt, Griminalreehl, t. 2, J, p. 04 et s., fait remarquer que les textes qui nous pré-
sentent la loi Sempronia comme ayant ôté complètement la judicature aux sénateurs

ne visent en réalité que le transfert des quaesliones repetundarum aux chevaliers (cf.
les fameux mots attribués à C. Graccbus (Cicéron, De legihus, 3, 9 : C. vero Grac-

chus ruinis et iis sieis, qnas ipsese projecisse in forum dixit, quihiis digladiarenlnr
inier se cires... : Diodore, 37, 9 (édit. de la coll. Didot, t. 3, p. 565) : y.iv i-oOivu où

oia/.sL'-i-w TO iho~ à~ô if,: —Asupa; TWV crj*'y.AT1~,.y.ur.' ori;1pT(|j.svoç ; Appicn, Bell. civ.: 1,
22 : (I>a~l ok, y.upfoOévTû; [J.èv doz: TOU VOJJ.O'J, "ôv Lpay./ov sl—sTv, o~'. àOpow; TT,V [iO'oVr.v

y.aÛ-f,prJXGl• TO'J ô'spyo'j -npoV'jvro; s; ~s!pav, ]j.£iÇôvw; 'éz<. èy^av^vai TÔ ïr.o^ TOÛ Voiv.yov).

qui se réfèrent vraisemblablement au fait que, par la substitution des chevaliers aux

sénateurs dans les tribunaux de repetundis, les gouverneurs de province furent à la

merci d'un ordre rival). D'autres auteurs (Ferratius, Episl. lih. 17, p. 2; Relier, Der

rôm. Civilp., édit. Wach, p. 47, n. lai) observent que, sous l'empire des leges judi-

ciariae, l'on rencontre comme jurés civils des sénateurs, lorsque la judicature est

aux mains de l'ordre équestre, des chevaliers, alors que le Sénat délient les tribu-

naux. Nous pouvons citer, après la loi Sempronia, le cas de P. Mucius Scacvola, cer-

tainement sénateur (V. Girard, Org. jud., t. I, p. 174, n. 3), statuant sur une

action en répétition de dot de la veuve de C. Graccbus (/-)., 2i, 3, Sol. tnalr., (i(i,

pi'.), et, après la loi Gornelia de 073, le cas du juré équestre Cluvius (Cicéron,
P. Rose, coiuoedo, 14, 42 : Jndicem? Cluvius est.... Quem tu si ex eensu spectas, eqnes

Itomanusest). Les leges judiciariae delà fin de la République, et la loi Sempronia en

particulier, se seraient ainsi limitées aux quaesliones. Mais nous répondrons que les

exemples précités s'expliquent aisément avec la règle du libre choix des juges par les

parties (sur cette règle v. notamment Wlassak, llOin. Processgeselze, t. 2, p. 190, n. 10;

Girard, Org.jud., t. I, p. 84, n. -2, p. Sa, n. I, p. 174, n. 3).
— Un texte de Diodore

36, 15 (édit. de la coll. Didot, t. 2, p. 558), nous présente, sous le régime établi par
la loi Sempronia, un exemple de sénateurs jugeant une cause publique : le tribun
L. Saturninus ayant fait aux ambassadeurs de Mithridate (v. sur la date de l'am-

bassade Th. Heinach, Milhridule Eupalor, 1890, p. 97, n. 1) une injure signalée, ceux-ci,
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Des considérations d'un grand poids nous poussent cependant
à croire que la portée de la loi Sempronia fut générale :

ïiberius Gracclius avait voulu doubler le nombre des sénateurs,

en y adjoignant trois cents chevaliers 1: ces derniers eussent

parlicipé aux fonctions de jurés dans les procès civils comme

dans les procès criminels; il serait assez invraisemblable que
la réforme de G. Gracclius. plus radicale, eût été moins éten-

due. On peut tirer aussi un argument d'analogie des réformes

postérieures : la liste des jurés de la loi Aurélia de (5S4- éliiïL

certainement commune aux atfaires civiles et criminelles; or

celte loi opère une transaction cuire la loi Sempronia cl la loi

Cornelia de ti73 ; la réforme de (1 Gracclius constituerai! une

anomalie, si elle avait été limitée aux qatie^lioncs. Enfin un

remaniement du service judiciaire s'imposait par suite de la

corruption des jurés sénatoriaux: or la justice des sénateurs

choquait aussi bien au civil qu'au criminel; quoique les écrivains

poussés parles membres du Sénat, portèrent contre lui une accusation à ce sujet.

(v.oi's:^ r.tzi ~r,; CSosto;'! ; il s'agissait là d'une cause publique li'/iuv vr^j.o-io;) et les

sénateurs étaient juges dans l'espèce ITCOV soYy.A-^Tv/.arj. {^ ?.v iziiyt-jv i'.v.y.^<'r/-<.sj -rà;

TO'.aûxa; y.rj.zi:i). Mais cet exemple ne se rclère point à une quaestio perpétua ; il se

rapporte à une affaire spéciale pour l'e.\plie;iiiou de laquelle v. Willems, Le Séant de

la République romaine, t. ri, 18S3, p. 487, n. 2, cl. Mominsen, ])r. pub., t. :•>, p. 1:28.

n. 2. —
L'explication donnée par Zumpt du texte de Piularque, C. Graceh.. a, se

heurte, quant au nombre des chevaliers appelés à fournir les jurés des quaetliones

repelundarum, au texte de la loi Acilia (1. 12), qui iixe \'albiim judicuni à 130 noms.

Il est vrai qu'on pourrait ici (telle parait, être l'opinion de Iluschke, ZliG, t. a,

•18G0, p. aa-iifi) tirer parti du lexfc de l'EpiLomc de rrite-Li\"e, 00, qui donne

le chill're de 000 chevaliers, et en conclure que 4,ï0 d'entre eux figuraient sur

Valbuni judicuni pour le service des quaesliones de repeluudis, tandis que les 130

restant étaient affectés, avec les 300 sénateurs, aux autres services. Mais eu réalité

le passage de l'Epitome ne se rapporte point, nous l'avons vu (Supra, p. 89, n. 2),
à une réforme des tribunaux. Quant à la question du nombre des chevaliers que C.

Gracclius, lors de son premier tribunal, projetait de faire entrer dans le Sénat ; l'^pit.

de Titc-Live : UUO ; Plularque : 300), elle doit être tranchée en faveur de Plutarque.

Mommsen, Jur. Schr., t. 3, p. 3i0-3i7, a émis sur ce point de bons arguments : il a

pu se produire dansl'Epit. de Tite-Live la confusion facile entre le nombre ajouté et

le total (le chill're 000 représentant en réalité, non pas l'adjonction de OUO équités au

Sénat, mais la réunion de 300 sénateurs et de 30J chevaliers); de plus nous connais-

sons d'autres leges où il est, question d'augmenter le Sénat d'un certain nombre

de chevaliers : or ce nombre est de 300 (loi Livia : Appien, Bell, etc., 1, 33; Aur.

Vict., De vir. ill., 00, 4; loi Cornelia de 000 : Appien, Bell, civ., 1, ail): on lin il serait

assez invraisemblable que le nombre des nouveaux sénateurs cùl pu dépasser du

double celui des anciens.

1. Plutarque, 77. Graecli., 10.

2. Cf. Mommsen, Dr. pub., t. 0, 2, p. 130 et s.

>S*
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anciens nous aient surtout entretenu de la partialité des quaes-

tiones^ nous possédons un témoignage qui n'est pas à l'honneur

des jurés civils : Macrobe nous a conservé un fragment de

discours d'un certain C. ïilius à propos de la loi Fannia sur le

luxe, où l'on trouve un portrait peu flatteur du judex unns de

la procédure civile antérieurement à la loi Senipronia-.

1. V. Cicéron, P. Fonleio, 10, et Yalère Maxime, S, 5, 1, sur l'affaire de (v). Pompée
accusé d'exactions et absous malgré sa culpabilité; Appien, Bell. cii\, 1, 22, sur les

procès d'Aui'clius Colla (cf. Cicéron, Brut., 22, et P. Murena, 28, 58 ; Valère Maxime,

8, 1, 11), de Salinalor, de Manius Aquilius (cf. l'seudo-Asconius sur Cic, Div. in

Cacc, 21, 69, Orelli, t. a, 2, p. 124), traduits devant la ([iiaestio de repetundis à la

suite de plaintes des provinciaux et acquittés scandaleusement.

2. Macrobe, Salurn., 3, 16, 14. Le discours de C. TiLins devrait être daté de 593,

s'il se. rappoi'tait en réalité à la loi Fannia sur le luxe. Mais il est peut-èlrc plus
récent (v. Girard, Org.jnd., t. 1, p. 80, n. 2). Après quelques traits satiriques, dans

lesquels l'orateur montre les juges occupés à boire et à jouer en compagnie de cour-

tisanes (ludunt aléa sludiose, etc.), il arrive à des détails juridiques intéressants :

ayant relardé le plus possible l'ennuyeux moment de l'audience, les juges se dirigent
enfin vers le comitinm, pour ne pas faire le procès leur (i?ide ad comitinm vadunl

ne lilem suam facianl); on assiste alors à l'exposé de l'affaire, à l'audition des

témoins, à l'examen des titres, puis on passe à la délibération (veniuni in comitium,

tristes jubenl dicere: quorum negolium est narrant, judex lestes poscit; .. tabulas

poscit, litleras inspicil;... eunt in consilium); naturellement tout est bâclé, et le juge
se montre plutôt distrait (... judex testes poscit, ipsus il minclum; uhi redit, ail se

omnia audivisse...) ; il a bâte de regagner la table et de se replonger dans la débauebe

(({uid mihi negolii est cum istis nugatorihus, qnin potius potamus mulsuin niixtum

vino Graeco, ele ). — Remarquons qu'on pourrait d'abord être tenté de rapporter
ce texte aux jurés des quaestiones : la mention du temps de Lucilius (Macrobe,

Salurn., 3, 16, H : C. 'ïilius, vir aelalis I.ucilianae. Cf. 3, 1(1, 17 : liaec Tilins. Setl

et Lucilius, acer et violentus poêla...) permeLLrail de le placer à une époque qui

correspond bien à l'activité de ces tribunaux (le poète Lucilius est né probablement
en 574 et mort en 651 : v. Schanz, Geschichte der rômisclien lÀlteralur, 1. Tcil,
2. Aufl., Mùnchen, 1S98, p. 111. La création des quaestiones perpetuae remonte à

une loi Calpurnia de 60a : Cicéron. Brut.. 27, 106); C. Titius serait alors un orateur

du viie siècle. De plus certains détails juridiques du texte semblent conformes à ce

que nous savons par la loi Acilia de la procédure d'une quaeslio : les mots eunt in

consilium marqueraient le fait de la part des jurés d'aller en délibération (cf. lex

Acilia, 1. 44, 46): tnhnlae, interne, ce seraient les tablettes de vote et les lettres

inscrites dessus, A {absolvo), C (condemno) (cf. lex Acilia, 1. 51, 52). Le lexte ne

pourrait plus, dès lors, être utilisé pour notre démonstration. Mais nous pensons

qu'il s'agit bien, en réalité, du judex unus de la procédure civile (sic : Girard, Cours

de Pandectes sur le Judex unns, professé à la Faculté de Droit de Paris en 1902-

190S, leçon du 13 février -1903) : lahulae, lillerae, ce sont les titres que le juge
demande à voir (cf. lletlimann-IIollweg, Der rôm. Cicilproz., t. 2, p. 600, n. 79;

Kuebler, ZSS («A), t. 16, 1895, p. 180: Partscb, Die Schriftformel im rômisclien

Provinzialprozesse, Breslau, 1905, p. 15); l'expression ire in consilium s'emploie
très bien de l'unus judex, qui a un consilium (v. Ililzig, Die Assessoren der

riimischen Magistrale und Bichter, Munclien, 1893, p. 10); enfin les mots judex

poscit prouvent qu'il est question du juré unique.
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II

A quels chevaliers la réforme de C. Gracchus s'est-elle ap-

pliquée? La lex Acilia repetandartun, dont on peut tirer par

analogie des renseignements précieux sur le système de la loi

Sempronia 1, présente malheureusement une lacune quant à la

qualification même des personnages que le préteur doit porter
sur l'album".

Suivant une théorie longtemps en faveur 3, les chevaliers

appelés dans les tribunaux auraient été tous les possesseurs du

cens équestre. Belot '' fait notamment valoir à l'appui de cette

doctrine un argument qu'il tire de la loi agraire de 643. On lit

à la ligne 37 du document épigraphique en question : iSei quid

pablicanus cjus rei causa sibi deberV darive oportere deUcat de

ea re co[n)s[ul) prove co(n))s(ule) praetor pvove pr(aeLore). quo
in joua adierint, in diebus X proxsumeis, qu'ibas de ea re in

jous aditum erit,... recuperatores ex ci\vibus L, quei classis

primae aient, XI dato". Remarquons d'abord que le mot équités
n'est point prononcé dans ce passage. Mais Belot, après s'être

efforcé de démontrer l'identité de l'ordre équestre avec la

première classe des citoyens romains 6, conjecture que les cives

primae classis de notre texte sont des chevaliers au sens large.

et il donne de l'emploi de cette expression par les rédacteurs de

la loi agraire l'explication suivante 7 : il y avait, dit-il, des

membres de l'ordre équestre qui, tout en conservant leur titre

d'equites, pouvaient n'être plus en possession du cens équestre,

c'est-à-dire de la fortune de la première classe; or cette fortune

était exigée des chevaliers-juges comme une garantie d'indépen-

1. V. notamment 1. 13-14 et 16-17, sur les incapacités générales d'être juré.

2. V. les 1. 12 et 10.

3. V. notamment Marquardt, Hist. e</tt(ï. Rom., p. 22 et s.; Mommsen, Ueber die

leçf. jud., Zeitsehr. f. die Altertumswiss., p. 817 (= Jur. Schr., t. 3, p. 343, n. 13;;

Belot, Hisl. des chev. rom., t. 2. p. 80 et s., p. 230 et s.; Lange, Koin. AUerL, t. I 3,

p. 483, t. 3' 2, p. 3ô et s.; Madvig-, L'Etat Romain, t. 3, p. 239, n. 7.

4. Belot, op. cit., t. 2, p. 210-211.

o. V. Girard, Textes 3, p. 33.

0. Belot, op. cil., t. 2, p. 100 et s.

7. Belot, op. cit., t. 2, p. 210-211.
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rïance cl d'impartialité ; aussi le terme équités, employé couram-

ment par les historiens et les littérateurs, n'aurait-il pas été

suffisamment précis dans un texte de loi; voilà pourquoi l'on

trouve dans la lex agraria de Oi-3 les mots quei classis primae

nient, cinquante citoyens de la première classe et non cinquante

équités.

Mais nous croyons, avec Mommscn 1, que le cens équestre
dill'érait de celui de la première classe. De plus, à supposer que
les récupérateurs visés par la loi agraire de 04.'} fussent des pos-
sesseurs du cens équeslre, cela ne prouverait nullement que les

jurés de la lex Sempronia n'aient pas été exclusivement les

équités equo publico; il s'agit en eiï'et dans la loi de 643 de

procès administratifs, pour lesquels, au lieu de recruter les jurés
sur la liste générale établie par G. Gracchus, celte loi désigne
une liste spéciale de cinquante citoyens de la première classe,

d'où l'on tirera les récupérateurs 2.

Nous arrivons à la théorie développée par Mommscn, qui
restreint le choix des jurés aux équités equo publico". La loi

Acilia, nous l'avons vu, contient une lacune, que Mommsen,

adoptant l'hypothèse du transfert des fonctions de jurés à tous

les possesseurs du cens équeslre, avait d'abord comblée par les

mots : quei in hac ceivit[ate sestertium qiiadringenloriim milium

n(ummutri) plurisve census siet}\ et où il a, depuis, rétabli le

texte de la manière suivante : quei in hac ceivit[ate equuni

publicum habeat habuerit] *.

Quelles sont les raisons qui peuvent, justifier celle dernière

restitution?

Il serait d'abord assez invraisemblable (pie C. Gracchus eût

brusquement appelé à juger toute la masse de ceux qu'on appelle

équités equopr'walo. Il semble plus conforme aux circonstances

1. Mommsen, Dr. pub., I. G, 2, p. 90-97.
2. Cf. Mommsen, Dr. pub., I. C, 2, p. 131, n. 3.
3. Mommsen, Dr. pub., t. G, 2, p. 133 et s.
k. V. C. I. L., t. I, p. 5S, 1. 12.
!i. Cf. Girard, Textes 3, p. 3i. — La loi Acilia, étant probablement une application

de la loi Sempronia, pourrait aussi avoir contenu simplement un renvoi à celte
dernière : quel In hac ceivlt aie ex lege ([iiani C. Sempronius 77. f. [r. pi. lulll

jndlcel judicuturusve sll]. Cf. Mommsen, Dr. pub., t. 6, 2, p. d35, n. 1.
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qu'on ail; tout simplement substitué à la liste du Sénat celle des

chevaliers eqno publico; c'était là quelque chose de bien déli-

mité, et la réforme apparaît, dans ces conditions, comme plus

simple et. plus logique.

A cet argument, tiré des vraisemblances générales, on peut

enjoindre d'autres, qui nous sont fournis par les textes 1. Momni-

sen estime que les chevaliers-juges de la loi Aurélia sont incon-

testablement les équités eqno publico. Or le système n'est qu'une

résurrection modifiée de celui des Gracques. Les juges institués

par la loi Sempronia devaient donc être, eux aussi, les titulaires

du cheval public 2.

C'est à la présence des Iribuni aerarii, à côté des équités dans

la loi Aurélia qu'on, s'attache pour attribuer à ces derniers le

caractère de chevaliers eqno publico".

Reprenons les textes qui nous renseignent sur la loi Aurélia

et voyons quelles sont les conclusions qu'ils autorisent :

Certains semblent confondre les (ribuni aerarii avec les équi-

tés. Cicéron, faisant allusion, en plusieurs endroits de ses plai-

doyers, aux jurés de la loi Aurélia, ne parle que de sénateurs

cl de chevaliers''. Yellcius Palcrculus ne voit dans la réforme

1. Nous ne pensons pas cependant qu'on puisse Lïi cr de conclusion ferme (le l'em-

ploi du mot ordo dans les textes postérieurs à la loi judiciaire de C Gracchus.

Rigoureusement ordo equester ne s'applique qu'aux équités eqno publico, qui, seuls,

forment, comme l'indique le mot, un corps fermé cf. Mommsen, Dr. pul>., 1. (i, 2,

p. 78/. Mais en fait le mot se trouve employé fréquemment par les auteurs dans un

sens plus large, dans le sens d'equites Romani en général. Certes on voit Titc-J.ive,

21, o'J, 9, opposer expressément i'equesler ordo aux équités. Mais Cieérou, faisant

allusion à la réforme opérée par la lex Sempronia. dit tour à tour ordo equester

(P. liabirio perduell. reo, 7, 20; In Verr., 2, 3, ih cl, équités Ilomani [in Verr., 2,

3. 3S et a!) in fin.; île tarent., 1, ï'.l, 92; P .L.Cornelio ISalbo. •'»): on pourrait faire

la même remarque pour Velleius Palcrculus, 2, 13, 2 el 2, 32, 3, et pour Floi-us, 2, 1

el 2, 3. Pline semble bien dire que le nom de chevalier n'appartient qu'à celui qui

p )ssè le un cheval public {//. mit.. 33, 1, 30 : Equiliim nomen snbsislebal in liirmis

cqmlum publicoriini). Mais Appien désigne les chevaliers-juges de la loi Sempronia

et les équités victimes des proscriptions de Marins el Sulla par la même expression

[Bell. cii\, I. 22, -roi; V.Ï/,'/J;I:VO'J; '.--ii;: I, 10), à-Jj ai TIOV y.aAo'juiviov :--swv

ôizyù.io-j; y.al s;ay.0^Î0'j;) ; or, parmi ces derniers, il y en avait certainement qui

n étaient pas en possession de chevaux publics, puisqu'Appien donne pour eux le

chiffre de 2000, alors qu'on ne comptait que 1800 ei/uiles eqno publico.

2. Mommsen, Dr. pub., t. (i, 2, p. 131, n. I et 137.

o. Sur le rang des Iribuni aerarii à la fin de la République, v. Mommsen, Dr.

pub., t. fi, 1, p. 2)0, n. 4 et p. 217, n. 1 et 2.

i- V. P. Fonleio. 15; P. L. Flaceo, 2.



96 ÉTUDES D'HISTOIRE JURIDIQUE r 1"2|

qu'un partage des tribunaux entre l'ordre équestre et le Sénat :...

judicandi munus, quod G. Gracchus ereptum senatut ad équités,
Sulla ab Mis ad senatum Iranstulerat, aequaliter in iitrnmque
orâinem partitus est 1. De ce que les équités et les tribuni aera-

rii réunis occupaient deux décuries et les sénateurs une seule,

l'Epit. de Tite-Live va même jusqu'à conclure que la loi Aurélia

restituait les tribunaux à Tordre équestre : Judicia per M. Au-

reliuin Cottam praetovem ad équités Romanos translata sunt-.

Mais, par ailleurs, Cicéron paraît bien faire une distinction

entre chevaliers et tribuns de la solde : Quid de Mis honestissi-

mis viris atque optimis civibus, equitibus Romanis dicemus, qui
tiiin (lors de la révolte de Saturninus) una cum senatu salutem

reipublicae defenderunt? Quid de tribunis aerariis, ceterorum-

que ordinum omnium hominibus, qui tum arma pro communi

Ubertate ceperunt 3? Asconius distingue nettement dans la ré-

forme trois catégories de jurés : Aurélia lege communicata esse

judicia inter senatores et equeslrem ordinem et tribunos aera-

rios''. Le scoliaste de Bobbio fait aussi la distinction, mais en

remarquant que les sénateurs étaient en somme mis en minorité

dans les tribunaux : ... judiciariae legis Aureliae, qua senato-

ribas abrogata est summa polestas judicandi, et communicata

cum [equitibus] Romanis [et tribunis] aerariis, ita ut injudiciis
esset minor numerus senatorum" 0.

Ainsi certains textes distinguent les tribuni aerarii des équi-
tés, tandis que d'autres paraissent les placer sur le môme pied.

L'explication la plus naturelle est d'admettre que les tribuni ap-

partenaient à l'ordre équestre au sens large, c'est-à-dire qu'ils
avaient le cens de 400.000 sesterces. On peut de la sorte les dis-

tinguer des équités, qui semblent comprendre plus particulière-
ment les titulaires du cheval public; et on conçoit, d'autre part,

que quelques textes aient englobé les deux catégories de per-

sonnages dans le mot « chevaliers », en pensant à l'ordre éques-
tre pris dans son ensemble et opposé à l'ordre sénatorial.

1. Velleius, 2, 32, 3.
2. Til.-Liv., Epit., 97.
3. Cicéron, P. C. Rahirioperduellionis reo, 9, 27.
•i. Asconius, édit. Clark, p. 78.
:i. Scliol. Bobb., Orclli p. 339.
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D"ailleurs un autre passage du scoliaste de Bobbio est encore

plus significatif : Lex Aurélia, judiciaria ita cavebal, ut ex parte
tertio, senatores judicarent, ex partibus duabns tribuni aerarii,

et, équités r., ejusdem scilicet ordinis viri\ Celte scolie nous

dit nettement que chevaliers et tribuns de la solde apparte-

naient au même ordre. Mais du moment que d'autres textes

l'ont une distinction entre tribuni aerarii et équités, c'est que

les premiers sont des chevaliers au sens large, les seconds des

chevaliers equo publico.

La théorie de Monimsen, qui estime que les jurés institués

par G. Gracchus furent les titulaires du cheval public, a été

combattue par Willems 2. Mais les arguments de cet auteur ne

nous paraissent point décisifs : d'abord, dit Willems, la liste des

jurés aurait été composée de jeunes gens, si on n'y avait porlé

que des chevaliers equo publico, et un pareil recrutement n'eût

pas répondu à la condition d'âge fixée par la lex Acilia 3
;

de plus, cette loi excluant de la judicature tous (ils, frères ou

pères de sénateurs ou d'anciens sénateurs 4, dont beaucoup
étaient membres des centuries équestres, le cadre de re-

crutement des jurés eût encore été singulièrement restreint.

Nous répondrons que ceux qui avaient rendu le cheval public

pouvaient conserver leur titre et, par conséquent, être jurés 3. De

plus une défalcation assez large opérée sur les dix-huit centuries

équestres n'empêchait pas qu'on pût conserver une base numé-

rique suffisante en vue de la formation de la liste.

1. Scliol. Bobb., Oi-clli p. 229.

2. P. Willems, Le dr. publ. rom., 1° édit., publ. par J. Willems, p. 88. il. 4.

3. Lex Acilia, 1. 13 :... [dum nei quem eorum légat]... queive minor aiineis A'A'A'

majorva annos LX gnalus siel.

4. Lex Acilia, 1. 17. ^<*"'>,'Ï."ît, ? i \
5. Cf. Mominsen, Dr. Pub., t. 6, 2/i^#l','fî." f; ; \

llISTOlHF. .HJHII)I(,>tl-:. — I





EXAMEN
D'UN

CRITÉRIUMGRAMMATICALDE DATATION
Le temps des verbes employés dans les citations

des Jurisconsultes romains

PAU

HENRI LÉVY-BRUHL

Docteur on Droit, Licencié ès-Lettres

I

Lorsque, chez un auteur juridique, on trouve la mention

d'un auteur précédent cité au moyen d'un verbe employé à un

temps passé, est-il légitime de tirer du temps de ce verbe une

conclusion touchant l'existence ou la mort du jurisconsulte cité?

Un exemple fera mieux comprendre les termes du problème. Il

arrive que l'on trouve au Digeste, dans un ouvrage d'Ulpien, par

exemple, une expression telle que celle-ci : « .fui i a no plaçait.... »

Il s'agit de savoir si nous serions autorisés à conclure de ce par-
fait, à défaut de tout autre élément de solution, que Julien était

mort quand Ulpien écrivait son ouvrage. Il se trouve que, pour

Ulpien, nous savons par ailleurs d'une façon certaine qu'il écri-

vait après la mort de Julien. Mais nous ne sommes pas aussi

bien renseignés, à beaucoup près, sur les rapports chronolo-

giques de tous les autres jurisconsultes. Il est des hypothèses où

la mention qui est faite d'un jurisconsulte par un autre est un des

éléments les plus importants qui nous soient fournis pour
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dater leurs ouvrages respectifs. On comprend que, dans ces

conditions, l'examen attentif d'un pareil critérium ne soit pas

sans intérêt pour l'histoire des sources 1.

L'idée première de ce travail nous a été suggérée par notre

vénéré jubilaire.Dans le compte rendu de l'ouvrage de M. Fitling-

qu'il a fait paraître dans les Gôttingische Gelehrie Anzeigen

1910, p. 245-208^ M. P. V. Girard a nettement marqué la

portée du problème en même temps qu'il en annonçait la solu-

tion par d'intéressantes observations 1. Il exprimait, au même

endroit, le voeu que la question fut étudiée, souhaitant qu'elle

devint « l'objet d'une de ces bonnes dissertations inaugurales,

sobres et précises, plus utiles au progrès de la science que

nombre de gros livres à grandes phrases" ». Nous ne nous flat-

tons pas d'apporter ici celle monographie; nous nous sommes

borné à procéder à un minutieux dépouillement des textes du

Digeste. C'est le résultat de ce dépouillement, réduit à ses

moindres proportions, que nous désirons mettre sous les yeux

du lecteur.

Ga dépouillement était-il nécessaire? Il est tout d'abord un

moyen tout empirique qui pourrait paraître fournir d'une

manière indirecte, mais sûre, la solution du problème posé. Si

nous admettons, avec M. Fitting
6

que dans les citations de juris-

consulte, l'épithète noater s'applique toujours et exclusivement à

1. Ce critérium mérite d'autant mieux d'être examiné que l'emploi en est très

fréquent. A la vérité presque tous les historiens des sources en font usage, plus ou

moins consciemment. Nous citerons P. Krueg-er, Sources, p. 210, n. 8 (Octavenus et

Valens); Fitting-, Aller uiul Folçfe,p. 23 (les divi frulres et Julien); Kipp, Gescliiclile

derQuellen des romiseken Rechls,'Aw Auflage, p. 12.'i,n. 93 (Julien etGaius): Appleton,
La, dule des Digestes de Julien, dans XHH, 1910, p. 744 (Celse et Pomponius);

Ferrini, Itendiconli del Istilulo lombardo, 24, 1891, p. 5K4 (Celse et Pomponius) ; P. de

Francisci, ibid., 41, -11)08,p. 464 (Pomponius et Pactumeius Clemens).
2. Ilei'inann Fitting-, .1 lier und Folije der Svliriften romischer Jurislen von Iladrian

bis Alei::inder, zweite, vijllig- neue Bearbeitung-, 1908.

3. Réimprimé dans P. F. Girard, Mélanges de droit romain, 1, Histoire des sources,

1912, p. 311-340.

4. GGA., p. 249 et s. = Mélanges, 1, p. 310 et s.

5. Eod. loc, 250=318.

fi. M. Fitting- avait présenté déjà cette théorie dans la première édition de son

ouvrage, parue en 1800 (Ueber dus Aller der Schriflen romischer Jurislen, p. 2) et
il avait soutenu à ce sujet une polémique avec Mommsen. 11 reproduit sa thèse dans

l'édition de 1910. Aller und FoUje, p. 4 et s.
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des auteurs vivants, nous devons en conclure sans hésitation

que le pariait et l'imparfait peuvent désigner des vivants. Nous

avons en effet des textes qui portent : et haec Scaevolae nostro

placnernnt 1, Scaevola noster dicebaV-, Jaliano nostroplaçait''-. Si

noster ne peut qualifier que des vivants, il résulte nécessairement

de ces textes que le parfait et l'imparfait, s'appliquant indiffé-

remment aux vivants et aux morts, ne sauraient servir de crité-

rium de datation 1. — Mais fio.s/er design c-t-il toujours un auteur

vivant"?

Pour le prouver M. Filting fait usage d'un argument assez

subtil. 11 remarque que, parmi les nombreuses citations que fait

Paul de Scaevola, ce jurisconsulte dit Scaevola noster dans ses

premiers ouvrages : llbrlad edict.ain, ad Sabinum. adPlauUum,

quaestiones, sentent!ae, liber de secundis labulis, tandis qu'il

l'appelle seulement Scaevola dans ses libri ad Vitellium, et dans

ses responsac\ Mais pour les libri ad Vitellium, rien ne prouve

qu'ils soient un des derniers ouvrages de Paul. Le seul argu-

ment qu'emploie M. Fitling en ce sens 7 est précisément l'omission

du mot noster devant Scaevola. lit quand le fait serait prouvé 8,

rien n'autoriserait à en tirer une conclusion si ferme quant au

1. Paul, l. 3 dd éd., D., 2, 11,27, 2.

2. Paul, l. 6 ad Planlinm, «.,23, 3, SG, 3.

3. Mécien, l. S! fideicomm, ]).. 33. 2, 30, 7.

4. Il est surprenant, que M. Filting' n'ait pas vu la contradiction irréductible où se

trouvent placés ceux qui soutiennent à la (ois que noster s'applique nécessairement

à un vivant et que le passé désigne nécessairement un mort. Ceux qui attachent à

l'épithète nosteria même valeur que M. Fitling' devraient soigneusement s'abstenir,

eu présence des textes cités aux notes précédentes, de tirer argument du temps

employé dans la citation. Or M. Fitling tombe une l'ois au moins dans cette contra-

diction, puisqu'il voit dans le parlait fuisse qui se trouve dans le rescril des diui

fralres cité par nous plus bas, p. 104, n. 1, la preuve que Julien est mort au moment

du rescrit. La contradiction subsiste, quel que soit le sens que l'on donne aux mots

« amici noslri « dans le rescrit cité.

o. M. Marouzcau, le distingué latiniste, qui a bien voulu lire en manuscrit le

présent travail, nous signale un texte de Senéque où noster désigne un auteur mort :

Kp. nd Lucil. 28, 1 : ut ait Vergilius noster.

6. Fitting, op. cit., p. 95.

7. Voir le relevé des citations dans Fitting, p. 4, n. i.

5. Nous aurions plutôt tendance à croire que Scaevola était déjà mort au monicul

où Paul écrit ses quaestiones, c'esl-à-du'C sous Caracalla, seul empereur (Cf. Fitling 1,

p. 94). Sans doute il n'est pas impossible que Scaevola ait vécu encore après 212,

mais ce n'est pas probable, puisqu'il donnait déjà des responsa sous Marc-Aurèle et

Vérus (161-160) et peut-être même déjà sousAntonin le Pieux [D., 34, 1, 13, 1).
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sens du mot noster. Ce mot implique, plus sûrement que des

rapports d'élève à maître 1, certains sentiments d'affection person-

nelle qui peuvent ne pas durer toute la vie 2, qui peuvent aussi

persister après la mort de l'auteur cité' 1.

Ainsi notre problème ne peut se résoudre par ce détour, mais

ne trouve-t-il pa-; sa solution dans les principes de la syntaxe?

Il sera évidemment inutile d'entreprendre la recherche, si la

grammaire nous enseigne que les temps passés des verbes (parlait,

imparfait), ne s'emploient qu'en parlant des morts. Mais préci-

sément la grammaire, qui synthétise les habitudes générales de

langage des latins, est muette sur ce point. Elle ne dit pas qu'il

y ait en la matière qui nous occupe une règle absolue; elle ne

nie pas non plus qu'il y en ait une. Bref, elle ne donne pas de

réponse a priori qui rendrait d'avance caduque ou superflue

toute tentative de ce genre\ Pourtant elle nous fournit quelques

indications qu'il nous faut noter précieusement.

1. Sui' celle question cf. infrn, p. ll:i, n. 3.

2. Une brouille survenue en Ire Paul eL Scaevola peut, tout aussi facilement que la

mort de Scaevola, expliquer la suppression du mot noster devant son nom.

S. M. Kuebler, dans son compte rendu de l'ouvrage de Fifting, paru dans la

7vV, 3" Folge XIII, 1911, exprime p. 11 l'idée que l'omission de nosler peut fort,

bien s'expliquer par le simple écoulement du temps qui atténue la vivacité des

sentiments ou des regrets. Même, pour M. Kuebler, le mot noster serait plutôt
une preuve de la mort (récente) de la personne ainsi qualifiée.

M. Fitting nous paraît avoir été entraîné, pour faire du mot nosler devant le

nom d'un jurisconsulte un critérium formel de la survie de ce jurisconsulte, par une

fausse analogie avec la coutume suivi pour la citation des empereurs. Il fait

d'ailleurs lui-même le rapprocliemenl {op. cit., p. 4). Mais le mol noster a un lout

autre sens devant un nom d'empereur ou devant un nom de jurisconsulte. On

trouvera la liste des premiers dans Brissonius, De verbortim qnae ad jus pertinent

significatione, 1743.S. v° noster, p. 912. Dans cette première hypothèse, le mot nosler
a la valeur d'un collectif et s'applique au lecteur comme à l'auteur: imperalor noster

signifie : l'empereur sous lequel nous vivons (tous). Au contraire, devant un nom de

particulier, nosler équivaut à meus, et désigne simplement les relations amicales

qu'a entretenues le jurisconsulte avec la personne dont il parle.
4. Une autre lin de non-recevoir pourrait être invoquée. On pourrait dire que

l'emploi des temps est, dans une large mesure, une question de style individuel, que cet

emploi varie avec les différents auteurs. Mais cette objection ne paraît pas avoir
une bien grande portée. Les difiéivnces stylistiques individuelles, nombreuses chez,
les auteurs littéraires, se réduisent à peu de chose dans les écrits des jurisconsultes,
comme, d'une façon générale, dans ceux de tous les techniciens. Le latin des Pru-
dents esten général correct et conforme aux règles générales de la langue. Les diffé-
rences individuelles se marquent à des détails (prédilection pour telle expression,
valeur particulière donnée à tel mot, etc.). Cf. W. Kalb, Jurislenlnlein, 2'" Aullage
1888; lloms Jnrislen nach ilirer Sprache dargeslelll, 18!)0; Spezialyrammalili :(ir

selbsli'indiyen Erlernung (1er riimischen Sprache fur laleinlose Jiinyer des Redits,
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Il existe une différence considérable entre le parfait et l'im-

parfait 1.

a. Le premier n'évoque pas à l'esprit autre chose que la repré-

sentation d'un événement passé. Tantôt il n'a que la valeur d'un

passé historique : c'est alors un aoriste; tantôt il indique que

cet événement est passé, au sens plein du mot, qu'il est achevé :

c'est alors un parfait.

b. L'imparfait est plus complexe. Il ne saurait convenir au

simple récit d'un événement fugitif. Il représente invariablement

à l'esprit, avec l'image d'un événement passé, celle d'une rela-

tion, d'un rapport de concomitance 2. Le second terme de ce rap-

port sera généralement exprimé ; mais il ne l'est pas toujours, et,

s'il ne l'est pas, il n'en faudra pas conclure qu'il n'existe pas, et

que le principe est en défaut : c'est que l'on rapproche l'évé-

nement particulier dont il s'agit, non pas de tel autre événement,

particulier déterminé, mais de la vie entière (ou de la période

d'activité) de la personne en cause. C'est ce que l'on appelle,
assez justement, « l'imparfait d'habitude. »

Il en résulte, pour notre recherche, des conséquences assez

importantes. Tout d'abord il est certain que l'imparfait, du

moins l'imparfait d'habitude, aura une valeur probante plus

grande que le parfait. Pourtant les parfaits ne seront pas tous

négligeables, mais nous pourrons éliminer a priori ceux qui
n'énoncent qu'un acte précis. Au contraire, ceux qui font

connaître, non plus un acte, mais un état, et surtout un état

constant, auront une valeur sensiblement égale à celle des

imparfaits. Ainsi, si nous rencontrons dans un auteur : « P.

fait vir prndentissimm... » et que cette phrase ne fasse pas
allusion à la conduite de P. dans une circonstance déterminée,

mais porte sur lui un jugement général, il y aura quelque

1910. — Il no semble pas d'aulre part que le laliu ail suivi sur ce point une évolu-

lion quelconque; pas plus qu'entre les auteurs il n'y a lieu de distinguer entre les

époques.
1. Voir sur ce point, B. Dolbriick, Yergleichencle Si/ntax der indogermanischen

Sprnclien, t.. II, p. SKKilG (dans Grundriss der vergleiclienden Grammaiil; der In-

doçjermanischen Sprachen de Bruymann et Delbiiick. t. IV).
-. Un texte cité par Dclbriick, op. c;7.,p. 314, rend très claire cette dillérence :

Gicéron Briitns 7!) : ÉBAT iisdem temporibus 'i'i. Grachus P. F. qui his consul et
ceusor rrir.
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présomption cpie ce jugement porte sur un morl. Du moins

nous devrons examiner cette hypothèse avec attention.

Ainsi nous pouvons d'ores et déjà classer les formes verbales,

et, parmi les verbes, établir des catégories par ordre de force

démonstrative croissante.

Une première classe I comprendra les verbes au parfait qui

connotent un simple fait : « vescrtpsit, respondlt, etc.... » La

classe II sera composée des verbes au parfait exprimant un état,

plus ou moins durable « placnit, putavit, fait1.... » La classe

1. Il est souvent difficile, dans la pratique, de savoir si tel verbe appartient à la

première où à la seconde de ces catégories. La question peut être agitée pour un

des textes qui prêtent le plus à controverse, le rescrit des divi Praires cité par

Ulpien D. 37, 14, 17, pr. que nous reproduisons ici tout entier à cause de son impor-
tance : Divi fralres in haec verhn rescripserunt. Comperimus a perilioribus dubilalum

aliquando, an nepos conlra tabulas avili liberli honorum possessionein petere possil
si eum liherlumpaler palris, cumannorum viginli quinque essel, capilis accusassel,

el Proculum, sane non levem juris auclorem, in lmc opinione fuisse, ut nepoli in

hujusmodi causa non putarel dandani bonorum possessionem, cujus sentenliam

nos quoque secutisumus enm rescriberemus ad libellum Caesidiae Longinae : sedet

Volusius Maecianus amicus noster ut el juris civilis praeler velerem et bene fun-
datam peritiam anxie diligens religione rescripli nostri duclus sil, ut connu nobis

adfirmavit non arbilralum se aliter responderc dehere : sed cum el ipso Maeciano et

aliis amicis noslris juris perilis adliibitis plenius Iractaremus, inagis visum est

nepolem neque verbis neque senlentia legis mit edicti praeloris ex persona vel nota

palris sui excludi a bonis avili liberli : plurium eliam juris auclorum, sed el Salvi

Jiiliani amici nostri clarissimi viri liane sentenliam fuisse ». Suivant la façon dmiL

nous comprendrons ces derniers mots nous devrons faire entrer ce texte en ligne
de compte ou au contraire lui dénier toute importance. On peut concevoir en elfet

deux interprétations assez distinctes : ou l'idée de passé, contenue dans le

parfait fuisse, porte sur l'opinion de Julien, et le texle entre alors clans notre

classe n° I, ou le passé ne porte que sur les circonstances où cette opinion fut

exprimée, et nous sommes ici en présence d'un simple parfait historique sans valeur

probante pour notre sujet. Or, c'est cette seconde interprétation qui nous paraît la

meilleure. Elle résulte clairement, nous scmble-t-il, de l'ensemble du contexte qui
n'est et ne peut être qu'un récit. Racontant ce qui se passa à l'assemblée plénière
de leurs amici, les princes rapportent que Julien fut (alors) de tel avis. Il faut donc,

ci'03'ons-nous, renoncer à tirer de ce rescrit des divi fralres quoi que ce soit touchant

la vie ou la mort de Julien. — Mommsen nous paraît s'être placé sur un terrain

moins sûr lorsqu'il dit (Salvius Jiilianus dans ZSS (RA), 23, 1902, p. 39 = Ges. Sclir.

II, p. 6, n. 2) que le parfait pourrait s'expliquer, même du vivant de Julien, par

l'ignorance où les empereurs se fussent trouvés de son opinion actuelle (par

exemple s'il était en Afrique). Pourtant Mommsen penche à croire que Julien était

mort. A cette même note des Gesammelte Scliriften, M.Kuebler ajoute un texle qui
lui paraît renforcer cette opinion. Il est tiré de Gaius II, 280 : scio lamen Juliano

placuisse..., qiiam sentenliam el his lemporibus magis obtinere video. Mais ce
texte ne prouve évidemment que pour ceux qui estiment que le parfait (classe
n° I) suffit à démontrer la mort de l'auteur cité, et tel est précisément le pro-
blème que nous cherchons à résoudre. Sic, Kornemann, Der Jurist Salvius Julianus
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III comprendra des imparlaiIs d'habitude désignantnon point des

étals, mais des actes : « alebat, respondebat.... » Enfin la classe

IV sera la plus caractéristique puisqu'elle contiendra les impar-

faits d'habilude portant sur des états constants du jurisconsulte

envisagé : « pulabat,placebat. » Les résultais que nous obtien-

drons pour chaque catégorie ne vaudront que pour celle-là, cl

Userait illégitime delesétendre aux catégories suivantes. Au con-

traire, tenant compte de ce que les chances de vie sont, de plus

en plus faibles à mesure que l'on passe de la classe I à la classe

II et ainsi de suite, si nous trouvons une ou plusieurs hypo-

thèses de vie certaine dans une classe, nous pourrons affirmer

(pie les classes précédentes n'excluent pas. elles non plus, la

possibilité de vie.

Notre recherche sera également resserrée dans des limites assez

étroites par une autre considération. Cherchant à déterminer si

le parfait et l'imparfait sont nécessairement (avec les réserves

que nous venons d'indiquer) l'indice de la mort des juriscon-

sultes cités., il est trop évident que nous n'aurons aucun compte
à tenir des jurisconsultes dont nous savons par ailleurs qu'ils

sont certainement morts au moment où ils sont cités. Peu nous

importe que Labéon soit mentionné au parfait, à l'imparfait (ou
au présent) par Ulpien. Il n'est pas contestable en effet que ces

différents temps s'appliquent aux morls 1. Ce qui est contesté,

c'est le point de savoir s'ils s'appliquent aux vivants. Aussi

seuls nous intéressent ici les auteurs contemporains de ceux qui
les citent, les jurisconsultes pour lesquels la question peut
se poser de savoir s'ils vivaient au moment où l'auteur qui les

mentionne parle d'eux -.

un il Kaiser Didius Julianns dans Klio fi, 1906, p. ISS. n. 3. Girard, arl. cit. p. 251 =

Mélanges, l,p. 8-19. Contra, Fitliiig, op. cit., p. 23, n. g\
1. M. Girard a très justement remarqué, dans l'article cité {G(}.\, p. -2\>.) =

Mélanges,i,p. 317) que le présent s'emploie indilleremmenlpour menlionner les morls

et les vivants; les exemples de ce l'ait sont trop nombreux pour qu'il soit nécessaire

d eu ciler. —
L'emploi dn présent, auquel on aurait pu songer comme conlre-éprcuvc,

ne saurait donc nous servir à rien.

2. Cette observation est de nature à réduire beaucoup le nombre des hypothèses
que nous aurons à examiner. Les citalions sont très abondantes au Digesle, mais,
sur 10 citations faites à un temps passé, il en est au moins S qui se réfèrent à un
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Enfin nous devrons également renoncer à faire enlrer en

ligne les citations d'auteurs qui semblent à la vérité contempo-

rains de ceux qui les mentionnent, mais pour lesquelles nous

ne pouvons dater avec une précision suffisante l'un des deux élé-

ments, le jurisconsulte cité ou le jurisconsulte qui le cile, ou

enfin parfois ni l'un ni l'autre 1. Pour que noire problème soil sus-

ceptible de solution, il faut en effet avoir établi au préalable,
sur d'autres bases,l'exislcnce simultanée des deux jurisconsultes.

Or cette simultanéité suppose connue au moins, d'une façon

approximative, la biographie de l'un et de l'autre. Nous serons

bien souvent hors d'étal de l'établir et, nous nous trouverons

privés, du même coup, d'une source assez abondante.

Ces diverses éliminations opérées, noire, problème, précisé,
se pose en ces termes : Quelle est la valeur, comme critérium de

datation, des parfaits et des imparfaits caractéristiques employés

pour citer des jurisconsultes sensiblement contemporains?

auteur dont la mort est. certaine an moment où le jurisconsulte le mentionne. La

proportion est plus grande encore chez Utpien dont on a déjà remarqué (pie, s'il cite

beaucoup, il ne cite que rarement ses contemporains (Cf. Jijrs v" Doniilius dans

Pauly-Wisso'wa. t. V, col. 1473-14%).
I. Il serait fastidieux, et d'ailleurs sans utilité, d'énumérer ici toutes ces hypo-

thèses. Nous n'en citerons ici, à titre d'exemple, (pie quelques-unes prises dans cha-

cune des trois catégories. A. Hypothèses où Ton peut dater l'auteur qui cite mais

non l'auteur cité : 1" Auln-Gelle Xocl. AU.. "M, 1, I, citant Africain? Cf. infra p. 11 i-,

n. '). 2" Pompon i us citant à l'i m parfait PacLumcius (démens /)., 40, 7. 21, ]. Pacl uincius

était consul en I!>S (Cf. Liebenam. Fusli Coa.sn/ares Impcrii llomniii, li)0'.), p. 22i

mais on ne sait pas s'il était, mort ou vivant au moment où Pompoiùus écrit, son

traité :id Plmitium (Cf. l'i-osopoi/mplUn. t. III, p. a', a" Marcien [!)., la, I, 10, ]>r.)
cite à l'imparfait Papirius Fronto. Malheureusement, si nous savons à peu près à

quel moment Marcien écrit ses Regulne, nous ignorons tout de Papirius l'Yonlo. On

pourrait aisément allonger cette liste, lî. Hypothèses où l'on peut dater l'auteur

cité, mais non l'auteur qui cite. Nous donnerons comme exemples : I" .lulien, cité à

maintes reprises à un temps passé par Africain. On tend à croire cpie .lulien était

mort quand Africain rédigea ses Questions [Sic, Girard, art., cit., p. 2ol. = Mélangea, I,

p. 32;i), mais rien ne nous permet de dater cette rédaction. 2° Maecr, citant Ulpien.
Nous savons qu'Ulpien fut tué en 228. Maccr écrivit-il avant ou après cette date son

De AppelUitioitibux où il cile Ulpien au parfait il)., 2, 8, la, 1) '.' C'est ce qu'il est

impossible de savoir en l'état présent (les sources. Enfin la troisième catégorie C

comprend les hypothèses où ni la date de l'auteur cité ni celle de l'auteur qui le cite

ne nous sont connues avec précision. Tels sont, par exemple, 1" le reseril des tlivi

/'mires signalé plus haut, p. 10V, n. I, délivré à une date ignorée du règne de Marc-

Aurèle et, Verus, tandis (pie Julien est, mort sous Marc-Aurèle et, Verus, ou plus fard,
à une date ignorée. 2" Macer, citant Paul {D., 49, l(i, l.'i. a). On sait seulement (pie
le De lie Mitilnri de Macer a été écrit sous Alexandre Sévère et epic Paul mourut

vraisemblablement sous le même règne. Ce n'est pas suffisant.. 3" [I convient de
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II

Neratiw el Arislon.

La conlemporanéité de Neratius et d'Ariston est certaine,

puisque, en dépit de la rareté des renseignements que nous pos-
sédons sur Arislon, nous savons qu'il lit partie, avec Neratius,

du conseil deTrajan 1. En outre, ces deux jurisconsultes échan-

geaient une correspondance sur des questions de droit, corres-

pondance dont le Digeste nous a conservé des fragments -. A ris-

ton ne cite pas Neratius dans ses ouvrages. Au contraire Nera-

tius cite, à quatre reprises, son collègue. Ce qui nous inté-

resse ici, c'est que, sur ces i citations 1, 2 sont faites à l'impar-

fait 4, I au parfait"
— Peut-on établir pourtant qu'Aiïslon vivait

encore au moment où ces lignes ont été écrites?

Nous devons noter immédiatement cpie les informations qui
nous sont fournies sur Neratius' nous le montrent vivant encore.

à une époque où nous ne possédons plus de trace de la vie

d'Ariston. Il nous est rapporté en effet qu'il fit partie du conseil

d'Hadrien en même temps que Gelse et Julien 7. Il vivait donc

encore certainement après l'an J17s. Au contraire la dernière

faire la même observation pour Modestin qui cite Paul au parfait, au 9e livre de ses

Beç/ulae, composées peut-être sous Alexandre Sévère il).. 29, '>, 18).
1. (l'est ce que l'on tire, d'une façon peut-être un p<*u hardie, de ces mois de Pa-

pinien D., 37, 12, o : Divus Trajanus filium, queni imiter maie contra pielalem ndfi-
ciebnl. coecjil emancipare : ([iioposlea defncnto.paler ut manuiuissor bonorum jiosses-
sionein sibi compelere dicebal : sed consilio Xernlii J'risci cl Aristonis ei proplcr
nécessitaient snlvendne pieUilis denegatn esl. Le mot consilio ne suffit pas, à notre

avis, à prouver que ces jurisconsultes lissent partie du conseil impérial. Mais, pour
notre sujet, il importe peu. Le texte cité démontre — et cela nous suffît —

que
Neratius et Arislon donnaient simultanément des consultations sous Trajan.

2. ])., 20, 3, 3; 40, 4, 4(i; 19, 2, 19, 2.

3. Les textes cités aux deux notes suivantes, et D.. 3(1, 3, 13, où Ariston esl cité

au présent.
4. D., 2, 14, :i8. Arisloni... videbalnr... : 18, 3, :> Aristo exislimabat....

o. D.,n, I, 39. El Arisloni el Celso palriplaçait....
0. Sur Neratius, voir l'importante notice consacrée à ce jurisconsulte dans la

Prosopogrnphiu, t. II, p. 402.

7. Vita Ihidriani, 18.

5. Il vivait encore très probablement à l'époque où Pomponius écrit son Enchi-

ridinn, car il est le dernier chef île l'école Proculiennc cité là. Sic, Krueper, Sources,

p. 22(i, n 12. ()[ VEncbiridion a été composé sous Hadrien, probablement, mais non
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mention d'Ariston est une lettre de Pline le Jeune qui lui est

adressée et dont nous savons seulement qu'elle est postérieure

à 105'. Sans doute eela ne constitue qu'une présomption, et non

une preuve, que Neratius a survécu à Ariston, car le silence

gardé sur ce dernier par nos sources après la letlrc de Pline

peut n'être que forluit. 11 est pourtant assez probable que Nera-

tius était plus jeune que lui. D'ailleurs la question essentielle

serait de savoir si Ariston vivait encore au moment où Neratius

le cite. Or les différents extraits de Neratius ont été tirés par les

compilateurs de l'ouvrage en 7 livres intitulé Membranae, et

nous ne savons pas à quelle période de sa vie Neratius l'a com-

posé 2. Aucun indice ne permettant d'affirmer qu'il a été écrit

avant la mort d'Ariston, nous devons nécessairement renoncer

à rien tirer de ces fragments.

Celse et, Pomponins.

A trois reprises Pomponins cite Celse le fils, à l'imparfait :

D., 21, 2, 29 (1. H ad Sabinum).

D., 13, 6, 13, 2(1. 2 ad Sabinum).

D., 18, 5, 1 (1. 13 ad Sabinum).

Il n'est pas douteux que Pomponius ait été contemporain de

Celse 3, mais il était sans doute plus jeune que ce dernier 4. En

sûrement avant la codification de l'Edit par Julien (Sic, Krueger, ibid., p. 231, 11.•]).
1. Pline le jeune (éd. Kukula), VIII, 14.

2. Ki'uegei', op. cil., p. 227.

3. Dans son Enchiridion, D., 1, 2, Pomponius clol par son nom la liste des chefs

de l'école Proculienne, et l'on s'accorde à reconnaître que les derniers noms cités

pour chaque secte sont des noms de jurisconsultes vivants.

4. Suivant la Prosopographiu, III, p. 74, Pomponius ne pourrait pas être

né avant 84, et cela serait prouvé par le texte suivant : D., 40, 5, 20 : « ego
discendi cupidiiaie, qiuun solnm vivendi ralionem oplimam in oclavum el seplunge-
simum aelatis duxi.... » Ces lignes sont tirées du livre 7 des Epislolae de Pomponius.
Or ce livre 7 a été rédigé après l'an -ICI, puisqu'au livre Gdu mémo ouvrage [D., 50, 12,

44) Antonin le Pieux est appelé « divus. » Pomponius aurait donc été âgé de 78 ans

en 161 au plus tôt. —• Mais M. Fitting Aller und Folge..., p. 41, estime que le

passage cité D., 40, a, 20 peut avoir été écrit sous Antonin le Pieux, car l'ouvrage
dont il est tiré n'a pas été publié tel quel par Pomponius. C'est, comme M. Lenel

parait l'avoir prouvé (Pnlingenesia, juris civilis, II, col. 33, n. 1 et liil, n. 2), un

recueil factice composé à la fois de lettres et de varine lecliones. Or le passage du

livre (i. certainement écrit après l'an 101, paraît à Fitting avoir originairement
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lout cas nous savons que Pomponius vivail encore en l'an JO!

tandis que la dernière mention qui nous soit faite de Celse vi-

vant est de Tan 12!)'. Dès lors les citations que Pomponius fait

de Celse à l'imparfait ne seraient probantes pour notre objet

que s'il était démontré que les libri ad Sabinum dont elles sont

tirées appartiennent à la première période de la vie de Pompo-
nius.

La question est délicate. Les librl ad Sabinum de Pomponius
ont été composés sous Hadrien ou sous Antonin le Pieux. D'une

part en effet, dans son livre i, l'auteur suppose Trajan mort 2

et l'édit codifié 1. D'autre part Julien,qui n'y est pas cité'',a connu

et utilisé cet ouvrage. 11 est probable qu'il en cite le 51' livre 5 au

3''f livre de ses Digesla. Mais au li 1'livre déjà il semble bien que
le traité ad Sabinum de Pomponius soit utilisé °. Or ce 111'livre

apparlenu aux lecliones plutôt qu'aux epislolne. On ne saurait donc s'en servir pour

dater le fragment 40, 5, 20 qui, lui, était une epislola. Celle-ci pourrait donc avoir élé

éci-ite auparavant, c'est-à-dire sous Antonin le Pieux, niais à la lin du règne de cet

empereur, après 148, puisque Julien y est cité, très probablement, au livre 42 de ses

Digesla qui n'a pu être écrit qu'après cette date.— Lesyslème de M. Kiltin^i est ingé-

nieux, mais il repose sur cette appréciation que 1)., 50, 12, 14 est plutôt une leclio

qu'une epislola : cela nous paraît bien conjectural. En lout cas il montre la fragilité
du raisonnement cité plus haut. Aussi nous bornerons-nous à dire que D., 40, 5, 20

ne peut avoir été écrit longtemps avant D., 50, 12, 14, c'est-à-dire longtemps avant

101, puisqu'il a été écrit par un vieillard de 7,S ans, si toutefois il a élé écrit avant

cette date, — Quant à Celse, il avait au moins trente ans en lOliou 107, date à laquelle

suivant Pline le Jeune [Ep., VI, 5, 4) il fut élevé à la prélure. Cf. P. Kriieger, Sources,

p. 220, n. 3.

1. C'était jusqu'à ces dernières années une opinion unanimement admise que le

Sénatus-Consulle .Tuventien, de cette date, était l'oeuvre du jurisconsulte Celse le (ils.

Une contestation fut élevée en 18'J.l par Ferrini (Rendiconli del R. Istiluto Lombarilo

21, p. 503). M. Girard (arf. cil. p. 242 = Mélanges, 1, p. 333) ne se prononce pas.
2. D., 48. 22, 1. Capul ex rescriplo divi Trajani....
3. Pomponius y commente en ell'cLiJ., 38, (i, a, pr., la clausula nora de conjungen-

dis cuni émancipait) liberis ejus, clause introduite dans l'Edit par Julien, au moment

de la codification. Or M. Girard a démontré [La dale de l'Edil de Julien, NHIf,

1010, p. 5-40 = Mélanges, 1, pp. 214-24S) que cette codification n'a pas pu être faite

avant l'an 125.

4. Cf. Appleton, La dale des Digesla de Julien, NIUI, 1910, p. 732, n. 2.

o. F r. Val. 88 = D., 7, 2. S. Cf. D. 7, 8, 4, 1 et 7, 2, 8, 1. A la vérité ce texle ne dé-

signe pas expressément les lihri ad Sabinum, mais il semble bien que ce soif à cet

ouvrage de Pomponius, siège de la matière des fidéicommis, que fait allusion Julien.

0. D., 17, 2. 63, i) : el ait Julianus Sexlum l'omponium referre Saliinumresponden-

lem. Comme le remarque M. Filling, p. 30, il ne peut guère être fait allusion ici

qu'aux lihri ad Sabinum de Pomponius, et très vraisemblablement au 13e livre de

cet ouvrage.
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a ('té écrit sous Hadrien suivant l'opinion dominante ', sous An-

lonin le Pieux d'après M. Appleton ~. En tout cas il peut n'avoir

été écrit qu'en 138 pour l'opinion qui lui attribue la date la plus
ancienne. Le traité de Pomponius peut avoir été écrit très peu
de temps avant cette date', c'est-à-dire à une époque où la sur-

vie de Gelse ne nous est attestée par aucun texte. Il est donc im-

possible de rien tirer des mentions faites de Gelse par Pompo-
nius ad Sabinum''.

Julien et Galas.

Julien est cité par Gains, à un temps passé, en G endroits :

D., 34. a, 5. Lib. 1flcleicommissoruin.

])., 40, 7, 31, 1. Lib. 13 ad legem Juliam et Papiam.
D., 44, 1, 5, 5. Lib. 3 aureorum

D., 4a, 3, 28. pr. Lib. 3 de verborum obligaiionibus.
Inst. Coin., II, 218 et s.

List. Corn., II, 280.

i. Le livre 27 n'a pu être écrit, dit-on, après Hadrien, car Marcien au Digeste cite
une solution de Julien, empruntée à ce livre 27, contredite par un rescril d'Hadrien.

2. M. Appleton estime que les Digestes de Julien tout entiers peuvent fort bien
n'avoir été publiés que sous Antonin le Pieux {art. cit., p. 798).

3. Les Ubri ad Sabinum de Pomponius ne sont pas. eu effet, nécessairement anté-
rieurs ou de très peu postérieurs au Sénatus-Consulte Juventien, et le doute subsiste,
que l'on adopte ou que l'on repousse le système de M. Appleton (art. cil.) suivant

lequel le Juventien n'aurait exercé son influence sur la pétition d'hérédité ordinaire

qu'après un laps de temps assez long. En ell'et, ce ne sont pas les Diyesla de Julien
tout entiers qui, suivant la doctrine classique, aui aient été nécessairement composés
avant 129, mais seulement les 0 premiers livres de cet ouvrage. Or, nous l'avons vu,
les Ubri ad Sabinum de Pomponius ne sont cités qu'au 14" livre des Digestes de
Julien. A la vérité ceux qui soutiennent que l'ouvrage de Pomponius a élé composé
avant le Juventien ou immédiatement après, partent, plus ou moins consciemment,
de cette hypothèse que le travail de rédaction des Dit/esta de Julien a été régulier :

ayant écrit les 0 premiers livres avant 129, il ne peut avoir écrit le 14" longtemps
après. On trouvera cette idée nettement exprimée dans P. de Francisa, Rendiconli
del Real Islilulo Lom.ba.rdo, Série II, vol. XLI, 1908, p. 446. C'est là une simple
conjecture.

4. M. Girard (GG.-l., p. 2(i2, n. 2. = Mélanges, 1, p. 333, 1) suggère, sans y insister,
l'hypothèse que Pomponius aurait écrit les 9 premiers livres ad Sabinum du vivant
de Celse parce que Gelse y est cité au présent à plusieurs reprises (TJ.,28, o, 27; 45,
1, 14, etc.), tandis qu'il n'est cité à un temps passé qu'à partir du livre 11. Mais nous
avons déjà vu, et M. Girard le fait observer lui-même, que le présent n'a aucune
force probante, s'employant aussi bien pour les morts que pour les vivants. On
rel rouve d'ailleurs des citations de Celse au présent dans des livres intérieurs du même

ouvrage, par exemple : livre 22 (D., 12, 0, 19, 4), 1. 31 (D., il, 1, 30, 1).
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Ces six citations, bien qu'elles soient toutes (ailes au parlait,

n'ont pas une valeur égale. La première n'est manifestement,

pas utilisable : elle rapporte un acte précis de Julien 1 et entre

par conséquent dans notre classe I. La seconde citation n'a pas
une valeur probante sensiblement supérieure*. Seules les A der-

nièresdoiventretenirnotre attention. Quel parti pouvons-nous en

tirer touchant les rapports chronologiques des deux jurisconsultes?

Que Julien et Gains aient vécu sensiblement à la même

époque, cela n'est pas douteux. Nous savons en effet que

Julien, né dans les dernières années du premier siècle ou dans les

deux premières années du second, est mort entre IG-> et 16!) ou

peut-être plus tard 3. Quant à Gaius, seuls ses ouvrages nous four-

nissent des informations sur sa biographie
4 : or ils nous

apprennent que, né au plus lard sous Hadrien 5, il mourut

après l'an 178';. L'existence simultanée des deux jurisconsultes

est donc certaine pendant 25 ans, probable pendant plus long-

temps. Il y a lieu de rechercher si les citations de Gaius que nous

avons retenues ont été écrites au cours de ces vingt-cinq années.

Prenons d'abord le texte JJ., 45, 3, 28, pi'. Il est tiré du livre 3

De verboram obli"'al.ionibus. Rien malheureusement ne nous

permet de dater cet ouvrage; nous savons seulement qu'il a été

écrit postérieurement à la rédaction du livre 52 des Digestes de

Julien, auquel il renvoie précisément dans notre passage 7.

Il n'est pas davantage possible de dater avec précision le

fragment D., 44, 7, 5, 5. Les libri aareorani neu rcriun coït ici iana-

rum dont il est extrait paraissent avoir été composés après les

Institutes, mais nous n'en savons pas plus 8. Notons d'ailleurs que

ce texte, comme le précédent, appartient à notre classe n° II.

]... Consultas Juliimas respondit deheri.

.... Cuni cjuuesilum esl... Julinnus dixit....

3. Cf. Girard, A'itlt, 1910, p. 35, n. 1. = Mélanges, 1, p. 243, 2.

4. Aucun jurisconsulte classique nu cile Gains. Sic, Girard, GGA. 25(> =
J/e/aiijres,

•1, p. 325. Contrit, Fillln^, op. cit., p. 52.

5. I)., 34, :>, 7,/JJ'. » noslra aelnte Serapias Alexandrina millier ad divum lludriunum

perducta esl.

(i. Le SC. Orfitien de cette année est commenté par lui ])., 38, 17, 9. Peut-être

même l'ouvrage de Gaius sur le SC. Ortitien est-il postérieur à 180. Cf. Girard,

Textes 3, p. 202. Cf. Kuebler. Coinplc rendu de Kitting'dansK V, 3te Foltje XIII, 1911, p. a.

7. Cf. Fittiny, p. 55.

S. Id. ibid., p. 59.
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Quant aux textes lires des Instilules, le | 280 du comnipn-

laire II ne présente pas pour nous un bien grand intérêt, ear

iL est tort possible qu'il s'agisse ici d'un parfait de la classe I'.

D'ailleurs la date de ce passage sera déterminée par celle que
nous aurons reconnue au § 218 du môme livre.

Ce | 218 est d'autant plus intéressant à daler qu'il s'agit ici,

semble-t-il, non pas d'une décision particulière donnée à la

suite d'une consultation déterminée, mais d'une opinion doctri-

nale faisant partie de tout un système. Ce passage a-t-il été

écrit du vivant de Julien?

Il est certain que le commentaire I a été écrit sous Anlonin

le Pieux, c'est-à-dire du vivant de Julien. Cela est certain aussi

pour une bonne partie du commentaire II. Il y est dit, en effet,

II, 126 : « nnper imperator Antoninns significcwit rescriplo.... »

Au § lolfl encore, Anlonin le Pieux est représenté comme

vivant-. Brusquement, au§ 1!K>, cet empereur est supposé mort;

il est appelé : « dùms ».

Comment s'explique ce fait si étrange? On peut songer à deux

hypothèses principales
1 : 1° Le jurisconsulte a publié le Ie' livre

de ses commentaires et une partie du second avant la mort

d'Antonin, le reste après 1; 2° Les lnstitules sont le résumé d'un

cours fait par Gains, les premières leçons ayant été professées
avant la mort d'Antonin le Pieux, les dernières après*.

1. Les termes dont Gaius se sert : « Scio lumen Juliano placuisse... » semblent

bien indiquer que le jurisconsulte se réfère à un souvenir personnel et non pas à la

leclure d'un ouvrage de Julien. Il n'y a donc pas lieu de prêter attention à la dis-

tinction, assez frappante à première vue, indiquée par le texte : « Scio tanien Juliano

l>l:icuisse... : qunm sententium et his lemporibus mugis oplineri video. » Il n'y aurait

pas ici une opposition entre une doctrine de Julien et l'état actuel de la jurispru-

dence, mais la simple mention, au parfait historique, d'une opinion de Julien rendue

dans des circonstances déterminées (Cf. le rescrit de sc/riu fvulves, supvu, p. 104, n. i}.
2. Que l'impevalov Antoninns dont il est ici question soit Antonin le Pieux et non

Marc-Aurèle, c'est ce qui parait prouvé par le rapprochement de Gaius, 11, loi a,

avec D., 28, v, 3. Sic, Fifting, op. cit., p. ad. Girard, Textes 3, p. 212. Seckel et Kuebler,

.Invispvndenlia Anlejusliniann de Huschke,(S" édition, tome I, p. 110. M. Kniep, Der

Jteclilsç/elelivle Gains und Oie Ediktskommentave, 1910, p. 12, élève quelques doutes

sur l'authenticité des mentions d'Antonin qui suivent, II, 120.

'6. On pourrait supposer aussi que Gaius, II, 195, est une glose, mais précisément
comme le fait remarquer M. Kniep, op. cit., p. 4, ce passage contient certaines par-
ticularités caractéristiques du style de Gaius.

i. C'est l'opinion générale, à laquelle semblent se rallier MM. Fifting, op. cit.,

p. .:i", et Girard, :ivl. cit., p. 252 = Mélanges, i, p. H20.

a. Celte hypothèse a é(é présentée et développée par H. Dernburg, Die Institn-
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La première conjecture nous parait bien invraisemblable. On

comprendrait à la rigueur que Gains ait fait, paraître successi-

vement les différents livres de ses Inslitules, mais il est plus

qu'arbitraire de supposer qu'il aurait coupe en deux tronçons,

pour la publication, ce second livre qui présente une si forte

unité organique 1. On est donc conduit à admettre la seconde

hypothèse suivant laquelle l'ouvrage de Gaius serait la repro-
duction d'un cours professé par leçons successives, vraisembla-

blement Tannée même de la mort de l'empereur, et dont les

premières leçons précéderaient cette mort tandis que les autres

la suivraient. Le cours aurait été ensuite publié tel quel, par

Gaius, ou plutôt par un autre, sans qu'on se souciât de rajeunir
ce qui pouvait déjà paraître vieilli, soit pour la forme, soit même

pour le fond, dans les premières leçons 2.

S'il en était ainsi, les § 2 18 et 280 du commentaire II auraient

été écrits (ou dictés) en Kil, c'est-à-dire à une date où Julien est

certainement vivant 3. Pourtant l'on pourrait supposer que
Gaius ignore si Julien vit ou non, et cette hypothèse prend un

certain caractère de vraisemblance pour ceux qui pensent comme

nous que Gaius fut professeur non pas à Rome, mais dans une

ville de province 1. Mais l'hypothèse devient bien plus difficile à

tionen des Gains, ein CoUegienhefl ans tlem Jahre 161 nacli Christi Gelmrl, Halle,
IS'ifl. Cette opinion est adoptée par M. Kniep, op. cit., p. 5. De même MM. Kuebler

et Seckel, loc. cit., pensent ainsi que les Institules furent rédigés en 161, mais se

refusent à croire qu'il s'agisse d'un cours. M. Kuebler, art. Gaius dans Pauly-Wissowa,

VII, c. 498 émet l'hypothèse que la mort de l'empereur serait intervenue au milieu du

travail de copie du manuscrit de Gaius.

1. Aucune raison de fond ne justifie une rupture en cet endroit. Gaius y parle des

legs; après avoir étudié les legs en général (II, 191) il traite successivement des

4 espèces de legs, du g 193 au § 223. En outre les Institules de Gaius semblent

bien n'avoir pas été seulement divisées en 4 commentaires distincts quant au fond

mais aussi divisées matériellement en 4 livres. Cf. VIndex Auctorum du Digeste :

Instilulon |3i6)>!a tiasapa. Or le livre antique est un rouleau de papyrus de dimen-

sion assez variable, mais qui ne se laisse pas partager. Cf. Birt,Das anlike Buchioe-

sen, 1882, p. 127 et s.

2. Cette circonstance laisse supposer que les Institutes sont une publication pos-

thume, ayant peut-être suivi d'assez loin la mort de Gaius.

3. Cf., supra, p. 111, n. 3.

4. Cette hypothèse, présentée pour la première fois par Haubold, reprise par Momm-

sen en 1859 dans une étude portant le titre Gaius ein Provincialjurist, réimprimée dans

Gesnmmelte Schriflen II,p... n'a pas convaincu tous les romanistes. En ce sens, Kalb,

IlomsJiirislen..., p. 77 et s.; Girard, 7'ea;(es3,p. 202; Ki>icp,cuj. cit., p. 10 et s. Contra,

HISTOIHE JURIDIQUE. — I 8
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admettre si l'on songe que Gains cite avec Julien un certain

Sextus ' dont on ne sait, si e'esl Pomponius ou Africain 2. Mais

qu'il s'agisse de l'un ou de l'autre, ce jurisconsulte vivait pro-
bablement en llil:!. 11 n'esl pas inq)Ossible, mais il n'est pas
vraisemblable que Gaius, professeur de droit, soit ainsi resté

dans l'incertitude louchant l'existence ou la mort de deux

jurisconsultes célèbres. En revanche, l'incertitude de Gaius

quant à leurs doctrines est tout à l'ait plausible si l'on admet

que ce jurisconsulte enseignait le droit en province et cette

hypothèse est de nature à restreindre considérablement la

portée de notre texte. Si Gaius se réfère à ses souvenirs 1, le

parfait plaçait prend la valeur d'un parlait historique et passe
ainsi de la classe II à la classe I. En tout cas il entre dans

cette analyse tant de conjectures qu'il serait imprudent de tirer

de ce texte aucune conclusion positive.

Filling-, p. :J0 el s : Kueblei', v" Gains dans Pauly-Wi.-suwa VII, c. 491 cl s.: Kipp,

Geschichle (1er Quellen"', p. 128 cl s.

1. Gains, II, 218, .sec/ Julinno cl Sc.rloplacuii.

2. Filting, p. ij2, pense qu'il s'agit ici de Pomponius. De même Kniep, op. vil.,

p. H. Au contraire Momnisen (Ges. Schr. II, 2.'i) suivi par Kuebler, toc. cil.,

c. 490 ci'oil que Sexlus désigne pliilùl. AlYicnin. H ion qu'il soit impossible d'arriver

à la cerlilude en pareille matière, îuuis penchons plutôt pour la première hypothèse,

non seulement parce que Pomponius csl appelé Sextus par Ulpieu (])., 29, 5, 1, 27),

mais surtout parce que l'ûphron d'Africain, élève de Julien, n'aurait éLé intéressante

à noter que si elle s'élail écartée de celle de son maître. M. Kruegcr [Sources, p. 23y,

n. 2) pense qu'il peul aussi s'agir de Sexlus Pedius. Non- croyons cette hypothèse
inadmissible car, dans la citation, Julien précède Sexlus Or Sexlus l'edius csl 1res

probablement un jurisconsulte du i" siècle, de beaucoup antérieur à Julien. Cf.

Girard, Un document sur l'êdil antérieur h Julien, p. 12, n. 4 = .Mélanijcs, I, p. 107,

n. 2.

3. Pour Pomponius, cf. p. 10'î. n. 4. Pour Africain, sa survie après Kil ne nous esl

attestée par aucun texte, mais elle esl rendue probable par celle circonstance

qu'Africain était un élève de Julien el qu'il rédigea les réponses de son maiLre,

sans doute après la mort de celui-ci. En ce sens Girard, G0.\, p. 2.'ii = Mêlant/es, 1,

p. 323. On croilgénéralemenl que le Sexlus Caecilius dont parle Aulu-Gelle est notre

jurisconsulte et l'on dit qu'il élail mort au moment où cet auteur écrit ses Xuils

Alliques, c'est-à-dire en 17S. Mais on se fonde pour l'établir, sur le critérium dont

nous avons précisément àéprouverla solidité: .Xncl. AU., 20, 1. 1 : Sexlus Caecilius in

disciplina juris nique in leijibns populi lloinani nvscendis inlerpreiandisiiue scientiu

usu auctorilale([uc illustris rt.rr.

4. Il est hors de doute, en c(ïet,quc Gaius soit allé étudier le droit à lïomc. Ci'. I,

196 : noslri praeceplores.
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Julien et Terentius Clemens.

Au Digeste 35, I. (ji. ïerenlius Clemens eile Julien à l'im-

parfait. «••• Juliunus aiebal . » Julien vivait-il encore quand ces

lignes ont été écrites? Si l'on arrivait à le prouver, notre pro-
blème serait du même coup résolu, car la eiiation en question est

un exemple excellent de ces imparfaits d'habitude auxquels nous

avons reconnu la plus grande force probante. Il serait démontré

que lotit verbe employé à un temps passé peut désigner un vi-

vant aussi bien qu'un mort. Malheureusement la biographie de

ïerenlius Clemens est tout à fait inconnue et l'on en est réduit,

pour dater cet auteur, aux informai ions tirées de son oeuvre

même, c'est-à-dire des rares fragmenls extraits de son commen-

taire en 20 livres sur !a loi Julia et Papia. A quelle date l'ou-

vrage a-t-il été rédigé? Certainement après l'an 148 puisque le

livre G!) des JJiifesia de Julien v est utilisé' : or les livres ï'2 à

90 de cet ouvrage ont été écrits après le consulat de Julien qui
se place à celte date-.

Ce renseignement est insuffisant, car la dale que nous cher-

chons à déterminer est le Ici-minus ad quem et non le terminus

a quo.

Un texte donne à croire que ïerenlius Clemens fut lié avec

Julien. Peut-être a-t-il été son élève:!.

Au contraire, M- Kalb croit pouvoir trouver dans la langue du

jurisconsulte la preuve qu'il a vécu à une date bien postérieure :

J. D.,M], 1. ''.2, I : FA. Juliunus reclissii))e scribit. I.c seul ouvrage qui nous soit con-

nu, où Julien ait trailé (le la loi Julia et Papia, est le livre (i!l de ses Digestes. Tl

reste d'ailleurs toujours possible qu'il s'agisse d'un ouvrage inconnu de nous, lui

tout cas il s'agit d'un écrit de Julien \scribil) el non de son enseignement oral.

2. Cl'. Girard, Lu date de ledit..., p. lia, n. 1 = Mélanges, I. p. 213 n. 2.

ii. Dans son livre i, l)., 2S, (i, G Terentius appelle Julien » noster •> ce qui, suivant

M Kilting, p. il, serait une preuve des rapports de maître à élève ayant existé

entre Julien et Terentius Clemens. Que noster ail, le plus souvenl, cliez les juris-

consultes, le sens de « mon maître, » ce n'est pas douteux, mais il nous semble exa-

géré de dire qu'il ne peut avoir chez eux que ce sens-là. M. Kalb, Uoins Juriste))...,

p. 61, fait valoir contre celte interprétation un argument assez fort : c'esl le frag-
ment l)., 7, 7. u où Terentius Clenr.ms écrit : cl ego didici et Juliunus e.ristimnl.

Il est impossible de ne pas voir là sinon une opposition, du moins une distinction

entre l'enseignement reçu par le jurisconsulte cl la doctrine soutenue par Julien.
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ayant remarqué que dans les textes qui nous ont été conservés,

l'expression « sin aiitem » ne se trouve plus, depuis Julien jusqu'à

Papinien, il en conclut, non sans quelque reserve, que notre

auteur, qui en fait usage, n'est pas un contemporain de Julien et

n'a écrit qu'au mc siècle. De même, l'emploi de quotients dans le

sens général de « quand » n'est pas attesté sous les règnes d'An-

tonin le Pieux et deMarc-Aurèle, tandis qu'il se trouve avant et

après : or on le renconlre chez notre auteur 1. Fort de ces obser-

vations, M. Kalb estime que Terentius Glemens n'a pas pu être

le contemporain de Gaius et de Marcellus. Mais celte théorie

s'appuie sur des laits qui, fussent-ils suffisamment nombreux,

n'attesteraient à tout prendre qu'une mode passagère, à laquelle

un auteur a fort bien pu se soustraire, surtout dans un ouvrage

de vulgarisation, caractère que M. Kalb reconnaît aux libri XX

ad legem Juliani et Papiam de Terentius Glemens-.

De son côté M. Filting
3 voit dans l'expression

4 « Juliaiuis

solet dicere... » la preuve que l'ouvrage a été écrit du vivant de

ce jurisconsulte. Il est, croyons-nous, bien difficile de contester

cette proposition, si l'on donne au verbe « dicere » le sens

concret d'énonciation orale. Dans ce cas, en effet, le présent
« solet » ne se comprendrait pas en parlant d'un mort. Autant

il est légitime d'employer le présent pour désigner une opinion,

pour laquelle la date à laquelle elle a été émise est chose indif-

férente ou secondaire, autant cet emploi du présent est inadmis-

sible pour un fait passé, qui ne dure plus au moment où on le

mentionne; seuls les vivants parlent. Au contraire, s'il existe un

sens large de dicere lui permettant de désigner une opinion

exprimée par écrit, il peut s'agir d'un mort. Quelle est, dans

notre passage, la signification de dicere ?

Il n'est pas douteux qu'au mc siècle ce verbe s'emploie fré-

quemment avec la valeur d'une simple référence à une opinion,
sans distinguer, suivant qu'elle est orale ou écrite 5. Mais cet

1. Kalb, op. cit., p. 61, ibid., p. 31.
2. Id., ibid., p. 62 : Seine Schrift wollle -wohl mehr popular als wissenschaftlich

sein.

3. Fitling, op. cil., p. 44.
4. ]).. 40, 9, 21.

ii. Cf. par exemple Ulpien, h., 4, 2,7,/»-.: Pediusdicillibro septimo... D.,6, 2, 11, 4:



[19]
EXAMEN D UN CRITÉRIUM GRAMMATICAL DE DATATION 117

emploi de dicere est, bien plus ancien. On en trouve des

exemples chez Cicéron'. Si nous ne le rencontrons pas au

nc siècle 2, il en faut, croyons-nous, chercher la raison dans

le nombre assez restreint de nos sources. Ainsi l'expression

solet dicere n'a pas une autre signification que Hcribit ou

plus exactement peut-être l'imparfait d'habitude scribebat,

et, par conséquent, elle est impuissante à prouver, à elle seule,

(pie Julien vécût encore quand Terentius écrivait son ouvrage'.

Comme d'autre part aucun autre indice ne nous permet de

l'établir et que les éléments nous manquent pareillement pour
démontrer l'assertion contraire, nous devons renoncer à ne rien

tirer des imparfaits et des parfaits par lesquels Terentius Clemens

désigne Julien.

Julien et Mécien.

Un fragment extrait du livre VII de l'ouvrage de Mécien sur

les lidéicommis et inséré au Digeste 35, 2, 30, 7, porte : Ceho et

Juliano nostro plaçait. Ce fragment a-t-il été écrit avant la mort

de Julien? Le parfait serait-il donc ici employé pour un vivant?

Pour le prouver, il faudrait établir qu'il est antérieur à 163, date

la plus récente à laquelle l'existence de Julien soit attestée

d'une façon certaine.

Mécien, L. Volusius Maecianus, semble avoir été un profes-

seur de droit célèbre au milieu du n0 siècle 4. Ami et peut-être

élève de Julien, il fit partie du conseil impérial sous Antoninle

Idem Julianns generaliler dicil; Paul. D., 41, 3, 4, (1 : Quod lex Atini.i dicit...; Fr.

Val., 321 : qimnquam Pnpinianus Ubro II quaestionum etium a liberis virilis sexus

lugendos esse dicat, etc.

1. Cicéron, De divinatione, II, 3!i, 82, dixit Ennins : Tum lonuit laevum.... Il, 72,

148, quod et in iis libris dicium est.... Cf. II, (il, 120, elc.

2. Lorsque Pomponius écrit, D., 46, 3, 1(1... et Iwc eliam si solulio re fiai accidere

Arislo dicebat : scripsit enim, si qnis sub conditione pecuniam promisil... le mot

dicebal a un sens concret. Quant aux Lermes du fragment D., 3,2, I: Praetoris verba

dicunl...yi. Lencl a prouvé depuis longtemps qu'ils nc sont pas de Julien, niais des

compilateurs; cl'. Bas Ediclum Perpétuant'-, 1!)Û7, p. 70 cL s. La formule classique

et consacrée des commentateurs LIC l'édit csl : Praelor ait...

3. Karlowa, Hilmische Hechlsgeschichle, I, p. 711, estime que Terentius Clemens a

pu n'écrire son ouvrage que sous Marc-Aurèle et Vcrus.

4. C'est lui qui enseigna le droit au futur empereur Marc-Aurèle : V<7;i Marci, 3,0
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Pieux 1. Nous savons par des papyrus nouvellement découverts

qu'ilexerçail en 161 les importantes fonctions de préfet d'Egypte'-.
11 est donc impossible d'admettre que notre jurisconsulte est le

même que ce Méeien qui, simple juridicus Alc.xandriae en 17;'),

aurait trouvé la mort à la suite de la conspiration d'Avidius

Cassius 3. A quelle date a-t-il composé son ouvrage sur les lidéi-

cominis?

Au livre qui précède immédiatement celui dont notre texte

est tiré, au livre VII. Méeien écrit'' : Antoninus Aui>nslus J'ius

noster. On en a conclu que ce livre avait été écrit du vivant

d'Antonin le Pieux 5 et l'on peut invoquer en faveur de celle

opinion deux arguments : l'absence du mot divus, et la pré-

sence du moi noster. A la vérité, aucun de ces deux arguments

n'est décisif. Dans son élude bien connue sur la désignation

des empereurs, Mommsen 0 a montré que si un empereur quali-
fié divas est certainement mort, la réciproque n'est pas vraie et

que, assez souvent, les écrivains ne se conforment pas stricte-

ment aux habitudes de la chancellerie impériale. L'hypothèse est

d'autant plus plausible ici, comme le fait observer M. Kuebler 7,

que Méeien était un ami particulier deMarc-Aurèles et sans doute

de toulc la famille impériale. La même observation enlève au

second argument presque toute sa portée. Qu'on le remarque
en effet : Méeien ne dil pas « imperator noster » comme cela se

trouve ailleurs ; il dit simplement : Antoninus Angustus Pins

noster. L'épillièle accompagne un nom ci non pas un litre.

C'est dire qu'elle n'a pas ici une valeur collective, s'imposanl au

lecteur comme à l'écrivain, mais seulement la valeur d'un meus' 3.

1. Vil'd Anlonini, 12, 1.

2. Papyrus de Berlin, BGU, Gl.'î, précisé par Papyrus de Genève, n" 35 (Nicole, I,
2, p. 46).

3. Sic, Girard, GGA, p. 230 = Méhint/es, l, p. 323. Ou pourrait, à la vérité sup-

poser une erreur de qualification chez l'auteur de l'Histoire Auguste ( Vita Avitlii

Cussii, 7, 4, Vila Hurci, 23, 4. .Sic, Kiucyer, Sources, p. 242, n. (i.

4. D.. 40, a, 42.

5. Cf. Fitting, op. cit., p. 4't.

(i. Mommsen. Dit; Kniserh izeichnuntf l>ei den rômischen Jurislen dans ZRG,

IX, 1870, p. 1)7-110 = Ges. Schr., t. H, p. 155-171.

7. KV, 1911, p. 11.

8. Lettre de Marc-Aurèle à Fronton de 141, Fronlonis Kpistnlne, édition Naber, p. fil.

9. Cf. supra, p. 102, n. 3.
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Dans ces conditions, nous l'avons vu, noater ne s'applique point
du tout forcément à des vivants. Il implique simplement des

sentiments d'affection et de respect dont les morts peuvent être

l'objet. Or les liens étroits qui unissaient aux membres de la

famille impériale le jurisconsulte Mécien semblent autoriser

l'emploi de celle épilhèle 1.

Ces objections sont de nature à transformer en simple hypo-
thèse d'ailleurs plausible la doctrine jusqu'alors admise sans

réserve, suivant laqxielle Mécien aurait écrit son septième livre

sous Anionin le Pieux 2. Supposons-la vérilîée un instant et de-

mandons-nous alors s'il est possible d'admettre que, le septième
livre des lidéicommis de Mécien ayant été écrit sous Antonin, le

huitième qui contient les mots : « Juliano no.s/i'o plaçait » ail

élé rédigé seulement après la mort de ce jurisconsulte.

Pour le penser, il faudrait" supposer que l'ouvrage de Mécien a

été publié en deux fois, le livre AU 'cl sans doute les livres précé-
dents ayant paru avant -1(51, date de la mort d'Anlonin, le livre

YIII (et sans doute les livres suivants: après celle date, et proba-
blement assez longtemps après. Cet le hypothèse parait bien invrai-

semblable. Tout d'abord Mécien n'aurait pu a'.léguer, pour faire

celle coupure, aucune raison de fond. Le livre YIII des lidéicom-

mis I rail e en ell'el de la même matière que le livre précédent, si bien

que M". Lenel dans sa Palingénésie 'leur donne à tous deux le même

titre : Dc/îdeiconuiiissariis hereililalibiis\ Iln'y a donc, entre ces

deux livres, aucune solution de continuité quant au sujet traité 0.

De plus, il parait bien dillicile d'admettre qu'un ouvrage en Ili

livres seulement ait pu ainsi être publié en plusieurs fois 7.

1. Sic, Kueblcr, nrt. cit., p. 11.

2, M. Ktieblci' [nrl. cit.) croit trouver dans le texte même /).. 40, a, 42 la preuve

qu'Autonin était mort au moment où il l'ut écrit : mais cette preuve est l'emploi du

parfait « Antoninus... jussil » et c'est précisément la valeur de ce critérium que nous

cherchons à éprouver.
H. Sic, Girard, GGA, p. 252 = 320.

4. Tome I, col. 582.

5. Par opposition aux livres 15 el 16 qu'il intitule De fideicommissariis libertatibus

(col. 58(i).
6. Il faut, à la vérité, observer que c'est au livre S que Mécien commence l'élude

de la loi Falcidia.

7. Comme on l'a vu plus haut, les lustitutes de Gains ne nous paraissent pas avoir

élé publiées en plusieurs l'ois. Cl", p. 113.
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Il nous paraît donc que l'hypothèse suivant laquelle Mccien

aurait écrit son ouvrage tout entier sous le règne d'Antonin

le Pieux, et par conséquent du vivant de Julien, est la plus
vraisemblable : nous serions ainsi en possession d'un exemple
d'un parfait (classe n° If) employé pour désigner un auteur

vivant. Mais il ne faut pas oublier que le sort de celte hypothèse
est lié à celui d'une autre conjecture, extrêmement fragile, selon

laquelle le livre .7 des lidéicommis aurait été écrit sous Anto-

nonin le Pieux.

Julien et Abarniiis Valens.

Au 2° livre de ses Fideicommissorum libri VII, Aburnius

Valens cite Julien en ces ternies (D., 32, bb),Julianusputavit...
Julien était-il encore en vie au moment où Valens écrit

ces mots?

Il est d'abord un point certain : c'est que Julien et Valens sont

sensiblement contemporains. Tous deux sont nés aux environs de

l'an 100i. Autre point certain : l'ouvrage de Valens a élé écrit

après la mort de Trajan 2. Mais est-il aussi postérieur à la publi-
cation du livre 39 des Digesta de Julien 3? On l'a soutenu en

se fondant sur un argument qui nous parait assez fragile : c'est

que Julien, cité deux fois par Valens 4, n'a Iraitédes lidéicommis

qu'au 39° livre de ses Digesla. Mais c'est là une conjecture bien

hardie. Si nombreux que soient les fragments de Julien qui nous

ont été conservés, nous sommes loin de posséder l'ensemble de

ses ouvrages, et surtout il est fort possible qu'il s'agisse ici, non

pas d'un ouvrage théorique de Julien, mais d'un responsnm qu'il
auraitdonné dans une consultation particulière. Cela est probable

1. Pour Julien voir plus hanl p. 111, 11. 3. Pour Valens, une inscription nous

rapporte qu'il fut, en 118, préfet des fêtes latines, fonction confiée d'ordinaire à de

très jeunes gens. Cf. Girard, GGA, p. 2u» = Mélanges, 1, p. 'Mi.

2. D., 49, 14, 42, pr. : ex constitutions divi Trajani.
3. Cette opinion, présentée par Lenel, Palinyenésia,!, Julien, n° 348. col. 419, a été

adoptée par JVIM. Fitting, p. 33 et Girard, art. cit., p. 235= 324. Cf. N1UI, 1910,

p. 28, n. 2 = 327, n. 1.

4. D., 4, 4, 33 et D., 32, 94.
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pour l'un, «les textes que l'on invoque : cela est possible pour

l'autre 1.

Dès lors il n'est nullement certain que l'ouvrage de Valens

ait été écrit après la publication du livre ,'i!) des Digeste*

de Julien. Il y a au contraire une présomption, assez faible à la

vérité, pour que cet ouvrage ait été écrit auparavant, ou tout

au moins au début de la carrière de Valens. C'est le l'ait, relevé

par M. Girard-, que nous n'avons sur Aburnius Valens aucun

témoignage qui nous conduise à une époque plus récente que le

règne d'Hadrien. Encore tout jeune, il succéda à Javolenus en

qualité de chef de l'école sabinienne. Les termes de Pomponius,
dont l'Enchiridion est le seul texte à nous renseigner sur Valens,

ne nous permettent pas de savoir s'il fut remplacé par Julien à la

direction de cette école ou s'ils exercèrent en commun cette

direction 3. Il y a pourtant lieu de supposer que l'activité juridique

de Valens cessa de bonne heure. Sur ce jurisconsulte qui don-

nait sans doute de grandes espérances puisqu'on lui confiait,

tout jeune encore, la direction d'une grande école d'enseigne-

ment, nous n'avons, comme nous venons de le voir, presque
aucun renseignement — et d'autre part il ne nous a laissé qu'un
seul ouvrage en 7 livres 4. 11 nous parait donc non pas certain,

mais probable, que la carrière de Valens fut de courte durée,

qu'il vécut moins longtemps que Julien, par suite, que son

ouvrage sur les iidéicoinmis fut publié du vivant de ce juriscon-
sulte. Nous aurions donc là un nouvel exemple de parfait

(classe II) employé pour mentionner un auteur vivant.

Nous avons ainsi achevé d'exposer la liste des jurisconsultes
insérés au Digeste qui, vivant à la même époque, se citent à un

1. C'est probable pour D., 4. 4, 33, où Julien esl ci Lé en ces tenues : « Julianus

respondit ». C'est possible pour D., 32,94 : « et Julianus recle omnibus debere pulacit ».

Il n'est nulle part question ici, comme pour ïerentius Clemens citant Julien (CI'.

p. 17, n. 1), d'un ouvrage écrit de Julien.

2. Girard, op. cil., p. 255 = Mélanges, 1, p. 324.

3. Sic, Girard = Mélanges, 1, p. 236.
4. Nous croyons en effet, avec M. Krucgcr (Sources, p. 228, li), qu'il faut attribuer

à VenuUius le fragment D., 3li, 4, 15 que l'inscription attribue au 4* livre desAclions
de Valons. Valens ne parait pas avoir écrit autre chose que sesFidéicoinmis. Cf. Index

Auclorum. Il y aurait là une simple erreur du scribe.
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Icnips passé. Nous n'éprouvons aucune difficulté à dire que nos

recherches ne nous ont pas permis de démontrer avec ecrti-

lude l'inefficacité du critérium que nous nous étions donné

pour tâche d'examiner'. Pourtant nous ne croyons pas ces

recherches tout à fait inutiles. A défaut, d'une réfutation déci-

sive, elles nous auront fait concevoir contre ce critérium formel,

appliqué d'une façon automatique, les plus graves soupçons. Non

seulement ceux de ces verbes qui relaient un l'ait précis ne

doivent pas entrer en ligne de compte, mais pour les autres,

pour ceux qui semblent désigner un étal, une opinion du juris-

consulte cité, on devra toujours se demander si Tailleur qui l'ail

la citation ne considère pas cel élal comme fugitif, celle opinion

comme passagère.

Pour que le parfait cl l'imparfait soienl inutilisables comme

critérium de datation, il suffît de supposer que l'écrivain qui

l'emploie nous rapporte l'opinion d'aulrui d'une façon histo-

rique, et non d'une façon dogmatique. Or celle interprétation,

plus ou moins probable, est toujours possible. Pour l'exclure, il

faudrait se livrer à une recherche psychologique extrêmement

délicate et pratiquement impossible. Même dans les cas qui

paraissent les mieux établis, un doute subsiste, doute (pie nous

ne pouvons lever qu'à l'aide de documents venant d'autre

source. Nous sommes ainsi amenés à cette conclusion que la

mention d'un jurisconsulte, à un temps passé pourra, dans cer-

taines hypothèses, servir d'appoint à un raisonnement, aug-

menter la probabilité de telle ou telle datation, mais ne saurait,

en aucun cas. suffire à démontrer le predécès de l'auteur cité.
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V OPERIS NOVI NUNTIATIO

PAR

OLIVIER MARTIN

Professeur iujréijé ;i Ut b'neullé de liroil de Vl'nieersiiè île Hennés

11 ne saurait s'agir de présenter ici une étude complète de

l'ope ris novi nuntial io. Ce serait une besogne ardue car la

matière a toujours été redoutée des commentateurs et comme

hérissée de controverses. D'autre part, la besogne a été faite, il

y a une quarantaine d'années, par Hugo Burckhard. et assez

bien laite pour dispenser longtemps encore d'une revision

d'ensemble de la question1.,le me bornerai, après une vue géné-

rale du sujet, à quelques observations critiques sur la ditliculté

fondamentale, la théorie de la remissio, qui a toujours été

considérée comme le noeud, et aussi l'énigme, du système de

l'O.N.N. Me plaçant à ce point de vue restreint, j'ai cru pouvoir
me dispenser de dépouiller directement toute la littérature

antérieure à Burckhard et qui se trouve en quelque sorte

périmée par ses recherches plus méthodiques-. Je me suis attaché

t. Dr Hugo ISurcUhard, Die operis novi nunciulio, Erlanger. 187l,XV-5!)9 p. (de)a
série des Pnndectes de Gluck).

2. On Lrouvera des indications sur la littéraiure du xix" siècle dans lîurckbard,

p. I, n. 1. Il l'aut voir aussi Windscheid, I.ehvbnch (les Pandektenrechts, 8" édition

revue par Kipp, tome II, p. 9(>7-97;i, qui donne une riche bibliographie et un bon

dépouillement des textes et des systèmes.
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au contraire aux opinions des romanistes modernes qui ont subi

l'influence des doctrines de Burckhard tout en les repoussant

sur des points importants. La soluiion que je proposerai au pro-

blème de la l'emissio n'est pas entièrement nouvelle; je dois

beaucoup aux études si pénétrantes de M. Naber mais je n'ai

pas entendu remettre en question, comme lui. des résultats

généraux sur lesquels l'accord s'était l'ait. J'ai tenté une oeuvre

de conciliation, en cherchant seulement à serrer de plus près la

difficulté. J'offre respectueusement à mon maître M. le Profes-

seur P. F. Girard les résultats de cet essai.

Uoperis novi nuntiatio est une opposition faite par une

personne, qui se prétend lésée dans son droit par une construc-

tion récemment entreprise, en vue d'arrêter cette construction 1.

Celte opposition produit des effets immédiats, abstraction faite

du droit du dénonçant, et le dénoncé faute d'y obéir est condamné

sur un interdit spécial à la démolition de tout ce qu'il a construit

depuis la défense 2. Cependant le dénoncé peut continuer à bâtir

après avoir fourni au dénonçant la satlsdatio de operls Jiovi

nuntiatlone ou bien après avoir obtenu du préteur, dans des

conditions d'ailleurs discutées, la remissio de la nuntiatio*.

La nuntiatio est une défense privée, émanée d'un particulier

qui se prétend lésé dans son droit, et qui ne requiert pour être

valable l'intervention d'aucune autorité judiciaire \ Et cependant

elle produit des effets juridiques immédiats ; elle est sanctionnée

par un interdit, sans aucune vérification du droit du nuntians a

faire cette prohibition (jus prohibendi) 5. C'est certainement en

droit romain classique une anomalie car il est de principe, à cette

époque, que nul ne peut se faire justice a soi-même sans compro-

mettre le droit même qu'il entend réaliser. Celte simple constata-

1. Girard, Manuel*, p. 2îj>.

2. Ulpien, D., 39, I, de operis noui nuntiulione, 20.

3. Paul, D., h. t., 8,4, et beaucoup d'autres textes.

-i. Ulpien, D., h. I.., 1,2: nmilialin ex hoc edicto non hnbel necessariam praeloris
aditionem : polest enim nunlinre quis et si eum non ndierii.

5. Ulpien, D.. h. t., 20, 3.
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lion suffirait pour prouver que YO.N.N. est une procédure très

ancienne, remontant à l'époque des actions de la loi où l'on

trouve de nombreuses procédures identiques par lesquelles les

particuliers réalisent leur droit directement. Ces origines loin-

laines de YO.N.N. ne sont pas contestées bien qu'elles ne soient

pas prouvées par des textes précis comme pour la procédure en

cas de damnant infect uni 1. Karlowa a longuement développé les

preuves de cette antiquité-. Il n'y a pas lieu d'y insister ici car

l'étude de YO.N.N. au temps des actions de la loi ne saurait être

tentée, comme entièrement conjecturale 1. Les moyens d'investi-

gation font défaut. On peut, constater seulement que le préteur
n'a pas répudié l'antique dénonciation privée. Il s'est contenté de

la prendre sous sa protection.

Son Edit reconnaît en eliet formellement la validité de YO.N.N.

Sans doute le particulier lésé par quelque opus novum pouvait
demander et demandait en l'ait la permission du préleur avant de

procéder à YO.N.N.'' Mais Vaditio praeloris n'était nullement

indispensable. L'acte privé de nuntialio, pourvu d'ailleurs qu'il
se conformât à certaines exigences de formes ou de fond, était

valable par lui-même et s'appuyait sur la lettre même de l'Edit 5.

En vertu d'une déclaration générale de l'Edit, tout particulier

pouvait opus novam nuniiare et le dénoncé se trouvait par là

1. Ces origines lointaines semblent avoir élé mises en lumière pour la première
l'ois par A. Sehmidt, cité et approuvé par E. I. liekker, Die Aktionen des rômischen

l'rivaisrechts, 1,S71,I, p. i(>, n. 4. Elles sont admises par tous les romanistes, au

moins comme vraisemblables, cf. Girard, Manaelr\ p. 2o'i; Guq, Institutions, 1-, p.
1S6 et n. 7.

2. Otto Karlowa, Rômisclie Rechtsgeschichte, II, p. 471-475. Il insiste surtout sur

le caractère privé de la nuntialio mais allègue aussi diverses circonstances : le fait

qu'au Digeste, VO. A'. A', est rapprochée du daninum infeclum et de Vactio aquaa
pluviae arcendae dont l'ancienneté est avérée, qu'on peut agir les jours néfastes

(D., h. t., 1, 4). que Vinterdictum demolitorium est perpétuel (D., h. t., 20. (il, etc.

3. On trouvera quelques indications intéressantes dans Bekker, Aktionen, I,

p. 47 et s. Wlassak, Rômisclie l'rocessgeselze, I, p. 238, fout en admettant que VU.

.V. N. remontait au temps des actions de la loi renonce à en expliquer le fonction-

nement, faute de textes.
4. Ulpien, D., h. t.,{Q fait allusion à un cas où le préteur a autorisé la nuntiatio :

si opus nouum praetor jusserit nunliari (joignez : D., 2, 14, 7, 14), et Paul, h. t., 19 à

un cas où ah initio operis novi denuntiationem praetor denegat. Le préteur peut
d'ailleurs prohiber la nuntiatio même après l'avoir autorisée : D., h. t., lfi.

.'i. La preuve qu'il s'agit avant tout d'une opposition privée, confirmée mais non

créée par l'Edit, résulte du raisonnement de Celse rapporté par Ulpien, h. t., 1, 10 et

de Labéon rapporté par le même Ulpien, D., 2, 14, de pactis, 7, 14.
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même el d'après l'ordre de l'Edit, dans la nécessité de sur-

seoir'. Le système prétorien de l'cJ.A'.A. a si complètement
recouvert, l'ancien système du temps des actions de la loi qu'il
n'en est plus resté aucune trace. En matière dYÀ.Y.A. les loges
Jtiluic on l'ail lai)le rase de ce sysième qu'une prudente mé-

thode d'expérimentation aurait maintenu après la loi Aebulia-:

c'est .seulement dans la matière voisine; du dam/utm in/'ccluiii

(pic les legex J:\liue. auraient laissé subsister un h'gc agere

d'ailleurs voué à une prompte désuétude".

Ces indications générales étant données, il me parail utile de

décrire les détails concrets de fonctionnement de l'(Y..Y..Y.,
avant d'aborder le problème qui est l'objet propre de celle élude.

Celle description est aisée car si les compilateurs du Digeste ont

mutilé beaucoup de textes relatifs à la procédure consécutive à la

niinlu ilo, ils ont par contre conservé, comme ayant toujours une

portée pratique, les textes décrivant les conditions auxquelles

était soumise une nunlialio régulière. Parmi ces textes, le plus

important est un long- fragment d'Ulpien dont on voit, assez qu'il

suit de près, en le commenlanl, l'Edit de operis novi nuntUilione

sans cependant permettre de le reconstituer, même partiellement,

dans sa lettre 4.

La nunliatio est une protestation dirigée contre un ouvrage

nouveau, opns novum, avec défense de le continuer malgré le

dénonçant. L'ouvrage doit être tout récemment entrepris, mais

s'il était achevé YO.N.N. serait hors de cause : le particulier lésé

11e pourrait que recourir à l'interdit qnod et cuit clani". L'opus

ne doit pas d'ailleurs s'entendre d'une modification quelconque

1. Voyez le résumé de l'Eilil que donne Ulpicn eu lél,e île ses développements,

D.,h. t., i, pr. el lu formule de l'interdit ex operis noui nunlitilione qui en est la

sanction, h. t.. 20, pr.
2. J'adopte sur ce point le système bien connu de M. Wlassak.

ii. Craius, Instiliites. i, '.'>I el Wlassak, Pracassyeselze, I, p. 238 et s.

•i. Ulpien a trailé de \'0. A\ A', dans le Livre ai de son commentaire ad Edivtnm,

Lenel. l'alinç/enesin juris civilis, n™ 1559-1270. M. J.ciiel, Ediclum-, § 274, p. 358,

n. 7 itrad. franc, de la I" édit., II. p. 100, n. G) a cru pouvoir reconstituer l'ordre

suivi par Ulpien dans ses développements. Mais il n'a pas tenté de restituer le texte

de l'Edit <Ie 0. N. N"" : il s'est borné à relever les frag. d'Ulpien qui paraissent

viser une disposition littérale de l'Edit.

•'i. D., h. t., I, 1 : s'il s'agit d'une construction déjà achevée sur un lieu sacré,

religieux ou public, le même texte déclare qu'il faudra recourir aux interdits
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apportée au siatu qao de l'immeuble '. Le l'ait de couper la

moisson ou d'abattre un arbre n'ouvre pas le droit à l'O.TV'.iV.

11 l'anL que l'ouvrage soit incorporé au sol ; ce peut être d'ailleurs

aussi bien la démolition d'une construction existante que la

construction d'un ouvrage nouveau % mais de simples réparations
à un ouvrage ancien ne constituent pas un opus novuni au sens

technique :. Peu importe d'ailleurs qu'il s'agisse d'un tonds rural

ou d'un fonds urbain, d'un lieu public ou d'un lieu privé 1. On

peut également muitiare une construction laite sur un fonds pro-
vincial 3.

Différents mobiles peuvent d'ailleurs inspirer le dénonçant.

Les jurisconsultes romains nous ont rapporté deux classifications

non concordantes de ces causa a luintialionis''. On peut tout

d'abord dénoncer juris publici lueiuli causa. lorsqu'un individu

construit sur un lieu public, sacré ou religieux, ou si construisant

sur un lieu privé, il violeles règlements relatifs aux constructions.

Toute personne est qualiliée pour upus novitm nuuliare., et cela

dans l'intérêt de la chose publique 7. Mais on ne peut dénoncer

une construction nouvelle faite sur le littoral de la mer si elle ne

viole pas les intérêts privés du dénonçants. D'ailleurs celle

iianlial-io publici, juris causa suit des règles particulières cl (die

est d'autant moins importante que dans bien des cas elle coexiste

avec d'autres moyens de protéger les loca piiblica, sacra vel

rcli^iusa.

Les nuntiationes faites dans un intérêt privé méritent surfont

.spéciaux créés par le préteur pour ces hypothèses. Voyez aussi sur la ilistincLion des

opéra futnra et, des opéra praelerita : Pomponius, D.. 11, 8, de niorluo inferendo, 3,pr.
1. Voyez pour la définition de Vopus au point de vue de l'U..Y..V. : D., II. t., 1, 11. 12.

2. Textes cités à la note précédente.
3. D.. h. L, i, 13.

i. /)., h. t., 1, n.

il. Ulpieu, D.Ji.L, 3, pr.
fi. Ulpien. I)., h. L, I, H). I". Ulpieu distingue trois sortes de causae nunlialionis :

nunlialio fit nul juris noslri conservandi causa aul damni depcllendi aul publici

juris tuenili ijralia. Sexlus Pédius rapporté et loué par Ulpieu ne connaît pas la

nunlialio damni depcllendi causa mais, par contre, il subdivise la causa juris noslri

cunservnudi et aboutit également à une classilication tripartiIe : /)., h., t., 5, !) : cl

belle Sexlus Pcdius definiil Iriplicem esse cansam operis novi nunlialionis mit natn-

rulem aul puhlica.ni aul. iniposiliciam.
"i- D., h. t., I. 17 ; ajoutez h. t., 3, i et fr. 4,

8. »., h. t., 1, 18.
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de retenir l'attention. Selon Ulpien elles ont pour but soit d'éviter

un dommage menaçant, damai depellendi canna, soit de conserver

notre droit, jnris nostri conservandi causa 1. Il est remarquable de

constater que Sextus Pédius dont Ulpien rapporte, en l'approu-

vant, la classification, ne connaît pas les niintialiones en vue d'écar-

ter un dommage 2. Il parait certain qu'il y eut là une extension

doctrinale assez récente de la notion d'opus novum, en vue de pro-

téger par un moyen nouveau le voisin que menaçait une démolition

oimne construction imprudemment faite 3, haniintiatlo conduisait

ici à l'obtention de la cautio damni infecti, fournie par le voisin,

caution que le nuntians aurait pu d'ailleurs obtenir autrement.

Ici encore nous sommes en présence de dénonciations un peu

anormales, ingénieusement déduites sans doute de la notion

d'opus novum, mais somme toute assez peu pratiques.
La troisième causa nuntiationis, d'ailleurs dédoublée dans la

classification de Pédius, constitue le cas normal, auquel s'appli-

quent les solutions les plus nombreuses des textes et qui seul sou-

lève vraiment les difficultés classiques de la matière. La nuntia-

tio est faite en vue de conserver le droit du dénonçant : ce peut
être le droit de propriété ou un droit de servitude à son profit,
selon la distinction à laquelle Pédius attachait plus d'importance

qu'Ulpien 4. Le trait commun est que, dans les deux cas, le

dénonçant a un jus prohibendi, le droit de défendre Vopus, droit

qui découle, soit de sa propriété, soit d'une servitude quelcon-

que. \j'opus novum lésera son droit de propriété s'il est fait sur

le fonds même du nuntians: si par exemple quelqu'un construit

un bâtiment sur le terrain d'autrui 3. Si i'opns novum est con-

struit sur le fonds voisin, il ne peut que léser un droit de servi-

tude dont le nuntians est titulaire 6. Ainsi le voisin dont le fonds

1. D., h. t., 1, 17.

2. D., h. L, 5, 9.

3. C'est l'opinion de Karlowa, loc. cit., p. 478. Cf. Burckhard, p. 145-160.
4. Ulpien, h. t., I, 17 ne distingue pas les deux cas. Pédius rapporté par Ulpien

fr. b. 9, qualifie de causa naluralis le droit de propriété qui fonde une 0. A. A', et de
causa imposilicia, le droit de servitude.

5. Ulpien, h. L, 5, 10 qui conseille d'ailleurs dans ce cas de recourir plutôt à l'in-
terdit uli possidelis ou à l'interdit quod vi nul clam.

0. l'ipien. il/idem : M. si in suo qnicl facial, quod nobis noceal lumoperis novi de-
nunlialio eril necessaria.
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est grevé d'une servitude altius non tollendi, se met en mesure

de construire sur son fonds; le propriétaire du fonds dominant

l'arrêtera par une O.N.N. Cependant toutes les servitudes pré-
diales ne sont pas ainsi protégées parl'O.iV.iY.

' ; un texte déclare

qu'une construction qui entrave l'exercice d'une servitude de pas-

sage ne peut être arrêtée par l'O.iV.iV.; le titulaire de la servi-

tude doit agir au fond par la vindicatio servitutis-. De même on

ne peut empêcher un voisin de nettoyer ou de refaire un égout :

celte entreprise, conforme à l'intérêt public et protégée au sur-

plus par un interdit spécial ne saurait être arrêtée par l'O.iV.iV. 3

Plus généralement, le prêteur refuse de laisser entraver par la

nuntialio un ouvrage urgent dont la suspension entraînerait

quelque péril 4. Les textes ne donnent d'ailleurs pas sur ce point
d'indications précises et admettent que des difficultés pouvaient
s'élever en fait sur la constatation de l'urgence 5.

Ainsi le propriétaire d'un fonds peut, sauf des circonstances

particulières, protéger par YO.N.N. soit son droit de propriété,
soit un droit de servitude constitué au profit de ce fonds. Un dé-

veloppement de jurisprudence a reconnu les mêmes droits,
non sans quelque hésitation, à certains titulaires de droits réels

sur ce fonds; ainsi le superficiairc, à la différence du simple lo-

cataire, peut se servir de VO.N.N. 6, de même le créancier ga-

giste 7. Pour l'usufruitier il y a eu, semble-t-il, plus de difficulté :

contre un voisin troublant par quelque opus novum son droit

d'usufruit, il peut agir certainement par l'action confessoire

1. Les textes visent directement la possibilité de la nnnliatio en cas d'atteinte

aux servitudes suivantes : allius non tollendi : Julien, h. t., fr. 2 = 43, 25, de re-

missionihus, 1, 4; Africain, h. t., 15; Ulpien rapportant Julien, 39, 2, de damno

infeclo, 13. 10, — ne prospectai vel luminibuso/Jicialur : Ulpien, 8, 2, rfe serviluli-

bus praediorum urbanorum, 15 ; Ulpien, 39, 1, 5, pr., — oneris ferendi : Ulpien, 8,

5, si seruitus vindicetur, 6, 7. Cf. Karlowa, loc. cil., p. 478. Paul déclare d'ailleurs,
I). t., 8, pr., que la nnntiatio peut s'adresser non seulement au voisin immédiat,

mais aussi à un propriétaire plus éloigné dont le fond est grevé de servitude.

2. Julien, /(. (., 14.

3. Ulpien, h. t., 5, 11 et le même Ulpien, 42, 21, de rivis, 3, 8, qui renvoie à l'in-

terdit spécial rfe ri vis donné par le fr. 1, pr.
4. Ulpien, h. t., 5, 12., praelor cetera quoque opéra excepil quorum mora pericu-

liim aliquod allatura est.

5. Ulpien, h. t., 5, 13.

fi. Ulpien, h. t., 3, 3.

7. Gaius, h. t., 9 et peut être aussi Julien, rapporté par Ulpien, 43, 23, 1, 4.

HISTOIRE JURIDIQUE. I 9
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d'usufruit, sou droit L'éel étant opposable à tous. Mais Ulpicn ne

lui permet pus de dénoncer Vopus noviiiu, .sno nomine; il ne peut

nuntiare qu'à titre de procureur du nu-propriétaire'; et bien

qu'un texte de Julien nous le montre sans autre précision dénon-

çant le nouvel oeuvre contre le voisin, il l'aut sous-enlcndre sans

doute dans la pensée de Julien « procu.ral.orio nomine' 1 ».

Il n'y a pas de doute en effet (pie l'on puisse nnn/iare soit pour

soi-même, soit dans l'intérêt d'autrui, sauf à imposer au procu-

reur la cautio de ralo*. L'esclave ne peut faire une mmliatio;

mais cela est permis au pupille pourvu qu'il s'agisse de son

intérêt privé, autrement l'intervention de son tuteur ou de son

curateur est nécessaire; d'ailleurs tuteur ou curateur ont parfai-

tement qualité pour agir au nom du mineur''. Si le fonds auquel

Vopus novum porte préjudice appartient à plusieurs socii tous

doivent faire nunlUitio'-'.

IJO.N.N. étant une protestation contre un opns que l'on vient;

d'entreprendre, il est de principe à l'époque classique qu'elle doit

être faite sur la chose même, in re pracscnW'. Alors même que

le constructeur serait directement touché par une protestation

faite à sa personne, au Forum par exemple, VO.N.N. ne serait

pas valable 7. Cette exigence formaliste remonte sans doute aux

origines de l'institution. Par contre, si la nunliatio est faite sur

le lieu même où s'élève Vopus novum, il n'est nullement besoin

que le constructeur soit présent 8. La nnnliatio peut fort bien

s'adresser aux ouvriers chargés de la construction, à un

esclave, a une femme ou même à un enfant et à un fou 9 : il suffit,

que le constructeur soit sûrement prévenu par la personne de-

vant qui la minlialio a été faite 10. A fortiori si le fonds appar-

1. Ulpicn, h. t., 1, 20.

2. Julien rapporté par Ulpicn, D., 43, 2'i, |, 1.

3. Voyez entre autres textes : Ulpicn. h. L. 1,3; >, I S. 20. Julien, h. t., 13, pi'.
4. Julien rapporté par Ulpicn, h. L, 3, /)/•.; Ulpicn, h. L, 7, 1.

5. Ulpicn, h. L, 8, fi. La raison donnée par Ulpieu est que l'un des socii peut
avoir le jus prokihetuli sans cpie les autres l'aient nécessairement.

fi. Ulpicn. II. t., a, 2.

7. D., h. t., 3, 4.

8. D., h. I., :,, 3; ajoutez IV. 1, S.
!). O., h. t., b. 3; Ulpicn, IV. 10; Paul, fr. M.

10. D., h. L, a, 3 : su/ficil... ni, domino posait reiiunliari.
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tient à plusieurs nocii, la nunliatio faite à l'un d'eux sera vala-

ble'. En somme la nunliatio est une protestation contre le nou-

vel oeuvre" et cela est si vrai que si le même constructeur entre-

prend divers ouvrages préjudiciables, une nuntialio en forme

devra èlre dirigée contre chacun d'eux'.

Celle nunliatio in repraesentiqui se rattache à l'ancien forma-

lisme des procédures privées présente des avantages même à

l'époque classique. Le nuntians peut en effet ne protester que

contre certaines parties de l'ouvrage : il précisera sa protesta-

tion sur les lieux'. D'autre part, l'ouvrage devant immédia-

tement èlre arrêté, le nuntians sera en mesure de constater et

de faire constater au juste son état d'avancement 1. On peut pen-

ser qu'il se faisait accompagner dans cette lin de quelques

témoins 6; d'autre part le préteur l'autorisait à prendre des points

de repère pour faciliter dans la suite l'exercice de son droit

découlant de VO.N.N.'

Telles sont les conditions générales qui réglementent le droit de

dénoncer un nouvel oeuvre. Il semble bien en résulter (pie l'édit

du préteur n'ayant pas minutieusement réglé tous les détails de

la théorie, une certaine liberté fut. laissée à la doctrine et à la

jurisprudence dans l'élaboration de ces détails 8. On ne se soucia

guère d'appliquer dans celle élaboration desprincipes de pure lo-

gique qui auraient conduit ii admettre dans des cas plus nombreux

VO.N.N. L'arbitraire des solutions admises semble plutôt s'in-

spirer d'un esprit de défaveur à l'enconlre de VO.N.N. en elle-

1. D., h. L, 5, ii ; Ponipouius, IV. 18.

2. Cf. les expressions énergiques cl précises d'Ulpien, h. t., H, 4 : in re enim

praesenti cl pnene dixerim ipso opère, lioc est in re ipsn nuntialio f;iciend;t est. Fr.

10 : operis novi nuntialio in rem (il, non in perxoiuun.

o. Ulpien rapportant l'avis de Julien, h. L, 5, lt->.

5. D., h. t., i>, l;i. C'est ce qu'Ulpien appelle une demonsLnitio. Il résulte évidem-

menL de tous ces textes que la nuntinlio à l'époque classique consislaiL en une dé-

claration orale, peut-être formaliste el que KarUnva, loc. cil., p. 478, reconstitue

avec vraisemblance. Mais au temps de Juslinien il est probable qu'elle se faisait par

écrit. Cf. Karlowa, p. 477.

a. Paul, h. t., S, 1.

Ii. Cela parait bien résulter du texte de Paui cité à la note précédente.
7. D., Ii. t., niodulos snmere. Cf. Karlowa, loc. cit., p. 1237.

S. Voyez sur ce point les considérations intéressantes de M. .1. C. Naber, Obser-

valitinculiie de jure romano, n" XIII, Mnêmosyne, 18tM, nouvelle série. Tome XIX,

p. 127.
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même., en tant que moyen de taire valoir un jus prohibencli 1.

Quelques considérations à la vérité un peu conjecturales, mais

cependant vraisemblables, permettent d'expliquer cet arbitraire

et cette défaveur.

h'O.N.JY. est un procédé sommaire, un procédé d'urgence

qui entraine protection immédiate et sans connaissance de cause

du jus prohibendi du nuntians menacé par l'opus novum. L'in-

tervenlion d'une autorité quelconque n'est pas nécessaire : il

suffit d'une déclaration verbale in re praesenti et l'ouvrage à

peine commencé se trouve ainsi arrêté. C'est beaucoup plus

rapide et plus avantageux que de recourir aux actions civiles in

rem, action en revendication ou action confessoire de servitude.

Les raisons générales qui ont fait apparaître la protection pos-

sessoireexpliquent et justifient ÏO.JY.N.- La construction d'un

ouvrage nouveau modifie la situation respective, en fait, de deux

voisins. Il se peut que le constructeur agisse conformément au

droit mais son initiative trouble le statu quo; la coutume sera

favorable au nuntians qui défendra ce statu quo en provoquant

une suspension immédiate de la construction.

Ces raisons sont très fortes au temps des actions de la loi,

alors que la protection possessoire n'est pas encore organisée.

Elles perdront beaucoup de leur poids quand la protection pos-

sessoire, souple et compliquée, apparaîtra. Dans toute une série

de cas, YO.N-N. fait double emploi avec les interdits posses-

soires. Les textes l'indiquent nettement et font ressortir la

1. C'est ce qu'admet très nettement M. Naber dans les développements cités à la

note précédente.
2. Voyez en ce sens, Karlowa, toc. cit., p. 478, in fine. Selon lui l'effet delà nini-

liatio est le maintien provisoire du statu quo, de la situation de fait existant au

moment de la nuntiatio et non pas seulement à rencontre du nuntiatus, mais aussi

de qui que ce soit, et notamment d'un successeur à titre particulier du nuntiatus.

La nuntiatio ne produit donc pas des ell'ets personnels limités à la personne du

niinlialiis, mais des ell'ets réels qui suivent la chose dans les mains de l'héritier du

dénoncé ou de quelque acquéreur à titre particulier; cf. Paul, D,, h. t., 8, 7; Mar-

cellus, II. t., 23; Javolenus, h. t., 22. Principes un peu différents, mais aboutissant

toujours au maintien de l'effet réel de !a nuntiatio quand il s'agit d'un fonds pro-
vincial : Gaius, D., 4, 7, de aliénations judicii..., 3, 3. — D'autre part Karlowa voit

une nouvelle preuve du caractère possessoire de l'état de fait ainsi maintenu par

suite de la nuntiatio dans l'extinction de ses effets par la mort du nuntians ou par
une aliénation du fonds pour la protection duquel la nuntiatio a été faite : Paul,
h. t., 8, 6.
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supériorité de la protection possessoirc sur le système de ÏO.

iY.iV. Lorsque le voisin construit sur mon terrain ou empiète
d'une façon quelconque sur mon droit de propriété, je puis
arguer d'un (rouble dans la possession paisible où je suis et
intenter selon les circonstances l'interdit uli possidetis ou l'in-

terdit quod vi aut clam 1. L'avantage commun de ces deux inter-

dits est qu'ils rejettent le fardeau de la preuve sur le construc-

teur, tandis que le nuntians dans TO.jV.iY. doit prouver son jns

prohibendi-. Si maintenant la construction nouvelle viole un

droit de servitude, le propriétaire du fonds dominant a à sa

disposition des interdits spéciaux qui se rattachent en somme,
sauf quelques particularités, à un système générai de protection

possessoire 3. Cumuler le droit de nuntiare opus noviwi avec ces

interdits spéciaux eut été une complication inutile; aussi les

textes nous apprennent que le titulaire d'une servitude de pas-

sage ne pouvait faire O.N.AT. contre un ouvrage construit sur

le chemin; il avait à sa disposition, outre les actions réelles,
l'interdit de ilinere actuqueprivatoK Nous ne savons rien de la

servitude d'aqueduc très bien protégée elle aussi par des inter-

dits spéciaux; mais il faut remarquer que les textes nous parlent
de la nuntiatio pour les servitudes altius non tollendi, ne huni-

nibus ou ne prospectai officiât tir. Il ne convient pas de trop
insister sur cet argument a silentio; on peut constater cepen-
dant que le domaine le plus naturel de ÏO.N.N. en matière de

servitude est celui des servitudes urbaines négatives pour les-

quelles, selon l'opinion prédominante, l'emploi de l'interdit uti

possidetis se trouvait hors de cause 3.

Tout ceci semble bien montrer que YO. N. N. en tant que

procédé sommaire a fait double emploi, dans nombre de cas,

1. Ulpien, /(. (., 5, 10; cf. Paul, h. t., 17.
2. C'est ce qu'exprime clairement Ulpien dans le lexte cité à la note précédente et

qui est très important : « Celerum operis novi nnnlialione possessorem eum faciemus
cm nnnliarerimns. » Même expression d'Ulpien, h. t., I, 6.

3. Je ne puis entrer dans des détails sur ce point, les textes ne signalant d'ailleurs
pas l'usage facultatif de ces interdits spéciaux cl de l'O. -Y. N., je me borne à ren-

voyer à Girard, Manuel'", p. 381-381.
4. Julien, h. t., 14 qui donne la vinclicalio servitntis; pour l'interdit de ilinere

aclnqneprioalo : Girard, loc. cit., p. 382, n. 3.
b. Cf. Girard, Manuels,p. 383-384.
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avec les interdits sanctionnant la possession. Sans doute, le

préteur a souvent laissé subsister des moyens dill'érenls qui

constituaient un véritable luxe de protection : ainsi en cas de

construction clandestine sur son terrain, le propriétaire peut

opus novum nanliare ou intenter à son choix l'interdit uli pos-

sùlrtis ou l'interdit quod ci aat clam. Celte surabondance s'ex-

plique par l'âge et. l'origine divers de ces moyens'. Mais

dans d'autres cas, le préteur jugea plus à propos de simplifier

la procédure et il sacrifia tout naturellement, de préférence, le

moyen qui dépendait le moins directement de son contrôle,

c'est-à-dire l'antique O. .;V. N.

On peut conclure de tout cela, semble-t-il, qu'à l'époque clas-

sique 10. JV. A", n'était plus un procédé très pratique; c'était

plutôt une survivance d'une époque où la protection posses-

soire n'était pas méthodiquement organisée. Déjà et très nette-

ment apparaissaient les raisons qui devaient conduire l'évolu-

tion postérieure du droit à éliminer comme inutile la dénon-

ciation de nouvel oeuvre. Ces quelques observations nous

permettent d'aborder le problème fondamental des effets de

l'O. JV. iV.

L'O. N. N. est, donc soumise, par le texte même de l'Edit ou

par un développement postérieur de la jurisprudence préto-

rienne, à des conditions assez strictes do formes et de fond. VA

cependant, le nuntians peut, de sa propre initiative, sans nulle

autorisation du préteur, opérer la nwiliatio à l'cncontre de la con-

struction qu'il conteste. La nuntiatio est un acte d'initiative pri-

vée que le préteur protège à certaines conditions. La protection

est extrêmement efficace : tout ce qui est construit après la

nuntiatio est irrégulièrement construit et au mépris de l'ordre du

préteur. Ce dernier n'examinera pas la question de savoir au

fond si le nuntians a vraiment ou non le jus prohibendi. si le

nu nt ici Lus a vraiment ou non le jus aedijicandi 1. Il délivrera

au nuntians un interdit reslituloire qui obligera le nnn-

1. Voyez clans le même sons, Kai-lowa, Riim. HechtsrjPscIilclUe, II, p. I S.'iO-li'.'il.

2. Ulpien, h. L, (V. 20 et nul uniment sj I et §§ '',, 4.



|13j
OPIOniS NOVI NUNTIATIO 135

tiatus à détruire fout ce qui a été construit depuis l'instant

précis de la nuntiatiox. C'est cet interdit que les interprètes

appellent traditionnellement, d'une expression étrangère aux

textes, l'interdictum demolitorium. Le nuntiatus qui a continué

à construire demanderait en vain au préteur la délivrance de

l'action réelle qui protège son jus aediJicandV-. Elle lui serait

refusée, car il s'est mis dans son lorl en ne respectant pas

l'a N. X.

Cette sanction est donc extrêmement, énergique. Il est vrai

qu'elle s'applique seulement à une nuntiatio régulière au fond

cl en la forme. Le préleur ne protège l'initiative du nuntians que
s'il se conforme aux conditions générales qu'il a posées dans son

Erlit ou précisées par sa jurisprudence. C'esL même à cause de

cela sans doule qu'un nnnttans sur de son droit, soucieux de

régularité et dépourvu de tout esprit de chicane demandera avant,

d'agir Yadilio practoris et aura ainsi la certitude d'obtenir, le

cas échéant. Yinterdictum demolitorium avant l'examen de l'af-

faire au fond. Mais si la nuntiatio a été faile sans autorisation

du préleur, de la seule initiative du niin/ians, elle ne sera natu-

rellement sanctionnée que si elle satisfait aux conditions de fond

et de forme établies par le préteur. De très nombreux textes

expriment, dans des termes d'ailleurs très di lièrent s, celle idée

que Ui nuntiatio peut n'être pas sanctionnée par le préleur et

par là même ne présente aucun danger pour le iwntialns, ni au-

cune utilité pour le nuntians

Ainsi Ulpien déclare que si la nnnliatin est faite par un es-

clave, nulluni ejj'eclnm habet. ; celle faile au constructeur sur la

place publique est, niillius moment L*. Selon Julien, la nuntiatio

signifiée par l'usufruitier à son propriétaire csl iniitili.s''. On peut
déduire d'un autre texte qu'une nuntiatio faile par un pupille

1. Ulpien, h. L, o, i : Quod iilclrco receplum csl ni eon/'eslim per nunlialionem

ni) opère diseednlur.

2. Ulpien, h. t., I, 7.

'A. /).. h. L, IV. :i, I. 4.

i. II. L. IV. 2. Ulpien rapportant, sc:ii'ile-l.-il, le même passade de Julien (1)., 43,

2.'i, de remissionibus, I, 4) déclare (pie clans la même hypothèse la remissio sera

innlilis, c'est-à-dire qu'il ne sera nullement nécessaire de la demander pour passer
outre à construire. C'est exprimer loul à fait la même idée en se plaçant du côté du

nuntintiis. Ce tcxle parait donc liés simple. Il a cependant soulevé autrefois beau-
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sans l'autorisation de son tuteur, dans certains cas, ne sera pas
ratifiée : non aliter autein papilli rata habebitur nuntiatio 1. Le

sens de toutes ces expressions est idenlique. Le dernier texte

cité déclare dans la même hypothèse que Yexecutio de YO. N. N.

sera refusée, selon Julien : Julianus... scripslt puptllo non

esse operis novi niintiationis execiiotineni dandam. Même refus

d'executio dans le cas où le procureur du nantians n'a pas

fourni la cautio de rato qui est exigée 2.

Dans toutes ces hypothèses, le préteur refuse au nuntians la

délivrance de Yinterdictum demolitoriam à rencontre du nun-

tiatus qui. au mépris de la sommation à lui faite, continue à con-

struire. Et la même solution doit être étendue à tous les cas où

les conditions de forme et de fond ne sont pas régulièrement

remplies; dans tous les cas par exemple où le préteur prohihe

par disposition générale YO. N. N. 3; dans les cas concrets où,

après avoir autorisé la nuntiatio, il revient sur sa décision et la

prohibe par un décret formel 1.

h'interdictum demolitorium ne menaçant pas le nuntlatus,

celui-ci peut ne pas tenir compte de la nuntiatio : contemnere

operis novi nuntiationem et continuer à construire. Cela

est dit expressément par certains textes, pour le cas où le

nuntiatiis élève une construction urgente, dans l'intérêt de tous,

et qu'il y aurait péril à différer % ou pour le cas où le nuntiatus

répare une conduile d'eau existautec. C'est, sous une autre

forme et en se plaçant au point de vue du dénoncé, exprimer
la même idée que tout à l'heure. Et ici encore on peut généra-
liser cette solution et poser en principe que dans tous les cas

coup de difficultés liées aux controverses des commentateurs sur la remissio. ï.a

Glose, Cujas et certains romanistes modernes ont même proposé des corrections

au texte des mss. Cf. sur tous ces points : Burckhard, /oc. cil., p. 313 317.

1. Ulpien, h. t., IV. 5, pr.
2. Ulpien, h. t., 7, pr.
3. On pourrait en tant que besoin tirer en ce sens un argument formel des textes.

Selon Ulpien, II. t., 10, si le préteur a prohibé la nuntiatio, après l'avoir permise,

agi non polesl en vertu de la première nuntiatio. Il faut nécessairement conclure

qu'on ne peut agir en vertu d'une nuntiatio que « prohibe » une disposition générale
de l'Edit : Ulpien, h. t.. H, 11.

4. Ulpien, h. t., 16, cité à la note précédente.
5. Ulpien, h. t., fr. 5, 12. 13.

6. Ulpien, fl., 43, 21, de rivis, 3, 8.
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où YO. N. N. n'est pas régulièrement faite, le nuntiatus peut
n'en pas tenir compte : contemnere 0. N. A7"", puisque le nun-

iians se verra sûrement refuser Y'interdictum demolitorium :

denegare executionem O. N. N's.

Mais si tout cela en principe n'est pas douteux, il peut y avoir

en fait des difficultés et des incertitudes; dans certains cas le

dénoncé pourra se demander si vraiment la nuntiatio est irré-

gulière, si vraiment le préteur refusera Yinterdictum demolito-

rium. Pour ne citer qu'un exemple, directement suggéré par les

textes, le dénoncé peut n'être pas sur, qu'en fait, la construction

qu'il a entreprise et qu'il voudrait continuer au mépris de la

nuntiatio présente bien les caractères d'urgence et d'intérêt

général qui conduiront le préteur à denegare executionem O.

N. Aisl. Le risque qu'il court est très sérieux en raison du

caractère automatique de Y'interdictum demolitorium. Plus gé-
néralement même, en présence d'un nuntians audacieux et

connu pour son esprit de chicane, un nuntiatus un peu timoré,

peu au courant des questions de droit et soucieux d'agir très

régulièrement, hésitera à mépriser purement et simplement une

nuntiatio qui ne lui parait pas remplir cependant les conditions

de forme ou de fond exigées. Un nuntiatus circonspect aura

la pensée de ne rien faire avant d'avoir consulté le préteur-. Il

interrompra donc, parfois à son grand dommage, l'ouvrage en-

trepris pour recourir au magistrat. Un moyen très simple et

très rapide doit lui être ménagé dans cette fin sous peine de

livrer à des procéduriers sans vergogne les constructeurs scru-

puleux et timides. Ce moyen, c'est la remissio. Le nuntiatus

demande au préteur de remittere O. N. Nem, c'est-à-dire d'an-

nuler une nuntiatio qui n'est pas conforme à ses prescriptions.
Cette remissio, dans l'hypothèse où nous nous sommes placés,
n'est qu'une vérification par le préleur des conditions dans

lesquelles la nuntiatio a été faite, de l'initiative privée du nun-

\. Ulpien, h. t., 5, 13 : Dicemus apud judicem q lia en debere un ta lia opéra fnerint
ni continuai nuntiatio deberet. »

2. Des considérations analogues sont développées par Burckhard. op. cit., p. 332,

pour une nnnlialio nulle en la forme et p. 333, n. 89 pour le cas où le pericnlnm
morue est susceptible de discussion.
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tians. Elle serait inuLile si la nuntiatio devait se Caire par l'in-

termédiaire du magistral. Mais elle est le substitut nécessaire de

Yadilio praetoris qui n'a pas été demandée au préalable; ne pas

l'admettre c'eut été donner une situation privilégiée aux nun-

liantes assez hardis pour ne pas consulter le magistrat et géné-

ralement animés d'un esprit de chicane 1.

Jusqu'à présent d'ailleurs, nous ne nous sommes pas occupés

de la question de savoir si la nuntiatio avait été laite à tort ou à

raison, c'est-à-dire si elle était fondée ou non sur nnjnx prohi-

bendi appartenant au nnnlians. Nous nous sommes occupés

seulement de la question de savoir si la nnnlialio avait été

faite correctement selon les prescriptions prétoriennes. Or le

préteur ne subordonne nullement l'efficacité de la nuntiatio à

l'existence avérée d'un jus prohibendi: il sullit qu'elle satisfasse

aux conditions que nous avons examinées pour imposer au

nuntiatns un arrêt immédiat de la construction, sous peine de

s'exposer à l'interdietnm demolitorinni : « qnod, factwnrst,

jubet restitai neque inlerest, jure faetuin ait an non : sive jure

factwn est sive non jure facluni est, inlerdicluin locuin habcbil". »

Si donc le nuntians, quel que soit son droit, agit dans les con-

ditions prescrites par le préteur ou se munit à l'avance de

Yadilio praetoris qui garantit la régularité de sa sommation, il

arrêtera immédiatement la construction entreprise. La situation

est très désavantageuse pour le dénoncé ; il a les mains liées

par une sommation à lui faite sans examen au fond de la ques-

tion de droit. Sans doute cette nuntiatio ne compromet, en rien

son droit. S'il a un jus aedi/icandi incontestable, il pourra

intenter de suite l'action réelle qui le sanctionne, mais le pro-

cès sur le jus aedi/icandi peut durer longtemps et surtout le

nuntiatns, prenant l'initiative du procès au fond aura tout le

fardeau de la preuve, tout en étant obligé de surseoir à con-

1. Il y a sur tous ces points de bons développements dans lîurckhard, op. cil.,

p. 387 et s. Mais il souligne moins nettement le rapport logique qui existe entre

Vnditio prueloris préalable qui n'est pas exigée et celte demande de remissio immé-

diate ([lie l'on appelle quelquefois remissio omnimoilo selon l'expression suggérée

par Ulpien, h. L, H, 18. L'examen sommaire de la situation est l'ait par le préteur
sur la demande de remissio émanant du nunlinlus au lieu de l'être sur la demande

d'adilio émanant du nnnlians.

2. Ulpien, h. (.,20, 3.
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slruire pendant louL le procès 1. D'autre par! le nuntians,ayant
obtenu le but principal qu'il poursuivait, c'csl-à-dirc l'arrêt de la

construction, ne sera nullement soucieux d'intenter l'aclion

réelle qui sanctionne son jus prohibendi et de faire ainsi juger
la question au fond. Celte situation si défavorable pour le

dénoncé se prolongera jusqu'à la solution du procès sur son/H*

aedijicandi s'il se résigne à l'entreprendre, malgré ses risques,
ou jusqu'à l'expiration du délai d'action de 10. N. N-. qui au

témoignage de Justinien était d'un an à l'époque classique-. Mais

certains jurisconsultes, tout au moins, selon le même témoignage,

admettaient le renouvellement, après l'année, de ÏO. JY. y. et par
suite le maintien de cette situation si défavorable pour le

dénoncé que nous révèle l'analyse des principes de la matière.

Les Romains avaient trop le sens des nécessités pratiques pour
maintenir indéfiniment à ÏO. A. N. des effets aussi radicaux-. Le

préteur qui protégeait si efficacement les intérêts du nuntians

offrit au nuntiafus un double moyen d'échapper à la suspension
aussi prolongée de la construction entreprise. Tout d'abord le

nuntiatus peut continuer à construire après avoir fourni ou

offert au nuntians la satisdatio ex operis non nuntiatione;

c'est-à-dire après s'être engagé avec adjonction de cautions

à payer au nuntians une somme d'argent représentant l'intérêt

qu'il aàce que la construction nesoif pas continuée, s'il est établi

que le nuntians a bien le jus prohibendi*. Cette satisdatio donne

toute satisfaction au nuntians, assuré de-récupérer le dommage que

peut lui causer la continuation de la construction : s'il est pressé

1. J'ai déjà indiqué d'après L'Ipien, h. t., 1, 7, que si le nunlialus s'obstinait, à

consU'iiire, le préleur lui refuserait l'aclion réelle née de son jus aedijicandi. L'arrêt

de la construction s'impose donc absolument.

2. C. Jusl.. S, 10, de tietli/iciis priralis. c. 14 de l'an 532 : jiosl annunt eUijtsiim, r.r

qui) de nunlinlio missaest. Dans les anciennes éditions du Code, celle constitution

est. classée sous un titre à part (S, 11, de o/yeris novi nunlialione. c. un.).
i. Voyez des considérations analogues développées par lîurcklmrd, op. cil.,

p. 27-1-277.

4. Ulpien, 1).. h. t., 5, 17; l'uni, h. L, 12; Julien, h. t.. 13. pi-.; l'Ipien, h. /.,l'r.20,

1. Les détails sur la teneur de la slipulalio ex operis noci nunlialione sonl donnés

par Ulpien, II. I... IV. 21. Je n'ai pas l'intention d'étudier la slipulatio e.r <>. X. A"".

Elle soulève beaucoup de controverses qui ne sont d'ailleurs pas liées au problème

fondamental de 10. X. X. On pourra voir sur celte question : lîureidianl, op. cit.,

p. 420 et s.iKarlova, liôm. lleclitstieschichte, II, p. 1227-1228 et 1232 : I.enel,

Edil Perpétuel, trad. française, II, p. 297-299, 2" édition allemande, p. ;i24-'Si.
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par ailleurs de faire trancher la question au fond — et il le

sera habituellement puisque la mmiiatio n'a pas arrêté l'opus —

il intentera l'action réelle qui sanctionne son jus prohibendi. Et

s'il triomphe sur ce point, il intentera contre le nuntiatm impru-
dent ou trop pressé l'action née de la satisdatio ex operis novi

nuntiatione. D'autre part la salisdatio fournira au nuntiatm,
assuré de son jus aediflcandi. un moyen expéditif de ne pas
surseoir à la construction. Sans nulle démarche près du magis-

trat, il pourra immédiatement fournir la satisdatio au nuntiatus

et continuer la construction. 1La satisdatio exclut en effet for-

mellement Vinteixlictum demolitorium-. Et le nuntiatus est grâce
à elle à l'abri de toute nouvelle O. N. N. 3 Si une nouvelle

sommation lui était faite postérieurement ou si le nuntiatus, par
un moyen quelconque, essayait d'arrêter la construction, le

nuntiatus pouvait intenter contre lui l'interdit prohibitoire ne vis

eijiat aedificanli dont la formule nous a été conservée et qui

imposait seulement au nuntiatus la preuve de la satisdatio''.

La satisdatio ex O. N. Nno est donc un moyen très simple et

très sûr qui rétablit la situation au profit du nuntiatus et oblige le

nuntians à faire, au fond, la preuve de son jus prohibendi. Mais

c'est un moyen onéreux pour le nuntiatus qui doit trouver des cau-

tions solvables pour s'engager à côté de lui. D'autre part le dé-

noncé peut n'être pas assez sur de son droit pour oser continuer la

construction à charge desatisdare. Ce procédé recule la solution

de la question au fond et implique des risques très graves pour le

dénoncé. Il fallait Irouver un procédé moins onéreux que la

satisdatio et entraînant solution rapide de la question au fond.

Ce procédé fut la remissio nuntiationis.

Le dénoncé suspend la construction tout de suite après la

nuntiatio mais recourt immédiatement au magistrat à qui il

demande de remittere operis non nuntiationem*. Il n'allègue

1. Ulpien, h. I., 5, 17, souligne cet avantage de la salisdalio: nnm remitlil

vexationem ad praelorem veniendi et desiderandi ni missa fierel. remissio.

2. Ulpien, h. l.,20, 1.

8. Julien, h. I., 13, pr.
4. Ulpien, h. I., fr. 20, §§ '.) et s.

5. Selon Ulpien, h. t., 1, 9 : posl operis novi nunlialionem commitlunl se liliga-
tores praetoriae jurisdiclioni.
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pas comme clans l'hypothèse précédemment, examinée un défaut
de forme ou de fond dans la nuntiatio ; il reconnaît qu'elle
a été régulièrement faite, conformément aux prescriptions
prétoriennes et admet son effet suspensif 1. Mais il demande au

préteur d'annuler l'effet de la. nuntiatio, en alléguant que le nun-
tians n'a pas de jus prohibendi et que lui au contraire a un jus
aedificandi. Dans quelles conditions celte remissio est-elle
demandée et obtenue? Qu'est-ce au juste que cette remissio

prétorienne et dans quelle forme intervient-elle? Quels sont ses
effets et par quels moyens procéduraux se réalisent-ils? Autant
de questions controversées à l'infini. Et si l'exposé précédent a
bien montré que la théorie de la remissio est le point capital et
comme le coeur même du système classique de ÏO. N. JY., il
reste à montrer que c'en est aussi l'énigme.

Il est assez aisé tout d'abord d'expliquer comment on ne peut

espérer trouver directement dans les textes, tels qu'ils nous sont

parvenus, la solution de ce problème fondamental, alors qu'ils
sont abondants, prolixes même sur une foule de petites questions
de détails concernant les conditions d'exercice de VO. N. N.

Les développements des jurisconsultes classiques relatifs à la

remissio nuntiationis ont été systématiquement tronqués ou

remaniés par les compilateurs. Les fragments assez nombreux

qui parlent encore de la remissio ne contiennent guère à son

sujet que de vagues allusions ou ne concernent pas tout au

moins la procédure de la remissio". Sans doute le Digeste a con-

servé le titre de remissionibus à l'imitation de l'édit perpé-

1. Je fais cette distinction dans un intérêt de clarté pour bien pénétrer ce délicat

système de la remissio. En fait dans bien des cas. le nnnliatus alléguera à la fois

quelque irrégularité dans la nuntiatio en même temps qu'il contestera le jus prohi-
bendi du nuniinns. Et d'un autre coté, tant que le système n'a pas été déiinitivement

fixé, le préteur a pu hésiter dans certains cas et se demander s'il devait remiltere

omnimodo ou bien subordonner l'annulation de la nuntiatio à la vérification par le

juge de certaines circonstances de fait.

2. Les textes suivants contiennent une simple mention de la remissio sans fournir

aucune indication à son égard : Ulpien, h. t., 1, 7; 0, Ili. 17; 20, pr. 1. i; Marcellus,
h. t., 22.
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lui'l mais ce lilre est composé d'un seul fragment dont Ions les

paragraphes même ne se réfèrent pas à la question de la remissio'.

Jes suppressions, pour regrettables (ju'elles soie.nl, avaienl, leui'

raison d'être, si l'on se place au point de. vue des compilateurs.

Au lemps de Juslinien la procédure en matière de remissio élail

entièrement modifiée par la disparition déjà ancienne de la dis-

tinction classique entre le jus cl le jiullciiun. Le magistrat juge

lui-même au lieu de renvoyer le procès devant le jiidex pri\utlus.

Il termine donc par lui-même et directement la difficulté posée

par la demande en remissio du nun/ialus. Si le iiuiilitins n'a pas

dejusproliibendi, le magistral, accorde, la remissio au nuiiliaLus

el par là même annule définitivement l'effet de la nunUatio.

Si au contraire le nunlians prouve son jus prohibendi, la

défense de construire est définitivement confirmée-. D'autre

part une constitution de Juslinien rendue peu avant, la rédaction

définitive du Digeste décide que les difficultés relatives à

ÏO. -Y. N. devront être définitivement tranchées dans les trois

mois de la nuntiatio, sans que pendant ce délai, le nuntùitus

ait la possibilité de construire, même en offrant la satisda/io

ex operis novi nuntiul.ione. Mais si en raison de la complexité

de l'atlaire, la solution délinilive ne peut intervenir dans les (rois

mois, le nwitialas sera autorisé à construire pendant le procès

à charge de fournir caulio". Cette réforme de Juslinien implique

une modification profonde dans la conception même de ÏO. N. N.

dont la durée n'est plus limitée à un an mais reste subordonnée

à la solution détinitive. de la question Au jus proliibendi par le

magistrat.

1. /)., 43, 23, de remissionibus.

2. Cl", sur ces points les développements étendus de Burckhard, op. cit., n" 71.

p. 523-531. Burckhard attache aussi beaucoup d'importance à la disparition de la

cnutio jiidicatnin soh'i au temps de .lustinien, mais celte considération est liée à

l'opinion qu'il soutien! relativement à l'exigence d'une salisdntio de la paît (lu

ntiiitiatus dans la procédure de remissio. dette question est très épineuse et je l'ai

laissée de coté. Au surplus, la suppression de la distinction classique entre le jus et

le judicium suffit pour expliquer le bouleversement complet de la procédure de la

remissio, dès avant le temps de Justiuien.

11. C. Jnst., 8, 10, de aedificiis privnlis, c. 1 i de l'an 532. Une réforme partielle
avait élé déjà tentée par une constitution de l'empereur Zenon, C. Just., h. t., 12, 7.

Pour plus de détails sur cette réforme dont certains points sont controversés, cf.

liurckhard, oj>. cit., p. 517 et s.
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Tout ceci l'ait que les textes relatifs à la remissio sont rares,

vagues et suspects'. Aussi les plus graves difficultés se sont

élevées enli'e les interprètes quand ils ont voulu dégager de ces

textes une conception précise de la remissio à l'époque clas-

sique. Sur ce point les systèmes ont. été innombrables et ont.

imoliqué des nuances infinies. Il n'entre nullement dans mon

dessein' de les passer tous en revue même rapidement. Je con-

sidère que les anciens systèmes ont été périmés par la critique

approfondie et généralement judicieuse de Burckhard-. Je par-

tirai du système qu'il a édifié et qui est d'une grande originalité.

Je retiendrai aussi le système de Karlowa déjà émis avant les

recherches de Burckhard. mais maintenu et perfectionné depuis

et ayant reçu malgré les critiques de Burckhard d'importantes

adhésions. J'exposerai enlin la solution de M. Naber d'une rare

élégance dans sa simplicité, mais d'un radicalisme excessif qui

a nui à son succès. Après ces éludes critiques je proposerai

l'hypothèse qui me parait réunir le plus de vraisemblance et le

moins de complications.

Burckhard, après une critique minutieuse de tous les systèmes

soutenus avant lui, conçoit ainsi la théorie classique de la

remissio'. Le décret de rémission visé par le fr. un. pr. au D.

(43, 2'.))'" n'est pas autre chose qu'un interdit, et non pas même

un interdit d'une nature particulière, mais un interdit prohibi-

toirc ordinaire/ 1. Sur la demande du naiiliaUis, le préteur
déclare : en tant que le nu/ilians a u\\ jus prohibendi, la nun-

tialio est confirmée; mais s'il en est autrement, j'en fais

remissio. Le maintien de la nuntiatio est donc soumis à l'exis-

tence d'un jus prohibendi au profit du nuntians. Or avant la

1. Sur ce point, voyez dans le mémo sens : Karlowa, hiim. Rechlsyeschichte,

p. 1229-1230 cl Naber, Observaliunculae... loc. cit., p. 122-1:23.

2. Burckhard, Die operis novi nunciatio, îv" 45-48, p. 277-297.

o. Op. cil., n"" 49-81, p. 297-324. Il faut remarquer d'ailleurs que Burckhard, en

critiquant les opinions de ses devanciers, s'est attaché à dégager peu à peu sa con-

ception fondamentale avant de l'exposer dans son ensemble.

4. Je reproduis ici ce texte capital : Ail praelur : quodjus ait illi prohibera ne se

inuilo fiai, in eo nuntialio leneal : celerum nuntialionein missam facio. Il faut y

joindre le texte non moins connu où Ulpien, "après avoir indiqué l'ellet de la JIH;I-

lialm, résume ainsi l'effet, de la remissio, D., 39, I. 1, pr. : deinde remilleretur pro-
hibilio haclenus qualenus prohibendi jus qui nunliasset non huberel.

a. Burckhard, op. cil., p. 29S-299.
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remissio, la nuntiatio produit des effets absolus, inconditionnés,

indépendants de l'existence d'un jus prohibendi; sa violation

est immédiatement sanctionnée par la délivrance de Yinter-

diction demolitorium. Le décret de remissio écarte les effets

inconditionnés de la nuntiatio privée, il entraine levée formelle

de cette défense privée, en ce sens qu'une fois la remissio pro-

noncée, Yinterdictum demolitorium se trouve hors de cause,

comme l'atteste sa formule : antequam nuntiatio missa. Jîeret.

Mais au lieu et place de la prohibition inconditionnée, la

remissio prétorienne apporte une prohibition conditionnelle de

bâtir, si le nuntians a vraiment un jus prohibendi 1. Et cette

prohibition conditionnelle n'a pas lieu seulement pour l'avenir,

à dater de l'intervention du préleur; elle s'étend à toute la

période qui suit la nuntiatio privée. Le préteur ne déclare pas
en effet dans le décret de remissio : « Quod jus sit illi prohi-

bere, opus novumjieri veto » mais « in eo nunciatio teneat-. »

Ce n'est donc pas une prohibition nouvelle, mais le maintien

de la prohibition résultant de la nuntiatio avec cette différence

qu'elle est devenue conditionnelle, d'absolue qu'elle était. Selon

Burckhard, le préteur a délégué au nuntians son droit d'établir

une prohibition; mais le nuntians ne pouvait évidemment con-

ditionner sa défense, comme l'eut fait le préteur'. Il ne pouvait

dire au nuntiatus : « Ne bâtis plus, si j'ai un jus prohibendi. »

Par contre il fallait donner au nuntiatus, par la demande de

remissio, la possibilité de se mettre dans la situation où il eut été

si le nuntians avait directement obtenu du préteur la défense

conditionnée.

Telle est la conception générale du décret de remissio

qu'expose Burckhard 4. Recherchons avec lui, et en suivant

1. Lovée formelle de la prohibition de construire et par là même exclusion de

Vinterdictum demolitorium : Burckhard, op. cit., p. 299-300. Substitution d'une

défense prétorienne conditionnelle à la défense privée absolue : Burckhard

p. 302-303.

2. Burckhard, p. 305-306.

3. Burckhard, p. 303.

4. Burckhard, p. 309 et s. examine longuement les textes relatifs à la remissio et

établit sans peine qu'ils cadrent bien avec son explication. Il n'y a pas lieu

d'insister sur toute cette discussion car ces textes extrêmement vagues cadrent avec

toute opinion qui soumet la remissio d'une façon quelconque à la vérification du

jus prohibendi.
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l'ordre même de ses développements, comment on arrivait à ce

décret conditionnel de remissio et quelles en étaient les consé-

quences.

Après la nuntiatio, le nuntiatas se présente avec le nuntians

devant le préteur : post operis novi nantiationem committunt se

litigatores praetoriae jurisdictioni 1. Il en demande la levée,

alors que le nuntians en réclame la confirmation. Si le nuntians

a agi alieno nomine, le préteur exige de lui la cautio de rato et

s'il refuse, le préteur prononce immédiatement, et sans condi-

tion, la levée de la nuntiatio-. Puis le nuntians est invité à

déclarer la causa nuntiationis* et s'il s'agit d'une nuntiatio juris
nostri conservandi causa, il devra affirmer son jus prohibendi.

Si la nuntiatio est irrégulière en la forme ou si elle n'obéit pas
aux conditions de fond précisées par l'Edit et la jurisprudence

prétorienne, le préteur refusera au nuntians la confirmation con-

ditionnelle de sa nuntiatio. Il en prononcera la levée immédiate

et absolue. 11 n'agira ainsi d'ailleurs que s'il n'y a aucune diffi-

culté de fait ou de droit dans la question qui lui est soumise. Si

quelque difficulté existe au contraire il rendra un décret condi-

tionnel de remissio''.

Si maintenant la nuntiatio est bien conforme aux règles de

l'Edit, si la seule difficulté consiste dans la question du jus

prohibendi, affirmé par le nuntians et nié par le nuntiatus, le

préteur rendra un décret conditionnel de remissio*. Ce sont les

conséquences de ce décret conditionnel qu'il est intéressant de

préciser 6.

Burckhard estime que du décret conditionnel de remissio

découle la procédure ordinaire consécutive à un interdit

1. Ulpien, h. t., 1, 9 el Burckhard, loc. cit., p. 328 et s.

2. Ulpien, h. t., », 18.
'A. Burckhard se place dans l'hypothèse d'une nuntiatio juris noslri conservandi

causa. Mais il est important aussi dans les autres hypothèses de déclarer la causa

nuntialionis, cf. Ulpien, h. t., i, 1S.
4. Burckhard, op. cil., p. 329 et s.
5. Burckhard, p. 347-379 examine très longuement la question de savoir si le nun-

linlns devait, clans la procédure de remissio, fournir une cautio analogue à la cautio

judieatam solvi. Il se prononce pour l'affirmative. J'ai déjà indiqué que je laisse de

côté cette difficulté secondaire. J'inclinerais cependant avec Karlowa, loc. cit.,

p. -liiH, dans le sens de la négative.
f. Burckhard, op. cit., p. 389-397.

HISTOIRE JURIDIQUE. — I 10
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prohibiloii'C. La remissio est eu effet un interdit prohibiloirc

délivré après audition des parties et défendant, au constructeur

de continuer à bâtir si vraiment le nanti ans a un jus proliibendi.

Tant que le nuntiatns ne construit pas, le mintians n'a aucun

motif d'agir, mais s'il construit, il violera le décret de remissio,

facere contra edictum. Et le nnntians agira par l'action ex

prohibitorio in/erdicto sur laquelle le juge recherchera « an

adversns edictum praetoris vis /delà sil. » Il y aura lieu, selon

les règles habituelles, au provocare sponsione et à l'action ex

stipiilatu sur laquelle les conditions de l'ordre du préteur,

c'est-à-dire l'existence du jus proliibendi, seront vérifiées par le

11n'existe entre l'interdit ex remissione et les interdits prohi-

bitoires ordinaires qu'une seule différence : il ne court pas

seulement du moment où il est, rendu mais il rétroagit jusqu'à la

nuntialio à cause de la formule « in eo nuntialio teneat. »

La théorie de Burekhard présente, il faut le reconnaître, un

remarquable effort d'analyse et de systématisation 1. Elle a

désencombré la question d'une série d'opinions sur lesquelles

on pouvait, indéfiniment argumenter mais qui ne répondaient

pas aux données fondamentales du problème. Nul, avant

Burekhard, n'avait aussi clairement dégagé ces données fonda-

mentales, sans lesquelles on ne saurait faire avancer méthodi-

quement la question. Et certaines parties de sa théorie me

paraissent définitivement établies. Cependant sa conception

d'un interdit prohibiloire ex remissione me parait devoir cire

rejetée.

La distinction des cas où la levée de la nuntialio est immé-

diatement et définitivement faite par le magistrat, et de ceux où

la question n'est tranchée que postérieurement par l'organi-

sation d'un jndicinm'wc saurait à mon sens être désormais con-

testée. Elle résulte d'une exacte analyse des textes et corres-

pond à des situations de fait absolument différentes-. Faute

t. Elle fui admise par M. Lencl dans la 1"' édition de son Edil Perpétuel (fraduc-

llon française, II,"p.'232 el'n. 5).
2. Il y a lieu de remarquei' aussi rjue celle distinction est parfaitement conforme

aux habitudes avérées du préteur qui mit une sorte de coquetterie à soumettre aux
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d'avoir établi assez nctlemcut celle distinction, beaucoup des

anciens commentateurs avaient méconnu les effets véritables de

la remissio*. D'ailleurs, les romanistes modernes admettent

tous le principe de cette distinction, sauf quelques diflicultés de

détail et sous réserve d'ailleurs des conséquences procédurales
à tirer de cette distinction

De même Burckhard me paraît avoir établi le caractère condi-

tionnel du décret de remissio, lorsque, la nnntiatio étant régu-

lière, la difficulté porte uniquement sur l'existence du jus prohi-
bendi'-. Le préteur ne tranche pas lui-même la question du jus

prohibendi et le décret qu'il rend prévoit, conditionnellement les

deux alternatives : si le jus prohibendi existe bien, la nuntialio

est continuée; s'il n'existe pas, elle est levée, à dater de la

remissio. Les textes relatifs à la remissio, aussi bien la teneur

même de l'Kdit que les commentaires des jurisconsultes, sem-

blent imposer la rédaction conditionnelle du décret de remissio.

Cela est si vrai que M. Naber. dont le système n'admet pas la

rédaction conditionnelle de la remissio, est conduit à supposer

que tous ces textes, y compris le fragment d'Ulpien repro-
duisant l'Edit, ont été interpolés. En examinant plus loin le

système de M. Naber j'exposerai les raisons qui rendent peu
vraisemblables des interpolations aussi larges et j'apporterai
ainsi une vérification par contre épreuve de l'opinion de

Burckhard sur le caractère conditionnel du décret de remissio.

Mais sur d'autres points le système de Burckhard a été juste-
ment critiqué. Ainsi l'idée que le préleur a délégué au nuntians

son droit de prohiber le nouvel oeuvre est repoussée par Kar-

lowa:!. Elle méconnaît l'origine historique de YO. N. A'.; le

règ'les de Vordo judiciorum priratornm même les moyens qui, comme les interdits,

relevnicnl de sou imperinm. Cl'. Girard. Manuel'', p. 1071.
1. La plupart d'entre eux soutenaienl en cll'el que la question de remissio élail

franchée par le préteur après un examen sommaire, ou même après un examen ap-

profondi de la difficulté. Voyez les systèmes critiqués par Burckhard, op. cil..

p. 278 et s.

2. Je cite ce cas au texte, comme étant le plus important. Mais on peut admettre

aussi avec Burckhard, p. 331-32, un décret conditionnel s'il y a quelque difficulté

d'appréciation sur la régularité de l'emploi de la nuntialio dans l'espèce soumise au

préteur. C'est à cette procédure que s'appliquerait le npud jndieem queri riebere du

texte d'Ulpien, h. t., ;i, 13 dans le cas de pcricnliim morne.
> Karlowa, Riimische Rechtsç/escliichle, II, p. 1231, r.ole I.
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nuntians agit par lui-même en vertu d'un droit propre que lui

reconnaît le droit civil. Ce n'est pas le préteur qui lui a donné

le droit de nantiare, par délégation de son autorité propre;

il s'est borné à protéger par les moyens habituels l'exercice de

ce droit, sauf à subordonner cette protection à certaines con-

ditions définies. Le concept môme de remissio ne découle donc

pas comme le veut Burckhard de l'origine prétorienne du droit

de nuntiare. C'est au contraire une limitation, une correction,

que le préteur apporte à l'ancien droit civil validant la nuntiatio.

Mais cette critique laisse intacte la conception d'une rédaction

conditionnelle du décret de remissio : elle écarte seulement un

argument en ce sens et d'ailleurs inutile.

Le point le plus vulnérable du système de Burckhard me

paraît être l'idée de considérer le décret de remissio comme un

interdit prohibitoire 1. Ici encore les critiques de Karlowa sont

justifiées et peuvent même être développées. Le décret de

remissio est demandé par le nuntiatus, pour échapper à la prohibi-

tion inconditionnée résultant de YO.N.N. ; or, selon Burckhard,

il s'analyse en une prohibition conditionnelle de bâtir, dirigée

contre le nuntiatus, c'est-à-dire contre Yimpetrans. Nous sommes

donc en présence d'un interdit réclamé par quelqu'un, à

l'enconlre d'une vexation dont il se plaint, et dirigé contre lui.

Cet interdit est vraiment difficile à concevoir : c'est une sorte de

monstre, remarque Karlowa. Ajoutons que Vactio ex interdicto

prohibitorio sera intentée non pas par Yimpetrans mais par celui

contre qui l'interdit a été demandé, c'est-à-dire le nuntians,

autre renversement de tous les principes. Burckhard semble

avoir prévu cette objection et, pour y répondre, il considère que

le nuntians est aussi en quelque sorte un inipetrans-, puisqu'il

1. On écarterait d'une façon péremploire la conception de Burckhard si l'on par-
tait de l'idée généralement admise (cf. Girard, Manuel", p. 10;>3 n. 2) et qui semble

bien résulter de l'exposj de Gaius, Inslllnles, 4, 139. selon lacpjelle les magistrats

municipaux etaientincompetentspourdelivrerdesinferdits.il est en eil'et établi

par le c. 19 de la Lex de GMi;t cisalpine (Texte**, p. 72) que les magistrats munici-

paux pouvaient faire une remissio valable. Mais il est plus prudent de ne pas insis-

ter sur un argument tiré d'un système seulement probable.
2. Burckhard, op. cit., p. 307-308. Burckhard partant de l'idée à priori qu'il s'est

faite de cet interdit ex remissione a bien été obligé de se plier aux textes. Or les

textes sont formels pour établir que dans les procès en remissio le nuntians joue
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demande an préteur la coufirmalion de la nuntiatio. C'est là

une observation très subtile car Burckhard ne conteste pas que la

remissio soit demandée tout d'abord, et comme il est naturel, par
le minliatus que lie YO.N.N. 1 Et d'autre part cette observation

suggère une autre objection tout à fait (brie : le décret de rémis-

sion ne contient pas une simple prohibition, même dans la

forme indirecte « in eo nuntiatio tenet ». Il contient déclaration

expresse que dans l'hypothèse inverse, la nuntiatio doit être

remise : celernm nnntiationem missam facio-. Une déclaration

ainsi en partie double est absolument sans analogie dans les

interdits prohibitoires que nous connaissons : le préteur se

borne à prohiber tel acte, si telle condition se trouve réalisée. Il

n'éprouve pas le besoin d'exprimer la contre-partie. Il est donc

avéré que cet interdit prohibitoire ex remissione se trouve en

discordance complète avec tous les interdits de même nature

que nous connaissons.

Cette constatation doit suffire pour faire repousser le système
de Burckhard; aucun texte positif ne parle de cet interdit de

remissione et l'on ne saurait, en être surpris, étant donnée l'in-

tervention plausible des compilateurs. Les conjectures ne

doivent pas être repoussées à priori, au contraire elles sont

nécessaires. Mais il faut que le système procédural proposé soit

en concordance générale avec les notions précises et sûres que
nous possédons sur la procédure classique. On ne saurait accep-

te rôle de demandeur el le nnn.lia.las celui de défendeur. Voyez ce qu'Ulpien (h. I.,
5, IS. 19) dit des représentants des parties et qui doit s'entendre aussi des parties
elles-mêmes.

1. Cela résulte d'ailleurs de nombreux textes : ainsi Ulpien, h. I., 5, 17... vexnlio-

nem.... veniendi el desiderandi ut missa fierai nunliulio : (Y. o, 19 : qui remissionem ab-

senlis no)iu'ne desiderat.

2. Il résulte aussi de cette rédaction anormale que l'interdit ex remissione est à la

fois prohibitoire pour tout ce qui suit le décret de remissio et restitutoire pour
tout ce qui le précède; et cela conslilue encore une anomalie qui n'eut pas échappé
aux jurisconsultes si la conception de Burckhard était la vraie. Burckhard se borne

à expliquer cette rédaction singulière par l'cxislcncc de la nuntialio comme

défense privée valable : op. cil., p. 30b-30li. On aperçoit très bien les motifs qui

poussent Burckhard à concevoir ainsi les effets de la remissio. Celte conception est

imposée par les textes. Mais il resterait à démontrer que les ell'ets de la remissio

se réalisaient par un interdit né de la remissio elle-même. Et les extraordinaires dé-

viations qu'il fait subir à cet interdit pour le mettre en mesure de réaliser ses ef-

fets consliluent l'argument le plus fort contre son existence.
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ter, sans texte formel, un interdit prohibitoire qui est en opposi-
tion avec tout ce que nous savons des interdits prohibitoires en

général.

J'ajoute une dernière considération qui me parait tout aussi

grave. Dans le système de Burckhard, le décret conditionnel de

remissio n'épuise nullement la question au fond. Sans doute la

situation du nuntiatus est améliorée car au lieu d'être lié par une

niintialio inconditionnée qui l'empêche absolument de con-

struire, il peut construire sans dommage si le nunlians n'a pas le

jus prohibendi. Mais le nanlialas qui n'est pas absolument

certain de son jus ucdijicandi hésitera à reprendre Yopus, et

le nuntians, d'ailleurs satisfait de l'effet d'intimidation que
continue à produire le décret de remissio, encore que condi-

tionnel, n'aura pas l'occasion d'intenter l'action ex interdielo

prohibilorio et par là même de trancher définitivement la question
du jus prohibendi'. Il me semble que le système de Burckhard

place le nunUatus un peu timoré dans une situation fort désavan-

tageuse et risque de prolonger longtemps encore une difiiculté

qu'il y aurait intérêt à trancher promptement.

Karlowa admet, comme Burckhard, la rédaction conditionnelle

du décret de remi.ssi.o-: le préteur ne remet la nunliatio que si

le nuniians n'a pas le jus prohibendi 11.La remissio n'implique
donc aucune décision au fond sur le jus prohibendi. Comme les

interdits, c'est un ordre conditionnel du préteur adressé aux

parties et ne les obligeant que si les conditions exprimées se

trouvent réalisées en fait. Mais la remissio n'est pas un inlerdit

et une action distincte ne naît pas, comme l'admet Burckhard, de

1. Burckhard, op. cit., p. 390, subordonne en ell'et très nettement à lu continuation

de la construction par le nnnliulus l'exercice par le nuntiuns de Vaclio ex prohibi-
torio inlerdiclo.

2. Il est équilable d'ajouter qu'il l'a admise avant lui, d'accord d'ailleurs avec Ba-

ron, dans ses Bcitriif/e zur Gcs-liiclUc des rbniischen Cidlprocesnes, parus en 18Gb',

p. S9 et s. Cf. d'ailleurs Burckhard, op. cit., p. 29(> et s., qui le reconnaît très

loyalement.
3. Je me réfère naturellement à l'exposé que donne Karlowa. liijm. Iteclilsyes-

chichle, II, p. 12281231.
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l'interdit prohibitoire de remissione\ Selon Karlowa, le décret

de remissio ne pouvait pas supprimer ipso jure la défense

découlant de la nuntialio qui est obligatoire d'après le droit

civil; ledécret deremissio ne pouvait ngiv qu exceplionis ope ~.

Et de fait la loi Rubria, dans un chapitre dont il ne reste que
la lin, mentionne e\v>ve>is6mei\tVexceplio remissionis ei en donne

la formule : qa{a) die) r(e) ope lia luwi nunlialionem If vir IIII

vir prae/eclusve ejus muiii.ci.pei non remeisserit'. Si le préteur
lui-même a accordé le décret de remissio, l'exception s'exprimait
ainsi : qaa de re ope ri s n.ovi nuntialionem non remeissero. Cette

exceplio remissionis était délivrée par le préteur au nunlialtis en

même temps que V inlerdiclum demolilorium réclamé par le

nunlians pour se plaindre de la continuation de Yopus. Karlowa

admet d'ailleurs quaY inlerdiclum demolilorium, délivré après la

remissio, avait une formule différente de la formule qui nous a

été conservée parles textes; notamment la propositionuntequam
nuntialio missajierel, etc.... était supprimée''.

Karlowa suppose donc deux variétés d'interdits ex operis noii

nunlialione ayant une portée bien différente. Le premier inter-

dit sur lequel les textes nous renseignent abondamment était

délivré en cas de continuation de l'ouvrage avant la demande de

reniissio. Le nunlians n'avait aucune preuve à faire. Le second

était délivré après le décret de j'emissio, mais il était toujours

accompagné de Vexceplio remissionis dont l'effet était d'obliger

le nunlians à prouver son jus proliibendi. Sans doute, reconnaît

Karlowa, il n'y a trace au Digeste ni de Vexceplio remissionis. ni

d'une variante de la formule de Vinlerdiclum demolitoriuni'.

Mais cela s'explique facilement, caries rémissions conditionnelles

ont été supprimées par Juslinien; à son époque, le magistrat sur

la demande de remissio tranche la question au fond d'une

1. Voyez les expressions 1res caractéristiques par lesquelles il résume son opinion,

p. 1231, m fine.
2. Karlowa, lac. cit., p. 122D.

3. Girard, Textes'', p. 72.

i. Il a ,-ui:élioré ainsi l'opinion o!e Baron, cf. l'urekliard, op. cil., p. S'J-i-295.

y. Loc. cit., p. 1229-1230. Selon lui. un texte d'Ulpien, eilant Julien, /")., 43, 24,

([iiod vi nul c/am,7, 2, mentionnait, vraisemblablement dans son étal, primitif Vinler-

dicluin demolitoriuni posté] ieur à la remissio. 11 est probable en effet que ce texte

a été interpolé, mais il est bien dillieilc de détermine!' dans quel sens.



152 ÉTUDES 1) [IlSTOHUS JURIDIQUE [30]

manière définitive et par suite devait disparaître du Digeste

tout texte visant, soit la seconde l'onction de Vinlerdictnni demo-

Utoriam, soit Vexceplio remissionis. Kl. dans sa pensée la loi

Rubria prouve d'une manière irréfutable l'existence de Vexceplio

remissionis '.

Il est bien certain que l'on ne peut reprocher à l'opinion de

Karlowa l'absence de tout témoignage direct'dans les textes

classiques : une telle objeclion pourrait èlre faite à tout système

quel qu'il soit 2. Il faut reconnaître au contraire que l'opinion de

Karlowa a un point d'appui dans les textes, puisque la loi Rubria

mentionne Vexceplio remissionis. Mais ce point d'appui est

extrêmement faible, car si l'existence de Vexceplio remissionis

est certaine, pour l'époque de la loi Rubria, la signification que

lui donne Karlowa est absolument conjecturale et dépourvue de

vraisemblance.

On peut expliquer plus simplement Vexceplio iegis Rabriae.

Rurckhard n'admet pas une exceplio remissionis générale; si le

décret de remissio a été rendu par le préteur, ce dernier se

bornera à refuser Vinterdiclum demoUlorium en se basant sur la

proposition antequam nuntialio missa Jieret, mais si la remissio

a été prononcée par un magistrat municipal, le préteur délivrera

Vinterdiclum demoUlorium avec Vexceplio remissionis qui con-

duira le juge à vérifier l'existence de la remissio émanée d'un

magistrat municipal 1. \J exceplio remissionis n'existerait donc

que dans le cas expressément prévu par la loi Rubria. J'aurais

1. Le système cle Karlowa a été adopté par M. Lenel, dans la seconde édition al-

lemande de son Ediclnm l'erpeluum, 1907, p. 4!i.'i. J'ai indiqué suprii que AI. Lenel

s'était rallié dans la première édition de son ouvrage an système de lîurckliard.

2. On pourrait beaucoup plus justement, critiquer le point de départ de sa doc-

trine selon lequel le préteur ne saurait annuler ipso jure mais seulement exccplionis

ope les ell'els de la nunlialio reconnue par le droit civil. D'abord il n'est pas sûr

que l'ancien droit civil ait admis sans aucune limite ou condition \'(). .V. A'. Ensuile

le préteur ayant entièrement place le système sous sa protection, — l'ancien procédé

ayant été définitivement aboli par les lecjes Juliiie, — il a pu très rapidement poser
les conditions de sa protection et la refuser directement, soit en prohibant la iiua-

tinlio, soit en déniant Vinterdiclum demoUlorium. Nous avons des exemples dans

les textes de ces procédés directs : prohibition delà nunlinlio : h. L, fi, 11; fr. H>;
fr. 19; refus d'exécution : h. t., ;i, j>r.; fr. I!). Il faut remarquer notamment l'ex-

pression du fr. 1!) : in quilius ni) inilio operis novi denuntialionem jiraelor deneijdl.
3. lîurckliard, op. cil., p. 2G1 et s.
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tendance à admet Ire cependant une e.xceplio remissionis générale,

sauf ii l'expliquer tout autrement que Karlowa.

On s'accorde habituellement, pour reconnaître que la remissio

prétorienne est un moyen introduit, postérieurement pour atté-

nuer les effets indéfinis de la nnntiallo reconnue par le droit

civil. Le préteur sanctionne au début V&niinllatio par la délivrance

de Yinterdictum deinotitoriiim, qui ne comporte pas la mention

anteqnam nuntiatio missa fier et, etc.... puisque la remissio

n'existe pas encore. Puis la remissio étant admise, on peut penser

que le préteur, sans oser encore refuser, pour ce motif, Yinler-

dicUim deniolitoriiun, le délivre avec Ye.xceplio remissionis, qui
en écarte les effets par la preuve seule de l'existence matérielle

du décret de remissio. C'est à cette phase procédurale que se

réfère le texte de la loi Rubria. Un peu plus tard, le préleur
s'enhardit et refuse Y interdiction demolitorinm en cas de

remissio, ce qu'il signifie aux plaideurs en insérant dans la

formule de Yinterdiction denioliloriiun la mention anteqnam

nnnliatio missa fiieret. h'e.xcep/io remissionis se trouve ainsi

incorporée, par un progrès certain, à la formule elle-même. Une

telle explication me paraît très vraisemblable et en parfaite

concordance avec l'évolution générale de la procédure formu-

laire. L'explication de Karlowa suppose une réelle gaucherie de

moyens et une sorte de retour bien peu admissible vers des

formes procédurales anciennes. La formule certaine de Yinler-

diclnm deniolitoriiun normal vise le décret de remissio, ante-

qnam nnnliatio missa fieret, et semble exclure une execulio

identique au cas où le décret de remissio a été rendu. Si les

effets de la remissio avaient toujours été réalisés, comme l'admet

Karlowa, pavYexceptio remissionis jointe à Yinlerdictiim démoli-

toriam et impliquant vérification du jus prohibendi du luintians,

on ne conçoit guère que le préteur ait proposé une formule

distincte pour le cas d'une construction antérieure au décret de

remissio, avec la proposition anteqnam nuntiatio Jierel. Il eut

été infiniment plus simple de ne proposer qu'une seule rédaction

pour Y interdictum demoliloriuin, avec la simple formule géné-

rale :
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Quem in locum nnntiatum est, ne quid operis novijierel qua
de re agitnr, quod in eo loco facluni est id restituas.

Avec cette formule le nuntians euL obtenu la démolition de

tout ce qui avait été fait avant, la remissio. Si maintenant, il

demandait Yinterdiclnm deinolilorium après la remissio, le pré-
leur délivrait, en même temps que la formule, Yexceplio reinis-

sionis.

Voilà comment, me semble-t-il, les choses auraient, dû se pas-
ser si l'évolution s'était faile comme se l'imagine Karlowa, c'est-

à-dire si Yinterdiclnm demolitorium avait, été admis avant

comme après la remissio, sauf dans le second cas à insérer

Yexceplio reinissionis. Mais il parait bien plus vraisemblable

d'adinellre que peu de temps après l'organisation par le préleur
de la procédure de remissio, le préteur s'est, décidé franchement

à refuser l'inlerdiclum demolitorium après le décret de remissio.

Je n'allègue pas en ce sens les textes conservés au Digeste : ils

ne pouvaient dire autre chose au temps de Juslinien. Mais la

formule môme de Yinterdiclnm demolitorium dont on ne

conçoit guère l'interpolation me parait, établir qu'après le décret

de remissio Yinterdiclum demolitorium est hors de cause. Il

sanctionne automatiquement tout ce qui a été fait « contra

ediclum », mais si le niinlialus, plein de déférence pour la

nnnlialio, en demande correctement la remissio, il est à l'abri

de celte sanction automatique.

Faut-il objecter en outre à Karlowa la singularité de celle

exceptio reinissionis qui n'oblige le nnnliaUis-ii aucune preuve,
sauf peut-être la preuve matérielle de l'émission du décret, pré-

torien, et qui par contre met le nuntians en demeure de prouver
son jus prohibend'd Une telle exception va très certainement à

l'encontre des règles habituelles et notamment du principe

général : in excipiendo reus fit actor. Normalement Yexcipiens
devrait prouver qu'il a le jus aedificandi et que le nuntians n'a

pas le jus prohibendi, car de la sorte l'exception basée sur le

décret conditionnel de remissio jouera complètement et exclura

Yinterdiclnm demolitorium. J'hésite cependant à faire état de

cette objection, car des textes précis rendent certain que dans

toute cette matière de la nuntialio et de la remissio il se produit
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un renversement complet des règles de la preuve, renversement

que des considérations d'équité rendaient d'ailleurs nécessaire.

11n'est pas douteux que la preuve du jus prohibendi incombe en

dernière analyse au nanliaiis de quelque manière que la question

se pose au point de vue procédural 1. C'est ce qui se produit dans

le système de Karlowa et encore que ce résultat soit amené par

des procédés bien contournés, il n'y a pas lieu d'en tirer une

objection disLinctc contre ce système.

Par contre l'opinion de Karlowa se heurte à la même ditliculté

que celle deBurckliard ; elle laisse en ell'el, elle aussi, l'initiative

de la poursuite au nunlians. Si après le décret de remissio le

nunlialus veut; continuer à bâtir, il restera exposé à Y interdic-

Iuni démolit'orium, subordonné, il est vrai, à la condition de la

preuve du jus prohibendi"par le nunliam. Un nuntialiis incertain

de son droit hésitera dans ces conditions à bâtir et la question

restera ainsi en suspens; la nanlialio continuera à produire son

effet comminatoire et le but du décret prétorien de remixsio ne

sera pas atteint. Ce décret a pour but en effet, essentiellement, de

mettre le nunlians en demeure d'établir son jas prohibendi, de

manière à vider de suite la difficulté et à permettre au nunlialus,

s'il est dans son droit, de continuer à bâtir en toute sécurité. Les

systèmes de Burckhard et de Karlowa en laissant au nuntians

l'initiative du procès définitif, par l'exercice d'un interdit prohi-

bitoire ex remissione, o u d'un interdit restitutoire analogue à

Yinterdiclum deniolilorium, méconnaissent l'une des données

fondamentales du problème de l'O.iV.iV.

Cette constatation semble avoir beaucoup frappé M. Naber et

l'avoir amené à proposer une explication toute différente et d'une

1. Cela résulte des textes déjà cités d'Ulpien, h. t., 1, 6; 5, 10, selon lesquels le

niinlinns constitue son adversaire possesseur par 10. N. /V. Le second de ces textes

notamment n aurait pas de sens si la preuve du jus prohibendi n'incombait pas au

miniums. Aussi tout le monde l'admet. Du moins ne faut-il pas que Karlowa pré-
tende tirer de ces textes un argument direct en faveur de son système comme il le

fait, p. 1230.
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séduisante originalité 1. Pour expliquer les efï'els de VO.JY.N., et

exposer sa conception du décret de remissio, M. Naber distingue

rigoureusement les cas où la nuntiaiio n'a pas été régulièrement

laite selon l'Edil, soit au fond, soit en la Corme et ceux où toutes

les prescriptions de l'JEdit ont été satisfaites. Dans le premier

cas, le décret de rernissio est rendu sur la demande du nuntiaf.us

et il produit des effets définitifs en annulant la prohibition née de

la nuntiaiio-. M. Naber assimile à ce cas l'hypothèse où le

niinlians ou son procureur refusent certaines formalités de

procédure exigées par le préteur (serment de calomnie 3, caatio

de rato, etc.).

Mais si la nuntiaiio a été régulièrement faite, à la demande de

remissio émanée du nuntiatus, le préteur répondra par la déli-

vrance cl'uiT interdit ne vis eifiât aedificanti... que le nuntiatus

dirigera contre le niinlians en le mettant en demeure de prouver

son jus prohibendi. Et sur cet interdit la question sera définitive-

ment tranchée : si le niinlians prouve son jus prohibendi, le

nuntiatus devra renoncer à construire. S'il ne le prouve pas, le

jugement sur l'interdit abolira l'effet de la nuntiaiio et si le

nuntiatus faisait, valoir par quelque autre moyen son jus prohi-

bendi, le nuntiatus tirerait Yexceplio rei jiidicalae du jugement

rendu sur l'interdit ne vis eifial aedificanti'*.

Le système de M. Naber est de la plus grande simplicité et L'on

ne saurait lui refuser une véritable élégance. L'Edit prétorien,

ayant réglementé, d'ailleurs arbitrairement, les conditions géné-

rales d'admission de la procédure d'O.A'.N., de plus en plus

considérée comme anormale, et défavorable, le préteur se réserve

naturellement le soin de vérifier si ces conditions générales sont

remplies. Si elles ne le sont pas, la question est tout de suite

tranchée par un décret définitif de remissio. Mais si le nnntians

s'est soumis à ces prescriptions, si la seule question litigieuse

1. .1.-G. Naber, Ohservatinnciihie de jure romnno, Mnemosyne, nouv. série, t. XIX.

1896, p. I13-12S : n" XI, Ad inlerdiclum ne vis fini aedificanli; n" XII, Quid sil

remillere, n° XIII, Qnando remiltalur.

2. Naber, lue. cil., p. 12-Ï-127.

3. Le serment, de calomnie élait exigé du niinlians au début de la procédure:

Ulpien, h. t., 5, H.

4. Naber, /oc. cit., p. 113-120.
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porte sur l'existence du jus prohibendl, le préteur tidèle à ses

habitudes ne la tranchera pas lui-même, mais la renverra à un

juge en délivrant l'interdit ne vis eifi.al aedijicanli.

Ce système, d'autre part, donne satisfaction;! l'une des données

fondamentales du problème de l'O. N. i\r., que M. Naber a mise

en lumière avec beaucoup de lucidité et de sens pratique '. Il per-
met au nuntialas d'obtenir une solution immédiate et d'être

ainsi fixé tout de suite sur son droit : c'est en eil'et lui qui obtient

contre le nunlians l'interdit ne vis ei fiai aedificanti, le mettant

ainsi en demeure de lever la nantiatio ou d'en bien établir la base

juridique. Et M. Naber montre très bien, par une comparaison
entre la nnniialio du droit romain et l'arrêt de certains droits

modernes, que l'individu dont l'activité normale est suspendue

par une prohibition formelle, émanant de l'initiative privée, doit

avoir un moyen rapide de faire lever cette prohibition ou d'en

voir dire la cause. Sans doute, le nuntialas peut échapper à la

prohibition en fournissant une satisdatio, mais c'est un moyen

onéreux, et surtout dilatoire. De quel droit, remarque M. Naber,

pourrait-on empêcher le nuntialas d'obtenir tout de suite une

solution-?

Ces considérations me paraissent importantes; mais le système
de M. Naber, à d'autres points de vue, se heurte aux plus graves

objections. Il supprime radicalement la remissio conditionnelle,

n'admettant que la remissio pure et simple dans les cas indiqués.
Mais alors comment expliquer tous les textes qui supposent une

remissio conditionnelle, subordonnée à la non vérification

du jus prohibendi : deinde remitleretur prohibitio haclenus

qnatenus prohibendi jus is qui niintiassel Jion haberet". Paul :

sciendum est facta operis novi nantiatione cul nuntialuin est

abstinere oportere donec caveat vel donec remissio nunlia-

tionis fiât : tune enim, si jus aedifieandi habet, recte aedifi-

1. Loc. cil., p. 118-U9. M. Naber déclare que cette considération lui parait être
un argument important en laveur de son opinion ... « dicendam quid meam sen-

leiilium maxime firmel. »

-. Loc. cil., p. IIS : « Quid si dicnl : « hodie constel hodie agamus » videturne

inja.ilum poslulnre? »

3. Ulpien, h. t., 1, pr.
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cabiV. Et surtout l'Edit de remissionibus et le commentaire entier

d'Ulpien-. Ces textes dans leur ensemble sont formels. On ne peut
en effet les entendre en ce sens que le préleur dans son Edit

proniel la remissio seulement si le nun/ians n'a pas le jus prohi-
bendr. Ils supposent directement, au moins certains d'entre eux,

(pie le décret de remissio étant rendu, le nunli.al.us n'a pas par
cela seul, dans tous les cas, le droit définitif de bàlir. Le texte de

Paul est particulièrement, formel en ce sens : lanccnim, [c'est-à-
dire après le décret de remissio] si jus aedijicandi habel, recle

aedijicabit. Cela suppose évidemment un décret, de remissio

rendu sans examen au fond du jus prohibendi el ù\\ jus aedi-

jicandi. c'est-à-dire un décret conditionnel.

D'ailleurs M. Naber ne conteste pas le sens qu'il convient de

donner à ces textes 1. Mais il leur refuse toute importance, car

selon lui, ils ont été interpolés 5; les compilateurs auraient même

porlé « leurs mains sacrilèges » sur l'Edit du préteur en accom-

modant à leur manière l'édit de remissionibus. Certaines inter-

polations sont sans doute vraisemblables à priori, encore que les

compilateurs se soient plutôt livrés, je crois, à des coupures

systématiques qu'à des remaniements 0. Mais il est. bien difficile

I. H. t., S, 4.

2. D., 43, 25, de remissionibus, fr. 1.

'.'>. SouLenir celte opinion, ce serait revenir aux opinions des anciens commenta-

teurs qui concevaient tous plus ou moins le procès surin remissio comme un procès

pétiloire sur le jus prohibendi. ('es opinions anciennes paraissent avoir clé déliiiili-

vemcnl critiquées par Schmidl cl Burekhard, cf. Burckhard, op. cil., n" i(i, p. 281

el s. Klles se heurtent, comme l'ont déjà montré ces auteurs, au texte absolument,

formel de Paul. Par contre, je n'attache pas la même valeur au texte d'Ulpien. 43,

2.'i, 1, 4 où il parle de remissio iililis ou inutilis. Ce texte ne vise pas une hypo-
thèse où seul le jus prohibendi du nuniians est en cause, mais une hypothèse où la

n nlUintio esl faite à rencontre des prescriptions générales de l'Kdil. Dans ce cas.

ainsi qu'il a été expliqué suprù, le nunliatus peut tout simplement mépriser la

minlinlio sans même demander la remissio : la remissio esL inutilis, c'est-à-dire

supcrllue.
4. C'esl pourquoi M. Nuber ne se rattache nullement aux anciennes opinions criti-

quées à la note précédente.
:>. Op. cil., p. 122 et s.

(>. Il me parait vraisemblable que le lit. de remissionihus (43, 25) a été considéra-

blement réduit. Il devait contenir deux séries de développements sur la remissio

pure et simple et la remissio conditionnelle, distinction qu'il n'y avait plus lieu

de faire sous Juslinien : en ce sens le pluriel « de remissionibus », « remissiones
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d'admettre, sans preuves décisives, des interpolations aussi

larges et, aussi inaccoutumées. Or M. Naber n'essaye pas de

prouver
directement ces interpolations; il se borne à développer

quelques considérations assez subtiles 1. Pour que la preuve de

l'interpolation put être admise, il faudrait d'ailleurs que les

textes remaniés concordassent pleinement avec le système de la

remissio justinienne qui résulte d'une décision définitive du

magistrat sur le jus prohibendi 1. Sans doute les textes d'Ulpien

peuvent assez aisément s'appliquer au système nouveau de remis-

sio. Mais il n'en est pas de môme du texte de Paul déjà cité 3.

Dire, au temps de Justinien, qu'après la remissio (prononcée par

le magistral) le mintiatus ne bâtira à bon droit (recte) que

s'il a le jus aedijîcandi, c'est évidemment un non-sens ; car sous

Juslinien la remissio est défmilive. Le texte de Paul n'a donc pas

été remanié, et s'il est authentique il suffît pour établir l'exis-

tence de la remissio conditionnelle, alors même que tous les

autres textes allégués en ce sens seraient suspects. Il n'est pas

possible d'admettre que les compilateurs aient remanié les

textes classiques dans le sens d'une remissio conditionnelle,

proponuntur ». D'autre partie § i du fr. un. a été sans doute remanié : il'exprime

d'une façon beaucoup trop libre les effets de la remissio à l'époque classique alors

qu'il concorde très bien avec le droit de Justinien.

1. Op. cil., p. 123-lii. M. Lcnel, Ediclum-, p. 4o'i, n. 7 considère que l'opinion

de M. Xaber sur l'interpolation du décret de remissio n'est pas fondée sur des

preuves suffisantes, mais conlinuc-t-il : « le commentaire est-il resté intact, c'est

une autre question. »

2. Si les compilateurs s'étaient résignés à porter la main sur le décret prétorien

de remissio, leur nouveau texte eut exprimé de façon moins contournée, me semble-

l-il, l'effet définitif produit au temps de Justinien par la sentence du magistrat. Ils

l'ont conservé, à mon sens, parce qu'ils ne l'ont pas jugé eu contradiction absolue

avec le nouveau système; ils l'ont entendu sans doute, comme l'entendaient les

anciens commentateurs, en ce sens que le préteur promettait la remissio définitive

pour le cas où le jus prohihendi ne serait pas prouvé. Et ils ont dû remanier les

explications d'Ulpien pour leur donner un sens équivoque s'adaplant à peu près au

système nouveau.

3. M., 39, 1, 8, 4. M. Naber ne donne aucune explication sur ce texte qui ne

concorde évidemment pas avec le système byzantin et qui est capital pour déter-

miner la conception classique du décret de remissio. Ce texte constituera toujours

une objection décisive contre toutes les théories n'admettant (pie la remissio pure et

simple. Schmidt s'en était déjà servi contre les théories anciennes selon lesquelles

la remissio, intervenant après le procès sur le jus prohihendi, était par là même

définitive, cf. Burckhard, op. cil., p. 2S3.
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puisque cette remissio est certainement devenue pure et simple

sous Justinien.

Le système de M. Naber, sur ce point, parait donc insoutenable.

Ce n'est pas à dire qu'il faille le rejeter dans son ensemble. 11

convient au contraire d'examiner avec attention les raisons qu'il

donne pour admettre l'existence d'un interdit général ne vis et

fiai aedificanti donné au nuntiatus pour obliger le nantians à

établir son jus prohibendl. Selon M. Naber l'existence de cet

interdit ou d'interdits appartenant au même type et ne compor-

tant que quelques nuances serait établie par un certain nombre

de textes'.

Un tombeau a été édifié par un propriétaire sur son terrain,

mais à moins de soixante pieds des constructions du voisin, ce

que défend la loi des XII tables, contre la volonté du voisin. Le

voisin dénonce à bon droit le nouvel oeuvre, avant que le tom-

beau ne soit achevé 2. Le constructeur du tombeau allègue qu'un

mort a été apporté à cet endroit au su du voisin et que ce fait lui

a conféré le jus sepulcri 3. Selon M Naber, il ira demander au

préteur la remissio de la nuntiatio. Et le préteur lui délivrera un

interdit qui constitue une variante de l'interdit ne vis ei fiai

aedificanti''.

Qaod illi jus est invita te mortaum inferre, quominus Mi in eo

loco sepulcrian sine dolo malo aedijicare liceat vimfieri veto.

Certes, la combinaison de textes proposée par M. Naber est

ingénieuse, mais elle ne résiste pas à un examen attentif. Pom-

ponius. dans le fr. 3 § 1 cité, ne déclare nullement que le cons-

tructeur du tombeau, qui a déjà apporté un mort sur le terrain,

demandera la remissio d'une nuntiatio faite. Il déclare que dans

cette hypothèse le voisin ne peut absolument pas faire nuntiatio

« prohiber'e non pote rit ». Si la nuntiatio est faite, le constructeur

n'a qu'à n'en pas tenir compte 5; et si le trouble continue il

1. Op. cit., p. lia cl s.

2. D., il, 8, de morluo inferendo, 3, pr. Pomponius lib. nono ad Sabinum.

3. H.,11, S, 3, 1.

4. Ulpien, D., M, 8, ], 5.
5. J'ai eu effet indiqué snprh que dans tous les cas où la possibilité de VO. N. N.

est exclue, le nunlialas peut contenmere 0. N. N"", le préteur refusant au

iianlUins Viiiterdiciam demoUloriuni.
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pourra recourir à l'interdit spécial basé sur le fait péremptoire

qu'un mort a été apporté auparavant. La remissio, par ce fait

même, est hors de cause. D'ailleurs sur cet interdit, le nuntians

n'aura rien à prouver
1 : ce sera au constructeur du tombeau de

prouver qu'il a bien apporté un mort. Il y a ici une circonstance

spéciale, l'apport d'un cadavre, qui produit une conséquence

juridique immédiate, sanctionnée par un interdit particulier et

qui exclut le jeu normal des règles de la nuntiatio et de la

remissio.

Je puis alléguer pour prouver directement cette observation

un texte qui vise une hypothèse tout à fait analogue et qui me

paraît avoir été un peu négligé 2. Il prévoit une O. N. N.> dirigée
contre des travaux de réfection d'un aqueduc. On sait que le

préteur
3

protège les travaux de ce genre par un interdit spécial
de rivis. Aussi Ulpien déclare que le nuntiatus peut ne pas tenir

compte de la nuntiatio : belle dictum est posse contemni operis novi

nuntiationem. Il est évident qu'ici encore, et à cause de la

situation spéciale, nous sommes en dehors de l'hypothèse habi-

tuelle de la remissio avec difficulté sur le jus prohibendi. Dans ces

deux cas, la procédure considérée n'est nullement une applica-
tion d'un interdit général ne vis eifiat aedijîcanti, délivré pour
trancher la question du jus prohibendi. Dans ces deux cas, une

situation de fait péremptoire est protégée par des interdits spé-
ciaux; et si la nuntiatio est faite, c'est absolument à tort, en

dehors des conciliions générales de l'édit; le nuntiatus n'a pas à

en tenir compte car le préteur refusera toujours au nuntians

1'interdictum demolitorium.

Il est bien connu que l'interdit ne vis ei fiât aedificanti est

délivré au nuntiatus qui a fait satisdatio et qui continue à être

troublé dans sa construction. Sur ce point nous possédons au

Digeste toutes les précisions désirables et Ulpien nous a con-

servé le texte de cet interdit*.

1. Alors que selon M. Nabcr, loc. cit.. p. 119-120, clans l'interdit ne vis eifial... le
nunlians devra prouver son jus prohibendi.

2. Ulpien, D., 43, 21, de Rivis, 3, 8.
3. D., 43, 21, fr. 1, pv., cf. Girard, Manuel' 1, p. 382, n. 7.
4. D., 39,1, 20, 9. Commentaire dans les §§ suivants.

HISTOIRE JURIDIQUE. — I li
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Qnein in locam nuntiatnni est, ne c/uid operis novi Jierel, qna
de Te agilur, si de en re satisdalnin est, qitod e/'us cautuni sit

autper le stal quoniinus satisdetur, qno minus iili in eo loco o/ms

jacere liceal, vim fier i veto.

M. Naber estime que eel interdit n'est pas un interdit spécial
délivré seulement après la sal.isdnlio ex operis novi nnntlationc

mais une application de l'inlerdil général ne vis eijiat aediji-
canli. Cet interdit général est mentionné avec une clarté par-
faite par un fragment de Paul au litre de procura toribus^; mais

les interprètes entendent ce texte habituellement, du cas où le

nuntiatus a fourni la satisdatio ex 0. y. N"K. Et ils renvoient

clans le même sens au fr. 3, §'20, du litre de operis novi nuntia-

tione : si procurator nutem opns noviun mihi. nnnliavcril et sa-

tis acceperit, deinde i/iterdicto adversus euni utar ne vim mihi

faciat quoniinus aedijicem.ex inlerdicto eum oportet judiea/iim
solvi satisdare quia partes sustinel' defensoris. D'après ce texte

l'interdit n'est donné au nuntiatus que si le procurator du nun-

tians a reçu sa satisdatio : et salis acceperit.
M. Naber propose de lire et satis accepero : le procureur a

fait la nuntiatio et a fourni la caution deralo-. Avec celte cor-

rection, l'inlerdil ne vis ei fiai aedificanti existerait sans satis-

datio préalable. M. Naber estime que cette correction s'impose
étant donné l'enchaînement des idées et notamment pour oppo-
ser le | 20 au | 18 qui prévoit un procureur du nunlians qui ne

fournit pas la caution de rato. Mais il faut remarquer qu'entre
les deux £§ s'intercale le § 10 qui prévoit une hypothèse toute

différente en sorte que la tin de ce fr. 5, comme d'ailleurs tout

le reste de ce fr., nous offre plutôt toute une série de questions
sans grand lien entre elles; d'ailleurs avec la correction et salis

accepero destinée à relier le | 20 au ^ I 8 on aboutit à établir une

contradiction entre le | 19 et le | 20.

En effet, selon le | H), celui qui demande la reniissio au nom

d'un nuntiatus absent doit, satisdare car il joue le rôle de défen-

deur. Cela s'explique bien avec l'opinion de M. Naber : en effet,

•J. D., 3, 3, 4b, 2.

2. Loc. cil , p. 117-IiS.
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on lui délivre l'inlerdil ne vis ei Jial aediftc.unti, mais c'est au

nunlians qu'incombe la preuve de son jus prohibendl. Mais

selon le | 21), où d'après la correction de Naber, le procureur du

nunlians a fourni la cautio de ralo, c'est ce procureur du nun-

lians qui joue le rôle de défendeur dans l'interdit ne vis ei fuit

aedi/icanli, c'est-à-dire dans la procédure servant à trancher la

question du jusprohibendi. 11 y a contradiction formelle car le

fait ([lie les parties agissent ou non par procureur ne saurait

influer sur leur rôle respectif dans le procès qui résulte de la

demande de rémission

Malgré toutes les diflicultés soulevées, j'estime cependant que

le système de M. Naber contient une certaine part de vérité. Et

voici comment, en tenant compte de toutes les observations

critiques qui précèdent, il me parait possible de résoudre le pro-

blème de la remissio. Si la niinlialio a été irrégulière en la

forme, ou irrégulièrement employée clans des hypothèses exclues

par l'Edit. ou la jurisprudence prétorienne, elle sera sans effet et

le nuntiatus pourra n'en pas tenir compte. L'Edit ne protège la

nunlialiopvixée qu'à certaines conditions, aussi le préteur refu-

sera-t-il au niinlians Yinterdic!um demolitorium et le nunttalus

pourra se dispenser de recourir à une demande en remissio :

remissio iniitilis' 1. Cependant, si le ntinlialiis, un peu timoré,

1. M. Nabei 1, loc. cil., p. 111), explique le premier lexlc en (lisant que le niinliatiis

qui demande la remissio joue dans celte iii.slanec le rôle de défendeur jusqu'à ce

que suit rendu l'interdit ne vis ei. fuit...; d'après le second lexle (^ -il), dés que
l'interdit est rendu, c'est le nunlians qui jonc le rôle de défendeur dans rinslance.

Celle explication est lout à l'ait singulièie, car selon le système de M. Xabcr, à la

demande de remissio, le préteur répond par l'interdit ne vis ei... et l'on ne voil pas
dès lors en quoi consisterai!, pour le nuntiatus. son rôle de défendeur dans l'ins-

tance en remissio. On voil très bien au contraire les avantages de ce rôle qui

dispense de toute preuve dans la procédure consé. ulive à l'interdit ne vis ei fiai
Il faut ajouter qu'avec cette interprétation M. Naber est obligé d'admettre une

divergence d'opinion entre Ulpieu et Julien (0., 3, 3, 45, 2 et 3!), I, G) et une inten-

tion malicieuse des compilateurs dans le rapprochement de ce dernier texte avec

ceux d'Ulpien. Cela n'est pas vraisemblable et Ton peut très simplement expliquer
ces textes. Cf. infrà.

2. Ulpien,D.,i3,2'i, 1, l. Cette interprétation fort simple s'impose si l'on rapproche
ce texte de l'autre version contenue au l).,'.)[), I, (i ; la niinlialio iniitilis île ce dernier

lexte est la niinlialio qui ne produit aucun effet cl contre laquelle il est inutile de

se prémunir d'un décret de remissio: remissio inulilis.
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croit devoir demander la remissio, le préteur accordera une

r-emissio déiimlive, annulant la nantialio comme contraire aux

prescriptions générales de l'Edit. Celle remissio n'enlèvera

d'ailleurs aucunement au nunlians la possibilité d'agir au fond

avec l'action réelle qui sanctionne son fus pro/iibendi' : elle n'im-

plique en effet aucune décision sur la réalité de ce jus prohi-

bendi. La nuntiatio se trouve en quelque sorte écartée par la

question préalable. La même remissio pure et simple sanction-

nera au cours de la procédure tout refus du nunlians ou de son

représentant de se soumettre aux formalités requises soit par les

principes généraux, soit par une disposition spéciale de l'Edit de

O. N. Nnc-, en vue d'assurer le développement régulier du pro-

cès : serment de calomnie imposé au nunlians, cautio de raio

exigée de son procureur ; cèlera ex interdicto lors de la déli-

vrance de l'interdit ne vis ei Jiat aedificanti dont il va être

parlé'.
Si la nuntiatio est régulière en la forme et au fond, le nun-

tiatns qui ne veut pas fournir de suite la satisdatio ex operis

novinuntiatiojie, demandera au préteur de rendre un décret de

remissio en affirmant son droit de bâtir et en déniant le jus

prohibendi du nuntians. Le nuntians devra naturellement com-

paraître et, après avoir indiqué la causa nuntiationis, affirmer

son jus prohibendi. La difficulté se trouve donc parfaitement
circonscrite et le préteur, conformément à ses habitudes, ne

tranchera pas définitivement une question qui implique la solu-

tion d'un point de fait : le nunlians a-t-il ou non le fus prohi-

bendi. Il rendra dans cette hypothèse un décret conditionnel

de remissio, subordonné à la véritication en fait du fus prohi-

bendi. Sans prétendre restituer dans sa lettre ce décret de

1. Paul, D., 39, I, 19.

2. Le serment de calomnie était exigé, comme l'admet M. Lencl (lidil Perpétuel,
trad. franc., II, p. 100, 2' édition allemande, p. 338) par une disposition spéciale de

l'Edit de 0. N. A'""; les autres formalités résultent des principes généraux. La
« remissio omnimodo » dans ces cas est d'ailleurs tout simplement une application

particulière de la théorie de Vindefensio. Elle s'imposait à plus forte raison si le

nuntians ne comparaissait pas ou refusait de dire la causa nuntialionis.

3. Les textes n'indiquent expressément cette solution qu'au cas de refus de la

cautio de ralo : Ulpien, h. t., 5, 18. Mais si l'on prend soin de rattacher aux

principes cette solution isolée, il n'y a, me semble-t-il, aucune difficulté à l'étendre.
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remissio, je crois que l'on peut ainsi en concevoir le sens :

« je fais remise de la mmtialio en iant que le nuntians n'a pas

le jus prohibendi 1. »

Il y avait, donc deux sortes de reinissiones, comme le laisse à

penser d'ailleurs l'intitulé du litre 25, livre 4 3, de remissionibus :

la remissio pure et simple se formulant sans doute ainsi après

rappel de la nuntiatio faite : « nanliationeni niissain facio », et

la remissio conditionnelle dont, il est beaucoup plus délicat de

restituer la teneur et dont l'effet définitif était soumis à la véri-

fication par le juge du jus prohibendi. J'admets ainsi la thèse

de Burckhard et de Karlowa sur le caractère conditionnel du

décret de remissio, sauf à distinguer, plus nettement qu'ils ne

l'ont fait, les deux hypothèses de remissio pure et simple et de

remissio conditionnelle.

Mais je me sépare de l'un et de l'autre en ce qui concerne la

sanction du décret conditionnel de remissio et les moyens pra-

tiques d'en tirer les conséquences qu'il comportait. Du décret

conditionnel de remissio découlait, pour le nuntiatus qui l'avait

sollicité, le droit d'intenter l'interdit ne vis ei fuit aedificanti.

11 suffit pour cela d'admettre que le préteur, après la formule

conditionnelle de remissio. défendait d'empêcher le nunliatiis

de bâtir au cas où la remissio a été faite. L'ordre du préteur se

trouvait enfreint par le fait même que le nuntians maintenait

1. Il ne me paraiL nullement nécessaire d'admettre la rédaction alternative du décret
concret de remissio, comme le font, plus ou moins explicitement, les auteurs

qui admettent la remissio cundilionnelle. I/Edit qui promet la remissio implique
très naturellement cette rédaction alternative (D., 43, 23, de remissionibus, I,/)/".) •'

c'est qu'il se relie à l'édit de 0. N. i\"" ({ni, sans viser le jus prohibendi. confirmait

la nuntiatio privée: le préteur s'étant décidé à limiter les ell'els de la nunlintio en

soumet la validité définitive à la condition du jus prohibendi et déclare ensuite que,
pour le cas où le jus prohibendi n'existe pas, fi nuntiatio doit être remise. Et c'est
bien le raisonnement qu'Ulpien établit sur les verba pruetoris (D., /!. t., 1, 2).
Ayant ainsi circonscrit le domaine et la portée de la remissio dans l'édit général, le

préteur applique les principes posés dans chaque décret concret de remissio, en

déclarant qu'il fait remissio en tant que le jus prohibendi n'existe pas, c'est-à-dire
en tant que nuntiatio non tenel. C'est, le sens général de ce décret concret que me

parait résumer Ulpien. D., 39. 1. 1, pr. : deinde remitteretur prohibitio hactenus,

qualenus prohibendi jus is qui nnntiasset non liaberet: cf. aussi le texte moins sur
du même Ulpien, D., 43, 2.">, I, 2 : « remissio j'acta hoc tanlum remitlit in quo non
tenuii nuntiatio. » Mais cette déclaration du préteur est suffisante : il n'a pas à

valider conditionnellenient la nuntiatio dans le décret concret, cette validation
résulte tant, de l'édit généi-al de 0. A'. A'"" que de l'édit, général de remissionibus.
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la validité de la nuntiulio et son jus prohibendi 1. En raison de

la violation de eel ordre prélorien, le nuntiatus suivait la procé-
dure normale des interdits prohibitoires. Et le juge désigné,
en recherchant si Tordre conditionnel du préleur avait été violé,
était amené à trancher définitivement la question du jus prohi-
bendi dont dépend l'efiieacité de la remissio. La preuve de

l'existence du jus prohibendi était d'ailleurs à la charge du nun-

tians : il y a là sans doute une anomalie, car le nuntiatns est

demandeur à l'interdit ne vis ci fuit aedificanti mais cette ano-

malie est établie par les textes attribuant au nuntiatus la situa-

tion privilégiée de défendeur 2; elle était d'ailleurs rendue né-

cessaire par des considérations pratiques très fortes. Ce renver-

sement de preuve, sous une forme ou sous une autre, se retrouve

dans tous les systèmes et ne saurait constituer une objection
contre la solution proposée.

Ainsi, comme M. Naber, j'admets que la question du jus

prohibendi était définitivement tranchée sur l'interdit ne vis ei

fuit aedificanti, délivré sur l'initiative du nuntiatns. Mais à la

différence de cet auteur, je rattache cet interdit ne vis ei... au

décret conditionnel de remissio dont il est la conséquence. De

même que le préteur promettait cet interdit si saiisdatuin eriP,
il le promettait si nuntiatio missa facta, erit. Sans doute, dans

les deux cas, la preuve n'était pas la même; la question du jus

prohibendi ne se posait pas si satisdatuin erit sur l'interdit ne

vis ei... Le nuntiatus triomphait en prouvant le fait matériel de la

satisdatio, Yactio ex stipnlalu restant par ailleurs au mintians

pour établir son droit. Mais dans les deux cas, le mécanisme

procédural est identique 4.

1. Il n'y n on crï'el aucune difficulté à ailmetli'o avec M. Naber, loc cil., p. llli cl.

n. I. que la nuntiulio consliLue aussi bien qu'une violence matérielle un vim fucere
qui se beurLe à la prohibition prétorienne : vim jieri vélo.

i. Je rappelle encore une fois ces textes qui seront d'ailleurs analysés infrh :

Ulpien, ]).. 3!l, I, 5, 19 et Paul, 1).. '',. ''>. île procurntorihns, 43. 2. Ajoutez le principe
général que par la nuntiulio, le nunliuns constitue possesseur le nunliulus, c'est-à-
dire lui confère la situation de défendeur : Ulpien, 1)., 3'J, I, 1, 6; h. t., 5, 10.

3. Cf. Lenel, Kilil Perpétue!, trad. franc., II, p. 2153cl i' édition allemande, p. 4G(i.
4. Un certain nombre d'auteurs, surtout anciens, ont fait découler l'interdit ne

vis et (iul uedificunti aussi bien de la i-emixsio que de la sulisdalio ex operis novi

nnnliulione. Cf. les auteurs cités par liurckhard, op. cil., p. 373 et s. J'ajoute que
ce fut l'opinion de Cujas : Uisserlulio solemnis aJ lilulum Je 0. i\'. A'1", édition de
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Je reconnais volonlici's lonl ce qu'il y a de conjectural dans

celte théorie : il me semble pourtant qu'elle échappe aux cri-

tiques que l'on pouvait adresser aux systèmes de Burckhard, de

Karlowa ou de M. Naber. Il ne peut être question de trouver

une preuve directe de l'emploi de l'interdit ne vis et fiai aedi.fi-

canli comme conséquence du décret conditionnel de remissio;

les compilateurs devaient supprimer méthodiquement les textes

concernant celte procédure, devenue sans objet depuis la

confusion du jus et du judicium. Autant elle est naturelle pour

l'époque classique et parfaitement conforme aux habitudes du

préteur, autant elle serait surprenante au temps de Juslinien. Le

magistrat tranche désormais lui-même les questions litigieuses :

à quoi bon délivrer un décret conditionnel de remissio et tran-

cher ensuite la question du jus prolubendi sur une action dis-

tincte. Il est beaucoup plus simple de la trancher tout de suite

en rendant un décret définitif sur la remissio après examen au

fond du jus prohiiiendi. Sans doute les commissaires de Jusli-

nien ont laissé subsister l'interdit ne vis ei fuit aedificanti au

cas de salisdatio : c'est qu'il conservait encore quelque applica-

tion pratique après la réforme de Juslinien. La salisdalio était

encore admise, avec ses effets anciens, lorsque la solution défi-

nitive ne pouvait intervenir dans un court délai 1. Grâce à l'ac-

tion qui remplaçait l'interdit, le nunlialus ayant fourni caution

pouvait construire en toute tranquillité pendant le procès.
Ces considérations montrent que l'on ne saurait tirer des

lG'iS. tome X, p. 924-925: 952 951: Paralilla, même édition. I, p. 872. Ce dernier

texte résume lumineusement la doctrine de Cujas : « Inlerdivlo quod vi aut clam,

vel de operis novi nunlialione non lenelur qui opus fecit posl nun/ialionem si remis-

sionem nnnliationis a praetore impelraveril : qnin inw ni cui nunlialum csl novum

opus, posl salisdationem de opère reslilnendo. dnlur inlerdictnm prohibitorium, Ne

ci vis liai aedificanti, 1. 20, S deinde, do no. oper. mini, lia posl remissionem Iioc

lilulo ei dabalur inlerditlum adsimile. Remissio est abolilio nnnliationis operis novi

a praelore fada. » Mais, comme le démontre ce texte, Cujas croyait à l'eilet délinilif

de \n remissio, rendue par le préteur en connaissance de cause. L'inlerdil ne vis ei

/ial... dans la conception des anciens commentateurs était, un moyen péremptoire,

n'impliquant aucun débat sur le jus prohibendi. C'est donc très diiVereiit.dc la so-

lution que je propose.
I. C. Jusl., 8, 10, de aedificiis pidvalis, H, 2 : <. Sin vero aliqnid fuerit quo-

cum<ine modo ad decisionem ambiyuilalis impedimenlum, licenliam liabere eum, qui

aedijic.alionem deproperal. opus de quo aqilur e/Jicere, prius fidejussore ab eo

dalo.... „
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textes contre le système proposé un argument a silentio : ce

mémo argument pourrait être adressé aux systèmes de Bur-

chkard et de Karlowa ; il n'est question nulle part d'un interdit

prohibitoire ex remissione, ni d'un interdietnm demolitorinin

avec une formule spéciale et comportant ïexceptio remissionis.

D'ailleurs un texte nous a conservé le souvenir de l'interdit ne

vis eifiat aedificanti 1. Ce lexte déclare que le procureur auquel

la nuntiatio a été faite ne doit pas fournir la cautio de rato lors-

qu'il intente l'interdit ne vis eifiat aedificanti car il joue le rôle

de défendeur. Il est absolument arbitraire comme on le fait

habituellement, d'entendre ce texte d'un interdit exercé après

que le procureur a fourni au nuntians la satisdatio de operis novi

nuntiatione ; rien n'indique dans le texte que le procureur a

fourni une satisdatio de ce genre et ce fragment paraît être en

concordance avec le fr. 5, 1 19, au litre de O. N. iVno qui nous

montre un procureur, demandant la remissio au nom d'un ab-

sent, jouant le rôle de défendeur et dispensé de la cautio de

rato". Cette concordance rend très vraisemblable de penser que

le procureur du texte de Paul intente {'interdit ne vis ei fiât

aedificanti à la suite d'une demande en remissio. En décider

autrement ce serait d'ailleurs mettre ce texte de Paul en con-

tradiction avec le fr. 5, § 20 (h. Ut.).
On peut en effet, en examinant de près tous ces textes, décou-

vrir au Digeste une trace assez nette de la différence établie à

l'époque classique entre l'interdit ne vis ci... découlant de la

satisdatio et l'interdit ne vis ei... découlant du décret condition-

nel de remissio. Dans le premier cas, prévu par le fr. 5, § 20,

(n. t.) le nuntiatiis est bien dans la situation d'un demandeur,

n'ayant d'ailleurs à prouver que le fait matériel de la satisda-

tio ; le nuntians, ou naturellement son procureur, est dans la

situation d'un défendeur 3. Dans le second cas, prévu quoique

1. Paul, D., 3, 3, rfe procuratoribus, 45, 2.

2. Mais en tant que défendeur il doit la cautio jadicatum solvi: c'est ce que veut

dire le texte en exprimant l'idée que « haec satisdatio non perlinet ad raiihabilionem,

sed ad operis novi nuntialionem. » Cette satisdatio a en effet la plus grande ana-

logie avec la satisdatio ex 0. N. A'"' prêtée avant toute procédure en remissio.

3. Celte interprétation a l'avantage de conserver la lettre du texte « si procnralor
aulem opus novuin mihil nuntiaverit et satis acceperit... » ; en lisant « accepero »
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dans une forme différente par le fr. 5, § 19 à notre litre et le

IV. 45, 2 (3, 3), le nuntiatus quoiqu'exerçant l'interdit ne vis ei...

est en réalité dans la situation d'un défendeur car la preuve
du jus prohibendi incombe au nuntians.

Ces quelques indications viennent à l'appui d'une hypothèse

qui parait en elle-même très vraisemblable. Sans inventer un

nouveau moyen en discordance avec les principes généraux
comme Burckhard ; sans ressusciter, comme Karlowa, un moyen

procédural imparfait et qu'une conception plus raffinée a rendu

inutile, nous arrivons en généralisant un procédé connu, très

simple, à solutionner d'une façon satisfaisante le problème de

la remissio. Et si le même moyen sanctionne la satisdatio ex

operis novi nuntiatione et le décret conditionnel de remissio on

comprend très bien les textes qui les assimilent sans cesse dans

leurs effets 1. D'autre part en permettant au nuntiatus l'initiative

d'un débat judiciaire qui tranchera définitivement la question
du jus prohibendi, l'interdit ne vis ei... satisfait bien à l'une des

données principales du problème.
Enfin en admettant, à la différence de M. Naber, l'existence

d'un décret conditionnel de remissio dont le nuntiatus pourra

partir, et en fait partira immédiatement pour intenter l'interdit

ne vis eifiat aediflcanti, je ne suis pas obligé de postuler, contre

toute vraisemblance, l'interpolation de nombreux textes du

Digeste et même de la lettre de l'Edit prétorien.

M. Naber postule une interpolation sans la moindre preuve et met directement

L'Ipieneii contradiction avec Julien rapporté par Paul, £>., 3,3, deprocuraloribus. 45,
2; et d'autre part il donne une interprétation très embarrassée des deux || 19 et 20
du fr. 5 (D., 3!), i).

1. Voyez sur ce point les textes cités par M. Naber, loc. cil., p. 114-1 la.





L'EXERCICEDE INTERDIT QUOI) LEGATORUM

PAR L'HÉRITIER CIVIL

PAR

ERNEST PERROT

Docteur en lirait

Dans l'opinion la plus générale, représentée en France par le

maître auquel ces pages sont respectueusement dédiées et na-

guère encore presque indiscutée, l'interdit Quod legatorum est

une pièce indispensable, bien que d'importance restreinte, du

mécanisme assez complexe créé par des préteurs successifs

en faveur du bonorum possessor devenu peu à peu un véritable

héritier, mais prétorien. A côté de l'interdit Quorum bonorum,

qui est pour le bonorum possessor un moyen d'entrer en posses-

sion effective des choses corporelles possédées pro herede ou

propossessore et qui existe dès le temps de César; à côté des

actions notices de la qualité d'héritier civil, qui permettent au

bonorum possessor d'exercer les actions réelles et personnelles

de l'héritier et cpie connaît déjà Labéon; à côté enfin de la pe-

litio heredi'tatis possessoria qui acheva de faire du bonorum pos-

sessor un véritable héritier, mais prétorien et non civil, et dont

on voit la première trace au second siècle dans les écrits de Ju-

lien, le préteur aurait donné au bonorum possessor, à une

époque indéterminée, l'interdit Quod legatorum pour per-

mettre à celui-ci d'entrer en possession effective, bien que pro-
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visoire, des choses héréditaires possédées sans sa volonté par
des tiers s'en prétendant, légataires, c'esl-à-dire des choses possé-
dées pro legato. Ce serait dans la suite seulement, soit dès le

temps des Sévères, soit seulement sous Justinien et au moyen

d'interpolations, que l'interdit Qnod legatorum aurait été mis à

la disposition de Ylier-en en sa seule qualité d'héritier civil, sans

que celui-ci ait besoin de demander la bonorum possessio.

Avant la découverte du palimpseste du Vatican, au contraire,

on considérait, sur la loi des textes du Digeste que l'interdit

(Juod legatorum n'était pas spécial au système de la bonorum

possexsio prétorienne et que Yhères pouvait très bien s'en servir

contre les possesseurs pro legato. snns avoir besoin d'adjoindre à

sa qualité d'héritier civil celle de bonorum possessor. Presque
absolument abandonnée depuis les premiers travaux de Lencl

sur l'Edit du préteur, celle opinion a été reprise, il y a peu. par
M. Lotmar avec un grand luxe de développements et d'argu-
ments 1.

1. L'ancienne opinion, accordant l'interdit à Vheres comme an bonorum possessor,
était enseignée par Cnjas (Ad Codicem recilaliones solemnes, VIII, m; éd. Fabrol,

Paris, 1058, in-fol.. col. 1191 et s.) et Polhier(/\i/i<:/ec«ae..., 43. 3,artieul. 2. § 10; éd. de

Lyon, Bernuset et Cic, 1782, t. III, p. 202)entre autres, avant la découverte du pa-

limpseste du Vatican. La découverte de celui-ci n'éveilla pas même immédiatement

l'attention sur le problème de l'exercice actif de noire interdit. Dans la première
édition avec notes [Iuris cii'ilis anleiuslinianei Valicana fragmenta, Kôuigsberg,

1828, in-8, p. 8b], Buchhollz dit qu'il faut entendre le texte du Vatican même de Vlie-

res conformément aux textes du Digeste. Et celte façon de voir fut suivie d'une

façon unanime, nous a-l-il semblé, pendant loute la première moitié du xixe siècle,

par exemple par K. Unlerhol/.ner (... Schuldrerliallnisse..., 1840, t. Il, p. 131-133)

par Iieinibacli (v° Inlerdicle, dans le liechlsleiicon de YVeiske, 1814, t. V, p. 004-

007), par E. Bocking [Inslilulionen-, 1802, p. 320); elle continua même à être par-

tagée par J.-E. Kunt/.e (Inslilulionen, t. II, Fxcurse..., 1809, p. 504), par Accarias

[Précis de dr. romain'', 1880, L. I, p. 1032) et d'autres encore, après que la confron-

tation des textes du DigesLe et des Frag. Valic, eut éveillé l'attention de Relier, le

premier à notre connaissance, en 1861 (Inslilulionen, p. 342-343). Celui-ci émit l'hy-

pothèse d'une extension à Vheres à la lin de l'époque classique et son opinion fut

partagée, avec des nuances,par HudorlV, semble-l-il(/ù//c/nm, 1869, § 223, p. 20a), par
Leist (dans les Commentaires de Gluck, série des livres 37-38, t. I, 1870, p. 413-417)

et par J. Baron (Inslilulionen, 1884, § 175, p. 341). —Le premier qui ait émis l'hypo-
thèse d'une interpolation systématique des textes du Digeste en faveur de Vheres,

nous semble être O. Lcnel, en 1882 (Quellenforschungen..., dans ZSS (Zî.'l), t. III,

p. 182). Cette opinion, vulgarisée par ses ouvrages postérieurs (Edicliim, i" éd. alle-

mande, 1883, § 228; Edil perpétuel, trad. IV., t. II, 1903, p. 196-197; Jidiclum, i' éd.

allemande. 1907, p. 436-437; Palingenesia, 1889, v" Ulpianns, n" 1(65 à n° 1468) fut

adoptée presque unanimement et enseignée par K. Pfersche (l'rivatreclilliche
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L'étude que nous avons faite de la question ne nous a point
aineué à nous rallier à celle doctrine. Et nous croyons opportun
d'exposer dans le détail les raisons qui militent en faveur de

l'opinion communément admise, non point tant par pure curio-
sité touchant le point en apparence secondaire de savoir si Yhè-
res peut ou ne peut point exercer l'interdit, mais beaucoup plu-
tôt pour être fixé par là même sur un point important de l'his-
toire de la bonorum possessio et de l'esprit, qui dictait, le plus
souvent au préteur ses interventions en matière successorale.

Avant de nous engager dans l'élude des textes qui sont l'ob-

jet de la discussion, il nous paraît indispensable de comparer
les situations respectives d'un héritier testamentaire civil et d'un
bonorum possessor qui ne serait pas en même teznps héritier ci-
vil ', en l'ace d'un légataire qui est en possession des choses lé-

Abhandlungen, 18S6, p. 290, n. 4), par II. Dernburg (Pandeklen', 1887, t. III, p. 193,
n. 7; cf. 8" éd. par Sokolowski, t. II, p. 873, n. 6), par F. Scliulin (Lehrbuch der

(leschichte..., 1889, p. 485), par C. Ferrini (Teoria générale dei legati, 1889, p. 415),
par Ubbelohde (dans Gluck, série des livres 39-40, t. III, 1891, p. 33 et p. 140 et s.),
par 0. Karlowa (Rom Rechtsgeschichle, 1892, t. II, p. 1022), par II. Appleton

(Interpolations, thèse Lyon, 1894, p. 191 et n. 2), par H.-.T. Roby (Roman Private

Laïc, 1902, I. I, p. 240, n. I), par Th. Schirmer (Beilriige zur Interprétation von Sc;i-

volas Responsen, IX, p. 121, clans VArchiv. fur die ciuilistische Praxis, 1897, t. 87),
par G. Cornil (Traité de la Possession, 1905, p. 318), par Jcirs (v° Digesta, dans

Itealencyclopiidie de Pauly-Wissowa, t. V, 1903, col. aï1)), par Hiccobono, Ba-

viera, etc. (Fontes, I, p. 29S), par P. Krùger (II* éd. stéréotype du Digeste, sur
43. 3. 1) et enfin par P. F. Girard (Manuel', 1911, p. 909, n. 2 et Textes', p. 150).
— Cette opinion, déjà mise en doute par Voigt (Rômische Rechlsgeschiehle, t. II,
p. SiO) et par E. Cuq (Institutions juridiques, t. II, p. GG4, n. 2), a été vivement

critiquée par Ph. Lotmar (Zur Geschiclite des Inlerdicluni Quod legalorum, dans
ZSS (RA), 1910, t. XXXI, p. 129-158).

1. Cette situation d'un bonorum possessor, qui n'est pas en même temps héritier
civil et qui cherche à faire rentrer dans la masse héréditaire les biens possédés par
des tiers pro legalo, se rencontre dans plusieurs cas. Le plus pratique de beaucoup
est le cas du testament prétorien ; alors, la bonorum possessio a été accordée

par le préteur à l'héritier désigné dans un testament qui n'est valable que jure prae-
lorio et qui contient des legs; au cas de bonorum possessio accordée contra tabulas
à un héritier omis ou exhérédé dans un testament, en l'absence duquel cet héritier
aurait eu la bonorum possessio unde liberi ab intestalo, testament restant néan-

moins valable pour la partie contenant des legs en faveur de la femme du testateur
et de certains proches ; au cas de bonorum possessio accordée à titre provisoire à
1héritier institué sous condition suspensive. Cf. Girard, Manuel', p. S58, p. 8G0,
n. 5, p. 824.
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guées ci cela sans consenlement de l'Iiérilier civil ou du bo/10-

ruin possessor '.

L'Iiérilier civil, Vhères, n'est pas privé de tout moyen d'action

contre ces légataires qui sont déjà en possession au moment du

décès du lestaient' on qui s'y sont mis de leur propre autorité,

sans consenlement de Yhères, postérieurement à l'ouverture de

la succession. Certes, l'Aères ne peut pas reprendre la chose pos-

sédée pro legalo au moyen de la petitio heredilatis où il n'aurait

à fournir d'autre preuve que celle de sa vocation d'héritier, car

la pétition d'iiérédilé ne peut èlrc intentée que contre un pos-

sesseur pro herede ou pro possessore el non contre un possesseur

pro legalo-. Il faut qu'il intente la revendication, c'est-à-dire

qu'il fournisse la preuve plus dillieilc de son droit de propriété.

Mais, celte preuve fournie, Yhères peut assez souvent triompher

du légataire et reprendre provisoirement la chose léguée'.

1. L'élude de la situation do l'Iiérilier civil vis-à-vis du posse.-seui' pro legalo a

été déjà esquissée par I.otmar, op. cit.. p. '10't-l00. Quelques mois à peine avaient

été dits auparavant par Ubbelohde, op. cil., p. 141.

2. Ulpien, au 1)., 5. 3, De heredilnlis pelilione, 9. — Cf. Girard, Manuel*,

p. 904.

;>. En ce sens: O. Wcndt, Dus Fauslrechl oder Besilzverllieidigung und Besitz-

verfolgung, p. 2G'J-270 (dans Jnhrbiivher fur die Dogmulik..., de Ihering, 18S3,

I. XXI) et Lolmar, o/>. cil., p. 101. — Ubbelohde {op. cit., p. 141, notes 4 et o) a

critiqué la façon de voir de Wcndt. Pour lui, l'héritier se serait vu paralysé dans sa

revendication contre le légataire par une exception de dol basée sur le principe

énoncé par Paul, au ])., 30. 17, De diversis regulis juris autiqui, 173, | 3 : « Dolo

fav.il quipelit quod reddituus esl », depuis le jour où fut admis ce principe. Or, à

supposer même que. ce principe soit général et non spécial aux rétentions dotales à

propos duquel Paul l'énonce, connue nous 1'admellons avec l'opinion commune (v.

Girard, Manuel", p. 710. n. 2 MI fine), il n'est pas prouvé que l'Iiérilier ait pu

se le voir opposer parle légataire, car il avait un véritable intérêt, et non pas seu

lemenf un intérêt de chicane, à rentrer en possession de la chose léguée et à al tendre

l'oll'enshe du légataire. Est-il vraisemblable que le préteur ait accordé au légataire
une exception de dol contre l'héritier sous prétexte que celui-ci réclame ce qu'il va

être obligé de rendre, au moment où ce même préteur permel au bonorum ])Osses-
sor d'agir ainsi en lui donnant l'interdit Quod legalorum'! Au surplus, Ubbelohde

reconnaît que l'heres a pu triompher dans sa revendication tant que le principe

rappelé par Paul ne fut pas admis: a fortiori tant qu'il n'y eut pas de moyens pour

l'invoquer : or on sait, que l'exception de dol date de l'extrême fin du vie siècle,

puisqu'elle est nécessairement postérieure au judicium de dolo qui fut proposé pour
la première l'ois par Aquilius Gallus au cours de sa pré turc, en 688/00 (Girard,
Lu date de lu loi Aebntia, dans ZSS («A), 189:1, t. XIV, p. 20-27; dans la NIU[, 1897,

t. XXI, p. 206-207; dans les Mélanges du même auteur, 1912, t. I, p. 83-80; cf. :

Manuel', p. 421, n. 3). C'estdonc reconnaître que Vhères était assez largement protégé

par sa revendication, précisément à une époque antérieure à la date la plus ancienne

où il soit possible de trouver trace de l'interdit Quod legalorum.
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L'hères triomphera dans sa revendication tout d'abord au cas

de legs per damnalionem, que la chose léguée dépende de l'hé-

rédité ou de son patrimoine propre. Le légataire n'a en effet

contre Y/ieres qu'un droit de créance et il outrepasse son droit

en se niellant de lui-même, sans délivrance volontaire de la part

de l'héritier, en possession de la chose léguée qui est restée la

propriété de celui-ci'. C'est seulement au cas de legs par dam-

nai ionem d'une chose appartenant à un tiers, que l'héritier ne

pourrait revendiquer; mais il y aurait peu d'intérêt et d'ailleurs

le tiers pourrait, lui, user de la revendication contre le légataire

qui se serait mis en possession pro legalo de sa chose. — Dans

le cas de legs per pruecepl ionem au profit de l'un des héritiers,

les autres héritiers sont également suffisamment; protégés. Le

cohéritier légataire n'a qu'un droit personnel à la chose qui lui

est léguée avant partage et les autres héritiers peuvent lui re-

prendre par la revendication les objets légués dont il s'est mis

spontanément en possession 5. Si au contraire le legs per prae-

cepiionem est fait à un extraneus, il est nul selon les Sabiniens

ou valable à titre de legs per vindieutionem selon les Procu-

liens; ce qui le fait rentrer, à notre point de vue, dans ce-

lui-ci 3.

Au contraire, Y hères reste absolument désarmé en face de

l'initiative du légataire quand le legs a été fait per vindicatio-

nein. Dans ce cas, le légataire est devenu propriétaire de la

chose léguée au jour même de l'adilion d'hérédité selon les Sa-

biniens ou au jour de son acceptation du legs, suivant la doc-

trine des Proculiens. S'il était, au moment du décès du testa-

teur, en possession de la chose léguée ou s'il s'en est emparé

•I. Gains, 2, | 204 et | 213. — Lolmar, op. cil., p. 104.
2. Lolmar, toc cit., pense même que les héritiers auraient contre le cohéritier

légataire, non seulement, la revendication, mais encore Faction fnmiliae ereisenndae.
Mous avouons ne pas comprendre comment cette action, qui sert selon Gains (2, § 22-1)
a l'aire valoir au moyen de Vadjudicatio de sa formule le legs per pnieceplionem,
pourrait servir à faire restituer la chose par le cohéritier légataire qui s'en serait

mis en possession, avant, de procéder au partage.
3. Gains, 2. §§ 217-218.
i. Girard, Manuel'-, p. !)26, n. 2. M. Wlassak, Vindikation r.nd Vindikalionslegal,

dans ZSS («A), 1910, t. XXXI, p. 220 et s.
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postérieurement, l'héritier ne peut rien faire pour le forcer à
restituer la chose à la masse héréditaire 1.

Ainsi, sous la République, avant l'époque où fut introduit
l'interdit Quod legatorum', l'héritier ne reste désarmé devant le

légataire qu'au seul cas de legs per vindicationem*. Sa situation,
sans être toujours bonne, est donc souvent excellente.

Au contraire, le bonorum possessor, quand il n'est pas en
même temps hères, est toujours en mauvaise posture, à la même

époque. Il ne peut se servir de l'interdit Quorum bonorum que
contre les possesseurs pro herede et pro possessore et non contre
les possesseurs pro legalo1*, et il n'a vraisemblablement pas
encore les actions fictices de la qualité d'héritier, dont la pre-
mière trace remonte à Labéon 5, et au moyen desquelles il aurait

eu, vis-à-vis des légataires per damnationem ou per praecep-
tionem, la même situation souvent avantageuse que Vhères lui-

même.

Il est donc très naturel que le préteur ait créé l'interdit Quod

legatorum pour le bonorum possessor seul, puisque celui-ci en

avait un plus pressant besoin que l'héritier civil. Il est également

1. Ubbelolule, op. cit., p. 141. Lotmar, op. cit., p. 92-93 et p. 11)5.
2. Il ne semble pns que l'on se soit jamais préoccupé de fixer, même approxima-

tivement, la date où l'interdit Quod legatorum a été proposé par le préteur. L'in-
terdit existe certainement sous le règne d'Hadrien, au moment de la codification de
l'Edit. Il est en outre très vraisemblable qu'il existe dès le début du i" siècle, puis-
qu'à celte époque le bonorum possessor a déjà les actions fictices de la qualité
d'héritier civil et par conséquent une reivindicatio fictice qui lui donnait une
situation identique à celle de l'héritier civil et rendait aussi peu nécessaire pour lui

que pour Vlieres une intervention prétorienne par voie d'interdit. Sans doute même
l'interdit Quod legatorum, qui est visiblement un calque de l'interdit Quorum bono-

rum, destiné à compléter celui-ci sur un point particulier, lui est-il à peine posté-
rieur, voire même est-il son contemporain. Or, on sait que l'interdit Quorum bono-
rum apparaît pour la première fois dans les écrits de Cicéron, dans une lettre à

Trébatius, datée de l'an 710 et visant la sponsio à faire à la suite de l'interdit. Cic,

Epist. ad famil., 7. 21. — Nous croyons donc l'interdit Quod legatorum antérieur à
la fin du vu» s. de Rome.

3. Nous ne dirons rien du legs sinendi modo. Outre que c'estun remaniement ré-
cent du legs per damnationem, c'est un mode de léguer que l'on emploie précisément
quand on veut réduire l'héritier à laisser faire le légataire.Il exclut donc l'hypothèse
d'un retour offensif de l'Aères.

4. Formule de l'interdit dans Ulpien, au D., 43. 2, Quorum bonorum, 1. pr. :
« ... quod de his bonis pro herede aul pro possessore possides possideresve si...,
etc.. ». Gaius, 4, § 14't. — Cf. Girard, Manuel*, p. 908.

o. Girard, Manuel', p. 911, n. 2. — Cf. À. Pernice, Labeo, t. I, p. 327 et n. 16.
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très naturel qu'il ait accordé ce moyen provisoire de protection

de la masse héréditaire qu'est l'interdit Quod legalorum, comme

d'ailleurs cet autre qu'est l'interdit Quorum bonorum, à la

personne qu'il installait dans la possession des biens héréditaires,

au bonorum possessor, sans songer à l'accorder également à

l'héritier civil, puisque dans son esprit, la bonorum possessio était

avant tout ci le plus souvent, au moins à l'origine, une mesure

de protection provisoire accordée à la personne qui avait à

première vue le plus de chances d'être en réalité Vhères et de

rester définitivement à la tète du patrimoine
1

héréditaire, et aussi

puisqu'il suffisait presque toujours àl'héritier testamentaire civilde

demander au préteur la bonorum possessio pour l'obtenir et ainsi

pouvoir exercer les interdits 2. Peut-être même est-il permis de

supposer que le préteur ne répugnait pas à attacher à la bonorum

possessio certains avantages spéciaux, atin de provoquer chez les

héritiers civils le désir de la demander. Il est certain que l'inter-

dit Quorum bonorum était un de ces avantages réservés aux

bonorum possessores ; il est donc fort possible que l'autre interdit,,

symétrique au précédent, l'interdit Quod Legatorum, leur ait été

également réservé 1.

•1. Telle est du moins l'opinion la pins répandue actuellement sur l'origine et le

développement historique des bonorum possessiones. Voir Girard, Manuels,

p. 796-797.

2. Le préteur refusait la bonorum possessio secundum tabulas à un héritier testa-

mentaire civil dans le cas, en somme peu fréquent, où le testament avait été maté-

riellement détruit, détérioré ou raturé en ce qui concerne l'institution d'héritier,
bien que ces actes ne suffisent pas à constituer un mode de révocation du testament
selon l'ancien droit, qui exigeait la confection d'un nouveau testament. Dans ce cas,
selon Gains (2, § loi), le préteur donnait la bonorum possessio conlra tabulas à un

héritier ab intestat. Peut-être faut-il aussi mentionner le cas de la bonorum pos-
sessio accordée conlra tabulas à un lil)er omis ou exhérédé dans un testament

valable civilement mais en l'absence duquel il aurait eu, ab intestato, la bonorum

possessio unde liberi, si l'on admet que l'héritier institué reste héritier, mais ne

peut en exercer les droits en face de ce bonorum possessor, comme l'admettent

Leist, Die Bonorum possessio, t. II, p. 21 et s. et Danz, Geschichte des romischen

Redits, t. II, p. 13G. Cf., dans un sens plus dubitatif, Girard. Manuel', p. 851},
n. ;>.Mais il ne faut pas oublier que cette dernière bonorum possessio contra tabu-

las n'existe pas encore au temps de Gicéron, puisque celui-ci ne connaît pas la

bonorum possessio unde liberi ab intestat : v. Girard, Manuel'*, p. SIS, n. 3.

Klle laissait donc à cette époque le champ libre à l'héritier pour obtenir la bono-
rum possessio secundum tabulas.

3. Un des arguments nouveaux, mis en avant par Lotmar {op. cil., p. 153 et s.)

pour prouver que l'Itères a eu l'interdit Quod legalorum tout comme le bonorum

iiisTuiKic .miuniori:. — I 12
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Les raisons de Coud qui nous portent à considérer comme vrai-

semblable une intervention du préteur par voie d'inlerdit Quotl

legatovnm, en faveur de ceux-là seuls qui ont obtenu la bonoruin

possessor, vient directement contre celte opinion et devrait In faire écarter sans

hésitation s'il avait lui-même la valeur que croit Lotmar. Celui-ci prétend en eil'el

que l'interdit Quod legntorum n'était pas un avantage spécial attaché à la bonoruin

possessio, car s'il l'avait été, Gaius n'aurait pas pu dire que le seul avantage relire

par l'héritier civil de l'obtention de la bonorum possessio consistât dans l'exercice

de l'interdit Quorum bonorum : « Quibus ensibus benefieium ejus in eo solo videlur

nliqunm utilitnlem hnbere ul is, uiq Un bonorum possessionem petit, inlertliclo

cujtis principium est QUORUM BO.XOIWM uli possil. » (Gaius. 3, § 3i|. Il aurait

également du mentionner l'avantage que constituait pour l'Aères devenu bonorum

possessor l'exercice de l'interdit Quod legntorum. — Ubbelolide (dans Gluck, série

des livres 43-44, t. III. p. 2 et note 3) avait déjà prévu l'objection et tenté d'y

répondre : Gains, qui écrivait un ouvrage élémentaire pour l'enseignement, n'aurait

parlé que du principal avantage procuré par la bonorum possessio à quelqu'un qui
est déjà Itères, et aurait forcé sa pensée en disant que l'interdit Quorum bonorum

était le seul avantage. C'est, croyons-nous, l'aire trop bon marché de l'expression si

nette de Gaius » in eo solo.... ». — La façon dont s'exprime Gaius est bien plulot
une légère inexactitude de langage causée par l'enchaînement de ses idées dans les

àî o3b et 3t : dans le § 3ib, restitué d'après les Inslilutes de Justinien (3. !). § 1),
Gaius dit qu'à côté de la bonorum possessio veleris jnris emendandi ou impugnandi

gralia, il y a aussi la bonorum possessio juris civilis confirmandi gratin, cl que le

préteur accorde cette dernière aux héritiers inscrits dans un testament valable.

Puis dans le § 3i Gaius dit que le préteur donne également cette bonorum possessio
aux héritiers civils ab intestat, héritiers siens et aguals. Après quoi, dans une

phrase générale visant les deux ordres d'héritiers civils, testamentaires et ab intes-

tat (« quibus ensibus... »), mais en conservant sans doute plus présente à l'esprit
la catégorie des héritiers ab intestat dont il vient de parler en dernier lieu, il

déclare que le seul intérêt qu'ait un hères à réclamer la bonorum possessio c'est de

pouvoir exercer l'interdit Quorum bonorum. Ce qui est en effet strictement vrai

de la dernière catégorie d'héritiers visés, les héritiers ab intestat, puisqu'il n'y a

pas de testament, partant point de legs ni d'occasion d'exercer l'interdit Quod

Icynlorum; mais ce qui est légèrement inexact pour les héritiers testamentaires, que
Gaius perd de vue sans doute au moment où il écrit le | 34. — La même façon de

s'exprimer se rencontre d'ailleurs dans un texte analogue de Paul, également cité

par Lotmar (op. cit., p. 1B3, n. ai, inséré dans la Colltilio legum mos. et rom., 16. 3.

| 5 : « Qui sui heredes sunl, ipso jure liereiles eti:tm ignorantes consliluunlur, ut

furiosi nul infantes et peregrinantes : ([iiihus bonorum possessio nisi propler prne-
lorinm nelionem non eml necessarin. » Là encore elle s'explique, en admettant

même, comme c'est fort probable, que l'expression « praetoria actio » vise l'interdit

Quorum bonorum, par ce l'ait qu'il ne saurait être ici question d'inferdil Quod lega-
lorum puisque l'hypothèse envisagée est celle d'une succession ab intestat, comme

le prouve la citation du titre des Sentences de Paul où le compilateur de la Collalu)

a pris ce texte : « Paulus, libro senteiiliarum 1111, sul) lilulo DE INTIïST.iTOHUAI

SUCCKSSIONIBUS « [Coll., 10. 3. § I).
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nossessio, sont d'ailleurs confirmées par des texles précis de la

lin du 11esiècle, dont le premier est un texte pur, anonyme, qui

nous est parvenu par l'intermédiaire de la compilation des Frag-

menta Valicana [Ycit., frag. !)0j, dont l'autre est de Paul et nous

est parvenu par l'inlermédiaire du Digeste (D., Y->. ?,. 2), el qui,

lous deux, ne parlent que du bonoram possessor et non de

Yhères, comme habile à exercer l'interdit Quod legalorum.

I. Le premier texte {Val., 90), est une indication de prove-

nance mise par le compilateur de la collection des Fragmenta

Valicana en tête d'un fragment relalil' à l'interdit Quod legalo-

rum utile donné contre le légataire d'usufruit, fragment extrait

d'une monographie sur les interdits dont l'auteur n'est pas

nommé, mais est vraisemblablement Paul 1.

« //// libro I DE INTERDICTIS, mb titulo IN EUM

QUI LEGATORUM NO MI NE NON YOLUNTATE EJUS

GUI BONORUM POSSESSIO DATA EMT POSSIDE-

B1T. »

C'est ce texte qui a entraîné la conviction de presque tous les

auteurs récents, impressionnés par ce fait qu'il n'était pas

1. Les deux seules monographies connues sur les inlerdils sont d'Arrianus et

de Vénuléius. Mais il esi impossible d'admeltre que les §$ 90-93 des Frag. Val. en

soient extraits, d'abord en vertu de cette raison commune que le compilateur des

Frag. Val. ne s'est servi que d'ouvrages de jurisconsultes de premier rang : Ul-

pien, Paul et Papinien, comme cela résulte du lableau dressé par Mommscn à la

suite de Yapographum publié dans les Ahhandlungen de l'Académie dp Merlin,
Philos.-IIislor. Khisse, 19 mai ISS!), p. 393, et comme l'a déjà relevé Jors (v° Arria-

nus, 11" 6, dans Pauly-Wissoyva, Real-Encyclop/idie, t. II, col. I229), suivi par Lot-

mar (op. cit., p. 143); et ensuite en vertu de plusieurs raisons spéciales à chacun

des deux auteurs précités. En ce qui concerne Arrianus, on ne saurait guère lui

attribuer le De inlerdiclis des Fragments du Vatican, parce que le § 93 de ceux-ci

cite Pedins, dont Arrianus est tout au plus le contemporain et peut-être même

l'ainé, selon P. Krùgcr (Sources, p. 229) et dont il n'a guère pu par conséquent uti-

liser les oeuvres. En outre, la monographie d'Arrianus devait être plus longue que
celle dont se servait le compilateur des Frag. Val . puisque celle dernière traite de

l'interdit Quod legalorum au livre 1 (V;i/. § 90) tandis qu'Arriamis ne traitait de l'in-

terdit Quorum bonorum et a fortiori de l'interdit (Juod legalorum qu'au livre II

(D., o. 3. II. pr.), comme l'a remarqué Lenel (Pal., \".\rrianus,n° I : t. I.col. 09,n. 2).
L'attribution à Vénuléius lenlée par Iluschke (Jurisprudenlia autejustinianas,
p. 710) n'est pas plus vraisemblable, car sa monographie en six livres n'a sans doute

traité que la seconde moitié de l'appendice édictal consacré aux interdits, puisqu'on
rencontre dèsle début de son livre I les développements sur l'interdit l'ti possidetis
qui, dans une monographie complète en six livres, auraient dû se trouver vers le

début du livre 4; et c'est d'ailleurs là un point qui n'a point échappé à Lenel
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contenu dans les compilations justiniennes et par conséquent
qu'il était à l'abri de tout soupçon de remaniements. Et sur ce

point, on doit bien reconnaître qu'il n'y a aucune raison sérieuse

(Pal., v° Venuleins, n"* 8 à 29 ; t. II, col. 1210, n. 1) cl qu'il csl facile de vérilier en

jelatit un coup d'oeil sur les matières traitées suivant l'ordre de la seconde moitié
de l'appendice édictal consacré aux interdits, dans la restitution fragmentaire du
De inlerdiclis de Véuuléius tentée par Lenel. Mais, à supposer même que Vénuléius
ait également traité la première moitié de l'appendice édictal consacré aux interdits,
il n'a pu le faire que très brièvement, tout au début de son livre premier, avant

d'y aborder l'interdit Uti possidelis. C'est donc à ce livre I" que seraient empruntés
les développements sur les interdits Quod lec/alorum (Val., % 90) et Unde vi utile
donné à l'usufruitier (Val., % 91), ciui se trouvaient dans l'Kdit avant l'inlerdit 67/

possidetis, et même les développements sur l'interdit Queni usunifructum ( Val., § 92-

93} qui se trouvait dans l'Edil avant les interdits De itinere actuque prioalo, De
rivis et De cloacis. déjà commentés par Véuuléius dans son livre I"r (I.enel, Pal., v"

Venuleius, n"" 9, 10, II). Or, l'interdit Unde vi utile était étudié par l'auteur ano-

nyme du De inlerdiclis au livre 2, ou plutôt au livre 3, verrons-nous, et l'interdit

Quein iisumfruclum au livre 4, selon les inscriptions des fragments du Vatican.

On doit donc admettre, avec Lenel (lidil perpétuel, t. II, p. 196, n. o; Ediclum' 1.

p. 436. n. 17), suivi par P. Ki'iiger (Sources, p. 401, n. 3) et par Lotmar (op. cit.,

p. 143), que le De inlerdiclis utilisé par les Frai/. Val. n'est pas celui de Véuuléius.
Il semble même à peu près unanimement admis aujourd'hui, à la suite de l'idée

émise par Ferriui {Seslo Pedio, p. 38, n. 1, dans la Hivisla ilal. pev le scienze ginri-
diche, 1886, t. I) et adoptée par P. Ki'ïigcr (/oc. c/7.}, et Lenel (Pal., t. II, col. 1230,
n. I). que le De interdictis des Frag. Val. n'est pas à proprement parler une mono-

graphie, mais bien plutôt quelque chose comme un « tirage à part » d'une partie
des libri ad ediclum de quelque grand commentaire, tout comme le liber I ad

ediclum De rébus creditis cité par le § 200 n'est que le livre 26 ad ediclum d'Ul-

pien (cf. D., 12. 6. 28. 3). Cette hypothèse, si elle csl vérifiée, permet de ne pas
tenir compte de l'objection que faisait Mommsen (op. cit., p. 396), à l'attribution
du texte à Paul ou à Ulpien, objection tirée de ce que nulle trace n'exisLail d'une

monographie attribuée à l'un ou l'autre de ces jurisconsultes par les compilateurs
du Digeste, qui ne pouvaient manquer d'être bien informés à cet égard. Or, cette

hypothèse est vérifiée par le plan suivi par la monographie anonyme, d'une part, et

par les livres de Paul et d'Ulpien consacrés au commentaire de l'appendice édictal

De interdictis, d'autre part : l'interdit Quod legalorum était traité au livre 1 du

De inlerdiclis anonyme, aux livres 07 et 03 d'Ulpien et de Paul (Lenel, Pal., v"

Ulpianus, n"" 1463-1469; v" Paulus, n"' 746-747); l'inlerdit Quem usunifructum était

traité au livre 4 du De inlerdiclis cl respectivement aux livres 70 et 66 d'Ulpien et

de Paul (Lenel, Val., v" Ulpianus, entre les n" 1550 et 1551; v" Paulus, avant le

n" 759); quant à l'interdit Unde vi utile, indiqué par le >; 91 des Frag. Val. comme

extrait du livre 2 du De interdictis, il n'était, il est vrai, traité par Ulpien et par
Paul qu'au troisième de leurs livres Ad ediclum consacrés à l'appendice des inter-

dits, au livre (i!) d'Ulpien (Lenel, Pal., \" Ulpianus, n" 1534) et au livre 65 de Paul

(Lenel, Pal., v" Paulus, n" 735) ; aussi Lenel (Pal., t. II; col. 1230, n. 1) proposc-
t-il de lire libro III, au § 91 des Frag. du Vatican; et la correction semble moins

hardie si l'on considère que la lecture libro II est donnée comme incertaine par

Vapographuni et qu'en ell'el la photographie ne permet pas de discerner l'écriture à

cet endroit, et d'autre part si l'on remarque qu'une erreur de copiste n'est pas

impossible ici, puisque à peu de dislance de là, au § 89, le copiste a donné comme
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de croire à une corruption du texte, ni par suite d'une modi-

fication faite de propos délibéré par le compilateur des Frag-

vcnanl du livre 16 Ad Snbinum d'Ulpien un fragment qui provient en réalité du

livre 17(7%., 7. 1. 12. 3; cf. Lencl, P;il., v" Ulpianns, n" 2372). Il y a enfin une
raison positive en faveur de l'attribution à Ulpien ou Paul : ce sont les seuls

auteurs connus qui citent Pedius; or, le De inlerdictis le cite au livre 4 (Yat., § 93).
Cf. Lencl, Pal., v° Pedius; P. Krûger, Sources, p. 220 et 401, n. 3; Lotmar, op. cit.,

p. 144. — En outre, il y a des considérations qui permettent de l'attribuer à Paul,

plutôt qu'à Ulpien. C'est cependant en faveur de ce dernier que se prononcent,
sans en donner de raisons décisives, H. Appleton (Des interpolations, th. Lyon, 1894,

p. 191, n.2), le Vocahularinm Jnrisprud. mm., \" Compelere (t. I, col. 846, ligne 5t)
et liiecobono (ZSS (IÎA), 1910, t. XXXI, p. 328). Mais l'attribution à Ulpien est insou-

tenable, car il y a contradiction entre le §90 du Vatican, qui donne contre le léga-
taire d'usufruit un interdit Quod legatorunt utile, et le livre 67 Ad ediclnm d'Ulpien
(D.,h'î. 3. \. 8) qui commence par dire que l'interdit direct ne s'applique pas parce
que le légataire n'est pas un vrai possesseur, puis qui le lui accorde tout de mémo :
« potesl tamen defendi compelere inlerdictum ». A notre sens, Ulpien refusait

purement et simplement l'interdit direct et cette dernière phrase est une adjonc-
tion des compilateurs. La tournure embarrassée de la phrase est, à elle seule, un

fort indice; en outre, il faut se rappeler que la phrase suivante, relative au léga-
laire d'un droit de servitude, est interpolée (v. S. Pcrozzi. I modi pretorii d'ac-

(luislo délie servilu, dans Hieisla per la scienze ginrid., 1897, t. XXIII, p. 43, suivi

par Lotmar, op. cit.. p. 110, n. I). Même non interpolée, la solution d'Ulpien
est encore en contradiction avec celle du § 90 des Frag. Yat. puisqu'elle accorde
un interdit direct. Cf. en ce sens : lludorlf, Interdikl Uti possidetis, p. 341, dans Z.

fur çjeschichll. Bechlswiss., 1842, t. XI. A moins d'admettre avec Longo (L'origine
délia snecessione parlicolare, dans le Bullellino dell' Istitnlo di diritlo romano,
1901, 14, p. 178 et s.) suivi par P. Krûger (11e éd. stéréotype du Digeste, p. 729,
n. 3) que les compilateurs ont eil'acé dans le texte ce qui rappelait le caractère utile
de l'interdit. Mais, outre que cette supposition nous semble gratuite, elle ne con-
duirait pas mieux à faire admettre qu'Ulpien est l'auteur du § 90 des Frag. Yat. : en

effet, Ulpien n'a pas pu traiter, dans la même section du livre 07 de ses Commen-

taires, deux fois le sujet assez secondaire du légataire d'usufruit; si donc le § 90 des

Frag. Val. était extrait du livre 67 Ad ediclnm d'Ulpien, il le reproduirait mot

pour mot, à peu près tel que nous le voyons au Digeste, frg. 1 § 8. Or, les deux

textes, à supposer même qu'ils donnent la même solution de fond, n'ont aucune

ressemblance de forme. L'attribution à Ulpien étant réellement impossible, celle à

Paul, Ad ediclnm, 1. 63, s'impose. Elle est admise dubitativement par P. Krûger
(Sources, p. 401, n. 3) et comme possible par Girard (Textes 2, p. 482). Elle
nous semble certaine, après les considérations qui précèdent. On peut en oulre

remarquer que, sur la photographie du palimpseste, dans le vide laissé avant les
mots o (/b.7. De inlerdictis.... », vide où se voient des vestiges d'écriture en rouge,
à ce que remarqua Detlefsen (v. Mommsen, Apographum, p. 301, note 16), il n'y a

pas place pour les huit lettres du mot « ULPIAiïlJS », ni même pour les six du
mot « PAULUS », mais que par contre il y en aurait beaucoup trop pour les trois
leltres de l'abréviation courante « OLP », tandis qu'il y a tout juste la place néces-

saire, une fois pris le retrait sur la marge pour l'alinéa, pour les quatre lettres
« PAUL » qui, avec l'abréviation « P » plus spéciale aux Responsa de Paul, est la
façon ordinaire dont le scribe a abrégé le nom « Paulus » (v. exemples de l'abré-
viation : Apographum, p. 332, 1. 3, 17 et 29; p. 334, 1. 23, etc.).
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menta Vaticana\ ni par suite d'une étourderie de copiste posté-
rieur 2. Un premier point est donc certain et d'une importance

capitale : un traité De interdiclis qu'il y a tout lieu de croire de la

tin du n° siècle, verrons-nous, Irailait de l'interdit Quod legato-
rum dans une partie de son premier livre dont le litre ne faisait

mention que du bonorum possessor et non de Yhères.

Mais il y a plus. Il nous parait également certain que ce titre

n'était que la reproduction fidèle du libellé même de la rubrique

1. Lotmar {op. cil., p. 142) a cependant tenté d'affaiblir la valeur du texte des

Fnuj. Yat. en faisant remarquer que le compilateur a très bien pu ne pas s'attacher à

reproduire tout au long- le lilulus de l'ouvrage où il empruntait le § !)0 et y suppri-
mer la mention de Yhères, puisqu'il ne s'agissait dans le texte rapporté que de

l'exercice passif de l'interdit contre le légataire d'usufruit. 11 se pourrait donc que,
en dépit des apparences actuelles, le Ululas primitif du De interdiclis ait mentionné

l'iieres à côté du bonorum possessor. — Ce n'est là qu'une hypothèse et encore très

faible. Il n'est pas à supposer que le compilateur des Frug. Val. ait choisi son renvoi

à la source où il puise pour citer inexactement et risquer une méprise. Et même

s'il s'était risqué à une inexactitude pour faire plus court, il n'aurait pas supprimé
le mot « hères » qui se serait présenté le premier ( « non voluntale [heredis] ejus[ve]
cui bonorum possessio... », restitue en ell'ct Lotmar lui-même, p. 1H), qui est juri-

diquement le plus compt'éhensif et surtout qui est le plus court, pour laisser

l'expression « ejus eni bonorum possessio daln eril » qui est beaucoup plus longue,

plus étroite et qui se présentait la seconde. Si le compilateur, au iv° siècle, avait

voulu supprimer quelque chose, c'est la mention du bonorum possessor qui eut dis-

paru. Cf. infra p. 186, [16] n. 2.

2. C'est encore une hypothèse émise, sans beaucoup y insister d'ailleurs, par
Lotmar {op. cil., p. 141). Une faute de copiste serait possible, selon lui, parce que
l'écriture du ms. palimpseste est des environs de l'an 400 tandis que la compilai ion

elle-même serait assez antérieure; ce qui est vrai. Elle serait même vraisemblable,

jusqu'à un certain point, toujours selon Lotmar, parce que le copiste devait à cet

endroit être disirait, comme le prouverait le fait qu'immédiatement après le lilulus il

aurait oublié (ausgelassen) le mot « ?iou » avant « competil »\ mais cette omission de

« non » à laquelle certains éditeurs onteru en elle!, est aujourd'lmireconnucinexacte.

L'tipoymphum de Mommsen (p. 3DO-30I) et l'édition donnée par celui-ci dans la

Colleclio librornm juris anlejuslininni (1890, p. 40, n. 14), donnent comme certaine

la lecture « non compelit », conlirmée d'ailleurs par l'examen personnel de la photo-

graphie que nous avons fait exécuter du fol. 18 du palimpseste, où l'on voit très

bien, sous I'H du mot « noclurnis » appartenant au texte superposé de la Conlalio

abbalis Isnac, la lettre n surmontée de son abréviation N. Quant au peu de visi-

bilité de l'écriture de fout ce passage, mis en avant par Lotmar [ibid.) à la suite de

Blulimc et de Bethmann-Holhveg, il est réel, mais il ne tient pas au copiste et la

lecture est assez ceriaine. Le mot « uolunlnle » est en cll'et au bout d'une ligne très

lisible, sans trace du mot « heredis » à sa suite et la ligue suivante, bien que pevi lisible

et recouverte exactement par l'écriture postérieure, commence bien par les mots

« ejus cui... », etc. — Au surplus, si le copiste avait oublié par étourderie le mot

« heredis » avant « ejus », il y aurait encore « ve » après « ejus ». Si au contraire il

a supprimé volontairement « ce », il ne s'agit plus d'étourderie et nous retombons

dans l'hypothèse reconnue insoutenable d'une suppression voulue.
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édiclale sous laquelle élailproposée la formule de l'interdit Quod

legalortun 1. — En efî'et, il ne nous parait pas admissible que

celle rubrique ailloutsimplemenl porlé les mots « QUOI) LEGA-

TORUM », malgré ce qu'on semble en penser d'ordinaire 2. C'était

là une de ces désignations vulgaires que le besoin d'une désigna-

lion courte et comme d'un surnom faisait donner dans la pratique

aux institutions prétoriennes, mais qu'un préteur n'aurait jamais

pu avoir l'idée d'inscrire sur son album lorsqu'il proposait un

nouveau moyen de droit dans son Edit, car celte rubrique fut

restée incompréhensible au premier coup (l'oeil 3. Nous savons

par ailleurs que le préleur n'hésitait pas à employer des rubriques

plus explicites et plus longues
1 et que les expressions « Qnem

1. Lcncl {Edit perpétuel, t. II, p. 196; Cf. Edielum-, p. 43t>) ne va pas aussi loin

el considère seulement le début du § 90 des Frmjmenln Valieana comme la

cit.ni.ion d'un titre, d'une rubrique du De interdictis. Même si l'on s'en tient à ce

point de vue, on doit conclure à l'exclusion de Vhères: il csf. en efl'ct inadmissible

que le jurisconsulte, s'il avait cru Vheres capable d'user de l'interdit, ait employé,

pour l'aire court dans son litre, la longue périphrase qui désigne le bonorum pos-
sessor et ail laissé de coté la mention plus courte de Vheres. — Pour nous, il y a

lieu de préciser et de croire (pic le lilulus qui nous occupe ne peut être la repro-
duction d'une autre partie de l'Kdit que la rubrique même sous laquelle était donné

le texte de l'interdit Quod legaloruni. Ce ne peut pas être, en ell'et, un fragment
de l'interdit lui-même, comme le fait remarquer I.otmar (op. cit., p. 140), car le

légataire qui reçoit l'ordre de restituer serait indiqué à la seconde personne, comme

il l'est dans la formule symétrique de l'interdit utile donnée contre le légataire
d'usufruit dans ce même § 90 du Vatican. Quant à être un débris de ledit parti-
culier où le préleur promettait l'interdit, Lolmar (iliid.) a raison de ne pas le

croire: mais tandis qu'il se contente de dire que rien ne prouve qu'il en puisse
être ainsi, nous ferons remarquer que c'est de toute certitude parce que dans la

partie de l'Edit consacrée aux interdits il n'y avait pas d'édils particuliers promet-
tant les interdits, analogues à ceux où le préteur promettait les actions, dans les

parties antérieures de l'album. V. P. Krùger, Sources., p. 49.

2. Lcnel, Edit perpétuel § 228, t. Il, p. 196; Edielum-, p. 436; Girard, Textes 3,

p. 130 : Lolmar, op. cit., p. 148, note 2.

S. Ulpien, 67 ud edielum (D., 43. 3. I. I) : « Hoc inlerdiclum volyo QCUD LEO A TO-

UUM appellalur ». — Cf. Lolmar (op. cit., p. 90, n. 1) qui fait remarquer très juste-
ment que le jurisconsulte auteur du De interdictis. lui-même, ne se contente pas
de dire : « ... suh tilulo QUOD LEGATOIWM ». Mais alors comment Lolmar ne voit-il

pas (p. 140, n. 2) que le préteur avait plus de raisons encore d'employer une for-

mule explicite?
4. Lolmar (op. cit., p. 140, noie 2) pense cependant que la rubrique de l'album

était déjà « Quod lei/atorum, » à raison du manque de place. Ce qui est insoute-

nable, puisque par ailleurs on le voil prendre comme rubrique d'interdits des phrases
assez longues comme « Ne quid in loco sacro relicjioso sunclo fuit », « jYe quid in

locn publiât cet ilincre fini », « .Ve </in"</ in jlumine publico ripace ejus fiai quo pejus

naciijclur », « Quod ri mil clam fac/uni eril, ut reslilualur », etc.
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fundum », « Quem usnmfrnctnm », dont on se servait pour

désigner d'autres interdits et qui sont analogues à l'expression
« Quod leg-atorum » dont on désignait l'interdit qui nous occupe,
n'étaient pas les rubriques sous lesquelles les interdits étaient

proposés sur l'album '. — D'autre part, il semble bien certain que
les jurisconsultes en général, et en particulier l'auteur du De

interdictis, prenaient tout simplement comme liinli de leurs

développements les rubriques mêmes de l'album sous lesquelles
étaient proposés les textes commentés-. Pour ce qui est de

l'auteur du De interdictis, cette habitude est manii'esle : elle,

résulte de ce que celui-ci donnait pour t Uni nu à ses développe-
ments sur l'interdit Queni usumfructum les mots « .1 qno nsus

frue tus petelur si rem nolit defendere
3 » qui sont exactement

symétriques à l'intitulé « A quo fundus peteiur si rem nolil,

[defendere] » sous lequel Scaevola traitait, dans ses Qnaestiones'",

de l'interdit Quemfundum également symétrique au précédent,
et de ce que les deux auteurs n'ont pu se rencontrer dans

l'emploi de tiluli aussi parfaitement semblables que s'ils avaient

tous deux L'habitude de prendre comme lil.nli, dans leurs

1. L'expression vulgaire « Quem usumfrurlum » désigne l'interdit proposé sons

la rubrique plus explicite : « .-1 quo usns fruclus pelelur si rem nolil defendere »;
de même l'expression « Quem fundum » et sans doute aussi l'expression « Qu;tin
heredilutem »: de même encore l'interdit Ende vi utile donné au quasi-possesseur
est donné sous la rubrique : « Si. uli frui prohihilus esse dicelnr. « — Y. Girard,

Textes 3, p. 159 et 152; I.cnel, Edilperpétuel, t. II, § 2iS, p. 222-22Î, %2i-5, 3, p. 315 ;

Ediclum-, p. 457 et p. 45:2.

2. I.euel [Edil perpétuel, t. I, p. 204, n. 1 et p. 20,'i; Ediclum-; p. 170-177) semble
bien admettre à propos de la pelilio heredilalis possessorin, que les tiluli des

ouvrages des commentateurs pouvaient fort bien n'avoir point leur origine dans une

rubrique analogue de l'album; et Lotmar [op. cil.., p. 140, n. 1) a fait son profit de
celte remarque. Il est possible, en effet, qu'il en ait été ainsi, exceptionnellement,
pour des institutions étrangères à riid.il, que les commentateurs de celui-ci y rat-

tacliaient, à la fin du n" s. et au m", dans leurs commentaires. Et précisément, il
se peut que ce soit le cas de la pelilio iiereditalis possessorin, dont on ne sait pas
au juste si elle était donnée dans l'Eclit ou si c'est une formation doctrinale propre
à Julien et répandue par lui, mais étrangère à l'Edit codiiié.

3. Vnt., 1 02 : ,< Idem, lihro III1 DE LXTEHD1CTIS, snb lilulo A QUO USES
EIWCTUS PETETUIi, SI REM NOLIT DEFENDERE ...

4. I)., 30. 2 De damno infecta, 45 : « Scaevolii lihro duodecimo ([iinestionum
A quo fundus pelelur si rem nolil. » Ou s'accorde pour considérer qu'il y a lieu
de restituer le mot « defendere » après « nolil « : v. Lencl, Pul., t. II, v" Scuevoln,
n" 100. Girard. Textes 3, p. 152.
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ouvrages, les rubriques même de l'Edit qu'ils commentaient, ou

du moins dont ils suivaient le plan 1.

Nous sommes donc fondé à considérer le titre rapporté au

| 00 comme la rubrique môme de l'album et à croire que ni

l'auteur anonyme du De interdictis en faisant de cette rubrique
l'intitulé de ses développements sur l'inlerdit Quod legalorum,
ni le compilateur des Fragmenta Vaticana en citant la source

où il empruntait le § 90, ni un copiste postérieur n'ont altéré

cette rubrique en y omettant, volontairement ou par oubli, la

mention de Y/ieres à côté de celle du bonorum possessor. Et nous

n'hésitons pas à conclure sur ce premier point que la doctrine

courante avait raison d'attacher un prix extrême au texte des

Fragmenta Vaticana et de le considérer comme une preuve de

l'inaptitude de {'hères à exercer l'interdit Quod legatorum au

moment de la rédaction de l'Edit de Julien.

II. Un autre texte (/)., 43. 3. 2) corrobore d'ailleurs les

indications qui résultent du précédent. C'est le second des deux

fragments qui composent au Digeste le titre Quod legatorum et

qui provient du commentaire de Paul sur l'Edit, livre o'3. Ce

fragment commente la dernière phrase de l'interdit, qui prescri-
vait au bonorum possessor de fournir au légataire une satisdatio

s'il désirait réussir contre celui-ci dans la procédure de l'inter-

dit Quod legatorum, et tout particulièrement il tente d'éclaircir

ce que le préteur voulait dire en écrivant : « si per bonorum

possessorem non stat ni salisdetar ». Ce texte, auquel on n'avait

jadis pas porté grande attention, a pris une valeur probante
considérable du jour où l'on s'est avisé qu'il concordait avec le

litre rapporté par les Frag. Vat. | 90 et que lui aussi, par deux

fois, il ne parlait que du bonorum possessor -.

Puisque dans ce texte de Paul Yhères n'est pas indiqué à côté

1. Lenel admet implicitement le raisonnement que nous formulons, puisqu'il
propose comme rubrique cdiclale de l'interdit Unde vi utile le titre même sous

lequel l'auteur du De inlerdiclis en parlait (Val., § 91); v. Lenel, Edil perpétuel,
I. II, p. 215; Edictum-, p. 't'ai et n. 1; suivi par Girard, Textes 3, p. 132 et n. 8.

2. Paul, 1. 63 Ad edictum (D., 43. 3. 2), § I : « Quod ait praetor « si per bonorum
possessorem non slal ut salisdetur » sic accipimus : si paralus sit satisdare: non

erç/o o/ferre débet satisdalionem, sed petenti salis moram non facere ». § i (in fine) :
llem si per bonorum possessorem slelit quo minus salisdaret, sed modo paralns
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du bonorum possessor comme apte à exercer l'interdit Quod

legalorum, c'est qu'à l'époque classique il lui fallait, encore

obtenir la bonorum possessio pour le devenu 1. Pour ne pas con-

clure ainsi, il faudrait admettre : ou que les compilateurs ont

supprimé la mention de Yhères dont Paul aurait, pris soin de

parler à côté du bonorum possessor, ou que Paul n'a omis celle

mention de Yhères que dans un but de brièveté, comptant sur

le lecteur pour rétablir la vérité intégrale; ce qui est aussi peu
admissible l'un que l'autre.

Que les compilateurs byzantins, d'abord, aient supprimé la

mention de Yhères., c'est tout à l'ait invraisemblable'. S'ils avaient

voulu supprimer l'une des deux mentions de Yhères ou du bono-

rum possessor, ils n'auraient pas fait disparaître le terme « hères »

et laissé l'expression « bonorum possessor » qui ne correspondait

plus guère qu'à quelques situations exceptionnelles, par suite

de la fusion à peu près complète des hérédités civile et préto-
rienne au vi 1' siècle ap. J.-C. 2.

Quant à supposer que Paul, rencontrant dans la formule de

cal caiere, tenet interdiclum : illud enim lampus inspiciliir quo interdiclum editnr ».
— Il semble que ce soit Lcnel qui le premier ait attiré l'attention sur la concor-

dance significative de ce texte avec celui des Frng. Y;U., dans ses Quellen/'ors-

chungen (ZSS (HA), 18S2, t. III, p. 18»).
1. Lotmai' \,op. cit., p. 133, note 1) considère cependant comme possible ce rac-

courcissement du texte par les compilateurs. Et la chose serait d'autant plus vrai-

semblable que, dans la phrase d'interdit citée et commentée par Ulpien au $ 7 du

fragment précédent (Quod ait praetor « nul dolo desiil possidere ». sic accipere dehc-

mus...) les compilateurs auraient supprimé « />ossidel » avant « :iut », ce qui rendrait

impossible l'enchaînement des idées marqué par « Untle » au début du % suivant. Mais

cette suppression de » j)ossidet » nous parait au moins improbable et « Vnde »

marque très bien la transition entre les paragraphes précédents (i à 7) où il est ques-
tion de légataires d'un corps certain, qui possèdent, cl le § 8 qui va traiter des

légataires d'usufruit ou d'usage, simples quasi-possesseurs. Et à supposer même que
les compilateurs aient supprimé » possidel » au fr. 1 § 7, ce qui n'aurait pas eu de

gros inconvénients, il n'en résulte pas qu'ils aient supprimé « Itères » à côté de « bo-

norum possessor », ce cpii eut été d'une maladresse vraiment trop grossière, eu

égard à l'état du droit de leur temps.
2. Voir : Girard, Manuel.'-, p. 79!); Cuq, Institutions, t. II, p. 852: Leisl,

dans Gluck, série des livres :t7-'i8, t. II, p. 31 i et s.; et, Leonhardl, v" Bonorum

possessio, dans : Pauly-Wissowa, t. III, col. 709-710. — On sait d'ailleurs que,

postérieurement à Dioctétien, tandis que le terme « bonorum possessor » restait

toujours spécialisé, au contraire le ternie « hères » tendait à avoir une Mgnification

large, englobant mémo le bonorum possessor, h la suite de l'assimilation progressive
de celui-ci à un véritable héritier, mais prétorien. L'élude de cette terminologie a

été faite, au moyen des constitutions peu suspectes du Code Théodosien et de
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l'interdit « si per heredcm bonornmve possessorem non niai, ul

sal.isdelur», aurait cité seulement le bonorum possessor pour

plus de brièveté 1, c'est tout aussi inadmissible. Si Paul avait

voulu faire court, il aurait choisi, pour le conserver, le mot

« heredem », qui se présentait le premier, qui était plus court et plus

conipréhensif- et non pas les mots « bonorumposseasorem » qui

avaient les inconvénients inverses et qui, en outre, l'obligeaient

à supprimer « ce » après « bonorum ».

quelques textes moins probants du Code Justinieii, par J.eisl, op. cit., p. 280-288.

Citons à titre d'exemple une constitution de Constantin (C Th., 2. 2i. J) : ... « Quam
oh rem cum filiis ne nepolibns civili jure vel anxilio praeloris, ul suis heredibus,

defuncti successio deferlur... », et une an Ire du même (ibid., 3. 5. n) : « Defunclae

heredes, cujuslibet gradua sinl el quocuni([ue jure successerinl ».

1. I.otmar [op. cit., p. 137) pense que c'est possible, car nu point où il en était

arrivé de ses développements, Paul ne serait plus inquiété d'être rigoureusement
exact au point de vue de l'exercice actif de l'interdit. Ainsi, il n'aurait cité qu'une

partie tronquée de la phrase édictale. la seule qui l'intéressât directement à cet

instant, en se contentant do ne parler que de l'une des deux espèces d'héritiers

possibles; d'autres citations ainsi tronquées pour les besoins de l'exposition se

rencontrent en effet en grand nombre dans les commentaires sur l'Ëdit [iliid.,
n. 1}. Ce dernier point n'est pas contestable, mais il est impossible que Paul, s'il

a pratiqué des coupures, les ait faites aussi maladroitement.

"2. En langage rigoureux, le terme « hères » a conservé un sens précis à l'époque des

Sévères et désigne l'héritier civil, par opposition au bonorum possessor, comme l'on

peut aujourd'hui s'en rendre facilement compte à l'aide du Vocabularium jurispr.
romunne, v" Hères, ou même seulement du Handlexikon de Ileumann (9" éd. par

Seckel). — Gains (3, § 32) représente cette tradition de purisme : « Quos initem

praelor vocal ad heredilalem, hi heredes ij)so quidem jure non fiunl: nam praetor
heredes facere non polest;... sed cum eis praelor dal bonorum possessionem. lovo
herednm constiluunlur ». Ailleurs, on voit encore Ulpien opposer l'un à l'aulre

(D., Ifi. 1. 10; II. 7. 14. 17, etc.). Mais dès ce moment, le ternie n heredilas » tend à

s'élargir, et il est vraisemblable que le mot « hères » commence dès lors une évoluLion

analogue, dont l'aboutissement se trouve dans les constitutions de Constantin

signalées dans une note précédente. « Heredilas >>désigne tout d'abord le patrimoine du

défunt, qu'il soit recueilli par un hères ou par un bonorum jiossessor, et c'est ce qui
permet à Labéon (rapporté par Ulpien, au D., 37. 1. 3. 1) de dire : « Hereditalis
autem lionorumve possessio... ». Au second siècle, le mot « heredilas » prend un sens

sensiblement différent : il ne vise plus seulement l'ensemble du patrimoine héré-

ditaire, mais le fait dy succéder : Gains (1. 6 ad edict. prov., au /)., 50. 10. 2i; dit
en elfel : « IS'ihil est aliud heredilas quam successio in universum jus quod defunclus
habuit », ce qui amène Paul à proclamer que par « heredilas >,on entend la succession

prétorienne comme la civile (D., 50. 10. 13S; extrait de sa monographie Ad legem
Juliam el Papiam, 1. 4) : » Heredilalis appellatione bonorum qnoque possessio conli-
netur ». — Il est donc probable que Paul, voulant conserver dans sa citation de

l'Kdil un terme aussi large, aussi conipréhensif que possible, aurait conser\ é « Itères »

et non pas » bonorum possessor », si les deux expressions avaient été côte à cote dans
le texte édictal qu'il reproduisait.
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Les deux textes, de l'anonyme desJPrag. Vat. et de Paul, sont

les seuls connus d'où se puisse tirer argument en faveur d'une

restriction, primitive de l'interdit au bonorum possessor. Tous les

autres, où la personne qui exerce l'interdit est désignée par un

terme précis, tant ceux du Digeste que celui du Code Juslinien,

parlent de Yhères tout seul, ou tout au moins de Yhères à côté

du bonorum possessor 1. Le premier de ces textes est un long

extrait du commentaire d'Ulpien sur l'Edil. qui se trouve au

siège même de la matière (/)., 43. 3. 1) et qui semble consi-

dérer une douzaine de l'ois Yhères comme apte k exercer

l'interdit 2; le second est un rescrit de Dioclélien qui forme à

lui seul le, titre Quod legatorum au Gode Justinien (8. 3. c. un.)

et qui parle également de l'héritier civil'.

A côté de ces deux textes dont l'attribution à l'interdit Quod

legatorum parait certaine, dans leur forme actuelle du moins,

parce qu'ils nomment expressément l'interdit ou parce qu'ils

sont au titre Quod legatorum, il y a un groupe de textes du

Digeste moins évidemment attribuables à notre interdit parce

qu'ils parlent d'un interdit sans préciser duquel il s'agit, ou

parce qu'ils laissent encore plus dans l'indétermination le moyen

de droit qu'ils donnent à l'héritier civil, mais que certains

auteurs rapportent volontiers pour des raisons de fond à

l'interdit Quod legatorum''. Ces textes sont : — 1° Un passage

de la monographie de Paul Ad legem Falcidiain (I)., 3o. 2.

I. 11) qui donne à l'héritier surchargé de legs, contre le légataire

en possession, une action pour réclamer à celui-ci ce qu'il

1. Voir les textes groupés par Lotmar, op. cit., p. 130-131.

2. Ulpien, 07 ad ediclum, V. Lenel, Pal., t. II, v" Vlpianus, nn lifib et ss. —

Dans l'état actuel du texte, Ulpien se sert d'abord exclusivement du terme « hères »

(§2 à a), puis de l'expression « aditu heredilas vel bonorum possessio ad g ni la » (| 11),

de la formule incolore « ejus ad quem ea res pertinet » (| 11 à 14) et enfin de la for-

mule plus singulière a heredibus iisve ad quos ea res perlinel ».

3. Dioclélien et Maximien, en 293: « ... secundum senlenliam inlerdicli quod
adversus legatarios scriptis heredibus proposilum est ».

4. En ce sens, v. Lotmar, op. cil., p. 91-102.
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détient en exeédent des trois quarts disponibles, parce que

l'héritier, ayant consenti à l'enlrée en possession du légataire,

ne peut pas lui enlever le tout. L'hypothèse inverse, que sup-

pose le texte, d'un héritier enlevant la totalité du legs au léga-
taire entré en possession sans l'assentiment de l'héritier, est bien

exaclement celle de l'interdit Qaod legatorum, question de

Yhères mise à part, et il est bien probable que c'est à notre

interdit que pensait Paul en écrivant ces lignes 1. — 2° Un texte

des Institutes de Marcien (D., 46. 3. 40) donne à l'héritier, au

détriment de qui un tiers a mis le légataire en possession des

choses léguées, un interdit pour reprendre les choses. Ici

encore, bien que Marcien ne précise pas qu'il s'agisse de

l'interdit Quod legatorum, il y a tout lieu de croire qu'il pense
à celui-ci, dont l'emploi est en etl'et tout indiqué dans cette

hypothèse 2. —3° Un responsum de Scacvola (])., 35. 2. 26. pr.)
donne à l'héritier surchargé de legs au delà des trois quarts

permis et qui veut se remplir de sa quarte Falcidie, le choix entre

deux moyens : ou bien poursuivre la restitution de la chose

léguée, en l'espèce un collier de perles, ou bien ne revendiquer

que cette partie du collier dont la valeur excède le disponible.
Le second de ces moyens est une vindicalio partis identique à

I. On sait en ell'cL que l'interdit Quod legatorum avait, entre autres ulililés, celle
de permettre au bonorum possessor, al même à Yhères suivant certains, de reprendre
les choses léguées, afin de pouvoir opérer la retenlio quartae lors de l'action en

délivrance intentée par le légataire. Voir Ulpien, D., 43. 3. 1 5. Cf. Ubbelohde,

op. cit., p. 142, qui ne mentionne cependant pas noire texte de Paul à ce propos. —

Lotmar (op. cit., p. 91-93) a parfaitement démontré qu'il ne peut s'agir là d'une

revendication du tout par l'héritier, car ce n'est pas une question de volonté ou

d'absence de volonté chez l'héritier qui pourrait faire échouer celle-ci.

i'. Cependant, Ubbelohde [op. cit., p. 104) ne pense pas que ce soif l'interdit Quod

legatorum qui est ici donné à Yheres. Il considère en ell'et que le légataire missus

in possessionem legatorum seroandorum causa cesse de posséder pro legalo dès que
l'héritier a fourni la satisdatio, et qu'il ne possède plus que pro possessore. Pour

lui, le préteur donnerait ici un interdit prohibitoire que ne contenait pas YAlbum,
et c'est à cet interdit spécialement créé pour chaque espèce que ferait allusion

Gains, 1. 13 ad ediclum provinciale [D., 36. 3. 11) quand il dit : « ... mihi

pruelor accommodai inlerdictum <>.Puis Ubbelohde émet ensuite cette idée, peu en

harmonie avec la précédente, que le bonorum possessor serait mieux traité et

pourrait se servir de l'interdit Quod legatorum, selon une opinion d'Ulpien (D., 43.

3. 1. 11), et que l'interdit Quod legatorum est remplacé par un interdit de cir-

constance à cause de ce que Gains et Marcien ont en vue un Itères et non un bonorum

possessor. Lotmar (op. cit., p. 99-103) a critiqué celte singulière construction
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celle (jue l'on voit dans d'autres textes 1; le premier semble bien

être l'interdit Quod legatornm, car il est restitutoirc et. dirigé
contre un légataire déjà en possession au moment de l'ouverture

de la succession, c'est-à-dire sans l'assentiment du honorant

possessor ou de l'héritier. En outre, la situation est la môme que
celle décrite par Paul peu auparavant (D., 3ïi. 2. 1. 1 I, v. supra),

question d'assentiment mise à part
2 — i° Enfin un autre res-

d'Ubbelohde. Quant à nous, nous pensons que si on admet avec ce dernier que le

légataire ne possède plus pro legalo, mais seulement pro possessore après que lui a

été fournie la caution legalorum servandorum causa, il n'y a pas de raison pour que
le bonurum possessor a't pu, plus que l'/ieres, user de l'interdit Quod legalorum,

qui était dirigé contre les possesseurs pro legalo seulement. L'identité des situations

prévues par Ulpien d'une part, qui parle à coup sûr de l'interdit Quoil legalorum,
et par Gains et Marcien, qui parlent d'un interdit indéterminé, d'autre part, com-

mande d'admettre que Marcien a bien en vue, dans son texte, l'interdit Quod lega-
lorum donné à l'héritier. — Si Gains parle d'accommodarc interdiclum c'est qu'il

pense à une formule modifiée d'interdit Quod legalorum, par opposition à la formule

courante de l'Ëdit qui exigeait la satisdatio, non d'un tiers, mais du honorum pos-
sessor (ou de l'iieres) lui-même.

1. Paul, au D., 35, 2, 1, 11 : « dabilur actio heredi, ut id quod supra dodran-

lem esl ojferalur. •> — Cf. Ulpien, D., 43. 3. 1. o : « porlio legis Falcidiae apud
heredem ipso jure rema.net, etsi corporaliler res in solidum Iranslalae sunl. » —

Sur le point secondaire de savoir si cette finale est interpolée, ce qui n'a d'ailleurs

jamais été soutenu avec des arguments de valeur, voir en dernier lieu Lotmar, op.

cil., p. 03, note 5.

2. Sans doute n'aurait-on jamais songé à voir ici autre chose que l'interdit Quod

legalorum si cela n'avait pas paru en contradiction avec ce fait que le texte ne parle

que d'hères et non de honorum possessor et s'il n'avait pas semblé difficile de croire

à une interpolation du mot» heresn, si loin du titre Quod legalorum. Lotmar(oy). cit.,

p. 91) fait d'ailleurs remarquer qu'avant le milieu du xixe siècle, avant que la ques-
tion de l'aptitude de Vheres se fut posée, il n'y eut jamais le moindre doute à cet

égard. Ce n'est qu'à une époque récente que Ubbclohde et Schirmer lâchèrent de

trouver quel moyen de droit autre que notre interdit Scacvola visait ici. Ubbclohde

(op. cil., p. 181 et s.) ne pense pas que l'interdit ait pu être donné contre un léga-
taire qui était déjà en possession de la chose au moment du décès du testateur avec

le consentement de celui-ci, car alors la chose léguée ne fait pas partie de l'hérédité;

en conséquence, il admet qu'il s'agit ici de l'action née d'un contrat de louage, de

dépôt, de commodat ou autre en vertu duquel la chose était, antérieurement au

décès, entre les mains du légataire. Lotmar a bien répondu que si la chose ainsi

remise volontairement au légataire par le testateur ne faisait pas partie de la suc-

cession, elle n'aurait pu entrer en ligne de compte pour le calcul de la quarte Falcidic

dont il est précisément ici question. On peut ajouter que l'hypothèse d'un honorum

possessor ou d'un Itères qui ne sait si le tiers détenteur d'un bien héréditaire le

possède pro herede, pro possessore ou pro legalo et qui intente à la fois les deux

interdits Quorum honorum et Quod legalorum on un interdit à double face pour être

sur «l'atteindre le possesseur, quelque soit son titre —hypothèse étudiée par Ulpien

(D., t:i. 3. 1. 4} — implique pratiquement l'idée d'un légataire en possession dès le

moment île la moi'l du testateur; si en ell'et ce légataire avait occupé la chose pos-
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jjonsamdc Scaevola '/)., '>>:>.2. 17) accorde peut-être aussi aux

héritiers l'interdit Qaod legalorum pour obtenir d'une cité léga-

taire la restitution de quatre années de revenus perçus sans

exécuter les charges, au cas où la cité serait entrée en possession

du legs inviUs heredibun, et prescrit à la cité d'employer ces

arrérages à d'autres obligations résultant du même testament,

au cas contraire 1. Mais ici encore le moyen de droit mis à la

disposition de l'héritier est indéterminé et supposé connu ; et il n'y

a pas de preuve décisive (pie ce soit l'interdit Qaod legalorurnK

lérieurement. au décès, il est bien évident qu en fuiI, le plus souvent, cel:i n'aurait pas

été à l'insu ilu bonorum possessor ou de llieres et sans discussion, et que pat*

conséquent, presque toujours, celui-ci aurait su à quel litre celui qui se niellait en

possession préleudail posséder. L'ignorance de l'héritier se rencontrera donc surtout

si les clioses oui été occupées dès avant le décès. — Knlin, il semble impossible que

Scaevola, dans l'exposé des faits et dans sa réponse, n'ait l'ait aucune allusion au

contrai en verlu duquel la chose léguée élait déjà entre les mains du légataire, si

telle était l'hypothèse qui lui élail soumise. Lolmar \il>id.,) a remarque très juste-
ment que l'expression sans précision <' y>os.se heredem conseqiii ut ei l'estifiuitur » ne

s'explique, sous la plume de Scaevola, d'ordinaire si net, que si elle vise le moyen de

droit ordinaire, auquel un praticien devait penser en première limite dans cette

hyputhèse : l'interdit. Quod leynlorum.
— Quant à l'opinion singulière de Schirincr

[Beitrage zur Interprétation...,dans l'Archivfurvirilistische Praxis, 1897, l. LXXXVII,

p. 121) qui voit dans celte phrase une allusion à Vactio :nl esliibendum précédant la

revendication, Lolmar l'a repoussée à juste litre en faisant remarquer que Scaevola

n'a pu, dans l'alternative proposée à celui qui le consultait, lui conseiller d'agir soil

pour le loulpar l'action ad exhibenilum, soil pour partie par la vindicatio partis qui
eùl elle-même supposé cette action possible, el que l'action ad exhibendum, n'étant

pas restiluloire par elle-même, ne pouvait être désignée par les mots : « ni ei resti-

luiitnr. »

1. Lolmar [op. cit., p. 97, n. 3), suivant en cela l'ancienne opinion de la glose el

s'écartanl de celle de H. Samter [Verhiillnis zwischen Seaerolas Diijeslen nnd lles-

ponsen, p. 183-187, dans ZSSiRA), l'.IOfi, l. XXVI), considère que Scaevola ne

pensait donner ici que l'un des deux moyens à l'héritier, selon qu'il avait été ou non

consentant à rentrée en possession de la cité légataire, el non pas les lui donner

cumulativemenl. La tournure : « liespondil et..., et.... » aurait été employée par

Scaevola pour bien marquer que, faute d'avoir élé éclairé parla narrulio du consul-

tant sur la façon dont le légataire élail entré en possession, il rendait en réalité deux

responsa. visant les deux hypothèses possibles. Au surplus, les deux réponses
données sont exclusives l'une de l'autre : si les revenus non utilisés en jeux annuels

sont ren.lus à l'héritier, on ne péril exiger de la cité qu'elle les emploie à l'une des

autres charges imposées à celle-ci par le testateur, el inversement si la cité est con-

trainte à employer les arrérages, on ne peut lui imposer de les rendre à lliérilier. Sur

l'hypothèse de Samter, qui croit au cumul paire qu'il s'agirait ici non d'un respousum
mais d'une sentence cll'eclivenient prononcée par Scaevola comme juge, prononçant
une sorle de peine civile contre la cité coupable de s'être mise en possession d'elle-

même, contrairemcnl à l'esprit, sinon à la lettre du decrciuiii Marci sur les créan-

ciers (pii se font justice eux-mêmes, voir Lolmar, op. cit., p. 98, n. o.

-. Les rôdeurs se partagent également sur celte question. Voir sur ce point les
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Comment expliquer que tous ces textes, au Digeste et au

Gode, reconnaissent à l'héritier civil le droit d'exercer l'interdit

Qaod legaloi'iim, alors que le texte des Frag. Vat. et le texte de

Paul ne parlent que du bonoram possessor et excluent par cela

même Yhères? Deux explications se présentent à l'esprit : ou

bien les textes ne sont pas interpolés ou ne le sont que par

exception, et leurs divergences s'expliquent par une différence

d'âge laissant place à une réforme favorable à Yhères; ou bien

les textes parlant de Yhères sont systématiquement interpolés,
et la réforme faite en faveur de Yhères est l'oeuvre des compi-
lateurs eux-mêmes ou tout au moins des empereurs du mc siècle

ou byzantins. La première de ces explications à laquelle quelques
auteurs ont songé, n'a guère été présentée, jusqu'à ce jour, avec

tous les arguments qui pourraient être donnés en sa faveur. Quant
à la seconde, c'est celle qui est à peu près unanimement admise.

Nous devons les examiner l'une après l'autre, afin de mesurer

le degré de vraisemblance qu'il convient de leur reconnaître

respectivement.
I. Ce n'est pas à une explication purement chronologique que

s'est attaché Leist 1
pour lever la contradiction apparente des

textes,qu'il ne croit pas possible d'attribuer à l'interpolation sys-

tématique du mot « hères »-. Pour lui, le texte des Fragmenta
Vaticana (§ 90), qu'il attribue à Yénuléius 3, et le texte de Paul,
1. 03 Ad edicLnm (D., 43. 3. 2), qui fous deux semblent suivre

d'assez près le texte même de l'interdit proposé sur YAlbum du

préteur, seraient conformes à l'état de droit ancien, défavorable à

Yhères. Yénuléius, comme Paul, trailant des questions en somme

secondaires relatives à l'interdit, aurait raisonné sur la seule

hypothèse légale, prévue par l'Edit et unanimement admise,

renvois réunis par Lotmar (op. cil., p. 98, n. 3). —La mention faite par Scaevola du

consentement de l'héritier est évidemment un indice en faveur d'une allusion à l'in-

terdit Qnod leanloriim. Elle ne constitue pas une preuve cependant, et aucun autre

indice ne vient confirmer le précédent.
1. Leist, dans Gluck, série des livres 37-38, t. I (1870), p. 413-417.
2. Leist, op. cil., p 4lo, n. 28. — C'est surtout l'exposé d'Ulpien, dans son

ensemble, qu'il semble difficile de soupçonner d'interpolation, suivant Leist.

3. L'attribution à Vénuléius du traité anonyme De inlerdiclis esl, nous l'avons

vu (v. suprii, p. 17!) [9] n. I), impossible a admettre.
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celle du bonorum possessor, non sans avoir vraisemblablement

signale d'un mot que la jurisprudence accordait également
l'interdit à l'héritier civil 1. Le texte d'Ulpien, 1. 67 Ad edictum,

présenterait au contraire un tableau exact du droit pratiqué en

fait un peu postérieurement, sans plus se soucier du droit théo-

rique 5, et le rescrit de Dioclétien enregistrerait cette évolution

comme terminée 3. — Cette tentative de Leist, suivie avec

quelques variantes par un petit groupe d'interprètes 4, outre des

difficultés d'ordre secondaire que nous avons relevées en pas-
sant, présente le grand tort de ne pas tenir compte des autres

textes du Digeste. Elle doit donc être reprise et complétée.
Tout d'abord, il faut mettre en lumière ce fait que le texte

du De interdictis des Fragmenta Vaticana est très probable-
ment de Paul, et provient sans doute de ce même livre 63 Ad

edictum, dont a été également extrait, par les compilateurs, le

fragment 2 au litre Qaod legalorum du Digeste (43. 3. 2; 3.

C'est donc la date de composition du commentaire de Paul

sur l'Edit qui nous permet de préciser l'époque extrême où le

bonorum possessor est encore représenté comme jouissant seul

de notre interdit. Or, le commentaire de Paul est d'ordinaire

considéré comme l'une des premières oeuvres de celui-ci, pos-
térieur à la mort de JMarc-Aurèle en 180 ap. J.-C, sûrement an-

1. Leist [op. cit., p. 413-116) pense que la jurisprudence se serait appuyée sur la
" senlenlia inlerdicti » dont parle le rescrit de Dioclétien au Code (C. J., 8. 3. 1).
Mais précisément l'interdit est représenté par le texte du Code, au moins dans sa

forme actuelle, comme « scriptis heredilms pvoposilum ». Ce n'est donc pas confor-

mément à sa sentent/;!, à son esprit, qu'on l'a étendu aux héritiers civils. Le resent

parle de l'esprit de l'interdit et non de sa teneur, parce que l'espèce concrète suppo-
sait des fidéicommissaires, à côté de légataires: or l'interdit Quod legutorum n'était

fait que pour ces derniers. C'est là une question d'exercice passif et non actif de

l'interdit. — Cf. Lotmar, op. cit., p. l'Ai.

2. Leist (op. cit., p. 415 et n. 30) admettait déjà que le commentaire Ad edictum

de Paul était assez sensiblement antérieur à celui d'Ulpien.
3. Leist, op. cit.. p. 413, n. 2;i.

4. Selon Relier (Insliiuliotien, 4861, p. 342-343) l'interdit Quod leijalorum. d'aliurd

accordé à celui-là seul qui avait obtenu la honornm possesxio, r'uLaccorde également
à l'héritier civil qui aurait pu l'obtenir mais avait seulement négligé de la demander.
— Baron {Inslilutinnen, 188i, p. 341) se contente de dire que l'interdit, p ri ni il. i ve-

inent réservé au honornm possessor, était déjà accordé à l'héritier civil à l'époque

classique, et il cite à l'appui de cette affirmation le lesle d'Ulpien au titre Quod

letjniorum.
•>. Sur ce point, voir snpru, p. 179 [S)j, ». 1.

msrolHl: Jï'Hn.ivt f-:. — I L?
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teneur à 19.'), et presque cci-taiiiciiicut même achevé sous Com-

mode, dès avant le 31 décembre 1!)2'. L'héritier civil serait donc

encore exclu de l'exercice de l'inlerdit Qnod legaloruin à la

lin de l'époque des Ànlonins.

En sons inverse, les premiers textes qui supposent à un héri-

tier civil la l'acuité d'agir par l'inlerdit Qnod legaloram sont les

deux fragments de Scaevola. Les Responsa de Scaevola oui

1. Les deux premiers points sont à peu près unanimement admis, et à juste lili'c,

croyons-nous. Voir : P. Kruger, Sources, p. 275 et n. 4; Kipp. Gesck. der

Quellen'* ( 1900), p. 138, n. 30, et, en dernier lieu et surtout : II. Fitting, Aller und

Fohje der Scliriflen- |l!)08|, p. St-S3. L'ancienne opinion de Mommsen (Die Kniser-

hezeichnuiuj..., dans XRG., 1870, t. IX, p. 113-115), qui rajeunissait l'oeuvre

de Paul jusqu'à la l'aire contemporaine de Marcien, n'est plus soulenable

depuis cpie l'on a proposé avec vraisemblance de corriger Marcianus en Maeeianus,

dans la citation que l'ait Paul (D., 7. 9. 8); d'autre part, l'objection soulevée par

Pernice (ZSS (HA), 1892, t. XIII, p. 281, n. 4). qui croit le commentaire, ou du moins

son 71* livre, postérieur à un rescrit de Caracalla de l'an 215, ne paraît pas convain-

cante : en cll'el, on ne voit pas pourquoi la perpétuité de l'u.rceplio doli, connue de

Paul(D., 4L 4. 5. (i), résulterait de ce que Caracalla engage une débitrice actionnée

en justice à forcer le créancier, au moyen de l'exceplio doli ou de Ve.rccplio non

numerutae pecuniae à prouver le versement des deniers (C ./., 4. 30. 3. —
Fitting

et Kipp. loc. cil., parlent à ce propos, sans doute par erreur, non de la const. 3,

mais de la const. 2, h. L, or celle-ci n'a pas Irait à i'exceplio doli et est de 213 et

non de 215 comme celle dont parle, sans la citer expressément, Pernice).
— Il est un

peu moins cerLaiu que le commentaire soit dans son ensemble antérieur à l'avène-

ment de Septime-Sèvèi e, en juin 191. Il y a cependant de fortes présomptions en

ce sens. Non seulement Paul ne fait aucune allusion à l'Onilio Severi des ides de

juin 195 dans les deux textes des livres 29 et 3S (D., 13. 7. lij. pr. = Lenel, Pal., v"

l'iuilus, n" 448; et D., 25. 7. 12. 1 = Lenel, Pal., v" Paulus, n" 5(i0) et s'est cru

ensuite obligé de combler cette lacune en y consacrant une monographie, mais il ne

cite aucune constitution de Septime-Sévère, ni de celui-ci et de Caracalla, pas plus
à la fin de son long ouvrage qu'au début. Or, on sait que, même du temps où il

régnait sans sou tils, Sévère a beaucoup légiféré, et cela, même avant juin 195. pen-

dant les deux premières année-; de s m principal. Les occasions de citer ses consti-

tutions n'eussent pas manque à Paul. Voir en particulier sur ce point : Fitting',

op. cil., p. 84. — Il nous semble également remarquable que le commentaire sur

l'Edil, qui contient des renvois à des constitutions de ïrajau, d'Hadrien, d'Antoniu

le Pieux et de Marc-Aurèlc, \i'tiii contienne qu'une seule, au livre 13 (D., 4. 8. 32.

14 = Lenel, Pal., x" Paulus, n" 251) qui puisse se rapporter à l'empereur vivant,

Commode, » imperalor Aiiloniiius », suivant le critérium proposé par Mominsen; et

encore Fitting (op. cil., p. 85) pense-f-il que Paul entend par là. ici comme dans trois

autres textes, Antonin le Pieux et non Commode. Quoiqu'il en soit, que Commode

soit cité une seule foison pas du tout, il n'en reste pas moins que Paul a emprunté

peu de chose ou même rien aux décisions qu'a pu rendre ce prince, si peu nombreuses

qu'aient pu être celles ci, à en croire Lampride, Vita C.ommodi, 13.7 : « Commodus in

subscrihendo lai-ilus el negligcus ». On est donc assez en droit de penser que c'est

dès le début du règne de celui-ci que Paul a du commencer son commentaire Ad

edicluin, peu après avoir terminé sous Marc-Aurjle son commentaire Ad Sabiiiuin,
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en effet très probablement été publiés sous le règne de Septime-
Sevère sans (pic l'on puisse préciser si c'est avant ou après
YOratio de Tan 195'. Quant aux autres textes faisant mention

cl qu'il a dû finii' ce grand ouvrage, grâce à sou extrême rapidité de composition, assez

longtemps avant la mort de Commode. Cf. Fitting, op. cit., p. 83 et 87. — Un der-
nier argument, a été donné en faveur de l'antériorité des libri ud ediclum de Paul par
rapport au règne de Sévère par P. Krùgcr, Sources, p. 273, n. i. Paul ne cite

pas une seule fois les Qnaesliones de Papimen qu'il tenait cependant en particulière
estime et dont il a donné une édition annotée; c'est donc parce qu'il ne les connais-
sait pas encore. Or, ers Quaeslioncs, dont la ré laclion a peut-être élé commencée
dès la fin du règne de Commode, dont le livre 9 ignore encore YOratio Seceri de l'an

193, et où il n'est jamais question de Caracalla comme empereur à côté de son père
Septime Sévère (Fitting, op. cit., p. 74), ont à coup sur été publiées sensiblement
avant l'association de Caracalla à l'empire en J9S, peut-être même tout au début du

règne de Sévère seul. Fitting [op. cit., p. Si) a tenté d'affaiblir cet argument de
P. Krùger en faisant remarquer qu'il n'était pas étonnant que Paul n'ait jamais cité
les Quaesliones de Papinicn dans son commentaire surl'lîilit. puisque dans l'ensemble
des très nombreux fragments de son oeuvre qui nous sont parvenus, on ne saurait
relever que trois citations des oeuvres de Papinicn, toutes trois empruntées à ses lies-

ponsu; ce qui prouverait que Paul évitait à dessein de se référer à Papinicn. Mais,
outre que cette attitude de Paul envers un homme qu'il admirait serait tout à l'ail

singulière, il faut remarquer qu'une très grande partie des ouvrages de Paul, ses
16 livres ud Snbinum, s:s KO livres ad ediclum, ses 23 liliri Iirevium, probablement
aussi ses 18 livres ad Plauliuin et peut-être encore quelques autres ouvrages étaient
écrits avant la fin du n" siècle, et même sans doute dès le début du règne de Septime-
Sévère. Or, à ce moment, Papinicn n'avait sans doute pas encore publié ses Qunes-
liones, avons-nous dit, et certainement pas encore ses Hesponsa qui parurent après
l'an 212. Il n'y a donc pas, à notre avis, omission systématique des opinions de

Papinicn dans l'oeuvre de Paul, et l'argument mis en avant par P. Kriïgcr conserve
toute sa valeur.

1. L'argument du « praefeclus legionis, » accepté par P. Kriiger (Sources,
p. 2'il, n. 3) et parJôrs (Pauly-YVissowa, Healencijclopiidie, v" Cerviditis n"t,l. III,
col. 1990) n'a aucune valeur, comme l'a proiné Fitting (op. cit., p. fili, note /). Mais

Fitting (p. 67) en a relevé un autre plus significatif, à peine utilisé par .Tors (ibid.,
col. 198!)) : dans une même consultation insérée à la fois dans ses Hesponsa (1)., 32.
93. pr.) et dans ses Digesta (D., 32. 38. 4), il était question d'une certaine./»//;! Domnu
et de son oncle Julius Agrippa. Que cette femme soit bien la seconde épouse de

Scptinic-Sévèrc, montée sur le trône avec lui en 193, ou que ce soit fout autre

femme portant le même nom, il n'en reste pas moins que le jurisconsulte, en révi-
sant ses notes au moment de la publication de ses Hesponsa, ne pouvait pas laisser
des noms propres dont la divulgation risquait, d'être désagréable à la femme du

prince; et c'est ce qui expliquerait que, dans les Responsa, le jurisconsulte aurait
bille Domna, ne laissant subsister que le nom plus répandu de Julin et remplacé le
nom de l'oncle par le nom passe-parfout habituel Lneius Tilins. Or, celte explication
suppose que Sévère est déjà sur le trône quand Scaevola publie son ouvrage. —

Peut-on en outre se servir du responsum inséré au D. (i. -i. 47. I) pour User cette

publication à une date antérieure ou postérieure à YOratio Severi des nies de juin
l'Jo? Lcnel [Pal., t. II, col. 287, n. (i| prétend que YOratio était encore inconnue de

Scaevola quand il publia ses Hes/ionsa, se basant sans doulc sur ce fait (pic le texte,
à propos d'une vente d'immeubles opérée par un curateur, ne parie que d'une res-
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de Vhères, ils sont encore postérieurs aux Responsa de Scaevola

et, par conséquent, aux deux textes de Paul qui ne parlent que
du bonoruni possessor. C'est très vraisemblable, sinon certain,

pour le texte de Paul (D., 35. 2. 1. 11), qui parait en contra-

diction avec les précédents du même auteur, et qui, prove-
nant de sa monographie Ad legem Falcidlam est probablement

contemporain du règne de Garacalla seul, c'est-à-dire postérieur à

212'. C'est en tout cas certain pour les deux derniers textes, les

cisicm obtenue par la voie de la restitutio in integruin cl non pas de la nullité de

plein droit qui aurait résulté des dispositions de VOralio Severi, si elle avait été dès

lors connue. L'opinion contraire, basée sur le même texte cl avec renvoi à la note de

Lenel, a été présentée sans doute par méprise, par P. Kriigcr ou son traducteur, dans

l'édition française de VIJisl. des Sources, p. 2iil, n. 3, alors que rien n'y correspond
dans l'édition originale allemande : Gescli. der Quellen, p. 19li, n. U). Jiïrs (op. cit.,

col. -JUDO)el Kipp(G. der Quellen 3, p. 13ii,n. 8) ne considèrent pas que le responsum
soit forcément aiiLérieur à VOralio, car il ne parle .pie de praedia, el il se peut qu'il
se soit agi de praedia urhana, que ne visait pas VOrnliu. Cependant Filling (op. cit.,

p. 67, noie m) a diminué la portée de celte objection en faisant observer que ces

mêmes praedia sont qualifiés plus loin de fundus, ce qui s'entend difficilement d'un

terrain bâti en ville. 11 ne nous parait pas touLefois que, même dans ce cas, le res-

ponsum soit nécessairement antérieur à VOralio, car on peut très bien se trouver ici

dans l'un des cas où il n'y avait pas de nullité el où, par conséquent, l'ancien sys-
tème île la restilutio in integrum restait seul possible; et celle supposiLion n'a rien

de gratuit, car les lignes précédentes du même fragment (ihid., pr.) visent précisément
un cas de veine pour satisfaire des créanciers, eus qui se rapproche de l'un des Irois

eus où il n'y a pas nullité de plein droit, celui de vente avec autorisation du préteur,
d'un immeuble du mineur, pour paver une dette antérieure à la tutelle. — Il ne nous

paraît donc pas possible de se prononcer pour l'antériorité des Responsa par rapport
à VOralio de 195. — U n'en reste pas moins que les responsa qui nous intéressent,
relatifs à l'interdit Qnod legalorum, pouvaient èlre 1res antérieurs à leur insertion

dans la collection. Mais rien ne le prouve. El en outre ils peuvent avoir été rema-

niés par Scaevola lui-même, lors de celte insertion, dans un sens favorable à Vlieres,

si un changement de l'élàt du droit s'était produit sur ce point depuis l'époque où

ils avaient été rendus.

t. Aucune des 1res nombreuses monographies, par lesquelles Paul ajouta à ses

commentaires sur l'Edit tt AdSahinum des compléments correspondant à la dernière

partie des ouvrages conçus suivant le plan traditionnel des Digesla, et pour lesquelles
il est possible de donner une date, n'est certainement antérieure au règne commun

de Sévère et de Caracalla, après 198. Plusieurs au contraire doivent être posté-
rieures à Caracalla et même contemporaines d'Alexandre Sé\ ère. On est donc amené

à penser que l'activité de Paul s'est tournée vers lu rédaction de toutes ces mono-

graphies, môme de celles que nous ne pouvons daler de façon plus certaine — el c'est

le cas du livre Afl legem Falcidiam, — à une époque récente, au plus tôt au début

du n" siècle, au plus lard sous Alexandre Sévère, après 222, el probablement,

croyons-nous, pendant les loisirs que lui laissèrent sa retraite pendant le règne

d'Elagabal, après avoir été assesseur de Papinieu de 206 à 212, avant de devenir

lui-même préfet du prétoire en 22.', ou encore après qu'il eut cessé de remplir cette

(onction. — Y. Filling, op. cil., p. 89-98, el surtout, p. 91-93; Cf. P. Kruger,

Sources, p. 278-279, et Kipp, Gescli. der Quellen 3, p. 138-139.
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plus formels en faveur de l'héritier civil, celui d'Uipien (/).,

43. 3. 1) et celui de Marcien (B., 4(i. 3. 40). Le livre 67 du com-

mentaire Ad ediclum d'Uipien, auquel est, emprunte le pre-
mier des deux textes, est en effet au plus tôt contemporain
du règne commun de Seplime-Sévère et de Caracalla', et le

second, provenant des Institut es de Marcien, est postérieur à la

mort de Caracalla en 2172.

Il y a donc, à la fin du règne de Commode, sous celui de Per-

linax et tout au début de celui de Septimc-Sévère, un espace

possible de plusieurs années, pendant lesquelles une réforme a

pu se produire, qui aurait étendu le bénéfice de l'interdit Qnod

legatorum à l'héritier civil dénué de la bonorum possessio.
On peut même, dans celle hypothèse qui ne laisse point de

place pour des interpolations systématiques de la part des byzan-

tins, se demander si cette réforme n'aurait pas eu un caractère

législatif, plutôt que doctrinal 3 ou jurisprudentiel. En effet, le

1. Nous ne voulons point soulever ici la délicale question des deux éditions suc-

cessives du commentaire d'Uipien. La solution proposée par Jors, comme celle

admise par Filting, place en effet la rédaction du livre 07 à une époque sûrement

postérieure à nos deux textes de Paul qui ne donnent l'interdit Qnod letjnlorum

qu'au bonorum possessor. Pour Jors (Pauly-Wissowa, Henlencycloptïdie, v° Domi-

tius, n° SS; t. V, col. 1505 et s.) le livre 07 apparlient à la partie du commentaire

qui n'a pas été retouchée dans une seconde édition et date par conséquent d'une

époque antérieure à celle des 52 premiers livres lels que nous les connaissons, Or,

pour lui, la première rédaction du commenlaire, dont les premiers livres remontent

peut-être aux dernières années où Septime-Sévère régna seul, un peu avant 198,
est contemporaine, du règne commun de Sévère et de Caracalla. Pour Filting- {op.

cit., p. 10Sr—108), il n'y a eu qu'une seule édition; la rédaction, commencée à télé

reposée et menée soigneusement dans les dernières années du règne de Caracalla,
aurait été interrompue brusquement au milieu du livre 52 par l'assassinat de ce

prince le S mars 217, et n'aurait été reprise que cinq ans après, sous Alexandre

Sévère, alors qu'Ulpicn était préfet du prétoire et contraint par ses fonctions admi-

nistratives de « bâcler » un peu les livres 52 à 81! de son grand ouvrage de doctrine.
— Cf. Kipp, op. cil., p. -ISO, n. 53.

2. Sans doute contemporain de Macrin ou du début du règne d'Flagabal. —En

ce sens : P. Krùger, Sources, p. 29!); Filting, op cit., p. 1"; Kipp, op. cit.,

p. 141. — Jôrs (op. cil., v" Aelius, n"8S; t. I, col. 523) croit pouvoir reculer la com-

position des Institutes jusque sous le règne d'Alexandre Sévère, sans raison suffi-

sante, à notre sens.

3. Un changement purement doctrinal, outre qu'il serait peu vraisemblable

dans un aussi court espace de Lemps, ne se concevrait guère que si les textes diver-

gents étaient d'auteurs différents. Or, on sait que sur les deux textes qui sont à

coup sur de Paul, sans parler de la monographie De interdictis que nous lui attri-

buons, l'un, extrait du commentaire, ne parle que du ]>onorum possesyor, l'autre,

extrait de sa monographie Ad lecjem Fulcidimn, ne parle que de Vheres.
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rescrit de Diocléticn et de. Maximien de l'an 193, inséré au Gode

Juslinien (8, 3, cous/, un.)', renvoie, très probablement, dans

sa l'orme actuelle, à un texte officiel qui permettrai! à Ylieres de

se servir de l'interdit : « secandtiin sentent iaminterdicti qnodad-
versus legalarios scriplis heredibus projxisi/um est -. » Or, ce

texte ne saurait être celui de L'Kdit perpétuel, puisque dans son

état délinitif celui-ci n'accordait L'interdit qu'au bunorunt. posses-

sor comme le prouvent les fragments du commentaire Ad edic-

luin de L-'aul qui nous sont parvenus'. C'est donc sans doute le

texte d'une constitution impériale, dont on disait, comme de

1. L'élude de ce rescrit, malgré son importance évidente, a été presque complète-
ment laissée de coté jusqu'à ses derniers temps. Lenel (F.dit perpétuel, t. II. p. lilfi-

-1SiS r Fdiclum-, p. 130) ne le cite même pas. L'attention avait cependant déjà été

attirée sur ce texte par L'bbelohdc (op. cil., p. 175-170) qui essaye assez gauchement
de se débarrasser de ce témoignage, ainsi que par Yoigl (Ilômische îiechlstjesehiclile,

1899, t. II, p. 810. n. 52) et par E. Cuq (Institutions Juridiques, t. II, p. 004, n. 2)

qui le considèrent comme gênant pour l'hypothèse d'une interpolation systémati-

que de tous les trxfes parlant de Yhères. Lounar (op. cit., p. 151-11,3) est le premier
à avoir rendu à ce texte l'importance capitale qu'il doit avoir dans cette

discussion.

2. Pour Ubbelohde {op. cit., p. 140, n. 2; p. 175-170 et p. 1SS), il n'y a cependant

pas à s'atlacher à ce rescrit, même en admettant son authenticité, car Yhcres dont

il est question dans le rescrit comme capable de se servir de l'inlerdit Quod leija-

toruni, y est formellement désigné comme ayant en outre obtenu la bonorum pos-
sessif). Le l'ait est exact, mais ce n'est point sur l'ensemble du rescrit qu'il convient

de s'appuyer, comme fait remarquer Lotniar, mais seulement sur la phrase qui rap-

pelle la formule officielle de l'interdit, gluant à supposer que la chancellerie, par
« scriplis heredibus », ait voulu désigner exclusivement les honoruin possessores
testamentaires et non les héritiers testamentaires civils, c'est ce qui est fout à l'ait

inadmissible. Y. LoLmar, op. cit., p. 153, n. 1. — Tout au plus, s'il n'y avait pas eu

« scriplis heredibus ». mais « heredibus » tout court, pourrait-on admetti'c qu'ellcenlcn-
dait par là fous les héritiers, civils comme prétoriens, ce qui suffirait encore à

éveiller l'attention sur le texte ainsi visé, puisqu'il accorderait toujours l'interdit à

Ylieres.

3. Lofmar (o/>. cit., p. 15:2) pense que Diocléticn renvo\Tait par ces mots à l'Edit

prétorien, encore parfaitement connu et souvent cité par sa chancellerie. Celte opi-
nion n'a rien d'invraisemblable dans son syslènie, puisque pour lui les textes des

Fniy. \'nlicnnacl de Paul, 03 .Ici ediclum, au Digeste, sont inexacts et se rapportent
à une rédaction de l'Edit perpétuel au moins contemporaine de Julien, où l'interdit

Quod leyulorum était donné à Ylieres comme au honorum j>ossessor. Mais, pour
nous qui admettons fi valeur des renseignements tirés de ces deux textes et l'exclu-

sion de Yhcres jusqu'au début du principal de Commode au moins, époque oi'i

Pau! commença son commentaire sur l'Edit, nous ne pourrions admettre que Dio-

cléticn visât une disposition de l'Edit perpétuel, car il faudrait supposer une addi-

tion faite au texte de l'Edit an-été sous Hadrien, addition faite d'autorité à la suite

d'une disposiliou législative impériale, ce qui est sans exemple et ce qui n'est pas,
en général, reconnu possible. V. P. Kroger, op. cil., p. 122.
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celui de l'Edit, qu'il était « proposition » quand il avait été

dûment affiché 1.

Telle est la première hypollièse que l'on peut mettre en avant

pour expliquer la discordance des sources louchant l'exercice

actif de l'interdit Quod legalorum.

Les objections que l'on peut y faire sont assez graves, sans

être cependant absolument décisives. On peut lui reprocher

d'abord de reposer sur toute une série de déductions et de rai-

sonnements, dont quelques-uns ne sont que vraisemblables,

pour la fixation de la date des textes en jeu et pour l'attribution

du texte des Frog. Val. au commentaire de Paul. On peut en outre

trouver bien réduit l'espace de quelques années ou même de

quelques mois que l'on a découvert, par cette méthode de data-

tion déjà fragile, entre les deux masses de textes qui admettent

ou n'admettent pas Vh ères à exercer l'interdit; cependant, il

suffit que ces deux masses de textes ne soient à aucun moment

strictement contemporaines, pour que l'hypothèse d'une réforme

dans l'intervalle ne soit pas insoutenable, ce qui est déjà quelque
chose. Enfin, on peut s'étonner, si c'est bien à une mesure

législative qu'est due l'aptitude nouvelle de ïhères à exercer

l'interdit, qu'une constitution impériale aussi récente et: aussi

importante dans la matière n'ait laissé aucune autre trace que
celle relevée dans un rescrit de Dioclélien, postérieur d'un

siècle, et que les jurisconsultes du début du m" siècle, en parti-
culier Ulpien dans le long fragment qui nous est resté au Digeste

(13. 3. 1), n'y aient fait aucune allusion. Toutefois, il y aurait

lieu de remarquer que ce fait n'est pas significatif chez Paul,

Scaevola et Marcien dont nous n'avons que des fragments très

courts,tirés d'ouvrages spéciaux, visant des espèces particulières
et où ne se posait pas la question de l'exercice actif de l'inter-

dit. Pour Ulpien même, l'argument ne serait, pas beaucoup plus

probant, parce que le long fragment qui est extrait de son livre

07 Ad edictum, et qui forme une monographie assez complète
sur l'interdit, devait sans doute contenir, après les généralités
du début, et avant le § 3 où se pose la question des droits de

1. V. I-Ieumaim, llandlexikon (9* éilil.. par Seckcl), v" Proponere, p. 470.
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l'héritier du bonornm. possessor et de Yhères à l'interdit, un

long passage où Ulpien expliquait que la formule d'inter-

dit, donnée par l'Kdil. et reproduite par lui en tète de son nou-

veau titre, avait été modifiée par une constitution impériale

dans un sens favorable à Yhères. Formule d'interdit trop étroite

et développements sur l'extension de cet interdit à Yhères au-

raient paru inutiles et auraient été billes, lors de la composition
du Digeste 1; mais la lin du texte d'Ulpien aurait été respectée,

puisque celui-ci prenait soin de parler toujours côte à côte de

Yhères et du bonornm possessor, conformément au nouveau

droit, à partir du § 3~. Au contraire le § 2, précédant les déve-

1. Lenel (Quellenforschungen in den Ediclcommenlaren, dans ZSS (HA), 1882,
t. III, p. 185) avait déjà fait la remarque que, dans tout le litre 13 du Digeste,
consacré aux interdits, les compilateurs ont toujours reproduit en léte de leurs

extraits d'Ulpien la formule d'interdit, sauf les formules des interdits Saloianum et

Quod legalorum. Il concluait que celte double exception éUil motivée par une

rédaction ancienne, devenue inex'acle, de la formule des deux interdits. Lotmar

(op. cit., p. 149-l:iO) a fait très justement observer qu'à ce compte les compilateurs
auraient dû s'abstenir de reproduire d'autres formules d'interdit également vieillies,

comme celle de 1'inlerdiL Ulrnbi; et nous ajouterons qu'ils auraient dû biffer et non

interpoler les formules des interdits Ve ripa munienda, Unde vi et De mii/rando

(D., 43. la: —• 43. 10; — 43. 32. V. 11" éd. stéréotype par P. Kriigei'). Lenel n'a

d'ailleurs pas reproduit cet argument dans son Edit perpétuel. — La conduite des

compilateurs s'expliquerait mieux dans l'hypothèse émise au texte : il y aurait eu,
entre le § 2 et le § 3 actuels, des développements historiques sur l'extension de l'in-

terdit à Yheres, à la suite desquels Ulpien mentionnait toujours ente à cote Yheres

et le bonornm possessor. Désireux d'abréger et peu attirés par l'hisloire même de

l'institution, les Byzantins auraient bille tout ce qui n'él lit pas indispensable. V. plus

bas, p. 201 [31] n. 3 le texte d'Ulpien, tel qu'il y aurait lieu de le restituer dans celte

hypothèse.
2. D., 43. 3. 1. | 3 : « ... heredem heredis honorumque possessoris »; — § i :

« hereditalis pelitionem instiluendam et hoc inlerdiclum reddendum »; — | Il :

« adilam heredilatem vel bonornm possessionem adijnilam », 2 fois; Cf. Schirmcr,

op. cit., dans Archiv fur die civilislische Praxis, 18U7, t. LXXXVII, p. 12], n. I ; —

| 15 : » aller ex heredibus iisve ad qnos ea res perlinet ». — Une seule fois, après
le | 2, Ulpien parle de l'heres sans mentionner à côté de lui le bonornm possessor;
au | o, à propos de l'impossibilité de se servir de l'interdit Quod legalorum en

matière, non plus de legs, mais de donalio morlis causa. Or, il y avait lieu ici de

ne parler que de Yhères, puisqu'Ulpien, donnant la raison de cette impossibilité, se

réfère au principe très général en vertu duquel toute libéralité dépassant le taux

de la loi Falcidie est nulle pour l'excédent, la propriété des choses restant à

l'héritier, même si elles sont corporellement entre les mains du donataire. D'ailleurs,
le mot n heredem», dans ce § S, n'est soupçonné d'interpolation ni par Lenel (Pal.,
v° Ulpianus, n" 1407), ni par Ubbelohde (op. cit., p. 170). 11 semble que P Krtiger

(II" édit. stéréotype du Digeste) soit le seul à suspecter le mot, et plutôt en vertu

d'une vue systématique que de raisons particulières au texte.
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loppemcnts d'Ulpien sur l'exercice actif de l'interdit et donnant,

tout de suite après la reproduction de la formule édiclale de

l'interdit, les explications sur le rôle de celui-ci, ne parlait que
du bonorum possessor, sans encore mentionner à côté de lui

Yhères, ce qui amena les compilateurs à remplacer le premier
mol par le second, pour unifier le fragment 1. Ainsi la teneur

actuelle du fragment, loin d'être un obstacle à une extension

législative de l'interdit à Yhères, ne s'expliquerait complètement

jusque dans sa diversité d'expressions en matière d'exercice

actif de l'interdit 2, que dans cette hypothèse 3.

1. D., 43. 3. 1. 2 : « Est autem elipsmn apiscendae possessionis et continel liane

cnusam, ut, quod quis legulorum nomine non ex volunlale lieredis occupiivil, id

restituai heredi. Elenim iieqiiissiinum prnelori risuni est unumquemque non sibi

ipsnm jus dicere occuputis, legatis sed al) herede pelere : redigit igilur nd heredes per

hoc interdiclum ea quae legulorum nomine possidentur, ut perinde legaturiipossinl

eum convenire ». Ce § 2 est à coup sur interpolé. On a depuis longtemps relevé le

désaccord de nombre entre heredes et eum dans la dernière phrase, dont la signili-

calion n'est cependant pas décisive, car il peut n'y avoir là qu'une faute de copisLe

postérieure à la confection du Digeste. V. Ubbelohde, op. cit., p. 144, n. 14 et

I.olmar, op. cit., p. 147, n. 1. Il est beaucoup plus décisif, à noire sens, de constater

qu'Ulpien attribue au préteur la pensée d'avoir voulu améliorer la situation de

Vhères vis-à-vis des légataires en lui donnant l'interdit Quod legulorum, alors qu'il

est hors de doule, comme le prouvent les Fragments du Vatican et le texte de

Paul au Digeste, que le préteur n'est intervenu qu'en faveur du bonorum possessor

et que c'est une réforme peut-être byzantine et au plus tôt contemporaine d'Ulpien

mais à coup sûr pas prétorienne, qui a étendu l'interdit à Vheres. Le rajeunissement

de celte parlie du texte parles compilateurs ne nous paraît pas douteuse.

2. Ou n'avait pas attaché une importance suffisante, croyons-nous, jusqu'à ces

derniers temps, à celte diversité d'expressions. I.otmar (op. cit., p. 147 et s.) a

relevé combien est singulière l'opinion de Lenel. qui croil que les compilateurs

ont tantôt remplacé « bonorum possessor » par « hères » ou par m's nd quem en ces per-

linet », tantôt juxtaposé « hères » à n bonorum possessor ». Si les diverses expressions

étaient employées pêle-mêle dans le fragment d'Ulpien, on pourrait au besoin

croire que les compilateurs auraient eu le souci d'éviter la monotonie et voulu

varier leurs expressions; mais le fait que toutes les interpolations soupçonnées par

juxtaposition suivent celles certaines par remplacement, sans aucune exception,

aurait dû conduire les interprètes à rechercher la raison de cette particularité

frappante.

3. Pour fixer les idées, disons que la reconstitution approximative du texte, à

laquelle conduirait l'adoption de celle hypothèse, serait à peu près la suivante :

« [Pr. Ait pruelor « QUOD DE IIIS BONIS, QUORUM POSSESSIO EX EDICTO UEO

ILLI DATA EST, LEGATORUMNOMIXE, NON VOLUXTATEEJUS AD QUEM EA

UESPERTLXET, POSSIDES, QUODQUE DOLO MALO FEC1STI QUOMIXUS POSSI-

DERES, W, SI EO NOMIXE SATISDATUM EST S1VE PEU BONORUM POSSESSO-

IIEM NON STA T UT SA T1SDETUII, ILLI RESTITUAS »]. i. Hoc interdiclum volgo

QUOD LEGATORUM nppellulur. 2. Est. autem et ipsnm apiscendae possessionis et

continet hnne causant ut, quod quis legalorum nomine non ex volunlale [bonorum
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Il n'en reste pas moins que, si séduisante que puisse paraître
cette première explication, elle ne laisse pas de reposer sur des

bases fragiles, et qu'on ne peut apporter en sa laveur, aucune

preuve décisive.

II. L'hypothèse la plus ordinairement admise est beaucoup

plus rigoureuse. Non seulement l'interdit aurait été primitive-
ment refusé à Y hères, mais il serait resté jusqu'à la (in une pièce

originale du système des bonornmpossessiones. Ce n'est qu'au
moment de la confection des compilations jusliniennes que l'on

aurait accordé à Yhères la même protection vis-à-vis des léga-
taires qu'au bonorum possessor. La réforme se serait accomplie
au moyen d'interpolations systématiques au Digeste et peut-cire
même au Code. Partout, au bonorum possessor on aurait subs-

titué ou juxtaposé Yhères.

Les arguments sur lesquels on fait d'ordinaire reposer cette

opinion ne sont pas sans force et portent tous sur le long-
extrait d'Ulpien qui forme le premier fragment du titre Quod

legaloriim au Digeste. Outre l'argument tiré du désaccord de

nombre entre les mots «heredes» et «eum», à la fin du 12, qui, non s

l'avons vu 1, n'est pas décisif, il y a lieu de suspecter tout le £ 4

qui. interpolé ou non, est incompréhensible sans correction.

Dans son état présent, le | 4 prévoit le cas où l'on ne sait à quel
titre est,possédée une chose dépendant de l'hérédité, pro herede.,

propossessorc on pro legalo; dans ce cas on intente à la fois la

pétition d'hérédité, qui réussira si la chose est possédée pro
herede ou pro pnssessore et l'interdit Qttodïegaloram qui réus-

sira si elle est possédée/iro legato ; ainsi, continue le texte, « le

possesseur est toujours tenu par cet interdit; et, c'est là un pro-
cédé courant, puisque, quand de deux actions on ne sait laquelle
on doit employer, on poursuit l'adversaire par les deux, en

possessoris^ occnpavil, id restituai \bonornm possessori]. Elenim aequissimum prae-
tori visum est unumqiiemc[ue non sibi ipsnm jus dicere oc.cnpa.lis legatis, sed a

[bonorum possessore] petere : redigil iijitur ad [bonorum possessorem] per hoc
inlerdictum ea qnae legatoriim nomine possidenlur, ut [deinde] legatarii possinl
eum convenire. S. Hoc interdiclum [heredem qunqiie habere, licel honorum ponnes-
sionem non aqnoverit. a divo Anlonino (ou Severo) conslitutum est], et heredem
heredis bonorumque possessoris [-), propler utililalem,[-] dicendum est », de.

1. Voir plus haut, p. 201 [31], n. 1.
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s'engageant à ne poursuivre que celle où l'on a intérêt'. » Le

texte ne peut présenter les choses aussi gauchement qu'à la

suite d'altérations, volontaires ou fortuites. Il est en effet impos-
sible de dire que le possesseur est tenu de toute façon « hoc

interdicio », alors que, des deux moyens employés, l'un est une

action : la pétition d'hérédité, et l'autre un interdit. — Pour

tenter de retrouver, sous sa forme actuelle, la physionomie pre-
mière de ce passage d'Ulpien, il faut partir, croyons-nous, du

seul point certain que contienne le texte, c'est-à-dire du second

des deux termes de la comparaison annoncée par le mot « quem-
admodam », de la chose comparable, à quoi la chose comparée
doit être symétrique. Or, celte chose comparable, c'est la déli-

vrance des deux formules d'action entre lesquelles le deman-

deur peut hésiter, suivie de la liliscontcstation sur chacune

d'elles par dictée des deux formules au défendeur 2, avec enga-

gement de ne poursuivre que celle des deux actions qui sera

susceptible d'atteindre le but visé. La chose comparée doit

donc, elle aussi, comporter l'emploi parallèle de deux moyens
de droit, l'un visant le possesseur pro herede et pro possexsore,
l'autre le possesseur pro legalo, plutôt qu'un moyen de droit

unique résultant de la fusion des deux moyens sur le choix

desquels le demandeur hésite. Il est donc à supposer que, dans

le premier membre de phrase, Ulpien rapportant Arrianus

(lisait que l'on devait utiliser concurremment un premier moyen
de droit, qu'il nous reste à déterminer, pour le cas de posses-
sion pro herede et pro possexsorr, et un second, l'interdit Quod

legatorum, pour le cas de possession pro legalo ; en sorte que le

possesseur était tenu de toute façon. On en vient ainsi à cons-

tater qu'il est tout à fait impossible de conserver la lecture

« hoc interdicio », qui ne vise pas la réussite du demandeur par
l'un des deux moyens, mais par un seul moyen, l'interdit Quod

1 « Quia nntem nonnumqunm incertum est ulrum quispro legnlo an pro herede

vei pro possessore posskle.il, Lellissime Arrianus scribil hereditatis pe/ilionem ins-

lituendain el hoc inlerdiclnm redtlendiun, ni, sire <iuis pro herede cet pro posses-
sore sive pro legato possident, hoc interdicio leneatur, quemadmodnm solemus

facere, quoliens incertum est, qnae ]>olius actio leneat : nain duas diclamus protes-
tai/ ex altéra nos relie consequi t/uod nos conlingit ».

2. Sur ce pi'ocrdé do lil isconleslnlioii, voir Uii'ard. Manuel", p. 10M, n. 4.
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legatorum, ce qui est absurde 1, et à rechercher quelle correc-

tion il y a lieu de proposer pour maintenir jusqu'au bout, de la

phrase l'alternative qui fait le fond même de l'hypothèse. La

correction la plus simple nous paraît être de remplacer « hoc »

par « altenUro », alin de rétablir l'alternative. Mais alors,

comme cette correction implique une alternative de réussite

entre deux interdits, selon que la chose est possédée soit, pro

legato, soit pro hère de ou pro possessore, elle implique aussi la

mention de l'interdit Quorum bonorum à côté de l'interdit Quod

legatorum dans la solution « élégante » prêtée par Ulpien à

Àrrianus 2. — On voit donc que le texte d'Ulpien est, jusqu'à

1. La suppression radicale des mots « hoc inlerdicto » esl proposée par Momm-

sen, Digeste, t. II, p. 569; cf., 11e éd. stéréotype par P. Krùgcr, p. 728, n. 20. — Au

contraire, I.enel les conserve, comme cela résulte de ce qu'il ne reproduit pas la

conjecture de Mommsen dans sa Pulingenesin. v° Ulpinnus, n" 1467. C'est même en

partant des mots « hoc inlerdicto >>que Lenel, si nous pénétrons bien sa pensée,
attribue à Arrianus et à Ulpien l'idée d'un interdit unique, où seraient venus se

combiner, se fondre pour les besoins de la cause, d'une part l'interdit Quod legato-
rum et d'autre part l'interdit Quorum bonorum, la mention de ce dernier se trouvant

dans le texte d'Ulpien à la place des mots « hereditalis petitionem instilnendnm »

interpolés par les compilateurs conformément à leur procédé systématique d'exten-

sion àl'/ieres des textes qui, primitivement, ne pouvaient parler que du bonorum pos-
sessor, seul alors capable d'intenter l'interdit Quod legatorum. Lenel aboutit ainsi à

la restitution suivante : « [Quorum bonorum] et hoc inlerdictnm reddendum ut, sive

quis...., sive possideat, hoc inlerdicto leneatnr. » V. Edit perpétuel, t. II, p. 197 et

n. 2; Ediclum-, p. 437, n. 3 ; suivi par Ubbelolide, op. cit., p. 33. — Cf. : Ileumann,

Hundlexilion, il" éd. par Seckel, v" Inslituere; VocnbuUirinm Jurispr. rom., v°

Hereditas, t. III. fasc. 1, col. S9, ligne 34; Digeste, 11° éd. stéréotype par P. Kriigcr,

p. 728, n. 19. — Il ne nous paraît pas possible de croire avec Lenel à cet interdit à

double face, combinaison de l'interdit Quod legatorum et de l'interdit Quorum
bonorum. En effet, nous ne connaissons aucun autre exemple en procédure romaine

de telles combinaisons, et nous ne voyons pas comment on pourrait libeller la

formule de cet interdit hybride. En outre, la restitution proposée par Lenel nous

semble absolument impossible au point de vue grammatical, si, comme il esl

probable, il faut étendre aux interdits la remarque déjà faite pour les actions,
relative au byzanlinisme de leur dénomination non précédée du mot « aclio ». Cf.

P. Collinet, Contributions, V, dans la NRH, 1910, t. XXXIV, p. 157 et s. Enfin,

l'hypothèse d'uninterditeombiné unique n'est pas comparable à celle de deux actions

distinctes dont on ne poursuit jusqu'au bout que celle qui compète réellement au
demandeur dans l'espèce concrète où il se trouve vis-à-vis du défendeur. Or, Ulpien
fait cette comparaison. — Si au contraire la pensée de Lenel est qu'il y avait
bien délivrance des deux interdits et non combinaison des deux en un seul, comme
semble le croire Lotmar (op. cil., p. 148, n. 3), à tort selon nous, et comme c'est en
tout cas la pensée de Stintzing (Beitriige zur rom. Hechlsgescliiclite, 1901, p. 78),
ce système se heurte aux mots « hoc inlerdicto » tout comme le système qui résulte
du texte dans son état présent, ainsi que l'a remarqué Lotmar, ihid.

2. La reslitution du texte seraitalors la suivante : « .... hellissime Arrianus scrihit
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un certain point, suspect et qu'il présente peut-être des indices

d'une rédaction primitive défavorable à Yhères.

Parconli'e, nous ne pouvons donner comme un argument en

laveur de l'hypothèse d'une interpolation, l'emploi de l'expres-
sion « ejns ad queni ea res perituel » dans les || H à 15 de notre

fragment d'Ulpien, bien que, dans l'opinion de Lenel, ce soit

une des principales raisons d'y croire. C'est bien à tort en effet

que Lenel a cru voir une discordance entre cette expression

rapporLée par Ulpien (JJ., 43. 3. 1. H) comme édictale et l'ex-

pression « ejus cul bonorum possessio data erit », également
donnée comme édictale par le § i)0 des Frag. Val., puisque
cetle dernière est celle de la rubrica sous quoi était inscrite la

formule de l'interdit, tandis que celle qu'Ulpien commente est

l'expression contenue dans cette formule môme 1.

En résumé, il n'est guère contestable que le fragment d'Ulpien
ait subi des retouches, sans doute à l'époque byzantine. Mais

[inlerdiclum QUORUM BONORUM] et hoc inlerdiclum rcddendum, ut, siue ([uis....

sive....possideal, [allerulro] inlerdiclo tenealur ».— Dans l'hypothèse présentée plus

liant, où Ulpien aurait bien connu la possibilité pour Yheres d'intenter l'interdit

Quod lec/alorum, il ne serait pas besoin de modifier la première phrase dans un sens

voisin de celui proposé par Lenel ; pour rendre le texte compréhensible, il suffirait

de remplacer, non pas seulement « hoc » mais « hoc inlerdiclo », par « allerulro » et

l'on aurait la restitution suivante : « .... bellissime Arrianus scribit hereditatis

petitionem instituendain et hoc inlerdiclum reddendum, ul, sive quis.... sive....

possideal, [allerulro] tenealur ». » Allerulro » au neutre s'accorderait, conformé-

ment à la syntaxe latine, avec le plus proche des substantifs auxquels il s'applique :

« inlerdiclum ».

1. Sur ce point, v. supra, p. 182 [12] et s.—Lcnel, qui ne fait pas cette distinction néces-

saire entre le texte de ta rubrica de l'Edit et le texte de la formule de l'interdit, en

conclut naturellement à la discordance des deux expressions et ne peut que croire à

l'interpolation du texte d'Ulpien dans un but de généralisation. (V. Edil perpétuel,
t. II, p. 190-HI7; Ediclum -, p. 437'-. Slintzing (op. cit., p. 77. n. 1) est le premier à

avoir indiqué cette distinction, sans y insister, et à avoir, en conséquence, rejeté

l'idée d'une interpolation, proposée par Lenel. De son côté Lotmar {op. cit., p. 14b)

fait à bon droit remarquer que si les compilateurs avaient voulu adapterai! droit de

leur temps une citation de l'Edit où ils lisaient : » non volunlale ejus cui bonorum

]>ossessio data est », ils n'auraient sans doute pas été choisir la périphrase « ad quem

<'a res perlinet », mais ils auraient remplacé toute la phrase parle mot « heredis»,

comme ils vcnaientde le faire dans les paragraphes précédents, félon Lenel lui-même,

ou bien ils se seraient contenter d'ajouter « heredis ». Au surplus, selon Lotmar

(p. 14a, n. 3 et 146, n. 1 et 2), cette expression « ad quem ea res perlinel », que Lcnel

croit byzantine parce qu'elle lui semble incolore, est étrangère à la latinité de

•luslinicn et se rencontre au contraire dans le texte des lois et de l'Edit, par

exemple dans le ch. lia de la lex Malacilana : « ul ei.... praedes socii hère-
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ces retouches saut, du moins au point, de vue de l'exercice de

l'interdit par Yheres, à coup sur moins nombreuses que ne le

croit Lenel et il n'est pas absolument certain (pie la seule resti-

tution possible du texte ail pour résultat d'en faire disparaître
la mention de Yheres et celle de la petilio hercdUalis. Il n'y a

cependant aucune raison décisive en sens contraire, tirée du

texte même d'Ulpien. Tout au [tins pourrait-on tirer argument.,
contre l'interpolation, du texte d'Ulpien, de sa confrontation avec

celui de Paul qui le suit au Digeste et qui n'est pas interpolé.
On a pu soutenir, non sans quelque apparence do raison, qu'il
était impossible de croire à l'interpolation du premier et à l'omis-

sion d'interpoler qui caractériserai! le second 1. Mais il faut tou-

desque eoruiii iique, ad quos eu res peiiiuebtt, de is rébus ijaere.... recte jiussil »

cl dans nu passade de Paul, dans son 73° livre Ad edicluni consacré à une élude

générale des slipulalions prétoriennes {])., 50. 10. 7ii) : « ]'erb;t haec « in ad {jueni
c'a res pertinel » sic iulellitjunlur ut, qui in unieersum douùniiim vel jure ciriii cel

jure praetorio succedit, conlineatur ». Il est donc fort naturel que l'Ldil ail visé par
là le bonoruin possessoi' cl ses ayant-cause à tilre universel. L'expression étail claire

el ne uécessilail aucun développement de la part d'Ulpien. d'aulant que le juris-
consulte avait déjà donné, au % Il el peul-êlrc dans un passade plus long disparu, des

explications sur l'exercice de rintcrdil, eu particulier sur sou exercice par les suc-

cesseurs à lilre universel élu premier successeur : « Hoc interdictum et lieredem

heredis bonorumquepossessoris liabere propler utililaleni hujiis l'.\ dicendum est ».

Arrivé au commentaire de la clause relative au défaulde consenlemenl chez l'héritier,

civil ou prétorien, au moment de la prise de possession pro lei/ato, au § 11. Ulpien
n'awiit pas à revenir sur l'exercice aclif de l'interdit, mais seulement à développer
les règles propres à ce consentement. Le manque d'explications d'Ulpien ne nous

semble donc pas élre une preuve d'interpolation, malgré Lenel, toc. cit.

1. Lotinar(o/j. cil., p. 139 eL n. 1 ; p. 151} s'est élevé assez vivement, contre l'hypo-
thèse d'un oubli des compilateurs relatif au fragment de Paul, en faisant remarquer

qu'il est assez singulier qu'un tel oubli se soit produit au litre qui est le siège de la

matière, alors qu'on n'aurait omis d'interpoler aucun des autres textes parlant clc

l'interdit Quod tegatoruni et de Vliera épars ailleurs au Digeste. Celte omission pa-
raîtra d'autant plus extraordinaire qu'elle est l'oeuvre de la même sous-commission

édictale qui venait d'extraire des commentaires d'Ulpien le fragment], alors que les

autres sous-commissions, qui n'avaient pas dans leurs attributions le dépouille-
ment des livres îles commentaires consacrés aux interdits, n'auraient jamais omis

d'interpoler : ni la sous-commission Papinienne qui a extrait de la monographie de

Paul, Ad lerjem Falcidiam le frag. 1, | 11, au D., lia. 2 (Lenel, Pal., V Paulus,
n" 921) et des Ileupousn de Scaevola les frag. 17, au D., 33. 2 el frag. 26, au D.,

35. 2 (Lenel, Pal., v" Scaevola, n"* 262 et 307), ni la sous commission Sabinienne

qui, de son coté, a extrait des Instituliones de Marxien le frag. 40, au D., 46. 3

{Lenel, Pal., \" Marcianus, n" 80). Kn outre, la sous-commission édictale aurait

interpolé dix fois le fragment 1, d'Ulpien, c'est-à-dire l'aurait interpolé soigneuse-
ment partout où il y avait lieu de le faire, tandis qu'elle aurait omis de le l'aire

deux fois dans le fragment 2, aux deux seuls endroits où elle pouvait le faire. Unlin.
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jours bien en venir à constater que. soil. par oubli, soit par

négligence, soil [tour toute aulre raison, les compilateurs n'ont

pasuniliéces deux fragments pour les mettre d'accord avec le

droit de leur temps favorable à Yhères, soit (pie les deux frag-

ments n'aient tous deux parlé que du bonorum possessor et

qu'ils se soient, contentés d'interpoler le premier, soit qu'ils

aient trouvé le premier déjà favorable à Yhères et le second

encore préoccupé du bonoram possessor seul. Tout ce qu'il esi

permis de dire, c'est que l'omission des compilateurs se con-

çoit plus aisément dans le second cas, où ils auraient mis bout

à bout sans discernement lous les anciens textes relatifs à l'in-

lerdil, que dans le premier où ils se seraient livrés à des inter-

polations systématiques.

Ou voii qu'il n'est pas impossible que le fragment d'Ulpien

ait été systématiquement interpolé pour étendre à Yhères les

solutions qu'il ne donnait qu'à propos du bonorum possessor. Et.

celle interpolation systématique admise, il en résulterait que les

autres textes du Digeste qui semblent donner l'interdit à Yhères

auraient subi les mêmes remaniements, bien qu'ils ne présentent

aucune trace matérielle d'interpolation 1.

Il resterait encore à accorder avec cette hypothèse d'inlerpo-

il y a lieu de remarquer que, s'il y a eu omission d'hiLerpolcr, au froir. 2, ce n'est,

qu'au point de vue de l'exercice de l'interdit par le l)onorum possessor. car en

trois endroits, la sous-commission édiclale n'a pas manqué d'interpoler, à d'autres

points de vue: d'abord, au principium. le mol « /idejussores» est interpolé comme de

coutume pour « sponsores » puisqu'il s'agit là d'une stipulation prétorienne: ensuite,

au | 3, il est dit cpie si le légataire, au lieu d'exiger une salisdado, connue il en a le

droit, se contente d'un simple engagement, d'une uiida rcpi'omissio, dans ce cas

I interdit « sera donné »: ce qui est contraire à la formule même de l'interdit, qui

suppose que celui-ci est délivré avant la prestation de la snlisdalio, et non à la

suite de celle-ci et qui se contente de subordonner à celte condition le succès du

demandeur dans la procédureper sponsionem (Cf., E. Pferscbe, Die Interdicle, 1SS8,

p. 14a): enfin, au § 4, où les mots « non compelil inlerdictuni » doivent être inter-

polés pour la même raison. Cf. Lenel, Pal., v" Paulus, n" 747; I. 1, col. I0S1,

n. :>, 4, a. — Il semble assez difficile, dans ces conditions, de croire à un simple
oubli d'inadvertance. Mais il n'en faut point conclure, avec Lotmar (loc. cit.) à

l'absurdilé de l'hypothèse d'une omission qui îéoiilteraiL de quelque particularité de

travail îles compilateurs, dont nous n'avons plus connaissance.

1. Lolinar (op. cil., p. l'il) et s.) a déjà remarqué ce manque d'indices -matériels.

II a également relevé que plusieurs auteurs, dans l'impossibilité de croire à une in-

terpolation, préféraient admettre que ces textes ne se rapportaient pas à l'interdit

Quod leijalorum. Cf. supra, p. ISS [18],
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lalion des textes du Digeste le renvoi fait par Dioctétien dans

son rescrit de l'an 293 (G. /., 8. 3. c. un.)*. Si le texte doit être

maintenu dans la forme où nous le voyons, il est incontestable

qu'il prouve l'extension de l'interdit à Yhères non seulement

pour la fin du ni 0
siècle, mais même pour une époque anté-

rieure, contemporaine de l'acte officiel indéterminé qui lit cette

réforme et visé par l'expression « interdictum quod adçersas

legatarios scriptis heredibuspropositum est" ». Toutefois, comme

il est impossible que celle phrase vise l'Edit perpétuel qui, à

coup sur, ne donnait notre interdit qu'au bonorum possessor,
elJe ne peut guère viser qu'une constitution impériale que rien

n'empêche de croire postérieure aux textes d'Ulpien, de Scaevola

et de Marcien, si l'on admet que ces textes soient interpolés.

Telles sont les deux hypothèses explicatives qui peuvent être

mises en avant. Il nous semble que. dans l'état présent des

sources et des connaissances, on n'en puisse guère présenter
d'autres. 11 nous semble également que le plus sage est de ne

1. Cf. supra, p. 198 [28], n.l.

2. Nous ne pensons pas qu'on puisse admettre dans le texte un changement de

quelque importance. Certes, son insertion au Code Juslinien ne constitue pas pour
lui une immunité, comme on sait. D'autre part, il est à remarquer que son attribu-

tion à l'interdit Quod legalomm ne résulte pas formellement de sa teneur même,

mais seulement de son insertion au titre Quod legalomm et de l'espèce qu'il rap-

porte; en sorte quo si cette espèce peut convenir également à une autre institution

que notre interdit, on peut se demander si les compilateurs n'ont pas faclicement,

et même au moyen d'une légère retouche, fait rentrer dans le cadre de l'interdit

Quod legalomm un rescrit qui n'avait aucun rapport avec celui-ci primitivement.
Dans l'espèce concrète soumise à l'empereur par Lalina, on peut se demander quel
besoin pouvait bien avoir celle-ci de s'adresser à l'empereur pour le consulter,

puisque son père, auquel elle avait succédé, était heves du testateur et avait en

outre obtenu la honorum possessio, et que par conséquent elle était sans conteste

dans le cas de se servir de l'interdit. On est donc facilement porté à croire qu'elle
demandait s'il ne lui était pas possible d'user d'un moyen plus favorable encore

que l'interdit Quod legalorum, par exemple de la faculté de se mettre en posses-
sion des choses que possédait te défunt à sa mort, conformément à la missio divi

Hadriani, dont elle avait peut-être rempli les formalités (Sur ce point, v. Gi-

rard, Manuel 5, p. 909, n. 3, et Ubbelohde, op. cil., p. 84-98). L'indication du scrip-
lus heves, et non pas de Ylier es tout court qui serait suffisante puisqu'il est bien

évident que l'on est dans le cas de l'hérédité testamentaire, pourrait être un autre

indice qu'il s'agit là de la missio in possexsionem scripti heredis. Dans ce cas, il fau-

drait corriger ainsi la phrase où Dioclétien renvoie à un acte officiel antérieur :

« secumdum senlenlium [e]dicli {divi Hadriani quod] scriplis heredibus propositum
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se prononcer ni pour l'une ni pour l'autre, en présence de tant

d'incertitudes, et de borner nos conclusions aux points que nous

considérons comme acquis : l'interdit Quod legatorum n'était

accordé par l'Edit perpétuel qu'au- bonorum possessor ; cet état

de choses dura au moins jusque vers la lin du règne de Com-

mode et au plus jusqu'à Dioclétien, qui connaît déjà, en 293,

un interdit Quod legatorum accordé aux héritiers civils. Ainsi

reste à nos yeux certain ce point capital que l'interdit Quod

legatorum est très longtemps resté une des pièces propres du

système des bonorum possessiones prétoriennes.

est ». Une telle interpolation n'a rien d'invraisemblable, car les deux constitutions

du Code Tliéodosien, parlant de Vediclum divi Hadriani, qui se retrouvent au Code

Jusliuien, y ont été remaniées en ce sens : La constitution de Tliéodose de 11'1,

qui porte « aul cerle edicto divi Hadriani se mitti ad possessionem » au Code Tliéo-

dosien (éd. Mommscn et Meyer, 4. 4. 7. pr.). porte » aul cerle se milli... » au Code

Jiistinicn (0. 36. 8); de même, la phrase « ne ii quos scriblos patueril heredes edic-

ti per dioum Hadrianum condili ben.ep.cium consequantur, ausus fueril , d'une

constitution de Gratien, Valentinien et Tliéodose, de 379 au Code Tliéodosien (11..36.

26), devient « ne ii quos scriblos pallier il heredes in possessionem mittanlur ausus

fueril, etc. » au Code Justinien (7. GS. 6). Il semble donc bien y avoir eu parti pris
de faire disparaître toute trace de la missio divi Hadriani, en dehors de la célèbre

constitution de Justinien insérée au titre De edicto divi Hadriani tollendo (C. /.,
G. 33. 3), et il est possible en soi que Dioclétien se soit également référé à cet édit.

Cependant, cette supposition nous semble ici se heurter à ce fait que le texte su-

bordonne la réussite du moyen de droit recommandé à Latina à la prestation de

satisdalio exigée dans ce cas. Or, il n'y avait de salisdatio exigée de l'heres ou du

bonorum possessor qu'en matière d'interdit Quod legatorum et non pas en matière

de missio ex edicto divi Hadriani. V. Ubbelohde, op. cit., p. 95-96.

U1STUII1H Jl HIlIloLi:, — 1
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A la lin de l'époque classique du droit, romain, la théorie de

l'attribution des fruits de la chose litigieuse dans les deux prin-

cipales actions réelles, pétition d'hérédité et revendication, pré-

sente une grande complexité. Elle est l'aboutissement de

développements historiques distincts qui permettent seuls de

l'expliquer. Pour les fruits antérieurs à la litis contestatio, il

faut distinguer entre les deux actions : dans la revendication,

ils ne sont dus en aucun cas par le possesseur de bonne foi ; ils

ne peuvent être réclamés au possesseur de mauvaise foi que par
des actions particulières, revendication s'ils subsistent en

nature, condictio s'ils ont déjà été consommés- : c'est une

application de l'antique loi de la simplicité des actes juridiques

dégagée par Jhering. Par contre, cette loi est mise en échec

dans la pétition d'hérédité par la maxime fructus ciugenl. lieredi-

tatein. Celle-ci ne peut-être antérieure au développement, juris-

prudentiel assez récent qui lit considérer le possesseur de l'hé-

rédité comme une sorte d'administrateur responsable. Nous ne

la connaissons en tout cas que dans le développement final

quelle prit, sous l'influence du sénatus-consulte Juvenlien de

129 : le possesseur de mauvaise foi est obligé de restituer avec

l'hérédité elle-même tous les fruits qu'il aperçus ou qu'il aurait

1. XII Tables, XII, 3. — Cf. Feslus, (Paul Diacre), v" Duplionem, (éd. Mueller,

(183!)) )j. 06.)
- Cf. Girard, Manuel 6, iv!91i;, p. 346, n. 1. et les au leurs cilés dans cette note.
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du percevoir. Le possesseur de bonne foi n'esL comptable de ces

fruits que dans la mesure de son enrichissement.'. Une règle
tout à l'ait différente s'applique aux fruits intérimaires, posté-
rieurs à la litis contestatio. Dans toutes les hypothèses, ils

doivent être restitués par le possesseur évincé avec la chose

litigieuse elle-même; ils forment avec elle un ensemble indisso-

luble, ils font partie de la rea-. Il en était déjà ainsi dans la très

ancienne procédure du sacramentum in rem, où les praedes

garantissaient la restitution des fruits en même temps que celle

de l'objet principal du procès". Ils furent également compris

1. Girard, Manuel', p. 900.

2. Cette incorporation des fruits dans la res à restituer est prouvée avec une

clarté particulière par Paul, Lib. SI ad Ediclum, D., 6, I, De rei rindicatione, 35.

§ 1 : où l'on voit que le juré qui vient de rendre une sentence injuste ne peut
en atténuer les ell'ets en décidant autrement quant aux fruits « .... alioquin
ut Mauricianus ail, necrem arbilrahilur judex mihi restituai, et quare habeal quod
non essel habitants possessor, si slulim possessionem reslituissel! » M. G. lieseler,

Beilr'Aije zùrKrilih der rôniischen Ilechlsqiiellen, Zweites Ileft, (l'Jl I), p. 110, présente
sur la forme de ce texte, qu'il croit corrompu, diverses observations qui ne di-

minuent pas la force probante que nous lui donnons ; et quoiqu'on puisse
contester l'exactitude des restitutions auxquelles conclut XI. Beseler, il n'en est pas
moins certain que, dans cet endroit comme dans beaucoup d'autres, les byzantins
ont gravement altéré la terminologie classique des actions réelles. — L'obligation
de restituer les fruits intérimaires est encore prouvée par d'autres textes, nombreux,
sur lesquels nous reviendrons. Cf. encore Institutes de Justinien, 4, 17, De o/ficio

judicis, 2.

3. En ce sens Befhmann-llolhveg, Der rômisehe Civilprozess, I, (18tii), p. 192.
— de .Ihering, L'esprit du droit romain, trad. O. de Xleuleuaëre, IX" 3, (1SS8), p. 18S,

n. 273. — P. Viar.l, Le Praes, thèse, Dijon, (1907), p. 39. — Girard, Manuel',

p. 337, n. 1. — Contra, Cuéuot, De la sentence du juge cl de sa réalisation dans

l'action sacramenti in rem, Nltll, 17, (1893), p. 3b9 et 300. —
L'opinion que nous

adoptons nous paraît être imposée par le texte de Gains, 4, 10 : « (praelor) ....

eumque jubehat praedes adversario dare litis et vindiciarum, id est rei et fruc-
tuum XI. Cuënol, loc. cit., p. 359, n. 4, allègue en faveur de sa théorie le

passage de Pseudo-Asconius, In Cic. Verr. II, 1, 114 (Orelli, 191)... o el ideo qui
eam lenet dat pro praede litis et vindiciarum adversario suo, quo illi salisfacial nihil

se deterins in p^ssessione faclurum—Praedes erc/o dicuntur salisdatores locupleles

pro re, de qua apud judicem lis est, ne inlerea qui tenel difjidens causae posses-
sioneni deUriorem facial, iecla dissipel, excidal arbores el culta (léserai. » X'oir sur

la faible valeur de ce texte A. Bechniann, Sludie im Gehielc der letjis aclio sacra-

mentiin rein, (1889),p. 32,n. 5. — La première de ses deux phrases vise la slipulatio

pro praede litis et vindiciarum, qui garantit le demandeur contre les détériorations

de la chose revendiquée. La seconde, où le scoiiasfe répète avec plus de détails

pour les praedes ce qu'il vient de dire pour les sponsores de la stipulation, nous

parait être une confusion entre les praedes cl les sponsores. Nous verrons que dans

le droit classique même subsistent des vestiges importants d'un système où les

détériorations de la chose postérieures à la litis contestatio sont imputées au
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dansla stipulatiopropraedelltis et vindiciarum 1, et laprocédure

per formulant pelitoriam n'a fait, sur ce point comme sur beau-

coup d'autres, qu'adopter, en la façonnant à son esprit, la règle des

deux procédures antérieures.

Tel est ce système qui parait répondre à tous les besoins de la

pratique et présenter un ensemble assez collèrent pour ne laisser

aucune place à l'application de règles étrangères. Pourtant, à la

même époque, nous possédons la trace d'un mécanisme diffé-

rent par lequel le défendeur à l'action réelle, évincé, pouvait,
dans certaines hypothèses, être contraint de payer à son adver-

saire la double valeur des fruits. L'existence de ce mécanisme

ne nous est directement attestée que par des textes qui nous sont

parvenus en dehors des compilations de Juslinien, c'est-à-dire

par des textes purs de remaniements conscients 2. Ils suffiraient à

nous metlre en suspicion contre les textes de la même époque,
insérés au Digeste, qui, visant les mêmes hypothèses, sont muets

sur la particularité qui nous occupe. Ce soupçon est singulière-
ment fortifié par un autre fait : une constitution de Valentinien

et Valens de l'an 369 qui apporte une extension considérable

au système de doublement des fruits que nous allons décrire,
est reproduite, avec des remaniements importants, au Code de

Justinien, 7, 51, De fractibus et litis expensis, 2. Ces remanie-

ments, comme le prouve la comparaison du texte déformé par
les compilateurs avec la version première du Code Théodosien,
4, 18, De fractibus et litis expensis, 1, ont eu pour but principal
de supprimer la mention du doublement des fruits 3.Enfin divers

défendeur, non pas sur la revendication, mais sur une action délictuelle. Il serait
invraisemblable que le système plus simple et plus parfait que décrit Pscudo-Asco-
nius, soit le système primitif. D'ailleurs, le lexle invoqué par M. Cucnot, s'il ne parle
pas des fruits, ne prouve pas du moins que leur restitution ne soit pas garantie par
les praedes. En serait-il d'ailleurs autrement que la rédaction tardive de notre glose
(iv ou v" siècle) suffirait à lui enlever sa force probante. (Cf. Teuffels Geschichle der
riimischen Lileralur, C édition, par M. Kroll et Fr. Skutsch, 2. (1910), p. 246.)

1. Voici la note précédente, et O. Lenel, Ediclnm -, (1907), p. 500 et 501. —

Girard, Manuel*, p. 338.
2. Voir les textes étudiés au § I de cette étude.
3. On se rendra facilement compte delà portée de ces remaniements en consultant

le tableau placé en marge de notre constitution dans l'édition du Code Tlu'odoMrn
de Th. Mommsen et P. Meyer. Cjlte constitution apporte une extension très con-
sidérable au système que nous allons décrire. D'une part il étend l'obligation de
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textes au Digeste ne peuvent èli'e expliqués entièrement qu'à
l'aide du mécanisme aboli 1. Dans celle étude que nous dédions

respectueusement à notre vénéré maître, nous chercherons à

discerner ces textes. Mais pour le Caire sans construire de trop

fragiles hypothèses, nous devrons au préalable préciser les ren-

seignements sûrs que nous donnent les textes étrangers au Corpus

jaris civllis. Ces renseignements, joints à ceux que nous four-

nira ensuite le Digeste, nous permettront de rechercher l'ori-

gine et 1'évolulion de l'institution du doublement des fruits dans

les actions réelles.

I

Les seuls renseignements clairs, précis, que nous possédions
sur le doublement des fruits, nous sont fournis par trois passages
très brefs des Sentences de Paul 2. Ils ont été admirablement

analysés et situés par M. Lenel 3. Nous ne saurions mieux faire

que de rapporter son argumentation .

L'un d'eux, le fragment 5, 9, 1, parlant d'une stipulation qu'il
ne nomme pas, nous dit qu'elle contenait une clause visant les

doubles fruits. Quelle est cette stipulation? Le texte nous

restituer les fruits sur l'action en revendication, aux fruits antérieurs à la lilis c.on-

ieslatio. D'autre part il oblige le défendeur de mauvaise foi seid à restituer ces

fruits au double, poussant ainsi à ses derniers degrés une évolution jurispruden-
tielle dont nous chercherons à dégager la marche, et dont l'expression la plus claire

se trouve dans l'allusion au doublement des fruits faite par une constitution de

Gratien, Valenlinien et Théodose, de 380, C. Th., 4, 19, De nsuris rei judicnlae, 1,

pr. — Cf. Girard. Manuel', p. 346, n. 1. — A. Pernice, Labeo, II, l 2, (I8!.'.i),

p. 319, n. 4. — C'est sans doute à une application du système établi par la consti-

tution de Valenlinien et Valons, que fait allusion une lettre non classée de Saint

Ambroise, évèque de Milan de 374 à 3:)7 (Cf. Schanz, Geschichte (1er ruinischen

Lilleratiir, IV, 1, (1004), p. 286 el sq. et pour la correspondance p. 323 cl 324), Jipisl.,

2, 82, 4 (dans Migne, Palrologie latine, 16, p. -J277). — 11 importe enfin de signaler

l'existence, à l'époque classique, d'un système très analogue au doublement des fruits

dans les actions réelles : c'est la con lamnalion au quadruple des fruits qui accom-

pagne la revendication par le fisc des biens aliénés, alors qu'il était encore seule-

ment accusé, par un individu ultérieurement condamné : Fragmentumde jnre/isci,2ti.
1. Il semble pourtant, à lire Accarins, Précis de droit romain, II s, (1801), p. 828,

que cet auteur croyait que le système a persisté jusqu'à Justinien.

2. Paul, Sentences, 1, 13 b, 8. — 5, 0, 1 et 2.

3. Lenel, Edictnm -, p. 49!) à 501. Voir encore un aperçu bref mais substantiel

dans Keller-Wach, Itûmisclie Givilprozess 6, (1883), p. 283.
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apprend que c'est celle que le préteur exige de l'héritier, institué

sous condition suspensive, en lui accordant la bonorum posses-

sif) secundam tabulas, avant la réalisation de la condition, pour

garantir l'héritier substitué contre les résultats dangereux pour
lui de celle administration provisoire 1. La stipulation produira

son effet si, la condition venant à défaillir, le substitué fait adi-

liou de l'hérédité et la réclame à l'institué ou à ses héritiers. Or,

nous possédons un texte qui vise la même hypothèse, et parle
de celle même stipulation : c'est la loi 12 au Digeste, 2, 8, Qui

satisdare cogantur. 11 est extrait du livre 77 ad Edictum d'Ul-

pien, dans lequel le jurisconsulte étudiait la stipulatio pro

pracdc lilis et vindiciarum, alors qu'il n'abordait la stipulatio

jiidicaliim solvi qu'au livre 78-. Notre texte est donc relatif à la

stipulatio pro praede lilis et vindiciarum 3, c'est-à-dire à la caution

fournie, dans son usage le plus normal, par le défendeur à

l'action réelle intentée per sponsionem. Des deux autres textes,

l'un, •'), 9, 2 vise certainement aussi la stipulatio pro praede litis

et vindiciarum''. L'autre, 1, 13 b, 8 peut se rapporter à cette

stipulation, ou à une pétition d'hérédité intentée per formulam

pctitoriam" ; la solution de la question présente maintenant

peu d'importance, contentons-nous de signaler qu'elle est dou-

teuse.

Non seulement ces textes de Paul nous apprennent que le

système du doublement des fruits existait à coup sûr à l'époque

classique dans les actions réelles 6 intentées per sponsionem,
mais ils nous montrent encore en quoi il consistait. Nous pou-

1. Cf. Girard, Manuel", p. S24, n. 4 el 5.

2. Lciiel, Jùliclnm-, p. 496 et 407. Voir sur la valeur de cette argumentation de

M. Lenel, Girard, Mélanges de droit romain, I. Histoire des sources, (1912), p. 2G3.

Les critiques que lui a opposées Karlowa, Biimische lïeclitsgeschichle, II, (1901),

p. 441, n. 2, nous semblent trop vogues pour être convaincantes, et sont d'ailleurs

réfutées par M. Lenel lui-même, op. cit., p. 509.

3. Cf. en ce sens, outre Lenel, loc. cit., 0. Karlowa, Iîômische Iïechlsgeschichte,

2, p. 441, n. 3 (avec une légère différence) et Girard, Manuel'', p. 338, n. 2.

4. Cf. Lenel, Edictum-, p. 502. — ,1. Duquesne, La translalio judicii dans la pro-
cédure civile romaine, ( 1010), p. 09, n. 1.

5. Car la pétition d'hérédité peut, comme la revendication, être intentée par
formule pélifoirc. lui ce sens Girard, Manuel*, p. 901, n. 4.

(i. Nous admettons, comme nous incitent à le faire, et les vraisemblances géné-

rales, et les textes que nous aurons à examiner dans notre deuxième paragraphe,
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vons tout d'abord préciser de quels fruits il s'agit, : ce sont les

fruits postérieurs à la litis contestatio, les fruits intérimaires :

Ex die accepti judicii dupli fructus computantur\
La valeur de ces fruils intérimaires sera payée au double par

le défendeur évincé dans deux cas sur lesquels Paul nous ren-

seigne également ; d'une part, si le possesseur a négligé de

percevoir ou de conserver les fruits de l'objet litigieux, et se

trouve par suite dans l'impossibilité de les restituer en nature :

Possessor hereditatis qui ex ea fructus capcre vel possidere,

neglexit, duplam eorum aestimationem praestare cogetur-.
D'autre part, si la chose vient à dépérir au cours du procès

entre les mains du défendeur :

Substitutus hères ab inslitnlo, qui sub condicione scriptus est,
utiliter sibi Institution hac stipulatione cavere compellit, ne

petita bonorum possessione res hereditarias deminaat : hoc

enim casu ex die interpositae stipulâtionis duplos fructus

praestare compellitur 3.

Celte seconde hypothèse peut être complétée quant au sens

et quant à la forme pour la rédaction de la stipulatio pro praede
litis et vindiciaram, par le n° 52 du recueil d'abréviations juri-

diques de Valerius Probus transmis par le manuscrit d'Einsie-

deln : D. D. D. \M]. Delnde dépérit deminutum1'. Le défen-

que les renseignements donnés par Paul valent aussi bien, s'il s'agit d'une revendi-

cation que d'une pétilion d'hérédité. Rien ne prouve que la rédaction de la slipnlalio

pro prnede Mis el vindiciaram ait varié selon la nature de l'aclion. M. Lcnel, qui
ne l'ait-à ce sujet aucune obscrvaLion, paraît se rallier à cette manière de voir.

1. Paul, Sentences, 5, 9, 2.

2. Paul, Sentences, 1, 13 b, 8. — Celle hypothèse, à première vue la plus frappante,
est indiquée seule par Wetzell, Der rômische Vindicalionsprozess, (18i5), p. 32 el 33.

— A. "Esmcia, Mélanges d'histoire du droit el de critique, I, Droit romain, (188(1), p. 192

et 193, — E. Cuq, Les institutions juridiques des Romains, I 2, (1904), p. 147, n. 5.
— Girard, Manuel", p. 337, n. 1 et 338, n. 2. — A. Pernice, Laheo, II, I ",

p. 348, n. 2.

3. Paul, Sentences, 5, 9, 1. — Il n'y a pas à s'arrêler à celle objection possible que
les détails donnés par ce le\le peuvent être propres à la stipulation détournée de

son utilisation normale; il ne faut pas non plus voir une objection au principe que
nous avons admis, que les fruils sonl doublés à partir de la litis conlcslalio, dans

les mots ex die interpositae stipulalionis. G'esl qu'ici la stipulation fournie par le

substitué, au moment où il est envoyé en possession, joue le même rôle que la litis

contestatio dans le procès réel. Cf. Lenel, Edictum", p. 503 à 509, sur tous ces points.
4. Cf. Lenel, Ediclum-, p. 501. — Girard, Un nouveau manuscrit des extraits

alphabétiques de Prohus, A'fl//, 34, (1910), p. 492, en rrole sous le n" 1.
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deur et ses cautions seront tenus de la double valeur des fruits

intérimaires, si la chose dépérit ou est diminuée au cours du

procès. La chose dépérit si elle est matériellement perdue ou

amoindrie 1: elle est diminuée si elle subit quelque dépréciation

juridique 2.

Il semble donc que nous ayons deux hypothèses distinctes

de doublement des fruits. Ce n'est, croyons-nous, qu'une fausse

apparence: la seconde, la deminutio, nous parait être assez

large pour comprendre la première ; nous avons dit au début de

cette élude que les fruits intérimaires rentraient dans le concept
de la res litigieuse, dont la restitution est intégralement exigée
du défendeur évincé 3. Si ces fruits n'ont pas élé perçus ou ont

disparu par la négligence du possesseur, la res en est diminuée.

La négligence dans la perception ou la conservation des fruits

n'est ainsi qu'une des hypothèses possibles de deminutio de

l'objet de la restitution 4.

Voici donc les seules bases solides de notre recherche : à l'é-

poque classique, dans les actions réelles intentées per sponsio-

nem, le défendeur évincé et ses cautions sont tenus de payer
au revendiquant la double valeur des fruits intérimaires, lorsque

l'objet à restituer a subi, entre la litis conte stalio et la sentence 5,
une dépréciation matérielle ou juridique, soit dans la chose

litigieuse elle-même, soit dans ses fruits.

1. Gains, Lib. 6 ad Ediclum provinciale, /)., ;>, 3, De heredilntis pelilione, 21 (texte
relatif au sénatus-consulte .Invention : Lenel, Pal., I, col. 201, n. 1). Déperdition
intalluiilur quod inrerum nulura esse desiit; deminutum vero quod usucaplnmesset,
et ob id de hereditate exiit.

2. Voir le texte de Gaius cité à la note précédente; Ulpien, Lib. 14 ad Ediclum,
D., eod. tit., a, pr., montre que l'aliénation est également un mode de deminutio.
Cf. Lenel, Ediclum-, p. 132 et 133.

3. Voir supra p. 212, n. 2.
4. Cette idéee st sans doute implicitement admise par M. Lenel, puisque, dans la

restitution qu'il propose de la slipulalio pro praede litis et vindiciarnm (Ediclum i,
p. 503), il vise seulement l'hypothèse de deperditio et deminutio. Voir également
Karlowa, Hiimische Rechlsgeschichle, II, p. 4SI.

5. Cette limitation de la responsabilité du défendeur aux détérioralions posté-
rieures à la litis conleslntio est imposée pour la revendication par les principes
généraux : le possesseur qui n'est, à l'époque classique, pas tenu sur la revendication
de la perte dolosive de la chose ou de la possession antérieure à la lilis conteslntio
(cl. 0. Lenel, llei vindicatio und actio ad exhihendum, Z. Grùnhut, 37,

(l'JI0),p.515i\552,— 0. Gradenyvifz, /„.*?, §.'.', de fi. V. and der bôsliche Enlsilzer,
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Il nous faut mainlenant aller plus avant, et tirer parti de ces

renseignements, qui nous seront un instrument, pour la critique

des textes du Digeste.

II

Nous n'avons pas, bien entendu, la prétention d'apporter ici

une liste complète des textes insérés aux compilations de Jus-

tinien, qui ont pu, dans leur destination première, se rapporter à

la règle du doublement des fruits. Ces textes peuvent, se trouver

épars dans tout le Corpus jaris civilis et, nous n'apercevons aucun

critérium qui nous permette de les découvrir. Contentons-nous

d'étudier ceux que nos recherches nous ont permis de discerner.

Nous aurons une certitude presque absolue pour les textes

originairement relatifs à une action réelle intentée per spon-

sionem, et qui parlent du règlement de la question des fruits,

alors que la chose litigieuse a péri postérieurement à la liaison

de l'instance. La concordance de cette hypothèse avec celle où

Paul nous a montré l'existence du doublement, nous est une

preuve cpie ces textes, dans leur teneur primitive, visaient, eux

aussi, la règle qui nous occupe. Malheureusement, nous ne

pouvons faire rentrer actuellement dans cette catégorie qu'un

seul texte sur, sur lequel nous nous sommes déjà expliqué

ailleurs 1. C'est un fragment du livre 74 ad Ediclum de Paul, au

D., 46, 7, Jiidicatum solvi, 11-. h'expression f dejussores pro Vite

Festgabe fur Gûlerbocli, (1010), p. 30'i à 320. — G. lîeseler, HeUrlir/e ziïr Krilili der

riimischen liechtsquellen, I. (1010), p. 27 et 28. — II. (101 \), p. -13-4 el. lù.'i, qui use

d'arguments peut-être un peu formels. — (Girard, Manuel'', p. 3i2, n. J) ne

peut, à plus forte raison, être tenu, pour eetle même époque, des détériorations qui
n'entraînent pas sa perte. (Girard, Manuel*, p. 34H, n. 3). Quant à la pétition
d'hérédité, s'il en va différemment depuis le sénatus-eonsulte Juveulien (Girard,
Manuel1', p. 900, n. 2' pour h; possesseur de mauvaise loi, la transformation qu'elle
a subie n'intéresse, croyons-nous, que les effets généraux de l'action, el non pas le très
ancien mécanisme légal que nous étudions ici. Enfin cette limilation nous parait,

imposée pour les deux actions par l'argument d'analogie qu'on peut tirer de Paul,

Sentences, 5, 0, I.
1. Voir notre Défaut in judicio dans lu procédure ordinaire romaine, thèse, Paris,

(1912), p. 03, n. 2.

2. Si servus qui in rem actions pelebalnr, lile conleslala decesseril, deinde possessor
lilem deserneril, quidam fidejnssores ejus pro lile datos non leneri putanl, quia
morluo ho mi ne nulla jain res sit : quod falsnin est, ([uoniam expedil de eviclione
ar.tionis c.inserrandae causa, item frueluum nomine rem jndicari.
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datas y a sûrement, remplacé la mention des sponsores pro praede

Utis et çuidicui,rumf. L'esclave revendiqué per sponsionem est,

mort depuis la Utis contestalio; dans celte hypothèse, la plus ty-

pique de dépérissement, s'il est question de juger pour régler la

question des fruits, c'est évidemment pour faire jouer contre le

défendeur évincé et ses cautions la clause de la stipulation par

laquelle ils ont promis la double valeur des fruits intérimaires, si,

au cours du procès, la chose vient à être dépréciée. Par contre,

nous n'avons aucune certitude qu'il faille ranger dans la même

catégorie un autre texte, extrait d'Ulpien, Lib. 10 ad Edictum,

[)., a, 3, De hereditalispetiiione, 20,§10-. Ce texte vise bien une

aliénation de choses héréditaires postérieure à la Utis contestalio,

aliénation que nous savons être une deminulio'. Mais nous ne

pouvons savoir si la pétition d'hérédité envisagée a été exercée

per sponsionem ou per formulampclUoriam*.

Et le système du doublement des fruits fonctionne-t-il dans

les actions réelles intentées par formule pélitoire? A notre con-

naissance, la question n'a jamais été examinée jusqu'ici. Elle

mérite pourtant d'être posée.
Il importe d'abord d'en préciser les termes. La formule péli-

toire représente par rapport aux deux mécanismes procéduraux

qui l'ont précédée une simplification certaine : ni le juge de la

legis actio per sacramentum in rein, ni le juge de l'action réelle

per sponsionem ne tiraient eux-mêmes les conséquences de la

sentence qu'ils rendaient. Dans l'un et l'autre système, c'était au

•]. Cela découle, comme l'indique M. Lcuel, l'ai., I. col. 1092, n" 809, n. 1,
de ce que Paul abordant l'étude de la slipulatio judiculum solci à son livre 7i>,
avait, par suite étudié la stipulation pro praede lilis el rindiciarum à s'in livre 74. Cf.

en ce sens .1. Duqucsne, La conlexlure générale de la cautio judiealuin solri,

Mélanges Filling. I, (1907), p. :i:SS, n. I. D'aidre part, mais ceci est intlill'érent pour

l'objet qui nous occupe, les compilateurs oui remplacé la mention de l'action anclo-

rilntis par l'expression incolore ;ic<io île ericlione, cf. Lenel, op. cil.. I, col. 1092.

n. 2, et sur les deux points, lîabel, Die Ihifluntj des Verkaùfers iregen Mauyels im

Hechte, 1, Geschichlliche Sludien, (1902), p. 27, n. 2 el 4.

2. Quid si pusl pelilam heredilatem res distraxeril''.' hic ipsae res renient fruc-

lusque earuni. sed si furie laies fnernnt, quae vel sleriles eranl cel lempore péri-
Inrae, el hae distraclae sunt uero prelio. forlassis possitpelitor eligere ul sibi prelia
el usurae praeslenlur.

'A. Cf. snpr,;, p. 217, n. 2.

4. Cf. Girard, Manuel-\ p. 901. n. i. Nous retrouverons ce texte plus loin.
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défendeur qu'il appartenait de déduire les effets de la sentence
rendue contre, lui, et de les réaliser, sous peine de voir exécuter
ses praedes, de se voir poursuivre lui et ses cautions, du chef de
la stipulation qu'ils avaient fournie. Dans la procédure par for-
mule pétiloire, au contraire, c'est le juge qui, après avoir pro-
noncé à qui appartient l'objet litigieux, en déduit les consé-

quences, arbitre les restitutions, et condamne le défendeur qui
ne les exécute pas à une somme déterminée par le quanti en res

crit de la formule. En particulier, ce sera le juge de la formule

pélitoire lui-même qui pourra, s'il y a lieu, condamner le défen-

deur à payer la double valeur des fruits intérimaires; alors que,
dans les deux mécanismes antérieurs, c'était sur une instance

secondaire seulement que ce système pouvait fonctionner : par
une action spéciale, que nous examinerons plus loin, dans le

sacramentum in rem: par l'action ex stipiilatu exercée contre le

défendeur et ses cautions, dans la procédureper spomionem. Mais

nous nous heurtons ici aune objection qui vient, naturellement

à l'esprit. Le libellé de la formule pétiloire nous est bien connu ;
et il ne prévoit'pas de condamnation au double des fruits inté-

rimaires. Le juge pourra t-il passer outre et prononcer quand
même cette condamnation? L'objection ne nous semble pas
décisive. La formule pétiloire est toute schématique; elle laisse

au juré un très large pouvoir de décision. Bien qu'elle n'en parle

pas, elle lui laisse le droit de déférer le serment au demandeur

qui n'obtient, pas satisfaction par la mauvaise volonté ou le dol

de son adversaire 1, elle lui laisse le droit de faire fournir caution

au défendeur, dans certaines hypothèses 2, d'exiger la mancipation
de la chose usucapée au cours du procès 3. Tout cela n'est pas

1. Cf. par exemple Paul, Lib. 13 ad Sabinum, D., 12, 3, De in lilem jarando, 2. —

Marcien, Lib. 4 regularum, D., eod. tit., 'à. — C'est sans doute de la distinction

posée par ces deux textes, que la condamnation est fixée par le serment du deman-

deur lorsque la non-reslitution provient de la coulumacia ou du dol du défendeur, est

fixée par le juge lui-même lorsqu'elle est rendue impossible par la faute du défendeur,

que faisait, dans son état primitif, mention le texte bien connu et 1res fortement inter-

polé d'Ulpien, Lib. 51 ad Ediclum [ad Sabinum? : Cf. Lenel, Palinr/enesia, II, col. H97,
n. 2). D., 6, 1, De rei vindicalione. 68. — Cf. Girard, Manuel'', p. 1024, n. 2.

2. Cf. par exemple, Paul, Lib. Il ad Ediclum. D., fi, l,De rei vindicalione, 27, § 4.
— Gains, Lib. 7ad Ediclum provinciale, D., eod. lit., 18.

3. Girard, Manuel*, p. 345, n. 1, et les textes cités.
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plus étonnant que le droit de condamner au double des fruits.

L'hypothèse de cette condamnation est donc parfaitement per-

mise. Et s'il n'existe pas de raison de la repousser a priori, il

en existe au contraire de très fortes qui militent en sa faveur. La

règle du doublement des fruits dérive, nous le verrons, d'une

loi, de la loi des XII Tables. Celte loi s'impose au magistrat et

aux jurés institués par lui dans toutes les hypothèses, sans qu'on

doive distinguer entre les diverses procédures. Outre cette raison

théorique, il existe une raison tirée d'un texte : la constitution

de Graiien, Yalenlinien et Théodosc, de l'an 380, au Gode

Théodosien, A, 19, De usuris reijudicatae, l,pr., qui permet de

poursuivre le débiteur qui tarde à payer la somme à laquelle il

a été condamné, en paiement des doubles intérêts à dater du

premier jugement, invoque l'exemple de notre règle qu'elle con-

sidère comme encore existante 1.

.... Qnod a Jiobis exemplo aequabili ex jaris prisci est for-
mulis introdnelum, ut, quia malae fldei debitores in fructus

duplos conveniiintar, aeque malae fidei debitores simile damni

pericuhim persequatur.
A l'époque où fut écrite cette constitution, la procédure per

sponsionem n'existe plus : elle a disparu avec Vordo judicioriim.
La procédure par formule pétitoire elle-même a été remplacée

par une cognitio exlraordinaria qui s'est calquée sur elle, qui
lui a emprunté toutes ses règles. Si l'on admettait donc que le

système du doublement des fruits n'a pas fonctionné dans la

procédure de la formule pétitoire, il faudrait aussi admettre qu'il

y a été incorporé au moment où elle se transformait en cognitio.
Il n'existe aucun indice d'une telle réforme, et elle serait par
elle-même bien peu vraisemblable. Enfin nous allons voir que
des textes qui visent très certainement la formule pétitoire ne

peuvent être expliqués que par application de la règle que nous

étudions.

L'un d'eux a été depuis longtemps reconnu comme tel : c'est
un fragment d'Ulpien, Lib. 24 ad Edictum, D., 10, 4, Ad exhi-

bendum, 9, §6 :

1. Nuus verrons plus loin quelle créance il fuul accorder à ce lexte, quant à lin-
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Proinde si post liteni contestalani iitmcaptuia exhibent, non

videtur exldbuisse, ciini pelMor iiitentionem suant perdiderit, et,

ideo alisohn etini non opoi-lere, nisi paratus sit repetita die inten-

lioneni suscipere, ita ut fructus secandum legem aestiinentur.

L'opinion traditionnelle, depuis Cujas, à laquelle nous nous

rallions, voit dans la finale de ee texte une allusion à la règle

légale du doublement des fruits 1. Mais il importe de donner les

raisons de eette opinion, qui n'ont jamais, croyons-nous, été

exprimées 2. Ce texte vise le mécanisme, aujourd'hui bien connu,

qui fait intenter comme préliminaire à la revendication d'un

meuble contre le possesseur qui nie posséder, Yactio ad exhi-

be/idnm*. C'est elle qui rendra certaine cette possession, qui
seule, permet l'exercice de l'aclion réelle. Le défendeur qui nie

posséder, alors qu'il délient en réalité la chose, est évidemment

un défendeur de mauvaise foi 1. Son aversaire pourra donc, après
avoir Iriomphé sur l'action ad exhibendum, lui réclamer soit

par une revendication spéciale, soit par une condictio, les fruits

de l'objet litigieux, tout au moins à partir du moment où il a nié

posséder. Mais il en va autrement dans le cas où le possesseur a

usucapé la chose au cours de l'instance exhibitoire. Car dès que.

lerprétation tic la rè^le qu'il rappelle; toujours est-il qu'il la considère encore comme

eu vigueur, puisqu'il en parle au présent [conoeniunlur).
1. Cf. Cujas, Opéra omnia, (Xaples, 1712;, l. VII, col. (>1S, el depuis lors, llu-

doriî, Kdicli perpelui quae reliqun sunl, (ISlill;, p. 218, n. 11. — A. Hsmein, Mélanges,

I, p. 1!):!, n. 1. — Karlowa, Riimische llechlsiiescliichte, II, p. 440. — O. Lenel.

Ediclum-, p. 500. — Tout deruièremcul, M. ,1. Duquesue paraissait meltre en

doulc l'explication traditionnelle, et souliailail qu'on la soumit à un examen nou-

veau. (/.;t ï'ransialio judicii dans la jji'ocëdure civile romaine, ( 1910), p. loi, n. t.! —

M. G. Heseler, Beitrt'itje zur Krilik der rdniischen Rechts<(nelle;i, I, p. 17 et 18 a tenté

de donner du texte une explication nouvelle, mais qui ne nous parait pas l'ondée. Eu

particulier elle ne peut éclaircir le sens de secundum lerjem.
— Ce serait en tout cas

nue erreur d'interpréter les mois secandum leijem comme prouvant que l'action ad

e.rliibendum dérivait de la loi des XII Tables. Voir en ce sens Girard, Manuel',

p. GH4, n. 2.

2. Voir notamment pour l'explication de ce texte, G. Demelius, Die lixhibilions-

pflichl, (187-2), p. 29 cl 30. — .1. Duquesue, op. el loc. cit.

S. Voir sur ce mécanisme, outre l'ouvrage fondamental de Demelius cité à la noie

précédente, et ceux, plus récents, dont les titres sonL indiqués plus haut, p. 217, n. 5,

l'abondante littérature de ces dernières années citée dans Girard, Manuel 6, p. 342,

n. 1, et ]). 034, n. 1.

4. On sait que la mauvaise toi survenante, qui n'empêche pas l'accomplissement
de l'usucapion, s'oppose au contraire à l'acquisition des l'ruils. :'Cf. Girard. Manuel',

p. -dis.-,
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l'usucapion est accomplie, il acquiert les fruits connue pro-

priétaire de la chose, sans avoir à redouter d'action à leur sujet.

Et c'est ici qu'apparaît l'utilité de la formule repetila die de

revendication dont parle notre texte. Le préteur accordera au

demandeur, contre ce défendeur de mauvaise foi, une formule

pétitoire antidatée, la môme formule qu'il lui eut accordée si le

défendeur s'était prèle à la revendication dès le début du litige '.

L'usucapion se sera donc nécessairement produite entre la date

(ictive de cette formule et la sentence rendue sur elle. Le reven-

diquant pourra exiger, s'il y a lieu, la mancipation delà chose,

il pourra exiger aussi le double des fruits intérimaires puisque

l'usucapion, nous le savons, est un cas de deminiilio 2.

Nous rapportons ce texte à la formule pétitoire, parce que rien

ne permet de supposer qu'il vise la procédure per s/>onsionei>i,

et que c'est à la première, plus fréquente, qu'il faut, dans le

doute, rapporter les textes de l'époque classique 3. Un autre

texte qui vise, lui, très certainement, la formule péliloire, doit

être expliqué par une allusion du même genre. C'est également

un fragment d'Ulpien, tiré de son livre 1G ad Edictum, au/J.,o, 1,

De rei vi/idicalione, 15, i; 1.

Siquis rem ex necessitate distraxiL, fortassis haie ojjicio judi-

1. La date fictive de lu formule iloil 1res vraisemblablement, être la même que
celle de la formule de l'action ad e.rhihendum (nry;. Ulpien, LU), i-'i ad Ediclum, D..

h. t., il, | .ï). Cf. en ce sons .T. Duquesue. Translatio judicii,y>. 100, n. 2. Nous admet-

tons avec M. Duquesue, p. 100 et 101, que, dans l'hypothèse visée, l'utilité la plus

importante de la lilis conleslalio repelila die était de permettre l'exercice utile de

la revendication. Il est même possible que cette utilité ait été expressément prê\ ue

parle texte, dans sou étal primitif; ni le texte correspondant des Insliliites de

.lustinien, 4, 17, De u/Jicio judicis, 3, ni sa paraphrase grecque attribuée à Théo-

phile, i, 17. 3, (Edition Ferrini, ISSi-1897, p. 187) ne contiennent la même lacune.

Par contre, nous ne croyons pas pouvoir supposer avec M. Duquesue, p. 102, n. t,

que la formule antidatée tut nécessaire quand même le défendeur n'aurait pas usu-

capé au cours du procès. Car cela n'eût eu d'utilité que pour permettre au deman-

deur d'obtenir une plus larjre restitution des fruits, que lui assurait déjà le simple

jeu des règles bien connues de la non-acquisition des fruits par le possesseur de

mauvaise foi.

2. Cf. supra, p. 217, n. 1 et i.

3. 11 n'y a d'ailleurs pas à lirer argument en ce sens du mot inlenlio employé

par Ulpien, qui, s'il élimine bien tonte possibilité de lef/is aetio per sacramenlum

m personani, n'exclut pas pour autant la revendication per sponsionem; car elle peut
être également intentée par formule : cf. Girard, Manuel 3, p. 240, n. 2, cl Lencl,

Edictum-, p. 1S0.
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cis .succnrrelnr, ut pretinm dumlaxat debeal restituere, nam et si

fructus perceplos distraxit,ne corrampantur, aeque non amplius

quam pretinm praestabit.

L'hypothèse étudiée dans la deuxième proposition de ce

texte, l'aliénation des fruits intérimaires de la chose litigieuse
est une de celles où nous avons reconnu une deminutio{. Si ces

fruits sont aliénés afin d'en éviter la perte par corruption,

Ulpien déclare qu'on déroge à cette règle générale, que le

détendeur doit en payer plus que la valeur. A quelle condam-

nation supérieure à la valeur réelle des fruits cela fait-il allu-

sion? A la somme fixée par le serment du demandeur? Cette

hypothèse est inadmissible : la jurisprudence de l'époque récente,

pour qui songerait à cette opinion, serait inexplicable. Elle sou-

met l'estimation des fruits intérimaires à une foule de règles

restrictives : fruits qu'il ne faut pas estimer parce qu'ils ont été

perçus grâce à des dépenses extraordinaires faites sur la chose

par le possesseur-, fruits qui doivent être calculés jusqu'à des

dates différentes, ou à partir de dates différentes, selon des

hypothèses variées 3. Va-t-on, après avoir limité avec cette pré-
cision minutieuse les droits du demandeur, le laisser libre, par
le jusjurandum in litem, d'en déterminer le montant? Ce serait

déraisonnable. Faut-il penser que le jurisconsulte joue sur les

mots, oppose le pretinm à payer, le prix obtenu par l'aliénation

des fruits, au verum pretinm, à leur valeur réelle? Outre que ce

serait supposer chez Ulpien un tour bien elliptique, c'est éga-
lement impossible si l'on remarque que c'est précisément le

venim pretinm qui est visé par le texte parallèle relatif à la

pétition d'hérédité, que nous avons déjà examiné 4. Force

1. Cf. supra, p. 2-17, n. 2.

2. Paul, Lih. -21ad Ediclnm, D., h. t.. 31.

3. Labéon, Lih. 6 pithanon s. Paulo epitomatorum, D., h. t., 7!). Paul, Lih. 21 ad

Ed., D., h. t., 33. Le langage de ces textes, sur lesquels nous allons revenir un peu

plus loin, est d'ailleurs tout à fait défavorable à l'idée que l'estimation des fruits sera

faite par le serment du demandeur.

4. Voir Ulpien, Lib. Iô ad Edictum, D., !>, 3, De herediUlis palitioiie,2D. § 10, cité

plus haut, p. 219, n. 2. Il importe d'ailleurs de remarquer que, dans le para-

graphe suivant, D., 0,1, l.:i, §2, où Ulpien envisage une hypothèse dans laquelle le

possesseur a obtenu et aura à restituer une somme inférieure à la valeur réelle de

la chose litigieuse, il n'emploie pas le mot pretinm.
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nous est donc bien d'admettre que la règle générale à laquelle

ce texte apporte une exception, n'est autre que notre règle du

doublement des fruits'.

Enfin une remarque terminologique permet de discerner un

groupe assez important de textes, qui ont peut-être été dans

leur état primitif relatifs à la règle qui nous occupe. Nous avons

vu que le jeu normal des principes de la revendication, obligeait
le possesseur évincé à restituer les fruits intérimaires avec la

chose litigieuse. Restituere, c'est le mot même qui désigne le

plus exactement celte opération, et c'est celui qu'emploient de

nombreux textes 2. Mais il en existe un certain nombre qui par-
lent d'aestimare fructus, aestimalio fruchium'. Ne seraient-ce

pas ceux-là même qui étudient la règle que nous cherchons à

discerner? Il serait bien inutile d'estimer les fruits que l'on res-

tituera en nature; et si l'hypothèse que nous avons faite jusqu'ici,
à savoir que les deux textes que nous venons d'examiner 4

prou-
vent bien la persistance du doublement des fruits dans la pro-
cédure par formule pétitoire, il y aura bien lieu d'estimer les

fruits lorsqu'on ne les restitue pas en nature, mais de les estimer

secundum legem, au double, puisque précisément la non-resti-

1. Nous estimons en conséquence que les compilateurs ont dû, dans le lexte ana-

lysé, supprimer le mot simplum ou un mot analogue, qui se trouvait sans doute dans

le texte primitif d'Ulpien, mais qui eût révélé l'ancien système aboli de leur temps,
comme ils l'ont fait à un endroit, dans la condition de Yalentinien et Valons, C. J.,

7, .'il, De fruclibus et iilis expensis, 2. Voir supra, p. 213, n. 3.

2. On en trouvera la liste complète dans le Vocabularium jurisprudenliae roma-

nae, V, 1,(1910), col. 18a, lignes 34 à 42, pour l'expression restiluere fructus. Pour
nen citer que quelques exemples particulièrement frappants, voir Paul, Sentences,

1, 13 b, 9. — Africain, LU), 'i quaestionum, D.. 'j, 3, De heredilalis petilione, 5G. —

Piipinien, Lib. W quaestionum. D., G, 1, De rei vindicalione, 04. — Paul, Lit. 16res-

ponsorum, D., 22, 1, De usuris et fruclibus, la. — Voir aussi le texte de principe
où Ulpien, Lib. 16 ad Ediclum, citant Julien, énumère les institutions à faire sur
la revendication, et qui rentrent dans la causa rei : D., G, 1, 17, pr., et § 1.

3. En voici la lisIe : Labéon, Lib. 6 pif.ha.non a Paulo epitomatorum, D., fi, 1, De
rei vindicatione, 79. — Gaius, Lib. 6 ad Legem duodecim Tabiilarum, D., 22, 1, De

usuris et fruclibus, 19. — Papinien, Lib. 6 quaestionum, D., G, 1, 02 (Texte relatif
aux fruits postérieurs à la lilis contestalio : cf. von Vangerovv, Lehrbuch der Pan-

deklen", I, (1S63), p. (i.ï" et 058. — Girard. Manuel', p. 346, n. 1, et la biblio-

graphie). — Ulpien, Lib. S-'i ad Ediclum, D., 10, 4, Ad exhihendum,'.), §0. — Ulpien,
Lib. 75 ad Edictnm, D., 44, 2. De exceplione rei judicatae, 7, g 3. — Paid, Lib. -Jl
ad Kdicium, D., G, 1, 31 et 33. — Paul, Sentences, 1, 13 b, 8.

4. Ulpien, D., 10, 4, 9, § 0 et D., (1,1, la, § 1.

îiiSTOiiuï JL'iuiiiori:. — I la
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tutioa ea nature des fruits csl. nous l'avons reconnu, une

dcminutio de la ms-'. C'est là une base bien fragile pour con-

struire un raisonnement. La considérer a priori comme solide,

c'est presque faire une pétition de principe. Elle acquiert pour-

tant quelque consistance, si l'on veut bien faire les trois remar-

ques suivantes : d'abord cette même expression aestimalio

fractimni se retrouve dans deux; textes, et des moins contesta-

bles que nous avons déjà rencontrés : l'un, le fragment I, 13 1),

8 des Sentence* de Paul ( daplam eorum aeslimationem

praestare cogelur , l'autre, le fragment d'Ulpien, Lib. -J^ ad

Edictum. D., 10, 4. Ad exhibendum, 0, §6, où tous les auteurs

sont d'accord avec nous pour reconnaître cette allusion au dou-

blement des fruits (.... lia ut/raclas secundum legem aestimen-

tur.). Puis elle se retrouve encore, à deux reprises, dans un

passage du livre 0 ad Legem duodecim Tabalarwn de Gains,

D., 22, 1, De usants et fructibus, \'J.pr., et § 1. Or ce passage ne

peut être rapporté qu'au commentaire de la loi 12, 3, des XII.

Tables d'où dérive, comme nous le verrons, tout le système du

doublement des fruits-. Enfin, pour compléter celle série de coïn-

cidences singulières, sur les cinq textes, autres que ceux (pie nous

venons de rappeler, qui contiennent l'expression aeslimare J'ruc-

tus, il en est deux qui visent précisément la perte matérielle de

la chose revendiquée, en d'autres termes, le cas le plus typique

de deperditio''. Est-il vraiment, dans ces conditions, trop aven-

1. Supra, p. 216. n. 2.

2. En ce sens, Lenel, Pal., I, col. 2iii. n. 3. — H. Schucll, Leyis duodecim

tabularum reliquiae, (18GG), p. 1GI, eu note sous le fr. 12, 3, et avec lui tous les

auteurs qui ont pris le texte de Gaius comme critérium de classement du fragment
mutilé des XII Tables, dans la 12" table. — Gaius. dans ce texte, n'avait pas à poser

l'hypothèse dans laquelle l'estimation des fruits exigée par la loi doit être faite, la

deminulio à notre sens; car le passage que nous oui conservé les compilateurs est

tout entier consacré à déterminer quelles choses rentrent dans la notion des fructus,

d'après la nature de l'objet litigieux. Ce développement venait sans doute dans son

commentaire, après une partie aujourd'hui perdue, où le jurisconsulte, suivant

1ordre de la loi, disait dans quels cas il y a lieu à estimation.

3. Labéon, D.. G, 1, 79. — Paul, D., fl, 1, 33. — La même observation que nous

avons faite à la note précédente sur le passage de Gaius doit être renouvelée pour
deux des autres textes : s'ils ne disent pas dans quels cas il y a lieu d'estimer les

fruits, c'est que ce point est supposé couru : (Paul, D., li, 1, 31 : Ceterum cum de

fructibus servi petili quaerilur...; Papinien, D., G, 1, G2, § 1 : Generaliler autein cum

de fructibus aeslimamlis ijuaerilur...: à rapprocher de Gains, 0., 22, 1, lit, pr.
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tureux de supposer que ees texles étaient, dans leur signification

première, relatifs au doublement des fruits? C'est du inoins une

hypothèse vraisemblable et remarquons que les compilateurs, en

les insérant, au Digeste, n'ont pas, ou presque pas eu besoin de

les remanier. 11 leur sutlirait d'effacer les mots secundum legem

quipouvaient se trouver dans certains d'entre eux, et qui ont, dans

l'un d'eux, échappé à leur sagacité
1
; d'effacer aussi le mot dapli,

qu'ils ont tous, ou presque tous, pu contenir, que contenait en

tout cas très certainement le passage de Gains commentant la

loi des XII Tables : Yideamus an in omnibus rébus petiiis in

idaplos) fructas condemnatiir posse.ssor. Ils n'avaient d'ail-

leurs pas à substituer un autre mol aux mots aeslimare, aesli-

matio : car après l'abrogation du doublement des fruits, leur

estimation demeurait toujours nécessaire, lorsqu'ils n'étaient pas

Yideamus an in omnibus rehuspetilis in [raclas (/uoque coniiemnnlur possessor...}.
Les développements de Paul et de Papinien, connue celui de Gains, traitent la ques-
tion de savoir ce qu'il faut considérer comme des fruits. Il importe à ce propos de

signaler la similitude des hypothèses et des décisions rapportées par Gains. D.. 22. I.

19, />r., et par Paul, D., Il, I, 33, à propos de la vc\ endicalion de nue-propriété

lorsqu'il arrive que l'usufruit y fasse retour au cours du procès. C'est un indice de

plus que les développements portaient sur le même objet.
— Nous ne pourrons pas

tirer parti, quoiqu'il ne soit pas contraire à l'hypothèse que nous avons faite, du

passade d'L'lpien, Lib. 75 ad Edic.lum, D., il, 2, De exceplione rei judivnlae. 7, s, 3 :

« Defruclibiis eadem qunestio esl el de parla : Jiaec enim nondum enint in rébus

liumanis sed ex ea re sunl qune pelita est : ;ii;i(/isf/i;e esl ul isla exceplio non noceat,

plane si in reslilulionem fruclus vel eliam parlas vénérant aeslimaliijue sunl,

eonse([uens erit ilicere exceplionem ol>iciendam. « Comme le croit Mommsen, la

première partie de ce texte nous est sans doute parvenue corrompue. De plus, et

dans la théorie mémo qui nous serait la moins favorable, sa linale vise deux hypo-
thèses différentes : si les fruits sont restitués, l'exception rei judicatae vel in judi-
ciuin dedactae sera opposée par le demandeur au défendeur évincé, qui voudrait,

après les avoir restitués, réclamer ces fruits par une nouvelle action : s'ils ont été

estimés, elle sera opposée au demandeur par le défendeur, qui voudrait réclamer

les fruits après en avoir perçu l'estimation. ICn effet, le défendeur qui paye l'estima-

tion devient propriétaire de la chose estimée. (Paul, Lib. Il) ad Sabinum, D., 6, 1,
De rei vindicalione, 4(i). Dans l'un et l'autre cas, la solution donnée par L'ipien ne

pouvait faire de difficulté. La question posée à la lin du texte est entièrement diffé-

rente de celle qu'étudie le début, où il est question des fruits nés de la chose posté-
rieurement au procès. Peut-être mémo cette rupture de raisonnement peut-elle faire

penser que la fin du texte est due à une interpolation ou à une glose, plus proba-
blement à une glose. Le mot plane, souvenl suspect, en serait un indice ;Cf. Seekel,
Heumanns llandlexikon zu den Qaellen des rumischen Iiechls''. (l'JOli-HWT), v" Plane,

p. Ï32). Toujours csl-il que ce texte ne peut nous apporter aucun renseif,'urmemt
utile.

I. Ulpien, Lib. « arf Edictum, D.. 10. 4, Ad exhibendum. !l, £ l\.
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restitués en nature 1. Cette estimation est seulement un peu sin-

gulière clans deux textes, dans ceux qui parlent de la perte de la

chose inter moras lltis. Car le fait que la chose a péri ne prouve pas

que le possesseur n'en a pas conservé les fruits : elle a pu périr
au moment même de la sentence, ou immédiatement après,avant
la condamnation. Et dans cette hypothèse, le défendeur doit,

dans le droit de Justinien, restituer les fruits. Il n'y a pas lieu

de les estimer-.

Nous voici donc en possession de documents plus ou moins

clairs, plus ou moins sûrs, mais assez nombreux. Il importe

maintenant de les utiliser, pour déterminer l'origine et l'évolu-

tion de l'institution à laquelle ils se rapportent.

III

Le témoignagne le plus ancien que nous possédions sur le

doublement des fruits dans les actions réelles est un passage

mutilé et obscur de la loi des XII tables, auquel nous avons déjà

fait allusion à plusieurs reprises 3.

1. C'esl pour cela qu'ils ont été insérés au Digeste. Mais les compilateurs ont

négligé de les mettre d'accord avec le système du jusju.ran.dum in lilem : cf. supra,

p. 224, n. 2.

2. Nous considérons nous-même toutes ces conjectures comme de moins en moins

solides au fur et à mesure qu'elles s'éloignent davantage des textes purs et précis.
En particulier il importe de tenir compte, si l'on veut s'en faire une idée coordonnée,
des nombreuses restrictions apportées à l'époque classique aux règles primitives, sur

lesquelles nous reviendrons à la fin de ce travail. Elles obligent à n'interpréter les

textes qu'avec une extrême circonspection, qui ne serait pas nécessaire si l'on avait

alïaire à une règle absolue d'une application universelle. Nous ignorons même si la

jurisprudence classique n'a pas, dans des cas différents de celui qu'indique Ulpicii,
Lib. 16 ad Edictum, D., 0, 1, De rei vindicatione, 15, § 1, ramené du double au

simple l'estimation des fruits. Aussi n'avons-nous pas voulu pousser plus loin des

hypothèses déjà trop aventureuses, et nous demander si notre système n'est pas
visé encore par d'autres textes, par exemple par la première phrase du fragment

d'Ulpien, Lib. 16 ad Edictum. D., 6, 1, De rei vindicatione, 17. § I. L'hypothèse visée

par ce texte est bien une deperdilio, puisque l'esclave revendiqué meurt après la

pron.oncia.lio du juge, et avant la restitution (Cf. Pernice, Labeo, II, 2S, (l'JOO),

p. 21, n. 2): et l'expression frncliuim rationein haïiere dont se sert ici Ulpien, fait

penser à celle qu'emploie Paul, dans un des textes que nous venons d'étudier, la loi

33 au D., fi, 1. Nous n'osons toutefois conclure a priori avec Cujas, Opéra Omnia,

(Naples. 1722), T. VU, col. 272 et 273, que ce texte vise le doublement des fruits.

Cujas, Loc. cil., renvoie encore à d'autres textes dont le rapport avec le sujet qui
nous occupe nous paraît encore moins établi.

3. Festus, V" Vindiciae (Ed. Mucller, (I83!>), p.37(>. Ed. Thewrewk de Ponor, (1890)
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Si vindiciam faisant tiilit, si velit isx... (prae"-)tor arbi-

tras tris dato, eoriun arbitrio"'... frac lu s duplione damnum

decidito.

Ce texle est l'origine de tout le développement postérieur de

l'institution. Sa restitution a donné lieu à de nombreuses conjec-

tures, dont aucune n'est sure, dont quelques-unes sont certai-

nement erronées'. Néanmoins, tel qu'il est, il peut être assez

complètement expliqué, soit par lui seul, soit à l'aide des ren-

seignements puisés aux sources postérieures.

Il vise sûrement l'hypothèse de l'action réelle, puisque d'après

Festus, c'est la res de qua controversia est qu'y désigne le mot

vindicia, puisqu'aussi c'est au doublement des fruits dans l'ae-

|i. 374). Ce fragment est traditionnellement classe dans la table 12, depuis Jacques

Godei'roy, Letjis duodecim Tabnlarum fragmenta, dans les Opéra juridica minora

(Leyde, 1753|, col. 139 et 140, parce qu'elle est commentée par Gains au livre 6 de

son traité sur la loi des XII Tables, D., 22, 1, De usuris et fruclibus, 19. Elle porte
chez la plupart des éditeurs le n" 3 de cette table. (Pourtant Sclioëll, XII 'lab. reli-

quiae, p. 401, lui donne le n° 4).
1. Reistce litis : Cujas, Ohserrationes, lib.5, C.-2I, Op.omnia (Naples, 1722), T. III, col.

128, ,T. Godei'roy, op. cit., col. 139. — Sive litis : Schoëll, op. cit., p. 101. — Stlitis

vindiciarum : Mueller, p. 370, noies des lignes 28 et 29, Keller-Wach, Der rômische

(<icilprozess'\ (1S83J, p. 34, n. 108. Toutes ces conjectures nous paraissent condam-

nables, ne donnant au texte aucun sens intelligible. Cf. encore la reconstitution

proposée par Karlowa, Rômische Rechlsgeschichle, II, p. 440.

2. Cette conjecture, qui n'ajoute rien nu sens non douteux de la phrase, nous

parait devoir être admise. Cf. Mueller, loc. cit. Schoëll, loc. cit.

3. Neglecti : Wetzell, Vindicationsprozess, p. 32 et 33. Celle restitution nous

parait être erronée, car elle restreint par trop le sens de la loi, que son évolution

postérieure nous montre avoir eu une portée plus large. Cette restilulion est

repoussée par II. Buchka, Die Lehre vom Finjlusz des Prozesses auf das matérielle

liechlsverhiillnisz, I. (1848), p. 221, et par M. Voigl, Das jus nalurale, III, (1873), p. -Mo,
n. 1153. D'autres ailleurs (Mueller, Schoëll) proposent de mettre devant fructus un

mot quelconque désignant le défendeur, sinon rens dont le sens est trop peu précis
à l'époque des XII tables (Voigl, op. et loc. cil.), du moins possessor ou quelque
chose de semblable. C'est possible, mais point certain, car la loi des XII Tables ne

s'aslreint pas à préciser la personne à qui s'adresse le discours : Cf. par exemple la

loi I, table I : Si in jus vo:at, ilo. M. Voigl, XII Tafeln, I, ;18S3), p. 737, propose de

mettre ici rei, conjecture qui touche au fond du droit et que rien ne prouve. Cf.

Bethmann-IIollyveg, liôm. Civilprozess, I, p. 193.

4. Nous n'avons rappelé dans les trois notes précédentes que celles de ces conjec-
tures qui nous intéressaient directement. Mais on en trouvera une vue d'ensemble chez

Dirksen. UebersiclU der bisherigen Versuche zur Krilil; und Ilerslellung des Textes
der Zicvlf'-Tafeln Fragmente. (1824), p. 71 lia 719. — chez Bruns-Gradenvilz, Fontes

jnris romani anliqui 1, II, (1909), p. -Mi, et un résumé particulièrement suggestif
chez F. Buonamici, Intorno ad un frammento délie XII Tavole, .\(J, 41, (1890),

p. 381 et 382.
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tion réelle que pensent tous les textes que nous avons exami-

nés et qui parlent du système qui en découle'. Dans certaines

circonstances, la loi donne au plaideur qui gagne son procès,

sans avoir joui de la possession intérimaire, la possibilité d'in-

tenter une action spéciale : celle action est entièrement distincte

du sacranicnt.tun in rein, puisqu'elle est déférée à trois arbitres 2

donnés par le consul (praetor)
3 et qu'elle tend, non pas à Caire

prononcer de qui le sacrainenluin sur la chose est jnslnm, mais

à taire payer par l'un des plaideurs à l'autre une somme d'ar-

gent. Par suite, elle intéresse le seul plaideur qui aurait obtenu

les vindiciae et non pas sans doute ses praedes ; ceux-ci n'y sont

même à aucun degré intéressés, car ils sont garants sur leur per-
sonne de la réalisation de la sentence rendue par le juré unique du

sacramentum, et non des conséquences d'une instance accessoire

déférée à un autre jury 4. Elle n'est même pas la conséquence

obligatoire de la sentence prononcée contre celui des plaideurs à

l'action réelle qui avait obtenu les vindiciae : car la loi précise,
en parlant du gagnant du premier procès, si velit is. Il est en

eiïet impossible découper ces quatre syllabes dillcremmenl car

1. C'est l'opinion universellement, admise. Les cloutes élevés pai' G. Brini, Delhi

condanna nelle leç/is acliones, AG, 21, (1878). p. 247, suivi clans ce scepticisme par

M. E. Jobbé-Duval, Eludes sur l'histoire de lu procédure civile citez les Romains, I,

La procédure par le pari (agere per sponsionem), {I89(>), p. 305 et 306, ne sont pas

décisifs à nuire sens. Ajoutons que XL Buonamici, clans son article cité à la noie précé-

dente, essaie, sur la table rase préparée par M. Brini, cle rcconslruirc un système

propre. Le caractère extrêmement conjectural de cette théorie [classement du frag-
ment clans la table 12, légère antériurité des dix premières fables sur les deux der-

nières), nous paraît rendre inutile cle la critiquer.

2. Cf. Girard, Manuel', p. !)79, n. Il, cl XI. WlassaU, Hômiscke Prozessgeselze,

II, (1891), p. 2!) t.

o. Cf. Mommsen, Le droit ]>ul>lic romain, trad. P. F. Girard, III, (1893),

p. 84 à 80.

4. Ceci, à la vérité, ne nous est affirmé par aucun témoignage. Nos renseignements

sur les praedes lilis et cindiciurum sont d'ailleurs singulièrement obscurs et rares.

Mais cela nous paraît résulter du texte de Gains, 4, 10, d'après lequel les praedes
sonl garants cle la restitution cle la chose cl de ses fruits, c'est-à-dire cle la réali-

sation de la sentence du juge du sacramentiim, et qui ne parle cle rien cle plus, cpii
ne dit pas nolaniment qu'ils garantissent le paiement d'une condamnation dans

laquelle les fruits ne sonl qu'un élément cle calcul pour la fixation d'une amende

pécuniaire. Nous rencontrons il est vrai ici le Ic.xle déjà analysé de Pseudo-Asconius,

In Cic. Yerr. II, I, 114 (Orelli, 191) d'après lequel les praedes sont fournis ne inte-

rea qui lenel causae possessionem deteriorem facial. Mais nous avons vu quelle
faible créance on pouvait accorder à ce texte [supra, p. 212, n. 3). Cela nous
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vindicia sive lilis n'aurait aucun sens, el il ne semble pas que

les manuscrits de Feslus contiennent de lacune devant si.

Celle action peut, être intentée par le gagnant du procès prin-

cipal, si vindiciam fais a m lulil, c'est-à-dire s'il a obtenu une

faha vindicia de son adversaire. Car nous croyons qu'il faut

donner ici au moi ferre le sens d'obtenir, recueillir, très fréquent

dans l'ancienne langue', et qui cadre beaucoup mieux avec la

suite logique du texte, dont la première partie vise tout entière

le demandeur à l'action accessoire, la seconde le magistrat, et

la troisième le défendeur; alors que l'opinion générale des inter-

prèles qui croit que si vindiciam falsam lulit vise le défen-

deur-, est obligée d'admettre, dans celte sorte de préambule où

la loi détinit les conditions d'exercice de l'action, une rupture

paraît résuller surtout, des principes tiu cautionnement romain en vertu des-

cpiels la caution fournie en vue d'un acte déterminé, de 3a défense à un procès en

particulierou de lVxéculion d'une senlence. est tenue strictement de l'exécution ou

de la défense promise, et de rien de plus. Cette idée parait être déjà contenue dans plu-
sieurs théories antérieures, notamment clic/. Karlowa, liôinisclie îîechlsgeschiclile,

II, p. iiO, — chez liechmann, Studie im Gebiele der legis ixclio sncrnmenli in rem,

p. 34 et 35.

1. Voir les nombreux exemples cités dans les différents lexiques de la langue la-

tine : notamment. Piaule, Mei'falor, 2, 3. lOfi : (fiiod posées, ferez.
— Cicéron, Pro

Plancio, 38, \)ï :.... res rero ipsn pulilica, si loqui posset. agerel mecum, ut, quoniam
sihi servissent semper, nnnquam milii, ['ruelus :iu(em ex sese non, ut oporluisset,
laelos el ulieres. seil magna acerbilale permi.rtos lulissem.... Contra, Brini, AG. 21,

(1878), p. 2i7, qui n'admet pas ce sens du mot j'erre.
2. C'est l'opinion presque unanime des auteurs qui, avec, des variantes nom-

breuses, dans le détail desquelles nous ne pouvons pas entrer (la discussion des

divers systèmes proposés dépasserait à elle seule les dimensions île cet article) croient

le plaideur qui a obtenu les rindiciae passible de fiction prévue par noire loi, dès lors

qu il a frauduleusement, à tort, accepté les rindiciae, et défendu à l'action. Celte

opinion élait déjà celle de Cujas, Opéra omniii, (Xaples. 1722), T. VII, col. 272 et 273.
—

liechmann, Sludic im Gel)iete der Legis actio sacramenli in rem, p. 34 et 35, cf.
(.h. Appleton, Histoire de la propriété prétorienne el de l'action pul>licienne. I,
(1889), p. 3;i. — H. SUnl/.iiijf, Compte rendu de l'ouvrage de Iluschlïe, Gains, KZGIt,
3, (183l>), p. 338. —

lîekker, Die Aktionen des rômischen Privatrechls, I, (1871),
p. 84, n. 15. — A. Pernice, Labeo, II, I-, p. 31-8 et 349. — D'autres auteurs croient

qu il faut restreindre l'application du système du doublement ici comme dans la

procédure per sponsionem au cas où le possesseur n'a pas restitué tous'les fruits de
la possession intérimaire : voir les auleurs cités plus haut, p. 21IÎ, n. 2, et encontre

lielhmann-IIollweî:, llom. Civilpr. I, p. 193. — II. Kriiper, Geschichte der capilis
deminulio, I, (1887), p. i'IiS et 2fi(i. —Enfin Karlowa, llomische Beehlsgeschichle,
", p. 440, (autrement dans Der rt'imisclie Cii'ilpruzess zur Zeil der'J.cgisactionen.
(1872), p. I4(i) et O. I.enel, Kdictum-, p. 500. paraissent adopter une théorie ana-

logue à la noire, mais ne la développent pas.



232 KTUDIOS D'IILSIUIIUO JUIUDIQUR [22j

de raisonnement. Le gagnant de l'action principale aura le

droit de demander la nomination de trois arbitres s'il a obtenu

une vindiciafaUa, c'est-à-dire l'objet litigieux trompeur, falla-

cieux, qui n'est pas ce qu'il parait être ou ce qu'il devrait être 1.

Le plaideur qui avait obtenu la possession intérimaire de l'objet

litigieux et qui le remet ainsi à son adversaire, dans un étal tel

que celui-ci n'obtient pas ce sur quoi il était en droit de compter,

qui surtout ne le remet pas parce qu'il n'est plus en sa posses-

sion commet un délit. Car c'est bien une action pénale que la

loi créea : l'expression damnnin décider?, dont l'usage n'est cer-

tain que pour l'action J'arli:i, ainsi que le montant de la compo-

sition au double, le prouvent. Notre action n'est pas toutefois

ïa.cl\on farlielle-même, car elle est déférée à trois arbitres, et non

au juré unique, comme l'était sans doute l'action furti, et aussi

parce qu'il n'est pas possible de faire rentrer le délit dont elle

poursuit la réparation dans la notion dufiuiuin''.

1. Nous renvoyons, pour la preuve que L'indicia ne désigne pas ici la possession

intérimaire, à Brini, AG, 21, (1878), p. 217, à lîeelimann, Sludie im Gehiele der Leijis

actio sacramenli in rem, p. 31 eL 32, à E. .lubbé-Diival, Eludes sur l'histoire de In

procédure, I, p. 3U4. — Voir encore E. Cuq, Les institutions juridiques des Romains.

I 1, (1891), p. 417, n. 2, qui ne se prononce pas.
2. En ce sens, H. Stintzing, KZGR, 3, (1836), p. 3.Ï8. — de Jhev'uig,.L'Esprit du droit

romain, traduction O. de Meulenaëre, IV, p. I8ti eL 187. — La faute en droit privé,

même traduction, (1880), p. 16. — Cuënot, NRH, 17, (1893), p. 3(il). — Buonamici, AG.,

44, (1890). p. 388 et 3S9. — Contra, E. Cuq. Institutions, I 1, p. 477, n. 2.

3. Voir un cas demi eux eL les textes cités dans Sclioëli, Let/is XII Tub. reliquiaa,
table S, (8, 9), p. 143 et 144.

4. Contra, de Jhering, L'Esprit du droit romain, Irad. O. de Meulenaëre, IV, p. 1S7.

— S'il y a revendication d'un immeuble, ou on peut parler du fnrlum de l'immeuble

malgré l'opinion dissidente de Sabinus: cf. Ililzig, dans la Realencyclopaedie de Pini-

ly-Wissowa, VI, v° furlnm, col. 383, et Girard, Manuel-, p. 404, n. 4. — Quant

à admettre ici un fur lu m possessionis, on commellrait sans doute un anachronisme,

ccLte variété de vol n'ayant été introduite que par un développement jurispruden-
tiel étranger au droit primitif (Girard, Manuel'', p. 405). Enfui, s'il s'agit des

fruits, on ne peut guère admettre que celui qui a obtenu les vindiciae les prenne

invito domino, ce qui est la condition nécessaire d'exercice de Ynclio furti (Cf.

Ilitzig, o]). cit., col. 384). — De plus il est probable que l'action furti est déférée au

juge unique. (Girard, Manuel", p. 979, n. 3. — M. W'IassaU, Iiômisclie l'rozess-

gesetze, 11, p. 285 à 298). Il reste qu'on ne pourra pas chercher si notre action peut
être donnée noxaliler, ce qui s'entend très simplement, qu'on ne voit pas que l'ac-

tion ne passât pas contre les héritiers du plaideur, qu'elle fut infamante, etc.... Ce

ne sont pas des raisons suffisantes pour lui refuser le caractère d'action pénale :

cf. pour le cas analogue de l'action aucloritalis, Girard, Eludes historiques sur

la formation du système de lu garantie d'éviction en droit romain, (1884), p. 30 et 37.
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Ces divers caractères continuent à orienter l'institution dans

son évolution postérieure. La loi avait imposé an plaideur qui

avait obtenu les vindiciae une responsabilité particulière, s'il ne

pouvait restituer qu'une cliose de valeur amoindrie ou nulle :

cette responsabilité fut tout naturellement sanctionnée par la

sponsio faite par le défendeur à la revendication per sponsio-

nem; puisque ce défendeur conservait toujours la possession

intérimaire, puisque la sponsio qu'il faisait l'engageait personnel-

lement à la restitution, alors qu'auparavant il n'y avait d'engagés

que ses praedes, il était tout naturel qu'il s'engageât aussi bien

dans la limite de sa responsabilité délicluelle ancienne, que de

sa responsabilité contractuelle nouvelle; et du même coup, ses

cautions devinrent garants de sa responsabilité délictuelle.

C'est ce que démontre la lumineuse reconstitution de la slipu-

latio propraede litis et vindiciarum qu'a faite M. Lenel, à l'aide

des passages des Sentences de Paul que nous avons étudiés 1.

Ce fut l'étape transitoire qui permit enfin à cette responsabilité
de s'incorporer plus complètement encore à l'action réelle, avec

la formule pétitoire. Dans ce dernier état, le juge de la revendi-

cation peut condamner au double des fruits, aussi bien qu'à la

somme déterminée par le quanti ea res est de la formule. Pour

mieux dire, l'appréciation de la valeur réelle de la satisfaction

accordée par le défendeur au demandeur rentre dans Yarbitra-

tus judïcis; s'il y a eu deminutio ou deperditio de la chose, le

juge appliquera directement la loi.

Et cette responsabilité de l'ancien système, en même temps

qu'elle a eu originairement la forme de l'action délictuelle, atout

le fond de la vieille notion de délit. Elle incombe au plaideur

qui avait obtenu les vindiciae, plus lard au défendeur, dès lors

qu'il n'a pas restitué à son adversaire ce qu'il attendait 2. Peu

importe qu'il ait été la cause consciente des détériorations,

comme dans le cas où il tue ou blesse l'esclave, ou qu'elles se

soient produites indépendamment de lui, comme lorsque l'es-

clave meurt de sa mort naturelle. C'est bien la vieille idée de

t. Cf. supra, p. 214 à 217.

2. C'est-à-dire l'objet revendiqué lui-même tel qu'il était lors de la litis conlesla-

lio, et ses fruits intérimaires.
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délit dans la constitution duquel aucun élément moraine rentre,

où il ne rentre que des éléments matériels; ce qui fera parfois

coïncider l'ancien syslème avec la notion moderne de crimina-

lité de l'agent, mais pas toujours'. La peine du double des

fruits n'est autre chose qu'une composition légale, destinée à

apaiser la colère du plaideur déçu, calculée par suite en pro-

portion du préjudice dont il peut se plaindre. Ce préjudice,

remarquons-le, n'est pas la perte de la chose litigieuse; encore

à l'époque classique la responsabilité, délictuelle du possesseur

qui tue ou blesse l'esclave, qui détériore de quelque façon la

chose n'est pas complètement fondue dans la revendication :

parfois, on donnera le choix au demandeur en faveur de qui le

juge prononce, entre l'estimation delà chose sur l'action réelle

et l'action délictuelle particulière, action d'injure, action de la

loi Aquilia 2; parfois, on lui refusera toute réparation sur la

revendication, lui laissant seulement le droit d'intenter, après

l'action réelle, l'action délictuelle qui correspond au délit dont

il se plaint 3. Système singulier, mixte, et qui montre que les

prestations personnelles en réparation des actes délictueux

postérieurs à la Utis contestatio ne se sont pas d'emblée con-

fondues dans la revendication, qui prouve peut-être qu'à l'origine,

les praedes du possesseur intérimaire n'avaient rien à craindre au

cas où leur client commettait un délit sur la chose; car leur res-

ponsabilité, si elle avait existé dans ces cas. aurait tout naturel-

lement passé au défendeur de la procédure prr sponsionem,

comme l'a fait celle qu'ils avaient assumée pour le refus de res-

tituer de leur client. Elle nous apparaîtrait à l'époque classique

complètement confondue dans la condamnation sur l'action

réelle; c'est ce qui n'a pas lieu''. Dans le système ancien,

1. Cf. Girard, Manuel' 1,p. 397. Garantie d'éviction, p. ;>). —
Ililzig, dans le recueil

Xnm iilleslen Strafrecht der Kullurviilker, (I!)05), p. 3i(>.

2. Voir par exemple Ulpien, Lib. 16 ad lidictum, eiIun 1 l.abéon, /)., fi, 1, lie. rci

vindimlione, 13. Paul, Lib. 21 ad Edictum, /)., II. l..\'t. Ulpien, Lib. 16 ad Edictum,

/)., h., t., 15, pi\, elc.

3. Cl'. Paul, Lib. ad -21 ad Edictum, 11., h. I., "2.1, S 2. 11 devait en èlre de même

pour d'autres actions pénales, par exemple pour Vaclio de liijno juiicto.

i. Sans doute à une époque; récente, au n" siècle et peul-é're plus lot, on voit

apparaître entre le possesseur et le revendiquant une idée nouvelle, un rapport

quasi-contractuel de cuslodiii, qui l'ait que ledél'endeur indemnise le demandeur des
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encore plus que duis celui de l'époque classique, le délit commis

parle possesseur sur la chose, au cours du procès, a du être ré-

primé par des actions délictuelles particulières; mais ces actions

dont, le plus simple exemple serait celui de l'action de damnum

injuria datum- 1 ne donnaient jamais droit au gagnant de la

revendication qu'à une indemnité représentative de la valeur de

la chose perdue pour lui, ou de sa détérioration. Jamais elles ne

lui donnaient de compensation pour les bénéfices que lui

aurait procurés la possession .intérimaire s'il l'avait obtenue;

c'est ici qu'apparaît l'utilité de notre action et la raison d'être

de son montant au double des fruits. Plus généralement, et celle

formule est applicable à tous les cas de deminatio que nous

avons reconnus dans les textes du principal, on peut dire que

le montant de l'amende est fixé à un multiple de la valeur

de la possession intérimaire, parce que le gagnant du procès

ne souffre de préjudice que du fait que la possession intéri-

maire lui a manqué; solution tout arbitraire du conflit, mais

non pas plus arbitraire que toutes les amendes infligées, dans

l'ancien droit, à des auteurs de délits; solution qui parut sans

doute, dans la pratique, suffisante pour calmer le ressentiment

pertes de la chose durant, le procès, quand même il n'aurait pas commis de délit.

Cf. Paul, Lib. il ad Ediclum, D., fi, 1, 21, citant Pomponius. Fr. Scliulz, Die Aktiv-

legilimation zur actio furli im kliissischeu riimisclien Iiechl, ZSS ('M), lit, (1911),

p. 83 et s. Mais le l'ait que ce système perfectionné et simple coexiste à l'époque

classique avec le système plus compliqué et moins juridique du recours à l'action

délicLuclle, nous prouve que le second est le plus ancien, car on comprendrait que
le premier ail entièrement remplacé le second et non que le second ait, partielle-

ment, supplanté le premier. On ne peut même pas invoquer que l'action de la loi

Aquilia a pu intervenir parce qu'elle était plus avantageuse que l'action en reven-

dication : l'action delà loi Aquilia n'est donnée au double qu'adoersus infilinnlem :

Ulpien, Lib. If! ad Ediclum, D., !), 2, Ad legem Aquiliam, 23, § 10.

I. On pourrait en imaginer d'autres : actio de tigno junclo, actio de arborilms

succissis, et aussi dans un cas particulier d'aliénation, l'action au double donnée

contre celui qui consacre aux dieux la cliose litigieuse par les XII Tables,

12, 4. — Voir le texte de Gains, Lib. 0 ad Legem. XII Tabularum, D., 44, (i, De lili-

giosis, 3, dont la lin est sans doute fortement lemaniéc, peut-être entièrement inter-

polée, non seulement à cause du mot fisco qui a dû remplacer le mol populo (Cf.

Lcnel, /'')/., I, col. 24o, n. a), niais aussi à cause du mot solarium qui parait
bien ici pris dans le sens d'indemnité pécuniaire (Cf. Kalb, Das Jurisllatein, (1888),

p. 71, et n. 1, et II. Applcton, Des interpolations dans les pandectes, thèse, Lyon,

(KSîli), p. 78 et 7!l). D'ailleurs il esl peu probable que le doute exprimé à la fin de ce

texte appartienne déjà à Gains.



236 ÉTUDES D IIISTOIIOE .IUHIDIOUP:
|of(j

du plaideur qui voyail lui échapper une partie du gain légi-

timement attendu, et. sur le caractère de laquelle on se trom-

perait si on ne voulait voir dans l'action en doublement des

fruits qu'un complément possible d'une autre action pénale

insuffisante, puisqu'elle existe contre le plaideur même à qui
aucun autre fait délictueux n'est reproehable.

Enfin, il est encore une remarque: importante à faire. C'est que

jamais nos textes ne nous montrent le doublement des fruits exigé
du plaideur qui, par simple mauvaise volonté, par contumace,

refuse de restituer la chose que le juge a reconnu ne pas lui

appartenir. 11 est possible que ce ne soit là que le résultai, d'une

lacune tout accidentelle de nos sources. Mais il est également

possible que nous soyons en présence d'un des traits essentiels du

mécanisme : l'absence, à l'époque classique, du doublement des

fruits dans ce cas ne serait-elle pas l'indice que l'ancienne action

pénale n'existait pas contre le plaideur qui, ayant obtenu les

vindiciae, possédant encore la chose au moment de la sentence.

ne la restituait pas? C'était justement là le cas-type où fonction-

nait rengagement des praeden. Cela peut porter à se demander

si justement le doublement des fruits n'existait pas seulement

lorsque les praedes n'étaient pas tenus'? Nous ne voyons pas
d'éléments précis de solution. Mais s'il fallait répondre allir-

I. Peut-être faudrait-il voir un indice de cela dans les mois si vindiciam faisant

tulit, qui semblent indiquer que la loi prévoit le cas où le demandeur obtient quelque
chose. Nous avons d'autre part vu plus liant qu'il est vraisemblable d'admettre (pie les

praedes n'étaient pas tenus des détériorations ou pertes de la chose dues à un délit du

possesseur. Restent les deux cas plus embarrassants de l'usucapion et de l'aliénation

inter moras lilis. Pour l'aliénation, on peut penser qu'elle devait être infiniment

rare, la procédure publique du sacramentum devait rendre ditlicite de trouver un

acheteur qui consente à acquérir publiquement la chose par mancipation. Peut être

aussi constilue-t-elle un furlnm (Cf. Girard, Manuel''', p. 404. n. G), au moins

lorsqu'il s'agit d'un meuble. Kl toujours elle laisse au propriétaire le droit de

revendiquer contre le tiers acquéreur. Quant à l'usucapion, il est possible que
l'ancien droit, qui pas plus que le droit nouveau, ne l'interrompt par la Ii7is conles-

lalio, n'y ait trouvé, à la dill'érence du droit nouveau, ni inconvénient, ni remède,

quand elle se produisait inler moras lilis. Cette conjecture paraît aboutir à une

iniquité. Mais ne voit-on pas dans le système du sacramenlum in rem des points où

notre conception moderne de justice est aussi peu satisfaite? Par exemple, lorsque
les deux sacramenla sont déclarées injiisla, le possesseur intérimaire conserve la

chose, quand même son adversaire aurait possédé avant le procès (Cf. Girard,
Histoire de l'organisaliun judiciaire des Romains, I, (1901), p. 74, n. 2. Manuel",

p. 337).
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mativemeat, cette anomalie s'expliquerait fort bien; car on

peut dire que le gagnant de la revendication qui peut exécuter

les praedes obtient par là une satisfaction suffisamment entière

pour n'èlre plus fondé à réclamer en outre un supplément à

son adversaire 1.

Telle est l'image que nous nous faisons du très ancien sys-
lème pénal du doublement des fruits intérimaires; bien des traits

nous en paraissent si conjecturaux, que nous manquons de

formules qui expriment assez clairement notre doute. Notre

incertitude, nos chances d'erreur sont singulièrement accrues

par ce fait que nous sommes obligés de la reconstruire presque
en entier à l'aide de textes très postérieurs à son établissement,
très remaniés, et qui ne nous le montrent que déformé par
les développements jurisprudentiels de l'époque classique.

Ce système qui, dans sa rude simplicité, ne pouvait pas à l'ori-

gine distinguer entre le possesseur de bonne et le possesseur
de mauvaise foi, devait forcément paraître inique aux juristes
des trois premiers siècles de l'ère chrétienne, d'autant plus que
de nombreuses prestations personnelles s'introduisent à celte

époque dans la revendication, qui permettent au demandeur

d'obtenir la réparation des faits postérieurs à la litis contestatio,

dont il souffre. Il parait pourtant avoir conservé ses caractères

principaux contre le défendeur malhonnête, contre celui qui

I. Il n'y a en Lout cas aucune assimilation à faine entre l'ancien système légal du

doublement des fruits dans les actions réelles et la licitatio frucluum de la procé-
dure des interdits doubles (Cf. Girard, Manuel' 1, p. 1059 et lOfiO). La lieilatio

frucluum est une mise aux enchères de la possession intérimaire de l'objet litigieux,

moyennant une somme que le plus haut enchérisseur paiera à son adversaire, s'il

n est pas reconnu possesseur sur le procès par sponsio et veslipukitio (Gains, i, 166 et

107). Cette somme sera payée à titre de peine, même si le possesseur intérimaire

restitue intégralement à son adversaire heureux la chose et les fruits, c'est-à-dire

dans l'hypothèse la plus favorable au gagnant du procès, alors que nous avons vu que
nos textes prouvent, dans les actions réelles, qu'il n'y aura lieu de payer le

double des fruits que dans les cas où le demandeur obtient moins que ce qu'il aurait
dû obtenir. De plus, la snmmn UciUilionis frucluum, malgré son nom, n'est pas
une amende calculée en fonction de la valeur de la possession intérimaire. Elle n'est

que l'enchère la plus élevée faite par le plaideur qui a obtenu lu possession : elle

peut être sans proportion avec la valeur des bénélices fournis par la chose au cours

du procès. Elle apparaît comme une amende conventionnelle, i eprésentafive de

l'avantage moral de la possession, et non de ses avantages matériels que le posses-
seur évincé sera tenu, par surcroit, de restituer (Gains, i, UiT).



238 ÉTUDES O'HISTOIHE J UlUDIOUE-
[28]

déclare contrairement à la vérilé ne pas posséder, alin de pou-
voir usucaper sûrement 1, qui lue ou blesse l'esclave, volontaire-

menl, ou par une maladresse assimilée au dol 3, qui se défait

sans nécessité de la chose ou de ses IVuits au cours du procès-.
Ce sont, justement les Irails de la sanction qui le frappe, qui
nous ont permis de reconstituer la physionomie du système

ancien, qui ne pouvait pas connaître celte distinction subtile de

la bonne et de la mauvaise foi, élément moral indifférent à la

constitution des délits primitifs. Par contre, la jurisprudence

classique s'est efforcée d'adoucir le sort du défendeur de bonne

foi, victime de l'iniquité de la loi.

Le système ancien encore admis par Trebalius 1. par Pom-

ponius 11,par Julien 0
pour le défendeur de mauvaise foi, encore

enseigné comme règle générale par Gaius 7, Papinien", Paul 9, que
l'on doit estimer tous les fruits que le demandeur aurait eus s'il

avait possédé au cours du procès, souffre, dès Labéon 10, des

exceptions qui l'adoucissent, lorsque la chose vient à périr sans

faute du possesseur. On ne tiendra compte des fruits que jusqu'au

moment où la chose a péri. Paul, qui approuve entièrement cette

opinion, en la restreignant au défendeur de bonne foi, fait un

1. Ulpien, Lib. 2f ad Edicium, D.. 10, 4, Ad exliibendmn, '), § fi. et supra.

p. 222 et 223.

2. Paul, Lib. il ad Edicium, D.. G, 1, De rei vindicalione, 33, cl supra,

p. 22o el sq.
3. Ulpien, Lib. I.~>ad Edicium, D., H, 3, De heredilalis pelilione, 20, § 16, Lib. in a<l

Edicium, D., G, 1, De rei vindicalione, 15, S 1.

4. Trebalius, chez Paul, Lib. il ad Edicium, D.. G. I. De rei vindicalione, 33. —

On peut d'ailleurs se demander si Trcbalius visait seulement le cas du défendeur

qui fait disparaître la chose par dol, ou bien s'il ne visait pas tous les défendeurs

quelconques.
;>. Pomponius, cité par Paul au même texte.

G. Julien, au même texte.

7. Gaius, Lib. 6 ad Legem Xll Tabularum, D., 22, 1, De usants et fruclibus, 19,

pi:
5. Papinien, IJb. 6 Qnaeslionum, D., G, 1, De rei vindicalione, G2.

9. Paul, Lib, 21 ad Edicium, D., G, 1, 33.

•10. Labéon, LU). 6 pilhanon a ['aulo epilomatorum. D., G, 1, 79. Labéon se sépare
très nettement ici de son mailre Trebatius (Cf. P. Kriiger, Histoire des sources du

droit romain, trad. Brissaud, (1894), p. 139, n. 4). On peut seulement se demander

s'il s'en sépare complètement, et applique sa théorie à tous les possesseurs, auquel
cas elle n'aurait pas prévalu, ou bien s'il en restreint l'application aux seids posses-
seurs de mauvaise foi. C'est peut-être l'opinion de Labéon qui est visée par le mot

veriorem que contient le texte de Paul, D., (i, 1, 33.
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pas de plus : il ajoute qu'il ne faudra même pas estimer les

fruits si l'étal de la chose, avant sa perle, fut tel, qu'elle ne pou-

vait plus donnée de pi'olils 1. Le même Paul décide qu'il n'y

aura pas lieu d'estimer des fruits dus à des dépenses extraordi-

naires sur la chose revendiquée'-. A la même époque, on décide

encore que le défendeur qui aliène la chose ou les fruits dans

l'intérêt commun de son adversaire et de lui-:uèine n'aura pas à

subir 1''aesllmalio au double 1. D'autres tempéraments peuvent

encore avoir été apportés comme par exemple" au cas d usuca-

pion, où il est bien probable que le système (pie décrit Ulpien'

ne frappe plus que le défendeur de mauvaise foi.

Ainsi le système s'achemina, à travers une époque où nous

n'avons plus de jalons pour nous guider, vers une formule nou-

velle : dans la constitution de Gratien. Yalentinien et Théodose,

c'est seulement le défendeur de mauvaise foi qui aura à payer

les doubles fruits 3. C'est la dernière étape de l'évolution d'un

système qui, sous Juslinien, a complètement disparu.

1. Note de Paul, sur le U'xle de Labéon cité au début de la noie précédente.

2. Paul, Lih. "21 ad Ediclum, /)..(>, I, 31. Cette rèjle parait s'appliquera tous les

possesseurs.
3. Voir les textes cités pins haut, p. 21 !l, n. 2 et 22.5 à 223.

4. Ulpien, Lih. 2't ad Ediclum, D., 10, 4, Ad crhibendum, 0, § (i.

a. Gratien, Yalentinien et Tliéodose (an 380), C. Th.. 4, 111, Du usaris rei judica-

lae, \,i>r. : Quod a nuliis exemplu aeqnabili ex juris prisci est j'ormulis introdiiclum,

ul quiu malae /idei possessures in fruclus duplos conreniuntiir, aeque mnlue fidei

debitores simile damni pariculumpers<!t[ii;ilur. C'est à tort, croyous-nous. et contrai-

rement à l'esprit du droit primitif, que certains auteurs, depuis Cujas, Ûbserva-

liones. ',). 1!) (Opéra omnia, (Naples, 1722), T. IIÎ, col. 231) ont voulu transporter
la distinction faite par ce texte entre les possesseurs de bonne et de mauvaise foi

à l'interprétation des XII Tables. Voir en notre sens notamment de Jlierini;-, Esprit
du droit romain, frad. O. de Meulenaére, IV, p. 180. A. Perniee, Labeo, II, 1-, p. 349,

n. 4. Welzcll, Der rômische Vindicalionsprozess. p. 33.





DUCI YEI FEMI IUBERE

La ductio jussu praetoris dans les actions réelles
et les actions noxales.

PAR

HIPPOLYTE PISSARD
Docteur en Droit

Voilà une institution qui parait détonner au milieu du système
formulaire. D'ordinaire le préteur ne se presse pas d'obtenir la

réalisation des prétentions des plaideurs; il attend patiemment

l'épuisement des procédures minutieuses imposées par la tradi-

tion et le respect de la forme juridique. Ici. dès que le défendeur

s'est dérobé, dès qu'il a refusé de défendre in jure, le préteur
invile le demandeur à s'emparer de l'objet môme du litige, et

celui qui s'y opposerait se rendrait, coupable d'un délit public
de désobéissance aux ordres d'un magistrat. La ductio jussu
praetoris' a souvent arrêté l'attenlion des romanisles qui l'ont

rencontrée soit à propos de la revendication, soit à propos des

actions noxales 2. Il nous parait bon de l'étudier brièvemenl
dans son ensemble pour montrer la largeur de son domaine
et (ixer la place logique qu'elle occupe dans ïordo.

Après avoir parcouru son champ d'application et déterminé
son jeu et ses effets, nous pourrons nous prononcer sur sa

1. Cette expression n'est parfaite que pour l'action noxale; elle suppose que
1objet du litige est un esclave ou un animal. Nous l'employons brevitalis causa.

-. Pour la revendication nous avons utilisé surtout les travaux de MM. Gerhard

lïeseler, Lcnel, Siber, Wlassak cités plus bas; pour les actions noxales notre point
de dépari nous a été fourni par les articles (Tirage à part MUl. IS8S) et le Hui.uel'

1911, du mai Ire à qui cette courte étude est respectueusement dédiée, M. P. F.

(îirard, et par les travaux de M. Lenel.

His'iouir: .iriiniiyn., — I 16
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nature et son origine; puis iL nous restera à dire un mol de sa

disparition sous le régime de la procédure extraordinaire.

I

L'érudition contemporaine, a naguère dégagé ce principe

suggestif: que le droit romain classique, et à plus l'or te raison,

croyons-nous, le droit antérieur, n'obligeait pas à défendre aux

actions réelles 1.

lu rem actionem pati non compelUiniir*-.

I/witus ne/no rem cogliur defendere".

Ce qui signitie : 1° que le défendeur peut se débarrasser de

toute poursuite en abandonnant la possession an demandeur;

2° que le demandeur ne peut utiliser ni la missio in possessioncm,

ni la ductio in careerem contre son adversaire qui se dérobe.

Mais nous voyons le même principe attesté pour les actions

personnelles dans lesquelles le défendeur n'est tenu qu'à raison

de la puissance qu'il exerce sur une chose 1. L'affirmation est

surtout précise pour les actions noxales :

Noxali judicio iiw'Uiis nemo cog-itur alinm defendere"'.

Non solum auteni qui i,ii polestale non habei recusare pote.sk

noxale judiciam, ver nui et habenti in potcstate liberam est evi-

tare judiciam si indefensam eampersonam relinquat*.

... Ne necesse habeat suscipere judiciam 1.

De môme, celui qui a acheté de bonne fo: le fonds d'une per-

1. Cf. Wlassak, ZSS (RA), 25, 1901, p. 142 cl s; Leiicl, Z. Grûnhut. 73, l'.ilt),

p. 51S cl s.

2. Furius Anlhiamis (D., ('.. I, De r. «., 80).

3. Ulpiou, 70 ad Ed. (D., 50. 17 De div. reçf., 15(i, pr.j.

i. Celle idée apparaît dans lielhmann-IloUweg, Der viimiache (Hviljirozess. Il, p.

571 el dans Lcnel, ai'l. cité, p. 521, mais i! ne nie semble pas qu'elle ail jamais élé

neltemcnt dégagée. Wlassak oppose sans distinction les actions réelles aux actions

personnelles, art. cité, p. It2.

5. Pomponius, 19 ail Sub. {])., !), i, De nox. :ict.. 331.

6. Gaius, 6 ad Ed. prov. {iliid., 2'.)|.

7. Ulpien, 37 ad Ed. [ibiil., 8).
— On pourrait chercher une contradiction à ce

principe dans les frag. Il, 12 et 13 de ce même litre qui paraissent obliger les pos-

sesseurs de bonne et de mauvaise foi à défendre à l'action noxale. Mais d'après le

frag. 11 le possesseur tic lionne foi n'est, tenu qu'à l'abandon noxal ; le frag. 12 vise

le cas exceptionncloù le possesseur a cessé de posséder par dol,cas que nous retrou-

verons tout à l'heure; le frag. 13 applique ces solutions au possesseur de mauvaise

foi. — Sur ces textes cf. liekkcr, liechl i/«.s Besiizes, 18S0, p. 55.
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sonne tenue de l'action aquae plaviac arcc/idac, le propriétaire

d'un immeuble menaçant, ruine, le propriétaire touché par la

novi operis nn/itiatio, l'héritier grevé d'un legs peuvent se tirer

d'affaire en « soutirant que la possession soit Iranférée au

demandeur. » Ils ne sont pas obligés de défendre ou bien, ce

(iui revient au moine, ils sont censés défendre en abandonnant la

possession 1.

Par conséquent il sera impossible de procéder contre eux aux

mesures dirigées contre ïindejensus, c'est-à-dire à la missio in

possessionem et à la cluclio in carcerem.

Pourtant il ne sullira pas au possesseur de refuser de dé-

fendre, c'est-à-dire, le plus souvent, de nier sa possession 2, pour

se mettre à l'abri de toute réclamation.

Lorsque celui contre qui on intente une action réelle refuse

d'y défendre ou de transférer la possession de l'objet litigieux, le

préteur intervient, il presse ce transfert de possession qui libère

le défendeur. S'il s'agit d'un immeuble, il obtient ce résultat

en délivrant un interdit. Pour un meuble il rend un ordre pur
et simple : daci vel ferri jiibet. De ce mécanisme étranger au

droit de Justinien le Digeste ne renferme que des traces assez

rares, mais son existence n'est pas douteuse; elle est confirmée

par le fait que les textes ne parlent d'un interdit que pour les

immeubles et par l'analogie du système des actions noxales; elle

est attestée directement par un texte d'Ulpien :

-Si qais rem mobile m vindicare a se pansus non est, sed duci

eam vel ferri passas ests....

1. 1)., 39, 3, De nq.pluv. arc 7: 3, 3, De procurai, el clef., 35. Sel fi\ 3li : Ulpien,
'.) ad. lid : Defendere videlur procuralor el si in jiossessionem venire patinlur, cum

([uis daitini infecli salis vel legalorum deside.rel: Paul, S ad lui. : vel in Ojieris novi

nunlialione. Sed et si servant e.r causa no.rali palialur duci, defendere videlur. Un

n'i'auj nombre de textes comparent les mécaifsmes du thunnum infeclum et îles

actions noxales : I)., 9, i, 31); — 11, 1, 20, l,e(r.
'2. Pour le cas où le défendeur se cache, le droit romain aboutit à adnietlre, après

des discussions el hésitations dont nous pouvons relever la Irace, que le prêteur
devait délivrer une bonorum ]>ossessio. Mais contre le défendeur absent d'un

immeuble fonctionne l'interdit ijuem funtlum. S'il s'agit d'un meuble, le (/. r. /'. ./'.
doit s'appliquer. {!)., 43, i, Quihus ex cnus. inposs. ealuv, (i. Ilict 17. cf. lîelhmann-

IIolhve£, op. cil., I, p. 2(i4, n. -'/.) — Nous verrons plus bas (pie lorsque le défendeur
a l'action noxalc nie sa possession, il semble être atleinl au moyen d'un autre

procédé: un judicium. sine no.rae dedilione.

3- D., i, 3, Si quis jus dicenti, 1, 1. — Sur celte théorie et sur ce lexte cf. surtout
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Ce texte esl l'elalif à la revendication et l'on ne voit pas que la

cl. j. p. soit intervenue an cours des antres procès réels. Les

interdits qiiem J'andam, quam servitalem, qaem nsamfractuin,

quam hereditatem étaient utilisés pour obtenir le transfert de la

possession lorsque l'objet litigieux était un immeuble ou l'en-

semble d'une succession. Pourtant nulle certitude ne s'impose

pour la réclamation d'un objet mobilier faisant partie d'un

usufruit 1 ou d'une succession.

La question se présente à peu près de la même façon pour les

actions personnelles intentées à raison de la puissance qu'un

individu exerce sur une chose. Si celui-ci peut esquiver tout pro-
cès en abandonnant la possession, il peut pareillement être con-

traint à l'abandonner. La d.j. p. est employée contre le maître

d'un esclave poursuivi par une action noxale et sans doute

aussi pour les délits de pauperies et de pastus-. Le propriétaire

d'un immeuble menaçant ruine qui persiste, malgré l'envoi en

possession prononcé par un premier décret, à ne pas fournir

caution, est frappé d'un second décret qui transfère la propriété

prétorienne au plaignant.

Nous ne savons pas si une solution analogue a jamais été appli-

quée aux autres hypothèses que nous avons énumérées. En tout

cas les textes qui nous restent n'attestent l'existence du duel vel

fer ri jubé re que pour la revendication des meubles et pour les

actions noxales. C'est là que nous devons l'étudier. Nous ver-

rons que dans ces deux domaines son jeu est sensiblement le

môme.

II

L'ordre d'emporter ou d'emmener ne peut naturellement être

Lcncl, Edictum -, p. ['M. X. GriïnluU, p. o!9. L'opinion de Siber (Passivleffitimulioii,

1907, p. 2; a été réfutée par Kiiblcr, ZSS ffl.-t), l'2, 190.S, p. 4S7 et G. Beselcr Beilriige,

I, -1'.MO, p. 13. — Ce texte est confirmé par les Basiliques, 7, 7, 1 : '0 i;spl -/.ivT,Toij

~p2vij.aTo; èvcr'oaEvo:; aoEiav, È'/SL JXTJ'ji;ooi';a~0:zi -rr;; 6,/XTIV, à},),' àyi/s^Oai Xrtfftr^z: TÔ

iMÎyu.a. Cf. Wlassak, art. cité, p. 143.

1. Un argument d'analogie pourrait être tiré de ce que le d. v. /'. j. peut fonc-

tionner pour l'usufruit en matière d'action noxale. ])., 2, 9, Si ex nox. causa, 3; 9, 4.

De -ici. nox., l(i; l'r. 2i>, (i ; fr. 27, pr. et 1.

2. D., 9, 1, Si qnmlriipes, I. Ce texte ne p irle que de l'alternative «ut noxam

sarcirc aut in noxam dedere.
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prononcé que lorsque la chose litigieuse est présente injure
1et

que son possesseur refuse de la défendre, et c'est cet le remarque

qui a servi a M. Lenel de point de départ pour établir sa solide et

brillante dissertation sur les rapports de l'action ad exhiben-

dum et de la revendication des meubles : Le propriétaire n'est

pas réduit à l'impuissance lorsque le défendeur cache l'objet.

L'action ad exhibendum qui, elle, est une action personnelle

sanctionnée par la missio in possessionem et par l'emprison-

nement, de l'adversaire, permet d'obtenir que la chose soit amenée

in jure, et alors s'exercera la ductio jussu praetoris-.
Sur ce point nous n'avons qu'à renvoyer à l'article de

M. Lenel. Remarquons seulement que cette nouvelle explica-

tion ne fait pas disparaître les explications précédentes. L'action

ad exhibendum ne perd aucune des utilités 3
que lui assignait

la théorie devenue classique depuis Demelius. Mais ce qui, à

notre avis, constitue le meilleur argument en faveur de la

démonstration de M. Lenel, c'est précisément la nécessité de

préparer le d. v. f. j. en contraignant le défendeur à amener

la chose litigieuse in jure.
On pourrait songer à objecter que les textes ne nous disent

pas que l'action ad exhibendum oblige le défendeur à conduire

la chose injure, et que l'exhibition est normalement procurée
sous la menace du juge, dans la phase du judicium. Mais l'exhi-

bition doit être telle qu'elle permette au demandeur d'agir 4. On

peut penser que le deuxième procès avait lieu immédiatement

après que le défendeur avait procédé à l'exhibition : les deux

plaideurs se rendaient sur-le-champ devant le magistrat pour

que le demandeur procède à la revendication où à l'action

noxale. Il faut aussi se rappeler qu'à l'exhibition pouvait être

1. Cf. surtout, pour les actions noxales D., 2, 9, Si ex nox. causa, 2, 1.

2. Lenel, Z. Griinhul, p. 520 et s. Aux p. 539 et s. M. Lenel traite des personnes

qui peuvent défendre à Vaclio ad exhib. et des cautions que doivent fournir ceux

qui ont bénéficié de la d. j. p. Ces développemenlsnous entraîneraient trop loin.

3. Cf. Girard, Manuel*, p. 034-635 et les renvois. Nous croyons que la théorie de

M. Lenel s'ajoute à celte théorie sans la remplacer. Par contre M. Lenel semble avoir

parfaitement réfuté le système de M. Gerhard Beseler. Beilrihje, 1910, p. 1 et s.;

l'.Hl, p. 128 et s. (Z. Griinhul, art. cit.).
4. D., 10, 4, Ad exhib., 2 (Paul, 21 ad Ed.): Eoehibere est facere in publieo

poleslatem, ut ei qui agat experiundi sit copia.
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substituée une promesse d'exhiber au moment opportun, pro-

messe garantie par des cautions.

Enfin nous pouvons trouver une nouvelle confirmation de

cette découverte dans la théorie de l'action noxale où nous

croyons que la tl.j. /) fonelionne de la même manière.

Ici encore la dnclio n'intervient que lorsque l'esclave est

présent in jure. L'opposition cuire l'absence et la présence de

l'esclave est clairement établie par Paul :

Scd si seivuspraesens est. dominas abesl. nec qiiisquarn serviirn

défendit, ducendns erit jussu />raetorisl.

Cette distinction établie, voici comment nous comprenons le

rôle de la ductio jussu praetoris :

1° Quand l'esclave est présent, s'il n'est pas défendu uti

oportet par une personne autorisée, il l'ait l'objet d'une dnclio

jussu praetoris.

2° S'il est absent, la personne qui l'a in polestale, peut refuser

de défendre, et la victime du délit, ne peut l'y obliger ni par
missio inpossessionern, ni par ductio in carcereni. mais elle peut

intenter contre lui l'action ad cxliibendum. Il lui sutlira de

démontrer la potes tas de l'adversaire pour (pie celui-ci soit obligé

d'amener l'esclave in jure sous peine d'être traité comme inde-

fensus ou de payer une indemnité. Alors la d. j. p. peut s'exercer

sans difficulté si l'adversaire persiste à ne [tas vouloir dé-

fendre.

A. — L'esclave est présent injure.
— La ductio peut être

employée quand aucun défendeur ne se présente 2, quand c'est

une personne non qualifiée qui se présente, quand la personne

qualifiée ne se défend pas du tout ou ne se défend pas uti

oportet. C'est ce qui résulte des termes très généraux des textes

qui traitent de l'institution 3 :

Si servus praesens est, dominas abest nec quisquam seiviim

défendit, ducendus erit jussu praetoris {'D., 2, !), 2, 1).

1. Paul, 6 ad lCd. (1)., 2, !). 2, 1). M. Lencl marque bien ,'opposilion enlre la présence
et l'absence de l'esclave, EiUrlum", p. lai- et s.

i. Par exemple parce, que, loul en étant nlieni juris, l'esclave n'est sous la puis-

sance de personne, cf. Girard, art. cité, p. 18, n. 2.

j. Sur ces textes, cf. Girard, il)id : Bekker. Iiechl des Ilesilzes, p. al el s. — Pour la

critique de Bekker cf. plus bas.
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Si, servum ex causa noxali, quia non defendebalur, jussu

praetoris duxc.ro (D., 6, 2, (i).

Sipraescns dominas dej'endcre noiueril (D., '.), 4, 2G, 6).

Si, cum ab co (bonaejidei possessoré) non defenderelur, jussu

praetoris cum dnxerim (D., !), 4. 28).

FA si servas indefensus duetussil '
J)., 9, 4, 31. j.

Ts qui in aliéna poiestate est, si noxam commisisse dicalur,

si non defendat.nr, ducitur {D., '.), 4, 32).

Et le texte d'Ulpien qui prévoit (pie dans ce cas un procès

pourra s'engager, est certainement interpolé'.

Ici, comme en règle générale, il faut assimiler celui qui ne

défend pas u/i oporlet à celui cpii ne détend pas et nous ne

voyons aucune raison de restreindre, ainsi que le t'ait M. Lenel, la

duclio jussu praetoris à l'hypothèse où l'adversaire de la victime

ne fournil pas de caution-.

On peut aussi déterminer la liste des personnes qui sont

habilitées à défendre à l'action noxale pour éviter la d. j. p.s.
Pas de doute pour le possesseur de bonne on de mauvaise foi, ni

pour l'usufruitier, ni pour le créancier gagiste 1. Mais les

tiers de bonne volonté ne peuvent défendre qu'à litre de re-

présentants du possesseur, c'est-à-dire en fournissant caution 5.

Les autres ne sont, pas qualifiés pour s'opposer à la ductio. Le

dépositaire et le eommodalaire ne peuvent pas défendre en

leur nom à l'action noxale; ils doivent se borner à souffrir la

ductio. (l'est, contre le maître seul que peut être intentée l'action.

noxale 0.

IL — L'esclave est absent.

a) Celui qui est poursuivi peut s'être débarrassé frauduleuse-

ment de l'esclave ou nier qu'il soit en sa puissance. C'est alors

t. ]>., 9, i, 21, pr. Judicium-hitberel esl reconnu par tous les auteurs contempo-

rains comme interpolé. Celle phrase ne s'explique que dans le système de la pro-

cédure ext raordinaire.

2. Cf. Wlassalc, op. cit., p. lit cl s. — De même il faut assimiler la confessio à l'in-

(7e/e/!.s/o puisqu'il satàt d'une action incertaine.

3. (X les analogies avec la revendication dans Lenel, '/,. Griinhul. p. 339 cl s.

i. D.. !l, î, De »vl. nox., fr. 11 ; IV. 12; IV. 13; IV. 17, I : IV. 2fl, (i: fr. 30. —2. I). Si'ex

iio.r. enlisa, 2, I. — Cf. Girard, art. cité. p. 21, n. I; BekUer, op. cit., p. 52.

5. »., i), 4. 3!l, 1 et. 2. — 3, 3, De proc. el. clef., 3.ï. 3; 3(i.

11. D.. !>. 1, 22,7)c.
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({n'intervient l'édit mention lé au fragment 21 (9, i) et commenté

par Paul au fragment suivant 1.

De ces deux textes il résulte que la victime peut soit intenter

une action dans laquelle il lui sullira de prouver que l'adversaire

possède la puissance ou bien qu'il a cessé de la posséder par

dol, soit, déférer un serment portant sur ces mêmes points. Si

elle fait sa preuve ou si le serment n'est pas prêté, elle obtient

réparation du dommage sans que l'adversaire {misse se libérer

en procédant à l'abandon noxal.

Cette sanction est exorbitante du droit commun. La règle

suivant laquelle on ne peut contraindre personne à défendre à

une action noxale n'est pas directement violée, mais le préteur

délivre une autre action (judiciam sine noxae dedilione) par

laquelle il sullira au demandeur de prouver la polentas de son

adversaire, et celui ci ne pourra pas se dérober à une condamna-

tion pécuniaire en procédant à l'abandon noxal. Ce renverse-

ment de l'ordre normal de l'action noxale est une sorte de peine
2

prononcée dans un cas précis contre le maître qui a commis une

faute personnelle 3.

•1. D., 9,4, 21, 2 : Praelor ail : Si is in cujiis polestale esse dicetur neqabil se in

sua poleslate serrum habere : ni ru m actor volet, vel dejerare jubebo in poleslule
sua non esse neque se dolo malo fecisse. quominus essel, vel judicium dal)o sine

noxae dedilione. — Paul, 18 ad Ed. (D., ',),4, 22, 4) : Si negaeil dominas in sua po lest a le

esse seruiun, pcriniUil praelor actori ai-hilrium, ulrum jurejurando id decidere an

judicium diclare sine noxae dedilione velil, per quoil oincel, si probaverit euni in

polestate esse vel dolo ejus factum, quo minus essel. Aj. D., 2, '.), 2, 1 : Sin rero —

poleslale. Cf. Lenel, Ediclum"-, p. 157.

•2. Conip. avec D., !), 4, 2; 3, etc. Peine analogue dansl)., Il, 1, 11, 4.

3. Telle est la solution qui nous parait la plus prudente, mais il reste plusieurs
motifs d'hésitation, car d'une part les te.\tes cités n'indiquent pas l'ellet du serment

et d'autre part la mention neque se dolo fecisse quominus essel rattachée par le pre-
mier texte au serment et par le deuxième à l'action est suspecte et pourrait bien

être interpolée, comme beaucoup de mentions de ce ^enre. J'ai été un moment jus-

qu'à penser que ce judicium sine noxae dedilione pourrait bien être l'action ad

exhibendum dont la désignation aurait été altérée par les compilateurs : Le § 3 du l'r.

21 mentionne que cette polestas dont il vient d'être parlé est la poleslas exhibendi:

le | 4 précise que le refus de serment équivaut au refus de défendre ou d'exhiber.
— Cf. aussi D., '.), 4, 12 (Paulj : Qu'est-ce que cette action qui est donnée contre ceux

qui « ont l'esclave en puissance ou qui ont cessé de l'avoir par dol? » Nous admet-

tons que c'est ce judicium sine noxae dedilione des frag. 21 et 22. Pourtant la phrase
est peu claire, car enfin contre celui qui a l'esclave in poleslale on intente soit l'ac-

tion noxale, — soit l'action ad exhibendum. Tout s'éclairerait si les frag\ 12, 21, 22,

parlaient de l'action ;i</ exhibendum.
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b) Mais, au lieu de nier sa poteslas, l'adversaire peut soil

défendre, soit promettre en fournissant caution d'exhiber

l'esclave lorsqu'il le pourra, soit refuser de défendre 1. S'il

refuse de défendre : noxali jadicio invitas ne/no cogUur alium

défendere. Une seule voie est possible : intenter contre lui

l'action ad exhibendum qui le contraindra à amener le délinquant

in jure, sans que le demandeur ait rien à prouver.

Les textes conservés au Digeste font mention de cette action

ad exhibendum. D'abord un fragment très général d'Ulpien qui
se sert d'une formule analogue à celle qui est souvent employée

pour la revendication 2 : Si quia noxali judicio experiri velit, ad

exhibendum ei actio est necessaria:i.

M. Naber maintient celte première phrase en faisant subir au

reste du texte des corrections fort vraisemblables; mais, avec sa

hardiesse coutumière, M. Gerhard Beseler rejette le texte tout

entier 1. Cette règle générale, déclare-t-il, est interpolée, car

l'action ad exhibendum n'est pas nécessaire toutes les fois (pie
l'esclave n'est pas produit injure et que le maître refuse de

défendre. C'est pourtant ce qu'on doit admettre si l'on se

rappelle que personne n'est obligé de défendre à l'action noxale.

Un texte peu remarqué de Pomponius souligne bien le lien qui
existe entre l'action ad exhibendum et la duclio de l'esclave.

Servos dominiis eodem loco exhibere débet, ubi vint intulisse

dicentar et car ère omnium dominio polest, si eos non defendat".
Autre mention de l'action ad exhibendum [MivUlpien''. M. Bese-

ler affirme que la tin de la phrase (quid-agendum) est interpolée.

D'après lui Ulpien émettait une hypothèse très générale que
Tribonien a restreinte arbitrairement au cas où l'esclave qui a

1. D.,2, '.),Si ex nox. causa, 2, 1.

2. Comp. Lencl, /,. Griinhnl, p. 51;i el s.
3. Ulpien, 24 ad Ed., {D., 10, 4, Ad exhib., 3, S).
4. Beilriige,!, p. 2, 3. — Nous ne faisons nulle difficulté- pour admettre que le

reste du texte est suspect soit à cause de ses incorrections, soit à cause du peu de

concordance de la fin avec le début. Il est fort possible que l'exhibition de tous
les esclaves constitue une règle post-classique.

5. D., !). 4, 43.

fi. -D., 2, 7, ,Ve quis eum, 3, pr. : Quod si serenm quis exemil in jus voculum, Pe-
dius puLnt cessare ediclum, (juoniam non fuit persona, quae in jus vocari poluit.
Quid ergo? ad exhibendum. eril ng endnm.
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commis un délit est enlevé injurep&v un tiers. Au contraire je
vois dans cette action ad exhibendum l'application du droit

commun : le personnage qui a commis cet enlèvement ne doit

pas être disposé à défendre à l'action noxale. et c'est pourquoi une

action ad exhibendum est intentée contre lui.

Enfin je n'ai aucune raison de soupçonner une constitution

d'Alexandre Sévère : Si eriminis alicnjm leu.s seivuspostulalur,

per ad exhibendum act.ionem prodnci a domino, non celari

débet'.

Dans ces textes il n'est fait allusion à aucune utilité de cir-

constance ; l'action ad exhibendum nécessaire pour amener

l'esclave injure est partout signalée comme appelée à jouer un

rôle toutes les fois que l'esclave n'est pas présent in jure' 1. Il

paraît vraisemblable de lui attribuer le même rôle dans la

revendication et dans l'action noxale.

On pourrait chercher nue objection dans les textes qui

obligent celui qui reconnaît, tenir l'esclave in potestale soil à

jurer, soit à défendre, soit à exhiber, soit à promettre l'exhibi-

tion 3. Mais justement parce que le possesseur de l'esclave peut

prendre ces différents partis, il n'est pas obligé de défendre; il

pourra esquiver celle solution soit en exhibant, soit en promet-

tant d'exhiber et. s'il ne défend pas, on pourra seulement

l'atteindre par l'action ad exhibendum.

III

Si celui qui est poursuivi par l'action noxale n'est pas obligé

d'y défendre, mais doit seulement exhiber l'esclave pour que

1. C. J.. 3, 42, Ad exliib., 2 : Si criminis alicujus reus servus ]>oslul;Uur per ad

exhibendum aclionem produci a domino, non celari dehel. Le l'rag. <lu Dit/..

10, 4, 20 allégué par M. Bosoler ne se réfère pas à l'action noxale. — Sur le devoir

d'exhiber cf. encore les frag. 21 cl 22 (i), 4).
2. Au resLc l'action ad exhibendum petil jouer encore d'autres rôles pour l'action

noxale (£>., U. 4, 40) aussi bien quepourla revendication.— Naturellement, l'adversaire

ne sera tenu d'exhiber l'esclave que s'il a sur celui-ci lit pnlcslas ou s'il a cessé de

l'avoir par clol. Ce n'est que par exception (pie les publicains devront pa yer une amende

même s'ils ne peinent pas livrer l'esclave {[)., 39, 4, De pulilieanis, 1, fi; 2, 3). Cf.

Girard, Manuel1', p. GSO, n. 1.

3. I)., 2, 9, 2, 4 —
9, 4, 21,4 — 9. 4, 22, 3. CI', dans un sens différent Lenel, Edic-

lum\ p. 151-158.
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puisse s'exercer la dactio j. p., faut-il nécessairement en con-

clure que le propriétaire peut se libérer par l'abandon pur

<il simple- du coupable?
— Celle conclusion ne s'impose pas

absolument et la solution que nous avons présentée n'est pas

contradictoire avec les textes qui obligent par surcroît le pro-

priétaire à transférer la propriété de la chose et, à fournir caution :

Non snlum aritein qui in poleslate non hahel, recusare potest

noxule judiciuin, vrrumrl habenti in potestale libevum estevitare

judicinin. si indefensam. eu m jwrsonum reJinqiiat : sed liuic

necesse est jus smiin ad aelorem transférée, perinde uc si dam-

nains esseV.

Is qui in aliéna potestale est si noxam commisisse dieatur.

si non defendatur. ducitar : et si praesens est doniinus tradere

euni et de dolo maio promittere débet-.

Pourtant celle exigence supplémentaire nous parait singulière.
M. Eisele indique brièvement ses raisons de croire que la finale

de ces deux textes est interpolée". Nous dirons à notre tour

pourquoi nous la tenons pour suspecte.
1° liaisons tirées du texte. Fr. 2!) : la lin sed-esset est contra-

dictoire avec la faculté de relinqnere indefensam personam. —

Fr. 32 : il est bien extraordinaire que seul le maître présent
soit tenu de l'obligation de manciper et de fournir caution.

Pourra-t-il se libérer de celle obligation en s'absenlant?

2" Tous les autres textes ne parlent que de la privation pure
et simple de la possession sans distinguer suivant que le défen-

deur est propriétaire ou non 4: ils déclarent que le maître de

l'esclave est libéré par la duclio et par l'abandon, même après
la condamnation 5.

•1° Cette obligation supplémentaire est peu conforme à l'ori-

J. 1)., 9, 4, 29.

2. D., 9, 4, 32.

3. HeUriige, ZSS(RA), 13, 1892, p. 123-124.

•4. Ex. J)., 9. 4, 28 — G. 2, ;i, (i, etc. D'autres Ic.xtes emploient les expressions les

plus vaines : cirere, 9, i, 33 el, 43; Sun parle conceilere, '.), i, 8.

o. /)., 9, 4. 1 ; 39. 3. — On pourrait tirer une objection îles frai;-. 1 I el 27, I. Ceux-ci

déclarent que le possesseur de lionne loi ou l'usufruitier ne peuvent pas transférer

la propriété, le domin'nim à la victime. C'est, donc que le propriétaire le fait'.' Mais

ces expressions rex facil actnris, domininm ou bien sont interpolées (dans ce sens

pour la seconde, Pernice. Li/ico, 2. 1 -. p. 121) ou bien ne doivent s'cnlcndre que de

la propriété prétorienne.
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gine cl à l*es[>i'il de l'inslilulioii ' : Que doit faire le maître?

abandonner simplement l'esclave pour que la vengeance de la

victime puisse s'exercer. — Au moins faudrait il admettre que les

autres obligations résultent de théories ajoutées après coup.
-i° Nous verrons que la dnelio jussii praetoris est munie de

sanctions qui protègent la victime contre les réclamations et de

l'adversaire et des tiers. Dès lors on peut se demander à quoi
serviraient celte mancipalion et cette promesse. Malgré nos

recherches nous n'avons pu leur trouver aucune utilité.

IV

Quand la personne poursuivie par la revendication ou l'action

noxale ne défend pas comme il faut l'objet litigieux présent

injure le préteur adresse une invitation au demandeur (et non

au défendeur) ; il l'invite à emmener l'objet. Le défendeur ne

joue qu'un rôle passif; il se borne à souffrir que l'objet lui soit

enlevé 2. Au reste, s'il s'y opposait il se rendrait coupable d'un

délit public : le refus d'obtempérer aux ordres d'un magistral 1.

Il suffit de replacer l'institution dans son cadre pour en com-

prendre le sens : Personne ne peut être contraint de défendre

à une action réelle ou à une action personnelle dirigée contre

un individu qui n'est tenu qu'à cause de ses rapports avec une

chose. Gela ne veut pas dire qu'aucun recours ne soit possible
dans ces cas, mais seulement qu'aucune contrainte ne peut être

exercée par mixsio in possessionem ou par addictio personne. Ce

mode de contrainte serait trop onéreux''. Puisque l'acLion n'a

pour fondement qu'un objet déterminé, le défendeur peut se

libérer en abandonnant cet objet et, s'il se dérobe, le préteur fait

passer la possession au demandeur par voie d'interdit, s'il s'agit

1. Cf. sur l'origine des actions noxales Girard, art. cil., p. 42 et s.

2. Cf. Wlassak, art. cit., p. 123 et s. — D'ailleurs cet auteur nous semble tirer de

ce texte tardif des conséquences bien bardies sur le rôle du préleur à l'époque des

Actions de la loi.

3. ])., 2, 3, 1, 1. —
Comp. Bus., 7, 7, 1. — En attendant, le délinquant peut être con-

duit en prison (fl., 47, 10, De injuriis, 13, 2).
4- I)., 42, 4. Qnil)iis ex causis in poss., 7, 10-19 : commodiiis.
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d'au immeuble, et, s'il s'agit d'un meuble, par une simple invi-

tation précédée, quand ceLa est nécessaire, d'une action ad exhi-

bendam. Désormais la revendication ou l'action noxale n'ont

plus de raison d'être.

La ductio jussn praeloris est donc analogue à ïaddictio qui

fonctionnait déjà à l'époque des Actions de la loi. Sous ce régime

le préteur attribuait l'objet du litige à toute personne qui le

réclamait sans rencontrer de contestation régulière 1.

Ce système survit atténué dans la procédure formulaire. Le

demandeur amène l'objet qu'il réclame in jure et, si aucun

défendeur qualilié ne se présente ou ne défend uti oportet, le

magistrat prononce la ductio. L'explication est la même en cas

d'action noxale et en cas d'action réelle 2. On peut deviner ce

rôle joué par la ductio pour les actions réelles dans les dispo-

sitions assez obscures du chapitre XXII de la loi Rubria 3 et nous

1. Gains, 2, 2t. Cf. Girard, Manuel 6, p. 313, n. 2; p. 977, n. 3; p. 978, n. I ; —

GilTard, La cojifessio in jure, thèse Paris. 1900, p. 10-11. — M. Collinet qui combat

des conclusions du syslème de Demelius repris dans les grandes lignes par M. Gif-

fard, les accepte pour le saevamentum in rem, XÎÏIJ, 29, 1905, p. 175.

2. L'explication si simple que nous admettons nous parait être celle de M. YVlassak,

art. cité, p. 122 et s., niais beaucoup d'autres systèmes ont été proposés : M. Bekker

[Recht der Besilze*. p. 50 et s., p. 57) enseigne que deux moyens juridiques sont mis

au service de la victime d'un délit commis par un esclave : l'action noxale contre le

maître et la ductio j. p. contre l'esclave. Celle-ci serait une survivance de la inanus

injectio des Actions de la loi; elle nous permet trait de conjecturer qu'à l'origine la m. i.

pouvait être dirigée contre les esclaves. —On peut faire à ce système de nombreuses

objections : invraisemblance de la dernière hypothèse ; caractère artificiel de la dis-

tinction entre l'action contre l'esclave et l'action contre le maître; impossibilité de

fournir la même explication du rôle de la ductio dans l'action noxale et dans l'action

réelle. — M. Betliniann-Hollweg' {op. cit. II, p. 567 et s ) recherche l'origine de la

d.j. p. dans la théorie des vindiciae sous le régime des Actions de la loi : Lorsque
le plaideur à qui l'on attribuait ces vindiciae refusait de fournir les praedes t. et p.,
le magistral, les transférait à l'adversaire. L'explication nous parait trop étroite: 1")
en ce qu'elle néglige la théorie bien plus large de Yaddictio. 2") en ce qu'elle ne

prévoit que le refus de fournir caution, alors que la ductio peut être employée dans

tous les cas d'indefensio. — Par contre M. Schlesinger, ZHG, S, 1809, p. 205, sup-

prime trop aisément la question en déclarant que la ductio n'a pu fonctionner que

depuis la création de la propriété prétorienne.
3. Il faut avouer que les fermes de ce chapitre ne permettent pas de dire à coup

sûr si la confessio dans des actions réelles cl ait sanctionnée par la missio in /josses-
sionem ou par la ductio jussu ]>raetorix. Nous renvoyons sur ce point à la remar-

quable thèse de M. Gillard chez, qui on relève quelques hésitations (Comp. les p.
00-01 et 121 avec les p. loi» et s.). Xous choisissons la solution indiquée au texte

parce qu'elle concorde avec tout ce que nous avons vu au sujet de la </. j. p. et

parce que la solution inverse supposerait une évolution trop compliquée.
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l'avons retrouvé dans l'action noxale et dans la revendication.

Ainsi l'exécution adéquate était plus fréquemment réalisée à

Rome qu'on l'enseigne communément : la misait) in possesxionem

et la clncl.io incaveerem contre celui qui ne défend pas uli oporteL

apparaissent plutôt dans les actions réelles et dans certaines

actions personnelles comme des pis-aller qui ne sont employés

que loi'sque le transfert de possession de l'objet litigieux est.

impossible.
Il est vraisemblable, (pie ce système régna aussi longtemps

quedui'a la procédure formulaire, bien qu'un texte d'Llpiennous

montre la niissio in possc.ssionein utilisée contre le défendeur à

la revendication qui se cache, mais on ne doit voir là qu'une

peine spéciale qu'il faut se garder d'étendre au cas d'aveu,

d'absence ou de refus de défendre uli, oportel. L'oralio Marci

qui établit des règles nouvelles est certainement relative à la

procédure extraordinaire'.

A'

Quelques mois nous sullironl pour marquer les elï'ets du

d. v.f.j., car ce point est plus facile et a été mainte fois

étudié.

Le demandeur qui emmène l'objet mobilier à la suite de

l'invitation du préteur acquiert sur cet objet le même droit qui

lui est conféré lorsqu'il bénéficie d'un abandon de possession

consenti spontanément par son adversaire au cours du procès'-\

Dans les deux cas l'objet devient in bonis ejus; il passe dans

ce qu'on appelle ordinairement sa propriété prétorienne, sa

propriété « bonitaire:: ».

La ductio produit les conséquences ordinaires de la propriété

prétorienne
1 : le possesseur devient in causa usucapiendi; de

plus il est protégé par la. publicienne et par une exception.

Mais lorsqu'il s'agit de iixer l'elfet de ces moyens envers le vrai

1. 1)., 42, 2, De con/'exsis, (i. — Cf. Gill'ai'd, M1II, 2'.), l'.IO.ï, p. H!) et, s. — Y. plus bas.

2. ]J., !). i, 28. Ce fragment, identifie la nuxne ileditio avec la </. /. p. D'autres

textes semblent souvent parler indifféremment de l'une ou de l'autre.

;Î. i'A'. la critique de cette expression courante dans Pernice, Luben. 2. 1 -, p. i.21.

1. Ci'. Girard, Manuel'', p. 26a, 31o.
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propfiélairc.
s'accuse uni! divergence.' entre la revendication et,

l'action noxale.

Le demandeur à une action réelle qui a bénéticié du d. v.f. j.

est obligé de fournil' une caution pro praede. litis et vindiciarum

ou jiidicatum .soh'i, faute de quoi l'objet demeurera entre les

mains du possesseur ou parfois peut-être sera déposé entre les

mains d'un séquestre 1. (Test que la dnetio ne le protège (pie

contre les réclamations des non propriétaires. Le vrai proprié-

taire pourra intenter contre lui la revendication sans que sa de-

mande soit paralysée par aucune exception; il est assez puni

par la perle de sa qualité de défendeur.

.Vu contraire la victime d'un délit qui a obtenu la d. j. p. est

protégée par une exception de dol ou par la publicienne contre

le propriétaire qui voudrait reprendre son esclave sans s'ollVir

à verser une indemnité 2. Cette différence se comprend aisément.

Dans ce dernier cas ce n'est pas une question de propriété qui
se pose, mais seulement une question de responsabilité. Cepen-
dant quand la duclio a été prononcée en l'absence légitime du

maître de bonne loi. elle n'est pas opposable à celui-ci. Un nou-

veau procès s'engage dans lequel le maître joue le rôle de défen-

deur et la Adctime celui de demandeur. L'usufruitier, le créancier

gagiste, le copropriétaire bénélicient du même avantage 1.

Telle est la protection accordée à la propriété déférée par le

préteur. Cette question est étroitement liée avec celle de l'au-

torité de la chose jugée. La dactio en matière réelle n'empêche
aucun procès ultérieur. Le propriétaire demandeur garde ses

actions accessoires; son adversaire peut se raviser et intenter

une revendication contre celui qui a profité du d. v.f. /'.''.
Mais l'action noxale est éteinte par la dactio puisque la vic-

time est désarmée dès qu'elle a eu l'esclave en puissance 5,

I. Paul, Seul., I, H. I. — 1)., 1. S, 7, i — Cf. Lcael, lùlictum-, p. 131 et '/..

Griinhid, l'.HO, p. ài'l, n. i»7, p. .'ilS cl s.

i. ])., (i. 2. De pnbliciniui. (i. — '.). i. De acl. no.i:.. 11 : 27. 1 ; 28.

3. 0.. !). i, 23, I) ( Vel eimm prexenle est évidemment interpolé'; : 9, 4, 30. — 2, '.), 2
— '•>, i, S.

i. Cf. Gill'ard, thèse. !;il|. 137.

5. Cf. Girard, arl. ci lé, p. Il et s. — De là résulte la nécessité de restituer son

action à la victime dans le cas où la propriété prétorienne ne lui a été attribuée que

provisoirement ' /•>, !', i, 2(1, 3 et les textes cités n. 3. —Sur l'expression dominium
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Ainsi lu clvctio libère le maître qui pourra opposer une exception
de dol à toute poursuite ultérieure. Si elle ne libère pas ipso

jure l'usufruitier, le créancier gagiste, le simple possesseur qui
ne peuvent pas transférer la propriété, ceux-ci n'en sont pas
moins hors de cause puisque la victime pourra opposer l'aban-

don noxal au propriétaire 1.

La réciproque est également vraie. Le maître peut bien se

soustraire à l'abandon noxal tant que la duciio n'a pas été pro-

noncée, mais ensuite, sauf le cas d'absence légitime, il sera

repoussé par l'exception de dol. Si c'est un usufruitier qui

réclame, le préteur se bornera à lui refuser l'action confessoire-.

Enfin la cl. /'. p. constitue une éviction régulière; elle ouvre

les mêmes recours que le jugement lui-même au profit de l'ache-

teur dépouillé, contre son vendeur".

Dans la procédure extraordinaire la duciio ne peut plus fonc-

tionner comme dans la procédure formulaire. Il faut d'abord

distinguer le confessus rem acloris esse de Yindefensus. Le pre-
mier est considéré comme ayant été jugé et il est obligé de

restituer arbitrio judicis (et non plus jussu praetoris)''.

Uindefensiis est traité en matière réelle comme en matière

d'action noxale. Désormais il n'y a plus de distinction entre le

jus et le/udiciaui, et le juge ne peut ordonner aucune exécution

avant que soit intervenue une sentence, à défaut d'un aveu: et

d'autre part la procédure par contumace est devenue possible.
Gela étant, lorsque l'objet litigieux ou l'esclave est présent et

du i'i'iiff. 2(>, fi, cf. Pornice. La]>eo, 2,i -, p. 421. Pcrnicc ne remarque pas que la même

expression se retrouve clans le i'rag. 27, I. Comp. le i'rag-. 11 qui dit seulement :

(Servani) fucit acloris. — Sur une théorie divergente d'Olilius réfutée par Paul

[]).. 2, !), 1 cl 2), cf. Fliniaux, Le Vadimonium, thèse Paris, l'JOS.

•I. D., Il, 4, 11; 27, !.

2. D., 2, !), :;. __ 9, i, lli: 27, pr.
3. ]>., li), 1, De net. empli, 11, 12. — Africain [D., !), i, 28) assi mile au procès

suivi d'abandon noxal la d.j.p.
4. D., 42, 2, De confessis. (i, 2 : Sed et si fiindum viitdiceni incinn esse lutine

confessus sis, ]>erinde ltnheheris, nique si dt.minii mei [undum esse j.ronuncititiim
esset. Cf. Gillard, Mill. 21), !!)0o, p. -H 9 et s.
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que le demandeur ne rencontre devant lui aucune personne

qualifiée pour répondre soit à l'action noxale, soit à la reven-

dication, il peut continuer à requérir la ductio dont tant de

textes parlent encore au Digeste, mais le juge devra d'abord

rendre une sentence et son ordre sera directement exécuté

manu militari.

En dehors de ces circonstances le demandeur doit s'en prendre
au maître et engager contre lui un procès, son adversaire

refusât-il de défendre ou fùt-il contumace. La présence ou l'ab-

sence de l'esclave ou de l'objet devient indifférente pour la

procédure; elle n'a d'importance que pour l'exécution. Dans le

premier cas l'exécution sera procurée manu militari et dans le

second elle sera assurée en principe multis et pignoribus. Dans

le cas où l'adversaire essaye de se dérober en niant sa possession,
le demandeur n'aura qu'à le convaincre de mensonge pour ob-

tenir du juge le transfert de possession, sans avoir à fournir des

preuves de propriété'. Ce sont ces nouvelles règles qui ex-

pliquent les remaniements que les compilateurs ont fait subir

aux textes qui exposaient la théorie classique de la revendica-

tion et des actions noxales.

1. D., G, 1, De 7'. v., 80, à comparer avec le frag. OS également, interpolé. — C. ./.,

T, 53, De exec. rei jud., i. — 7, 58, De confessis, un. — Bas. 7, 7, 1. —15, 1, 79.

Pour l'action noxale D.,'.), 4, 21, pr. cl 4; 22, 3. — Sur ces textes cf. Wlassak, ZSS

{RA),n, 1904, p. 143; Lenel, Z. Grûnhul, p. 521.

IHSTOIHH Jt'llIDiytKi
— 1





LA REPRESENTATION JUDICIAIRE

DES CITÉS

D'APRÈS L'ÉDIT DU PRETEUR

PAR

PAUL RAMADIER

Docteur en Droit

Licencié es Lettre*. Avocat à l;t Cour d'Appel de Paris

Tandis que le droit grec a soumis dès une époque ancienne les

procès des personnes morales aux règles de la procédure

commune 1, les difficultés survenues dans l'empire romain entre

cités ou entre particuliers et cités n'étaient pas au début portées
devant le préteur. Au temps des actions de la loi, la règle
« nemo alieno nomine agere potest- » empêchant toute espèce de

représentation judiciaire s'opposait par cela même à la comparu-
lion in jure de la cité qui ne peut évidemment se présenter en

personne. Sans doute, dans quelques cas, selon le témoignage
des Inslitutes 3. une sorte de représentation était organisée. Il

était admis notamment que l'on pouvait agir pvo populo : certains

auteurs 1 ont voulu voir dans cette possibilité la plus ancienne

1. Voyez Meior, Schomann et Lipsius, Alt. Process, Berlin. 1883-1887, p. 123;

Ilaussoulicr, Lu vie municipale en Atlique, Paris, 18S4, p. 87 el s.

2. Gaius, 4, 82; Uip., 14 ad éd., D., 50, 17, de fi. /., 123, pr. ; InsL, 4, 10, de his

per quos açjere possumus, pr.
3. Luc. cil.

4. Puchta, | 15G, 10' éd., t.. I, p. 450, n. c; Humelin, Xur Geschichte (1er Slellver-

iretunij im rom. Civilprocess, 1886, p. 48 eL s.
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forme de la représentai ion des municipes. Celle opinion cepen-
dant, généralement rejetéc 1, se heurte à ce fait que les cités

italiennes on provinciales sont appelées par les jurisconsultes

cantates-, miinicipia'\ reipublicae'', mais non popuU: ce dernier

terme s'applique plutôt à l'ensemble de la population qu'à la

personne morale. Aussi nous rallierons-nous volontiers à la

doctrine qui voit dans cet ageve pro populo la première forme

des actions populaires 1.

Après la loi Aebutia, nous voyons apparaître en même temps

que la représentation judiciaire la compétence du préteur en

malière de procès des cités. Le patrimoine du municipe est con-

sidéré comme privé à l'époque classique
6 et c'est sur ce caractère

privé qu'est fondée alors la compétence du préteur. Mais il ne

semble pas que celle idée soit très ancienne et nous devons

plutôt y voir la conséquence que la cause de la pratique dont

nous nous occupons : ledit lui-même qualilie de publica les

biens municipaux 7. Aussi, selon toute vraisemblance, la compé-
tence du préteur est-elle le résultat non d'idées théoriques, mais

d'une nécessité économique : les particuliers, créanciers des

municipes, auraient été dépourvus de toute protection, s'ils

n'avaient pu agir devant le préteur.

1. Voyez n. S.

2. Ulp., 5 ad éd., D., 2, 4, 10, 4; Ulp., 4 op., D., 3, 3, 7î; Paul, (. sinçj. de Sennlus-

consultis, L>.,36, 1, 27 (26); Ulp., 2 de off. cons., D., 50, 12, 8; Ulp., 9 ad éd., D., 4(i,
8, 9; Ilermog., 1 epitomarnm, D., 50, 4, 2; Ulp., 10 ad éd., D., 10, 4, 4; Callistrate,
1 cogn., D., 50, 1. 37, pr.; Ulp., 10 ad éd., })., 12, 1, 27; Gains, 3,id ed.prov.,D., 50,
16, 16; Ulp., 9 ad éd., D., 41, 1, 41 ; Mai-cianus, l. sinçf. de del., D., 50, 1, 10; Ulp.,
10 ad éd., D., 50, 16, 15; Pap., 10 resp., D., 42, 5, 37; Pap., 1 resp., D. 50, 1, 17, 5.

3. Frag. Val., 335; Ulp., 27 ad. éd., D., 13, 5, 5, 7 et 9; Paul, l. sinçf. de Sois, ».,
36, 1, 27 (26); Maec., 12 fideic, D., 36, 4, 12; Ulp., 39 ad éd., D., Ti', 1, 3, 4; Ulp.,
53 ad éd., D., 39, 2, 17, 2.; Ulp., 58 ad éd., D., 42, 1, 4. 2 ; Ulp., 75 ad éd., D., 44, 2,
11, 7; Ulp., 20 ad éd., D.. 12, 2, 34, 1 ; Paul, 9 ad éd., D., 50, 16, 18; Ulp., 71 ad éd.,
D., 43, 2t, 11, 1; Paul, 2 ad Ner., D.. 35, 1, 97.

4. Paul, 1 seul., D., 50, 5, 10, 4; Ulp., I de nppell., D., 49, 4, I, 13; Paul, 1 senl., D.,
50, 4, 16; Paul, 15 quaest., })., 50, 1, 14; Paul, 1 senl., D., 42, 5, 48, 1.

5. Voyez Girard, Manuel', p. 1025; Cuq, Institutions, 1 -, p. 138, u. 1; Wirbcl, Le

Coc/nilor, p. 10, n. 2 qui donne une bibliographie complète.
6. Ulp., 10 ad éd., D., 50, 16, de V. S., 15; Gaius, 3 ad éd. prov., D., 50, 16, de V.

S., 16.

7. Textes cités à la note précédente; Ulp., 10 ad éd., D., 50, 16, de V. S., 17. —

Cf. Lenel, Edklum", p. 99.
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A quel moment celte innovation se produisit-elle? Elle est

certainement postérieure à la loi Aebutia et antérieure à la rédac-

tion de l'édit par Julien. Car les commentateurs classiques du

droit prétorien étudient les clauses édiclales réglant la matière.

A vrai dire, elles existaient sans doute dès l'époque de Gassius,

puisque Javolenus dans ses libri ex Cansio y l'ait allusion en

traitant de la bonorum ve/idilio'. On peut même conjecturer

qu'elles avaient déjà été introduites au moment où Cicéron était

gouverneur de la Cilicie : ses lettres en effet fournissent deux

raisons de le croire, raisons qui n'entraînent d'ailleurs pas la

certitude. Le premier de ces deux indices se trouve dans une lettre

à Thermus, gouverneur d'Asie, où Cicéron le prie d'intervenir

auprès des Milésiens à propos d'une créance qu'avait contre eux

Cluvius Puteolanus 2. Des légati avaient déjà été envoyés à

Rome; mais Cluvius voulait (pi'on leur substituât des ecftici « ut

aliqnid coirficipossit ». Etait-ce pour plaider? C'est très probable ;

car, s'il s'était agi de négocier un simple traité, des légat i auraient

sans doute suffi ; les eedici sont d'ailleurs des représentants judi-
ciaires. Il y avait donc déjà dans l'édit urbain des clauses orga-
nisant les procès des cités.

Cette hypothèse se confirme si l'on compare ce premier texte

à un autre passage de la correspondance de Cicéron 3. Ecrivant

à Atticus, au début de sa préture de Cilicie, il expose le plan de

son édit : dans une première partie, dit-il, il traite les sujets spé-
ciaux au droit de sa province et, dans une seconde, quelques
matières délicates. Pour le reste, il renvoie purement et simple-
ment aux édits urbains. Or, ni dans la première, ni dans la

seconde des deux catégories de clauses qu'il distingue, n'est

comprise la représentation judiciaire des cités. Cette institution

cependant existait dans les pays grecs bien avant la conquête
romaine'* et la lettre à Thermus prouve qu'elle n'avait certaine-

ment pas disparu à l'époque de Cicéron. Pourquoi donc l'édit

1. Javolenus, 15 ex Cussio, D., 3, 4, quod cujuscumque, S (Lcnel, Pal., 04). — Cf.

Ulp., 71 ail éd., D., 43, 24, quod vi nul clam, 11, I.
i. C'a, ad fam., XIII, 50, 1.
3. Cic, ad fam., VI, 1, 15.
4. Voyez n. 1.
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de Gilicic est-il muel? Ou ne peut guère expliquer ce silence que

par la présence d'une clause déjà insérée dans l'édit urbain.

Cicéron la jugeait sans doule sullisanle et se contentait de la

rendre applicable dans sa province par le renvoi implicite con-

tenu dans la clause générale sur les matières non développées.

Si l'on admet ces conjectures, qui ne s'imposent pas à la raison,

mais qui paraissent probables, l'édit relatif aux représentants

judiciaires des cités aurait été introduit avant 70-1-51.

Peut-être même serait-il possible d'être plus allirmalif. 11

parait conforme à la vraisemblance historique que notre édit a

été inscrit dans l'album pendant la période qui suit la guerre

sociale et qui s'étend jusqu'aux environs de la dictature de

César. C'est à ce moment en effet que le plus grand nombre

des clauses de l'édit ont été rédigées et c'est aussi pendant, le

même espace de temps que la plupart des lois fixant les consti-

tutions municipales des cités italiques ont été promulguées. Il

n'y aurait rien d'étonnant à ce que ce mouvement législatif se

fût accompagné de l'insertion dans l'édit de dispositions organi-

sant la représentation judiciaire des personnes morales 1.

Ces dispositions faisaient partie du litre relatif à la représen-

tation judiciaire en général-. Les commentateurs classiques du

droit prétorien en traitaient en même temps que de cette ma-

tière. Paul en parle dans son livre IX '; Ulpien l'explique à la fois

dans son livre IX et dans son livre X '•, et celte division

du commentaire en deux parties a fait naître la conjecture que

l'édit consacrait aux procès des cités non pas une, mais deux

rubriques 3. M. Lenel les distingue en etfet; l'une serait relative au

choix de ceux qui peuvent agir au nom des municipes (Quibus

munie ipu ni nomine agere ticeal) ; l'autre concernerait l'action

1. Voyez, en ce sens Riïmclin, op. cil., p. 121. n. 1.

2. Lenel, Iidiclum-, n"' 31 eL 3i. — La restitution proposée par RuJorll'(/?. P.,

n" 3i et 35) est, entièrement inadmissible; car elle confond les danses relatives aux

cités et celles relatives aux universilules, qui ont été foit bien distinguées par

Gradcmvitz, Conjecturai, '/,. Grùnhul, 18IJ1, t. XVIII, p. 337 à 310.

3. Lenel, l'ai., n"' 182 à 181 et 186.

4. Lenel, Pal.. :i"" 330 à 332, n"> 339 à 343.

0. Sans doute, la division en libri est surtout déterminée par la longueur des déve-

loppements; mais on évitait aussi de couper en deux le même développement.
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dirigée contre le municipe (Quod adversus municipes agatur).

Celle distinction est l'ondée sur les sujets traités par les divers

fragments : les uns parlent de la désignation du représentant,

les autres de la défense des cités. Ce système nous parait exact

dans son ensemble. Néanmoins M. Lenel a eu le tort de supposer

entre les deux clauses concernant la représentation des cités

la présence d'une autre clause qui aurait trait à la défense en gé-

néral. On ne voit pas très bien d'ailleurs quelles raisons M. Lenel

peut invoquer : rien ne s'oppose à ce que l'on rejette à la

lin du livre IX d'Ulpien les développements qui se rapportent
à la première de nos deux clauses. On pourrait même trouver une

preuve de l'exactitude de l'ordre que, nous proposons dans la

phrase par laquelle Ulpien commence son commentaire de la

deuxième clause 1 : il fait une allusion directe à la première,
résumant d'un mot son contenu, si bien que l'on peut se de-

mander si cette phrase d'introduction n'est pas en même temps
une phrase de transition, rattachant le développement qui suit

au développement qui précède. Il convient donc de placer nos

deux clauses après la rubrique « de defendendo eo.... »

Quel est l'objet de la première des deux clauses ainsi

distinguées ? M. Lenel l'intitule « Quitus miinicipum nomine

agere liceat. » Certes, Ulpien
2 et Paul 3

parlaient dans leurs

1. Ulp , 10 ad éd., D., h. L. 7. pr.
2. Ulpien, 9, ad éd., D., h. L, 3: il l'aul y joindre le fragment D du même lilre

quoique portant l'indication du HvieS. M. Lenel (Ediclum-, p. 97) a estimé que
cette correction était probable: elle nous paraît certaine, étant donnée la méthode

qui ftit employée pour la rédaction du Digeste. Les extraits des ouvrages dépouillés

par la commission édiclale furent disposés à l'intérieur de chaque titre selon l'ordre

déjà suivi par les commentaires; un extrait du livre 8 des libri ad ediclum d'Ulpien
ne peut donc se trouver après un extrait du livre 9 soiis une même rubrique du

Digeste. Il est également probable que le fragment 2 du même titre (D., 3, i) est

également extrait du livre 9, quoique les manuscrits le rapportent au livre 8. Une

erreur de copiste (VIH au lieu de VIIII1 s'est sans doute produite postérieurement
aux compilateurs. — On trouve dans le Digeste un autre fragment peut-êtie extrait
du commentaire de noire titre; c'est I)., 41, 1, de ndq. rernm doininio, il [Pal., 332)

Voyez sur ce texte, p. 270, il.'3.
3. Paul, !) ad. éd., ])., 3, 4, h. t., 4 et 6, pr. à § 2; D., 50, 10, de Yerb. Sig. 180.

Voyez Lenel, Pal, n" 182 à 184.
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commentaires des règles qui présidaient au choix de Yacior

civitalis. Mais rien ne prouve que Ici était le contenu de ce

premier ('dit. Une seule indication positive nous est fournie :

elle nous vient de la phrase de transition à laquelle nous venons

de faire allusion et qui ouvre le livre X d'Ulpien. Or cette

phrase, si clic ne nous renseigne pas sur le texte même de l'édil.

nous apprend tout au moins quel en était l'objet. Il promettait
une action aux municipes qui voulaient exercer un droit. Sans

doute, il parait difficile que celte promesse allât sans une

allusion quelconque à Yacior; c'est sur la formule qui contenait

cette allusion que les commentateurs de l'édil ont sans doute

greffé leurs développements sur le choix du représentant. Mais

il n'appartenait pas au préteur de déterminer qui avait qualité

pour agir. C'était une matière que traitait parfois la loi munici-

pale
1 et que la coutume réglait en l'absence de texte 2. Le pré-

teur pouvait seulement, dans la pratique, vérifier si la désignation

de celui qui se présentait avait été faite régulièrement. Il ne pou-
vait se substituer aux pouvoirs compétents pour fixer la constitu-

tion municipale.

Les règles suivies sur ce point par les différentes villes

variaient d'ailleurs à l'infini. Des documents de tous genres
nous ont renseigné sur quelques pratiques courantes. Parfois

nous voyons confier aux magistrats chargés de l'administration

de la cité le soin de la représenter devant le préteur !. Mais ce

n'est qu'une exception. Dans la plupart des cas, le représentant

i. Paul, 9 nd éd., 1)., h. t., 3 : « nulli pevmiUilur nomine civitalis vel curiae expe-

riri, nisi ei cui lex permillil. » — Paul, 9 ad éd., I)., h. t., 6, /)/'. : « nisi lex municipii

vel perpétua consueludo prohibent. »

2. Le système de la désignation par le sénat municipal qui fonctionnait lege

cessante (Paul, toc. cit., frag. 3) était certainement un système coulumier puisqu'il

pouvait être renversé, soit par la loi municipale, soit par une perpétua consuetudo

(frag. (i, pr.). Il aurait été anormal de voir le préleur admettre des dérogations cou-

tumières aux règles de l'édil. Ceci est confirmé par un copiste inconnu qui a intro-

duit une glose dans le texte de Paul (frag. G, .§ 1 : « sed hodie huec omuia per syndi-
cos soient secundum locorum consnelndinein explicari. »)

3. On ne peut guère citer qu'un texte relatif à la défense des cilés en justice :

Javolcuus, lo ex Plaulio, I)., h. t., 8. — On peut rapprocher tic ce texte un passage
de la Lex Colonine Geneticae Juliae, c. 9o : « Si llvir praefeclusve, ijiii ex re c.olo-

niae pelel.... » Mais il n'est pas certain qu'il s'agisse là d'un procès devant une auto-

rité extérieure à la cité. Voyez Mommseu, .fur. Scliriflen, t. I, p. 23-1.
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est un personnage spécialement désigné pour remplir cette fonc-

tion au cours d'un procès 1. L'autorité chargée de la dési-

gnation était tantôt l'assemblée du peuple-, tantôt le sénat qui ne

pouvait alors prendre de délibération valable que si les deux tiers

des dédirions étaient présents', tantôt les duuinvirs''. Les person-

nages ainsi nommés prenaient des titres différents : on les appelait

actoresmnnicipinii", defensores
6 ou 3-JVOWO'.7 ; ceslroisnoms s'équi-

valaient en fait.

On peut se demander si les lv.Z':v.v. ne sont pas des personnages

identiques. Ce sont, sans aucun doute, des représentants judi-

ciaires 3 et il semble bien que dans l'affaire rapportée par Cicéron

I. Arcadius Cliarisius, /. sing de mun., U., 50, 4, 18, 13 : « Defensores qunque

qnos Graeci syndicos appellant et qui ad certain causant agendain vet defeudendam

eligmitur, lahorem personalis muneriadrjrediuntur >•; Ulp., 9 ad éd., D..Z, 4, S; Paul,

9 ad éd., D., 3, 4, 6, 1; Paul, I sent., 1)., 50, 4, 16; Philoslrale, Vit;, sopli., I, 25,

•19: C. 1. G., n" 2353 : « oî -livôiv.o'. o: à-orratÀf/TE; 0-o TTIÎ -OAÉM; ird -ri; v.v.x: ii; xa-i

Tr,vî(,jv xal A'J3'.[±dyo'j »; C. I. A-, t. III, u. 38 : « Kàv G; iy.7.x/ixr,-ai z:~ rt ï>iz rà TOV

2. C. /. .t., t. III, n. 38, loc. cil.

3. Ulp., 9 <K/ et/., i)., 3, 4, 3 et S; Paul, 9 ad éd., D., 3, 4, 4 et 3, 4, G, fi/-.
—

§ 2.

— Cf. l'application de cette règle à la désignation d'un palronus qui doit représenter

la cité, mais devant une juridiction intérieure, loi de Malacn, c. 61.

4. Paul, 9 ad éd., D., 3, 4, 6, I. Mais ils agissent en verlu d'un mandat du sénat.

S.Frag. Val., § 335: Ulp., o ad éd.. D., 2. 4, 10 4;Ulp., 4 op., D.. 3. 3, 74: Gains,

3 ad ed.,prov., D., 3, 4, I, 1 et 2: Ulp., 8ad éd., D., 3, 4, 2: Paul, il ad éd., D., 3, 4.

0,3; Paul 1 mannalium, IX, 3, 4, 10: Paul, 12 ad ed D., 4,0,22, pr.: Ulp., 27 ai/ éd.,

D., 13, o, 5, 7 et 9: Maec, 12 fideic, D., 30, 4. 12; Ulp., 39 ad éd., D., 37, I, 3, 4;

Ulp., 33 ad éd., D., 39. 2, 17, 2: Ulp., 58 ad éd., D., 42, I, 4, 2 ; Ulp., 75 ad éd.. U..

44, 2, 11, 7; Ulp., 9 ad éd., D., 40,8, !) : Ulp., 3 de ojf. cons.,D., 50, 12, 8. — C. /. /..,

t. III, 5S6; 14 437-; t. IX, 2827; t. X, 4 904.

0. Ulp., iti ad éd., I)., 12,2, 34,1; Ulp.. 1 de appell., 1)., 49, 4, I, 13; Pau!,

1 sent., D., 50, 5, 10, 4. — Le litre de defensor qui est donné par des inscriptions à

un grand nombre de personnages et qui est souvent ajouté au lilre de palronus no

signifie certainement pas que ceux qui le portaient avaient détendu la cité en justice.

Voyez Philipps, Xur Geschichle des Patronats ûber juristische Personal, Jih. M.

y. P., 1853, p. 504, n. ; Lécrivain, Le sénat romain depuis JJioclétien, p. 103; Ché-

non. Elude historique sur le defensor cicitalis, p. 7 et 8. — On Irouve des adeocati

de cités dont les tondions et le rnle ne sont pas nettement déiinïs {C. I. L., VIII,

10899; IX, 4S60). — l.'adcocatus populi dont il est question dans une inscription

[C. /. L., t. V, 333Gj n'est probablement pas un magistrat municipal.

7. Gains, 3 ad ed. prou., D., 3, 4, 1, 2; Paul, il ad éd., U., 3, i, 0. I, (La phrase

sed hodie paraît d'ailleurs être une glose postérieure à la rédaction du texte et

incorporée par erreur dans le Digeste); Ilcrmogénien, 1 epist., D., 50, 4, 2; C. 1. G.,

2708. 2333; C. /. A., III, 38; /. G. IL, t. HI, n- 04, 05, SS3 : Philostiale, Vita soph..

loc. cit.; Arc. Cliar.. (. sincj. de mun., D., 50, 4. 1S, 13.

8. Voyez Cic., ad faut., XIII, 56, I; Pline, Ad 'J'raj., 110 : Inscr. graecae. t. IX, S-

n» SOI; t. IX, 1, iv CI.
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et analysée plus haut, ils aient été nommés ad imam re/n agen-
dam\ Cependant, dans certaines villes, nous trouvons à la l'ois

des o-uvo'lxo'. et des ÏXOÎXO'.; nous voyons même certaines personnes

remplir successivement les deux charges 2. Mais peut-èlre ces

ÎXO'.V.O'.n'étaient-ils pas des représentant judiciaires : nous rencon-

trons en effet en Syrie des Iv.v.v.v, ayant des attributions admi-

nistratives 1. Par là on expliquerait beaucoup mieux l'existence

simultanée de o-jvoixo'. et d'îxoixo'. qu'en alli'ibuant aux uns d'une

manière permanente, aux autres pour un temps les {'onctions de

représentants judiciaires. Rien ne s'oppose donc à ce que l'on

assimile les èxoixo'., représentants judiciaires, aux c-uvôixo'., repré-
sentants judiciaires.

On trouve aussi parfois des npooixo', défendant les intérêts des

cités 1; mais on manque de renseignements sur leur compte.
En somme, les coutumes étaient assez différentes; les procédés

de désignation variaient selon le caractère aristocratique ou

démocratique de la constitution municipale; les noms changeaient
d'un pays à l'autre.

Aussi est-il vraisemblable que l'édil, en exigeant la régularité
du choix du représentant, ne faisait allusion à aucun procédé de

désignation : il créait seulement au profil des cités une action

qui était délivrée par le préleur aux adores munis d'un mandat

conforme aux usages ou aux lois.

Ce mandataire avait donc le droit d'agir. Mais était-il traité

par l'édit comme le représentant d'un simple particulier? Dé-

duisait-il en justice le droit de la cité ou devait-il fournir la caution

I. Cic, ad fa m., XIII, R'B, I : « Durerai mihi Eulhydemiis quum tiphesi essem se

ciiraturum ni eedici Mylnssii liomae millerenlur: id facluin non est : Ipgatos audio

inissos esse, serf malo eedicos ni aliquid eon/ici possil. <> En ce sens Menadicr, Qua
condicione Ephesii nsi sinl inde ah Asin in formant provinciae redacta, Diss.,

Berlin, 1880, p. 97: lirandls, dans Pauly-Wissowa, v" ixoîxoi. — rouira: Marquardl.

Organisation de l'empire romain. t. I, i>. 3l(i; Liebenam, Sladteicenvalttinti, p. 303

et 304 qui voient dans les sxot'xoi des magistrats ordinaires chargés de représenter
la cité dans tous les procès qu'elle pourrait avoir pendant la durée de leur charge.

i. I. G. /!., t. III, a" lit ; Arclioeoloyische epiyraphische Mitteilnnyen des test. Inst.,

t. XV, lS'.li, Antike. Insltriptionen aux Btilyarien, u" 11, p. Kii — Nous ne voyons

pas quel argument Marquardt tire de la leilre de Pline ad Trnj., 110.

3. Lebas-Waddingtou, Inscriptions de Syrie, 2031. 2169.

4. /. G. /i, I, 8oo; Inscr. graecae, IX, 7. — Cf. Liebenam, loc. cit.
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de rato'f Les textes à eet égard ne nous permettent aucune espèce

d'hésitation : Ulpieu nous dit que. Y aclor municipum éteint le droit

de la cité en exerçant son action '. D'autres fragments établissent

que Yaclor est dispensé de la caution deralo 1. Ces témoignages

sont, en désaccord avec la restitution que donnent les éditeurs

modernes d'un fragment du Vatican 1; selon eux, ce texte au-

rait nié la dispense de la caution. Mais rien n'appuie celle

conjecture purement gratuite; le reste du texte parait même la

contredire; car il semble établir une comparaison entre le

cognitor et Yactor municipum, comparaison qui n'aurait pas été

exacte si Yactor avait dû fournir la caution de rato''.

Keller 8 estime, à vrai dire, que celte dispense de caution attes-

tée seulement pour l'époque classique n'est pas aussi ancienne

que la représentation judiciaire des cités. Il pense qu'une

évolution s'est produite, analogue à celle que l'on relève dans

les textes relatifs à la tutelle. Les tuteurs, autrefois soumis

à l'obligation de fournir caution quand ils agissaient pour leurs

pupilles, s'en virent déchargés à la lin du i"r siècle ou au ii'- siècle

après Jésus-Christ,;. Ce serait vers celte même époque que les

1. Ulpien, 73 ad éd., D., -44, 2, de exceplione rei judiciilae, 11, 7.

2. Ulpien, i) ad éd., D., 40. 8, ra/am rem, 9. — CI'. Paul. !i ad éd., I)., S, 4, qnod

cujuscumque unicersitalis nomine vel contra eam agatur, li, 3.

3. Frag. Val., fr. 333. — CeLLe restitution due à liluhmc qui l'avait consignée dans

des notes manuscrites utilisées par llethmann-IIoilweg (Fragmenta Vaticana, Homme,

1833. p. 107, n. 33) est généralement reproduite par les éditeurs (Momnisen, Codicis

Valicani n. 5166 in quo insunl juris antejusliniani fragmenta quae dicunlur vati-

cana, Berolini, ISfiO, p. 37"). — Moinmscu et Krueger, Colteclio juris antejusliniani,

t. III, p. 104. — Girard, Textes', p. "610. — lîiccobono, lîaviera. Ferriui, Fontes juris

romani anlejunliniani, Florentiae, ÎUO'.I, pars altéra, p. 404;. Cependant, les auteurs ne

lui témoignent en général qu'une médiocre confiance (V. Hùmelin, zur Gesciliclile

der SleUvertrelnng, Freiburg, ISSU, p. 121, n. 3. — YVirbel, l.e cognitor, Paris,

J'.lll, p. 11!) et 120, n. 1). Voyez une restitution encore plus hardie de Huschke

Jurisprudenlia antejusliniana, a* éd., 18S0, p. 812).

4. Cf. une comparaison analogue entre Vactor universitatis et le cognitor dans Paul,

'J. ad éd., I)., 3, i, quod cujuscumque, fi, 3 : « aclor itaque isle procurnlorrs parli-

bus fungilur. » Procurator est eu ell'et certainement interpolé pour cognitor (Voyez

Salpius, Novalion, p. 3(iS; Krueger. Digesta, 11e éd. stéréotype, Berlin, 11)08, p. 72;

Lenel, Pal., n" I8(i. — Contra : Colin, Zum romisclien \'ereinsiresen, Berlin, 1873,

p. 12, n. 27).
3. Keller-Wach, Der riim. Civilprocess und die Actionen, 0e éd., Leipzig, 1883,

p. 270 et 271.

0. Voyez notre étude sur les ell'ets de la missio in bona rei serrandae causa, p. 123

et 12t.
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actore.t civitatis auraient été dispensés de fournir caution. Celle

opinion ne nous parait, nullement justifiée. La certitude du

mandat de Yaclor empêche toute hésitation : la caution de ralo

n'a jamais eu aucune raison d'être; on ne pouvait pas plus dou-

ter de la qualité du représentant régulier qui montrait le décret

le désignant que de celle du cognilor institué in jure. Le tuteur

au contraire n'était pas chargé au début de représenter son

pupille et d'ailleurs, à partir du jour où il reçut la mission de

gérer, il cessa d'être obligé de promettre la ratilicalion ulté-

rieure de ses actes par celui qu'il représentait.

C'est probablement encore cette raison qui a l'ail que l'action

judicali ne serait pas donnée au représentant. 11 est probable

que cette solution dérive d'une disposition de l'édil. Il en esl du

moins ainsi pour Yactor universitatis, proche parent de Yactor

civitatis et dont le préleur réglait les pouvoirs par des pres-

criptions analogues'.

Ainsi l'édil se contente de promettre une action aux cités,

laissant au droit municipal le soin de régler les pouvoirs des

représentants et la manière dont ils seront désignés. Le sénat,

à qui revient en général le droit de procéder à celle désignation,

indique dans son décret quelles seront les attributions de

Yactor; le préteur tient dès lors ce mandat pour sullisanl et

considère comme valable tout ce qui sera fait par le manda-

taire dans les limites de son mandat. C'est pourquoi il peut

engager la cité et déduire son droit en jusiiee; c'est pourquoi
l'action judicali, malgré les principes formalistes de la procé-

dure, lui est refusée et n'est accordée qu'à la cité. Le préteur lui

permet de conclure un pacte; de conslilul- et de déférer le ser-

ment, si du moins son mandat va jusque-là". Non seulement

Yactor se trouve égalé au cognilor; mais encore il a. parce dernier

fait, des pouvoirs plus larges. Il est véritablement le représentant

parfait de la eilé, jouissant de pleins pouvoirs, pourvu que le

1. Paul, 9 ad éd., D., 3, 4, (juod cujuscumque, fi, 3 : « judicali nclio ci non dalur,
nisi in rem suam datns sil. »

2. Ulpicn, 27 ud éd., D., 13, o, de pecunia consliliita, 5, S|Sj7 à !). — Cf. pour
Yaclor universitnlis, Paul, 9 ad éd., 1)., 3, 4, qnod enjusc, 6, 3.

3. Ulpicn, 2li ad éd., D., 12, 2, de jnrejurando, 34, 1.
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sénat y conseille : le préteur ne peut réduire les attributions con-

férées par le décret.

A côté de cet édit sur l'action exercée au nom de la cité, une

autre clause qui en était la contre-partie accordait une action à

ceux qui avaient des droits à faire valoir contre les cités. C'est

celle que M. Lenel place sous la rubrique : « Qnod adversus

municipes agatar 1. » Elle devait contenir la promesse du judi-
cium à celui qui se présenterait au nom de la cité et elle exigeait

sans doute qu'il eût un mandat régulier. En elfel, tandis que
Gaius affirme la possibilité pour tout extraneus de défendre une

universitas-, Javolenus nous dit qu'une cité fait défaut quand
ceux qui l'administrent ne défendent pas sa cause 3.

L'actor ainsi régulièrement mandaté était-il dans la môme

situation que le représentant d'un simple particulier ou jouissait-
il d'une condition meilleure? La certitude de son mandat, la

connaissance exacte que l'on en a lorsqu'il présente le décret

qui le désigne lui valent à coup sûr certains privilèges. Aucun

texte ne nous dit qu'il devait fournir la caution jndicatum

soin, ni qu'il en était dispensé; toutes les conjectures que l'on

pourrait faire sur ce point seraient totalement gratuites 1. Mais

il est certain que l'action judicali était refusée contre lui et

1. Ediclum-, p. 98.

2. Gaius, 3 ad éd. prov., D., 3, 4, quod cujuscumque, 3.
3. Javolenus, 15 ex Cnssin, D., 3, 4, quod cujuscnmqiie, S. — Cf. Lenel, lidic-

lum 2, p. 99, n. 2. Il semble que souvent l'action ail été intentée contre les duumvirs

(Cf. le texte de Javolenus et Ulp., 1 ad ed.prnel'oris, D., 44, 7, de oblig. et acl., 35, 1).
C'était contre les duumvirs que commençaient sans doute les poursuites et qu'était
faite Vin jus vocalio, possible en elfel contre la cité (Ulp., o ad éd., D., 2, 4, de in

jus uoe, 10, 4). Mais le procès proprement dit devait être mené par un mandataire

spécial, comme le procès où la cité était demanderesse (Voyez d'ailleurs Ulp., 5 ad

éd., D., 2, 4, de in jus toc, 10, 4; Fnty. Val., .§ 35: Paul, l. sing. de Sois. D.. 36, 1
ad Se. Trebellianum, 2S (27), pr. qui attestent l'intervention d'actores mandataires

spéciaux).
4. Les auteurs sur ce point réservent en général leur opinion. Voyez Eisele,

Cognilur nnd Procnrnlur. Freibrug, 1SS1, p. loi, n. 103; Riïmelin, 7,ur Gescltichle
der Stellverlretung, p. 121. — Cependant Belhniann-IIollweg' {Der Riimische Civil-

process, t. II, Bonn, 18(13, p. 423) admet la nécessité de la cnulio judieatum soh'i.
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n'était donnée (|iie contre lacilé 1. Ledit lui-même l'avait sans

doute ordonné; car il contenait certainement une clause relative

à l'exécution. M. Lenel- l'a montré en relevant dans les com-

mentaires des définitions de l'expression bona pub'Uca
3

qui
avaient leur place toute indiquée dans un édit sur l'exécution

des biens de la cité.

Quel était le contenu de cette clause? Il parait bien difficile

de le dire. Un seul texte'' nous fournit une indication; encore

est-elle bien vague et ne permet-elle pas de se faire une idée

précise. Javolenus dit en effet : « Civitates siper eos qui res

eariim, administrant ncm défend un tur nec quicquam est corpo-
rale rei' publicae qaod possideatur, per acliones debilornm civi-

tatis agentibus satisjieri oportet. » MM. Naber 5 et Lenel 6 ont

voulu tirer de ce passage cette conclusion que les biens des cités

ne pouvaient être l'objet d'une missio portant sur l'ensemble du

patrimoine : on aurait seulement possédé et vendu une partie
de leurs biens (missio in singulas res) et les créanciers ne se

seraient payés sur le reste qu'en cas d'insuffisance de la partie
saisie la première.

Ce système ne parait avoir aucun fondement dans le texte allé-

gué 7. Loin d'indiquer une procédure spéciale, Javolenus semble

bien faire simplement allusion à la missio in bona ordinaire :

il était de règle en elfet que seuls les biens corporels pouvaient
être possédés; mais s'il n'y avait pas de biens corporels soumis

à la possession, on tenait l'affichage pour suffisant et on passait
au bout de trente jours à la vente du patrimoine aux enchères.

Ainsi les créanciers pouvaient se payer sur les biens de leur

\. Ulp., 58 ad éd., D., 42, ], de re jud., 4, 2.

2. Lenel, Edictum", p. 98.

3. Ulp., 10 ad éd., D., 50, 16, de V. S., M ; Gains 3 ad éd. proi-., D., cod. lit., 16 ;

Ulp., 10 ad éd., D., eorf. lit., lu. — Il est possible qu'il faille rattacher au livre X

d'Ulpienet à l'explication du mot bona, 1)., 41, 1, de ad. r. d., 41 que les manuscrits

rapportent au livre IX et qui est relatif à la propriété des statues in publico posilae.
Une erreur de copiste n'est pas invraisemblable.

4. Voyez p. 269, n. 3.

5. Naber, Mnemosyne, N. S., t. XXII, p. 66, Observatiunculae de jure romano,
n. XLVI, 371 uivilalium bona veneanl.

6. Lenel, op. cil., p. 99, n. 2.

7. Solazzi {BIBIl., XVI, p. 119 et s.) évite de se prononcer.
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débiteur : le bonorain cinplor était eu eHet responsable à l'égard

des créanciers de celui dont il avait acheté les biens et pouvait

aussi exiger de ses débiteurs le paiement de ce qu'ils devaient 1.

Il semble bien que .Tavolenus ait eu simplement en vue cet état

de choses; mais le texte est trop énigmatique pour que l'on

puisse être très afïirmalif.

Quoi qu'il en soit, d'ailleurs, la clause de l'édil relative à

l'exécution visait probablement les différentes hypothèses où.

selon le droit commun, une mis-sio in bona aurait dû être ordon-

née et indiquait comment il fallait procéder.

Ainsi toutes les prescriptions de l'édit dont nous avons pu
retrouver la trace tendaient uniquement à soustraire Yactor

mnnicipum au droit commun de la représentation judiciaire. Au

lieu de le soumettre à toutes les obligations que l'insécurité du

mandat du procnralor rendait nécessaires, le préteur reconnais-

sait le caractère authentique du décret d'institution et lui accor-

dait le droit d'agir pour autrui sans assumer à l'égard des tiers

de responsabilité personnelle.

i. Voyez noire élude sur la missio in bona, p. 08, n. 1.
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PAR

SEYMOUR DE RICCI

Un grand nombre de Romanistes liront ce recueil; aussi

suis-je heureux de profiter de celte occasion pour leur sou-

mettre deux petits papyrus juridiques inédits. Ces fragments

ont grand besoin du secours des hommes de l'art, mais j'ai bon

espoir que ceux-ci pourront en tirer quelque chose. Je compte

particulièrement, je puis bien l'avouer, sur l'érudition du maître

éminent à qui ce volume est dédié : ce n'est ni la première ni

la dernière fois qu'un de ses élèves aura recours à son inépui-
sable complaisance.

Depuis une dizaine d'années, j'ai entrepris de réunir en un

volume les papyrus latins de l'Egypte ; aussi^ lors de mes deux

voyages au pays des Pharaons, ai-je soigneusement fouillé les

boites des marchands d'antiquités pour y rechercher jusqu'aux
moindres bribes en écriture romaine ; j'ai été récompensé de

ma patience par la découverte de quelques fragments curieux

qui ont pris place, dès mon retour, dans la riche collection de

M. Théodore Reinach.

Les papyrus que je publie aujourd'hui lui appartiennent

également et il a eu grand plaisir à s'associer à l'hommage
rendu à M. Paul-Frédéric Girard en m'invitant à lui dédier la

primeur de ces bribes de textes juridiques.
Au mois de décembre 1908, au cours d'une mission en

HISTOIRE JU1UIHQUE. — I 18
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Fgyple, généreusement subventionnée pat
1 le duc de Loubal,

j'ai acquis chez le marchand Ali, de Giseh (de son vrai nom,

Sheikh Ali Abd-el-Hai el-Arabi) un premier fragment de papy-

rus, écrit sur les deux l'aecs en onciale latine et présentant

des portions de deux feuillets contigus d'un codex.

Deux mois plus tard, à Louqsor, je remarquai chez M. Robert

de Rustafjaell deux petits fragments de papyrus portant quelques

lettres d'onciale grecque. Sur un de ces fragments, en dessous

de ce texte grec, s'amorçaient trois lignes de latin où je recon-

nus sans peine une écriture toute semblable à celle du fragment

acheté à Giseh deux mois auparavant. M. de Uuslafjaell me

lit fort aimablement cadeau des deux fragments. Quelle ne fut

pas ma joie, quand, rentrant à l'hôtel, je constatai que l'autre

fragment Rustafjaell se raccordait exactement avec un petit

fragment grec que j'avais acquis chez Ali en même temps que

le feuillet latin cité plus haut.

En résumé, nous avons donc affaire à trois fragments.

a Acheté chez Ali. Complet en haut, mutilé en bas, à droite

et à gauche. Restes d'un feuillet double d'un codex sur papyrus.

Il n'y a de conservé qu'une petite portion des cinq premières

lignes de chaque page. Onciale latine.

/; Donné par M. Rustafjaell. Complet en haut. Fragment

opislhographe avec restes des premières lignes du texte latin cl

longues gloses marginales en petite onciale grecque.

c Une moitié achetée chez Ali, l'autre donnée par M. de Rus-

tafjaell. Complet en haut. Fragment analogue au précédent mais

avec le texte latin réduit à des traces infimes.

L'écriture du texte grec est une vilaine petite onciale penchée
du VL° siècle. Celle du texte latin est une grande demi-oncialc

penchée avec formes assez carrées, pleins et déliés nettement

accusés. L'écriture du fragment A est vin peu plus arrondie (pie
celle des fragments R et G.
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Voici ma copie de ces papyrus.

A. Y. 1 recto [Fibres verticales.)

Y. \ verso [Fibres horizontales.)

Y. 2 recto [Fibres horizontales.

Y. 2 verso [Fibres verticales.)
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C. Reclo [Fibres verticales.)

A la dernière ligue, sous les lettres LI, les restes de six lettres

latines indistinctes.

Verso (Fibres horizontales)



[5]
DEUX NOUVEAUX I>APVRUS JURIDIQUES

B. Reclo (Fibres verticales.)

111

Verso (Fibres horizontales.)
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La mulilalion extrême du papyrus, la négligence du scribe et

la mauvaise qualité du papyrus rendent, particulièrement diffi-

cile le déchiffrement, de ces trois fragments, Aussi ne puis-je

présenter ma transcription que comme provisoire et, me vois-je

obligé de l'aire bien des réserves, surtout en ce qui concerne la

lecture des deux petils fragments.

Il suffit de regarder le recto du deuxième feuillet de A pour

s'apercevoir que nous sommes en présence d'un recueil de

constitutions impériales. Le recto du premier feuillet nous don-

nant clairement les noms de la Pannonie et Vis au rie, il ne

fallait qu'un peu de patience pour identifier le texte et y recon-

naître une copie du livre XII du Code Juslinien.

Cette identification, tout en permettant de lire avec certitude

quelques caractères douteux,nous renseigne sur l'ordre primitif
des deux feuillets et nous permet d'en proposer la restitulion

suivante :

F. 1 recto (Cod. XII, 59, 10)
... officii niromim specta-]

1 uilium duc[um Palaestinae, Mewpolamiac, noui limitis]

2 PJwnes-ses { Osrhoenae, Sjviae et Anguslae Euphralensis,

Arabiae et Thebaidis, Llbyae\

3 Nentapo[leos, ulriusque Arnieniae, ulriusque Ponli, Scyihiae,

Mj'siae 1, II, Daciae\
4 Panno\niae ojjicii nirornm spectabilinm comituni Aegypli,

Pamphyliae,)
T>Isaur[iae, Lj'caoniae et Pisidiae. }

6 R{ubrica)[

F. 1 verso (Cod. XII, 60, G)

1 | uisceribus praedat or insidem deprehcnxiisfaerit remor\ari tan-

2 c absolulmcingulo militia abicietur primoribas?eoru\m mili-

3 \liae decein Ubrartim auri multa proposita si redire d\issiniu-
4 (letperuicesojficioruin ligatiisferreisnexibuscuraproui\ncialis

F. 2 recto Cod. XII, 60, 6)
J quoq(ue) et eius j adiutores ad quorum curam quod violalnm

est periinet formidarc j
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2 (64,1). Ii(ubrica) De lacri\s adaocatorum et concessionibus

ojficiorum sine apparitornm]

3 A Imp. Constan\tinus A., proconsuli Afrlcae, si quis se a

ducenariis, u(el) centenari-}

4 is u(el) Jlsc[i aduocatis laesum esse cognoscit adiré iudicia et

probare iniuriam non more-]

5 tar[ ut in eum qui conuictus faerit compétente seueritate

uindicetur\..]

F. 2 verso (Cod. XII, 62, 3) :

0 [LlemAA.Domnae. Utilitas publica praeferenda est priua/oriim]

1 [contractibus : et ideo si conslilerit fisco satisfac\tum e{ss)e ob

2 [caiisamprimipiii poteris obli gatam tibipossessione]m dotis tt'tu-

3 [lo pelèrent satis doti jieri possil. PP.... Diocl. III el\Max

A cons. (287)
4 (62, 4) [Idem AA. Dionysio. Cum ex sola primipili causa

liberos etiamsi] pa-
5 [tribus heredes non existant....

Ainsi que cela arrive souvent, la restitution de ces lignes, dont

nous ne possédons qu'une extrémité, présente des difficultés que

je n'ai réussi à surmonter qu'en partie.
Le recto du f. I est partout d'une lecture facile et même une

orthographe aussi capricieuse que Phonesses pour Phoenices et

Nentapo[leos\ pour Pentapo[leos] n'est pas pour nous arrêter;

[spectajuilium pour [specta\biliuni est également très normal

au vie siècle. Ce qui est plus grave c'est que, comme l'auront vu

nos lecteurs, si nous complétons les lignes à l'aide du texte

actuel du Gode nous sommes amenés à attribuer aux lignes 2, 3

et 4 une longueur de 70, 65 et 38 lettres; de pareilles variations

ne sont pas excessives; mais, à la ligne 1, nous ne trouvons que

431ettres ce qui est beaucoup trop peu. Le papyrus donnait donc un

texte différent de celui de nos manuscrits. Je suggérerai, comme

expédient possible, de placer Osrhoenae avant Phonesses ; on

aurait alors 54 lettres à la ligne 1, 61 à la ligne 2, Go et 58 aux

lignes 3 et 4.

Au début de la ligne 6 la lettre R/ est l'abréviation bien con-
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nue de R(ubrica) : on la rencontre dans plusieurs autres papy-
rus juridiques. Dans ce manuscrit du Code, ainsi qu'on peut le

voir au recto du f. 2, le mot rubrica indique le commencement

d'un nouveau lllulus.

Le verso du f. 1 se laisse restituer sans peine avec des lignes
de So, 52, 50 et 58 lettres. La seule difficulté est la présence, à

la ligne 2, avant mili[tiaé\, non du mot eius que donnent les

manuscrits^ mais d'un M certain, précédé d'une lettre douteuse

qui peut avoir été un Y. La restitution [eorjum reste fort dou-

teuse.

Le reclo du f. 2 ne présente aucune difficulté : on notera que
la première constitution du litre 61 est indiquée par la lettre A,

placée en marge. On observera aussi que notre manuscrit qui
fait se terminer le titre 60 avec la constitution 6, omet la consti-

tution 7, en langue grecque.
Au verso du f. 2, les difficultés recommencent. La restitution

de la ligne 2, certaine, nous donne une ligne de 56 lettres. Sur

cette base, nous pouvons reconstituer la ligne 1 et même la

ligne précédente (52 et 51 lettres") par laquelle commençait la

constitution. A la lia de la ligne 3 on voit assez clairement

]-[.]MAXA9~S.
C'est apparemment une date consulaire, celle qui manque

dans tous nos manuscrits, à la fin de la 3e constitution du titre 62.

Bien qu'elle soit fort mutilée dans le papyrus, il n'est peut-être

pas impossible de la restituer. Tout d'abord l'intitulé Idem AA

nous limite aux années 284-292 sous le règne de Dioclétien et de

Maximien. Voici les dates consulaires de ces neuf années :

284. Carino II et Numeriano cons.

285. Diocletiano A. II et Aristobulo cons.

286. Maxlmo II et Aquilino cons.

287. Diocletiano III et Maximiano AA. cons.

288. Maximiano A. II et Ianuario cons.

289. Basso et Qaintiano cons.

290. Diocletiano IIII et Maximiano III AA. cons. (ipsis 1III et

IIIA A. cons.)
291. Tiberiano et Dione cons.

292. Hannibaliano et Asclepiodoio cons.
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Il csl bien clair que la date de 287 est la seule qui puisse con-

corder avec les restes visibles sur le papyrus et qu'il faut resti-

tuer :

... Diocl. lll el\ Max. A. cons.

LIÎS fragments B et C présentent des difficultés d'un autre

ordre et qui m'ont assez longtemps arrêté. Tout d'abord il fal-

lait identifier le texte latin dont les notes grecques forment la

glose. Or.de ce texte latin.il ne subsiste de vraiment lisible que
les lettres RTAMECVM

IS
AGN

Pour identifier un texte dans tout l'ensemble du Corpus juris,
c'est peu de chose; fort heureusement les notes grecques indi-

quaient, dès les premiers mots, qu'il s'agissait de locations. Un

peu de patience me permit de retrouver dans le Digeste (XIX,

2, ")i : locali conducli) un passage ainsi conçu :... quant ex ojfi-

cio iudicis applicenlur tamen cuinjldeiassor in omnem causant

se applicuit aequum uidetur ipsum quoqne agnoscere onus usu-

raram. Ce qui me permit de tirer de notre fragment le texte

suivant :

[ojjicio iudicis applicenlu] RTAMECVM

\fideiussor in omnem causa] MSEAPPLIGV1T

[aequum uidetur ipsum quoque] AGN \oscere\

Cette restitution ne va pas sans quelques difficultés : tout

d'abord on ne voit aucun signe d'abréviation au-dessus de l'E

de TAME : il y a un trou à l'endroit où il devrait y avoir un

trait horizontal ce qui permet de conjecturer TAME. A la ligne
suivante le S de SE est certain, l'E vraisemblable, ainsi que l'A

initial d'applicuit; quant aux lettres de ce mot, elles sont fort

douteuses et tout ce que l'on peut dire, c'est que les traces vi-

sibles ne contredisent pas cette lecture.

Au recto du fragment C on voit, sous la glose grecque, le haut

de quelques lettres de la première ligne du texte latin. Au-des-

sus de cette ligne, on a ajouté en surcharge les lettres LI, omises

ou mal écrites par le scribe. Or la première ligne du texte latin,
dans le fragment B, se lit

[officio iudicis applicenlu] RTAMECVM
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Ces deux lcllres LI ne seraient-elles pas la quatrième et la cin-

quième du mot app LI centur? Aidé par cette hypothèse j'ai cru

lire sur le fragment G :

Ceci nous permettrait de placer le fragment C à la gauche du

fragment B. La distance à la ligne 2, entre les deux fragments,
devait être d'environ quatre ou cinq lettres.

Si nous acceptons cette disposition des fragments il nous fau-

dra transcrire les gloses grecques à peu près comme, suit, :

]av L/.',crG(oc7£Ojç —po; ÎUÇ'JT[ ] 7\ç iucr(kocra(?)[.. .]p(?)7,(?) SiSTîf?)!

JLUCTQOV '.va TOTÎ ouv7j(ko[ ] av a'JTOV JJL(Y,) avo'.ys'.v TOV o.[

lî'Jû'.crxouîl'v..) zv.z<. ?i TTO'.S.J IOÎVTOJV :'•/.( a.'.) [ l-o'.s'.v j I ey.fa-'. ?) ETC.i

jwç av -/JV ÎX T(O'J) ^'.(JJX'.O'J) G' T(OU?) T'.^OUÂOU) ÇÇ' [ô'.(aTayaa-:oç) /i

TOI'JTO os Xîyco £-', TMV aXXcovf

j.. TCOV aXXcov îuaywv TO-CO[V. ..] estov x (ai.) p-.(î)-r(a) T'.VOÇ r:(aa)ar'/'lprjc7£(i);. [

]a -/-,(?) o s'jayv,; TOTTOÇ £-'. jiJ[ ] "(a1.) a . '.vtojj. îxJïaXXî'.v TOV[

u(?)aQe-.vr

Il ne reste plus qu'à retrouver la lecture du texte latin du verso

du fragment B. J'ai cru y lire

Avec un peu de bonne volonté on pourrait y reconnaître Dig.
XIX, 2, 30 :

Idem libro aingiilari de off]icio p[raefecti

iiig-ilnm, cum domini horreorum) lns\ularmnqiie
desiderant diu non apparentlbiiH] nec [eius t2inporia

Notre codex du Digeste aurait alors compté une quarantaine
de lignes à la page, tout comme celui de Heidelberg publié par
MM. Gerhard et Gradenwitz.



LA QUESTION

DU TRANSFERT DE LA PROPRIÉTÉ

SOUS UN TERME EXHNOTIF OU UNE CONDITION RÉSOLUTOIRE

ET

hk CONSTITUTION DE DIOCLBTIEN DE L'AN 286

IFragm. Vat., 283. — Cod. Just., S, 54 (55), De donat. quac sub mod., ~2)

PAR

FÉLIX SENN

Professeur à ta Faculté de Droit tic iL'iiicrrxitc tle .Yt'tmw/

C'est, une question encore débattue parmi les interprètes
du droit romain que celle de savoir si la propriété d'une chose,

aliénée sous un terme ou une condition résolutoire, revient de

plein droit à l'aliénateur à l'arrivée du terme ou de la condition.

L'aliénateur peut-il alors, par voie d'actionré elle, reprendre sa

chose en toutes mains, soutenant que la propriété lui serait

revenue par l'événement même de la condition? Ne peut-il, au

contraire, qu'intenter une action personnelle en relranslalion de

propriété? Ou bien, de manière complexe, à côté de cette

action personnelle, n'a-t-il pas droit aussi à une action réelle?

Cette question ne cesse pas d'inquiéter les commentateurs

mêmes des législations modernes 1. Les romanistes s'en sont

particulièrement préoccupés quand ils ont voulu patiemment et

de manière abusive dégager des textes une formule conçue dans

les termes « ad tempuspropriclas transferri nequit », quand ils

•i. Cf. notamment Saleillcs, Elnilesur la théorie générale de l'obligation, 2' éd.,

1901, p. 348; Planiol, Traité élémentaire (le droit civil, 1, G' éd., 1911, p. 73b,
n°" 2353 s. ; Code civil allemand, 2, Paris, Impr. nat., 1908, p. G8, note sous l'art. 525 ;
Code civil suisse, art. 1511 et 1933.
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en ont recherché les origines el sa durée d'application. Les civi-

listes modernes portent au contraire leur attention presque
entièrement sur les conséquences pratiques, sur les avantages et

les inconvénients duconfert, à l'aliénateur, ou de l'action person-
nelle ou de l'action réelle à l'arrivée du terme ou de la condition.

Au surplus, à notre sens, les deux points de vue ne peinent se

dissocier 1.

En droit romain, la question se pose et est étudiée principa-
lement au sujet des clauses de vente, improprement appelée
sous condition résolutoire, ainsi qu'au sujet de la donation moiiis

causa. Elle prend aussi corps de manière peut-être plus vive,

dit-on, à l'examen d'une constitution de l'empereur Dioclélicn

de l'an 280, dont nous avons une version authentique dans les

Fragmenta Vaticana, 283, et une version corrigée au Code de

Justinien, 8, 54 (ou), De douât, quae sab mod., 2 : ne résulterait-il

pas, notamment du commentaire de ces deux versions, la preuve

qu'à l'événement du terme exlinclif ou de la condition résolu-

toire, la propriété de la chose aliénée reste à l'acquéreur en droit

classique, mais revient de plein droit à l'aliénateur sous Jus-

tinien ?

Sans reprendre pour cette fois la question dans son ensemble,
ce qui comporterait ici de trop larges développements, nous

rechercherons si la constitution de Dioclétien peut être de quelque
secours dans la solution du problème posé ou si plutôt, comme

nous le pensons, pour une grande part étrangères à ce débat,
ses versions si différentes ne s'expliquent pas par de tout autres

raisons.

I

Comparaison entre le | 283 des Fragm. Vat.

el un texte de Papinien, D., 39, (i, Demorlis causa dunat.,i'l,pr.
Cas d'application du pactum fiduciae.

Des deux versions de la constitution de Dioclétien, exami-

1. V. sur ces avantages et ces inconvénients du confert ou de l'action personnelle
ou de l'action réelle, Girard, Manuel, 5" éd., p. 723.
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nons en premier lieu la version authentique, qui nous est rap-
portée sans aucun doute dans les Fragmenta Valicana, 283.

Idem' Aurelio Carrenoni. Si praediornm- stipendiario-
rum propi'ietalem dono dedisli ila, ut post mortem

ejus qui aecepit ad Le rediret, donatio inrita est, cum
ad lampus

3
proprieias Iransferri nequiverit. Si vero

usuni fruclum in cam, contra quam supplicas, contu-

listi, usum fruclum a proprietate alienare non potuisti.
Proposita Vid. Mai't. Maximo et Aquilino conss.

De cette constitution, pour en faciliter l'exégèse, nous rap-
procherons de suite un fragment de Papinien, lib. 13 responso-
rum, au Digeste, 39, (>, De mortis causa douailonibus et capio-
nibiis, 42, pr. La simple lecture des deux textes n'appelle-l-elle

pas un rapprochement nécessaire? Envisagée en son essence, l'es-

pèce, dans les deux cas, n'cst-elle donc pas la même? Les termes

employés ne sont-ils pas en partie identiques?

•1. 11 s'agit des empereurs Dioclétieu el Maximien : cf. C, 8, 54 (5b), de donat., 2
et non Fragm. Vat., 275.

2. Addition justifiée parle texte du C, 8, 54 (55), de donat., 2. En ce sens, Buch-

holtz, Juris civ. anlejusl., 1828, p. 242; lluschke, Jnrispr. anlejusl., 5" éd., 188G,

p. 797; Girard, Textes, 4" éd., 1913, p. 557.

3. Le ms. porte ad le : Cod. Vatic. n. 5766, éd. Mommscn dans Abhandlungen der

koenigl. Akatl. ;u Berlin, 1S59, Phll. ». Iiisl. Abli., p. 2G3-i09; Appleton, Hist. de

la propriété prétorienne, 2, 188!), p. 379 s. La restitution de ad te en ad lempus,
justifiée et par la version du Cod. Just. et par le contexte, est admise par lludoiiï,
et les éditions de lluschke, Mommscn, Girard, Bavicra, etc., ainsi que par de nom-
breux auteurs, Pellat, La propriété el ses princip. démembrements, 2° éd., 1S53,

p. 2S4, n. 2; Schulin, Veber Resoluliriiedingungen ri. Endtermine, 1875, p. 195 ; Per-

nicc, Labeo, 3, I, 1892, p. 92; Milteis, Rom. Privalrechl, 1, p. 192, n. SS; Michon,
.Y. R. IL, 1911, p. 5i0, etc. — Bucliholtz, op. cil., p. 212, proposait de lire : cum

proprieias a le Iransferri nequireril. — M. Appleton, Hist. de la propr. prétor:,

p. 177-lSfi, 379-383 et BuUellino delVIst. di dir. rom., I, 1SS8, p. 194 s., suivi par
Erman, Beitriige sur Publiciana, dans /.. S. St., 2, 1890, p. 223, n. 2, conserve la

teneur du manuscrit ad te et en conséquence donne l'interprétation suivante : il

s'agit d'une donation faite à une femme; la question soulevée devant l'empereur

porte sur la validité de cette donation, ambiguë clans ses termes, en sorte qu'on

pouvait se demander si elle portait sur la propriété avec retour au donateur en cas

de prédécès du donataire, ou sur l'usufruit; l'empereur se place successivement à

ces deux points de vue : la donation de propriété est nulle, parce que le donateur

n'avait pas pu lui même acquérir la propriété (cum ad te proprieias Iransferri ne-

quiverit): un obstacle, que le rescril. ne nous indique pas, l'avait empêché de deve-

nir propriétaire au moment de la donation; et alors, pour la même raison, il n'a pu
constituer l'usufruit. Sur les objections soulevées par cette interprétation, pour

laquelle post mortem ejus qui aecepit doit être restitué en j;ost mortem ejus quae

aecepit, cf. Michon, A'. R. IL, 1911, p. 510-543.
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Scia cum bonis suis tradi- Sipvaediortim slipendiario-
tionibus' factis TiLio eognalo ruin proprielalem dono de-

donalionis causa cessissct, disli iLa, ut post moi'lem ejus
usum fruetum sil)i reccpit et qui accepit ad le redirel.... Si

convenit, ut, si Tilius anle vcro usum i'mclum in cam,

ipsani vita decessisset, pro- contra quam supplicas, con-

prietas ad eam redirel,.... tulisli,...

Sans doute, entre les deux cas, il est des dissemblances, sur

lesquelles nous nous expliquerons et dont les moins importantes

sont, par exemple, celles relatives à la réserve du droit d'usufruit.

Il n'en est pas moins évident que ces textes nous présentent
tous deux un cas de donation et la même clause de retour « ut

proprietas ad donatorem redirel » : si le donataire est décédé

avant le donateur, dit Papinien; après la mort du donataire,

rapportent les Fragm. Vat. — Et cependant, malgré la simili-

tude apparente d'espèces, les solutions édictées par les textes

sont contraires : une telle donation vaut, d'après Papinien,
tandis que, dans la constitution de Dioclétien, donatio inrita est.

Sans chercher pour le moment de raisons plus profondes, la

seule différence existant dans la nature des biens qui font l'objet
de Tune et l'autre donation, suffirait pour justifier la contrariété

des décisions prises 2. Dans l'hypothèse du texte de Papinien, il

s'agit bien de propriété civile, de propriété quiritaire; la consti-

tution de l'an 286 présuppose au contraire la donation de fonds

provinciaux. Or c'est cette distinction, qui s'impose en droit

entre la condition des fonds italiques et celle des fonds provin-
ciaux, qui servira à nous expliquer comment l'espèce même,

1. Le texte du Digeste porte naturellement tradilionibus au lieu de mancipalio-
nil>us. Avec cessisset, ou pourrait peut-être aussi penser à une in jure cessio. Au

surplus, la réserve d'usufruit n'est possible (Fr. Val., § 47) que par mancipalion
ou in jure cessio, non par tradition (Fr. Val., § 47 a). Sur la restitution nécessaire
de mancipalionihus, cf. Pernice, Labeo, 3, 1, p. 2G4, n. 1; Appleton, Ilisl. de l:i

compensation en dr. romain, 189J, p. 32G, n. 2.

2. De Ilicring-, Passive Wirkungen (1er Redite, dans Jahrb. /'. d. Doç/malik, 10,

1871, p. 577, n. 231 et Etudes complément, de l'Esprit du dr. rom., Paris, 1003.

p. 4!JG, n. 233, disait déjà : « la solution du texte ne se trouverait-elle pas dans le mot

slipendiarorum'. Si l'on peut ici suppléer praediorum, l'argument dont se sert l'aclic-
leur pourrait peut-être être en corrélation avec l'impossibilité de la propriété sur

les fonds provinciaux. »
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rapportée par le jurisconsulte, ne peut toutefois se maintenir

valable dans son application à la propriété provinciale.

\. L'espèce, rapportée par le fragment de Papinien, est la

suivanle 1. Seia lit mancipation de ses biens, à litre de donation,

à Tilius l'un de ses cognais; elle se réserva l'usufruit; et il fut

convenu que, si Titius prédécédait;, la propriété reviendrait à la

donatrice, mais que, si elle mourait avant les enfants de Titius,

les biens leur reviendraient. A nous en tenir au seul cas de pré-
décès de Titius 2, il n'est pas douteux que pareille donation, faite

par Seia avec clause de retour, ne vaille. C'est un contrat de

fiducie, comme l'avait remarqué Keller 3, qui s'est dès lors formé

entre les parties. L'espèce suppose en effet : de la part de Seia.

et un transfert de propriété par mancipation ou injure cessio,

1. Papinien, -D., 39, fi, de mortis causa douai., 42, pr. (Lenel, Pal., n" 702) : Seia

cambouis suis Iradilionibus faclis Tilio cognalo donalionis causa cessissel, usum

frucliim sil)i recepil cl eonrenil, ul, si Tilius aule ipsani cita deccssissel, jiroprielas

ad eam redire!, si poslea superstilil>us lihcris Tilii moiiua fuisse!, tune ad cos bo-

na périmèrent,ùjitnr si res singnlas heredes Lucii Tilii vindicenl, doli non inuliliter

opponelur exceplio. bonne fulei aillent judicio constiluto quaerei)alur, an millier

promillere debeat se bona, eu m moreretur, filiis Tilii restitutiiram, incurrehat hae-

silalio non exlorquendne donalionis, ({iiae nonduiu in personam filiorum inilium

acceperal. sed niimquid interposila cautione prior donatio, quae dominio translata

pridem perfecla est, propler legem in exordio datant rctinetnr, non secnndn pro-

inillilnr? iitrum ergo cerlae condicionis donatio fuit an quae niorlis coiisiliuin ai:

litulunt haberel? sed denegari non polesl niorlis causa faclain videri seqniliir, ut...

2. Sur L'explication du Lexle dans son ensemble, et'. Applcton, Histoire île ta

compensation, p. 326-330. La question, posée par le lexle, csl en c lie t. celle de sa-

voir si, au cas où Seia s'est engagée ensuite à faire parvenir ses biens aux enfants

de Tilius si elle survit à Tilius et predécède avant les enfants de ce dernier, celle

clause adjointe vaut. Faut-il donc, dit le fr. 42, pr., analyser l'acte en une dona-

tion comportant certaines clauses toutes à exécuter? dans ce cas, la seconde clause

vaudrait. Ou bien, ne faut-il pas considérer l'opération comme unedonalion à cause

de mort, subordonnée en conséquence au prédécès du donateur (Glasson, l'Aude

sur les donal. à cause de mort, p. lii) et non valable au cas de survie du donateur

(rag. D., 39, G, fr. 37)? S'il s'agit d'une donation à cause de mort, l'opération est

circonscrite et achevée, soltita priore donalionc ; il faut une nouvelle promesse pour

rendre valable la seconde clause. EL c'est ainsi que le jurisconsulte résout le pro-

blème, si toutefois toute l'argumentation n'est pas interpolée.

3. Keller, Z. /'. gesch.RW.,\2, p. 400 s., suivi parLenel, l'aliiigeii.jurisjoc. ciï.;.Iac-

quelin, De la fiducie, 1801, p. 35S S.; Yoigl, Die XII Tafeln, 2, p. 178 s.; Girard, Ma-

nuel,p. 322, n. ti ; Pernice, Laheo, 3,1, p. 20i,n. 1 ; ApplcLon,Ilist. de la compensation

en dr. romain, p. 320 s.; Cuq, Insl. jurid. des Humains, 2. I!)02, p. li'.lli, n.2. V.

pourtant Karlowa, Rom. Rechlsg., 2, p. 570. — Pour la littérature antérieure el les

explications proposées, cf. Schulin, Uebcr Resolnlicbeilingiingen ». Endtcrmine,

p. 97-99 et note 144.
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et une réserve d'usufruit par la même mancipalion ou la même

injure cessio ; de la part de Titius, une convention de rendre ou

de dessaisissement 1 sous condition suspensive, ai Titius anlc

Seiam vita decessissel-. Cette aliénation et cette convention, ne

sont-ce pas là les conditions mêmes d'existence du pacium

fidaciae?

Quels en seront, dans ce cas, les effets ? De deux choses l'une :

a)oubienla condition se réalise. Titius meurtavantla donatrice.

Il doit y avoir, selon les termes du pacte, retranslation de pro-

priété à Seia. Comme Seia a déjà par devers elle la chose, s'en

étant réservé l'usufruit, elle n'aura donc qu'à la conserver,

désormais, il est vrai, à titre de propriétaire; et, si les héritiers

de Titius n'hésitent pas à revendiquer les biens, elle leur oppo-

sera victorieusement l'exception de dol 3 : si ressing-ulas heredes

Liicii Titii çindicent, doli non inutilité]' opponelur exceptio. Il se

peut toutefois que, craignant, au hasard des hypothèses, (pic les

héritiers de Titius n'agissent en propriétaires sur les biens, elle

préfère exiger la relranslalion de propriété : elle le fera à l'aide

d'une action que le texte interpolé, conforme au droit de Justi-

nien, dénomme jndicium bonne Jidei, mais qui ne pouvait être

dans le texte primitif que l'aciio fidneiae'' ;

b) ou bien la condition ne se réalise pas, elle fait défaut. Seia

meurt avant Titius, le donataire. La convention de rendre

s'anéantit, la condicio n'étant pas vera. L'usufruit des biens ces-

sant même par la mort de Seia, Yuans frni s'en va se joindre à

la nudaproprietas de Titius; il y a confusion.

Ainsi s'appliquent ici, naturellement, les règles du pacic sous

condition suspensive, la seule condition qui existe en droit

romain.

1. Boècc, sur Ciccron, Top., 10, 41 : Fiduciam necepil cuivumque res nliqua m;\n-

cipnlar, ni eam mancipanli remnneipet.
2. C'est ainsi que la fiducie pourra servir à réaliser ce qu'on a appelé une don;i-

lio morlis cnusa. Mais, remarquons-le, c'est ici la condition suspensive de la con-

vention qui donne au transfert de propriété et à la convention le caractère de dona-

tion à cause de mort.

3. Seia opposera l'exception de dol et non Vexceptio paed. Celle-ci eût pu élre

opposée par Titius, pendenle condicione, à la revendication de Seia.

4. Pcrnice, op. cil., p. 2G4, n. i.
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2. Or c'est, à proprement parler, cette même opération juri-

dique, reconnue, valable par le l'r. 42, pr. au litre De morli.s

causa donationibns, qu'un donateur voulut réaliser, nous rap-

porte le 1 283 des Fragm. Vat., sur des fonds provinciaux.

Mais, s'il est exact qu'entre les deux textes, un rapprochement

s'impose; si, pour tous les deux, présentant un transfert de

propriété pour cause de donation avec clause de retour dans cer-

tain cas, le but de l'opération semble identique', on peut dire

qu'entre les deux espèces s'accusent d'autant plus vivement les

différences suivantes :

a) Dans l'hypothèse visée par Papinien, les biens, objet de

donation, sont susceptibles de propriété quiritaire. 11 en est cer-

tainement ainsi : l'aliénation fiduciaire supposant un transfert

par mancipatio ou injure cessio.

Aux Fragm. Vat., nous nous trouvons par contre en présence
de fonds provinciaux, de praedia stipendiaria-. Or la pseudo-

propriété, admise sur les fonds provinciaux 3, ne comporte, en

vue du transfert, ni l'emploi de la mancipatio, ni celui de l'injure

cessioi, modes de transfert du droit civil accessibles seulement

aux citoyens sur les choses romaines 5. Le transfert de la pseudo-

1. Le but de l'opération n'est pas, toutefois, en tout identique. Il est en effet une

différence entre la clause si ïïtius mile ipsam viln decessisset et le post mortem ejus

qui. necepil. Dans le premier cas, hypothèse du D., 39, 0, IV. 42. ]>r., la donatrice

déclare ne vouloir le retour de la propriété à son profit, que. si ïilius meurt avant

elle; dans le second cas, hypothèse du | 283 des tragm. \':it., le donateur désirerait

que la propriété revint toujours à lui-même ou à s es héritiers au cas de décès du

donataire, quelle que soit l'époque du décès, sans qu'il y ait là de coudicio : c'est

d'ailleurs à cause de cela que nous nous trouvons ici en présence d'une de ces pro-

messes pour autrui déclarées nulles.

2. L'impôt se distingue en stipendiant ou eu Irihutum, selon (pic les provinces sont

des provinces du peuple ou de l'einpeicur. Gains. 2, 21.

3. Girard, Manuel, p. 3o4-3bo.

4. Le l'ait que la pseudo-propriété admise sur les fonds provinciaux fait l'objet

d'une viiulicnlio spéciale (Froutin, De controv., éd. Laclimann, p. 30 ; Frnijm. Y;it.f

315, 310) expliquerait de manière naturelle l'application d'une in jure cessio spé-

ciale dans les transferts de l'omis provinciaux. Cependant Gains, 2, 32, parait

réserver la constitution de l'usufruit par in jure cessiu dans les provinces uni-

quement à I'HSHS frurlus et Iwminum et eeterorum aninmlinm.

5. Toutefois sous Dioctétien s'introduisit le tribut eu Italie; l'empereur lit. mesurer

dans les provinces et en particulier dans l'Italie l'unité foncière, ciiput, qui payait

l'impôt. Mais le pays tout entier ne fut pas soumis à l'impôt foncier; une partie

seulement de l'Italie, dit Aurclius Victor, De Cnes., 39, 31, fut imposée. Au surplus,

1IIST0111E juiunig.ru. — I '•'
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propriété des fonds pi'ovinciaux ne peut avoir lieu que par Ira-

dilion, mode de droit, des gens.

p) Dans le fragment de Papinien, il y a lieu à une réserve

d'usufruit, de ,1a part de la donatrice. Bien qu'on puisse suppo-

ser une constitution d'usufruit postérieure au transfert de pro-

priété, cette réserve d'usufruit s'est faite ici normalement, comme

l'indique dans le texte la succession même des divers actes de

l'opération, par la déduction de l'usufruit au moment même du

transfert de propriété; et ceci, par voie de mancipalio' ou (Vin

jure cev.sv'o2, non par voie de tradition 3.

Aux Fragin. Yitl., il y a lieu aussi à une réserve d'usufruit.

Comme dans l'hypothèse précédente, c'est la nue propriété qu'a

reçue le donataire (nt proprielas'' ad te rediret). Le donateur

n'a pas consenti à la femme, contre laquelle il présente requête,

l'usufruit sur ces mêmes biens dont il aurait déjà transféré la

propriété à un autre" : l'opération ne se comprendrait pas. Le

donataire n'a que la nue-propriété; le donateur s'est réservé

l'usufruit". La preuve en est que le donateur a accordé par la

les règles de droiL privé ne semblent pas avoir été de suite bouleversées par cette

importante réforme linancière. Il subsiste, sous Dioclélien, des fundi trihularii ou

stipendiarii, et d'autres qui ne le sont pas : Frac/m. Val., §f 283, 2S3, 2S9 ('.'), 293.

V. sur la portée de la réforme, C. .Tullian, Les transformations politiques île l'Italie

sous les empereurs romains, -'ri :ir. J.-C.-.'1:)0 ap. J.-C, p. 190-1'JI ; Pernicc, op. cit.

p. 93, n. 2.

i. Gaius, 2, 33.

2. Gains, 2, 30; Fraç/m. Val., 47.

3. Fraijm. Val., 47\ Pour les raisons de cette solution, cf. Girard, Manuel, p. ?>~'.).

4. V. entr'autres exemples, Paul, /)., 21, 1, île aedilicin ediclo, 43, 10 : .. serrus,

in quo alterius usus fruclus, alterius jiroprielas est,...

ii. Cependant, en ce sens, Michon, .Y. 11. IL, p. .:iat-ù53, dont 1'interpréialion est la

suivante : le donateur a consenti à une femme l'usufruit, après avoir fait à une

autre personne donation de la propriété; il a sans doute promis à la femme de

reprendre le bien en usant de la loi Cincia ; la donation de propriété une fois annulée

en vertu de la loi Cincia, la femme réclame l'usufruit, arguant de ce fait que la

donation de propriété était nulle et que par suite le donateur, resté propriétaire,

avait pu consentir valablement cet usufruit, dont la constitution, faite par pactes et

stipulations, était possible même à un moment où le donateur n'était plus en pos-

session du fond; le rescrit donne tort à la femme, en ce sens que le donateur n'a

pu séparer l'usufruit J3 la propriété, parce que, quand il a consenti cet usufruit, il

n'avait plus la propriété et ne l'avait pas encore recouvrée.

(i. Pfliijjer, Ueber den lier/riff des Fiyenlhums dans Archio. f. die civil. Praxis,

78, 1892, p 400-iL0, donnî de notre c.institution l'interprétation fantaisiste sui-

vante : le demandeur avait voulu procurer à quelqu'un la jouissance, durant sa vie,
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suilc la jouissance, l'exercice du droit d'usufruit à celle l'enniK\

contre laquelle il plaide'. Sans doule, ce donateur n'a pas pu lui

céder son droit d'usufruit; mais il lui en a cédé l'exercice 2;

comme en témoignent les termes usum friiclum in aliquem

conjerre'', il a donné cet, usufruit réservé à une femme, qu'il a

voulu avantager et qui en jouit gratuitement à sa place 1. — Mais,

comme les fonds, objet de la donation, sont des fonds provin-

ciaux, il n'a pas pu être consenti valablement une réserve d'usu-

fruit, de la part du donateur. Car l'usufruit ne peut être constitué

par déduction cpie par mancipaiio ou in jure cessio, modes

inapplicables aux fonds provinciaux l.lJinjurecessio, qui pourrait
servira constituer, même dans les provinces, Vcsiis J'raclits et

hominum et celerorum animaliunV', ne peut servir à constituer

l'usufruit des fonds de terre. — Au surplus, si l'on admet plus ou

moins tôt que la déduction d'une servitude pourrait être adjointe
à une tradition, mode de transfert des fonds provinciaux, la

réforme est amplement prouvée pour le droit de Justinien, à un

moment où la distinction entre propriété quirilaire et propriété

provinciale n'existe plus: elle ne l'est pas aussi sûrement pour

d'un fonds de (.erre; mais, au lieu d'employer les mois usus fructus, il avait usé du

terme propriétés, non plus dans son sens Leclinique, où il exprime un droit perpé-

tuel, mais dans un sens plus général de droit de possession, qu'indiquent les sources

du moyen Age; aussi l'empereur déelare-t-il que la donation est nulle, parce qu'elle
contenait une contradiction, parce que la propriété, droit perpétuel, n'a pas pu être

donnée ad lempus: mais ajouterait-il, si lu as constitue un usas fruclus, tu peux
élre sans souci: usum fruclum a proprielale nliennre (enlfrenulen) non potuisli :

tun'aspaspu aliéner entièrement, pour toujours.
1. Sur cette distinction nécessaire de personnalité du donataire et de la femme

prétendant à l'exercice du droit d'usufruit, cf. Michon, X R. IL, l'Jll, p. oaO-bbl.

2. Sur la cession de l'exercice du droit d'usufruit, Pomponius, ])., 2-'!, 3, de jure

dotinm, G(i. Cf. Girard, Manuel, p. BCG, n. 1.

3. Les termes usum /'riiclum in aliquem confene indiquent ici de manière cer-

taine cette donation de l'usufruit, cette cession de l'exercice du droit, comme en

témoignent par analogie tel texte relatif à la dot : Fr. Val., 305, item e.ccipil si (juin
mulieri viri/inive cognalus dotem con ferre volet: itjitur quoemnque (jradn coijnalus
(lotis nomine douane potesl; ou d'autres textes relatifs aux donations : /•';. Val., 2lil)

(... donalio... in filin m conlata), 281, 2!)o(... donationes, qims a paire in eum von-

lalas esse ad/irmas...),-2'Ji't; I)., 31, de legalis, 87, 4; D., 39, ;>, de douai., 31, pr. : /).,

40, ii, de fideie. lihertal., 23,2; G., 4. G, de rond, oh eaus. dut., 3.

4. LUpien, /)., 7, I, de usu fruelu, 12, 2 : ... sed et si alii precario concède! rel

donel,puto eum uli nique ideo retinere usum fruclum.
5. Gains, 2, 31.

G. Gains, 2, 32.
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le droit antérieur du Bas-Empire'.
— Toutefois, ce qui n'est pas

douteux, c'est que., dans notre espèce, l'usufruit a pu être consti-

tué par le donataire au donateurpacLionibus et slipulalioni bus*.

y) Enfin — et ceci résulte des explications données —, dans

le texte de Papinien, le transfert de propriété par mancipaïto
ou in jure cessio, auquel se joint la convention de rendre ou

plus largement de dessaisissement, constitue le contrat de

liducie. Tous principes de droit étant observés, la fiducie est

A'alable.

Aux Fragin. Vat., il ne peut au contraire être question d'un

contrat de fiducie. L'aliénation fiduciaire exigeant l'emploi de

la. mancipalio ou de Vin jure cessio, non de la tradition, seul

mode applicable au transfert des fonds provinciaux, le | 283 ne

peut nous présenter un cas de paclumJUluciae valable.

Peut-être le donateur avait-il la pensée d'appliquer à sa libé-

ralité les principes mêmes du paetnm jiduciae. 11 me semble

que la comparaison entre le §283 et le fr. ï2, pr., 1)., 3i), fi ne

laisse aucun doute sur ses intentions. 11 n'a pas réussi.

1. Girard, Manuel, p. 375, n. 3.

2. Gaius, 2, 31. — Perniee, l.nheo, 3, 1, p. 92-94, rétablit ainsi la suite des idées

et l'espèce du pèsent : l'empereur, mal éclairé par la requête qui lui est présentée

sur la nnLurc de l'acte tic donation, se place successivement, à deux points de vue;

une donation de propriété de fonds provinciaux est faite à une femme avec clause

de retour après sa mort au profit du donateur: l'empereur se demande s'il Y a là

une donation à cause de mort portant sur la propriété, ou une simple concession

d'usufruit; après avoir écarté la première hypothèse, il envisage la seconde et la

résout aussi par la négative : l'usufruit n'a pu être détaché de la propriété. Pour-

quoi? le resciif ne le dit pas: mais on peut en trouver la raison dans cette parti-

cularité, qu'il s'agit ici de fonds provinciaux: pour constituer un usufruit sur un

fonds provincial, il ne suffisait pas d'avoir fait la tradition, qui avait sans doute été

effectuée eu vue de la donation de propriété; il aurait fallu recourir aux pactes et

stipulations ; sans doute les parties, n'ayant fait qu'une tradition, avaient-elles

oublié; d'user de ce procédé, et c'est pourquoi l'usufruit n'a pu être constitué.
— Sur cette interprétation et les objections qu'elle soulève, cf. Michon, op. cil-,

p. 538-540. — Mais c'est avec raison que M. l'crniec déclare par contre, p. 94, sans

donner plus ample justification, que la clause de retour, qui aurait pu être validée

comme cause d'obligation personnelle à l'exemple du puctum l'uluciue au regard de

la mancipalio, n'était cependant pas admise comme telle an temps de Dioctétien,

parce que de telles clauses n'étaient pas usitées à celte époque dans la tradition.
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II

Le « donalio inrila est » du | 283, Fragm. Val.

Recherchons toutefois si, en abandonnant l'hypothèse d'un

paclam fidaciac, l'espèce présentée par le § 283 pourrait être

juridiquement valable.

Des observations précédentes, deux points demeurent acquis :
1° la pseudo-propriété du fonds provincial aurait pu être acquise
au donataire par la tradition pure et simple de ce fonds
réalisée par le donateur; — 2° paclionibus et slipulalionibus, le
donataire propriétaire du fonds aura pu constituer l'usufruit au

profit du donateur.

De l'espèce proposée, il ne reste donc plus qu'à examiner la

clause : ita ulpost morlem ejus qui acceplt ad te rediret. Cette
clause est-elle ici valable? et (nielle influence cxerce-t-elle sur

l'opération tout entière?

Nous pouvons affirmer que la clause précitée n'est pas, au

§ 283, valable; et ceci, pour deux raisons, dont la première au

surplus peut et doit suffire :

1° Le pacte ut proprietas ad me rediret, précisément parce
qu'il est la négation de l'intention d'aliéner, ne peut pas servir
de titre à la tradition. Il est un texte de Paul, se rapportant
sans doute dans sa forme première à la fiducie, qui consacre

pour la convention de retransférer la propriété cette impossi-
bilité de servir de litre à la tradition : niimquam nuda traditio

transfert dominium, sed ita, si, venditio aut aliqua justa causa

praecesseril, propler quam traditio sequeretui-'. L'existence de
la clause de retour ne concorde pas avec le caractère primitif de
la tradition. Dans ce cas, ni tradition, ni clause de retour ne

valent. Aux Fragm. Val., le donateur n'a pas pu faire tradition
au donataire, ut proprietas rediret.

1. Paul, D., 41, 1, de adquirendo rernm dominio, 31, pr. (Lcnel, ïal., n° 4Si). Ce

texte se rapportait, semble-t-il, primitivement à la fiducie : en ce sens, Lcnel,
'/ d. Sav.-Sl., 3, p. 114 s.; contra, Jacquelin, op. cit., p. 09s.



291 KTUmos ii'iusTOinio .iiiiuoiuuio |p>]

2° Ne peut-on pas. lout an moins, concevoir que Iradilion

pure cl. simple du fonds ail, été l'aile, à l.ilre de donation, par le

donalcui'au donataire? La Iradilion une l'ois réalisée, le dona-

taire aurait promis au donateur de lui rclransférer la propriété

du Couds, au moyen d'une stipulation. Dans quelle l'orme, il est

vrai, d'après le § 28'), la stipulation se lïit-clle présentée? L'in-

terrogation du donateur au donataire aurait eu Heu dans les

termes suivants : jiost movlcm liiam praedia stipendiaria mihi

dari promit tin'} Mais une telle promesse pour autrui est nulle,

nous dit Gains : inutilis est talis stipulation
— Au surplus, celle

dernière hypothèse n'est pas envisagée par notre texte. Les

termes proprictai'cm do/io dedisti ita ut prouvent, sullisamment

que la clause de relour post mortem Inam se Irouve être la

causa de la Iradilion de la chose. La tradition n'en est pas

indépendante-. El celle clause de retour, nulle et parce qu'elle

est la négation de l'intenlion d'aliéner, et parce qu'elle est laite

post mortem tiiam, enlraîne pour le premier motif la nullité de

l'opération tout entière : donalio inrila est.

Donatio incita cstl La constitution de Dioctétien ne nous en

donne que la raison immédiate, concluante et, pour ainsi dire,

concrète. Contrairement à ce qui fût arrivé, si la donation avait

porté sur des fonds italiques et non sur des fonds provinciaux;
au lieu de reconnaître la validité de l'opération qui eût été cer-

tainement affirmée, si donateur et donataire avaient pu utilement

employer la convention de retransfercr la propriété, le pactum

Jlduciae. le | 283 déclare avec raison que la propriété des praedia

stipendiaria n'a pas pu être ici transférée pour un temps : cum

ad tenipus proprietas transferri nequiverW'.

I. Gains, 3, 100.

2. La remarque est importante. Car si la clause de retour jmsl morlem luain eut

été l'objet d'une stipulation postérieure à la donation du tonds par tradition, la

nullité de la clar.se n'eût pas entraîné la nullité de la tradition, qui eût continué à

réaliser une donation entre vifs pure et simple. Compar. p. [1C].
3. On ne peut donc pas s'appuyer sur les Frai/in. Val., § 283, et sur \cCod. Jual.

8, o4 C-y-J). de don. <[iiue suh inod., 2, pour déclarer de manière générale, comme le

l'ait M. Collinet, Eludes liistorit/ues sur le droit de Juslinien, I, -1912, p. 174 et IX!),

n. 1 (compar. Mitteis, Rijmisclies Privnlreclit, I, p. V.)2, n. 88), que la validité des

transferts ud lenijius proclamée par Justinien notamment pour les donations est en

opposition avec la nullité des mêmes dispositions que formulait le droit classique.
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Quelles en seront doue les conséquences? La donation élanl.

nulle, le donaleur veut nécessairement avoir la chose. Il ne peut

pas, il est vrai, intenter la vindicalio spéciale aux fonds provin-

ciaux contre le, donataire, puisque celui-ci n'est pas en état de

liabere poasklcre frai 1. C'est que le donateur lui-même, avons-

nous dit, a donné son usufruit à une femme; c'est à elle qu'il
devra s'adresser pour reprendre la chose. Il n'est aucun doute,

endroit, qu'elle ne doive la rendre. La donation étant nulle, la

nue-propriété est venue se confondre à nouveau avec l'usufruit

dont le donateur est demeuré titulaire ; l'usufruit s'est éteint ; ou,

à proprement parler, la réserve d'usufruit est censée n'avoir

jamais existé, le donateur est censé avoir été toujours plein

propriétaire. La donation, remarquons-le, n'est pas seulement

imperfeela- ; elle est iari/a 3. En conséquence, la cession de

l'usufruit à la femme doit tomber d'elle-même, la réserve d'usu-

fruit étant censée n'avoir jamais existé. Et cependant, la femme

cessionnaire de l'usufruit proteste. Invoquant peut-être des cas

antérieurs où tel cessionnaire d'usufruit, en matière de gage*

et vraisemblablement en matière de vente ou de donation 5, a

pu velinere usum fructam, après que le droit même s'est éteint

Il ne saurait être question de nullité, dans le droit classique, que pour le transfert

ad teinpus par tradition. Car, au cas de mancipado ou d'r'n jure cessio, il en

est alors autrement : v. le texte précité, D., 39, (i, de mords causa douai.,

ii, pr.
1. Partsch, Schriflformel im riiiu. Provinziulprozesse, l!IOo, p. 100-1 OS.

2. En sens contraire, Miction, op. cit..p. riiG-o.'iO, dont l'interprétation est la sui-

vante : c'est une règle bien connue que pour échapper à la loi Cincia, une donation doit

être absolument perfeela, c'est-à-dire qu'il faut que le donateur se soit dessaisi com-

plètement et définitivement. S'il ne s'est dessaisi que pour un temps, il peut, en in-

voquant la loi Cincia, user de ce droit de reprise, sans en attendre l'échéance ou

l'événement. 11 n'a plus la revendication, puisqu'il a Lransféré la propriété; mais i! a

l'action personnelle, condiedo, aedo ni faclum ou autre, qu'il aurait eue plus tard,

au moment de l'accomplissement de la condition résolutoire. Si à son action le do-

nataire oppose Vexceplio non impleine eondicionis ou plus simplement l'i'.rceptio

rei donalae, il répondra victorieusement par la replicado lei/is Cinciae, ou plus pré-

cisément par la replicado rei donalae ad temjins; il obtiendra donc le relransferl,

et ainsi donalio inrila eut, cum ad lempus proprietas transferri nequiverit.
— Cf.

encore, sur l'hypothèse d'une relation probable entre les Fragm. Val., 2S3 et la loi

Cincia, Mitteis. Bômisches Privalreeht, 1, p. 1GS-, n. 47. Y. différemment Kniep, Gui

inslitiilionnm comment, sec, 1912, p. 150 et 10t.

3. Sur le sens du mot inri/us, v. notamment Gains, 2. 1 Mi. 117. lis.

i. J>., 20, 1, de pitjn., I, 2.

a. Girard, Manuel, p. 3G0, n. 1.
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avec la lui de l'usufruit, elle prétend retenir par devers elle

l'exercice du droit d'usufruit. Mais, à bon droit, la constitution

impériale la déboulera. La raison en est facilement explicable :

la donation de la propriété du fonds élant nulle, la réserve

d'usufruit n'existant donc pas, le donateur élant toujours demeuré

propriétaire, celui-ci n'a pas pu céder un usufruit qui est censé

n'avoir jamais été constitué : usuni fraclum a proprielale

alienare 1 non potuisti' 1.

III

Le « donalio valet » au Cod. Just., 8, 54 (55), De

donat. quaesub modo.., 2.

Que penser maintenant de cette môme constitution des empe-

reurs Dioclélien et Maximien de l'an 286, insérée au Gode de

Justinien, 8, 54 (55), De donalionlbus quae sub modo vel condi-

cione vel ex cerlo lempore con/iciuntur, 2? L'identité des

deux textes semble mise hors de doute par l'identité de la date,

du destinataire et de la première phrase 3. La constitution a

toutefois été remaniée par les compilateurs du Gode et s'y

présente dans la forme suivante :

Impp. Diocletianus etMaximianus AA. Aurelio Zenoni.

Si praediorum proprietatem dono dedisti ita, ut post

mortem ejus qui accepit ad te rediret, donatio valet,

cura etiam ad lempus cerlum vel incertum ea ileri

potest, loge scilicet quae ei imposila est conservanda.

PP. V id. Mart. Maximo II etAquilino conss.

1. Sur le sens do ce mol nlitnare, cf. notamment : -D.,21, 2, de eviclionibus, 46,

/)/'. ; D., 7, 4, quib. inod. nsus fruclus vel usus amill., 5, 1; £>., 27, 9, de rébus eorum

qui sub lulela.., 3, 5; £>., 28, S, de hered. insliC, 9, 20; D., 28, 7, de cond. insl., 2

pp.; D., 21, 1, de aedil. edicto.i'i, 8; D., 7, 1, de usu fruclu, 34, pr.
2. V. pour mémoire l'interprétation de Huschkc, Jurisprud. anteiust., 5° éd., 1886,

p. 797 : si vero usumfruclum in eam, contra quam supplicas, conlulisll (se. ita nt

post mortem ejus, cui datus esset, ad te rediret), usumfruclum a proprietale alie-
nare non potuisli (i. e. lamen ad eu m redibil ususfruclus, cujus mortis Lempore
proprietas criL; nain donatio ejusmodi valet, cura ususfruclus ad lempus dari possit).

3. V. notamment Pernicc, Labeo, 3, 1, p. 93; Appleton, Ilisl. de la propr. prëlor.,
p. 178, n. 31.
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Les rcmaiiiemenls des compilateurs du Gode portent sur les

points suivants : 1° il est question, dans la loi 2, uniquement de

praedia, non plus de praedia stipendiaria. La distinction des

fonds italiques et des fonds provinciaux, de plus en plus effacée,

en droit public, par l'extension de l'impôt à l'Italie et, en droit

privé, par la disparition de la procédure formulaire, a été défini-

tivement abolie par Justinien 1; — 2° au lieu du donatio inrita est

du | 283, il est conclu dans cetle nouvelle version : donalio valet,

cnm etiani ad tempus cerlum vel incertinn eajieri' potest, lege
scilicet quae ei imposita est conservanda.

Recherchons donc les causes de celte contradiction formelle

dans les conclusions.

Il ne peut être question, dans l'espèce, de pactum fiduciae,

disparu tout au moins par contre-coup de la désuétude de la

mancipatio et de Vin jure cessio. Le donateur a transféré la pro-

priété de fonds de terre à titre de donation au donataire. Il l'a

fait valablement au moyen de la tradition, qui, dans le droit de

Justinien, fait acquérir sur toutes les choses la propriété civile

d'alors.

Demeure toutefois la clause : ita, ut post mortem ejus qui

accepit ad te rediret. Cette clause peut-elle donc désormais

s'allier à la tradition? Sans nul doute. C'est que désormais la

jnsia causa de la tradition se trouvera être : soit une convention

de donation, munie d'action par le droit impérial, en exécution

de laquelle il a été fait tradition ; soit plutôt ici une convention de

donation sab modo ou plus largement sub lege, reconnue et

sanctionnée comme contrat innommé. Il y a bien désormais à la

tradition une justa causa, propter quam traditio sequeretnr. Le

pacte, la lex : ita ut proprie tas ad te rediret., fait désormais corps
avec la convention de donation, s'incorpore à elle.

Au surplus, cette validité des leges dans la donation, nous la

trouvons s'alïirmant de plus en plus sous les mêmes empereurs
Dioclélien el Maximien, surtout postérieurement à la constitution

1. lnsl., 2, i, de rerum divisions, 10 : Vocanlur aulem stipendiaria cl Iributoria

praedia, quae in provineiis sunt, inler quac net; non Italien praedia ex nostra cons-

lilulione (C, 7, 31, de usucap. Iransf., 1), nulla dijferenlia est.
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de l'an 28IÎ '. Ainsi on témoignent des constitutions do l'an ^!),'J-

ol .de l'an 2\) [''. El ce mouvement de jurisprudence! ne pouvait

qu'inévilablemenl s'appliquer par la suite à celle clause de retour,
se présentant désormais comme un élément même du nouveau

contrat innommé.

En conséquence, la donation vaut : douai io valet1'. — D'une

pari, le donateur ne peut plus prétendre, comme il le l'aisail aux

Fragm. Val,., à la nullité de la donation par suite de l'insertion

de la lex ni proprielas ad le redire t. — D'autre part (cl c'est là

l'hypothèse Aisée par le Code), le donataire ou ses héritiers

devront observer cette clause de retour; le donataire ne pourra

pas à l'avance prétendre à sa nullité ; la clause lui a été imposée à

charge, elle doit être maintenue : loge scilieet quae ci. imposita
est eo/iservanda/'. Ne pourrait-on pas craindre en elle! une pro-
testation du donataire? Invoquant les termes mêmes de la lex

« ita ut posl mortein ejns qui accepit ad te redire! », n'aurait-il

pas par hasard quoique velléité de demander la nullité do la

clause comme étant une promesse posl meam mortein. et, la

clause déclarée nulle, de tenir la donation comme une donation

entre-vifs pure et simple. Mais le Code de Justinien déclare

expressément que pareille prétention ne serait pas jusliliée.

Qu'importent en elfet désormais les termes posl meam mortein l

Celte clause de retour, si elle eût été formulée inlra cerlmii

tempns, eût été peut-être depuis longtemps déjà valable; celle

1. V. déjà, niais seulement pour le cas de charge d'aliments, une constitution

interpolée de Valérien de l'an 238, C. J., 8, 54 {5o), de doiuil. ({imcsub mod., I.

2. C. /., S, 53 (51), de donalionibus, 9 : Lei/eni, qiiain rébus luis ilonundo di.cisli,

sive slipuhilione libi prospexisli, ex slipululu, sive UDII, incerlo judicio (id est prnes-

criplis verbis) npud prnesidem provincine délies ngere, ul hnne impleri prooidenl.
3. C. /., 8, 33 (oi), de donut.. 22, 1 : Kum nulem, cui cerla lei/e praadi:i ilnnasli,

incerlu civili aclioneadphicitorumoljnequium iirr/ueri secundiim ler/em dunutiumlnis

dicltim convenil.

4. Pour M. Michon, op. cil.., p. 553 : de ce que la loi Chichi n'existe plus, il en

résulte naturellement cette conséquence que les donations sont valables, niémc

quand elles sont faites pour un temps déterminé ou indéterminé.

5. Sur le sens de eonservure, cf. Ulpieu, 1)., 1, 3, de ler/ihus. 41 : Africanus, /).,

3f>, 1, ;ul sennlusc. Trebell., 29 (28) : ... sufjficial, nulem jus luum. libi inletjrum con-

servuri... ; Ulpien, 0., 39, 1, de op. novi nunl., I, 11 ; Paul, 7J., 4i-, 4, de doli niiili cl

mel. excepl., 13; Ulpien, i)., 8, i,communia prneil., 10; Cclsus, I)., I, 3, de legibus,
•18. V. encore C. J., 3, 28, 31; 5, 9, 8, 3, 4 ; 8, 10, '.), 1.
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nièiîie clause, dontl'exécution est lixée pont meam morlem. ne

l'esl désormais pas moins, dit une constitution de l'an 328' : eliam

ad lempus cerit i m vel incevtmn eajieri potest".

Il est entin à remarquer que, dans celte version du Code, il

n'est nullement fait allusion à la seconde phrase du § 283 des

Fragm. Val. La question de lu cession de l'exercice d'un droit

d'usufruit ne se pose même pas, puisque donalio valet.

La constitution de Dioclélien de l'an 28(i se trouve ainsi, dans

ses deux versions, pleinement expliquée. El. cependant'ni rime

ni l'autre de ces versions ne fait allusion à ce principe du retour

ipso jure de la propriété de la chose donnée au prolit du dona-

teur après la mort du donataire, que les auteurs prétendent le

plus souvent y trouver atlirmé. Le texte du Code n'en parle pas.
Nous pouvons, il est vrai, nous demander par quelle action le

donateur agira contre les héritiers du donataire, si ceux-ci ne

veulent pas retransférer la propriété. A ce sujet, ne doit-on pas
dire qu'après Ja mort du donataire, le retour de la chose donnée

aura lieu de plein droit au profit du donateur qui aura dès lors

contre les héritiers du donataire ou plutôt contre tous posses-
seurs de la chose une action réelle, la revendication !. Ce retour

ipso jure de la propriété de la chose donnée n'est-il pas com-

mandé par les termes mêmes ut pvoprietas redirel, comme le

pensait de Ihering 4?Mais, remarquons-le, l'argument ne porte pas.

1. C. J.,8,37 (38), de conlrahenda et commitlenda slipulatione, 11; Inst., 3,19, de

inutilibus slipulalionibus, 13. — Au sujet des inlcrpolalious provoquées par la

reconnaissance de la validité des termes posl meam morlem, cf. Gains, D., 17, 1,

mandali vel contra, 27, 1, en contradiction formelle avec Gains, 3, 13S. V. Pernice,
Lnbeo, 3, 1, p. 129.

2. V. de même C. /., G, 37, de legalis, 20, 1 : cum eniin jam conslilutum est fieri

posse temporales donationes et conlraclus,...
3. En ce sens, Fitting-, Znr Lehre corn Kanf auf Probe o<Ier auf Besichl, dans

Zeilschr. f. das gesammle Ilandelsrechi, 2, 1Sri',), p. 2(iS; Kôppen, Der obligalorische

Vertr.it/ unler Ahwesenden, p. 56; et de fort nombreux auteurs. Mais, comme le

fait déjà remarquer Schulin, Ueber llesolutivltcilingungen u. L'ndlermine, 187b,

p. 198, n. 208, dans la loi 2 au Code il est dit seulement que le pacte accessoire doit

être reconnu valable : cf. Scheurl. Zur Lehre von ilcn Xelienbeslimmunç/en bel

lieclitsgeschiiften, p. 60; CzyhUirz, Zur Lehre von der llesoliilirhedingnnt/, p. 17.

4. De Iheriiig, Eludes complément, de l'Esprit du droit romain, 5, 1903, p. 497.
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Les mêmes termes ut propriétés redirel ne se rencontrent-ils pas
dans le i'r. b2,pr., D., De morlis causa douât., 39, 0; et cepen-
dant l'action, donnée dans ce cas de pacte résolutoire sous

condition, n'est pas l'action en revendication, mais, à une

époque où Yactio fiduciae a disparu, une action personnelle
dénommée par le texte jiidiciam bonae Jidci 1.

Il en est de même dans l'hypothèse de notre texte qui suppose
une donation sub îege, ici une donation à laquelle est incor-

poré un pacte résolutoire post morlem tuam (pacte qui doit cire

distingué avec soin de cet autre pacte qu'on a coutume d'appeler

improprement condition résolutoire). Comme dans toutes les

donations sub modo ou sub Iege, l'exécution de la lex scia

demandée par une action personnelle, actio praescriplis verbis*

dans le droit de Juslinien. Sans doute, n'oublions pas que sous

la procédure extraordinaire, on pourra de la sorte parvenir à

l'égard des héritiers du donataire, s'il est encore possible, à une

exécution en nature. Mais l'impossibilité du retour ipso jure de la

propriété au profit du donateur empêchera d'inquiéter, par voie

d'action réelle, tous tiers possesseurs de la chose.

i. V. Applelon, Hist. de la compensation, p. 327 s. — Une difficulté sérieuse sem-

blerait toutefois devoir résulter d'un texte d'Ulpicn, lih. 17 ad edicliim, 1)., 39. (>,

t/e morlis causa douai., 29 (Lenel, Pal., n" 587), où une action in rem est donnée au

donateur morlis causa pour reprendre sa eliosc (cf. Girard, Manuel, p. 019, n. (j).

Mais ce texte, qui suppose une convention de donner et de reslilucr sous condition

préalable à toute dation, et qui, dans sa forme acluelle sans doute en partie inter-

polée, donne une solution dubitative eonfoinie par analogie à celle du fr. il, j>r.,

h., de rei vindicalione, G, 1 (Ulpicn, ///). 17 ad edicliim : Lenel, lac. cil., n" 58(i),

prévoit, comme nous le montrerons, une hypothèse différente de celle indiquée par
le fr. 42, pr., D., de m. c. donat., 30, 0 cl par la loi 2 au C.J., 8, 51 (55), de douai.

quae sub mod., 2.

2. C. /., 8, 53 (51), de douai., 9; 22, 1. V. Girard, Manuel, p. 59G, n. 7. Faulc

d'exécution, le donateur aura une condiclio : Girard, op. cil., p. 9'ni, n. 3. Quant à

la vimlicalio ulilis du C. /., S, oi (5">), de douai, quae su!) mod., 1, elle est dans ce

cas particulière à la donation avec charge d'aliments.
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FRANÇOIS GAULTIER,

PAR

G. TESTAUD
Professeur à l;i Faculté tic Droit de l'Université de Poitiers

Un mot tout d'abord de l'auteur 1, puis de son opuscule, avant

de reproduire le texte de celui-ci.

1. Bibliographie, liegistrum graduaiorum Icmporumque sludiorum (11 mai 1575-

14 octobre 1595) do la Facullé de droit de Poitiers (Archives delà ville de Poitiers,
Carton 78, 1er registre). — 'V.TZ'.tiy.oi flores adsparsi tumulo Francisci Galleri, in

academia pictonum j[uris] u[l,i'iusqiic] doctoiis, in cui'ia palroni, in nrbe militnm

subpraefccti celcbcrrimi... Augustoriti Pictonum (Jul. Thoreau) 1014, C4 p. in-4",

portrait. Ce recueil contient 89 pièces en français, grec, hébreu et latin. L'éditeur

du volume se fait connaître à la p. 7. 11 se donne le nom de llifaldus et signe en

français : Estienne Iiifuuld. Etienne Itifuuld, ou Itifl'ault, était avocat au présidial
de Poitiers. Les références à cet ouvrage désigneront celui-ci par l'abréviation fran-

cisée d'Epit. Pour la plupart, ces pièces, dédiées à la mémoire de Fr. Gaultier, ne

sont que de simples hommages littéraires, des fleurs jetées sur une tombe. Elles

ne contiennent aucun l'enseignement précis, que le biographe puisse utiliser. Par

exception, il en est quelques-unes qui fournissent des indications nombreuses et cir-

constanciées. — Dreux du Hadier, Bibliothèque historique et critique du Poitou...

5 vol. in-l:i, Paris (Gancau), 1754. — lîeauchct-Fillcau et de Chergé, Dictionnaire

historique et généalogique des familles du Poitou, Poitiers (II. Oiulin), IS'Jl et ss.—

PiîoLelle, Jissni iiislorique sur l'ancienne Unicersilé de Poitiers (Mémoires
de la Soc. des Antiquaires de l'Ouest, t. XXVII, I8!ii.) — A. [Lctard] de la

lîouralièrc, Ilihliogi'apliie poitevine... (Mèni. de la Soc. des Antiq. de l'Ouest,
3" série, t. I", 1907). — A cette liste, on peut, sur la foi de Dreux de Hadier (t. III,

p. 2o7), ajouter la plaquette suivante, imprimée à Poitiers en 1017, que nous avons

cherchée en vain : Hercules liOl'ZlTO^, sive monitor amieubilis Ulalii Caninii

Strabonis, qui juris ulriusque doclorcs academiac piclaviensis in libris siugularibus

impudenter et calumniosc dill'amarc conatur. Audit quoil non vull, qui pergit dicere

quod vult; (40 p.).
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François Gaultier est né à Montniorillon (Vienne) en. 15(i'J'.

Après avoir étudié les lettres 2, il se consacre à l'élude du droit,

pourlaquelle ilpossède de i'emar([uables disposilionsnalurelles 3.

Si l'on en croit l'une des épitaphes composées en son hon-

neur, dès que François Gaultier est parvenu à une connais-

sance suffisante de l'un et l'autre droits pour aborder utilement

la plaidoirie, il se rend à Paris, où il débute au barreau'. Peut-

être est-il permis de douter de l'exactitude de la dernière par-

tie de ce renseignement, car Fr. Gaultier n'a encore pris

aucun grade universitaire. Or, s'il est exact, qu'à une certaine

époque, une telle formalité n'est pas requise du jeune homme

qui se destine à la profession d'avocat, cela cesse d'être vrai

au temps de Gaultier. « Sur les plaintes des docteurs régens

des universités, de ce que presque tous leurs auditeurs et es-

choliers se retiroient sans se graduer, et que cela procédoit de

ce que indifféremment l'on recevoit es cours souveraines esclio-

liers à faire serment, d'avocat à plaider, sans [a] voir leurs degrés,

et autant des judicatures royalles, la Cour de Parlement de

Paris ordonna en octobre mil-cinq-cens-cinquante-cinq, que nul

ne seroit receu advocat, ny juge, sans estre gradué, suivant l'or-

donnance du roy François Ier, de l'an mil-cinq-cens-dix-neuf,

article dix-huit et de l'an mil-cinq-cens-vingt-cinq, chapitre qua-

triesme, article premier, qui dict: Ceux qui veulent estre receus

advocats, devoir eslre gradués in altero jurium
5 ».

Quoiqu'il en soit, François Gaultier est rappelé en Poitou

par la guerre civile 0. Il s'agit vraisemblablement, de la dernière

guerre de religion, qu'on fait ordinairement commencer avec

la Ligue de 1585. Cette année-là, le Poitou est envahi par le duc

deMercoeur, gouverneur de Bretagne 7, et à partir de ce moment,

1. Epil., p. 40-41, pièce signée .lue. Bari'audus piclavicnsis. Il s'agit de Jacques
lîarraud (Io5i>?-I020), avocat au présidial de Poitiers et l'un des commentateurs tle

la coutume de Poitou.

2. Epil., même pièce.
i. Epil., p. 18 (Johanncs Pascalis Agcnnensis), Jean Pascal, d'Agen.
4. Epil., p. 18, même pièce.
5. Bernard de La ltoche Flavin, Treze livres des parlement; de France, lîourdeaus

(S. Millanges) 1017, livre III. eh. 2, § 10, p. 24t.

0. Epil., p. 18 (Jean Pascal).
7. Lavisse, Histoire de France, t. VI, p. 234.
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la province va être troublée par la guerre jusqu'à ce que PoiLiers

Cassesa soumission à Henri IV, en I5941, au mois de juin 2.

Gaultier parait avoir pris une certaine part aux hostilités. Il

crut de son devoir de prendre les armes. Il servit, sans aucun

doute, dans les rangs des ligueurs, qui dominent dès 1389 à

Poitiers 3, et dans certaine autres places de la région poitevine,
notamment Montmorillon\ la ville natale de Gaultier. On

confia même à celui-ci le commandement d'une petite unité ap-

partenant vraisemblablement à la milice bourgeoise de Poitiers 5.
— La guerre civile laisse des loisirs au jeune homme et celui-ci

les emploie laborieusement, car il est reçu bachelier en l'un et

l'autre droits le 18 avril 1394 et licencié in eisdem juribus, le

19 des mêmes mois et an. Le registrum graduatorum tempo-

rumque sliidlorum de la Faculté de droit de Poitiers nous a

conservé le souvenir de ce double examen 6. La guerre ne para-

lysait pas le zèle des étudiants et ne contraignait pas la Faculté

à fermer ses portes.
La paix une fois rétablie, Gaultier se décide à demeurer défi-

nitivement à Poitiers; il s'adonne à la pratique judiciaire, en

consacrant à l'étude du droit tout le temps que lui laissent les

affaires 7. Il songeait au professorat. Au mois d'août 1393, une

des trois chaires de droit civil étant restée vacante à la Faculté

de droit, par suite de la mort du doyen François de Lauson 8,
un concours fut ouvert. Trois candidats se mirent sur les rangs :

Philippe Layné, Antoine Duguyan et François Gaultier 9. Ce der-

nier était vraisemblablement le plus jeune des trois. Duguyan

était, en effet, déjà licencié en septembre 1577 l0 et Layné pos-

1. Thibaudcaii, Histoire du Poitou, nouvelle édition, 1. III, p. 48-113.

2. Lavisse, loc. cit., VI, 390.

3. Thibawleau, loc. cit.,.III, 8;>.

4. Thibaudeau, loc. cit., III, 91.

a. Qui cum scienlia sua auxilii patriae niliil aclfci-rel, usus est armis ad sublcven-

das ejus calanntates, pi'aefuitquc cohorli mililum. Jipil., p. 1S (Jean Pascal).
6. Hejjislruni.... f" 130 rcclo, in-f.

7. Epit., p. 18.

8. Hegislrum..., I" 342 verso. Il s'agissait de la troisième chaire (lie,;..., I" 341

recto).

9. Iiegistr f» 351 recto.

10. Hegistr...., 1'" 2$ verso, 29 recto.
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sédait ce grade, depuis un temps indéterminé, en 15S21. Les

épreuves du concours Curent subies devant les deux docteurs

régents : Bonaventurc Irland et Jean Dubois, dont le premier

était en même temps doyen de la Faculté, le mardi l' 1 août KiiKi,

en présence d'une nombreuse assistance. Le jury écarta Duguyan,

mais ne put parvenir à se prononcer entre Layné et Gaultier,

dont les qualités el le mérite lui paraissaient équivalents. Aussi

se décida-t-il à les élire l'un et l'autre en principe docteurs ré-

gents et àparlagerentre eux la cbaire vacante 2. Cette élcctionélait

laite, en effet, sub lege lamen et condicione docloratum solen-

nité r adipiscendi inecclesia Pictavensi, secundum anliquamcon-

suetudinem:i. La date du mardi 17 octobre 1593 était fixée à cet

effet*. Le 25 août, les docteurs régents Irland et Dubois infor-

maient l'échevinage de Poitiers de l'élection et invitaient ce corps
à désigner des délégués pour assister à l'acte doctoral 3. Le

Registriim graduatorum se termine brusquement avant d'avoir

relaté cette dernière cérémonie 6. Celle-ci eut lieu néanmoins et

se termina heureusement, puisque les Epilaplies nous apprennent

que François Gaultier enseigna pendant dix-neuf ans à la Fa-

culté de droit de Poitiers, après sa nomination de docteur 7.

Il mourut dans l'exercice de ses fonctions, au plus tard en

16148, à la lin de sa cinquantième année 9, des suites d'une

pleurésie. Il avait contracté le germe du mal en reprenant sa

place dans la milice urbaine, lors des troubles qui marquèrent
le début de la régence de Marie de Médccis 10.A celle occasion,

on lui avait conféré un grade supérieur. C'est pourquoi cer-

1. Kegislr...., f° S8 verso.

2. Divisis inler cos ex aequo slipendiis el commodis praediclac tertiao juris civiiis

calhedrac (Uegislr...., f° 352 rcelo).
—

Pilolellc, loc. cil., p. 3!)l, l'ail mention de

celte particularité.
3. Hcjjistr f° 352 verso.

4. liegistr...., f° 352 reelo.

5. Regislr...., f° 355 rcclo el v.

G. Nous pensons publier quelque jour les divers d >cuments relatifs à celle cu-

rieuse élection, qui donne deux titulaires à une seule cl même chaire.

7. Doctor renunciatus anno M. D. XCV. Publiée professer
— In bac scbola hoc,

munus cum laude annos XIX obiit... (Epit., p. 40, 41}. Gaultier avait 32 ans lors de

sa nomination, el non 22, comme ledit, par erreur, Pascal d'Agcn, Epit., p. IX.

8. Le recueil d'épitaphes publié par Etienne Riiï'aull est de 1UI i.

9. Epit., p. 13 (Jean Pascal).
10. Epit., eod. loco.
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laines épitaphes donnent à François Gaultier le titre de capi-
lainc de Poitiers 1, ou celui de subcenlario, qui est plus
exact 2. En efl'et, le titre de capitaine de la ville n'appartenait

qu'au maire de Poitiers. Or, François Gaultier n'exerça jamais
celte charge municipale. Mais la ville possédait une garde bour-

geoise, ou milice municipale, composée de six compagnies, aux-

quelles un arrêt du Parlement de Paris du 16 juin 1631 donne

le nom de « compagnies de la maison commune de la ville de

Poictiers3.» Ces compagnies avaient été réorganisées en 1569, par
le comte du Lude, gouverneur du Poitou 1. Chacune d'elles

était placée sous le commandement d'un capitaine. Chose cu-

rieuse, peu après la réorganisation de cette garde bourgeoise,
deux des six charges de capitaine passèrent aux mains du clergé.
« Les odiciers de la milice bourgeoise, institués à l'origine par
le comte du Lude, avaient ensuite été élus à vie, les laïques

par le maire et les échevins, qui les choisissaient généralement
dans le collège municipal, les ecclésiastiques par le clergé sous

la direction de l'évèque
3». Ces six compagnies étaient chargées

1. Telle est celle de J. Constant, avocatdu roi au siège préaidial de Poitiers (Epil.,

p. H).
2. Cf. à titre d'exemples celles de François Meinard [Epil., p. 8) et celle de Jean

Pascal (Epil., p. 1S). La première de ces deux pièces est plaisante et mérite d'être

rapportée.
De obitu Francisci Galteri j[uris] u[iriusque] doctoris, et subcenturionis urbici. Ad

jurisjuslitiaeqvie prufessores et consultos praemonilum.

Dum sacri Antistes juris Galterus amavit

Murmura docta scolae, jurgia grata fori ;
Dum latus armavit sauctarum codice legum,

Incolumis vidit prospéra lustra decem.

At simul ac vanos subcenturionis honores

Sumpsil, et insueto cinxerat ensc latus,

Protinus ensifero lateri plcuritis ab ense

Nata, parât maguo i'ala suprema viro.

Galteri exitio cultores discite juris,

Quani subito leges arma nci'anda premant;

Quutn nullo possint sociali foedere jungi
Mars férus et placidae pacis arnica Thcmis.

Franciscus Meinardus collega.
3. Archives de la Ville de Poitiers, 15. 31.

4. 13. I.edain, Las maires de Poitiers (Mém. de la soc. des Ant. de l'Ouest, 2° série,
t. XX), p. 592.

3. Ouvré (II.), Essai sur l'hisl. de la Ligue à Poitiers. Poitiers (A. Dupré). lSiia,

p. la.

HISTOIRE juiumgru. — I 20
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de la partie des six portes de la ville 1. Elles jouaient également

un. certain rôle dans la police municipale-. C'est l'office de capi-
taine de l'une de ces compagnies de la maison commune, que

François Gaultier parait avoir exercé, Il pouvait en cela s'ins-

pirer, entre autres exemples, de celui de Joseph Le Basele,

docteur régent es droits en l'Université qui, avant d'être élu

maire de Poitiers (lo(>9-1570), « estoit longtemps auparavant

capitaine de l'une des compagnies de la ville 3
», et de celui de

François de Lauson (ou de Lanzon), professeur de droit, con-

servateur des privilèges de l'Université, élu maire en 137.'}, qui
« avait été capitaine d'une compagnie bourgeoise pendant le

siège de ISfifl* ». François de Lauson avait été doyen de la Fa-

culté de droit; c'était le prédécesseur immédiat de Gaultier

dans la troisième chaire de droit civil 5.

François Gaultier avait épousé Catherine de la Lande1'. De ce

mariage, plusieurs tils étaient nés. Les auteurs du « Dictionnaire

historique et généalogique des familles du Poitou » n'en men-

tionnent que deux: Pierre, baptisé à Saint-Didier,le21 février I5!)2,

et René, baptisé à Saint-Hilairc de la Celle, le 11 juillet 1G08 ; mais

ils donnent à entendre que le ménage a pu en avoir d'autres. Le

témoignage contemporain de l'éditeur du recueil d'épitaphes
dédiées à la mémoire de Gaultier prouve que celui-ci avait éga-

lement un (ils du nom de Laurent, auquel Etienne Riffault parle
comme à un homme fait 7 et qui était peut-être l'aînés. Quoiqu'il

en soit, le mariage de Gaultier aurait été célébré pendant que
la guerre tenait celui-ci enfermé à Poitiers, à une époque anté-

•1. Dacicr (Edme), Le mois et cent de lu ville de Poi/i'ers,1621-11)25 (Extrait.), 18GS

p 295.

2. Boissonnade, Ln police munie. à Poitiers nu XVIIe siècle (liull. de la soc. des

Anliq. de l'Ouest, l. VII), p. 570.

3. Libcrge, Le sièye de Poictiers et ample discours de ce qui s'y est fnict et jinssé
es mois de juillet, aousl et septembre | lb(i!l]. Poictiers (Julian Thorciiu), in-12, Hi21,

]). 10. Ledain, lue. cit., p. 592.

i. Ledain, lue. cit., p. G02.

R. Registrum graduatorum..., f" 3i2 verso.

(i. liauchet-Killeau et de Chergé, loc. cil., verbo Gaultier, t. III, p. 779.

7. lipit., p. 11-12.

8. Dreux du Radier, loc. cit. Iil, p. 218, mentionne aussi Laurcnl Gautier, d'après
un auteur anonyme de 1G17 (Il s'agit de la plaque-Ile signalée à la lin de notre biblio-

graphie). Laurent parait avoir hérité des papiers de son père.
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ricurc à ses examens de baccalauréat eL de licence, et au pins

lard dans les premier.-; mois de 1591.

Dreux du Radier' rapporte (pie François Gaultier 5 aurait com-

posé un commentaire de la coutume du Poitou. Cet ouvrage ne

parait pas avoir clé publié. Peut-être en déeouvrira-t-on quel-

que jour le manuscrit 1.

Le texte qui va suivre est tiré du manuscrit 204 (145) de la

Bibliothèque municipale de Poitiers*. Il constitue le premier élé-

ment d'un recueil composite de divers documents juridiques.

L'écriture en est de la lin du xvi 1' siècle ou des premières
années du xvn 1'3. Ce recueil est, non pas folioté, mais paginé par
une seconde main. Le Tribonianl genius en occupe les pages 5-

23 cl n'est pas le seul ouvrage de François Gaultier qui ligure
dans la collection. Il faut encore y ajouter ceux qui suivent :

1° Adliliilum Dlg.derébus dnbiis [XXXIV, 5], I). Guallcri,

traclatus, 159!) (p. 03 et s.);

2" 1). Gualterus, Ad titalum de sepulluris [X, III, 28] (p. 115

et s.);
3" Ad titulum de sequestratione possessionum et frucluum,

in lib[ro] 2. Décret, [lit. 17], D. Gualleri traclatus, 1598 (p.
180 et s.);

4° Ad titulum de evictionibus, D. [XXI, 2]. Guallerus (p. 210

et s.).
La même bibliothèque possède également, sous la cote 110

(90) un MS. qui nous a conservé un « Cours de droit sous le

professeur Gaultier, 1007. » Tous ces MSS. méritent de retenir

1. Loc. cit. III, p. 216 et s. CeL auteur s'appuie sur Hercules Ho'jÇCiyo;..., petite
brochure de polémique publiée eu 1(117, dans le but de faire justice de critiques acer-

b.'.s, et sans doute mal fondées, dirigées contre François Gaultier et même contre la

Faculté de droit tout entière (cod. loc., p. 2'i-, 2;i3-258). par un certain Gabriel

Durai.

2. Dreux du Radier écrit : Gautier.

3. lïn Kil7, ec manuscrit était entre les mains de Laurent Gaultier (Dreux du II.

III, p. 218.

4. Papier, ,'!30 pa-es de 280 sur 200 millimètres: (ancien 204 : Flcm-y ISO).
'.'>. La ponctuation est souvent indiquée par le copiste. Mais elle est quelquefois

délcclucusc ou l'ait complètement défaut. On l'a restituée chaque fois (pie, le sens

étant clair, cela allait sans iucoin énient.
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l'altcnlion de ceux <[ui s'inléressent à l'histoire de renseigne-
menL du droit en France.

Le Triboiiianigeniaa, sive de urtejnris parait être un manuel

extrêmement élémentaire destiné aux étudiants. Il suit l'ordre

du Digeste de Justinien. En marge de chaque paragraphe se

trouvent reproduites les rubriques
— souvent incomplètes —

des titres du Digeste qui s'occupent de la matière à laquelle le

texte fait allusion 1. Il n'y a guère, en effet, que des allusions

dans ce petit livre, car les sujets y sont à peine indiqués et

effleurés. D'ailleurs, si les rubriques des titres des Pandecles

sont transcrites en marge, il semble que ce soit simplement

pour les rendre familières aux étudiants et permettre à ceux-ci

de se les graver dans la mémoire. L'auteur ne présente certaine-

ment pas son texte comme donnant une idée, même 1res som-

maire, de la matière de tous les titres auxquels il se réfère.

Certains paragraphes sont de simples intercalations, principa-
lement faites dans un but de méthode-. Aussi n'ont-ils en marge
aucune rubrique. A l'inverse, il y a certaines rubriques de titres

du Digeste, qui paraissent uniquement figurer dans la série afin

que celle-ci ne comporte pas de lacune, car le paragraphe, en

face duquel elles sont placées, ne contient rien qui les con-

cerne 3. Il y a même une rubrique de fantaisie''.

A sa source, l'auteur emprunte parfois des expressions
5 et des

définitions 6. Il reproduit la division du Digeste en sept parties.
La première comprend les quatre premiers livres ; la seconde

commence au livre V; la troisième, au livre XII; la quatrième,

J. Le copiste du MS. ne s'esL pas toujours attaché à ce que la rubrique et le para-

graphe qui se correspondent fussent placés en face l'un de l'autre. On y a remédié

autant que possible.
— Dans le MS., les paragraphes ne sont pas numérotés. On a

d'il devoir les numéroter, dans chaque chapitre, [jour faciliter les références.

2. Tels sont : Chap. 1" §§ 7, 13; cli. Il, |§ 1, 2, li, 15-18; cli. III, |§ 1, 2, II, 14;
ch. IV, §§ I, 2, 8, 19, 23, 27, 31-33, 33-37, 40, 57 (les deux dernières phrases), 59, 00,

07; ch. V, || 1, 2, 5 (troisième cl quatrième phrases); ch. VI, gg, 1, 2; ch. VII, §|1,
5: ch. VIII, § 1 ; ch. IX, §§ 1, 2, 3 (dernière phrase).

3. Il en ainsi des rubriques des titres suivants : II, 2, 3, 5-9, 11 ; VII, 2-6: XIV,

2; XX, 3; XXI, 3; XXXIII, 3 ; XXXVI, 2, 4; XLIII, 10, 31-33; XLIX, 7.

4. A la suite de celles du livre XLI.

a. Happroch., à titre d'exemple, le ch. I. § 1" du fr. pr. D., de juslilia. et jure,
I, 1.

0 Entre autres, celle du testament. Happr. ch. IV§ 34 du fr. t D., qui lestamenln...,
XXVIU, 1.
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au livre XX; la cinquième, au livre XXVIII; la sixième, au

livre XXXVII; la septième et dernière, au livre XLV. Ces divi-

sions sont intercalées dans la série des rubriques. La vieille

division en Digestam velus, Inforlialum et Digestion novum est

également indiquée. Toutefois, le M S. se borne à signaler le

commencement de l'Infortiat et. celui du Dlgestum novum. On

peut néanmoins observer que l'annonce du début de l'Infortiat
venant immédiatement après le titre 3 du livre XXIV, il s'en-
suit qu'elle n'est pas très correctement placée, puisque 06 frag-
ments sur G7 appartiennent à l'Infortiat 2. Quant à l'annonce du

Digestum novum, elle est correctement placée à la fin du
livre XXXVIII 3.

Enfin, à ces deux premières divisions, qui se révèlent quand
on s'altacbe aux rubriques reproduites en marge, une troisième
et dernière vient se superposer, qui intéresse le texte lui-même.
Celui-ci est, en effet, divisé en neuf chapitres. Voici à la fois les

rubriques de ceux-ci et l'indication des livres et litres du Digeste
aux rubriques desquels ils correspondent tant bien que mal.

Capitulum I. (sine rubrica) . . D., lib. I., lit. 1-8.
— II. De judiciis et ordine judiciorum. D., lib. I.,

lit. 9-22; II-IV.V. lit.*.
— III. De actionibus, realibus scilicet. D., libr. V.,

lit. 2; VI-XI.
— IV. De actionibus competentibus ex contracta,

quasi contracta, legis necessitate etvariis cau-

sarurnfiguris, D. libr. XII-XL.
— V. De actionibus, quaepro possessione compclunt,

sive de possessoriis judiciis, D., libr. XLI-

XL1II.
— VI. Communiajudiciorum civilium.D., libv. XLIV-

XLVI.
— VII. De judiciis criminalibus.D., libr.XLVII-XLVIII.

1. Celte division est contemporaine de la compilation du Digeste (Cf. Constitution
Tanta ou Aîôtoy.sv §§ 2-8). Mais le MS. ne reproduit pas les noms particuliers donnés
aux cinq premières parties : nâra, de judiciis, de rébus, umbilicus, de testamentis

(Cf. Krucger, Ilisl. des sources du droit romain, trad. Brissaud, p. 44b).
2. Krueger, eod. loc, p. S12.

3. Ibid.
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— VIII. De appelialionibm ...... 1)., lib. XLIX.
— IX cl ulliiiium. De Jiscaliban jadiciis. . D., lib. L.

Pour ne rien enlever au texte de son caractère propre, on en

a rigoureusement respecté l'orthographe, même dans le cas où

l'on voit se succéder deux formes différentes du même mot, par

exemple : liaereditalis et lu>redilalis\ vindicalio/iem cl vendi-

caliones*, etc.

Triboniani genias, .swe de (trie juris.

CAP. P.

1. Juri operam daturum impri-
mis scirc oportet mule jus sil

appellatum.

De jusiitia et j.uv 'lit. i. 2. Est autciu appellalum jus a

juslitia tanquam a Une suo.

tanquam per apocopen.
3. Nam jus niliil aliud est quani

ars juslitiae.

I. Ars autem collecta est ex

praeceplis naturalibus, gen-

tium et civilibus.

De origine juris i. 5- Civilb sunt praecepla, quae

ex jure ipso romano civili,

cujus altius repetenda est

origo ex romana historia,

émanant.

De îeyibus, senatus consuitis et G. Constat autem civile ex scrip-
Ionga consuetudint H. to jure ct non sCl'iptO. Non

scriplum consuetudo appella-

tur. Scriptum multiplex est :

constat enimlcgibus, senatus-

1. Cf. chap. III, Si 3 cl, i.

2. Cf. même cliap., S '".

3. Cette indiealion de chapitre est suivie du mol Gualtcrus, nom de l'aiileur.

Cf. Vexjilicil.
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consullis, plebiscilis, magislra-
luum ediclis, responsis pru-

1)0 conslilulionibus princi-
(leilllllll Cl COnslilUlioilibuS

l»ui" Tit- 4-
principum.

7. Melhodus aulem Iradendi ju-
ris haec crit, ut primo de per-
sonis. sive hominibus, saltem

s'.craytoY'.x.wç, secundo de rébus

ilidem, lerlio de aclionibus,

in quibus tolum fere jus rési-

de!, exaelius disseramus.

Du staiu iioiuiiiuin s. 8. De personis, sive hominibus,

quorum gralia jura conslitula

sunt, IripcrliLa distinclio ex

jure nalurali, genlium et ci-

vili. Jurenalurali dislingunlur

mares a feminis.paires a libe-

iïs,naliab iisquisuntinulero.
9. Jure genlium dislinguntur li-

beri a servis, spurii et illcgi-

timi a legilimis;

Deiiis.quisuivolaiicniju- 10. Jure denique civili, ii qui
ris sunt ''•

sui sunl juris ab iis qui vci'imi

alieni, id est qui sunt in domi-
Duadontionibus cl eiiinnci- • , . , i , •

.... , ... ,. inca poleslale, vel palna,
paliombusel ahis modis, l A

«luibuspoiesussoivitiir. 7. quae poslerior solvitur craan-

cipatione et adoplione'.

De divisiono rcrum 8. 11. De rébus haec bipertila dis-

tinclio est, ut quaedam sint

divini, quaedam humani juris.

12. Divini juris sunt res sacrae,

sanclae, religiosae. Humani

sunt, quae in commercio et

usu hominum, vel communes,

vel publicae, veluniversitatis,

vel singulorum.

1. MS. p. G.
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13. De actionibus denique illud

in summa scire oporlet, aclio-

ncm scilicet jus esse suum

persequendi in judicio, sed

quideni
1 varia sunt aclionum

gênera, de quibus deinceps.
Oranes actiones in judicio

exercentur.

De judiciis et ordinejudiciorum.

GAP. II.

1. Judiciarius ordo : in univer-

sum tria habenlur lempora :

anlejudieiale, judicialc et posl-

judiciale.

2. Primo lempore praeparanda

suntomnia instruendo judicio

iiccessaria.

De spnatoribus Tit. 9. 3. At omnes quidem causae co-
De offlcio consniis n>- ram senatoril)us aut magis-
De officio prael'ccti praeto-

,.io H. tralibus agunlur. îvlagistratus
De oiiîcio praefecii urbis.. 12. autem sunt vel urbani, qui
De oflicio quaesloi-is 13- ,^ ,. . , ,.
De officio practorum 14. Romae JUS dlCUIlI, velall COI1-

De officio praefecii vigi- suies, praefeelus praetorio,
„ Ul™.". ,'"",''

J
nraefectusurbi.quaestor.prae-De oflicio procoiisiihs et le- L l 'J-

gaii te. tor, praefectus vigilium; vel
De omeio praefecii augas-

^
sunt provinciales, qui in pro-

De officio praesidis is. vinciis jus dicunt, veluli pro-
Dc officio procaraiorisCae- consules eorumque legati, in

saris, vel ralionalis 19. *

De officio juridici 20. quorum numéro praefeelus
De officio ejus, cui mandata

Augustalis Aegypto regendae
estjurisdiclio 21. .

ab Auguslo pnmum Gacsare,

praescs, item procurator Cae-

saris, qui et ralionalis dici-

lur; vel denique municipales,
1. MS. : quuiiiani.
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qui jus dicunt in municipiis
et civitalibus singulis, iique

praefecli vel a principe, ut

juridicus Alcxandriae, vel a

municipibus, ut reliqui muni-

cipes, de quibus infra suo

loco.

4. Caeterum snperioribus omni-

De omcio adscssomm Tu. 22. Ims magislratibus delegali ab

iis judices, quibus juridictio-
ncm suam mandant, adcesso-

res denique adminiculantur.
ExUbr.a. 5. In tanta ilaque magistraluum

De iui'isdictione 1. . . . ,. .
„ ', . ... , vanetate is, oui îudieio expe-
Quod quisquc juns m al- ' -'- > ±

tcnuii staïuci-it, ut ipso ri ri volet, de compétente ma-

codera jure ulalm- 2.
gislralll atque jurisdictioneSi quis jus diccnti non ou- i •>

icnipciaverii 3. imprimis débet inquirere 1, ut

videlicet agendi viam actio-

nisque forraulam ab eo impe-
tretnon insolitam neque no-

vam ; eo quippe jure cogitur

quis uti quod vel privatus im-

petraverit, vel magistratns
statuent in altcrius caussa ;

idque ideo nisi 2 ad incompe-
tentem jurisdictionem adver-

sarium trahat 3, impune non

possit [non] obtemperare de-

crelis magistratns.
Oc in jusvocando 4. 6. His ita praeparatis, ad com-
Si nuis in jus vocatus non , . • , ,

icrit sive quis eum voca- petenlem magistratum nn-

deîmeH"';m.exe^tonm! s. Primis re«m vocabit actor.

in jus vocaii ut eant. aut Reus vocatus ire, vel satis-
satis vel cautum dent.... fi.

Ne quis eum, qui in.jus vo- dare sistendi judicio, tenebi-
cabitur, vi eximat 7. .

'

Qui satisdarecogantur, vel tUV 0111111110. JNeque VCrO qilO-
1. MS.,p. 7.

2. MS. : ne si.

3. Ces deux derniers mots sont ajoutés dans la marge, dans le MS.
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jm-iiio proniitunt, v;-l minus judicio sislat; a <mo-
suae pioniissioniconiinil- _

" 1

taïuur TU. s. visinipuiic j)i'ohil)ei'i poleril,
Si ex noxali causa agalur, . • ,. , ...

.[.KMuadmodunicavcaiur. u. "ee etiam lrustrare salisda-

De eo, pei- quein lactuiu tioilClll : CU1 l'ei CJUSCIUe lïde-
ei'il, quoniinus quis ni _

J i

jmlicio sistat 10. JUSSOI'CS obl.Cllipoi'ai'C OllllUIlO
Si quis caulionibus in in- . i , • P , .

dieiosislendicausafaelis teiicblinlur, 111 ferme Vel JUS-
»o»

obtempçravent
11.

l&e ,,,, gI.avcs, eXCUSaiioilCS
De lerus et ihlalioinlms et ' '

diversis leinporibus 1.'. remorciitur.

De edendu ni. "' Judicio se sistendi reo aclor

edere débet, aelionem jusque

omne suum explicare.

De paetis il. S. Quo perpenso, reus ipse pos-
De transaclionibus lu. lea vel t]e jui,c suo (lul)Uaus ul

plurinuuii cum adversario pa-

E.v Ubr. 3. ciscilur aul. Iransigit ; vel boue
De posUdando ....... 1.

sperans audil.j postllUlt, adsci-
De lus, (jui notaiitur mta- 1 L

niia -i. lis, si opus est inlcgrae famae

De pmeuratoribusetderen- advoealis. nam infâmes advo-
soi'ibus :).

Quod cujuseunique univer- caliollis minière iïlllgi lie-

silalisnomi.ie, vel contra
queillll, adscilis, CliaiU pi'O-

eani agalui' 4.

Deneg'ociisgesiis 5. curaloribus, cl e 1Cil S Ori b US,

syiidicis, negocioruin denique

gesloribus, qui absenlis cau-

sant agant, vel défendant.

!). In cujus defensione, rcus

De eaiumuiaioribus G. ipse aul cjus noniine advocali

illi, vel procuralores, inprimis

exciphmt calumnialorem esse

actorem, qui nullo jure, sed

per calumniam accepta pecu-

nia rei vexandi causa, in jus

euni vocaveril ;

EX ni), ç. 10. Vel etiam ut plurimum nul-

Dcin integmm restilulioni- lam ex aequilate aelionem lia-
bus 1. , -..

bere actor, licet habeat sumino

jure utpote reo decepto aille,

1. MS. gravis.
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Quod nietus causa gcsUuu (R1i ju integrum restitui pos-

DcMloioinaio'..'.'.'.'.'.'.'.".'.'.'.".'.'

'"
~\. Hilat, vel quod mctu coaclus,

Di; îuinoribus 2:iannis i. dolo inducLus, îninoris aelatis

Décapite iiiimilis îi. ,. .. . . , i v •1 lacililale deeeplus, vel dimmu-

lionc capiLis slalusquc înula-

tione, vel per absentiam aut

justam aliquain causam jus

suinii amiscril vendendo, alie-

nando. aut aliquid iaciendo.

quod in integrum reslitui sibi

postulct.

Kx quilms causis majores
[ J • Quil)US l'CSlilulioilUin causis

2.:i aimisin integrum rcs- liaec accedil quotiescunque ab

De'^énaUoncmulandiju-

'"'
altCMltfa pailiuiU VOS (le qiUl

dicii causa l'acta 7. agitur aliciiatur judicii mu-

landi causa, perinde enitn res-

lilulione impelrala peragilur

judicium ac si vendita aut

alienata non esset '.

Dercceptisarbilris, utsen- 12. His ita exposilis SequitUV Ut

tentiam tiieant- s.
parles tandem disceptent de

A'aulae, caupones, staluila-

rii, ut recepta restituant. !). jure SUO Vel COlVim ai'bitl'is, ill

quos eompi'omitlunt, immo

plerumque compromitlere co-

gunlur veluli si iter f'aciens

alicuicauponae,nautaeautsta-

bulario aliquid commodaverit,

de cujus reslilutione agatur,

res amice eomponi débet per

arbitros, tu m ad vitandam

nautae et cauponis infamiam

si celaverit, lum eliani ne diu-

tius coram judicibus ordinariis

liligans itineralor négocia sua

morelur ;

i. M S. p. 8.
'2. De receplis : Qui arbiti'ium receperint ut sententiam dicanf (Mommscn),
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13. Vel denique disccplent co-

ram judicibus, qui a mngis-

tralibus, de quibus supra,

delegari soient. Et liacc de

anlejudiciali lempore.
14. Secundo lempore, quod ju-

Ex secundo, parte FF. et libr. 5. ...,,..

Dcj.KiioUs,ui»iquisqucnSo-
dic.iale diximus, parles coram

ro vel conveniri debeat.. TU. 1. judicibus liteill COIltCSlanlllI',

ulrinque affirmantes et negan-

tes, invieem sibi conlradicen-

tes.

15. Secundo, dicta ulrinque pro-

bant.

16. Tertio denique, judex sen-

lentiam pronunciat; nam tri-

bus hisce parlibus judicium

omne constat conleslalionc,

probatione et scnlenlia.

17. Tertio lempore, quod post

judiciale diximus, sententia

mitlitur execulioni nisi vel

appellalum sit, vel in inlegrum

restitutio contra senlenliam

irnpelrala sit, aut quid aliud

obstet: Quac omnia in tempus

judiciale et posljudiciale inci-

denlia hoc loco commémorasse

sufficiat, nam inf'ra suis locis

ex professo Iractabunlur.

18. Hactenus de judiciario or-

dine. Ad actiones redeamus.

De aclionibus, realibus scilicet.

CAP. III

1. Actiones vel reaies sunt, quai

\. MS. osbtat.
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de proprietate ; vel persona-
les (piac de obligatione ; vel

denique mixtam quandam na-

turam habentes, quae de pos-
sessione compelunt. De quibus

sigillalim dicemus.

2. Actiones, quae sunt de pro-

prietale, vel suntin rem, pro-

prieque vindicationes appel-

lantur, vel in rem scriptae, vel

mixtae'.

3. De actionibus in reminprimis
videndum est, quibus res nos-

Iras petimus. Res autem vel

universales, vel singulares.

Universales, tum incorporales,

cujusmodi esthaereditas, quae
De inofficioso lesUuuenlo.. ïit. 2.

^ ^^ tQt& [ilm ^ jnof_
De petitione ncreditatis o. ' *

Siparsiiercdiiatispciainr.. 4. ficiose exheredato, vel herede

instituto légitime, vel pars

eliam ab eo, qui pro parte

hères est, idque eivili petitione

haereditatis;

De possessoria hei-cditatis 4- Vel petitur jure praetorio a

petitione 5. boiiorum possessore possesso-
ria heredilatis petilio ;

n ri • i i- 5. Vel denique a fideicommissa-
Dendeicommissana hcredi- 1

tatis petitione c rio, cui ex senatus-consuflj

to ïrebelliano restituenda est

haeredilas ; unde (ideicom-

missaria liaereditalis petitio

dicitur ;

ExUbr.a. 6. Tum etiam petuntur univer-
De veivimlicatione i. saies corporales, puta grex,

armenlum, idque genus, [et]

caetera ; idque rcivindicalione.

1. MS., p. 9.
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7. Res ilidem singularcs sunt

corporales, vcluti fundus Tus-

culanus; et hujusmodi pelun-

tur luni civili reivindiealione,

De Publiciana in rem ne-
,um publiciana pradoria,

lione lu. 2. i '

Siagervcctigalis,i(icsi«m- ulraque directa quidem, tu m

phyteuticarius, petatur.. a.
denique eliam ulili, veluli si

ager vecligalis ab emphyteuti-
cario colono petatur; vel déni -

que res singularcs sunt incor-

porâtes, veluli jura sei'vitutum

realium et pcrsonalium.

Ex libr. y. 8. Personales servitules sunt
De usul'ructn et quemati- ususfructus, qui variis modis

modum quls utatur lrna- . ,

tul. i. acquintur, amittitur, al non

De usuCructu adcrcscciuio. 2. omnium indiscriminatim re-

Ouando dies legaLi usus- .

lVuctus cedat 3. rum eo('em modo ; petitur de-

Quibus modis ususi'rucius, nique, vel negatur confessoria

vel usus amittitur t. , • , •

,, , negatoriaquc actione, quae
De usufïucluearumrerum, o 1 i î

quae usa coiisiimuntiir SUnt l'CaleS.

aut minuuntur a.
(J Usufructuisimilessuntoperae

Si ususlructus petclur, vel L

ad alium pertinere nege- SerVOrum, USUS, habitatio,

,."'"". J' quae etsi in nluribus diffe-
De operis servoram /. L L

De usu et babilalione 8. railt ab USllfructll, ill CO prac-
Ususlmctuarius quemad- septim convenilmt ([uod „,,;_

moduin caveat •). _
> x x

bus isia omnia eonceduntur,

oranes cavere debeant se boni

vit'i arbitra tu usuros fructuros.
lïxlibr.s. {0. Realcs servitules sunt prae-

De servilulilms I. ,. ,.

De serviuuibus piaedi,.-
diorum, praediorum, mquam,

rum urbanorura 2. aut urbanorum aut ruslico-

De servitutibus praedio- • T
,. ., rum, quae communia plera-

rum rusUcoruin .!. x i

Communia praediorum que babentur : idque inpri-
1,1111u'-lj''"01'111".fi™'» mis_ 0fl iis(lem actionibns
ruslicorum 4.

'

Ri servilus vindicetur, vel COllfeSSOl'ia SCilicet Cl. lîCga-

ad alium pertinere nege- loria pelantui.; vel a(l ali,lm
tur u.

perlmere se negentur, déni-
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Ouemacimodmn serviiutcs
qUc iisdem fcre modis amit-

i,miu,nit"1'' Til' G-
lantur. Hactenus de aclioni-

bus iisdem.

11. In rem scriptae, quae proprie
vindicaliones non sunt sed

quasi vindicaliones, plerae-

que suis locis commemora-

buntur 2.

Ex libr. g. 12. Sed hoc quidem loco occur-
si qnadrupes pauperiem runt actjones de pauperie qua-fecisse dicalur 1.
Ad îc^.n Aquiiiam 2. drupedis et servi noxa, m
De îiis, qui effaderint vci

quibus is qui agit quadrupe-

Dcnoxnlibus'acïioi.ibus.. i dem > Vel servum petit Ut

suum, ni damnum resarliatur.

Sed si damnum homo liber

injuria dederit, vel domesti-

cos suos dare permiserit quid

eiï'undendo, vel dejiciendo,

lege quidem Aquilia aut in

faclum actione poenali tene-

bitur propter damnum. Sed

hujusmodi actiones personales

sunt, non reaies.

13. Actiones denique mixtae

Ex libr. io. parlim in rem, parlim in per-
Kininm rcgiinriorum i. sonain sunt : aclio finium re-
l'ainiliae lierciscundiie.... 2.

Communi dividundo :). g'imdorum , lamiliae liercis-

cundae, communi dividundo.

quibus scilicet actionibus vel

conûnium regundorum termi-

nos dirigi, vel res cum haere-

dibus aut sociis communes

dividi petimus.
14. Caelerum, superiorum ac-

lionum omnium quaedam sunt
1. MS. amillantur.
2. MS. p. 10.

3. Dejccerinl (Mommscn).
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communia, quaedam cliam

miseella, quac ad unumquod-

quc gcnus ref'erunlur.

15. Omnium communia sunt ve-
Ad exliibenduin Tit. 4. . . .

Kxiibr. a. *IU 1 judicia praeparatona ad

De intcrrogaiionibiis in cxhibciidum et de inlerroga-
iure l'aciendis cl de intcr- .• , ,. ,

,..,.., , tiombns iiliga oruin an c iu-
rogatonis acUonibus.... 1.

~ •'

dicium susceplum, cujusmodi

auleminterrogalionesi'requen-

tari desierunt olim, in usu la-

men.

De quibus rébus ad cun- Ig. Miscella SUIlt, quac de COll-
dem judiccm ealur 2.

De serve corrupto 3. UnenLibus et coinniuiubus cau-

De fugiiivis i. sis, de quibus coram eodem
De aleatoribus 3. T !•• • i i . .,

judice ni îgan débet, occumml 1

nam haec consideralio ad mix-

las pertinet acliones; item,

quae de servis corruplis, fu-

giiivis. aleatoribus occurrant

plerumquc, nam ad noxales

acliones, de quibus supra, in

rem scriptis, pertinent;
Si mensor faisuni modum 17 xjt pertinet quoque ad rei

dixerit fl.
De religiosis et simipiibus

vnidicalionein et mixLas con-

funerum, [ei]ut funus considcratio agrhnensorum ;
ducere liceat 7. , ,. , .

,, „ . . , , ad vendicationes demque per-De mortuo mierendo et se- i i

pulcro inaedificando2... 8. • tinet consideralio rerum reli-

giosarum, utputa i'uncrum et

sepulcrorum an et quatenus

vindicari possint, vel non.

Quae hactenus dicta sutliciant

de actionibus realibus pro re-

rum proprictate compelenli-

bus.

i. MS. : occurrant.
2. Aedificando (Mommsen).
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De actionibus compelenlibus ex

contraclu, quasi contracta, le-

gis necessilate et variis causa-

rumfiguris.

CAP. IV.

1. Postquam de actionibus rea-

Iibus, quae pro reram pro-

priclale competunt diclum est,

sequiturut de actionibus, quac

pro obligalionibus persolven-
dis et adimplcndis variis ex

causis competunt, disseramus.

Imprimis igilur de aclionc,

quae ex conlractu. Contrac-
tas autera varii sunt : quidam

principales, quidam accesso-

iii, quidam nominati. quidam
innominali et omnes potissi-
mum vel re, vel consensu;

contrahuntur, inquam, vel no-

biscum, vel eum iis, quos in

polestate liabemus; quibus et

aliae similes distincliones oc-

currunt 1.

2. Sed inprimis, ex conlracli-

bus qui re conlrabuntur, baec
in su mina tenenda dislinclio

est.
Ex tertio, parie FF. ',]. Contractas re pcrticiuiilur,

,. . ,. ;'
' I 3'

(îuibus reruni noslrarum do-ue relms crcdilis, si cerlum '

pelnlur 2 rt de condie- niillillin, USU111 aut CUSlodiam

1/'°"C";
llL L

deniquealterius ildci credimusDe jurejuranlo sive volun-

tiirio, sive necessario, atquc conmiitlimus : domi-
sive jndiciali 2.

nium, veluli cum pecunia, vel
De in liteni jurando 3.

1. MS., p. 11.
2. PeteUir (Mommsen).

UlSTOIllI! JUIUIIIQUIÎ. — I 21
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quanti tas quae vis muluodalur,
vcl quis dédisse jurât ; lune

enim eerli condictio ex niuluo

aut ex juramenlo in i'aetum

actio eompetit.
De condiclione causa data 4. Item, si quis ol) Causam injus-

feausal non secuta Tit. 4. ... ,
„L ,J. ,. , , tam, lurpem, ialsamvc et nul-
De condiclione ob lurpem

' L

vel injustaiu causain... 5. laill, id CSt sillC causa, 11011

De condiclione indebiii... c.
donandi aniiiio, rem suani al-

De condiclione sine causa. 7.

leri dederit reddideritque, ac-

liones ad repetendum coni-

pelunt lu m spi:ciales, veluli

eondictio ob causam dali,

eondielio indebiti, eondictio

Ex libr. i3. sine causa, nu jus alïmis est
De condiclione i'urliva.... 1. ,. ,. „

eondictio lurliva ;

De condiclione ex loge 2. y. ïuni générales et subsidia-

De condiclione Irilicaria.. 3.
^ quibus. spéciales difle-

runt, veluli condictio ex lege

et Irilicaria.
De co quod certo loco dai-i (;_ Caelerum, cum stricli juris

oporlct 4.

Depccunia conslilula 5. OlTimCS lllac COlldlCtlOnCS SUlll,

nonnunquam aecidit ut -
quid

certo loco dari debeat, aut

aliquid pro alio debilorcm se

constituent.

Commodati, vcl contra.... c. 7. Lîsum rerum noslrarum alic-
DcpijtnoraliLiuaclioiictvcl Mej commilLimus in com.

contrai 7.

modatoet pignore contrahen-

dis, unde commodati et pi-

gnoratiliaactioneslam directe,

quant indirecte competunt.

8. Porro non ex nostris tanluin

contraclibus sed eorum, ut

diximus, qui sunt in poleslale

1. MS. : quolies.
2. MS. : accidet si.
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îiostra, vol ne quidcm inpoles-

laic noslra sunt, sed in familiis

plerumquc obligamur. vcluli

ex inslitorum, servorum, lilio

l'umi'amilias, uxorum denique

nostiariun contractions.

Ex libr. 14. (). Institores vel sunt marilimi,
De exercitoria aclione Tit. I. , , , . . . .
De lege Hho.lin de jaelu... 2. vel leiTesil'CS, IllllC CXCrCllOna

De insiiioria iioiiono ;i. aclio, quae de maiilimorum

contraclibus; liuic atïinis est

lex Rliodia; liuic cliam insli-

loi'ia aclio.

De triimioriii actione i. lu. Servi aulem iilii cliam i'ami-
Ouod cuni eo, mil in aliéna i- i* î i i-

, , , , ,. lias peeuhum liabenles con-
poleslale est. negolmm L

gestum esse ilicctur s. Irahunt nobis seientibus, quo
De scnnlns-consullo Mace-

casu aclio U.j|nil01,ia. ged ipsidoniano G.
lix libr. lâ. quidem tiliifamilias suo pro-

Depccuho ].
prioque nomine sui juris i'acli

Quando de peculio aclio
anniiiisest -2. tcnenlur de eo quod in aliéna

potestate gesserint, nisiMace-

doniano adjuti. Servi aulem

non tenentui' sed lenentur do-

mini peculio tenus, klque in

perpeluum quandiu in potes-

tate sunt tlomini. velinlra an-

iiura post manumissionem.

Ile in rem verso 3. 1J. PlailC ill SOlidum Iciieilllir
Ouod inssu 1 i. , , • • , ,.

lam domini, quam palrestann-

lias de eoquod in rem eorum

versum eiil, jussuve eoruni

conti-actum.

A'.v libr. i(i. \2. De uxommdeniqueconlrac-
Ad S. G. Velli-ianiiin 1. ., . . ,

libus si pro marito, vel cxlra-

neo uxor conlraxcrit,noninan-

dato vel jussu praccedenle,

1. MS. : tic jussu.
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ncc lenelur niarilus, nec ipsa
nxor ex S. C. Velleiano.

Deconipensationibus Til. 2. [',]_ ]<]x supCI'iot'ibuS Omnibus

causis. si invicem dcbealui',

(il hincindc mulua rîebiti com-

pensatio '.

D.-positi. vol contra 3 H. Cuslodiam aulcmrcmm nos-

trarum credimus in deposilo,

nnde acliones deposili direela

et contraria; ex bac quideni

caussa non (H compensatio

speciali qnadam ralione. Ilac-

lenus de eonlraclibus, qui rc

perficiunlur.

„ , , 1:5. Gonsensu aulem perficiun-Ex Ubr. iy. l

Mandati, vei conira i. lur : mandalum, socielas, cm-
Pro socio 2.

piio vendilioque, qnac paclis
Ex Ubr. iS. l

,
De conlraheiida cmplionc plerisque acccdeilllbus COI1S-

rom v^fd^m'ëSm: Lituilur, vcluli in diem addic-

m)MliossnntUCreS
ven"'°

.) lionis,legis commissoriae, sive

De in diem addictionc.... s. baeredilas jusve aliquod ven-JJe l<{*<; comnussoria .i. " *
De hereditale, vel aelione dalur, SÎVC COl'OUS ;

vcndila 4.
16. Rescindilur cliam variismo-

Dc rescindenda vcndilionc
ci quando îiceaial) emp- dis, de caque variae incidunt

tore 2 discedere u.
quaestioncs. FrequenlissimusDe periculo et conimodo

rei vendilae G. Cllim COntractUS. lllpula Clllll

De servis cxporlandis, vel ,|e periculo et COminodo rei
si ita mancipium vencat 3 .. . , ,.

ulmnnu.nitlal.ii-, vol con- VClîdllaC, Servis cxporlandis
lra "

quaeritur.

Ex Ubr. i g. 1~- Localio denique et eonduc-

Deaetionibus emptiel yen- [|0 consenSU qilOqilC pei'fi-

Lotaîi'et "conVlu'cii.'.'.".'.'.'.'.' 2.' ciunlur ; ex quibus contracli-

bns prodeunt acliones empti

et vendili, locati cl, conducli.

De aestiinaloria aelione... 3. 18. SuperioribuS adillCS Sllllt

i. MS., p. 12.
2. Emplionc (Mommsen).
3. Venicrit (Mommsen).
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De rcruin pennulalionc... Til. 4. eOlltl'aelUS illllOminati, liam si
De praescriplis veibisct in .

faotuiu uciionibus s. rcs acslimala vcndcnda Irada-

tur alicui, sive rcs cum rc pcr-

mutetur, aeslimatoriaaclioillo

casu praescriplis verbis, ex

permutatione ipso casu corn-

pelil, ambac acliones empli
et venditi naturam imitantes.

Scd actio quidem ex praes-

criplis verbis, quae ex eaetei'is

innominatisconlractibus i'acio

utt'acias, do uLdes, do ut fa-

eias eompetil, stricli jiuis non

ut superiores bonae (idei est,

intérim ex veris conlraetibus

lieet iunominatis compclens.

19 Aceessorii autcm contractus

contraetuunive accessiones,

ex quibus pleraeque actiones

oriunlur, hoc distribuuntur

oi'dine : quaedam accessiones

ad securitalem, quaedam ad

implementum, quaedam de-

nique ad probationes pertinent

contractuum seu negoeiomm.

Pars quarta. 20. Ad securitalem pignora et

,, .
Exlibr.20.

hypothecae pertinent, ex qui-Ue pignonbus et hypothe-
J L L x

eis et qualiter ea con- bllS aclioiies ServiaiUl ailt

trahaniur et de pactis quasi Servianu, prout expres-
corum 1.

In quibus causis lacilecon- SUÎ1 ailt tacite COlllralllllU' Iiy-
irahitur pignus, vcl hy- potbcca in re licita. Ko pori'o
pothcea 2. , ,. ,

Quacrespignori.vcliiypo-
tendant praediclae actiones,

thecae datae obligari ut uisi potior aliquis jure pri-

n,,?°?.lr 0SSUn-
1' "

'•
°'

vilegiario impediat,rcs pignonijiu potiores m pignore, n l L

vcl hypoiheca habcan- obligalae conlralnmlur, ut ex

iar,etdehis,quiiiMirio- dislractionis pretio solvalur
funi crcuitoruiu locuni
succedunt 4. creditori; qua deniquc solu-
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De iiisii'iiciione pignorum lione aut quavis alia salislac-
vel liypolheearuin Tit. ii. . . ... , ..

Quibus modis ,,1,-nus vel ll011C immls ,ollllur obllgallO

îlypoilicca soivitur o. et hypotheea solvilur.

Ex libr. 21. 21. Ad iinplemenlumauteni con-
De Acdilitio edicloel rcilhi- . , ,• i ,.

, .,. , ... , Iraclus, praesertmi bonac b-
bilione.et quanti minons. 1. ' 1

De eviciionibus et duplae dci, pertinent, ex Aedililio

slipulationc... i.
^^ mlhil)j,OI.iil c, qn;mliDe exceplione roi voiiuitac x

et iradiiae 3. minoris aclione[s]ex eviclio-

nis promissione cl duplae sli-

pulatione, empli cl exslipulalu

et 1
usurarum, iVuelmim, aut

aliarum accessionum promissa

reslitulionc. Acliones eliam

olficium judicis imploranlibus

non désuni, praesertim posl

moram débitons.

Ex libr. sa. 22. Porro usurae vel sunl ter-
De usuris [et l'ructibus et ....

.-.ansis] ci omnibus accès- resires, vel marilimae, S1VC

sionibus et mora j. naulicac, (juaruin posleriomin
De. iiAulico faenorc -1. ... . ,. , ,
De probalionilms et prae- SpeCiallS CSt inspectlO. Ad

sumptionibus 3. pt'obalionem denique perti-
De tide instrumcntoruin [et . • , , , , .

, L
, nent instrumenta et testes.

anussionc eorunij 4.
De testibus •;. Sunl, cnim praeeipua probalio-
De juris cl i'aeti ignoranlia. G.

mml genci,a ({uibus rd fUlbiac

lit, lides, nisi quod aliquando

juris faclive ignorantia a pro-

bationis onere relevel 2
eum,

qui alioquin probare tenere-

lur:!.

23. Hactenus de eonlractibus

tam principalibus, quam ae-

cessoriis et caeleris principa-

lium accessionibus. Sequilur

ut de actionibus, quae ex qua-

1. MS. ex.

2. MS. relevai.

3. MS., p. 13.
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si contraclibus proticiscuntur
ordine disscramus 1. Sed ordi-

neai praeoccnpat contraclus

iiupliarum sivcmalrimoniicu-

jus, utpole frcquenlissimi in-

ter homines, ampla et separa-

la traclalio occurrit.

Ex Ubr. a3. 24. Ecce enini praeparanlur
Do sponsaiilms Tit. i.

nupiiae per sponsalia,poslmo-
Deritunuptiarum i. ....

Dcjurcdotium s. dum consensu conjugum adlu-

De paciis doiaiibus i. \niis rilibus quibusdam et
De i'undo dolali J>. ,., . . i i •

constitula inpnmis dote légi-

timais conventionibusetpaciis,

quae ut uxoris palrimonium

sit perpetuo alienari non pos-

sit.

Ex Ubr. 2$. 35. Constante aulem malrimo-
Do donaiionibus inior vi- nj0 jLa marilusdote contentus

runi et uxorem J. n , . -,
esse débet ad onera malrirao-

nii suslinenda, ut niliil am-

plius ab uxore expectare de-

beat, praesertim litulo dona-

lionis, quae inter virum et

uxorem probibentur.

r. ,. ... , ,. , 20. At divorlio aliisque modisl)o divortus ol repudis.... 2. -1

Solulomatrimoniodosque- SoIlltO UiatrimOIlio dos t()ta
.....dmoduin peiatar 3.

repeUtur per uxorem cjusvc
INFORTLV.TUM heredes a marilo cjusvc liere-

Ex Ubr. 2,5. ... . . „ .'.
Do hnpcnsis in rcs dotales dlbus, IUS1 fol'lC diminula Slt

t'actis i. propter expensas in dotem
De rerum amotaruiii ac- P , i •,• ,

tio ., taclas, vel marili res ab uxorc

De agnoscendis et alendis (aul) ante div'Ol'tium aillOtas.
liberis, vel parentibus, TT I I

,,.,,.,'. . Uxores denique plct'umquevel palronis, vel hbcrtis. :i. i i i
Do ventre inspiciendo eus- soluto matrimonio in maritos

todiendoque partu 4.
experiuntur, ut liberos com-

munes agnoscant et alant si-

1. MS. : disscremus.
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Si venlris nomme muliore
quideill jam IUttOS; IlOIulum

in posscssionent missa . . .

eadempossessiodoioma-
îmlt'm 11;UlS> flul SUlU ln VCll-

loiuliiliiuu translatacssr ire, prospicianl. Sin niiinus et
ilii'.atui' TU. i>. . .•! •,• • i,. , . . cunclanlibus mardis m bono-£i millier ventris nomme

in possession»
1 caïuin- rum paternornm possessionem

niae causa fuisse dica-
libci'OS Illîtli maU'CS postulant,lui- - (i. 1

De concubinis 7. quae omnia inlellig-unlur si ex

legilimo malrimonio proies
sit adila, non si ex concubi-

naLu.

21. His ila discursis sequunlur

igilur acliones ex quasi eon-

Iraclu, cujusmodi praeserlim
sunl quae inler tulores, eura-

toresvc et pupillos, vel mino-

res 3 exercentur. Ilem, quae
interhacredes et haereditarios

credilores.

Ex libr. 26. 28. De tutelis in universum dis-
e luU: Is • •

piciendum est ut acliones in-
JJe leslanienlaria tututa.... - l

De eonlirmando tntore vol telligailtur, quae Clim UltOribuS

c'"'iUoi'e 3-
exercentur, vel illiscompel un t.

De legilimis tutoribus i

Detnloribus et curatoribus ïlllchl ig'illir vel CSt tCSlameil-

datis a[b his], qui jus larjaj umie icstamenlarii lu-
dandi habenl, et qui, et

in quibuscausis spécial!-
t01'es •'llcl 1' plcrillliquc a ma-

ter dari possunt 5.
gistralibus conurmandi ; vel

Qui pelant tulores, vel eu- , 1 •• i x _ 1
, , . , , ,. est légitima, unde tutores le-

ratores, et ubi pelantur. b. ° '

gitimi dicuntur, nonnunquam
etiam bonorarii, quiabhonori-

busideslmagistratibusdantur,

qui jus habent dandi. Danlur

auteni ad instar tutorum etiam

curatorcs petentibus iis quo-
rum interest.

1. MS. : possessioncm.
2. esse dieetnr (Mommsen).
3. MS. : et minores.
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De adnnnislralionc clprri- 29. PoiTO UtrOrUIIique officiuill

culo tulorum cl curato- , . i 1 •

.,,,., est res minorum probe adnu-
ruui, qui gesserml

1 \ et i

non, et de agcniibus vei nistrare, aulliorilalem mino-

convcniendisunovelplu- y{h praestare si rcrum ge.
ribus lit. /. l

_
°

De aucioriiaic i:t consensu rendarum ulrimque sint ca-

tuloriiiu et curatorum... 8.
paces, sin minus LlllOrCS ipSl

Ouando ex facto tuions vol ....

'curaloris minores agere
Y'CC pupillorum VOS gerere

vci co..v«ii,i possunt... y.
debenl; ex qua geslione mino-

Dc suspeclis kiloribus et

curaioribus io. rcs et pupilh regulanler agere

et converti ri possunt proinde
Ex libr. ay. . . .

l
.

l
.

Do excusalionibus i. ac SI ipSl geSSlSSCllt. Qliod SI
_

Ubi pupiiius educari vei
improbe versentur tulores aut

morari debcat - et de ali-

mentis praestandis 2. curatores ut suspccti, remane-

De tuteiae ei ratiouibiis bunlur cum infamia ; sine in-

ditrahendis et ulili cura- « . T ,

lionis causa nctionc 3.
famla <IU«lem plenilïique CX

De contraria tuteiae et légitima exeusatione onere

ulili aclionc 4- tuteiae liberabuntur, vei sal-

tem etiani ab educatione libe-

rorum si alibi, puta studiorum

causa, eos ali oporteat. Finita

denique tulela pupillis et mi-

noribus actiones tuteiae et

curatelae, rationibus distra-

hendis corapetunt in tutores

et curatores. ipsisque vicissim

lutoribus atque curatoribus in

pupillos et minores actiones

contrariae.

De co, qui pro tuiore vei 30. Caeterum perinde tenentur
pro curatore négocia ses- • . , > n i t

a
» »

., ac veri tutores, qui bona îide 3

Quod faiso tuiore auctorc pro lutoribus ac curatoribus se

gestum esse dicatur o.
eesserunt. aut qui multo maris

De tidejussoribus cl nomi-
o x >.,

natoribus et haeredibus et mala licTe ; qui si omnes

tulorum et curalorum... 7. solveildo 1)011 sint eorUlll tUle-

1. MS. : gesscrit (sans signe d'abréviation).
2. MS. : débet.

'A. MS. : quibus lîde.
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Do magisiraiibns convc- jussores, nominatores, hacre-
niondis et haeredibus . . ,
corurn Tii. 8. des, magistralusqui eoscrea-

Dc robus comm. qui sub- runl, magislraluum liaeredes,
tutela vel cura sunl, sine r ln
, ,. ,. possessoresciuc vel rcruindeereto non ahcnaiulis £ 1 L i

vel supponeiuUs !). pupillarium alicnalores sine
De curalorilms furioso et decretO judicis ordillC COIIVC-

prodiifo
' et alus extra

minores dandis io. niuntur. Kl haec quidem oni-

nia observanturin curalorilms

i'uriosorum et progidorum ac

in lutoribus ac cui-atoribus

minot'um.

31. Ex quasi contractu haeredes

etiam utdixiinas tenentur ere-

ditoribus haeredilariis, inler

quos legalarii ccnsenlur 2

32. Est, autem haereditas tesla-

mentaria praetoria et légitima,

prout scilicet leslamento de

i'ertur vel a praetore, vel a

lege.

33. Testamcntaria cognilis tes-

tament is et testament orum ac-

cessionibussic oplime cognos-

ce[n]tur pracposita, scilicet

teslamenli definitione cadein-

([ue sigillalim cxposita.

Pars qainta.
34. Testamentum igitur est vo-

Ex ubr. 28. luntatis noslrae jusla senlen-
Oui lestamenta i'acere nos- .• -, 1 .

, , . \ lia de eo, cruod nosl mortemsiint et quemadmoduni A *

[tcstamenia] fiant i. su a m qui S tien A'elit.

35. Testamentum igilur inpri-

mis a teslibus sic dictum, qui

seplem desiderantur.

36. Secundo volunlalis vox no-

tât eos, qui testamenta facere

1. Et prodipjo manque dans Mommsen.

2. MS. p. H.
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possunt, suae volunlatis esse

oporteat.

'M. Tertio justa senlcntia ideo

dicilur quia teslamenluin

oinne jusluni esse débet, id

est recte ex legibus et rite ex

solemnibus faclum,
De îibcris et posiiiumis 38. Libcros inpi'imis si quos ha-

liaeredibus inslituendis, , . ,,,.,. i
vel exhacredandis, vel 1)et in potestale teslator IlC-

praetcriiis 1 'fit. 2. redes iiistituendo vel exhaere-

dando;

De injuste, rupto, irriio 'M). Ne qua parte injuslum, rup-
faclo testamento 3.

Lum jri.itumvc testamentlim
De lus, quac m testamento

iieicntur, induouniur, vel sit in quo nihil deletum, supe-
msenbuntur i.

rinscriptum, inductumve.

40. Denique subjunximus ea

verba ; de eo, quod quisque

velit post moi'tem. Id aulem

omne vel in liaeredibus insli-

tuendis, id est successoribus

imiversalibus eligendis, vel

in legatariis, qui sunt succes-

sores singulares.
De hacredibus instiiuen- il. Haeredis institulio est unius

De vuigari"et. "pupiïiari

'
aut plurium successorum uni-

subsiiuitione Ù. versalium testamentaria nun
De conditionibus institu- .. . , -,

Uonuin 7 cupatio, primo vei secundo

De jure deliberandi S. loCO facta, institulio [vel] sub-

Ex libr. 2g. stitutio tiim pura, tum sub
r>e testamento miiitis i. conditione ad eum iinem ut
De aequirenda vel omitlen-

dciMiiierediiate 2. haercs institulus praemissa
Tesiaiueiuaquemadmo- deliberatione de liaeredibus

dum aperiantur, inspi- . .
ciantur et deseribaniur. 3. paganorum eorumque testa-

ments, non etiam de milita-

ribus loquimur, baereditatem

1. Vel praeleritis manque dans Mommsen.
-. MS. : amittenda.
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acquirat sibi, vel oniiltal pos-

[l.](|uain, apertis tesianienti

labulis, se hacredem scripLuin

esse coguoverit.

Si quis omissa causa les- 42. PotTO COIlthlgit aliquando
tamenii ab iniesiaio,

hacredemiiislilulum, alioquinvel alio modo possidcul
iiaerediiateiu TU. 4. hacredem legilimum, omissa

causa tesiainenti, ab intestato

hacredilatem fraudaudoruin

legalorum causa adiré velle,

quod exhibetur.

De s. CSilaniano'etciau- 43. Conlingit etiam ex tesla-

diano, quorum teslamen-
meil(o plcmmque a(lire vo-la ne aperiaiilur a.

Siquisaliqucm testaripro- leillcm impcdil'i pi'olliberi-
hibuerit, vel coegerii... G.

que, puta indignum ex Sylla-

niano edicto, vel quia dciunc-

lum testari prohibueril, vel

coegerit alienare causa simili.

Dejurecodiciiloruiii 7. 44- Denique codicillis, qui pars

sunt lestamenli, haereditatem

dari vel adimi non possc ad-

uotandum est. Haec de hae-

reduin insLilutionibus; sequi-

tur ut de legatariis et legalis

inspiciamus 2.

Ex Ubr. 3o. De legatis primo. 45. Legatum est rei permissae
Ex Ubr. 3i. De legalis secundo. ,. . i , , ,
TP ,-, o r> i • i i- ccr is persoms. de lestaloreEx ubr. 3a. De legalis terlio. 1 >

Ex Ubr. 33. forsan benc inerilis, verbis
De annuis et menstruis le-

dil'CClis aut obliquis doiiatio
gatis 3 1. l

De usu etusufruotu [être- testamento l'acla, donalio in-

dilu] et habilalione et
m r^i rej inC0l.p0ralis

operis per legalum vel
fldeicommissum datis... ±. velannui reditus, ususlVuclus,

De servitute legata 3.
USUSj Jolis oplionls sive elcc-

De dole praelegata i. . . .
Deoptionevelelectionele- tionis ; sunt eniin haec oninia

saUl s. jura incorporalia;
i. MS. : Sillaniano.
2. MS. p. 15.
3. De annuis legalis et fideicommissis (Mommseii).
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De tritico, vino, vei oico 4g. Tum corporalis ctiani rei
legato

Tit. 0. L

D,. instrucio vei msiru- iam rusticac, quam urbanae :
mento legato 7.

,•,-••, i •
De peculio legato S. l'UStlCaC, lit tl'ltlCI, Vllll et Olei,
De penu

1
legala 9. . .

De siipdieciiie
2

k-gata.... io. lundi inslructi ; urbanae, Ut

Ex Ubr. 34. peculii, penoris, supellectilis,
De alimentis vei cibariis ,. .

legatis 1. alimentorum, aun et argent 1,
De auro, argento, mundo, v

orr.amentis, unguenlis, muildl, Omamentl, imglien-

TmuvwnviifimenUs
el

» lorum> pecuniae debilae et si-

De liberalione legaia 3.
milium.

De adimendis vei transie- 47- Fit denique haec donatio,

i),r'rncb^ldubiiiSs.3.'::::::::: t: id est relinquitur legatum, ad
De îiis 1, qui poenae causa cum fmemut nisi contraria

relniquuntur 0.
De régula Catoniana 7. voluntate aelimatur, dubio
De his, quae pronon scrip-

tis 5 habentur 8.
scripturae, poena contra juris

De liis, quae ut indignis
anferuntur o. régulas adjecta. régula Lato-

Ex hbr. 3o.
niana, aut quiaprononscripto

De condiciombus et de- _ _
monstrationibus. et eau- babetur, aut quia indigno
sis, et modis eorum, quae ,
iniesiamentoscribuntur. 1. relictiim, vei denique deti-

Ad Iegem Falcidiam 2. . , ,.,. . , ,
Si cui plus, quam pci- ciente conditione, m totum

Iegem Falcidiam liceret, -, ,* • . 1 ,• .

îelatum esse dieetur.... 3. deliciat, vei etiam pro parte

Ex Ubr. 36. diminuatur ex L. Faleidia et
Ad senatuseonsullum Tre- min- , it

beilianum et Pegasia- Ti'ebelhano senatus-consulto.

oûandodies'iëgaiorumvel

*'
Lcgatario tandem acquiritur

6

ndeieommissorum eedat. 2.
stal;m ft m0pte testatoris.

IUt legatorum seufideicom- 48. Quod si non ita dari cito

missorum servandorum
^ yel debeat utputa sub

causa caveatur 3. l

Ut in possessionem legato- condilione relie tum, praeslan-
rum vei ndeieommissorum

di legali iiomine baeres lega-
[servandoruni] causa ese

liceat 4 lario cavere lenebilur; sin

minus miltelur legatarius in

possessionem causa rei ser-

vandae. Quae omnia satis de

1. MS. : paenu.
2. MS. : suppsllectile.
3. [Vei fideicommissis].
4. MS. : iis.

0. MS. : scriplo.
6. MS. : acquiratur.
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tesl amen tariasuceessione. sire

baeredilale.

I!). Pracloria denique successio

hacrcdilalisve delalio bono-

rum possessio appellatur.

50. Haec intra certa tempora,
Pars sexla.

Ex ubr. 3j. puta liberis et parentibus in-
Dc bononim possession!- Lra annum iu^a cciltlini dlCS

bus TU. 1.
Si tabuioe testament! ex- agnatis caetensque delertur,

tabunt i. nisi quod infantibus, iurioso,
De bonorum possessione ,. . .. . , ,

farioso, infant!, m„to,
surdis et mutis, intra légitima

surdo, caeco compétente. 3. tempora bonorum possessic-

nem non petentibus, ex ae-

quitale praetor subvenit.

De bonorum possessione 5-1. Varie autein defertur bono-

'oonir.i tabulas 4. rum possessio et sub Iiae in-
De leeatis praestandis con- . . ,. ,. , .

tra tabulas bonorum pos- Pnmls dlStmcllOne : vel de-

sessione petita a. t'imctus, de cujus baereditate
De colla tione bonorum.... G. •. tt„i e '1 1
,-»,,,. , .. , - agitur, testamentum iecit, velDe collatione dotis' 7. ° ' '

non. Si testamentum fecit et

tabulae extent, contra easdem

tabulas bonorum possessio-

nem praetor deeernit inpri-

mis contra tabulas parentum

liberis tam emaucipatis, quam

suis et poslhumis praeleritis.

lia lamenut legata testamento

paterno l'elicta necessariis sal-

tem personis praestenlur, una

quaecunque ab émancipaiis

possessa, dotesque a pâtre cui

succeditur acceplae, in com-

mune conferuntur 2;

1. Le copiste avait omis le titre 7 à son rang. Il l'intercale après le titre 10, avec
avis de remise en place. Mais il omet de corriger les numéros des litres suivants,
bien qu'il donne au titre omis son numéro propre.

t. MS. : conferantur.
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Dcconjungeiuiiscumeman- 59. Gonferuntui' 1, inquam, cum
cipato HlK-ris ojus. 'ru. 8.

t is Cohaeredibus inler
De ventre jn possessionem

miiieiidocicuriUorccjns. 9. quos recensentur nepotes ex

iilio emancipato, ilem illi qui
sunt in utero matris, si ea

praegnante paler decesserit ;

,„ 53. Denique liberi impubèresDe Carboniano cdiclo 10. * '

quibus status controversiamo-

vetur. His enim omnibus prae-
tor prospexit legilimis reraediis

singulis accommodatis 2.

ue bonorum possessione 34. Secundum tabulas quidem,
secundum tabulas il. gj jllstae smt; haeredibus scri-

Si a parente quis manu-
missus sit 12. ptls bonorum possessio defer-

De bonorum possessione lar ^c contra tabulas etiam
ex testamento militis 13.

libei'orum eman ci p a t o ru m,

modo non militum, praeteritis

parentibus bonorum possessio

defertur;

5o. Item, contra tabulas liber-De jure patronatus 14.
De obsequiis parentibus et torum patronis praeteritis,

patronis praeslandis.... 15. nam giculi liberti viventes ûb-
Ex Ubr. 38-

sequia operasque, sic morien-
De opei-is libertorum 1. . , 1
De bonis liberti 2. lcs eis legitimam bonorum

De lihcrtis municipuin et SUOI'Uin pai'teiïl patl'Onis de-
aliarum universitatum.. 3.

,jent edam municipiis aut ci.De adsignandis libertis... 4. L
Si quid in l'raudem patroni vilatibus et patronorillll SUO-

iactum sit s. 1>um nDei.js (mibus adsignati

fuerint liberti. In quorum om-

nium (Vaudem quod factum

fuerit irritât praetor. Et haec

de bonorum possessione ex

testamento, vel contra testa-

mentum.

i. MS. : conferantur.
S. MS. p. 1C.
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Silabulaetestament! nnllac gg. QuOtl SI det'uilCtuS lesUmieil-

extabunt, unde libcri.... Tit. G. .

Unde logitimi 7. tiim non feccnl cl nullae tabu-

Umie cognaii s. lae cxltibutil, praelor ad bono-

De suceessorio
cdiçlo

9.
mm posscssioncra vocat ppjmo

De gradibus et adhnibus et L 1

nominibus connu io. liberos, secundo agnatos, ler-

Unde vir et uxor il. lio cognatos et omncs oi'dine
De veteranoruni et mililum

succcssione 12. suceessorio, ila lamen ut

Qoibns non conipciu bo-
gradu proximioribus lempore

noi'um possessio 13. . . . , .

ut «iegibus sonatnsquc»
cxclusis remoliores admiltan-

consultis bonoruin pos- tur. Sunt enim diversi cogna-
sessi0 dolur ' '

torum gpadus. Quilms porro

omnibus deficicnlibus, vir

uxori et conlra A'iro uxor suc-

cedit, lioc jure praetorio. De-

nique sive de paganorum, sive

de veteranorum militum suc-

cessionibus agalur, neque ali-

quis a bonorum possessionc

petenda silexclusus lempore,

rémunéraiione, vel quia indi-

gnus, aliudvc speciali lege aut

senalusconsulto sit eonslilu-

lum, pracmissus ordo in bono-

rum possessionibusa praclore

servatur.

Quis ordo in bonorum pos- 57. Deniquc civilis ratio haerc-

sessionibus detur îo. ditatisve delalio al) inleslalo
De suis et legitimis haere- , .. ..

(Hlras 1G hoc oi'dme procéda ut primo

Ad senatus eonsultum Ter- lûCO liberi, SCCUIldo COllsan-

tullianuni 5 cl Orphytia- . . . ,.' ._ guinci, terlio remotiores agna-
num 1/. « ' ~

li succédant. In quorum au-

tem agnalorum numéro cum

LL. 12 Tabularum maires rc-

censerentur — in bis enim

cognationis principium non

1. Senalvisvc consullis (Mommsen).
2. MS. : Tertyllianum.
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agnalionis — Senalusconsul-

lo taracn Terlulliano ad lilio-

rum successionem legilimam
admissae sunl. Quae haclenus

dicla salis erunl de Uiplici
successione leslaincntaria., lé-

gitima scu civili et praetoria.
Scd de aclionibus ex conlrac-

lu et quasi conlracLu hue

usque diclum sil.

DIGESTUM NOVUM 58- Actiones ex lege,ideslex sola

„ ,., „ legis aut edicli nraetorii aequi-
Ex hbr. 3g.

° L l

tate seqiuinlur, quacneque ex
De operis ..ovi nuniia-

contraclu sed ex sola legis au-
tione Til. 1. °

De «îiinmo iniccio et pro- ihorilate prodeuiit, exempli
tceiionibus et snggrun-

gralia, si in fimdo tuo novum
dis 1 2.

h

De aqua pluvia arcenda2.. 3. Opus milli obfllturum llioliai'is,
De publicanis et vectigaii- «4 aedes tuae ventrem facientes

luis et cnmiuissis 4.
De donationibus s. meis minenlur minaiTi, si ag-

Dc mortis causa donationi-
gCI'ibuS ill praedio MlO pOSÎlis

bus [°t capionibusl G. • , .
ruslico, quibus aqua pluvia

rctinealur, ilaut reslagnalione
officiât praedio meo superiori,
si tu mihi egove tibi donavero

inter vivos aut causa mortis,

tametsi donatio c on tractus

non sit. Exillis inquam omni-

bus causis actiones eompetunt
aut juris remédia de novi ope-

ris nunlialione, damno infec-

to. aqua pluvia arcenda. pro
re donala exsequenda. Sed

quid de damno a publicanis
inter haec dalo inlerjicilur?
Ad hune tractalum minime

I. De (Limno infecto et de sugfjnmdis et prnjectiouibus (Mommseu).
-. De aqua et aquac pluviao arcendac (Mommseu).

HISTOIUK JIJIUIHQT'IÏ.
— I %-
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perlinet, nam ex delicto pu-

blic(i)ani tcnenliir, si plus dc-

licto exegerinl 1.

59. Ex necessitale denique ae-

liones quaedam prodeunt, vc-

luti quac inter liberLos et

patronosnecessitudinis cl con-

junclionis viuculo invicem

(ob)vinclos exercentur. De

cujusmodi aelionibus, licel

nonnihil obiler supi'a attigcii-

mns, superesl lamen ut ex pro-
fesso [dicanius] quibus modis

tara liberli, quam palroni

consliluantur, quibus remediis

succurratur lani manumissis,

quain manumiLli volenlibus.

60. Consliluunlur ig'itur et tiunt

tam patroni, quam liberli;

sunt enim correlata servorum

manumissionibus.

Ex libr. 40. Q[_ Manumissiones vcl iïebant
De manumissionibus Tit. 1. . , . . ,

De manumissis vindieta... 2. inter V1V0S COram magiSlrall-

De manumissionibus, quac bus, et villdicla llianumissi

servis ad univcrsilalem v 1 1 • ,-• 1
... . dicebantur, sive a pnvatis lio-

perlmentibus imponun-
L

tur 3. minibus, ab universitatibus el

collegiis servi manumitlcren-

lur ;

De manumissis lesiamento. 4. 62. Vel iiuiit teslamento vei'bis

De (ideicommissariis Hi)cr- directis, nec non et obliquis
lalibns a. , ,. , .

et udeicommissaiiis.

Deadempiioneiiberiaiis.. o. 63- Testamento etiam data liber-

las, id est nianumissio ipsa,

potest re vocari adimique nomi-

natim, itidem et verbis expres-
sis pure et in diem.

1. MS. p. 17.
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De suituliberis Tit. 7. (;4. yu]j coiiditione oL in (liem

înanumissi slaluliberi dicun-

Lur.

Qui sine nmiimnissione ad (i5. Caelennnsinemanuinissione
libcriaioiii porvciiiiuii... «.

noiinunquam libcrlalem servi
Oui cl a quibus manuniissi

^libcri non liunt [et] a<l conscquuntur ; nonnunquam
Jegem Aeliam Senliam... !). eliaill ITiailimiissiOllC libei'la-

tem non consequunlur. Prio-

ns casus exeniplum est si ser-

vus a domino pro dereliclo

habilus sil ; posterions vei-o si

servus abinvilo domino liber-

la tem ex torse ri t.
Dr. jui-o aurcorum annnlo- (J(j. Fiullt poslea Cl COllSlilUim-

D«"n"ùniihusrcsi'iuiJnàis'.! u'. luv nou tani liberi simplicitei',

quam ingenui l'ère similes, qui

jus aurcorum aunulorum, na-

taliumve l'eslitnlionem a prin-

cipe impétrant.
67. Succurrilur aulcm tam ma-

numissis, quam ingenuis va-

riis ex causis, scd etiam patro-
nis aliisqne personis, quolies
de ingenuilate, liberlinitate et

scrvitute agitur.

De nheraii causa 12. 68. Acimprimisdeliboralicausa,
Quibus ad libcrlalem pro- ic] est quaCStioilC, lile et COn-

clamare non liccl 13. . , . . ,
Si ingenuus esse ilicelur».. H. U'OVCrsia. quae (le lllS OPlLUf,
Ne de siaiu dei'unciorum

qui ad libertatem proclaniarc
p o s t ci u i n ci u c n n i u ni , • , ,, ... non possunt mira quae tem-quaeratui' In. * ' l

De colliisioiic dclegenda.. . i(ï. poi'a libci'lUS ingClluilateill l'C-

pelere, qui cum ingenuus esset

pro sei'vo manuinissus esset ;

intra quae lempora de slalu

defuncli quaerï possil: quid

I. MS. : iis.
i. MS. : dieiilui'.
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juris sil si ingéniais f'also pcr
collusionem judicalus sit, qui
vcl servus vel libellas crut.

Online quid in islis omni-

bus arliculissil observandum,

ecliela praeloiia consliluunl'.

De actionibus, qnae proposscs-

sione compeluni, sive de pos-

sessoriis judiciis.

CAP. V

1. De rernm proprielale, de

obligalionibus liaclenus. Nunc

de possessione sequitur et de

possessoriis judiciis, sive de

aelionibus lam ordinariis ex

anliquo jure, quam extraordi-

nariis ex jure praeloiïo. Pos-

sessio igitur est usus rei, qnae

sit in eommercio bominum ; a

proprielale séparatur.

2. Propriclas vero et possessio

junetae simul plénum per-

l'ectumque dominium consli-

tuunt.

3. Yai'iismodisdominium, variis
Ex libr. 4i. . . T.

De acquirendo rcrmu do- ltldciïl Cl dlVCI'SIS cauSIS pOS-

minio ïiL '• sessio acquirilur. Quiuimmo
De acquirenda vcl amillcn-

da possessione 2. Per 1Psam pOSSCSSlOIieill
USU-

De usurpaiionibus seu"-
capionc dominium sensim ad-

usucapionibus 3. ... , ,. . . ,

Pro emplore 4. J,C,tur' VCl,Ul S1 fIU1S (lUld I"' 0

Pro Iiaercde el 3
pro posscs- SOlulO, GinplOre, Iiacrcdc, do-

,-,SOI',c
' "

','
''''

nato. derelielo, legalo, dole,
Pro donalo fi. ' °

Pro derelicio 7. pro suo, denique cum alicno

1. MS. p. 18.
2. EL (Mommsen).
3. Vel (Mommsen).
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pro icgato TU. s. nomme possidcal, ila niiniruin
1,r0 ' ole

.m' maxima possessionis cum do-
l'ri) suo JU- 1

(Communia Je acccssioni- minio allinitas quamquam sc-
bus posscssionuiii)

parata sit in abstraclo utrius-

que nalura.

Ex libr. 4-2. 4. Posscssoria judicia ordinaric,
De^judicalaetdecneelu j(1 ^ &x vcl(;re

.
^ 0[.d;

senlenliamiu cl do nilcr- _
'

locni-ioiiibus i- insliluuiilur quolies posses-
Dc oonfessis 2.

sioncm aul possessionis quort-
l)c cessione lionorum 3.

Quihuscxcausisinpossos- <limi genus per niissioneiu in
sioncm caïur -t.

possessionem acquirimus, ve-
Dcrebusauthorilatejudicis . . .

possidendis scu vendun- IuU ™ra rci judicalac, con-

dis s. f'essae, aut bonoruni a debi-
Dc separalionibus G. . ...

lore cessorum nomme ahisque
ex cansis in possessionem mil-

limur, ut vel possessionem
relinentes nobis ipsis consu-

lamus, vel ex Arenditione seu

distractione solenni rcrum ip-
sarum nobis satistiat. servato

lamen juris ordinc et observa-

lis concurrenlium creditorum

privileg'iis, nam plerumque
creditor creditorem privilegio

superat, aut separatione bono-

rum impetrata debitum suum

consequitur, aliis creditoribus

suum non consequenlibus.
De curatore bonis damio.. 7. 5- Denique enrator bonis ple-
Quae in fraudem credito-

rumque dari solet et aclio re-
runi lacla sunt, uL rcsli- . . ..
luaniur 8. vocatona excrceri, ut omnibus

simul creditoribus prospicia-
tui' et revocelur quod in eorum

fraudem faclum crit. Extraor-

dinaria aulem judicia posscs-
soria sunt, quae consliluunlur

actionibus extraordinariis in
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Ex Hbr. .p. inlerdiclorum loco sulfeelis.
De inlerdiclis' Til. 1. ._ ,

Lompelunt autem hujusmodi
acliones vel pro adipiscenda,
vel pro retinenda, vel pro
amissa recuperanda posses-

sione, possessionc, inquani,
rerum universalium aul, siut>u-

larium : singularimn, quac
sunt jmïs publici aul privali,

privali denique rerum eorpo-
ralium aul incorporalium. De

Quoi-uiu bonoi'iim i. possessionc l'craiii universa-

A" . ,. . . .. lium agilur quoheseunmic estNe vis liât ci, qui m posses- ni i

sioiiein missus crii i. controversia [luin] bonorum
De labuiisexhibeudis s.

haercditariorum universorum,

luni pai-lis quolac; possessio,

quam praelor lueri solel ad-

verses vint infèrent es; sed et

judieii praeparandi causa ta-

bulas exhiberi jubé! 2.

Ne ([nid in loco saci-o vd (>. De possessionc rerum singu-
îimei'e liai i>.

larium, quae ad jus pnblicuinDe iocis et ilineribus pu-
],iicis 7. pertinent agitur, veluliquoties-

Ne quid in loco publico vel
cunque rempublicam et popu-

nèîocopubiico'ivnendo^' ï. lares quosdam praelor luetur

De via pubiicaet siquidin in quasi possessione libéra et
ea l'aclum esse diealur.. 10. . , , ,.... ,,. , ... quielarerumpubliearuminqueDe via publica el îlmere i- -i l

publico reiiciendo il. illis quid lieri probibet quonii-
De fluniinibus. Ne quid in

nus rc ]jUca ct quivis de
lluimne publico ripave

L x

cjus liât, qno pejus nuvi- populo libère Ct COlUlUOde llla-

sel,u' l'2-
lur, exempli gralia eum prae-

Ne <[uid in lluinine publico

fiai, quo alliera(Iuailuat, tor proliibel. quid licri, quod
aique mi priore aesiaic

rcmpublicaiu incommodet in
lluxit 13. i

ut in fiumine publico navi- re sancla, relligiosaque, sacra,

éfaro liceat il. Iocis, ithieribus, fluniinibus,

1. Sive exti'aordiuarii.s actionibus, quae pro lus compcluut (Mommseu).
t. MS., ]>. r.»



[43]
LU TIUIIONIAM GKNIUS 343

De. ripa înuniciuhi Tii. i:;.
ripisquc, publicis dcniquc aliis

De vi el de vi armala Hi. . . , ,. .
rébus usui puhlico dcstinalis,

quibus cliam muniendis, rcfi-

ciendis aul reparandis prospi-

cilur.

uu possideiis 17. 7. De possessions rerum singu-
De supci(iciel)us is.

lai'ium, quae ad jus privalum
De ilinere acluqiie privalo. 1!).

D<: aqua collidiaua et acs- périment taill COl'pOl'allum,
t'vii 20.

quani incorporalium agi lui*
De ri vis il.

])(, (ouU, « quoliescimque possessionem

De eloticis s:!. [quis pclil] fuiicli scu praedii,

superficiel aul, (quasi) aquae-

duclus, aquae, inquam, aes-

livae vel hybernae, aquae

hauslus ex fonle, aul juris iin

[m] iltendi cloacam, similisve

allerius, quod sit in dominio

noslro.

,, . . , n, 8. Quinimmo vai'ia sunl nrodila
Ouod vi aul clam 21. A

Deremissionilms 23. remédia ailt jlll'is llOStli COll-

De precario 2ii.
servandi causa aut oiïicii ali-

De arborions caedendis... 2/.
De glande legenda l'S. CUJUS gralia, veluLl Clllll de CO,
De homine libero exlii- (mo(] y[ aut clam lacluiU est,

DeliberisexhibéndVs'/ilein'

""
iu prislilium SlatUUl l'CSli-

iiucendis :'.o. luendo, de rcmissionibus, de
Ulrubi si. . i -i ,
De migrando 32. pi'aeeano, arbonbus caeden-

De Salviano inlerdielo 33. dis, glande legCllda agillll'-;

liaec enim juris conservandi

causa, causa oilicii tuendi, ut

si de libero homine, qui pro

servo ab alio relinelur, exhi-

bendo agatur; item de liberis

exhibendis., homine bona fuie

possesso, vel oppigneralo, vel

non restituendo, in quibus

1. Mommsen. MS. : el.
2. Le MS. répèle agitur.
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poslerioi'ibus casibus plcrum-

quc nostri juris conservandi

causa inlcrcst. Haec de pos-
sesseurs judiciis.

Communia judiciorum cuùliiim.

CAP. VI.

1. Ilaclcnus, de judiciis pelilo-

riis, id est de proprielale, per-

sonalibus,de obligalionc nml-

liplici, et posscssoi'iis, in qui-
bus de possessione discepla-
tur.

2. Supersunt omnium quaedam

communia, veluli de excep-

lionibus, obligationibus om-

nibus speeialim de slipulatio-
nibus convenlionalibus et

praeloriis, quae omnia aeque

ad judieem speclant.

„ ,., ,. 3. Exceptiones sunt reorum de-
Ex li or. 44-

De cxccpiionibus, jivacs- fensioncs, veluli si reus actori

cripiionihus et pra.-judi- opponat cum submovendum
ciis ïit. t. lL

Deexccptionereijiuiiciitac. 2. esse aut quia de re judicala

Dediversisteri.por[aI]ibus ^[^ aut temporis praeSCl'ip-
pracscriplionibus et de

accessionibus possessio-
tl0ne CXCluSUS, dolo malo,

m»» 3- metuve reum pu ta rem suam
De doit mali et îuelus ex- , .. , ,

ccplione |. venderc coegit, vel quavis de

Quarum rcrum actio non causa nullam habere actio-

„
'

a..,ul'.
"

:
'' '

nem actorem, ulpula quod deDe liligiosis 6. 'il

De obligationibus et actio- re litigiosa cxperitur reus op-
nibus "'

ponit. Obligationes de quibus

speciatim supra, et ex iis ac-

liones, variac sunt : civiles,

praetoiïac, perpetuae, anna-

les, rei persecutoriae, poenae

persecutoriae, mixtae, et om-
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nés ex contraclu, quasi eon-

Iraclu, lege, necessitale, ma-

lelicio, quasi maletieio pro-

l'urs se/iHiiui. fcclaC 1.

ExUbr. r,5. i- Slipulaliones, unde verborum

De verborum obligation!- obligations, SlUll aill COll-

i),"iuobus'n-iscoïistuiicn-
'" '

venlionales aul praeloriae,
dis -i. cpiae aliarum obligalionum iïr-

mandai'iim aut judiciorum

eliam stabiliendorum causa

interponi soient.

De siipuiaiiouc servorum. 3. u. Conventionales quidem vel a

Kxhbr./jb. liberis liominibus aul servis,
De (idejussoribus et man-

(liUor'ii)us i. principaliter aut accessorieaut

De iiovalionibus cl dclega- pCr fldcjUSSOrCS illlei'poiiunlur

De'soiuUonibus 'et
'
libéra-

"
obligandi, novandi, solvendi,

Uonibus :Î. id est liberandi causa, ut per
De acceplilatione t. ,., ,.

aceeptualionem.
De siipuiaiionibus praeio- 6- p^aeioriae vero vaviis ex eau-

riis ;;

iu-nipupiiiivel adulcscen- sis Iraditis in judiciis interpo-
us saivam i'ore G. nuiitur, praesertim vero cum

Jiidicatiini solvi 7
'

..
Rrmralam liaberi et de tu,or CuralOPVC rem pupilll

raiihabitione s. saivam fore spondet, procu-

rator rei absenlis judicatum

solvi, procuralor acloris et rei

invicem rem ralam liaberi per

dominos proinittunt.

De judiciis criminaliùus.

GAP. VII.

1. A civilibus ad criminalia ju-

dicia procedamus. De crimi-

nibus et deliclis agitur actio-

nibus et aeeusationibus, aclio-

nibus privalis et popularibus

1. MS. p. il}.
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scu publicis, prival.is ordina-

rie ci exlra ordinem. quae si-

gillalini et. ordiue exsequenda
sunl.

,, ,., , 2. Aclionibus oi'dinariis ainlur
Ex hbr. 4"-

Deprivatis deliciis Tit. i. civililcr, iioniiuiiquain tailU'Il
Dc ,urLls - criniinalilcr, inslilula accusa-
Do lii^no juncto o.

Si[isf, qui leslamento liber ll011e do pnvaLlS dcliclis, Ul de

essejussuseril'.poslinor- illl'lo Cl quasi f'tllïo, vclllti de
tein doniini ante aditain ,. ,, . . . ,

baeredilalcn sulmpuis- ll8' 110 fuI'llIU SllblatO, (le l'CbllS

se2 nui coi'i'upisse |V[uid] hcredilariis surreplis a manu-
dicetur i. • . , . i e î

., ,. , , misso leslamenlo, de turlo ad-
1«ui'ti adversus naulas, eau- '

pones, slabularios ;'i. YCl'SUS lUUllaS. CaupOllCS, Sta-

Siia.niliafmlumlecissedi-
blllaHoS, de fllHO a SCl'VOruill

colin- <i.

Ai-boi-iiiniïu-timcacsarum. 7. familia adniisso, de arboribiis

Yi boum-uni rapiormn3... s. furiim caesis, de bonis vi rap-
De incendio, ruina, naulra-

g-io. rate, nave expu- lls< (le l's (Iu;u; fIms l'apucnl

S'nala '•'• suborlo incendio, ruina, min-
De injui-iis el famosis libol- ,. , . .....

2;
'

U1 ii'agio, denique de înjurus cl

i'amosislibcllis; ordinaria quu-

que est aclio, caque civilis sed

famosa, ul f'ui'Li aclio : omnes

auleni ordinariae ila diclae,

quia stala cl ordinaria poeua

est.

De exlraoï'dinariis crimini- 3. ExlraOI'diliariae aulCUl aclio-

,.
u '

", '.".", .,' neset. arbilrariae poeiiae, (IUO-
De septuci'o violalo Iz. L ' J

Doconcussione J:S. Lies de cxlraordinariis agit m-

Deabigeis H. criminibus, veluli de sepul-
De praevaricalione lu. , . , .

De reeeptaloribus 1(5. olll'° Violato, de COnCUSSlOllC,

De furibus iiaineai-iis 17. de abigeis, praevaricalione, rc-
De elfractoribus el oxpila- , , ., r -i i i

loi,ibas
'

d ceplalonbus, Inribus balnea-

riis, eliïaeloribus carceruin.

expilatoribus aedium, de cx-

1. Mommsen. MS. : fueril.

2. Mommsen. MS. : subrupissc.
3. Kl dc lui'ba (Mommsen).
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De criminc cx]>iiaia<; îwu:-
pilala haereditate, stelliona-

rcdilalis '-lit. -II). ...

De criminc slcllionalus... ii. UlS Crilllinc, de ICITOinO molo,

De teriniiio moto ai. de collegiis et eoi'pot'ibus sine
De colle"'iis illicitis et cor- ., •. . • ..

.,
"

0, aullionlale prmcipumcoaclis;
porihus -- l L

de quibus omnibus eliam ac-

eusaliones criminales plerum-

que inslituunlur.

])e])()])uliiribusactioiiil)iis. i>n. A. Popularesel publicae aeliones

sunt quaecunquc [cuilibet] de

populo conipcLunt variisex 1.

causis. Civiles eliam et extra-

ordinariac accusalioncs regu-

lariter insliluuntur, quolies de

publicis criminibus vindican-

dis agitur.

•'I. Publica crimina sunt, quae
omnes tangunl.

Ex. hbr. 48. (j Inslituunlur au te m accusa-
De puhlicis judiciis I •

De accusationibus et ins- liones vel in reos praesentes,

cripiionibus i. vej nl absentes 2. Si praesenles,De cuslodia el exhibitione ....
,.eorum ;;. custodiendi snnt m carecre

vinculis et exhibendi a com-

mentaviensi quolies opus esl.
Ad legem Juliam majesta- 7. Sllllt aulem hujusmodi Cri-

tis i. .
''

Ad îegem Juliam de adui- mina pul)lica capilalia aut
leriis coercendis et stu- . . ..
pi-o .Ï. pecuniaria. Capilalia sunt :

Ad legem Juliam de vi ira- . , .... i ,biic;, (i crimcn laesae majeslatis, adul-

Ava1u!ra}"liam'<i°^!':ri; 7. terii, vis publicae aut privatac,

^aHÏs^^èncaË^^: s' homicidii, parricidii, falsi. Pe-
Ad îeffcm Pompeiam de cuniaria sunt : crimen repetun-parrieidus 3. J
Ad legem Corneliam de t'ai-

darum, aillionae CXpilatac/sis el do scnalusconsulto
Liboniano io. pcculatus, ambilus, plagii, ca-

Ad legem Juliam repetun- . ...
darum u. lumniac aut praevancationis,

Ad legem Juliam do anno- . ,, rp .irna 1 ii. ex senalus-consulto 1 urpiilia-
1. MS. : de.

2. MS. p. 21.

!>. MS. : beneliciis.
1. MS. : aiiuouis.
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Ad lc"'cin Juliam peculalus Til. • • ,•
etdcsucùi.-iiseirësiauis 13. "o, a principe scilicel. quelles

Ad le"em .Iiiliam ambilus. 11. ,,„,> ;,i-,.w>i >.r. i.> „.:,,,;.>;. i i-
Ad leseuiFabia.n' déplu-

110H linpell'dU CMllliniS llboll-

.7iai'"s; ,•,••,,,
1;i- lione, qua reus cxiinal.ui', ac-

Ad senalusconsultum lui'-
' -1 '

piiiianum ci de aboiitio- cusaloi' desislit ab aecusalione.
m bus criiiiiimni M.

De requircndis reis' vcl
8' QuO<l si TOUS abscilS SÎl rapii-

absentibusdamnandis. .. 17. rendus, pluribllS ediclis adllO-

De quaeslionibus 18. , i ..,. , ,.

,. . ,,, landa îlhus l>ona, c once mdi-
De poenis 11). ' >

De bonis damuatoruiu 20. CIO SC sislat. SislCl'C YCI'O HC

De bonis eoruni, qui aille „ ., , . ; ,, , , , i
, ,. r ,, , polesl mira annuni cl bona

senteimum yvc\] morlein l

sibi consciveruni, vcl ae- rccupcrarc ; ac tiniij ni in prac-

cusaloremcorruperunl.. 21. scillcill a pi'illcipiO rCUlïl illS-
De interdiclis cl relegalis

et deporiaiis

'
22. liluilui'accusalio., cxscqnnnLin'

De senleiUiampassis cires-
pi'Obalioiies, qilibllS (Iciicicnli-

De'cadaveribuspunilorum' 7i. ljUS> UUt cei'lc llon S"'>sisleil-

libuSj per questioncs et lor-

nienla vei'itasexquirilur. Reus

tandem condemnatur in dicla

poena pro criminis qualilate;

bona eoniiseantur deduela

pot tionis légitima libcroruin ;

eoniiseantur itidem et eoruni

bona, qui metu poenae morlein

sibi in careerc consciveruni.

Et haee omnia, nisi ptincipis

l)enetîeio suo condemnalis —

quodpotest
— subveniat, puta

rclegalos, deportatos revocan-

do, aut sententiam passos res-

liluendoininlegTum.Quamde-

nique accusatorum et con-

demnatorum considerationem

claudithaec catastrophe, veLuti

sepullura cadaverum punito-

rum.

1. MS. : Faviam.

2. lîcis manque clans Mommsen.
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De appellaiionibus.

CAP. VIII 1.

1. lu omnibus ferejudiciis duae

consideranlur instantiae : pri-
ma coram primo judicc coque

inferiore, secunda coram su-

periore magistralu ad quem
causa devoluta sit per appel-
lalioncm.

Ex U[) , 2. Est enim appellatio a senten-

De appellaiionibus ci relu- lia iuferioris, a quo possit
lionibus Tit. 1. H • -j

., ,, ,. appellari, ad supenorem ma-
A quilms appellari non h i i ; ±

cci 1- g'istralum vel judicem, per
nuis a quo appcileuir :;. Cum cujus interest in Ira legi-
Ouando appelandum sil cl

"intraquactempora i. <-ima lempora facta provoca-
lio.

De appellaiionibus reci- 3. Quae quidem ex causa non-

pieiuiis, vd non 5.
nUnquam refutatur, id est non

De libellis dimissoriis, qui

aposioli iiieunuir «. rccipitur, et eo casu sententia
Niiiii novari appeihuionc ^ mittilur cxeculioni. Saepius

inlerposila *i .
vero dalis aposlohs a judicc,

<[ui pronunliavit, ad superio-
rcm causa devolvitur, et ila

appellatio.

Ouacsenicniiac sine appel-
*• Gacternm in appellaiionibus

laiionc rcscindaniur s. sex omnino adnotanda occur-
An per aliuin causai; ap-

pcllaiionun, reddi pos-
runt : primum sentenlias, quae

sunt !). contra juris ordinem sunt pro-

latac, et alias, — id genus ipso

jure nullas — sine appeila-
tione rescindi: secundum in

civilibus causis, non etiam in

ci'iminalibus, causas appclla-
lionum posse reddi per pro-
curalorem ;

1. MS. : IIX.
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Si tiitoi-, vel cni'iitor, vel :;. Tcrliuiii pendenle appella-ma»ïstratus crealus, an- ,. . ,
peliaverii TU. io. tl0UC> '"lerposila crealione

luloi'is, cui'aloris vel magis-
tral us, eU'ectum crealionis non

suspendi, sed 1ad appellanlem
administra tionis pericu 1uni

pertincre appcllalionc pcn-
dentc;

Emu qui appellavei-il in <>. Quat'IUlll eillll ({lu appellavc-
provincia (iciendi il. rjt et appellationis persequen-

dac causaabfuerita provincia,
non habei'i pro absente causa

reipublicae :

7. Ouinlum cum, qui ab unoApuil emn, ,1quo appclla- x
un-, aiiiuu causani agci-c judice appellaveri t, apud eun-
compellamluin \1.

(jem sj(jUiclem competCUtem
aliam causam agere nihilomi-

nus compelli ;

Si pendente appellations 8- SextUIll SI pendeilLe appella-
mors iniervciici-it 13. lione mors appellaloris inlcr-

vciierit, causam peragi cum

haeredibus pro qualitalc cau-

sae civilis aut criminalis, pe-
cuniariac vel poenalis, quae
ad haet'cdes Iransire possil.
vel non possit.

De J'iscalibm judiciis.

GAP. IX ET ULTIMTJM.

J. Omnejudicium vel est de re

privata, vel de re publica. Ju-

dicium de re priva La vel ci-

vile est, vel criminale; utrum-

que ordinarium eL cerLis leg'i-

bus, ri lu el ordine constitu-

i. MS.. p. %ï.
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tum, ut haclenus exposilum

est.

2. Judicium vero et cognitio,

quae sequitur, de re publica

est ad renipublicam, vel prin-

cipem et iiscuin principis

pertinens, aut quasi pu-

blica, quae ad municipia et

civitatcs perlinet. Et extra

ordinem, id est celeriter et

summatim expediri débet.

Ilinc extraordinaria judicia.

3. Res autem et jura iisci non

Dujurc lisci Tii. li. unius suiil generis. Mulla

De caplivis cl poslliminio .• • •,1 . '. ,. . eliam privilégia, quae res
revcrsis cl rcdcmptis al) l ° ' l

hosiibus i-i- pacis et belli respiciunt,

De re mililari 10.
bclli im,uam veluLÏ cap-

Dc ciislri-nsi pecubo 1/.

De veieranis 18. tivorum, redemptorum bel-

ligerantium militum cura,

privilégia mililaria veterano-

rmn, qui mililia t'uncti sunt in

principis cura, tulelave prae-

cipue eredimlur, Res vero et

cura civilatum, sive munici-

pioruin. et coruiu status uni-

versus ad personas, res et

aetiones ut privatorum cura

rei'eruiitur.

Ex libr 5o.
4 pCI.sonae vel sullt pnvatac,

Ad mumcipalem cl de meo- *

lis i. ut municipes et iucolae sin-

Dedecurionibuselliliiseo- ^.^ y(q pllljlicae, ut dcCUrio-
ru m -.

De albo scribeiulo .">. nés ex quorum albo et 1UU11C-

De muneribus el lionori-
^

,.Q }'CI.e cliguutur, qui muiiera

De^calioneelexeusalione

''
id CSt oneiM civilia Slislilieilt,

niiineriini :i. honoribusque id est magis-
De jure ininmnilalis li. ,., ,. , . . ,.

De logaiioniims: ~. U'alibus funguntur, iiisi torsaii

alicui conccssa sit immunitas
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De administralione reium luill ill pcrpellium, luill eliam
adeivitatespertinentium. Ti. 8. , ,. ,

ad tempus, vcluti legalioiie

fune tus ad biennium.

S. Res et cura civilatum, sive

raunicipiorum, non unius ili-
De deerctis al) ortline fa-

Cien<iiS 9. dem suut, genens, quae admi-

De operibus
1

pubiicis io. nistrari maxiiiia ex parte de-
Da mindinis 11. , . ,. ,

De pollieitationilms 12. bent CX ordlnc
_

«IccilHOnum

décrète-, cui quidem ordini

incumbit etiain in sua cui-

que civitate, ut magislra-

tibus romanis prospicere pu-
blicis operibus, nundinis,

pollicitalionibus reipublicae

autcivitali factis et in omnibus 5

publicam ulilitatemprocurent,

prospiciantne quid detrimenli

respublica capiat.

Devariisctcxlraordinariis 6. Adiones deiliqiie SUIlt, qui-

cognitionibus et si judex ]nlg ju(]ieia (le rcbllS lllljusmo-
Htem suam l'eeisse dice- . .'.,..
lul. (3 di publiais aut quasi publias

De proxeneticis M. adeoque liscalibus, instituun-
De eensibus lii. , . , , 1.

tur aut exercentur extra ordi-

nera videlicet ut diximus, un-

de cognitionesextraordinariac

dicuntur, quae et aliis quibus-

dam causis aeeoinmodari so-

ient, veluli cum de salario et

mereede sive potius honora-

iio advocatis, doctoribus, obs-

leti'icibus, proxeneticis et si-

milibus debito agilur apud ju-

dicem. Celeriter enim res cx-

sequenda est perinde ac si de

eensibus ac tiibutis liscalibus

exigendis ag-erelur.
1. MS. : operis.
2. MS., p. %i.
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7. Denique ca, quae fuse Iradita

sunt primo de judieiis civili-

]JUS ad rerum proprietalem,

possessionem, obligationem
civilem perlinenlibus; secun-

do de judieiis criniinalibus ad

privala delicta et publica cri-

mina ; terlio de extraordina-

riis ad liscalia et quasi fiscalia

ilidem perlinenlibus, ut f'aci-

lius inlelligantur, juris sludio-

DcvorborumsigniCic.i- sus verborum significalioncm
ii«">e '-Ht. 10.

adprime callcre débet, quoDe Mivci'sisl regulis iui'is . . . .
fiuuiriuil 17. sensu passim a jurtsconsullis

Finis usurpenlur; sed et régulas ju-
ris lenere omnium juris par-
lium communes et per totum

jus late diffusas.

Explicil féliciter Triboniani genias per
(lomimim Guallerum aulhoreni.

HiSTOntiï JURIDIQUE.





DE LA

STIPULATIO OPERARUM
PAR

J. THÉLOHAN

Professeur à la Faculté de Droit de l'Université de Hennés

IL est nécessaire d'établir la véritable nature de la stipulalio

operaram, car, faute de l'avoir fait, ou sera tenté d'accuser d'illo-

gisme les règles qui la gouvernent et de rejeter comme inaccep-
tables certaines solutions des textes. Tout s'harmonise, au con-

traire, quand on a dégagé le point de vue romain.

L'erreur à éviter, c'est de considérer les operae comme un fait

et la promesse à'operae comme créant une obligation ùefacere.
Cette notion n'est pas celle des Romains et c'est elle, cependant,

qui, en s'imposant trop longtemps à l'esprit des interprèles, les

a empêchés d'apercevoir la vérité. C'est elle notamment qui leur

faisait admettre, malgré tant de témoignages contraires, comme

seule sanction de la créance OCoperae, une action incerla sem-

blable à Vactlo ex slipulaln et qui transformait tel texte du

Digeste en une véritable énigme 1.

I

Le langage des Romains, à lui seul, aurait pu suffire à mettre

en garde contre cette erreur. Ni chez les auteurs littéraires, ni

chez les jurisconsultes, il n'est question de facere opéras'-.

1. /)., 4;>, 2, 7)e dnob. rais., 5. V. infrà, p. 371.

-. Le seul lexlo du Digeste qui, à ma connaissance, assimile les openw à un fait

esl, le I) , il], I, /)e verh. ol)L, li, 1. d'Ulpicn. Maisildoil avoir subi une altération :

V. Accarias, Précis, II \ 18i)l, p. 71, n. 1. Il conclut en elï'et à l'indivisibilité des
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Cette locution est pour ainsi dire anti lalinc. Ce qui peut faire

l'objet d'un facere, c'est un opus, mais non pas les operae. Celui

qui s'engage à bâtir une maison, à creuser un fossé, à peindre
une salle, en un mot à exécuter un travail déterminé, s'engage
bien à l'accomplissement d'un fait. Mais il n'en est pas de même

de celui qui promet ses operae, c'est-à-dire son travail ou mieux

un certain nombre de journées de travail 1. Celui-là ne s'engage

pas hfacere; il s'engage à dare".

Nous trouvons, sans doute, d'autres expressions comme pracs-
tarez, reddere'', edere'% praebere'', exhibera', suscipei-e', exer-

operae, ce qui esl contredit par des témoignages formels : D., 38, 1, De op.

lib-, 15, 1; 45, 1, De verl). obi., Si, 1. V. infrà, p. 304-303. En réalité, on bien

Ulpicn, par quelques mois qui ont été supprimés, visait le cas où la stipulation a

porté sur le nombre d'operae nécessaires pour accomplir un des ouvrages précé-

demment indiqués ou quelque autre semblable (vcl quid his simile), cas dans lequel

les operae devenaient, sans aucun doute, indivisibles comme l'ouvrage lui-même

qu'elles étaient chargées de réaliser, ou bien le jurisconsulte avait tout simplement

écrit sans penser aux operae... : ulputa fnndum tradi, vel fossam fodiri, vel insulam

fabricari, vni, OPEI\A HIS SIMILIA.

1. Notre cher et éminent maître M. P.-F. Girard, Manuel 5, 1911, p 571, l'ait très

clairement cette distinction à propos des deux espèces de louage : localio operis

faciendi et localio operarum.

2. Userait facile de relever chez la plupart des interprètes modernes maints pas-

sages où ils font une confusion complète entre Vopus et les operae. Mais, à vrai dire,

il n'est pas impossible non plus de retrouver exceptionnellement celle confusion

chez les Romains eux-mêmes : Plante, Asin., 2, 4, I!) : Jnssin' columnis dejici opéras

aranearum; Cicéron, AIL, 15, 13. A'os hic S;ÀOÏÛS'J'J;XEV el -i T.ZGÔ zoù -/.aOiy/.rjvOo;,

magnifica explicamux -po;oeMvuOu.Ev que Ciceroni : i/nid ([iiaeris'1 exslahil opéra pere-

grinalionis liujus. V. aussi Alf. Varus, D., 38, 1, De op. lib. 20, ]>r.

3. -D., 38, 1, De op. lil>., Sabinus cité par Paul, 18:Julicn, 23,/>;•.; Pomponius, 34:

Callistrate, 38, pr., 1 ; Paul, 10, pr., 20,pr., 35 ; Ulpicn, 2, pr., 7, 3 ; 15,p/-. ; Modestin,

31 — Paul, D., 40, 7, De slalulib., 20, a ; Septime-Sévère. C.J., 0,3, De op. lil>., 1; 8: 9.

On sait, du reste, que. d'une façon générale, le sens de ce mot i si discuté. Cl'r.

Girard, Manuel-', p. 413, n. I et Cuq, Instiliilions], 2, p. 332, n. 5. En matière d'o/>e-

rae. il est, peut-on remarquer, employé soin eut à propos de celles ducs au patron

par l'alTranchi, comme s'il renfermait en lui même une idée de déférence et de res-

pect : Comp. Gains, D., 38, 1, De op. lib , 22, pr. : ... cuin enim operarum edilio

nihil aliud sit quam OFFICII rn.-vnsTATio... et Julien : eod. UL, 23, /)/'. : ... si taies

opéras FXTH.VXFO I>KI>F.UIT, ([uales patrono praestando libcrarelur.

4. Paul, ])., 38, 1, De op. lib., 20, 1 ; Ulpicn, D.. 12, (j, De cond. ind., 20, 12

5. Ulpicn, D., 12, 0, Découd, ind., 20, 12, D., 38, 1, De op. lib., Javolenus, 21;

Neralius, 50; Julien, 24; Gains, 22, 49; Ulpien, 9; Julien, D., 45, I, De verb. obi.,

54; Paul, D., 40, 7, De slatuL, 20, 5. V. aussi le triptyque de Transylvanie dans

Girard, Textes 3, p. SI4-815 : suas opéras sanas valenles edere deliebil conductori....

fi. Julien, D., 38, -I, De op. lib., 27.

7. Ulpien, D., 12, 0, De cond. ind., 20, 12.

8. Gains, D., 19, 5, De praescr. verb., 22.
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cere 1
opéras, mais jamais facere. Quant à dare, c'est bien le mot

technique, puisque c'est lui qui se rencontre dans tous les

exemples de stipulation ou de serment que rapportent les

textes".

On pouvait hésiter cependant sur ce point avant que la for-

mule àwjtidieiam operarum eut été complètement établie, mais,

aujourd'hui, c'est chose faite. Depuis les recherches de Demclius 3

il est très généralement admis que la stipulation des operae était
sanctionnée par une action tout à fait analogue à la condictio Iri-

licaria, si ce n'éiait par celte condictio elle-même 1.

1. Paul, D., 33, 1, De op. lib., Ui, pr.
2. D., 38, I, De op. lib., Celsc cité par Uipien, 15, 1... si communis liberlus palronis

duohiis opéras mille dalurum se juraverit... 30 : Si libertus ita juraverit (lare se,

quoi opéras palronus urbilratus sil..., Julien, 21 : El ideo inatilis est luec stipulatip
ojierns luas piclorias cenlum hodie dare spondes?; Pomponius, 8 pr. : si quando
dmibus pntronis juraverit liberlus opéras se dalurum...; 10, pr. : Servus palroni a
liberto maie lia stipulatur : opéras milii dare spondes; Gaius, 22, 1 : Cnm liberlus

promiserit palrono opéras se daluruinA'uiû, 'iV.pr. : Si lia stipnlalio a palrono facla
sil si decem diemm opéras non dederis, viginli nummos dure spondes'? D., 40, 7, De

slnlul., Marcellus, 24 : Sliclius si lieredi meo decem promiserit vel opéras dalurum
se juraveril... D., 37, 14, De jure palronalus, Paul, (i, 1 : Slipulalus est cenlum ope-
ras aut in singulos aureos quinos dari.... V. aussi D., 38, 1, De op. lib., 16, 1 ; 23, /)/•.
1 ; 20, 1. D. 33, 1, De ann. le;;., 2. D., 40, 7, De statul, 4, 4; 20, 5; 39, 5:4-1, pr. D., 40

12, De lib. causa, i't, 2. D., 19, 5, De praes. verb., 25. D., 45, 1, De verb. obi., 54, -1,
Ciï. Punstchart, Die moderne Théorie des Privalreclds, 1893, p. 217, n. 2. On rencon-

tre également la locution : opéras donum munus dare : D., 38, 1, De op lib., 7, 3;
3i pr. Cf. fragm. de Probus, Einsiedl. 55, Girard, 'J'exles 3, p. 200. Gaius, Ep., 2, 9, 4 ;

Paul, Sent., 2, 32, 1 ; /)., 40, 12, De lib causa, 44pr. D., 50, 16, De verb. sign., oi,pr.
3. Demclius, Scliiedseid und Beweiseid, 18S7, p. 40 et s. Dans son Ed. perp.

(Edicli perpetui qune reliqua sunt, 1869) § 144, ltudorlï proposait comme formule :

quod A" A'... slipulalus esl (.Y' N'... juravil), quidquid... opporlet, ejus.... M. Lcnel,
dans la première édit. allem. de son ou\ra.gcsuvl'cdil(Das Edictuui perpeluum, 1SS3),

repoussait déjà cette reconstitution, mais s'abstenait de la remplacer par une autre.

Depuis lors, il a proposé, de même que Demclius, la formule suivante : Si parel A'" 1

JV'" A" A° opéras decem dare opporlere quanti ea res eril, A" ;Y"\... V. Lcnel, Essai

de reconslilul. de l'Ed. perpet., Irad fr., de Frcd. Pcllier, révisée par Tauleur. 1901-

1903, II, p. 63-64. V. aussi la deuxième édit. allem. du même ouvrage, 1907, p. 327-

329. Conf. Karlowa, liômische Rechlsgeschichle, 2, I, 1902, p. 701 ; Girard, Manuel',

p. 495; Cuq. Institutions, 2, p. 2l(i. Quant à A. Pernice, Labeo, 3, 1, 18!)2, p. 85, s'il

admet, à tort selon nous (V. infrà, p. 300, n. 3), l'existence dans la formule d'une de-

monstralio chargée d'exprimer la nécessité de Vindiclio du patron, il se rallie, lui

aussi, à une inlenlio certa avec opéras dari opporlere.
4. Y avait-il entre le judicium operarum et la condictio Iriticaria une différence

de fond quant au serment nécessaire? Sa possibilité, dans lepremier.esthorsdeduute à

cause de D., 12, 2, De jurej., 4, /)/•. : Jusjnrandum el ad pecunias cl ad omnesrcs locnm

habel : eliam de operis jusjurandum deferri polesl. Mais M. Gill'ard, dans sonélude

sur la loi 0 « de Confessis » et « YUratio iiarci, » Mill, 1903, p. 471, n. 1, a
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11 semble également certain que celle action était la même,

que l'affranchi eût promis ses operae par spomio ou par serment',

et qu'elle ne différait pas non plus, que la promesse eût été

faite par un affranchi ou par un travailleur indépendant 2.

Si les operae avaient constitué un facere, l'action aurait été,

au contraire, toujours incerta et sa formule aurait contenu les

mots : quidquiddarefacere oporlel 3.

soutenu que ce LcxLc <Hail inlci'polé, cl,, qu'à l'époque classique, le jusjurandnm ne-

cessarium ne fonctionnait que dans les actions du lilre De rébus credilis portant sur

une cerLipecunia et dans l'aclio operarum. Si c'est exact, noire action s'écarterait

sur ce point de la c. Irilicaria pour se rapprocher de la c. certae pecuniae. V. ou sens

contraire, l'explication du f. 4, pr. et la réfutation de l'opinion de M. Gifl'ard par
M. Debray : Contributions à l'élude du serment nécessaire dans NlUf, 1908, p.
125. Comp. Girard, Manuel*, p. 100i cl, n. 2. Il est évident que la solution de cetle

controverse est assez indifférente pour noire démonstration. Pour les operae, l'idée

d'une actio incerta basée sur un facere se trouve, de toute façon, écartée.

1. Les textes ne nous parlent que d'un seul judicium operarum et attribuent des

effets identiques aux deux procédés : D , 38, 1, De op. lib.,8, pr. ; lu, 1 ; 37, pr. D'autre

part, M. Lcnel, Edil, Irad. fr., p. C3, fait valoir que Vacceptilatio éteint aussi bien

l'obligation née du serment que celle née de la stipulation : D., 40, 4, De accept., 13,

;j7". V. aussi dans la 2° 6d.il. allem. du même ouvrage, p. 328 n. 3, l'observation de M.

Lcnel en réponse à M. Segré, Salle formule relative alla neij. ç/eslio esuli edilo e il

judicium de oper. liber l., 190b, p. 44 cl s., ce dernier prétendant écarter cet argument

par l'interpolation du texte invoqué. M. Segré a également soutenu que, tout d'abord

et très anciennement, le jusjurandnm de operis fut sanctionné par une action pré-
torienne. Voy. op. cil., p. 25 et s. Son opinion a été admise notamment par SI. Mit-

teis, Rômisches Privalrechl bis auf Dioclelian, 1, -191)8,p. 57 et n. 45. Mais il n'y a

là pourtant qu'une hypothèse et qui ne peut pas être acceptée par ceux pour qui les

actions prétoriennes sont forcément postérieures à la loi Aebutia. V. la remarque
de M. Girard dans scs.Youu. observai, sur lu date de la l. Aebutia, ZSS {HA), 1908,

29, p. 155, n. I. V. aussi Lencl, Ediclum"-, 1907, p. 327, n. 11,

2. Les operae fabriles, contrairement à ce que l'on a cru pendant longtemps,
étaient les operae des ouvriers libres. C'est ce qu'a démontré M. Millcis, Operae offi-
ciâtes und operae fabriles, ZSS {RA), 1902, p. 140 cts. Plusieurs textes compris dans le

titre du Uig., De op. lib., 38, 1, s'y rapportaient primitivement. Dans certains(23, pr. ;

24) il est fait opposition entre ces operae [fabriles, pictoriae) et celles dues par l'af-

franchi (officiâtes). Mais la stipulation, pour les unes et les autres, et par suite, l'ac-

tion avaient toujours le même caractère.

3. M..T. vonKoscliembahr-LyskoYvski, Die condiclio als Bereicherungshlageim Idas-

sisclien rômischen Rechl, 2, 1907, p. 21, 04 cts.. 2S5 cl s., a toutefois soutenu, qu'on
a eu tort jusqu'ici d'identifier d'une façon absolue le facere avec ïincertum cl qu'au
contraire il est un cerlum quand il est déterminé par sa nature et son étendue. La

condiclio, qui tout d'abord ne pouvait porter que sur le dare d'un certain, se serait

étendue facilement à ce facere certain cl c'est ce qui expliquerait son emploi pour
la créance d'operae. Mais cette doctrine se heurte à la loi 75,7, D.,45, l,qui déclare

incerla toute stipulation de facere. L'action ne peut pas avoir un autre caractère

(arg. Gaius, 4, 53 d.). D'autre part, nous avons vu que les textes n'envisagent point
les operae comme un fait, mais comme une dalio. V. la critique détaillée de cette
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11 est vrai que l'emploi d'une formule dirigée sur une dalio

laisse supposer, ce qui nous semble étrange, que les Romains

assimilaient les operae a.une rcs. Mais les sources sont tout à fait

favorables à cette idée. Certains textes même sont formels 1.

Etant des res, les operae peuvent èlre cerlae. Gaius, dans un

texte bien connu 5, nous indique qu'il y a certam quand il y a une

triple détermination de l'objet [quid, quale, quantum). Les

exemples qu'il donne sont tous des cas de clatio 3. Il ne cite pas
les operae, mais elles étaient susceptibles de la précision voulue,

car, d'une part, elles se distinguaient suivant le genre de travail

promis*, et, d'autre part, elles se comptaient, chacune d'elles

correspondant à un jour de travail 3.

Je crois cependant qu'il serait inexact de prétendre que tou-

lliêorie dans la belle étude de M. Miclion : L'Histoire de lu condiclio incerli d'après
M. J. von Koschemhahr-Lyskowski, XRII, 1008, p. 37oels. el aussi dans le compte
rendu de M. Hugo Krùgcr, ZSS [RA). 28, 1908, p. 4fib-!Gfi.

1. D., 12, 2, De jurej., 34; 7, 7, De op. serv., 4. Quelquefois les operae sont trailées

de la même façon qu'une somme d'argent : Pomponius, D., 38, J, De op. lib., 4 :

perinde enini operae a liberlis ne pecunia crédita pelilnr; Ulpicn, (i : fabri es operae

ceteraeque quae quasi in pecuniae praeslatione consistant. Ce dernier jurisconsulte
observe sans doute, eod lit., 9, que les operae n'ont aucune existence réelle, qu'elles
ne sont pas in rerum natura. Mais ce passage qui visait probablement la restitution

dotale, a été tronqué par les compilateurs. V. Mitteis, ZSS (RA), 1902, p. làl-152. Il

esl, à tout prendre, fort obscur. Peut-être voulait-il dire tout simplement que les

operae ne peinent cire réclamées qu'au fur et à mesure de leur échéance. C'est ce

que Paul exprime beaucoup plus clairement : /).. 7, 7, De op. serv , 1 : Opéra in

actu consislil nec anle in rerum nalura esl, quam si dies venit, r/izo pracslanda est,

quemadmodiim cum stipulamur quod ex Arethusa nalum eril.
2. D.,45, 4, Deverb. obi., 74.

8. Comme l'observe M. Michon, loc. cit., p. 379 « le quantum appliqué au facere
est une notion bien inconsistante pour ne pas dire impratique. » Savigny, Le dr. des

obliijat., trad. par Gérardin cl .Tozon, 2e éd., 1873, 1, p. 433, soutient bien que l'idée
de quantité peut s'appliquer à un certain travail. Mais il fait dans tout ce passage
une confusion évidente entre l'opus faciendum et les operae.

4. Cfr. A. Pernicc, Parerga, ZSS (RA), 4888, p. 244. D., 38, 1, De op. lib., 23, pi-., 24,

operae fabriles, picloriae; Ephem., Epiçjr., '.i, 4'ij, 12 : aratoriae, sartoriae, messoriae.
a. D., 37. 44, De jur. pair., 0, 1 : Stipulalus esl centum opéras...; 38, 1, De op.

lib., 15 : Denique Celsus libro duodecimo scribit, si communis libertin palronis
duobns opéras mille daturum sejurnverit; 24; 39 : si decem dierum opéras non

dedei'is; 40, 7, De statut., 4, 4 : Slichus.., si illi centum opéras dederil, liber eslo\
20, b' :... operae per singulos dies danluv;i'à, 1, De verb. obi., bi, pr., 1. Epli. Ep. :
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jours notre action sera cerla. En réalité, on suivra les règles
ordinaires de la datio, l'obligation de cUire pouvant être certaine

ou incertaine 1. Si les operae sont suffisamment déterminées,
l'action sera cerla; dans le cas contraire, elle sera incerta : il y
aura lieu à l'action ex stlpiilata. La première hypothèse se pré-
sentera du reste toujours en cas d'operae llùerlorum, car, même

si la stipulation ou le serment n'a pas déterminé les operae à

fournir 2, l'action ne sera intentée qu'après une indiclio du

patron
3 et celle-ci donnera nécessairement à l'obligation de

loc. cil. : opéras ne amplius vobis imponanl aratorias 11II, sarlorias 11II, messicias
IIII. Varron, De re rusl., 1, 18 : quaternis operis singnhi jugera con/'odere. Colti-

melle, II, 2 : Puerilis una opéra jugerum vineti pampinabil; 2, 13 : Trilici niodii

quatuor bubulcorum opéras occupant quatuor occaloris unam... Caetera legumina
occupant opéras sexaginta, id est menses duos.

1. Girard, Manuel*, p. 447, n. 1.
2. C'est ce qui devra arriver le plus souvenL, la promesse de l'affranchi étant

conçue en ternies généraux. Il promettait donum, munus, opéras : V. supra, p. 3'i7.
n. 2 ou « quoi opéras patronus arbilralus sil : D., 33, 1, De op. lib., 30. Il pouvait
aussi promettre un certain nombre d'operae : quinque, centum, mille opéras : D.,
40, 7, De statut., 4, 4; 37, 14, De jure patron., G, I; 38, 1, De op. lib., la, 1. C.'r.
A. Pcniice, Labeo, 3, 1. p. 8b. Mais, comme l'a démontré M. Milteis, loc. cit.,
p. 140-130, jamais Inspectes des operae n'était indiquée, dans le serment ou la pro-
messe de l'affranchi. Le seul texte qui parle d'une cerla species operarum (D-, 38, I,
2i) oppose nettement la stipulation faite avec un ouvrier libre, et dans laquelle se
trouve cette mention, à celle du patron avec son affranchi.

3. D., 3S, 1, De op. lib., Julien, 24 : Sed operae qnas patronus a liberlo postulat
confeslini non cednnl, quia id agi inter eos videlur ne ante cédèrent quam indiclae

fuissent... Ulpien, 13, 2 : Judicium de operis lune locum habet, cv.m operae prxle-
rierinl. Praelerire aulem non possunt, anleqnam incipianl cedere,et incipiunl,pos-
leaquan: fuerint indiclae: 13 pr. ; Gains, 23 pr. Paul, 45, 1, De verb. obi., 73 pr. :
Item si opéras a liber lo quis stipulalus sil, non ante (/l'es earum cedil quam indiclae

fnerinl nec sinl praelerilae.... Il résulte de ces textes que, contrairement à l'opinion
de Perniee, Labeo, 3, 1, p. 83, n. 4, il n'était besoin dans la formule de l'action d'au-
cune demonslratio pour mentionner Y indiclio. Avant que celle-ci ait eu lieu, il ne

peut pas exister de dare opportere, puisque c'est seulement par elle que l'obliga-
tion nait, comme le déclare Gains, 22 pr., : commillitur slipulalio. V. Lencl, Edil.
irad. fr., 2, p. Ci, n. 3.V. aussi, Milteis, Stipulation und Légal, ZSS (RA), 32, 1911, p. 10,
D'autre part, toutes les operae de l'affranchi doivent être indiclae. La différence

signalée à ce point de vue par beaucoup d'interprètes entre les operae officiâtes et
les operae fabriles n'existe pas. h'indiclio est aussi bien nécessaire pour les operae
industrielles de l'affranchi que pour les autres. C'est ce qui résulte des recherches
de M. Mitteis, loc. cil., p. 149-150. Le patron, dans sa réquisition, doit tenir compte
de la capaciLé personnelle, de la profession de l'alfranclii. Mais, en se plaçant dans
ces limites, il réclamera de lui aussi bien des services professionnels que des ser-
vices qui n'ont rien de technique. V. Mitteis, p. -150-157. L'affranchi peut pro-
mettre de fournir ses operae à son patron ou à un tiers, mais cette adjeclio solutionis

gratin ne produira d'effet que si les operae indiclae rentrent dans les services profes-
sionnels. V. infrà, p. 302.
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l'aiïïanclri le caractère de cerlilude dont elle était privée jusque-

là. Traile-l-on au contraire avec un homme libre 1,ce pourra être,

ou pour un certain nombre d'operae sans aucune relation avec un

ouvrage quelconque, ou, au contraire, pour le nombre indéter-

miné d'operae nécessaires à l'accomplissement de tel ou tel

ouvrage. Dans ce dernier cas, l'action ne semble pas pouvoir
être certa.

Quoi qu'il en soit, les Romains restent toujours fidèles à la

même conception quand ils assimilent la stlpulatio operaruin à

une stipulation de genre
5 et que, par suite, ils traitent les operae

comme une chose fongible, celte distinction en g-enus et en

species ne s'appliquant qu'à des rcs et même, pour parler avec

plus de précision, qu'à des res corporelles7'.
Les textes comparent les operae à la chose fongible par

excellence, à la monnaie 4, et Ulpien déclare qu'elles peuvent
être payées par n'importe qui el à n'importe qui 5. On admet

donc l'équivalence entre les operae de deux travailleurs quel-

conques 0. Le travail de l'un peut être remplacé par celui de

l'autre, et, de même, à moins d'une clause formelle de la sti-

pulation, le travail promis à quelqu'un peut être délégué par

1. Alors, pas besoin d'indiclio. La preuve s'en trouve dans D., 38, 1, De op. lib.,

24 quand on donne à ce tcxle son véritable sens. V. Mitteis, loc. cil., pp. 14G

et US.

2. Julien, D., 45, 1, De verh. obi., 31, 1 : Operaruin slipulalio similis esl slipula-
lionibus in quilius gênera comprehendunlur....

3. On sait en cll'et que les Romains, élargissant outre mesure le mot res, parlent
aussi de 7'es incorporâtes. Gaius, 2, 12-14; Inst., 2, 2, De reb incorp.

4. Pomponius, D., 3S, I, De op. lib., i. Ulpien, eod. lit., G. Comp. aussi, D., 3o, 1,
De coud, el dem. 57.

b. Ulpien, D., 38, 1, De op. lib., 9, 1 : ... fabriles aulem aliaeve ejus (jeneris sunl,
ul a quocnmque cuicumque solvi possinl.

l>. Si une solution dilTéren'e se trouve dans un texte de Javolenus, D., 40, 7, De

slatnl., 39, 5, d'après lequel un tiers ne peut pas, en preslant ses operae, libérer l'es-

clave « cui opéras dare jnssus essel, » cela tient tout simplement à ce que l'équiva-
lence ne peut pas exister entre les operae d'un homme libre et celles d'un esclave,
mais seulement entre les operae de deux hommes de même condition. Il semble

prouvé, du reste, que, en ce qui concerne les travailleurs indépendants, la slipulalio
operaruin, comme la localio, n'était pratiquée, en général, que pour des travaux
d'ordre inférieur, des travaux de manoeuvre. Quand elle visait des travaux où la

capacité professionnelle entrait davantage en ligne de compte, peut-être exigeait-on
cliez ileux ouvriers, pour qu'ils pussent se remplacer l'un par l'autre a eadem peri-
lia. » Ary. D., 43, 2, De duob. reis, 5.
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celui-ci à un antre '. A plus forte raison, le contrat peut-il con-

tenir une adjectlo solutionis gratta-. Rien d'étonnant non plus à

ce que les operae soient transmissiblcs aux héritiers 11.

Cependant tout ceci n'est vrai que deso/;w«t'qui ont une valeur

pécuniaire. Tel n'est pas, en principe, le caractère des operae

liberli, car elles sont o/Jictales'' et forment une relation toute

personnelle entre le patron et son affranchi. Ces operae ne

pourront donc être fournies qu'au patron et par l'affranchi

lui-même 3. Toutefois si ce dernier exerce un métier, le patron

peut le mettre à contribution pour des travaux de son métier

et alors ces operae que les textes dénomment « operae arti/iciates »

ou qnae in artificio sunt, obéiront aux mômes régies que les

operae /abritesD, c'est-à-dire que les operae de travailleurs indé-

pendants, pouvant, comme celle-ci, être estimées en argent 7.

1. D., 12, G, De cond, ind., 2G. 12.

2. Julien, D., 38, 1, De op. Uh., 23 pr.
3. Ulpicn,/)., 38, 1, De op. Uh., G : l'abrites operae celeracque, quae ([uasi in jwcu-

niaepraeslatione consistunl, ad heredem transeunl, officiâtes vero non transeunl.

i. « Services de dévouemenl et de complaisance, » dil M. Girard, Manuel", p. 123.

M. MiLLeis a prouvé (loc. cit., p. loG-158) que l'expression operae officiâtes comprend
tous les services de l'aiï'ranchi, même les service, professionnels. Aussi, pour

l'affranchi, les mois operae et officium sont-ils pris comme synonymes. V. I'aul, D..

h. t., 1; Operae sunt diurnuin officium; Gains, /)., h. t., 22 : ('uni enim operarum
edilio nihil aliud sit quam officii praeslalio; Ulpicn, D., 12, G, De cond. ind., 2G, 12 :

...si non operae palrono sunt solutae, sed cuin officium ah eo desiderarelur.

5. D., 38, 1, De op. Uh., '.), 1 : Sed officiâtes quidein fniante nec cuii/uam alii dehere

possunt quam palrono, cum proprielas earum et in edenlis persomi et in ejns cui

eduntur constilit. V. aussi eod. lit., 10, 1; 11; 12.

li. D., Ii. t., Ulpiun, 9 in fine : sane enim, si in artificio sinl. juhente palrono et

alii edipossunl; Julien, 23 pr. : Hae operae i/uas liber lus promillit, mullum distant

a fahrilihus vel picloriis operis. Denique si libertus faher aul pictor fueril, qnamdiu
id arlificinm exerceiiil, lias opéras palrono praestare coç/ilur. Quare sicul /'abrites

opéras quis potesl sibi aul Titio slipuhiri, ita ]>alronus a liberlo opéras silii nul

Sempronio recte stipulalur : et libertus obligations solvelur, si taies opéras e.rlraneo

dederil, quales palrono praestando liherarelnr. Cf. Marcellus ci Lé par Ulpicn, D., 12, G,

De cond. ind., 2G, 12 : Sed si deleç/alns sit a palrono \an tenealur alii exhihere'.']

officiâtes opéras apud Marcelluni libro vicensimo Uii/eslorum quaerilur. El dicit Mar-

cellus non teneri eum, nisi forte in artificio sinl (hae enim juhente palrono et alii

edendae sunt). Comp. pour les corrections qu'il semble nécessaire d'apporter à ce

texte : MiLLeis, loc. cit., p. 165, n. 3, le DigesLc de Mommscn eL celui de P. Boulante,

G. Fadda..., in-IX, Mediolani, 1908.

7. Aussi, malgré les prohibitions générales de la loi Aclia Sentia, pcuvenl-elles
être louées par le patron quand il n'a pas d'autre moyen d'en profiter : Julien, D.,

38, 1, De op. Uh., 25 pr., i ; 27. Cfr. All'enus Varus, D., h. t., 2G pr. V. Girard,
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Si nous envisageons, au contraire, une obligation quelconque

dcfacere, nous voyons qu'elle répugne à la distinction de la

specieti et du genus et qu'il ne peut y être question de fongibi-
lil.6. Quand quelqu'un promet: de facere, c'est son propre fait,

son fait: personnel qu'il promet. Il y eut sans doute des contra-

dictions sur ce point, comme nous l'apprend Justinien', mais si

cet empereur crut nécessaire de prendre une décision formelle

et de déclarer, qu'à cet égard, il n'y aurait plus de dill'érences

entre les obligations de dure et celles ùefacere, c'est que le

principe contraire était encore généralement admis 2. On allait

jusqu'à refuser la transmissibililé de l'obligation de faire contre

les héritiers du débiteur''. Justinien fonde la règle nouvelle sur

cette idée que « paene similis omnium liominum nalura est. »

Il est vrai que déjà Ulpien, dans un texte du Digeste de Jus-

tinien 4, admet que le travail promis peut être accompli par un

autre, à inoins qu'il n'ait été expressément convenu entre les

parties que le travail serait fait par le promettant lui-même,

mais ce texte ne reproduit pas fidèlement la doctrine classique
et son interpolation semble certaine 5. lia dû. être remanié pré-

Mannel", p. 13!- et Millcis, toc. cil., p. loi, n. 1. Il faut remarquer que pour les

operae servorumlas textes distinguent aussi fofficium el, Vitrli/icium. Cf. 1)., 32, De

le;/ 3, Gb, 1, 2; 40, 4, De manum. lesl., 2i; bO, la, De cens., 4, a.

1. C. /., S, 37 (38), De conlrah. et comm. slipul., 13. Cf. C. J-, eod. lit., lb, 1 où Jus-

tinien étend la même solution aux legs.
2. Contra : Accai'ias, Précis*, 2, p. al, n. 2.

3. Veleris juris allei'caliones accidentés, genernliler sancimus omnem stipula-

tionem, sioe dando, sire in fiiciendo, sive mixla ex dando el faciendo incenintur, et

:ul heredes et contra heredes Iransmitli, sive speci:>lis heredum fini menlio, sive

non.... ilhi sul)lili, el superracua scrupulosilate explosa, per f/ ira m pulabant non

esse possibile fnclum al) alio iinpleri, quod aliis imposituni est. »

i. D., 46,3, De solul., 31 : Inler artifices lont/a di/ferenlia est el inr/enii, el

nalnrae, el doclrinae, el inslitulionis. Ideo si nneem a se fal)vicandam quis promi-

serii, cet insulani aedificandain, fossamve faciendam, et lwe spécialité/' aetnm est, nt

suis operis id perficiul : /idejussor ipse aedi/icans cet fossain fodiens, non consen-

tiente slipulalore, non liberabil reum. Quare eliam si illis slipulalionibus /idejussor
accesseril : « Perle non fieri, quoininus inihi agere lieeal?» proliihens ire /idejussor,

stipulalionein non commillil : el si palienliam praeslel, non efficiel, quoininus coin-

millalur slipulalio.
a. Dans la forme actuelle de ce texte, le raisonnement d'Ulpien se déduit mal. Si,

en cll'et, comme la prémisse le déclare, il y a des dillércnces très considérables entre

les ouvriers, il s'ensuit logiquement que lorsque quelqu'un a promis de bàlir une

maison ou de creuser un fossé, c'est lui et non un autre qui doit exécuter la pro-

messe, étant donné surtout qu'il s'agit d'un contrat de droit strict dans lequel tous
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cisémentpour être mis d'accord avec C. J., 8, 37 (38), 13.Unaulre
lexle du même jurisconsulte applique encore la règle dans foule
sa rigueur aux conditions adjointes aux legs 1. Si la condition a

pour objet un dare,lestatiriiber l'cxccuieva. valablement aux mains
de l'acheteur, mais, s'il s'agit d'un facere, il ne pourra l'exécuter,
même après la vente, qu'aux mains de l'héritier : liae {conditio-
ner) enimpersonis eorum cohaerent quibus adscribiintur. Ulpien
ne dislingue pas entre les différents laits. Justinien, au contraire,
à propos d'une question analogue, dit que l'on doit rechercher
si la « conceptio verbornm » et la « fucti natura » sont telles
« ut quod relie tum est ab alio impie ri posait » ou non 2. Il est
vrai que cet empereur commence par invoquer le témoignage
d'Ulpien. Mais il doit lui emprunter seulement sa distinction des

conditiones en dare et en facere et la sous-distinction des con-

ditiones de facere lui appartient en propre.
A. un autre point de vue encore, il y a opposition entre l'obli-

gation des operae et l'obligation de faire. C'est que la première
est une obligation de genre et une obligation de quantités, de

sorte qu'elle est divisible par le nombre des operae : numéro fit

les termes employés oui leur portée exacte. Que vient doue faire alors le « et lioc

spécialité:- actum est ut suis operis jyerficial! » La stipulation « navem a se fabri-
candam » est assez précise par elle-même. Pas besoiu d'une clause spéciale pour
imposer l'exécution au promettant lui-même et pour la rendre par suite impossible
au fulejussor. Aussi la dite réserve est-elle laissée de coté pour la stipulation donnée
en exemple à la lin du fragment : « Per te non fieri, qnominus mihi agere liceal? «

C'est que cetLc dernière phrase n'a pas été remaniée. Il en résulte une disparate cho-

quante entre les deux parties du le.xle. Il faut donc débarrasser ce dernier de l'inci-
dente : « et hoc specialiler actum est.... » Il devient alors la meilleure preuve, pour
l'époque classique, de l'impossibilité pour un tiers d'exécuter valablement la pro-
messe de facere. V. aussi D., 32, De leg. 3, 11, 25; t.ï, 1, De verb. obi.. 49, 2. Cfr.

Eisele, Beilrage sur Erhenntnis der Difj. interp., ZSS (RA), 1S, p. 3G-37. Que l'on

n'objecte pas que déjà Sabinus fit admettre la validité de la promesse de faire
émanant d'une personne hors d'état d'accomplir le fait promis, quand celui-ci était

physiquement possible. V. D., 45, 1, De verb. obi., 137, b. Cela ne veut pas dire, en

effet, que n'importe qui pourra valablement exécuter cette promesse, mais seulement

que l'impossibilité relative aparté debiloris n'empêche pas la validité de l'obligation,
cl que celle-ci se résoudra en dommages-intérêts.

1. D., 40, 7, De statut., G, 7. Y. aussi sur la condition ralionum reddendarum et
sur son caractère mixte : Callistrale, D-, 3ii, I, De coud, et dem., 82. La solution

d'Ulpien est d'aulant plus remarquable qu'en général on se montre très large pour
l'exécution de la condition par le slaluliber. Cf. Karlowa, op. cit., 2, p. 137.

2. C. J., G, 51, De cad. loll., 1, 9.
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dhùsio 1. L'opei'a, autrement dit. la journée de travail, nous appa-
raît, sans doute, comme étant devenue, aux yeux des juriscon-
sultes, une unité irréductible 2, mais plusieurs operae sont suscep-
tibles de division.

La stipulation d'un fait est au contraire indivisible 3. L'oeuvre à

accomplir est considérée comme un tout indécomposable et, par
suite, ne se prèle pas aune exécution partielle. L'opus a pour
caractère de ne pouvoir servir à sa destination qu'à condition
d'être complètement achevé.

III

Celte assimilalion des operae aux res clatac est-elle écartée
toutefois quand il s'at>it de la répétition iY operae indûment four-
nies? Je ne le crois pas*, mais il faut avouer que quelques textes,

1. Julien, D., 45, i, De ver]), obi., ai, 1. Celse et Papinicn cités parUlpien, D., 38, 1,
De op. lib., 15, I. Cf. Girard, Manuel'', p. 739, n. i.

2. Pour Labéon, cité par Pomponius, lib. 8 ad Sab., D., 38, J, De op. lib., 8,

l'opéra est divisible et une pars operae peut être due et réclamée en justice :
« Labeoni plaeel et deberi et peti posse partent operae ». Dans Celse et clans Julien,
l'idée contraire commence à poindre. Celse, cité par Ulpien, lib. 38 ad Ed., D., eod.

lit., la, 1, admet que si un affranchi commun a promis à ses deux patrons mille

opéras, l'un cl l'autre auront droit à 300 operae plutôt qu'à la moitié de chaque
opéra : « quingenas potins deberi. quam sincfularum operarum dimidias ». Quant
à Julien, D., 45, 1, De verb. obi., ai, 1, il dit bien que si un esclave commun a stipulé
nnam operam, chacun des propriétaires de l'esclave devra réclamer une pars operae

proportionnelle à la part qu'il a dans la propriété de l'esclave : « necesse est ntrique
dominorum parlem operae tanlain quantam in servo ltabueril, pelere » mais il ajoute

que cependant il sera préférable que l'alVranchi olVrc l'estimation de l'opéra en

argent, chose divisible, ou que les patrons consentent à ce que l'opéra leur soit

fournie en commun. Pomponius, //'/}. 6' <!(/ Sab , D., eod. lit., 3 déclare déjà avec

plus de netteté : « nec pars operae per horas solvi polesl. quia [continua est], id est

ojjicii diurni ». Enfin nous trouvons dans Ulpien (/)., eod. lit-, la, I). qui remprunte

pcuf-êlrc à Papinicn, nu principe général cl absolu : *< neque promilti, ncque solvi,
née deberi, nec peti pro ]>arle poleril opéra. »

3. Gains, D., 35, 2, Ad lecj. Paie., SU, I ; Ulpien, 7)., 13, I, De verb. obi., 72; Paul,
eod. lit., 85, 2. Je n'envisage, bien entendu, qu'un fait non juridique auquel seulement

les operae peuvent être comparées. Tel fait juridique, le legs de libération, par

exemple, créera une obligation divisible. V. Accarias, Précis\ 2. p. 250-251 ; Girard,

Manuel 5, p. 730, n. 4.

-i. Je crois même que, dans ce cas, l'indebilnni sera toujours cerlum, l'exécution

yant eu comme résultat de déterminer exactement le nombre et la nature tics operae.
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et notamment le /)., \2, (i, De coud, iiul., 2(i: 12, rendent celte

queslion particulièrement dillicile.

Notons tout d'aboi'd, pour limiter le débat, qu'à, partir du

moment où, grâce à Julien, la théorie des obligations naturelles

l'ut établie', la répétition ne l'ut plus ouverte à l'affranchi pour les

operae indebitae qu'il avait pu, comme tel, fournir à son patron.

Toutes ces operae, quel qu'en fût le caractère (services person-

nels et professionnels2), furent regardées comme dues par lui

naturaliter. Julien, que cite Ulpien. 3, pose la règle sans faire

aucune distinction entre les operae liberti.

Mais la répétition était-elle possible, et, si oui, comment avait-

elle lieu, quand il s'agissait d'operae /abrites, c'est-à-dire d'ope-

rae fournies par un travailleur indépendant ou par un affranchi

à son patron en dehors de tout droit de patronat?

C'est bien cette question qui semble avoir été envisagée par

le jurisconsulte Gelse dans le passage du livre 0 de ses Digesla

reproduit par le même texte d'Ulpicn 1. Or Gelse commence par

montrer que le caractère des ope/v/e s'oppose à ce qu'elles fassent

l'objet d'une restitution. Ne se modifient-elles pas avec celui qui

1. Girard, Manuel', p. 040.

2. A', plus liant, p. 3(i2, n. 4, où nous avons admis avec M. Mitteis que iouLes ces

operae sont officiales.
','>. D., 12,0 De cond. ind., 20,12 : Libertin; eu m se pularet opéras patrono debere

solvil : condieere eum non posse, quumvis pu tans se ohlirjalum solvit, Julianus liliro

ilecimo digeslorum scripsit : nalura enim opéras patrono liberlus débet.

4. Sed si opéras patrono exliiluiil non officiâtes, sed /'abrites. vel[nli] picloris vel

ulins dum pulal se debere, l'idendum an jiossil condieere. FA (*elsus libro sexto

digeslorum pulal eam esse causant operaruin, ut non sint eaedein neque ejiisdem

lioniinis, aelas \lemporis\, o]>porlunilas([iie naluralis mutai causam operaruin, cl

ideo nec volens qnis reddere potesl. Sed haec, inquil, operae reeipiunl aeslimalio-

nem : et inlerdiim licet alitid praeslemus, inquil, aliud condicimus : ulpula fundum
indebilum dedi et fruclns condico : vel liominem indehituin, et hune sine fraude
modico distraxisti, neinpe hoc solum refundere délies, quod ex prelio habes : rel

meis sumptibus pretiosorem liominem Ceci, nonne aeslimari haec dehenl? sic cl in

proposilo, ait, jiosse condici, quanti opéras essein conducliirus. » Il est vrai que
Celsc ne cite nulle part les Digesla de Julien (Y. P. Kriïger, Sources, p. 224-225

et Mitlcis, toc. cil., p. lli'i) et qu'il n'admettait peul-èlre pas encore l'obligation
naturelle de l'affranchi. Mais rien ne prouve qu'eu écrivant le passage ci-dessus cité

par Ulpien, il pensait spécialement aux operae de l'alVranchi. Le livre 6 de son Di-

geste traitait de la condiclio et il devait s'y occuper de la condiclio des operae en

général et à cause de la dilliculté de leur répétition inhérente à leur nature.

Comp. Milteis, p. 151-155; Ivoschembahr-Lyskowski, op. cit., 2, p. 252.
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les fournit comme avec celui qui les reçoit? La force de l'ou-

vrier, son âge, les circonstances de temps et d'opportunité sont
autant de facteurs qui peuvent les rendre tout à fait dissem-
blables. Aussi celui qui a reçu indûment des operae et qui
voudrait les rendre ne le pourrait pas : « nec volens quis
reddere potest. »

Mais cela n'empêche pas qu'elles peuvent faire l'objet d'une
condictio puisqu'elles sont susceptibles d'estimation, et que,
dans bien des cas, « llcet aliud praeslemm, aliud condicimus. »

Aussi, conclut le jurisconsulte, dans notre hypothèse, celui quia
fourni les operae pourra condlcere « quanti opéras conduclarus

essem, » c'est-à-dire la somme que Yaccipiens aurait été obligé de

payer s'il les avait louées, somme qui constitue le montant de ce
dont il s'est enrichi sans cause.

Pendant longtemps, les interprètes, ne s'arrêlant pas à ce

texte, et sous l'empire de l'idée alors incontestée que les operae
étaient un factam, donnaient à l'action en répélilion la formule

ordinaire des actions incertaines avec Yintentio : quidquid dari

Jleri oporlet ob eam rem, précédée d'une demonstratio ou d'une

praescriptio : « ea res agatur quod opéras fabriles indebitas

praestitit » ou « de operis indebite praestitis restituendis 1 ».

Mais, comme le remarquait A. Pernice 2, les hésitations de

Gelse ne se comprendraient pas en face d'une formule aussi large
et laissant au juge tout pouvoir d'appréciation.

Elle est, du reste, pour ainsi dire, abandonnée aujourd'hui.
Dans l'opinion dominante, la condictio des operae indues est

bien la condictio incerli. Mais son intentio devait ici, comme

dans tous ses autres cas d'application 3, spécialiser l'objet de la

demande. C'est précisément, observe-t-on, ce que Celse veut

indiquer. La restitution de la prestation accomplie n'étant pas
possible, le demandeur est obligé de réclamer autre chose que
cette restitution et c'est celte autre chose (aliud) qui devient

1. Ai'g. Gaius, IV, 130-137. Cf. Saviguy, Truite, V, App. 14, p. o!)ii; Voigt, Die

Condicl. oh ennsam, lSGt, p. 287, n. 1(>; Kellci'-Wacli, Der riim. Civilproz, IS Sï. (>

S 40, p. 199. I.CPCI. Edictum, I" éd. allcm.. p. 122.

2. Ubeo, 3, 1, p. 210.

3. Lencl, lui. perp., trml. /'/'., l,p. 17S et 2" éd. allcm., p. 132.
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l'objet de la créance et qui figure dans l'intenlio. En un mol,
la formule devait être ainsi rédigée : Si paret N"'j\7m A"A",

quanti iVsiVs opéras A'A 1 conducturus essel [ou faisset '] dure

oportere, tantam pecuniani, judex NmNm A°A° condemna,
s. n. p. a. -.

Cependant la conclusion que l'on tire du lexte de Gclsc ne

s'impose en aucune façon. 11 est acquis maintenant, comme

nous l'avons vu, que c'est par une condictio cerlae rcl que l'exé-

cution d'une promesse d1operae pouvait être réclamée, et, d'autre

part, que, d'une façon générale, la cause de la créance ne modi-

fiait point la nature de la condictio'*. Quand des operae avaient

été indûment fournies, leur restitution devait donc être demandée

aussi par une condictio cerlae rci1'.

Il est parfaitement exact que la fongibilité des operae, admise

pour l'exécution de la créance les ayant, pour objet, ne pouvait

pas cependant aller jusqu'à permettre à celui qui avait indûment

reçu un certain nombre d'operae de se libérer en en fournissant

lui-même un nombre semblable. Mais il n'y avait rien là de

spécial aux operae. L'obligation de restituer qui pesait sur un

accipiens, qxiel que fût l'objet de celle obligation, portait en

effet toujours sur la chose même qu'il avait reçue, et, quand cette

restitution en nature était impossible, il ne pouvait pas se

libérer par un équivalent. Il devenait seulement débiteur d'une

somme égale au montant de son enrichissement. On a bien

prétendu que s'il s'agissait de choses fongibles, la restitution

i. V. la remarque de Baron, Die condiclionen, 1881, p. 230, n. 17.

2. lickkei'. Die Aklionen, 1871, p. ill, n. 3i; KarUnva, Leyisaklionen, 1S72, p. 237,
s.; Baron, op. cil., p. 233; Pfersche, Die Bereiclisruiicfs-KLr/en, 1S.S3, p. 10; Coinp.
Girard, Manuel'', p. 010. n. 3; Lenel, Edit. perp., tnid. fr., 1, p. 178-17!) el 2° éd.

aliéna., p. 152.

3. C'est en ce sens que la condictio est une aclion abstraite. V. Baron, op. cit., p.
1 elsuiv.; Pernice. Labeo, 3, 1, p. 212, n. 2; Girard, A7i//, 1893, p. 410, n. 2 cl Ma-

nuel*, p. 000 et n. 2.

i. A. Pernice, Lnbeo, 3, 1, p. 210; Trampedach, Die cond. incerti, ZSS (fi.t), 17,

p. 129-130. Nous ne saurions admettre cependant avec ce dernier aulcur, qu'à
l'époque de Celse, l'idée d'éten '.re la notion de la cerla res aux operae fût encore

nouvelle, ce q li expliquerait les hésitations du jurisconsulte. Nous croyons, au

contraire, que cette idée est 1res ancienne et appartient à un droit simpliste et peu
analytique. Cfr. Miclion, loc. cil., p. 372. Comp. aussi von Mayr, Die cond. incerti,
ZSS (fl/1), 21, 1003, p. 258 ; 23, 1904, p. ISS.
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portait sur tantamdem et non sur VindebUum ipsum'. Mais, en
réalité, il n'y avait à ce point de vue aucune difl'érence entre les
choses tangibles 2, et, seules, les dettes d'argent obéissaient à
cette règle spéciale 3. Quant aux operae indues, comme elles ne

pouvaient jamais évidemnent être restituées elles-mêmes, dans
tous les cas, le droit du tradens ne portait que sur leur estima-
tion '.

Mais, dès lors que cette estimation était possible, elles pou-
vaient faire l'objet d'une condictio. Reste à savoir quelle était
cette condictio. Pour répondre, il faut encore suivre les prin-
cipes généraux de la matière. Or, nous possédons des textes

formels, d'après lesquels Vinlentio de la condictio continuait à

porter sur l'objet payé indûment même quand il avait péri et que
sa restitution était impossible 3. La.condictio certae rei continuait

1. Erxleben, Condicliones sine causa, IS.JO, I, p. 191 et 201 ol Wiltc, Die Bereichc-

runtjsklngeii lies yem. Redits, 1859, p. 140, cités par Pfersche, op. cit., p. 130. Ces
auteurs s'appuicut surtout sur deux textes : Poniponius, D., 12, fi, Decond. ind., 7 et

Marcicn, D., 19, 5, De praescr. vevb., 25, d'après lesquels, eu cas ù'indeliiliim mit

ipsum uni lanlumdem repelilur. Mais les deux textes invoqués s'expliquent suffi-

samment par la règle sur les paiements d'argent. V. Girard, Manuel'', p. 029,
n. 1.

2. La preuve en est surtout dans D., 12, G, De coud. ind.. Go, G. Cf. Mandry,
Arch. f. civil. Prax., 48, p. 221, s.; Pfersche, op. cit.,p. liO; Girard, Manuel*, p. G21,
n. 1. Comp. aussi A. Pernice, Labeo, 2, 1, p. 404-105.

3. V. Briiiz, Pandelclen, II, p. 517.

4. C'est probablement tout ce que veut exprimer Marcien, D., 19, 5, De praescr.
verl)., 2'i. Il est vrai qu'il semble nier toute répétition des operae, mais, dans un
autre texte du Digeste, extrait, comme le f. 25, du lib. 3 de ses llegulae, il l'admet

formellement, 7).,11, G, De coud, ind., 40,2. On peut penser que, dans ce dernier

passage, il se place au point de vue de la possibilité d'intenter une action et d'obte-
nir une condamnation pécuniaire, tandis que, dans l'autre, il envisage surtout l'objet
de l'obligation en restitution qui ne peut jamais porter ni sur les operae ipsae,ni sur
des operae équivalentes : ... si pererrorem operae indeliilae datae sunt ipsae repeli
non possunt... quod autein indebitum datur, aut ipsum repeli débet uni lanlumdem
ex, eodem génère quorum neutro modo operae repeli possunt. Comp. Brinz, Pandek-

ten, 2, p. 517, n" 50 et A. Pernice, Labeo, 3, 1, p. 210, n. 2, qui considèrent ce texte

comme une véritable énigme. V. aussi Pfersche, op. cit., p. 141-142. M. Cuq. Insti-

tutions, 2, p. 448, n. 2, rattache l'impossibilité de la répétition admise par le
f. 25 au principe : nemo potest condieere facluni. Mais alors comment expliquer le
f. 40, 2? Celte restitution des operae pouvait se poser aussi en matière de dot et
c'est à ce propos qu'Ulpien devait s'en occuper dans D., 38, 1, 7)e op. lib., 9, extrait
du lib. 31 ad Sab. Malheureusement, ce passage a été altéré et tronqué parles com-

pilateurs (V. Mitteis, loc. cit., p. 152-153) et ne peut par suite nous fournir aucun
) enseignement.

5. D. 12, 4, De coud. c. d., 15; D., 47, 2, De furt., 52, 28; 7)., 45, 1, De verb. obi.,

83, 7. Cf. A. Pernice, 7.,-i/jeo, 2, 1, p. 102.

HISTOIRE JUiiiniytiE. •— I 2i
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donc ù pouvoif èlrc intentée, les Romains ne s'arrélant pas
à l'incxacLilude manifeste de Vin Lent io et apercevant en quelque
sorte sa correction tout à côté, dans le quanti ea rcs est de la

condemnatio incerta. De même, il importera peu que les operae
ne puissent être restituées, Vintenlio tendra néanmoins à dure

ou à reddere opéras
1 et le juge trouvera dans la condemnatio

tout pouvoir pour apprécier leur valeur en argent. Si, dans le

texte précité, Gelse parle de « quanti conduclurus, » c'est uni-

quement pour donner une base d'estimation au juge -.

Quelques ailleurs cependant, repoussant eux-mêmes l'idée

d'une condiclio incerti, ont insisté sur ce point queCclsc, tout en

visant l'estimation des operae, parlent de condicere alind et ils en

concluent que c'est au demandeur d'estimer lui-même le montant

des operae, de sorte que la condictio ici employée ne serait pas la

condiclio certae rei, mais la condictio cerlae pecuniae 3. Plus

récemment, on a soutenu que celte estimation n'était pas l'aile

par le demandeur lui-même, mais par le magistrat dans un

arbilrium injure''.
L'existence de cet arbitrinm, soit dans cette hypothèse, soit

dans d'autres, ne s'appuie malheureusement sur aucun témoi-

gnage précis et reste, par suile, purement conjecturale 5. Quant à

l'auto-estimation du demandeur, elle a pour elle plus de

vraisemblance,puisque certains textes, que l'on peut rapprocher
du f. 26, 42, parlent de condicere pretium au cas où la restitu-

tion de la chose elle-même est devenue impossible 0. Mais

d'autres textes, visant le même cas, parlent de condicere la

•1. Gomp.Koschembahr-Lyskowski, op. cil., 2, p. 254.

2. Ea ce sens, Pfliiger, Ciceros Rede pro Q. Roscio, 1934, p. 23 s. Contra : Ko-

schcmbalir-Lykowski, op. cil., 2, p. 2o6-2o~.

3. Telle était, l'opinion défendue par Pflûger dans son étude sur la C. incerli, ZSS

(BA), 17, p. 103. Mais il s'est rallié depuis à l'emploi de la c. c. rei : voy. la note pré-
cédente.

4. Koschembahr-Lysko-\vski, op. cil.., 2 p. 253-25G.

5. V. sur ce point Michon, loc. cil., p. 383-388 et Kriïgcr, loc. cil., p. 46S-4G9.

0. D. 13, 1, De cond. fart., 8 pr. : In re furlioa condiclio ipsornm corporum com-

pelil sed ulruin lamdin quam exslenl an vero el si desierint esse in rébus liuma-

nis?... durai condictio aestinintionis ejus; corpus enini ipsum jjracslari non potesl:

39, 6, De don. m. causa, 19 :... qui rem quam morlis causa acceperal nlii porro

dederil; num donalor huic non rem, sed pretium ejus condiceret.
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chose elle-même qui a péri ', et, la vérité, c'est que le mol condi-
cere a plusieurs sens, visant tantôt le contenu de Yinienlio, niais
Ian tôt aussi le résultat de l'action 2. En (ont cas, celte aulo-esli-
malion ne saurait être forcée. Tout au plus, était-elle facultative

pour le demandeur, bien qu'il dût hésiter à encourir les risques
de la plus petilio 3.

En résumé, dans la répétition des operae indues et dans leur
réclamation au moyen d'une condiclio, nous ne trouvons que
l'application des règles générales sur les certac res, et, en aucune

façon, la preuve de l'assimilation des operae à un fartwn.

IV

C'est encore la même conception des operae qui, croyons-nous,
fournit l'explication du fameux texte de Julien, ])., iîj, 2, De
daob. reis, 5 :

« Nemo est qui nesciat aliénas opéras promit li posse et fide-

jussorem adhiberi in eâ obligalionc. Et ideo niliil prohibe l duos
reos stipulandi constilui vel promiltendi, sicuti si ab eodcmfa-
bro duo rei stipulandi easdem opéras slipulentur : et ex contra-

rio duo f abri ejusdem periliae easdem opéras proiniiiere inlelle-

gunlur et duo reipromittendifieri. »

Julien commence par déclarer que, comme personne ne

l'ignore, on peut promettre les operae d'aulrui : Nemo est qui
nesciat aliénas opéras promitLi posse. Tous les interprètes qui
concevaient les operae comme un l'ait sont venus successivement

se heurtera celle proposition. N'étail-ellc pas en effet en com-

plète contradiction avec le principe posé par une foule de textes

1. D., 13, 1, De coud, fnrl., 3 : Item si morlnum Iwminem condicat, consecuturum

ail prelium hcredilnlis; 3!), 0, De don. m. causa, 37, 1 : si quis servum mort in causa

sil)i donalnm vendideril,... pretii condiclionein donnlur hnbehil si... Iioc eler/enl ;

nlioqiiin el ipstini servum resliluere compcllilur. Comp. cependant pour le second

de ces textes, dont la lin a peut-être été. ajoutée par les compilateurs : I.enel, l'ai,

2030 et A. Pcrnice,/.;i/)co,2, 2, p. -102, n. 5.

2. V. Pl'ersehe, op. cil., p. Iti.

3. YAI ce sens, Peinice, iaheo, 2, 2, p. -102-103, d'après lequel la possibilité de cette

aulo-csliniation serait due à Julien et à Celse.
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que l'on ne pcul pas promettre le l'ail d'aulrui : factum alieiium

inutililer proniitliliw
' ?

Lesglossateurs pensaient que le mot aliénae ne devait pas être

pris ici dans un sens strict, mais que le jurisconsulte s'en servait

pour désigner des operae promises en môme temps par plusieurs

personnes 2. Landucci 3 admet à peu près celte explication.

Voici, d'après lui, l'hypothèse en face de laquelle se place Julien.

Titius a promis d'accomplir un travail déterminé, par exemple,

de peindre telle salle. Le propriétaire, craignant que cette

promesse ne soit pas exécutée, s'adresse à Seius et celui-ci

promet le môme travail, par conséquent le fait déjà du par

Titius. Il promet ainsi d'exécuter lui-môme le lait d'autrui :

aliénas opéras se praestare promit Ut. Que ces deux obligations

soient valables et notamment la seconde, personne ne peut

penser le contraire et voilà pourquoi Julien s'exprime avec tant

de décision : Nemo nescial aliénas opéras
Mais un doute pouvait naître au contraire sur le point de

savoir s'il était possible d'adjoindre un fidéjusseur à celte obli-

gation ou d'établir la corréalité entre les deux débiteurs, et cela,

à cause de l'identité exigée dans les prestations en cas de

Jidejussio ou de corréalité. C'est ce doute que le texte de Julien

a pour but d'écarter.

Cette interprétation a évidemment le lort de forcer le sens

des mots. On ne peut vraiment pas dire, si telle est l'hypothèse
visée par Julien, que le second débiteur promette alienae operae,

car c'est bien son propre fait qu'il promet.

Une autre explication était donnée par Polluer'", qui, au fond,

se rapproche beaucoup de la précédente. Elle avait pour base

une distinction Urée des termes de la stipulation. Si quelqu'un

promet d'exécuter pour moi un travail, il ne peut pas interve-

nir de fidéjusseur, car il viendrait garantir l'exécution de ce tra-

i. Insl., 3, 13, De inul. slip., 3, 21 ; D., 43, 1, De verb. obi, 3S pi\, 1, 2; 4fi, I, lie

fidej., 05.

2. V. Biadcr Die Korrealobligal. im riim. und haut. Rechl, 1899, p. 2i,n. 59.

3. La obliijazioni in solido, ISiO, I, p. 178. V. aussi l'iUiii;;-, Oie Nntur (1er Kor-

realobligat., 1839, p. 191.

4. Pandeclae Justin., lit. De duob. reis, n" 2.
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vail et, par suite, promettre le fait d'autrui. Mais le tldéjusseur

peut bien s'obliger lui-même à ce que le travail soit exécuté. Le
créancier l'interrogera: An fide tua jubés le ejjecluram ut TUius

facial.Le tldéjusseur promettant ici son propre fait sera valable-

ment obligé (D., 46, 1, 65). Celle distinction devra être l'aile éga-
lement pour le cas où je veux avoir deux débiteurs corréaux du

même travail. Si 2"s promet le fait de 1"% la stipulation sera

nulle ; elle sera valable s'il promet son propre fait.

On peut répondre encore à Polluer que si le second débiteur

promet son propre fait, il n'y a pas promesse ù'alienae operae, ce

que le texle déclare cependant d'une façon formelle. L'autre

part, comme l'observe Démangeât 1, si telle était la pensée de

Julien, on ne comprendrait guère pourquoi il parlerait non seu-

lement du tldéjusseur et des correi promillendi, mais encore des

correi stlpulandi, car, quand il s'agit de savoir si quelqu'un a

promis le fait d'autrui, il importe peu qu'il y ait un seul stipu-
lant ou plusieurs. Pothier n'explique donc pas ce qui, dans ce

texte, a trait aux rei slipulandi.

Démangeât se rallie à l'explication proposée par Cujas 2. Ju-

lien aurait exclusivement en vue les operae libertorum qu'il étu-

diait dans le livre 22 de ses Dlgesla d'où est extrait le f. 5. Il

faisait une comparaison entre les operae officiâtes et les operae

fabriles. Les operae ojjiciales étant exclusivement attachées à la

personne de l'affranchi et à celle du patron, ne pouvaient faire

l'objet d'une adjectio solutionis gralid, ni d'une délégation. Tout

au plus, leur promesse était elle susceptible d'être garantie par

un iidéjusseur,mais le patron créancier ne pouvait d'abord inter-

peller ce dernier à l'effet de le mettre en demeure". Les operae

fabriles comprenaient, au contraire, des services qui étaient

dans le commerce. Elles pouvaient être valablement fournies à

un adjectus solutionis gratiâ et le patron avait le droit de les

déléguer à un tiers. C'était précisément de ces operae fabriles

dont Julien s'occupait dans notre texte qui devait venir dans

1. Des obligal. solidaires en dr. rom., iSoS, p. HS7l-0.

2. Becitationes solemnes in lib. XXII Dujestorum Sale. Jaliani.

3. D., 38, 1, De op. lib., 44.
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son Digcsle après le D., 38, I, De op. lib., 23 où il était question

des operae officiâtes. Il devait observer que celles-ci ne peuvent,

être fournies qu'au patron cl, que. par suite, il n'est pas permis

à l'affranchi de s'obliger envers deux rei slipalandi dont l'un

serait son patron et l'autre un tiers cl, que de même elles ne

peuvent être fournies que par l'affranchi, d'où l'impossibilité

pour le patron d'avoir deux débiteurs dont, l'un serait son af-

franchi et l'autre un étranger. Julien passait ensuite aux operae

de l'autre catégorie [alienae operae), c'est-à-dire aux operae J'a-

briles, cl, il déclarait pour elles que tout le monde sait, qu'elles

peuvent faire, l'objet d'une promesse dans les termes du droit

commun, qu'un iidéjusscur pourra la garantir et qu'elle pourra

sans difficulté être faite à deux rel slipulandi ou par deux rei

promit lendi.

Cette interprétation n'est pas plus admissible que la précé-

dente. D'abord, il est impossible d'attribuer au mot « alienae »,

le sens d' « aliae » qu'il n'a jamais 1. D'autre part, c'est tout à l'ait

arbitrairement que Cujas fait précéder dans le Digeste de Julien

notre f. S par le f. 23, 38, I. En réalité, le f. S doit être rattaché

à D., io, 1, De verb. obi., 5i où Julien ne traitait point ex

prqfesso des operae liberti, mais de la slipiilalio operarum en

général 2. Enfin M. Milleis, dans son travail déjà cité 3, a prouvé

que la distinction faite traditionnellement dans les operae liberti

entre les operae officielles et les operae fabriles, ne repose sur

rien. Il a montré notamment que Julien l'ignorait d'une façon

complète''.

Cette impossibilité d'arriver à une conciliation acceptable a

fait employer par Mommscn, dans son édition du Digeste 5, un

remède héroïque, consistant à intercaler dans la phrase difficile

deux négations de façon à en changer absolument le sens.

D'après Mommscn, Julien devait rappeler tout d'abord le prin-

1. Bincler, op. cit., p. 2o, n. 50.

2. Liuidmxi, op. cil., p. 180. Comp. Lcuel, Pal, I, JnUantis. n°" 861, 302.

:;. Operae ofpi-iales viul fnhriles, ZSS (/M), 4!)02, p. I'K!.

•i. Y. 7)., 12. fi, De coiul. /m/., 20, 12: 3S, 1, De op. lih., 21! pi', el, 2i.

.'i. Diijesla Jusliniani Amjusli recot/noril Th. Mommscn., cil. rnaj. II, 1870,

p. liTS, n. 1.
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cipe bien connu que les operae allenae, c'est-à-dire le fait d'au-

trui, ne peuvent être promises et il en concluait qu'un fidéjus-
seur ne peut pas être adjoint à cette obligation : « Nemo est

qui nesclat aliénas opéras promilli NON posse ^Ecftdejussorem
adhiberiin eâ obligatione. » Mais toutefois (AT Ideo), ajoutait-il,
des operae peuvent très valablement faire l'objet d'une stipu-
lation ou d'une promesse corréale.

En un mot, le sens du fragment serait celui-ci : Pas de pro-
messe valable relativement à des operae allenae, mais s'il y a

créance ou dette corréale à'operae, il ne s'agit pas û'operae
allenae 1.

Est-il donc vraiment nécessaire de recourir à un moyen si déses-

péré, à une correction tout arbitraire, qui ne s'appuie sur rien

et que les Basiliques condamnent au contraire formellement 5?

Je ne le crois pas.
En réalité, la contradiction embarrassante n'existe que dans

l'esprit des interprètes. Il est bien entendu que le fait d'autrui

ne peut pas être promis, mais les operae d'autrui peuvent l'être,

parce qu'elles ne sont pas un fait. Les operae sont des rcs, elles

font l'objet d'une datlo, et, de même qu'on peut promettre de

dare une res aliéna, de même on peut promettre de dure des

operae allenae.

Celte convention ne sera-t-elle même pas tout à fait pratique?
Un propriétaire a un travail à faire effectuer; il se fera pro-

mettre tant de journées de maçon ou de peintre par un entre-

preneur. Celui-ci ne sera lui-même ni maçon, ni peintre, mais

il se procurera la main-d'oeuvre voulue. Les operae sont choses

de genre, comme la monnaie. Nous avons rencontré plusieurs
textes qui insistent sur ce caractère. Je n'ai pas besoin d'avoir

en ma propriété la somme que je promets. C'est tout à fait dans

le même sens que je puis promettre les operae d'autrui.

1. V. Bindor, op. cit., p. 24 et suiv.

2. Basilicorum libri LX ed E. Heimbach, 1833-1897, XLIII, 2, IV, p. 318 : Kai âUo-

Tpictç èpyauiaç y.aAûi; sTrepwîSTaî xiq v.aï svpâ-ïai, y.a: -j-ivov-ai ÈTZ'aù-a:; S'JOsvayo IJ.SVO:

ô(j.oXoyoûv-sç y.a! ôûo èvayôu-Evoi szEputwvTsç. Etiam aliénas opéras recle qnis promill

it, et pro liis fidejubet, et fiant earam nomine duo rei promillendi el duo rei

stipulandi. Gonip. LiiucUicci, op. cit., p. 177, n. 2.
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Parlant de là, le lexle est clair. Il envisage deux hypothèses

bien distinctes. Dans la première., il s'agit d'une promesse

d'ahe/iae operae. Julien la déclare valable et il s'ensuit que les

modalités de la (idejussion et de la corréalilé peuvent parfaite-

ment y être adjointes. A côté de celui qui a promis les alienae

operae, un fuléjusseur peut intervenir. Rien n'empêche non plus

deux créanciers corréaux de les stipuler ou deux débiteurs cor-

réaux de les promettre-. Cette promesse, ajoute Julien, sera tout

aussi valable (siciilL si n'est pas là pour donner un exemple,

mais pour indiquer une comparaison) que celles relatives à des

operae personnelles au promettant. Et telle est la seconde hypo-

thèse, dans laquelle ce sont deux créanciers qui stipulent les

mêmes operae d'un même ouvrier ou deux ouvriers qui pro-

mettent les mêmes operae à un seul créancier.

Ces solutions s'expliquent toutes, en somme, parla nature des

operae. La corréalilé suppose una ves, c'est-à-dire identité de

prestation pour les deux obligations ou les deux créances'. Elle

ne pourrait pas se rencontrer s'il s'agissait d'un fait, d'une

oeuvre déterminée, d'un opas. Mais les operae consistent en un

certain nombre de journées de travail et celles-ci sont toujours

appréciées d'une façon identique parce qu'elles sont envisagées

en elles-mêmes, indépendamment de l'ouvrage à faire, indépen-

damment de celui à qui elles sont fournies ou même de la

personne de l'ouvrier. Toute journée de travail en valant une

1. De nombreux interprètes ne rapportent point aux alienae operae le membre de

phrase : « et ideo nihil prohibel duos reos slipulandi conslilni vel promil-
lendi ». D'après eux, Julien expliquerait donc la possibilité de toute corréalilé en

matière d'operae par le principe que la promesse d'alienae operae est valable. De là,

plusieurs théories ingénieuses sur la nature de la corréalité. Brinz, Kril. Blaller, iv,

p. 19 et s. trouve dans notre texte la preuve que chaque débiteur corréal représente
l'autre pour partie. C'est aussi lui qu'invoque Ilôldcr, Das Wesen der Korrealohli-

galionen dans l'eslschrifl fur Scheurl, 1884, p. 58, pour soutenir que tout débiteur

corréal promet à la fois son propre fait et le fait d'autrui. V. sur le système de

Brinz, Landucci, op. cil., p. 173-183 et Binder, op. cit., p. 23-27, et sur celui de IIôl-

der, Milteis, Die liidiridualisirung der Obligation, 18Sfi, p. 95-9G et Binder, op. cil.,

p. 25-, n. 59. Mais les subtilités auxquelles conduisent ces interprétations et l'impos-
sibilité d'expliquer par elles la corréalilé active visée formellement par Julien suf-

fisent à les faire écarter.

2. Mitteis, Indwiduulisiruncj, p. 9G.

3. V. Girard, Manuel', p. 741 et n. 1; Eiscle, Archiv. f. civil. Praxis, 77, 1891,

p. 420.
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aulre, l'identité de prestation, en malière do iidéjussion ou de

corréalité, se trouve facilement oblenue.

Aussi Julien en parlc-t-il au môme endroit de son livre où il

caractérise l'obligation des operae comme une obligation de

genre. Cependant il apporte dans le f. V>une restriction à l'équi-
valence des operae du côté passif en exigeant, pour l'identité des

prestations nécessaire à la corréalité, la même habileté chez les

deux ouvriers « eadem peritia ». C'est à celte condition seule-

ment que l'individualité de chacun ne pourra pas entrer en ligne
de compte pour différencier l'objet de leur obligation 1. On sait,
du reste, que Julien paraît avoir été particulièrement rigoureux
relativement à l'identité d'objet en matière de corréalité 2.

En résumé, les jurisconsultes romains conçoivent toujours les

operae comme des res et j'ai essayé de montrer que les réponses

qu'ils donnent aux différentes questions posées sont logiquement

inspirées par cette idée. Elles sont, au contraire, inexplicables
en dehors d'elle.

Celte notion du travail a évidemment de quoi nous sur-

prendre. Elle semblera toutefois moins étrange si on réfléchit

que les Romains pratiquèrent d'abord exclusivement le travail

scrvile. L'esclavage, qui faisait du travailleur un objet de pro-

priété et qui donnait au maître de l'esclave, sur lui et sur toute

son activité, un droit absolu, ne devait-il pas amener tout natu-

rellement une confusion entre le travail et le travailleur lui-

même?

i. Biador, op. cil., p. 20.

2. û., 4b, 2, De duob. reis, lo, Julien cite par Gains.





LE RÔLE ET LE CHOIX

DE

L'EXSECUTOR NEGOTII

dans la procédure extraordinaire

à l'époque de Justinien

(Etude sur un papyrus byzantin du Musée du Caire
n° 67032)

PAU

PAUL THOMAS

Professeur à la Faculté de Droit de l'Université de Toulouse



380 ÉTUDES D'IUSTOIKI; ji:nmtuut; j->j

Date : Juillet, (?) 5al.

I. [-j* HaJG-!.A|îW-ç TOO] [0jî'.OTâ[TO'J xal £tic7£]6î.:Tàwj oîç-rj-rou 7,0.(07

<I>[Xa'j'';o'j|

['Io'j]av-v.avo'j TQ'J (auo)|vî]o'J Aùyo'Ja-ro'j xal A'JTOXoà-roojoçj

s-ro'jç sixoa-:o'j —SU.-TO'J, ULÎTO-ïr,[v] 'j-a-riav <J)[)Jç Bao-'.AÎoj'JJ

TOÛ ÀauLTZp/sTO'j; o£[x(à)|To|y], (T)TÉ -pô (T£VT£ s'-ôoiv) I|ouÀ'[o'j| (?)

5. '.voç TîG-'jâcï'.ç xal oîxfaT/.çj, £7 T?, ÀaiiTtoâ xal [Èvloôçw (J>A; K|o)];-

!TT[av|TÎv[0'w(]

TZOAS'.'Puuy Tâ.Toî Tac .... (o-:jyypà:so'j)jo-'.7 ou]oÀoy£'laç. xal

o-uvO/jxaç; |/"]pôç. à.AArÎAO'jç, [c<]'-'/,a oôÀou xajl| fila; xal [à-â]rr,ç

xal a.vâvx'/-,; xal rJj.ir^ 7^£p'.ypacpr|ç ', SXO'JTT,yvwfur, xa)l

ayOa'.oÉTW TTpoa',o[i]a-î'.- sV. jj.àv WJ (^v)ôç ij.jp[o'j; A'.oa-xopoç]

10. 'A-OAAWTOÇ xal KaAA{jv]'.xoç lî'lx-ropcç xal 'A-oAAwç 'Iwàyyjo'j]

xal K'jooç. BlxTOooç o'.à }JCV[O],J0O,J 'A-OÀAÔJTO; -O\<.]O'JIJ.ÎVO'J T^V

ywsav a'JTO'5 à-ôv:o;, oou.w[alîvo', a-av"; à.T^à xwurjç

[xaXJo,Ju.£v[r1^ 'A]cpo[oo'.T](wv)
2

TOJOj 'AvKa'.o^loAîLTO'J vjou.O'j T/jç

Brjêaûov]

[£7î]apysl[a;], ÏX (oè TOÙJ s-rïpo'J jj.îpo'jç <I>ÀçfI[aÀÀào!.o; oÀau.—p/|
15 . [xô|J.T|çJ TO'J G(îlo'j] xcovo-'.T'coplo'j, 'j'.ôç 'koàvvfo'J TO'JTÂ|Çu.axapla:| !'?)

[JLV7)[J.T,[çxajl 'E7iLyovo[çJ o Xa.jj.-p/ X[6]JJ., aucpol-rïpo'. IJLJV. . .]

opawuîvo'. ÏX T/JÇ AÏOV: 1. T:|6JÀH[(O|Ç T[TJÇ J

KaTTTtaooxwv s-fao]y£la[ç] a-

rr\y jïaT'.À(î'lo')[a -]ô(X)j'.]y (xal) (V/JJ... (a.XX) (-.y.)z \..\

20. orlÀou[j.£vo,.î a-'jitoewvo'.ç" xa^aXaSov".: (£V7a)'j0a £~l -raù-rc,[;j

-r^ç [ïaT'.Xs'JQ'JOT,;, r^J.îl; o'. -poy£ypajj.;j.£yo'., A'.ÔTxopo; xal

'A-oXXcôç. xal KaXX'lv.xoç. xal K'jpo; S'.' £JJI.[O'J]̂ ycrjOo'J —Û'.^'JVOU)
3

•7/jv ycopav a.'j-ro'j, Qî'lav È-opta-àucfJa xéXrjer'.y x^a/ra) (TWV)

àvr'.oîxcov Y,JJ.ÛV, TOV TTSOI 'HpaxXîlov ^FaïwTOç xal Xo'.raov

1. Le texte porte ôï/a SOÀO'J.... y.a;. -îpi-'oai?,;. Ce sont là deux expressions si voi-

sines que M. Gradenwitz n'hésiLe pas à traduire le terme TEoiypaor,, dans les dill'é-

renls papy ri où il l'a rencontré par dolus, circumscriplio. Cf. Gradenwitz : Ein-

fùhràng in die Papyrusurkunde, 1900, p. 31, note I. MM. Collinct et Jouguel tra-

duisent -sptypa-jï, par : « démarche hostile. ».Cf. Collinet-Jougucl, Un procès plaidé
devant le juridicus Alexandreae, dans : Archiv filr Papyrusforscliung, I, 1901,

p. 300, ligne 12 et p. 311.

2. Aujourd'hui Kôm-Ichgaou, bourg de la liante-Egypte, près de Quaoû cl-Kebir,
l'ancienne Antoeopolis. Cf. : Maspero, Bulletin de l'Inslilul français d'archéologie
orientale du Caire, VI, 1908, p. 75.

3. Evidemment pour T.O'.O'J'/.ZWJ.
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Date : Juillet (?). Soi.

1. La vingt-cinquième année du règne de notre maître divin

et très pieux, Flavius Juslinien, éternel, auguste et empe-

reur, la dixième année après le consulat de l'illustre

Flavius Basilios, le 11 Juillet de la quatorzième

î). indiction, dans l'illustre et glorieuse ville de Rome de

Flavius Constantin, des conventions et des accords réci-

proques, exempts de dol, de violence, de tromperie, de

contrainte et de toute restriction ont été signés très volon-

tairement et à la suite d'une libre décision, entre d'un

côté, Dioscore

10. fils d'Apollos, Callinique, fils de Victor, Apollos, fils de

Jean, Kyros, (ils de Yictor, représenté à l'acte par Senou-

thos, fils d'Apollos, tous venus du village appelé Aphro-

dite, du nome d'Antoeopolis, de l'éparchie de Thébaïde,

et de l'autre, le très illuslre Flavios Palladios

lu. comte du consistoire sacré, fils de Jean d'heureuse mé-

moire et le très illustre Epigonos, comte, l'un et l'autre

venus de la ville de de l'éparchie de Cap-

padoce dans cette ville impériale et

20. pour les accords indiqués.

Etant venus ici, dans cette ville impériale, nous autres sus-

nommés, Dioscore, Apollos, Kallinique et Kyros, ce dernier

représenté par moi, Senoulhos, nous avons obtenu un ordre

divin contre nos adversaires, contre Heracleios, fils de

Psaius, contre
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21). X~0 Tr^ TjIJ.£"7£paÇ y.tOJAT^, ZV. [J-V-
1 Xal XaO' 0'.0VO7jTO57£

Tipoo-w—o'J à-ooî'.xvLiij.îvo'j àxoÀoûOciK rr, (kîa Guwv (sic)

[XSAJÎÛSÎ',, xal OCYJQIÎVTÎ'JS xaià VÔJJLOVTtpa . . . -rpo; £xë'.ë[a]cr:oj û I

[TOÛ T^pjâyuatoç, 7rapax[ A7J5-|s'.^ Tïpocr/1V£v£y[a]u£v (vTj) [ûawvl
1

Àa^-po-n^i
s-i 'Iouvlou [XYIVOÎ T/K àpxuo; Tscra-àp^'.?

xar.
OExâr^ç]

30. £TtiVîu.rj!jcw;, xaT 'AIVUIÏTIOUÇ 3È TOVTÎ xal o[£xàvr,;]

wa~7£ (aù)T/,v o-'JV 0(eû). 7capay£(.voiJ.£yr|V v/j 9rj[6awov ywpa]

Aaëslv T^V clpY^uiv/jV
Ûuav XÏÀEIKKV T,TO', -z[o cpiMây(J£v](?)

irap' TÉJJ.WV Gîlov OitojJiVT,o-TUÔv, xal s^cpavla-airGa'. TOÏÇ

xa-a y wpav S'.xacrrrjplo'.ç,
xal Ttàrav s'Jvo'.av xal . . o . . . .

35. xal ÏTCS'.E'.V xal àyp'JTtvlav
xal £x6'.6[aa-] |JLOV (QlJjVja'. (?) TW]

T,[JL£7£OW —oàytj.a-!., l'wc où repa-ri 7:apaoo[9'/"îff£Ta1.] 7, O'IXTJ

7tpô[ç] 7tâc7a[v] (à-)a(À)À(ayriV a['j](TQ'j) (JJLI) T?!Ç a.'j~?jç

Gîla; xsXî'JffîWî) xal -[apljça
1.

Trapà tô o'.xaar/lp'.ov (-â[v-]a)

Ta Èv-TSTayalva Trpoa-WTca -rr, auTT| XÎXCLKJÎ'. u-rcà èyyûa[ç]

40. àa-oeaXclç, o'j ;j.r,v àÀÀà xal r^b:>-.rj. -zk à-oo£'.xvû;ji.£va -npôoro-a

y.y.-zk r/]V o'jvau'.y TOÙ £',pr1a£V&,j TJ-OCÏ 3, xal £xë'.(?àcr[a',]

apyE'. 7zipy.~tù; oixr,;. r.ijuôv IJ.£VTO'. o\oo[jt£Vor/Tà£ucp[(a)]v('.a-)7w[à]
3

xal tk ava.Aw1j.a7a TT,; Tàç£wç'', xal à—oÀaaÊavôvTwv TO -rsTaotov

[Aîpo; TvâvTtov TÛV Èvayoulvwv TTpoa-w-wv OTïOp[Y)oiiX[tov],

4-0. TO'J 0£ àXlo'J 7,a.'lT£(0Ç T£T7.p-:'i'J [jipO'JÇ TTWV a'JTCOV crflïOpTO'JAWV (?)]

(cr)-£(À)A0'JU£70'J T?, UJJL£T£pa Aau-pôrr,-:'.
•

TWV 0£ ff[ ]

r/. r/j; olxrjçr, Ttpà OIXTJÇ EÇÔO-;'. r,[J.'.v Àafelv (cl)[Vj À6yo[v ]

GTOO ^T,ano|j.âTOJv 7,UWV xal a.'JTcôy TÔ Y,JJ.['. )a-[u -clxa]o[TOv]

alpoç
xal -rr, ùu.îT£pa Àau.~pir/'l':'. TÔ âÀAO

TïTapTOV, [w] (TTE £'.)v(a'.]

1. Pour TjUwv.
2. Cf. A'or. 113, praefalio : « ÏTI OSÏOI TJ-G; r, Oôîai xsXs'Jss'.;.. r/nin sacrae formas

aut sacrae jussiones. » ...

3. Cf. ligne 33, sij.'yavisas'BaL; ligne ki è;i»av'.3Ti-/.i. Cf. Dirksen, Mannnle lalinila-

lis fontiunt juris civilis romanorum, 1" cmphanislicum. Le sens exact de ces deux

termes est donné par les novelles. Cf. J. Partsch : Nachrichten von der liiinigli-
chen Gesellschafl der Wissenschaflen zù Giitlingen. Ileft, 2, 1911, p. 230, note 4;

p. 214; p. 231, note 1.

4. Sur l'organisation de Vo/ficium du gouverneur et les employés qui y sont

attachés ("i:i;j cf. Karlowa, litïniische Recldsgeschichte 18S5, I, p. 87C et Mitteis,

Grundziige und Chreslomalhie der Papyrushnnde, 1912, II. Jurisf. Teil. ]). 30 et 31.

Novclle 112, chu[). 2 : « xwô'jvw xf,? ipjioîîa; -i'iza;, periculo compelenlis o/jfieii. »
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25. d'autres habitants de notre village, comme aussi contre

toutes les personnes désignées dans l'acte divin.

La loi nous obligeant à avoir recours à un exsecutor ne-

gotll, nous avons adressé nos supplications à votre illustre

Excellence, au mois de Juin de la présente indiction

quatorzième, qui est

30. la quinzième chez les Egyptiens, afin que grâce à Dieu,

elle vint à notre secours et apportât dans le nome de Thé-

baïde l'ordre divin en question que nous avons gardé
comme acte de citation. Nous avons supplié votre illustre

Excellence de faire insinuer cet acte devant les tribunaux

du nome; d'apporter toute sa bienveillance,

35. son zèle, sa vigilance et les soins de son ministère d'exse-

entor à notre affaire, jusqu'à ce que finalement justice
nous soit rendue par la liquidation complète de notre

procès d'assigner auprès du tribunal toutes les parties
citées dans l'ordre divin, en exigeant d'elles

40. des cautions sûres, ainsi que toutes les personnes visées

par la portée dudit rescrit et de nous fournir son minis-

tère A'exsecutor jusqu'à la tin du procès.
Nous vous payerons les frais d'insinuation et les dépenses à

faire à l'officium. Nous recevrons, pour notre part, le quart
de tous les sporlulae versés par les défendeurs assignés;

45. les autres trois quarts reviendront à votre illustre Excel-

lence. [Quant aux autres sommes d'argent payées] à la suite

du procès ou avant le procès, il nous sera permis, à cause

des dommages que nous avons subis, d'en prendre pro-

portionnellement les trois quarts et à votre illustre Excel-

lence, d'en garder l'autre quart, comme payement
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50. TO'j-ro O-io TÎ cr/'jÀu.oO ' xal xo-O'J xal
àya"À(ou.à-7[(ov| aùr^;

7,70'. xal -rcov -pOT^xôyTCOy OC'JT?, Tia'.oapûov xal LU.-/)covaa-fja 1.

a'JTf,v £V O'JOÎVÎI àucp'.êàXXs'.y -À, Tcapaêyjya
1, Ta Troo/s'jj^ya!

crjucpioya, aÀÀ' su ~spa; àça.'. £'JAÔycoç
xal cr-cwoaùo.; xal ôV/.|a]uo[;:]

xarà Tiàvra svtpavr,
2

Tpo-ov, Slya olaT07j-QT£ ~ooooc7la[ç]

55. xal pao'.o'Jpysîa;
xal L)-ïp9lc7îo)s xal àyaSoÀYjç xal

u.£-:s(oo£'.c7u.oj'j j

xal
yXî'JT,;-

STolu-dK lyovzti
xal r,iz-s^ç 'J~à

Àiyov ^pOTUoaî'Js'jfx'.]

TO'J îvooçoTaTQ'J G-rpar/i^à-ro T?,Ç ytopa; xal TOO a o

ov av —poX/iu-'iîTa1.'" y.u.'.v à-' au-rwv T, L);j.£Tîo[a] ÀampTroOT/,;]

ÎWÇ ors £'.ç -îpa; àyOr, r, TO'J xaO' Y,[|J-à|ç -pàyjj.aTo[ç olxr,j

GO. [àij.]îijL-TO); xal axaTayvwo-Ttoç xa. (ci. o) £(x';ê'.S[acr;j.ôv]

Tccrjo-acrOa'. xal îxooyva'. -roi; syavouiyo'.ç [-OOCJW-OU (?')]
'

iTO'luco; £you.£V
x'.vouvw r,awv xal TJOOCOTr'aiT ]

xal olxa; Asyî'.v. 'J-Cyto -;£ 6
—pciÀs'/Oslç Ay.'j.~p6-y-o; ri[aAAào'.oç|

àvBoij.oXoycô ITCIIJ.CO; sys'.y £u,|j.slva', TOU
-popsio-Oîlo-', lie -(ao')

['jato]v

65. cr'Jlucp(tô)yo1.;; xal i;j.oÀrjy/j|j.acr'.v, xal cr-:lpça|'. TrjâvTa xal si; rasa;

rà]ça>. xaQ' olovor,T:o-:î 7^oo|j.yT,u.[oy]£,jQsy-;a ~ap'
Oawv

(TOO-OV OS) Tzp . f[j) . . . . (a.'. ÎV) Ta/ÛTau] -ralfç 5'jcrl]

ou.oÀovla1.; x[al] |j.r, sv o'JOîvsl
-[apa] (jyjvx 1. -a'j-ra

xa[Yjà [T]/,V o'JvafA'.v T/JÎ 7:op£'.o-f)[s'lcrj7,[ç 'july (klaç XEAÎÛCTJÎMÇ,

1. Certainement <T-/.'JA;J.O; signifie : fatigue, tourment. Van Ilerwerden, I.cxicon

flraecum supplelorium et diuleclicum, i!)02. Yerbo I/'J'/.UO; : « vex;\lio fnliçjatio... »:

mais peut-être, faut-il traduire par : fatigues résultant d'un voyage. Sophoclcs,

greek Lexicon of Ihe roman «ml byzantine perioils (frum 11. C. 1 li> tu A. D. 1.100),

1SS8 : « 5/.'jÀ;j.ô;,Zrou/j!e, moleslalion, vexation » et au mot T/.'JAA'O, « to trouble, vex,

7-/.,jAATlva'. ~oô; us, to lalie the trouble to corne to nie: cry.'jAAOv-rxî TIVS; i/.si, lalic

Ihe trouble lo tjo lliither. »

2. èvTpavf, pour svooavr',. svooavf,;. Van Ilcerwcrdcn, op. cit. : « opaa-r/.ô;, -oay.TLv.ô^... »

— Sophoclcs : op. cil. : « efficient ; opposed lu iooavr',; »; et à àîoivr',;' « inticlive,

lislless, weak, imbécile. »

3. -poAocu.6iv;o c'est-à-dire -pouavOivw, Sophocle?, o/j. ci7., hoc verbo. Van Ilerwer-

den, op. cit. : « -poAauSavs'.v Tiva = zoo-jOâvEiv, '^Oavs'.v. »

4. La fin de la ligne Cl est trop mutilée, pour pcrnieltrc une restitution sérieuse.

Y avait-il après les mots SXO&OVIL xoï; svzyrjuivcii:, [-foiwz&i;] (?) comme l'écrit Mas-

pero ou [xà; âywy};] (?) comme le suppose l'artsch? Faut-il y voir Vcdilio aclionis?

C'est extrêmement douteux. Cf. cependant Partsch, op. cit., p. 2J2.
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30. dcses fatigues, de sa sollicilude et des dépenses qu'elle
aura failes pour elle cl pour les esclaves qui lui appar-
tiennent. Votre illustre Excellence ne pourra en rien dif-

férer ou violer les conventions établies mais devra agir

jusqu'à la lin avec sagesse, diligence, justice et de toute

manière active,

35. sans déloyauté, sans indélicatesse, sans remise ou ajour-

nement, sans exagération ou raillerie.

Nous acceptons de comparaître sur votre injonction de-

vant le très glorieux duc du nome et [devant tout magis-

trat] que votre illustre Excellence nous avertira avoir saisi

de noire affaire contre nos adversaires, jusqu'à ce que notre

procès soit ainsi conduit jusqu'à la tin d'une manière irré-

préhensible et

00. irréprochable. Nous sommes prêts, à nos risques et à nos

frais, à vous aider dans votre ministère d'e.y.seciitor, h faire

ïedilio aclionis et à intervenir aux débals oraux.

Moi, l'illustre Palladios, déjà cité, je déclare dans cette

convention que j'accepte de m'en tenir aux pactes et aux

(Ki. accords conclus avec moi; je m'engage à en respecter

toutes les clauses, à agir jusqu'à la fin de toutes les façons

mentionnées par vous dansées deux contrats,

à ne les transgresser en rien conformément à la te-

neur de l'ordre divin que vous avez obtenu,

HISTOIRE JUlUniQUF., — I
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70. à.AÀà màÀXov Èx§'.Sà7a[\ -]àv-;aç TO'j; ['JU.JETÉOO'J; [ày |T'.O'//.0'J;;

TO'jç ÈvTîTayiJiîvo'j; -/.al aiMOE'./VJuÉyo'J.; ET:'. 7^av~l xî(cpaAa'!j[wl (?)

àv/,y.ov-'. 'juùv/a-:' a'JTiôv [ujsxpE'. -7% -£pau!)<7E«ç TO'J 0'[J.)ÎTIOO

7;ûàyua70.:• xal —ûôa-£-'.-ro'j-ro'.; -oô; •7a:pEcr7£oav "/.al oy(V)[oo](TÉo)a.y

àcraxÀE'.ay, È~(o;j.rJu.sOa àÀArp.ou, syô> jj.èy 'JU.TV, (Û)|J.[Î^ OÈ èiJ.0'1],

73. TÔV OÎTQV xal o-sSàTiJ-LOV opy.ov, -rrv OÎ âyla[vj xal ô^j.ooùa-'.oy]

Tp'.âoa /.al T/,y V'//.Y,V -/al TT,V o'.aaovr,[v] (~o)[ù] x[aj( A)Àt.[y'[xo'j]

r,uwv O£O--6TO'J (I>ÂÎ 'Iouov.v.ajvGCÎ TO'J] awo[vîo'J A'JYO'JOTO'J]

xal A['j-3]x[pà-:o]p[oç £ij.u.£V£j(lv) ~ol(ç)

( û ) [ uj oÂoy/j [Occiv] (.s'/c)

Trao' Y,[i.wv àucpoTÉpcov sv -^y.ù-y.'.ç -rau '.CTOTÛ-CÇ o'j[V]l

80. 6[J.OÀOYÎa'.Ç. ËÎ. 0£ LI.Ti TO'JTO TZO'.YjG-OlJ^V, T^apSÇE', TÔ |J.r,

£au.£vov uipo; TÛ EUUÉVOV-:'. yp'Jcrio'j AÎ-roaç o'Jo È'pyw

xal oV;àu.E'. à.-a'.TOyjj.£vaç, xal àxoy ÈauEVEly -à.nvi

TOIÇ TcooyEypauij-Évo1.; a-'j[j.cpwvo'.;. Kal È—l TO'JTO1,; a—acr'.v,

£-£OCOTT,0£VT£Î xal àÀXrjXoyç £-£00Jr/,Tav:£ç (TaûO')

83. O'JTW; £-/£'.v O(!)(T:W) [V|O'.EW »['jÀ|â"î'.v (sic) [irÉpal? àç*'.

ojuoAoy-/1crx!j.£V. I[poTOv.o|Ao]yw oà Èyw IJaA).à(o'.oç) uovo[u.]£p(ôç

£[TO](Î)[AW,-(S7JE'.V sv(s)[-/x]sïv(0[x)[wJs(p/)o[A£(v;l[o'.;] (<r)[ù](v (feû

[. y] G/,êalo'. -zb Qslojv] ,J-OULV[7,OT],.XÔV
1

~[O 7:poay]opî'j(j[Éy] [J.or.

(x)[al](<*Aa)-/Ji[àv] . . . 7:a?'[Ô][iûv

90

r?iç S'.owTpcpTJ; xal Çr.alaç TYJÇ à(v)r,yO£Wr,ç TOI[Ç ]

Tîûâyjj.ao-'.v T'Jyyàvo'jcr'.v Èv T/,OE T7, 7zav£'Joaiuov. 2
T:[6A]£'.

ET!, [-1-7,7 MSTE ~Ô TTpOVOfX'.OV TÛ'J a'JTQ— oâ.XTO J G-/'/, |J.a-(cç)

• 1. Le rcscrit est appelé -à j-<j1u.vr1ïTiy.ôv parce qu'il doit servir à faire l'i-ôuvr^'.;

c'csl-à-dire la citation. Cf. Partscli, op. cil., p. 231).

2. E'Jîaiu.'.iv, -ZVÏ'J5Ï;';J.'OV sont les qualilical ifs employés dans les novclles pour

désigner la nouvelle Home (Papyrus 07.032, lignes b, G), Constantinople. Cf. par ex.

la nov. 44, chap. 2, in fuie.
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70. plutôt que d'offrir mon ministère ù'c.xsccutor à Ions vos ad-

versaires désignés et visés dans le chapitre de l'ordre sa-

cré qui les concerne et cela, jusqu'à la liquidation de votre

affaire. En outre.pour avoir une garantie plus certaine et

plus forte, nous nous sommes réciproquement engagés,
vous envers moi, moi envers vous,

75. par un serment divin et sacré prêté sur la Sainte Trinité

consubstantielle, sur la victoire et le règne de notre

maître, illustre par ses victoires, Flavius Justinien, sem-

piternel, auguste et empereur à nous en tenir à nos

conventions réciproques écrites dans ces

80. deux contrats semblables. Si nous n'agissons pas ainsi, la

partie qui ne respectera pas le contrat payera à l'autre deux

livres d'or exigibles par tout moyen légal et elle sera forcée

de s'en tenir aux conventions déjà rédigées. En outre,

après nous être interrogés réciproquement et nous interro-

geant les uns les autres, nous convenons de

85. nous conduire, comme il est dit, de donner,de faire, d'ob-

server ce que nous avons promis et d'agir ainsi jusqu'à la

fin du procès. De mon côté, moiPalladios, je promets en-

core et j'accepte de porter en Thébaïde, pour vous qui clés

venus ici avec l'aide de Dieu, l'ordre divin qui servira

d'acte de citation tel qu'il m'a été communiqué et qu'il a

été gardé par vous.

90 de la per-

versité et du dommage en résultant pour les affaires qui se

passent dans celle bienheureuse ville. Au surplus, pour

faire reconnaître d'une façon définitive le privilège d'au-

topragie
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1)5 . TT|; ûucTipa; y-xpy G^vai xtoar,; |S[ï]Sauo' ûrèp oûo

v) xal TTÀÎOV TOUÔV vou'.c-u.à.TMy -(apaVysO^o-ouivtoy uo['.J

ïrap' 'ju-wv T:ÔV —poa3y|yr1QiyT:oy
xal

xxTacpavî; TZo,.rlG-(a)[ !/.]i(vwy]

[...](o'jçNi £-1 TOÙ s^oo(ç)/ooGxo(ç),-/.ali7roA-/îa'iciu.al. TO(ITO)V uipo[ç]

TWV 'j—îo TO'JTO'J àv'jaaîvtov, TX Oî . . . . (yç)

. . . (a-) a>. (TK)

100. ... (î). 7j TOJ.. —. (x) (otocrto) (?) [yl(pucr)o'j; TO'.àxo[vTa s]ç. .

. £,{v);C/)•,'.. -

[TOJ] Osîw o'pxo) xal[r]â) OTCS( p ) TO['J]T[O'J] s-l'^KpTT^uivto (xj'.]v2)[û-

vco]-

['II] éjjLOÀoyia x'joîa xal pîSala a-JVTsOswa TIOÔÇ TO'J

TCOÔ; aTiacj'.v rcavTayoû Tzpo'jîpouiyy,- £p<OTT10[sk|

MUoXôy^o-a xal G—oypâ'La,; yei.pl Èa-r, aTOA'JG-a {•

105. -j* (I'A. IlaXÀào'.oç xou 6
7tpoy£ypa|j.[j.£Voç £0£|J.r,v Ta^Tï,v T/,V OULOAO

vlavsrà -a(ar,y) TOI; —p[o]yîypau.(jj.£)vo'.ç a-uaïïjwvoi; xal. (OÎ)

'j-ivoaia y£'.ol Èu.r, "J"i""J*"J" (I>X «Po'.ëâuutoy 'AOavao-îou à—ô. [ ]

T'fjç 9r,6aîwv ywpaç, aapT'jpw [TYJSE T7, ouoAoyîa àxo'Ja-aç irapà TO'j]

OsjJt-ivo'J -j"j- <1>X/ ('Icoâyvr,)^ <-)]£[oo](i!)po'j à-ô T'?|Ç) A'JX(WV)[TO>XEM.;

110. [Qyjëaîwv ycooaç], uaoT'Jpw [TT,OC TT, ou.oXoyla àxo'ja-ajç -acà [TO

(kp-ivo],

<I>X/. top
. . oy.o; 0ÎO3O7[ÎO'J] £ . . (TIO)

[T](axTo)|J.îc7Bcov
2

S(T:1) TÏJS "''pOTjY.Ç TO'J Ta IJ.âpT'JpOV (.vie) TV,..

6i/oXoyî[a àxo'ja-a; Tiapà TOG" (Uuivoy •{* (I>À/ 0£oowpo; voTioio?,

T^V yoîïav
SXTSXWV a-aT'.v TOI; EVO£(£JI; (?) xal TÔ xaOsîa-f a)[aj

115. 7ÏOI[O'JJ|J.ÎVO; £v T?, iy«OTàT/i p.EyâXr, è/xX^c-îa Taiirr,;

[TY|Ç jjaJfG-'^Àîîoo; TTGXSWÇ, ;j.apT'Jpâ) T7,OE T/, [àa-cpjaXîîx

T(, (,£J/.T(Î)0ÎÎT71 -[aoij Aioo-/ôoo[,j] xal KaXX'.yixo'j xal

(K'jp)o'j o'.à ^£vo[û]0o|r,j], xal ['ATZOXXMJTOÇ, zl; TlaXXàoioy

(TÔV)
£V 3

J20

1. « WJ'J-L'.Û: on petit lire à In rigeur |3s6aiM;, qui est beaucoup moins probable. »

noie clc M. Miispcro. Cf. Maspero, Catalogue général des antiquités égy/itiennes du

Musée du Caire, vol. al. Papyrus grecs d'époque byzantine, 1!)10, p. 70, ligne 9o.

2. « Ce mol qui désignera'l une catégorie spéciale de soldais, ne s'élail pas
encore rencontré à l'époque byzantine, » note de M. Maspcro, ibidem, p. 70,

ligne 112.

o. « Il manque deux ou Irois lignes encore, » note de M. Maspcro, ibidem, ligne 119.
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95. de voire village, plus de deux ou même de trois solidime

seront payés par mes cocontraclanls désignés, qui devront

agir clairement devant le très illustre duc et je re-

cevrai le tiers de ce qu'ils obtiendront à ce sujet

100 Je donnerai trente livres d'or par le

serment divin et pour le risque qui en dérive.

La présente convention, déterminée et ferme, ayant été

conclue par sera portée partout dans tous

les Après avoir été interrogé, j'ai confirmé le

contrat et j'ai délivré de ma main les signatures.

105. Moi, Palladios, comte, susnommé, j'ai donné mon consen-

tement à tous les accords précités et j'ai signé, au-

dessous, de ma main. Moi, FI. Phoibammon, fils d'Allia-

nase du nome de Thébaïde, je suis témoin du présent

contrat, l'ayant entendu de l'exposant. Moi, FI. Jean,

fils de Théodore de Lycopolis, du

110. nome de Thébaïde, je suis témoin du présent con-

trat, l'ayant entendu de l'exposant. Moi, FI lils

de'Théodose, soldat de la première je suis témoin

du présent contrat, l'ayant entendu de l'exposant. Moi,

FI. Théodore, notaire, exerçant mon ministère pour tous

ceux qui le sollicitent

115. et fixant mon siège dans la très sainte et grande église

de cette ville impériale j'atteste la garantie qui résulte

du contrat exposé par Dioscore, Kallinique, Kyros repré-

senté par Senoulhos et Palladios, le dans
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I. Le papyrus nn (57.032 du Catalogue général.des antiquités

égyptiennes du musée du Caire 1 n'est qu'une pièce d'un long-

procès intenté par les habilants d'Aphrodilo au pagarque d'An-

toeopolis. Les documenls relatifs à cette all'aire ont été surtout,

étudiés au point de vue des divisions administratives et des res-

sorts judiciaires dans l'Egypte romaine 2. Il y avait cependant,

au moins dans un de ces actes, une mine de renseignements

précieux pour le droit privé romain et la procédure à l'époque

de Juslinien, comme le déclarait M. Mitteis, en annonçant la

publication du recueil". Aussi l'éminent professeur conseillait-il

d'en entreprendre l'étude et l'explication, à l'aide des lois de cet

empereur. Avant de rechercher, dans le contrat des plaideurs

d'Aphrodilo, l'application des lois romaines et renseignement

qui s'en dégage, il importe tout d'abord d'exposer le fonds du

procès.
Comme il résulte du papyrus du Caire n° 67.0024, le village

d'Aphrodilo soutenait qu'il n'était pas soumis à l'autorité du

pagarque d'Anloeopolis. Les pagarques dont l'origine n'est pas

encore très bien connue n'existent qu'en Egypte. Ils appa-

raissent au v siècle de notre ère et sont fréquemment cités dans

les textes du vic siècle. Dans l'ancienne administration romaine,

telle qu'elle fonctionnait depuis la conquête de l'Egypte, la levée

des impôts sur tout le territoire de la chutas et des pagi, qui en

dépendaient, était confiée aux cariae. Mais vers la lin du

Ye siècle, à la suite d'abus qu'inaugurèrent surtout les grands

propriétaires fonciers, la désorganisation financière fut telle que

l'empereur dut créer de nouveaux fonctionnaires, les Tcayâs'/a'. 5.

Ces derniers reçurent pour mission spéciale de lever et de

1. ,T. Maspero, Catalogue général des antiquités étjyiiliennes du Musée du Caire,

vol. ôi. Papyrus grées d'époque byzantine, 1910.

2. Bulletin de iInstitut français d'archéologie orientale du Caire, 190S, tome VI,

p. !I'J. Cependant, cf. Joscf Pai'tscli, Nachricklen von der luinigliehen Gesellselut/Ï
der Wissenschnflen zii Giillinuen. l'iiiloloqiscli-hislorisclie J\ lasse, 1911, Heft 2,

p. 233.

3. Zeilschrifl der Savigny-Slilfnny, 1910, p. 392 et 393.

i. Catalogue général des anti([uilés égyptiennes du Musée de Caire, vol. 51, p. (i.
— Bulletin de l'institut français d'arehéologie orientale du Caire, VI, p. 77, 87.

ii. Milleis uiiil Wilckcn, Gruiuhiige und Ckreslomalhie der l'apyruslainde, 1912.

Ilislor. Teil, I, p. 82, 83.
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concentrer les impôts dans des circonscriptions nommées

Tiayapyrj'ju.£va'.xw|j.a'.. Seuls étaient ad'ranehis de l'autorité dupagar-

que les grands propriétaires fonciers ou les villages qui jouis-
saient du privilège d'autopragïe (aÙTOTrpay.a). Us étaient dits, en

pareil cas^ aC-ro-px/TO',.
Sur l'étendue et le fonctionnement de ce privilège qui est

mentionné dans plusieurs papyri, on avait eu jusqu'ici quelques

incertitudes, quand M. Malhias Gclzer a eu le premier le mérite

de remettre en lumière les lois romaines qui en ont donné l'ex-

plication exacte et définitive. Le premier de ces textes estime

constitution du Gode Théodosien. Elle est adressée, de Conslan-

linople, par les empereurs Arcadius et Honorius, à Messala,

préfet du préLoire d'Italie, le 28 septembre de Tan o99' :

« Quoniani pleviqne, callidis precibus, rescripta unpe.lra.sse

dicun/.ur, ne a solilis compiilsoribiis exiganiur, praesenti: jussione

monemus, ne, praetcnlo veluL quodam benejicio clémentine nos-

trae, quidquam in exact ione celebranda vetuslati et conmetndinis

derogelur. »

: « On nous assure, disent les empereurs, que certains ont

obtenu à l'aide de prières insidieuses, des reserils impériaux, les

mettant à l'abri des poursuites qu'exercent les cnmpnlsores

réguliers. Nous vous avertissons par le présent ordre de n'avoir

à tenir aucun compte des prétendus privilèges accordés par
notre clémence, afin de ne rien changer aux anciennes règles
et aux usages établis pour la levée des impôls [exactio). »

Ainsi donc, au iv° siècle déjà, dans l'empire d'Occident, en

Italie, les citoyens cherchent à s'affranchir de la perception des

impôLs, en exeipant d'un privilège concédé par l'empereur.

Invoqué dans l'empire d'Orient, ce privilège s'appellera

aiitopractorwn, en latin; a'j-ro-paylx, en grec. C'est ce qu'atteste
une constitution de Théodose adressée le 19 mai 409, à Anllie-

mius préfet du prétoire de l'Orient'-.

i. Code Théodosien, Livre XI, 7, consl. 15.

2. Code Théodosien XI, 22, consl. 4.— L'explicaLion do l'aÙTorpayia, de l'aO-'J-pay-ov

c/^ij-ct par les deux lois précédentes du Code Théodosien a élu heureusement reprise

par M. M. Gclzer. CI". : Archiv fiir VninjrinforschiuKj, Y, I!>0!), p. ISS, 1S9, 2Si.

Cependant Jacques Godefroy, dans ses commentaires du Code Théodosien, avait déjà
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« JVonnullos possessores, cxaclionis consnetae more dissiinn-

lato, co temerilalisprocedere cognovimus, ut quidam anclovitale

rescriplionis elicita, inslanliam compalsorum éludant, sub e.o

oblenliiquod sponle pronius inférant expelenda. Qua usurpalione

paiefada,promnlgamus ,ul huj usmodi i mpelralionis nov liai e sup-

plosa (quae vulgo antopraeloriim vocalur) universel pcnsilalionis

pro/ligandae, quae fuit, reviviscat solemnilas et euriales vel appa-

rilio provincialis, hujus mnneris vola procurent ; exceplis his quos

eminenlissimae tuae sedis spécialité/' consideralio digessif. »

Les empereurs se plaignent que quelques/)0.s,.sr,s\so/Y,.v refusent

de respeelcr les règles traditionnelles relatives à la levée des

impôls [exaclio). Ces possessores, disent-ils, poussent l'audace

jusqu'à solliciter de l'empereur un reserit, grâce auquel ils

rendent vaincs loules les démarches des percepleurs [compul-

sores), prétextant qu'ils apporteront d'eux-mêmes et plus aisément

leurs impôls. Honorais et Théodosc s'élèvent contre de pareils
abus et contre ces nouvelles prétentions à un privilège qu'ils

appellent aulopraclorum. Ils ordonnent de revenir aux anciens

errements sur la levée des impôts. Désormais, les euriales et les

apparilores provinciales devront remplir les fonctions de leurs

charges, sans se préoccuper des prétendus rescrits qui ont con-

cédé Yantopraclorum. Seuls jouiront de ce privilège ceux

auxquels les empereurs l'auront accordé sur la demande du

préfet du prétoire.
On peut citer des exemples de semblables concessions. En 429,

Bubulcus, vir spectabilis, cornes et legalus lit obtenir, sous cer-

taines conditions, Yaulopraclorum aux possessores afrlcani 1.

signalé l'existence du privilège d'autopragic qui lui avait servi à expliquer les cons-
lifulions impériales se référant à cette matière. Il avait bien vu dans Yantopraclorum,
1 xJTo-oxyta : Qnid igilur? aÙTo-pxyiacç, id esl ul hac l. vocalur, sponlaneae devo-
lionis cl illalionis jus prooincialibns hac l. Iribuilnr : ccù-o^payioc;, inquam, velul
vocalur l. A inf. ne conlalion. Iranslal. posl. Autopraclorum. » La publication des

papyri a donné une éclatante confirmation à son interprétation. Cf. Codex Theodo-
siunus Jacohl Golliofredi. Luc/duni. lGGii. Livre M : titre 1, loi 34; titre 7, loi do;
titre 22, loi. 4. Le mérite de M. Matliias Gelzer a été de retrouver ces textes et de
les appliquer à l'aÛTO-oa/TOv cr/;r,;j.a. Sur l'étymologie de ces termes, l'emploi du mot

aùzo-çxf'.TL au lieu de a-JTG-p3;:x dont se sert Maspcro ainsi que sur la correelion de
Momniscu qui dans son édition du Code Thëodosien, remplace à tort aulopraclorum
par aulopraclorium, cf. Arcliiv fïir Papyrusforscliung, V, 190'.), p. 188 et 284.

1. Gode Thëodosien, XI, 1, const. 34. — Gelzer, op. cil., p. 189.
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Dans les villages qui jouissaient de celte indépendance finan-

cière, les impôts étaient levés par les magistrats locaux -o<o-

-70/(0u.-î^y.'. et versés directement dans les caisses de la province'.
Les habitants du village d'Aphrodilo prétendaient avoir droit

à ce privilège, qui leur était contesté par le pagarque d'Auloeopo-
lis. Le procès sur lequel trois 3

papyri nous renseignent très

exactement, se résumait donc à la question suivante : Le village

d'Aphrodito a-t-il Yaiitopractorum, ajTc-payw. ou, au contraire,

fait-il partie des -avar/o'Jajvx'. XMU.K?

Si l'on en croit une requête relative à un nomme Scbastianos,

adressée à Juslinien et qui, par une très heureuse circonstance,

a été retrouvée et publiée dans la collection du Caire1', Yauloprac-
loram aurait été accordé à Aphrodito par l'empereur Léon,

Malgré celte concession impériale, le pagarque d'Anloeopolis
n'en persistait pas moins à vouloir lever les impôts à Aphrodito
et pour faire respecter sa volonté, il n'hésitait pas devant les

moyens les plus violents 1. C'est dans ces conditions que les

habitants du village s'adressèrent directement à l'empereur Jus-

linien. Ils déléguèrent à Conslanlinople, vraisemblablement

leurs TzoM-zoy.Mar^y.i, Dioscore fils d'Apollos, Callinique (ils de

Victor, Apollos (ils de Jean, et Kyros (ils de Victor, représenté

par Scnouthos, fils d'Apollos 5. D'après le rescrit impérial que

nous possédons, il est positivement sur que Juslinien reconnut

leur droit et confirma à leur village, Yaulopraclorum*. Il ne res-

tait donc aux plaideurs qu'à retourner chez eux, et à faire état

du rescrit, pour faire respecter leur privilège aussi bien du

pagarque que de leurs autres adversaires.

IL Dans ce but, le 11 juillet de l'an 5517, ils signent, à Constanti-

1. Milleis und Wilckcn, op. cil. p. 231.

2. Catalogue général des anl. égyp. du Musée du Caire, Numéros C7.002, 67.024

(07.025), 07.032.'

3. Ibidem, Numéro 07.019, p. 43, p. 44, lignes 5 cl 0.

4. Bulletin de Vlnslilul français d'archéologie orientale du Caire, 190S, VI, p. 87.

5. Papyrus n° 67.032, lignes 10 et s. Cf. supra, p. 380.

0. Papyrus n" 07.032, lignes 22 et s., 94, 95. Cf. aussi papyrus n° 07.024 dans le

Catalogue gén. des anl. égyp. du Musée du Caire.

7. Ibidem, ligne 1 à G. Cf. suprà, p. 380.
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nople, avec Palladios cl Epigonos, un contrat aux; clauses nom-

breuses et qui est de nature à modifier la conception un peu
étroite qu'on avait jusqu'ici de Vexsecutor negoCil et de son rôle

dans la cogniilo extraordinaria à l'époque de Justinien.

Au début de leur convention, les parties déclarent qu'elles

ont obtenu un ordre divin, GEL».-/iÀsua-i;'. Il ne peut y avoir, à ce

sujet, aucun doute. Il s'agit d'un rescrit impérial que le code de

Justinien alYauthenlicum appellent divina jussio, sacra jussio

et que les novelles ainsi que les basiliques nomment aussi

9sLa yiXs'jo-',; 2. Ce rescrit est le papyrus grec n° 07.024 de la col-

lection du Caire où Justinien reconnaît YauLopractoruni du

village d'Aphrodito.

Depuis longtemps, en effet, les plaideurs sont autorisés à se

servir de la langue grecque, même devant le eonsistorium de

l'empereur. Déjà en 3G2, dans un procès auquel fait allusion

le Gode Théodosien 3, l'empereur Julien s'exprimait en grec 1. En

général cependant l'empereur se servait de la langue latine,

mais à partir de l'an 533, sauf de très rares exceptions, tous

les actes impériaux sont rédigés en langue grecque».

Pour faire exécuter ce rescrit qui confirme leur privilège, les

délégués d'Aphrodito s'adressent à Palladios et à Epigonos.

parce que, disent-ils dans l'acte, la loi leur impose le ministère

d'un s/ê'.êaaT7iç -roû 7rpàyij.a-:oç. (OÎ"/)QÎVTÎÎ y.n.-vj.vôaov S-/.§LSGW70'J—

TOÛ
Ttpâyij.a'îoç0).

Quel est donc cet intermédiaire et à quelle loi font-ils

allusion?

L'sy.6'.êac7"r/-)Ç, Yèy£'.6o.'7v}\z zov T^pây^aTOç est connu ; il est très

fréquemment mentionné dans les novelles et les basiliques. Le

1. Ibidem, ligne 22.

2. G. ]., livre 3, 2, liv. 4, princ. : « nisi exemplum divinae... jussionis edideril. » —

G. J., livre 12, 01, 7 : « IKc SvOpto-o; sl'ts Osîav -/.Asusiv » Novelle !>3, praefalio :

« IIOXAOL.. i-ayovTai zv. (JEÎa; -rt]j.wv •/.SAS'JO'SO):;.» Aulh. « PLirimi... exhibcntnr... ex

sacra noslra jussione. » — A;ou. 113 dont le lilrc se réfère aux Osïa; XSXS'JSSI;....

sacras jussiones.
— JVou. 12t, chap. 3. —

Basiliques, livre 7, 6, par 30. : « Ûs!a

y.éÀîLiiTi;... divina jussio. »

3. Code Théodosien, VIII, 15, 1.

4. Code Théodosien, XI, 39, ri.

o. P. M. Meyer, Berliner philolog ische Wochenschrifl, 9 Alarz 1912, p. 290.

0. Papyrus 07.032, ligne 27. Cf. supra, p. 3S2.
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code de Justinicn et les inslitules le nomment exseculor, exsecu-

lor lilis, exseculor lithini, exseculor negotii, exseculor privait

negolii 1. Il est chargé de Yh&frjnysr), exseculio, en matière de

procès. A vrai dire, il n'y a ni constitution ni novelle spéciale
l'aile pour imposer au demandeur le ministère de Yexseculor

negotii. Mais son intervention est exigée par tous les textes qui
se réfèrent à la citation en justice, à l'époque de Justinicn. A la

rigueur cependant, on peut trouver dans la novelle !)(j l'obli-

gation pour le demandeur d'avoir recours au ministère de Yexse-

culor. Car, d'un côté, comme le prouve un groupe de lexles 1res

nets, le procès doit débuter par la remise du libellas conven-

tionis au défendeur, avec l'autorisation du magistrat 5, et de

l'autre, la novelle 96 déclare indirectement que le libellas cou-

vent ionis ne peut être remis, que si le demandeur a d'abord

fait choix d'un exseculor auquel il doit, au préalable, donner

caution 3.

Pour bien saisir le rôle de Yexseculor negolii, dans la procé-
dure de Justinien et mieux apprécier l'enseignement qui se

dégage du papyrus du Caire, il est nécessaire d'exposer tout

d'abord la théorie classique, généralement admise, sur la citation

en justice dans la législation du code, des inslitutcs et des

novelles.

D'après la théorie classique, la citation en justice, sous Justi-

nien, comprend quatre actes :

a) Le demandeur doit d'abord remettre au magistrat compé-
tent le libellas conventionis (-:!> rr^ à'/r'.ào-îco; fr.QJ.ov, -zo :?,:

G~ouwjT£w; |3'.6Xwv); en môme temps il donne les cautions

exigées.

1. Inslilules, i, 0. De aclionibus 24 : « ul ex hac causa viatores, id est exsecutores

Ulium. » — C. /., 3, 2 : « De sporlulis .... cl de exseculoril}US lilium. » — C. ./., 3, 1,
loi 13, | 2 : « exseculor negolii ... » — Novelle 90; le titre est : « -toi TÛV SXS'.62STMV

xai De exseculorilyus el > C. J., 3, 1, loi 13 g 9 : « Exsecutores negoliornm
.... » Ibidem, loi lo : « Exsecnlorihns negoliornm: » ibidem, loi 1S : « exsecnlore

negolii. » •— C. J., 12, GO, 3 : « Exseculor privali negolii. » — Basiliques, 7, 4

« -toi ™v èx6i€xr-ûv .... De exseculorii)iis .... » cl passim.
— Novelle 123, Ch. 27

« Kï ~o-£ .... è-/.6'.Ga^\j.o') Si qnando .... exseculio . » — Les novelles appellent
aussi mais plus rarement rËvcê;Sxrr7è; : « tov T?,; û-oOiisio; -ÀT,pwTT,v. » Nov. 96

chapitre I. — C. J., 3, 2. De sporlulis 2, a.

2. Cf. infra, p. 409.

3. Novelle 90, chap. 1.
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b) Le magistrat rend un jugement inlerloeutoii'e (praeceplum,

senlenlia. uiterlocallo), rejelant la demande ou permettant de

citer.

c) Si la demande est admise, le magistrat doit citer en justice

le défendeur; aussi dit-on qu'à celle époque, la citation en

justice est administrative. Celte citation administrative est

appelée u-cav^cn;, adnionUlo, commonitio, senlenlia commoni-

torta. Le magistrat procède de la manière suivante : il désigne

un agent subalterne de son qfjlclum. un exseculor et il le charge

de faire parvenir au défendeur le libellas convenllonis.

d) h'exsecutor doit aussi faire insinuer (insinuatio) le libellas

conventionis '.

Telles sont les différentes parties de la citation en justice et

les fonctions attribuées à Vexsccalor. Or, si l'on essaye d'expli-

quer le papyrus du Caire à l'aide de la doctrine générale, on

éprouve de sérieuses difficultés et on se heurte même parfois à

de véritables impossibilités. L'intervention et le rôle de Palla-

dios et d'Epigonos offrent, en effet, un caractère tout autre que

celui qu'on s'accorde à reconnaître à Yexseculor negolll.
Tout d'abord, Palladios a un ministère beaucoup plus étendu

que celui d'an simple viator; il ne l'accorde, ce qui est bien

singulier de la part d'un fonctionnaire public, qu'après en avoir

fixé les conditions. S'il accepte d'assigner les défendeurs,

d'exiger et de recevoir les cautions, d'insinuer le rescrit, il

contracte d'autres engagements qui démontrent son indé-

pendance et prouvent qu'il n'est pas altaché à Yofficium d'un

magistrat.

En outre, Palladios n'est pas un apparilor subalterne; il est

comte, il a rang sénatorial; il n'est certainement pas désigné

par le magistrat qui aura à connaître de l'affaire, mais il est

choisi par les plaideurs.
En présence de révélations aussi inattendues, on est naturelle-

ment porté à se demander si le caractère administratif de la pro-

cédure sous Justinien n'a pas été exagéré ou, tout au moins, si le

1. Sur tous ces points, cf. von BcLlimaim-IIolhvcg, Der rûmische Cioilprozess,

•1860, III, p. 243 cl s.
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rôle elles fondions de Ye.xsccnlor negotii ont, été bien compris.
Les incertitudes et le doute naissent avec d'autant plus de

raison qu'à d'autres égards, les lois de ce prince et ses reformes

en matière de procédure sont scrupuleusement observés dans le

contrat signé par les représentants du village d'Aplirodilo.
C'est ainsi qu'on peut constater tout d'abord que Yexscciilor

Palladios, s'engageant à assigner devant les tribunaux tous les

défendeurs cités dans le rescrit, respecte la législation de Jus-

linien. En effet, il devait y avoir vraisemblablement dans celle

sacra jussio impériale une clause visant d'une façon générale
tous ceux qui s'opposeraient d'une manière quelconque à l'exé-

cution du rescrit 1 et pour faire reconnaître Vaulopraclorum

d'Aphrodilo, Palladios promet de vaincre toules les résistances,

en citant en justice les adversaires des demandeurs, quels qu'ils
soient. Il les assignera donc en leur signifiant l'acte qui dans

l'espèce doit tenir lieu de libellas convention/s et que les con-

tractants appellent dans le papyrus, rr,v Hi'.m XÎ/.E'JT'.V, TO OEIOV

•j-oiAv-^oT'.xév c'est-à-dire le rescrit 2. Le terme -zh •jr.o'j.rr^v.y.ôy est

l'équivalent de l'expression, -.h •J-OJJ.V/JO-ÎWÇJ3'.6JÀ'1OVqui dans les

novelles sert à désigner le libellas convejitionis 3.

Ov, celte signification du rescrit par Vexsecator, l'assimilation

de la divina jussio au libellas eowealionis sont rigoureusement

conformes au droit de Juslinien 4. Il en est de même des clauses

qui font allusion aux cautions exigées des défendeurs et pro-

mises par les demandeurs d'Aphrodite

L'exsccutor Palladios, en effet, promet d'exiger de leurs

adversaires, Heracleios, (ils de Psaïus et des autres, des cautions

sûres 3. Les contractants ont pu songer ici à la fois à la caalio

jadicio sisti et à la caalio qaod in jadicio permanent asque ad

terininum litis. Car l'acte passé entre Dioscorc, Callinique, Apol-

los, Senoulhos d'un côté et les deux comtes Palladios et Lpigo-

nos de l'autre, est daté de l'an Soi. Il est donc postérieur non

•I. Papyrus 07.032, lit/nes 23, 20, 40, il, 70, 71 : cf. sujini, p. 3S2, liSli.

2. Ibidem, lignes 32, 33, 34; cf. si//);v'i,p. 3S2.

3. I'ai'Lsch, op. cit. p. 250 cl note 3.

4. Cf. infrà, p. 411.

3. Papyrus 07.032, lignes 30, 40; cf. snpri), p. 3S2.
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seulement à la promulgation du digeste mais encore des insli-

tutes, qui seules nous révèlent l'existence de celte dernière

caution. Les demandeurs veulent donc être surs que leurs adver-

saires comparaîtront à jour fixe, devant le tribunal (cautio

judicio sisti); ils désirent aussi se garantir contre le défaut, à

un moment donné, des défendeurs qui voudraient refuser de

procéder à tous les actes judiciaires nécessaires pour arriver à la

solution du procès (cautio quocl in judicio permanent usque ad

terminum Mis1.)
De leur côté, les demandeurs devraient rî'api'ès le droit des

novelles fournir à Yexseculor negolii et au défendeur, caution

qu'ils procéderont à la Mis contestalio dans le délai de deux

mois, à partir du jour de la remise du libellus conventionis-. Le

contrat n'en fait pas formellement mention. Mais il est très pos-
sible que la promesse donnée par les demandeurs de courir les

risques pécuniaires de Yexsecutio negotii, l'engagement qu'ils

prennent tous ensemble, de comparaître en justice sur l'injonc-
tion de leur exseculor Palladios et de poursuivre l'affaire jusqu'à
la lin, leur aient paru une garantie équivalente à la caution qu'ils
auraient légalement dû lui fournir 3.

Palladios est encore dans son rôle, quand il accepte de faire

l'insinuation du rescrit au tribunal dudux et Augustalis Thebaï-

dis'". L'insinuation desrescrits ou du libellas conventionis est une

formalité imposée par le droit de Justinien". Au cas de délivrance

d'une clivina jussio, l'insinuation a pour but de permettre aux

défendeurs d'obtenir une copie du rescrit qui a servi d'acte de

citation 0. Afin d'imposer aux exsecutores le respect de la loi

à cet égard, l'empereur avait même décidé qu'ils ne pourraient

pas demander le montant de leurs honoraires (sporlulae) aux

1. Girard, Manuel", p. 1075. —• Fliniaux, Vadimonium, 1908, p. 157.

2. Novelle 96, chnp. 1. Les demandeurs doivent aussi donner les cautions exigées

parla nov. 112 c. 2 et la nov. 53 c. 1. Gomme ces cautions ne sont pas données à

Yexsecnlor, il est tout naturel que le contrat n'y fasse pas allusion.

3. Papyrus 07.032, lignes 50-60, 62; cf. supra, p. 384.

4. Ibidem, lignes 31, 34, cf. suprk, p. 382.

5. Cf. lnfrà, p. 411.

G. C. /., 3, 2, loi 4, proemium et § 1.
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défendeurs assignés, aussi longtemps que Yinsiiuiallo divinae

iusaionis n'aurait, pas eu lieu 1.

Ve.xseculor Palladios qui n'ignore pas que l'insinualio est

obligatoire et qu'elle entraîne certains frais, se fait promettre

par ses co-eonlraetanls le payement de toutes les sommes qu'il
aura à verser à YojficLum (-àç'.ç) du magistrat compétent-. Au

surplus, comme il tient à bien préciser les obligations des plai-
deurs d'Aphrodite-, il stipule qu'ils devront intervenir eux-

mêmes ou par l'intermédiaire d'un avocat, dans les débats

oraux 3. C'est donc par une simple inadvertance qu'un des

maîtres les plus éminents de la papyrologie, M. Meyer a pu écrire

dans l'exposé très sommaire qu'il a donné du papyrus du Caire,

que Palladios, e.xseentor negoili, se chargeait pour ses clients

des fonctions d'avocat 1. Rien dans le contrat n'autorise cette

conjecture, que de sérieuses raisons et le texte lui-même obligent
de repousser. En effet, Yadvocalus ne peut pas se faire pro-
mettre comme honoraires une partie des sommes que la justice

attribuera.à ses clients 5. Or Palladios stipule, à son profit, le

tiers de la condamnation pécuniaire qu'il espère obtenir contre

les adversaires des plaideurs d'Aphrodilo. Uadvocalwi ne doit

faire aucun pacte écrit, aucun contrat avec ceux qui lui confient

la défense de leurs intérêts. Or, Palladios contracte avec un très

grand luxe de clauses 0.

Il y aurait aussi, semblc-t-il, quelque exagération à assimiler

Yexsecutor privait negotii à l'avoué du Code de procédure civile.

En effet, dans notre droit, le demandeur ne peut faire défaut

que faute de conclure, parce qu'il a dû constituer avoué dans

l'exploit d'ajournement. Mais s'il conclut, il est bien représenté

pendant toute la durée de l'instance par son avoué. Au con-

traire, Yexseculor ne représente pas le demandeur. Ceci explique

pourquoi, tandis que dans notre droit le ministère de l'avoué

1. C. /., 3, 2, loi 4, proemium.
2. Papyrus 67.032, lignes 42, 43 ; cf. suprii, p. 382.

;). Iliidem, ligne G3; cf. suprh,\i. 3Si.

4. P. M. Meyei', Berliner philologische Wochenschrifl, 9 M ara 1912 : <• Dancbcn

soll ci' auch als adrovalns (Fih'spi'echei', Barris LOT) fuugicron . ».

a. D., 2, 14, 53. — G. /., 2, G, a.

C. C. /., 2, 6, loi C, § 2.
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est. nécessaire el suffisant pour vider une instance, dans la légis-

lation de Juslinien, le demandeur qui veut se faire représenter
en justice a besoin du double ministère d'un e.xscctttor priva/./',

neg-olii, et d'un prociirator 1.

Au surplus, le proci/ra/or et Ye.xsccuLor se distinguent alors

par des différences très licites. Le proc.nr//ior n'a à faire aucun

acte introductif d'instance, Ye.xsecutor fait, au contraire, la

conventio, Yiiisinualio cl, pour s'exprimer comme Palladios,

tous les acles « depuis le commencement jusqu'à la fin du pro-
cès » pour lesquels les plaideurs solliciteront ses services"; le

procura'.or du demandeur donne sous certaines conditions,

dans le droit de Juslinien, cau/io au défendeur [cauiio de ralo),

Ye.xsecutor actoris, au contraire, reçoit les cautions du deman-

deur et du défendeur 3
; le premier n'a pas droit aux sportulac,

que le second peut légalement demander * ; enfin, les peines

qui peuvent frapper Ye.xsecutor ne s'appliquent pas au procu-

ra/or*.

III. Jusqu'ici, tous les engagements contractés par Palladios

et qui ont fait l'objet de cette étude n'ont pas permis de mettre

en pleine lumière la physionomie nouvelle de Ye.xsecutor. On

savait déjà et on enseignait que le ministère de Ye.xsecutor

privât/ negotii était nécessaire pour faire la citation en justice,

Yiiisiii/iatio libelli conventionis vel rescripli et pour recevoir les

cautions aussi bien du défendeur que du demandeur. Si le

papyrus du Caire n'avait donné que ces renseignements, c'eut

été sans doute un document encore très précieux, puisqu'il

aurait confirmé nos connaissances sur le rôle de Ye.xsecutor,

mais il ne nous aurait rien appris de nouveau.

\. La novelle 11-, chap. 2 oppose Lrès licitement, Vexseculor el le procnrnlor, au

cas de représentation judiciaire. De munie le Code 3, I, loi 13, § 2 suppose que

malgré Vexseculor ne'jolii, le demandeur peut l'aire défaul, s'il n'a pas constitué

un procnrnlor.
2. Von Bethmaun-IIolhveg-, op. cit., p. 213 el s. —

Papyrus G7.0.'!2, ligne 7:'; cl'.

suprù, p. 3iil>.

3. Girard, Manuel", p. 102S. —
Cf. suprn.n. 2, p. 398.

i. Cf. infrà, p. 403.

5. Par exemple noo. 121, chap. ,'! ; uni;. 123, chap. 27, nov. S2, 7, ;mr. SU,

chap. 9. C. J., livre 12,50, 3. § 1. — C/.,liv. 3,2, 4,§ S. — C. J., livre 3, 2, 3:el3, I, 15.
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Or, il semble bien qu'on puisse très légitimement tirer de ce

lexle desdéduclions solides, de naLure à modifier les idées géné-
ralement acceptées sur la situation et le choix des exsecutores

negotii.
On pourra tout d'abord constater qu'Epigonos et Palladios,

exsecutores des plaideurs d'Aplirodito, occupent un rang social

élevé. Ils sont l'un et l'autre comtes du consistoire sacré,

Aau-poTa-ro'. c'est-à-dire clarissimi, litre qui n'appartient qu'aux
sénateurs'. Ils ne peuvent donc pas cire des agents subalternes

d'un magistrat {apparitores, vialores). En outre, le singulier con-

trat qu'ils acceptent et la teneur de leurs engagements prouvent

jusqu'à l'évidence que non seulement ils ne sont pas attachés

à Yofficinal du magistrat devant lequel ils auront à porter le

procès (Yautopractoram, mais qu'ils ne dépendent de personne.
C'est ainsi, par exemple, qu'ils s'engagent par une stipulation

renforcée d'une clause pénale et d'un serment-; qu'ils se disent,

libres d'accepter et parlant de refuser les conditions du con-

trai 3; toutes clauses qui seraient incompréhensibles de la part
d'un viator, d'un apparitor qui auraient reçu d'un magistrat la

mission de citer les défendeurs et de leur transmettre le libellas

couventionis. Ils déclarent que leur convention est exempte de

dol, de violence, de tromperie, de contrainte, de restriction;

qu'ils apporteront à YexsecuLio negotii toute leur bienveillance,

leur zèle, leur vigilance; qu'ils ne violeront pas les clauses de

leur accord réciproque, mais qu'ils agiront en toute loyauté sans

remise, sans lenteurs inutiles 4 : c'est là un langage inadmissible

de la part d'un apparitor soumis à l'autorité d'un magistral et

agissant sur ses ordres.

Mais s'ils ne sont pas des apparitores, que sont donc les

exsecutores?

Un auteur, déjà ancien, de Bclhmann-Hollweg, enseignait que

1. Papyrus 07.032, lignes 14, to, 16, 103; cf. snprà, p. 380, 3SS. Mommsen. Mnnnel

des antiquités romaines, VI, 2, traduction P. F. Girard, p. (S, note 3: p. 113,note I.

Ilnlm, Rom nnd Iloinanismiis im griechisch-riimisc/ien Osten, 1110"»,p. 2-3.

2. Papyrus (17.03:2, lignes Si, 73 à 78; 80 à Sa; 100, 101 ; cl", suprà, p. 381, 388.

3. Ibidem, lignes 7 à 10; lit, 63, 70; cf. supra, p. 380, 38't, 380.

i. Ibidem, lignes 7 à 10 ; 3'», 33, 32-57; cf. suprà, p. 330, 382, 3Si.

HiSTOmiî: JumiHQUE. —• 1 1'6
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les exseculores ne formaient pas un corps spécial d'agents

auxiliaires des magistrats 1.

D'après cet auteur, pouvait être désigné comme exsecutor,

dans une affaire déterminée, un agent quelconque et de n'im-

porte quel rang, attaché aux grands officia inagislratuuni de

l'administration impériale byzantine. De nombreuses scholac

constituaient ces officia magislratuum et contenaient, comme

l'indique la Notilia Digiiitatiim, une grande variété de fonction-

naires dont il serait hors de propos d'étudier ici l'histoire et

les attributions. Ils pouvaient tous être choisis comme exsecu-

lores privati negolii. Cet enseignement auquel le papyrus du

Caire a donné une éclatante confirmation mérite d'être adopté,

à condition qu'on élargisse le cadre des personnes capables

d'accepter la charge d'une e.xseculio. Car, à proprement parler,

si on en juge d'après les litres qu'ils se donnent dans le contrat,

Palladios et Epigonos n'appartiennent pas à un ojjicium inagis-

tratus. Ils sont clarissimi et comtes du consistoire, ce qui per-

met de déduire que non seulement, les membres de l'ordre

sénatorial, mais encore tous les membres du consistoire, aussi

bien les illustres (quaeslor sacri palalii, magisler officiorum,

cornes sacrorum largilionum, cornes rei priva lac) que les spec-

labiles peuvent être désignés comme exseculores privati negolii.

Il faut, en. outre, compléter la doctrine de de Belhmann-

llollweg, en ajoutant que le choix de Y exsecutor peut appartenir

aux plaideurs. Cette idée était évidemment en germe dans la

théorie de l'éminent professeur; la publication du papyrus du

Caire permettra de la dégager sûrement-.

a) Le contrat passé par les représentants du village d'Aphrodito

en démontre l'exactitude d'une façon péremptoire. Ces derniers

1. Von Betlimann-IIollweg, op. cit., p. 137 : « NichL eigenthùmliche Aemlcr, soiulern

nui- ein besondercs Geschâft, welches einem Olhzialen der bisliei' gennannlen

OrJnungen aufgetragen wird, bezeichnet der Ausdruck Exseculores. «

2. Malgré la définition générale qu'il donne des exseculores, de Bellimann Ilollwcg

paraît bien admettre ([ne les exseculores n'étaient pas choisis indistinctement

parmi tons les agents attachés aux o/ficin inai/islrnluum. En clfet, après avoir divisé

les schohe constituant Yoflicium mntjislriilus en deux catégories, il semble bien

réserver les fonctions d'exseculores aux employés de l'ordre exécutif (thicennrii,
centenaru, huirchi etc.). C'est parmi ces derniers qu'auraient été choisis les exse-
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choisissent leurs exseculores sans se préoccuper d'avoir l'appro-
bation des magistrats devant lesquels ils auront à comparaître
et à assigner leurs adversaires en Thébaïde ; ils n'insèrent

même pas dans leur contrat une réserve à cet égard. De leur

côté, Palladios et Epigonos, qui font partie du consisloire et sont

les conseillers du prince, acceptent la mission qu'on leur confie,
comme si leur désignation par les parties ne soulevait aucune

difficulté juridique. Palladios s'engage même à aller en Tliébaïde,
à citer les défendeurs en justice, devant le dux et, Auguslalis

Tliebaïdis, magistrat à YoJJicinm duquel il n'est certainement pas
attaché 1. Le rapprochement de ces différentes clauses et l'éten-

due de l'engagement de Palladios peut même permettre de con-

naître la compétence des exsecutores. 11 n'est pas conjectural
d'admettre, à la lumière de ce texte, qaeYexsecutorprivait nego-

tii, une fois désigné par les parties, est compétent devant tous

les tribunaux de l'empire. Car, si Palladios consent à quitter

Gonstanlinople, à partir pour la ïhébaïde avec le rescrit impé-

rial, à le faire insinuer, à citer les adversaires de ses clients

devant tous les tribunaux locaux, à exiger les cautions néces-

saires, c'est qu'il en a évidemment le droit. L'exseeulor est donc

suffisamment qualifié par le choix des parties, pour suivre partout
tous les incidents de l'affaire qui lui a été confiée.

En cette matière, il n'y a pas de compétence ratione loci et le

code le déclare indirectement dans une constitution où sont

posées les règles de la compétence ratione personne.
« Nullm apparilor amplitudinis lime vel de officiis palalinis

ad eam provinciam ex qua oriandus est vel in qua colloeaveril

tarent, vel qui jam in hajasinodi officia faerit commoralus.

entores : « Ans ihnen wàhlen die Vorstelier der Scrinia die lîxeculoren und Andere,

denen die eigeulliche YVollslreckuns' der Bcfeh'.e des Magistrats ïibcrfragen wird. »

Von Belhmann-IIollweg, o;> cil., p. 112. En outre, il représente toujours la citatio.

YinsiniuUiu comme faites par un exsccnlor attaché au tribunal du magistrat compé-

tent : « Wird (die Klage) zugclassen, so ist jenc Verfiigung' cine Ladung des Beklag-

tcn... citatio, welche... einem exseculor des Gerichts aufgetragen... wird. » : « Die

Insinuation... gcschiehl dui'ch cinen c.rsecutoi- ans dem o/Jicium des Gerichts. »

Von Bethmann-Uolhveg, op. cit., p.218 in fine ; 249 et p. 157. Le papyrus 07,032 con-

tredit cette théorie.

I. Papyrus 07,032, lignes 80 à 89, 3S-39; cf. snprù, p. 3SG, 382.
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obtenla publicae necessilalis vel exseeulor prh'a/l negolii dlrl-

galur.
' »

Le texte vise ici aussi bien les apparllores envoyés dans les

provinces pour des affaires publiques (oblen/n publicae necaisi-

tatis) que les exsecalores choisis pour un procès privé (exseen-

toresprivati negolii).
« Qu'aucun apparilor attaché à votre Grandeur, dit le code,

qu'aucun apparilor des ojjicia du palais ne puisse èlre envoyé,

sous prétexte de nécessité publique ou comme exseculor /irivall

negolii soit dans une province d'où il est originaire, soit dans

une province où il a établi sa demeure familiale, soil dans celle

où il a exercé déjà des fonctions analogues. »

En laissant de côté les motifs d'exclusion donnés par la con-

stitution, le code nous apprend qu'un apparitor de ojjicils pala-

tinis peut être envoyé comme exsecutor privall negolii dans les

provinces. Or, si comme l'atteste tout un massif de textes qui

ne laissent aucun doute à ce sujet, le rôle principal de Yexseeiifor

est d'assigner le défendeur par la remise du libellas convenlio-

nis ou du rescril, sur la requête du demandeur, il faut bien

reconnaître que Yapparilor de o/Jlclls palalinis choisi pour exer-

cer son ministère d'exseculor en province n'appartient pas à

YoJJlciam du magistrat provincial, n'est pas désigné par lui, mais

bien par le demandeur. Cette déduction s'impose avec d'autant

plus de force qu'elle est corroborée par l'enseignement qui se

dégage du papyrus du Caire.

Au surplus, rien n'empêche le demandeur de choisir comme

exseculor negolii un agent du magistrat compétent, dont il sol-

licite le permis de citation. En fait, il devait même se produire

fréquemment que dans les affaires ordinaires, le choix des plai-
deurs se portât sur un apparilor ùeYoJJÏclnm du magistrat Tous

les procès n'avaient pas l'importance de celui du village d'Àphro-

dilo; tous les plaideurs n'avaient pas pour adversaires de puis-
sants pagarques dont la résistance ne pouvait être brisée que

par l'intervention de personnages de rang sénatorial, tels que

les comtes du consistoire, Palladios et Epigonos. Ceci explique

1. C. J., 12, 59, 3.
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pourquoi Juslinicn, songeant à la pratique courante des tribu-

naux, ait présenté, dans les inslilules, les c.xsccuLores eoinnie
des vialora'. Peul-ètre même faut-il aller jusqu'à admettre que
le ehoix des parties avait besoin de la ratification du magistrat.
Car le droit qu'ont tous les magistrats de l'ordre judiciaire de
surveiller les exsecatores, de destituer ceux qui sont malhon-

nêtes, de les frapper d'amendes, de les remplacer semble bien

impliquer le pouvoir d'accepter et de refuser ceux que les par-
ties lui désignent 2.

b) Userait, en outre, singulier que les plaideurs n'eussent pas le

libre choix d'un exsecutor dont ils fixent eux-mêmes le montant

des honoraires. En effet, les représentants du village d Aphrodilo

promettent à Palladios de lui payer non seulement les frais de

procédure, les taxes d'insinuatio, les dépenses qu'il faudra

engager devant YoJJlcium du magistrat compétent ou qu'il devra

faire pour lui ou pour ses serviteurs pendant leur voyage en

Thébaïde". Ils s'engagent encore à lui donner des honoraires

pour l'exécution de son ministère'. Il n'y a, à cet égard, aucune

analogie à établir entre les clauses d'un semblable contrat libre-

ment discutées et les taxes judiciaires obligatoires établies à

l'époque de l'empereur Julien. Sans doute, l'édit du gouverneur
de Numidie, Ulpius Mariscianus 3, fixe déjà au iv'; siècle, en den-

rées, il est. vrai, les taxes judiciaires (sportulae) que pourront

exiger des plaideurs les employés de son tribunal, les avocats

et les scribes accrédités près de lui. Cette pratique généralisée
au bas-empire est consacrée par les constitutions et les novelles

de Juslinicn, qui tarifent en argent, le montant des sportulae

que Yexsecutor iiegotu a le droit d'exiger du défendeur qu'il

assigne. Le taux en est variable suivant l'importance du procès

ou la situation sociale du défendeur 6.

1. Inslilules, 4. G, § 24 : u ul ex hac causa vialorcs, id esl exseculorcs liliurn. «

2. C.J., 3, de sportulis el sumpt.2, loi 3. : « Omnibus jiidicibus UceiiUnrn proes-

Utmus.... exseculores, si cessaverint causas eis inslrucliis o/ferre, el removere ;ib

exseculione eos el alios idoneos supponere tel etiani mullis nd/icere.... »

3. Papyrus C7'032, lit/nes 42, 43, 49, bO, 51 ; cf. suprit, p. 3S2, 3S4.

4. Cf. infra, pa^e -40(i.

;i. Girard, Textes'', p. KiT.

0. C'est ainsi que pour les demandes inférieures ou égales à 100 soluli, 1axsecu-
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Mais, dans le; papyrus du Caire, la situation est tout autre.

IL ne s'agit nullement, des ïporl.ulae légaux que les défendeurs

auront, à payer à Palladios, quand eelui-ei les citera en justice;

il y est question non de défendeurs mais de demandeurs, qui

n'otfrent pas une taxe imposée par la loi et dont ils n'ont pas,

par conséquent, à parler, mais qui discutent librement avec un

exxecutor de leur choix, le montant; des honoraires que celui-ci

déclare accepter.
Dans l'espèce, le comte Palladios recevra les trois quarts des

sjiordilae que verseront les défendeurs assignés: il consent à

abandonner l'autre quart, aux demandeurs qui sollicitent, son

ministère 1. 11 faut croire que de semblables accords n'étaient.

pas un fait rare. Car l'empereur Juslinien y fait allusion. Il

s'élève, en effet, contre la cupidité malhonnête de certains

demandeurs qui. surtout dans les provinces, agissent en justice,

sans avoir aucun droit à faire valoir, s'entendent avec les

exsecutores, partagent avec eux le montant des nporlnlae qu'ont,

dû verser les défendeurs assignés et abandonnent, ensuite l'ins-

tance 2. En outre et malgré une fâcheuse lacune du papyrus,
nous apprenons que Palladios verra ses honoraires grossir d'une

partie des sommes d'argent payées, h/. TÀ,Çoî/./,ç ?, -co oixv,:, à la

suite ou avant le procès''. Vraisemblablement, les contractants

doivent ici viser les condamnations pécuniaires résultant de la

sentence à intervenir (kv. -r^ço'//r,ç) ou les payements faits par leurs

adversaires avant, tout procès f-so oi/.r,;). Ouoi qu'il en soit, la

répartition de ces sommes est établie de la façon suivante : les

plaideurs d'Aphrodito en prendront les trois quarts, Vcxscculor

Palladios aura droit à l'autre quart. Palladios recevra encore

trois solidi et le tiers de toutes les sommes qui reviendront aux

demandeurs, quand le privilège de Vaiito/jrarforum aura été défi-

nitivement reconnu à Aphrodito.

c) Il y a enfin, en faveur delà théorie qui permet aux plaideurs

lur ner/olii a droit ù un demi solide, tandis que pour les demandes plus importantes,
ses honoraires augmentent. C. ./.,. 3. De spnrlulis 2, o, et ibidem, const. 4, § a.

I. Papyrus 07,03?, lit/nés 41, 45, 4fi; cf. supra, p. 3S2.
:». .Vou. 96. Praefalio.
3. Papyrus 07,032, liynes 46-32; cf. su/irà, p. 382,384.
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de choisir leur exsecutor, une novclle de Juslinien, qui ne

laisse aucun doule à cet égard. L'empereur s'est préoccupé des

procès où le demandeur, sans obtenir du magistrat la permission

de citer le défendeur, sans porter tout d'abord sa requête en

justice à l'autorité compétente, assigne directement le défen-

deur par la remise du libellas convcnlionix*. En pareille hypo-

thèse, la citai ion, comme on le verra plus bas 2, est nulle, parce

que le magistrat n'ayant pas été saisi, n'a pas autorisé le procès.
Mais néanmoins, si le défendeur accepte de venir en justice dans

ces conditions, la novelle déclare que la procédure et l'instance

pourront être valablement continuées. Le cas est évidemment

exceptionnel; mais cependant si on admet que le libellas con-

venlionis ne peut être remis que par un exsecutor, il faut bien

reconnaître qu'en pareille hypothèse, il n'aura pas été désigné

par le magistrat compétent.
Ainsi entendues les conclusions qui se dégagent du papyrus du

Caire, interprété par les législations de Juslinien, dépassent de

beaucoup les difficultés relatives au rôle et au choix de Yexsecu-

tor privatl negotii. Elles aboutissent à remettre en question toute

la théorie de la citation en justice à l'époque de cet empereur.

Jusqu'à l'heure actuelle, la doctrine de de Belhmann-Holhveg,

suivie par la presque unanimité des auteurs, ne connaissait,

dans la procédure de Juslinien, qu'un seul mode de citation,

la citation administrative. Le demandeur remet au magistral le

libellas couventionis; si ce dernier l'approuve, il le fait signifier
au défendeur par un exsecutor attaché à son ojjiciani et qu'il

désigne.
On a vu que le papyrus des plaideurs d'Aphrodilo et l'étude

de la législation de Juslinien qui se réfère à la matière, permet-
tent cl'attribuer le choix de Yexsecutor aux demandeurs eux-

mêmes. Mais faut-il aller plus loin et admettre qu'à l'époque
de ce prince, il peut y avoir à côté de la citation, administrative,

une citation directe faite parle demandeur, sans l'intervention

préalable du magistrat? Peut-on dire qu'indépendamment de la

1. Nov. 112, chap. 3, § 1.

2. Cf. infra, p. 410.
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citation par le magislrat, les vieux principes de Vin/us vocalio

de la procédure formulaire sonl encore en vigueur 1? Le deman-

deur a-l-il le di'oil, dans la cngnilio exlraordinaria du code el.

des novelles, de procéder directement contre le défendeur, de

le faire saisir par un cxseculor de son choix el s'il résiste de

le traîner de force en justice?

M. .1. Parlsch croit pouvoir l'admettre- el en faveur de son

opinion, il fait remarquer que le papyrus du Caire suppose des

plaideurs qui choisissent leur cxseculor et lui contient le soin

d insinuer le rescrit et de poursuivre les défendeurs, sans se

préoccuper d'obtenir l'autorisai ion du magistrat compétent.

Pour appuyer celle nouvelle théorie, M. Parlsch aurait pu

trouver des arguments spécieux dans quelques fragments des

novelles de Juslinien. C'est ainsi, par exemple, que deux lexles

déjà analysés paraissent admettre la citation directe, sans l'inter-

vention du magistral.

Le premier vise un abus fréquent, dans les provinces. Les

demandeurs qui n'avaient aucun droit à exercer en justice

s'entendaient avec les cxseculorcs ncg'ola. Ils assignaient, le

défendeur directement; ce dernier versait les sporinlac légaux

à ['exscculor qui en partageait le monlant avec les demandeurs;

puis l'inslanee était abandonnée1'. Celte fraude suppose évidem-

ment que le magistrat n'intervient pas et n'autorise pas la cila-

liou. Car il est par trop clair que dans notre hypothèse, où l'on

suppose un demandeur de mauvaise foi qui n'a aucun droit à

faire valoir, le magistrat n'aurait évidemment pas permis les

poursuites, s'il avait eu, au préalable, à connaître de la demande.

Le second texte se réfère certainement au cas où le défendeur

est assigné par la remise du libellas coiwenlionls, sans l'inter-

vention du magistrat 1.

11 ne faudrait pas cependant faire élat de ces deux novelles,

pour soutenir que la citation administrative n'est pas la seule

t. Parlscli, op. cit., p. 250 : « Es halte gulen Grand, wcnn Juslinian das aile klas-

sisclie Jiecht der in jus vocnlio mil ihrem Pai'leibelneb in den Digeslen beibehielt. »

2. Pi'i'slch, op. cil., p. "249-230.

'A. A'ou. 96. l'rnefulio.
i. NOD. 112, cliap. 3. § 1.



[31j LE HÔLE ICI' LIC CHOIX DE L EXSECUTOK NEGO'J'Il 409

en vigueur dans le droit de Justiaien. Dans les deux hypothèses

précédentes, il s'agit, soit d'une fraude à laquelle l'empereur
se déclare désireux de mettre un terme, soit d'une irrégularité
et ce serait une méthode défectueuse de chercher dans la répres-
sion des abus signalés, les règles de la procédure relatives à la

citation en justice, à l'époque de ce prince.
Au surplus, la dernière novelle citée renferme la preuve

certaine qu'à celte date, la citai ion administrative est la seule

admise. Je ne fais pas ici allusion à l'argument discuté par
]M. Partsch et qu'on peut tirer des quelques lignes où l'empe-
reur déclare que, dans la procédure par reserit, le reserit doit

être signifié au défendeur parle juge 1. Qu'il me soit permis de

signaler que M. Partsch pouvait tout simplement en affaiblir

la portée, en faisant remarquer la différence des leçons des

novclles et de ïaulhen/icum.

La traduction latine introduit, en effet, les mots per ewn

(judicem) qui ne se trouvent pas dans le texte grec. Que ce texte

ait imposé ou non an juge l'obligation de signifier par ses agents

(per eum) le reserit au défendeur, ceci importe peu, car il con-

tient un autre argument plus solide.

En effet, il déclare indirectement sans doute, mais très nette-

ment, qu'une citation en justice faite sans l'intervention préa-
lable du magistrat est nulle. Le défendeur cité directement par
la remise du libellus conventionis ou du reserit, faite en dehors

de l'autorité du magistrat peut, sans doute, s'il le veut, consi-

dérer celte citation comme valable et comparaître in jure. Il a

le droit de couvrir ainsi par sa comparution la nullité de l'acte

du demandeur. Mais rien ne l'y oblige et le texte prend bien soin

de le spécifier 2.

st. os racoà owccw"?, —oooiiuov

Y, OÎXY, oux toicrJ~o, àXXà aôvov

où. piêX'loLi 'jT^ojJiv^Tïto; èvYJy(JY)

x::, 7-OcY-acwv T?i Y,u.£Tîpa ya)//-,-

Si vero apud judicem ini-

liuni lis non accepit, sed tan-

ium conventionali libello quis

pulsatus est, autprecibus nos-

1. Partsch, op. cil., p. 249 : Steht ,ja doch... dass auch in lîcslriplprozcss der

JRiehter déni Beklagten das Reskript vorleyen liisst.... » Le telxe grec porte /.*'.

•CM à'n'.ôivM ÈyvûaÛY) (el en adversarium per eum cognila). Cf. nuv. 112,chap. 3, § 1.

2. A'ou. 112, chap. 3. § 1.
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TUCOV -30', TO'JTO'J TZOOT\)Jkv S'.Te

cvvoâcscoc s1." S'.à aavoâ-:«7 xal

TU S'/xaTT?, vèvovcv sacoavr.c xal

Tto avrlo'.xio SYVWÏJIJTJ,xal o'JTtoç

£çîa":a'. T(ô svayGsvr'. Ttoô; TOV

àoaôo!.ov Uva 1. o'./caor/îv. xal oT.

auTO'j TGV IO'.OV av^W'.xov xa-rà TOV

OJJ.O'.OVxaXe w TOÔ-OV

/ra<? obi ai, i s clémentine jussio
nostra super hoc prolala shc.

scriplis sà>e per mandata jn-

dicifuit intimata et ea arfvcr-

sario per cam cognila, etiam

sic licebit puhato ire ad com-

pe lente m jadicem et per eu m.

saamadversariam simili mor-

do vocare,

Ainsi donc, au cas où le demandeur n'adresse pas tout d'a-

bord une requête au magistral, niais assigne direclemenl son

adversaire par la remise du libellas eonvenlionis, il est permis

(sçsa-ra'., licebit) au défendeur de se considérer comme valable-

ment assigné, mais il n'y est nullement forcé.

Le principe généralement posé est que le magistrat doit exa-

miner la requête du demandeur, qu'il s'agisse d'un procès ordi-

naire ou de la procédure par rescrit. Ceci exclut formellement

toutes les conjectures qu'on aurait pu essayer de faire, pour

expliquer, dans le papyrus du Caire, l'omission d'une clause

relative à l'intervention des magistrats compétents et à l'auto-

risation qu'ils doivent donner aux procès.
On aurait pu trouver naturel et logique de distinguer les

causes ordinaires et les instances engagées à la suite d'un

rescrit.

Au premier cas, on aurait très bien compris que, pour éviter

des abus, le demandeur fut oblige de soumettre sa requête au

magistrat compétent et forcé d'en obtenir l'approbation, avant

de procéder à la remise du libellas conventionis au défendeur.

Au second cas, au contraire, il ne semblait pas nécessaire d'exi-

ger une pareille garantie. Le procès ayant été jugé par un rescrit

émanant de l'empereur, il aurait été inutile de le soumettre à

un examen préalable d'une autorité nécessairement, inférieure,

ayant le pouvoir d'autoriser ou de refuser la citation. A l'aide de

cette distinction, les difficultés que soulève l'élude du papyrus
du Caire auraient été facilement aplanies. Comme les plaideurs

d'Aphrodito avaient obtenu un rescrit de Jusliuien, leur e.xse-

cutor Palladios n'aurait eu qu'à citer directement leurs adver-
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saires, sans avoir à soumettre tout d'abord l'acte impérial au

magisl rat coin pèlent.
Mais celte hypothèse se heu rie à tous les textes qui assimilent

formellement les procès ordinaires et les instances engagées à

la suite d'un rescrit. Ils ne distinguent jamais Yexseculor privait,

ncfjolii, de ïexecuùor sacrae vel divinae jussionis. Dans les deux

cas, le rôle de Yexseculor et les règles de procédure restent les

mêmes. Le rescrit impérial ou le Ubellus convenlionis doivent

cire soumis à l'examen préalable du magistral, notifiés aux

défendeurs par des exsecutores et insinués 1.

La nécessité pour le demandeur de soumettre sa requête

au magistral, différencie donc très nettement Y in jus vocatio de

Yordo judicioriim privatoruin, delà citation en vigueur à l'épo-

que de Juslinien. Anciennement, la procédure offre un caractère

contractuel; le défendeur doit être amené de gré ou de force in

jure, pour participer à l'acceptation de la formule, à la nomina-

tion des juges et aux acles qui sont nécessaires pour lier l'ins-

tance. Sous Justinien, au contraire, il n'est pas besoin de la pré-

sence du défendeur devant le magistral, quand le demandeur

expose sa requête. L'antique in jus vocalio est uniquement

l'oeuvre du demandeur; au contraire, la citation, dans le droit

du code et des novelles, ne se conçoit pas, sans l'intervention

préalable du magistrat. Mais une fois la senlenlia, Yinterloculio

du magistrat survenues dans un sens favorable, qu'arrivera-l-il

au cas où le défendeur refuse de comparaître injure?

Uexsecutor, choisi par les parties, pourra-l-il, comme autre-

Ibis le demandeur à l'époque formulaire, se saisir du défen-

deur pour le traîner de force en justice?

Pourra-t-il procéder contre lui à Yexhibitio, à-oorào-u, à la de-

ductio, oKzaywyv'ï? Le droit de s'emparer de la personne du débi-

biteur appartient-il à Yexseculor privati negotii choisi par les

parties ou les ojjiciales du magistrat compétent, désignés par lui,

peuvent-ils seuls user de violence contre le défendeur récalci-

1. G. J., 3, 2, consl. 4 (nécessité d'insinuer le rescril): novp.lle 112 chnp. 3 § 1,

assimile les procès inlcnlés per libellum convenlionis |aux procès par rescrit. —•

novelle 123, chap. 27. — C. /., 12, GO, const. 7.
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tranl? Sur ce point, qui est de la plus liante importance pour
connaître exactement le rôle (le Ycxsecator privaLi iicgoliï, ni le

papyrus du Caire, ni les textes grecs ou lalins ne permettent de

fonder la moindre conjecture et leur silence à cet égard impose
la plus grande réserve.

Malgré les doutes qui subsistent à ce sujet, le contrat passé

par les plaideurs d'Aplirodilo peut néanmoins permettre de mo-

difier les idées généralement reçues sur le rôle de Yexsecutor ne-

golii. L'enseignement qui s'en dégage est, sauf quelques incerti-

tudes, très précieux. Grâce au papyrus du Caire, nous savons

désormais que Yexsecnlor negotii, n'est pas nécessairement un

agent subalterne du magistrat, mais qu'il peut être comte et

membre de l'ordres sénatorial; qu'il n'appartient pas toujours
à Yojficlam du juge compétent, mais qu'il peut èlrc choisi par
les parties, sans l'intervention du magistral; qu'il louche non

seulement les sporCalae, mais qu'il a le droit de contracter

librement avec les plaideurs pour fixer d'un commun accord

le prix de ses services; que son ministère consiste non seule-

ment à procéder à la remise de l'acte de citation et à l'insi-

nuation, mais encore à accomplir toutes les clauses très variables

du contrat passé avec ses clients 1
; qu'il se distingue très nette-

ment du proenraior, de Yadvocalas cl; qu'il peut faire tous les

actes judiciaires, rentrant dans ses fonctions, sans restriction

d'une compétence ratione locl.

IV. Les conclusions qu'on peut déduiru de l'interprétation

étroite du texte méritent d'autant plus de confiance qu'à

d'autres points de vue, le contrat passé entre les plaideurs

d'Aphrodite» et Palladios est conforme à toutes les prescriptions

du droit de Justinien. En ce qui concerne la rédaction de l'acte

notarié et la teneur du serment, par exemple, il révèle un souci

visible de respecter les nouvelles règles de la législation impé-

riale. On pourra tout d'abord constater que le notaire Flavius

Theodoros y a suivi à la lettre, le protocole imposé par Jus-

1. C. J., 3, 1, lu : « e-rsecutoribas negoliuriini modis omnibus, ilispositionas eoruin

adimplenlibus. »
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tinien. Dans son désir de réglementation, l'empereur avait im-

posé un forniulaii'C spécial pour la claie des actes el dans ses

novelles, il a poussé la prudence jusqu'à en donner des

exemples'.

D'après ses réformes, Facle nolarié doit contenir :

1° L'année du règne de l'empereur;

2° Le nom du consul;

3° Le jour et le mois de l'indiclion;

4° Les dates seront mises désormais en toutes lettres et non

en abréviation ou en chiiïres romains.

En suivant le nouveau protocole, l'acte doit donc débuter par

les mentions suivantes dont le modèle est, donné par l'empereur.

1° Has-'.Àîia; Io'j—'.v.a.'G'J -roj Oî'.ory.TO'J A'J-'O'JTTO'J -/.al C'JTOX07.7101;

STO'JÇlvo;xà-70'J

2" <j.t-y. -}.v 'jT.y-zi'j;> 'I>ÀaS'!o'J B:Â'.O-XO(I'J 7i'j Aa'j.-oc^â-u

3° ÎTOU; OS'JTÉOO'J 7/, TCOCJT0-(ÔV0£.

Or, si l'on compare cette formule au contrat signé par les

plaideurs d'Aphrodite) 2, on pourra se convaincre que, mnfatts

mutandis, le notaire Flavius Theodoros en a fait un usage évi-

dent. Il a simplement fait précéder ie nom de Juslinien de celui

de Flavius et ajouté aux titres que se décerne l'empereur ceux

de « très pieux » el d' « éternel*. » Les dates y sont données en

toutes leltrcs. Dans les déclarations finales de l'acte, on peut

encore découvrir l'observation des règles relatives à la pra-

tique de l'art notarial, telle qu'elle est réglementée par les

novelles. On sait que le iabclUo du bas-empire (o-j;j.SoAa'.iypâcpi;,

voTip'.oç) n'est pas un fonctionnaire public, mais un simple parti-

culier qui rédige les actes pour ceux qui sollicitent son ministère 1.

Les notaires opèrent sur la voie publique et Juslinien leur

1. iVou. 47, chap. 1 ; chap. 1 § 1 ; cliap. 2.

2. Papyrus 07.032 lignes 1 à (i ; cf. suprh, p. 3S0.

3 Ces titres sonL fi'éqiienls au lîas-Iimpii'c. Sur le mot Ziozsiô; : Ilalni, op. cil.,

p. 117; le mot aîwvio; est usuel. Veslr;i .Klernilns : Symmaque, X, 2fi el 31. Aelernus

princeps, ibidem II, 31. — Aelernorum principnm
•

O/'clli, n"* 112'.), 1110. Sur

l'expression, OST-ÎTO'J T.awv, Oivlli, n" liiO : Domino rerum luimaniirum Yalenli-

niano.

i. Mitteis uni Wileken, Chreslomuthie. Jnrisl. Teil. II, p. 87, SS. lîrissaud,

Manuel d'histoire du droit français, p. Mii.
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reconnaît le droit d'y occupera posle tixe, une slalio (TA-J-MS TÛV

xaAo'jalvwv a-Ta-'.ovtov'), un bureau où ils pourront recevoir leurs

clients. Flavius Theodoros (ait donc savoir au bas du conlrat

qu'il siège : « dans la 1res sainte et grande église de celle

ville impériale » c'est-à-dire à Conslanlinople, vraisemblable-

mentaux portes ou aux environs de Sainte-Sophie-.

Par contre, on pourrait être surpris qu'il n'ait pas tenu complc

de la formalité de la coinpletio et de Y absolu! io. Car elle est

formellement exigée par le droit de Juslinien.

: « Contractas vcl altemisque cnjiiscnmqne cansae quas

tamen in scriptisfieri plaçait non aliter vires habere san-

cimus, nisi per tabellionem conscribanlur, eliain ab ipso

compléta et postremo apartibus absoluia sint 3. »

La mention de celte double formalité, telle qu'elle nous est

révélée pour l'Occident par les papj-ri diplomalici de Marini,

était faite à la fin de l'acte, sous la forme suivante : « Gomplevi

et absohV'. » En Orient, au moins dans la pratique courante

des papyri égypliens, le notaire faisait suivre sa subscriptio de

la clause généralement adoptée : « oC ÎIJ.OUo-ûv 9ÎM trufAêoÀa'.oypàoeciy

ITÎ/U'.WQ/,\ ». En écrivant compïevi, le notaire certifie que l'acte

exprime bien la volonté des parties et qu'il l'a collationné

avec la minute; par le terme absolvi, il constate, pour les uns,

que les contractants ont approuvé l'acte; pour les autres, que

la remise leur en a été faite". Suivant le protocole, Flavius

Theodoros devait avoir fait mention de la coinpletio et de Vabso-

lut io, à la lin du papyrus; malheureusement, les dernières lignes

du texte n'ont pu être restituées.

Même souci de la part des contractants : ils signent l'acte,

comme l'exigent les novelles 7 et ils font, dans leur serment,

profession de foi catholique. Ils jurent, en effet, sur la Sainte

•1. A'or. 44, cliap. -1 § 1, g 2, g 4.

2. Pnpyrus, 67.032 lignes 113-117; cf. snprà, p. 38S.

3. C. J., 4, 21, 17.

4. Von Bethmann-IIolhvez, op. cit., p. 171 noie 28.

5. Mitlcis IUKI Wilcken, op. cit., p. 88.

(i. Girard, Manuel', p. 543 note 1 ; Cuq, Institutions juridiques, II, p. S80, noie 1

repousse la théorie de lîruimcr.

7. Nocelle 73, cliap. 'j.
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Trinité consubstautielle (~}{v oh àyiay xal 6u.ooùz'.w Tp».ioa1). Or

c'est précisément pour mcltre fin à l'hérésie de l'arianismc que

le concile de Nicée, dont l'observance l'ut renouvelée par Jus-

tinien 2, avait créé le terme de « consubstantiel » encore employé
de nos jours, dans les prières de la messe par l'Eglise catholique".

Cependant il faut reconnaître que dans le papyrus d'Aphrodilo

les règles de Justinien relatives à la stipulation et à la repré-

sentalion.dans les actes juridiques sont déformées ou méconnues.

La stipulation a subi en Orient le même sort qu'en Occident.

Avant la constitution d'Antonin Caracalla accordant avec

certaines restrictions le droit de cité à tous les sujets de l'empire,

la stipulalio est rarement employée par les pérégrins, môme

avec les formes où ce contrat ver-bis leur est permis. Elle ne se

rencontre presque jamais dans les papyri égyptiens. Par contre,

après cette célèbre réforme, elle est d'un emploi usuel en Egypte

et on peut presque dire qu'elle y devient, dans les actes, comme

une clause de style 1. Mais alors, par un phénomène de décompo-

sition dont on a depuis longtemps observé les effets dans notre

droit mérovingien et carolingien, la slipalalio a perdu son

véritable caractère. Le sens et la portée de cette institution sont

complètement méconnus. La stipulai io est généralement placée

à la fin de tous les actes égyptiens, sans distinction, même dans

les testaments 5. La clause de style des papyri : « l-tpM-.rfiv,;

(.'moÀôyrjO-a. » équivaut alors en Orient à la slipulatio sulmixa

qu'on rencontre en Occident, dans les actes juridiques et dans

les formules qui s'échelonnent du vi° au xc siècle de notre

ère. Elle ne sert plus qu'à mentionner le consentement

donné à l'acte par les parties, un peu comme chez nous,

les termes : « Lu et approuvé. » De l'enseignement qui se

dégage du dépouillement des papyri, il en résulte que le con-

trat verbal intervenu entre les plaideurs etPalladios et auquel

1. Papyrus G7.032 lignes 75, 76; cf. suprii, p. 3S6.

2. Xovelle 115, clnip. 3 § li.

3. Le concile de Nicée rédigea la formule suivante : « Nous croyons en Jésus-

Clirisl non créé, consubstantiel au l'ère. »

4. Miltcis uud Wilckeu, op. cit., p. 78.

5. Ibidem, p. 7G, note 1,
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notre texte fait allusion ne repose sur aucun fondement,

juridique. Il est même intéressant de constater que les règles
relatives à la stipulation n'y sont pas observées. En effet, sous
Juslinien encore, le droit romain n'admet, pas la représentation
dans les actes juridiques et les instiLutes de ce prince enseignent

que la stipulation pour autrui est nulle, en ce sens qu'elle ne
fait naître d'action ni pour le stipulant ni pour le tiers 1. Or, à
deux reprises différentes, le papyrus du Caire nous apprend que
parmi les plaideurs qui ont choisi Palladios et Epigonos comme

exseentores, qui ont stipulé les services de Palladios et envers

lesquels Palladios s'est engagé, à son tour, par stipulation, il y a
un certain Victor, représenté par un tiers, nommé Senouthos -.

Il est évident qu'il y a là une violation certaine des principes

juridiques admis en matière de stipulai io et ceci ne peut s'ex-

pliquer que par la déformation de l'institution romaine à son

passage en Egypte.

1. Gii-ard, Manuel'', p. 4i8.

2. Papyrus, 07.032 lignes, 11, 21, 22, 118; cf. suprà. p. 3S0, 3SS.
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PAR

PIERRE DE TOURTOULON

Professeur à la l'acuité de Droit de t Université de Lausanne

Le célèbre LravaiL de Paul Gide sur le Vellélen est, à mon sens,
une oeuvre définitive. Le fait que j'étudie le même sujet sous

un point de vue très différent n'implique en rien l'intention
d'insinuer que ce livre beau en son temps a besoin d'être refait.

Je suis tout au contraire persuadé qu'un écrit supérieur conserve

toujours ce caractère. Mais les mêmes matières se prêtent à des

études d'aspects très variés. Chacun y apporte ses méthodes et

les méthodes même scientifiques sont des questions de tem-

pérament.
Je prorite donc de la grande notoriété de l'ouvrage de Gide

pour mettre en opposition ce que je tente de faire avec ce qu'il
a fait. Car, j'apporte très modestement en hommage à notre

maître Girard, non pas un travail définitif dont on puisse

apprécier les résultats plus ou moins fructueux, mais sim-

plement un exposé de la méthode par laquelle je cherche à me

débrouiller au milieu d'un amas de textes dont l'intérêt indi-

viduel nous est à peu près inconnu. Il m'est impossible de

détacher de l'ensemble un des résultats partiels auxquels je suis

HiSTOuuï juiumQun. — I 27



4 18 lh'UDlCS » IlISTOIKE JURIDIQUE [ 2 |

parvenu, la plus petite démonstration nécessitant d'après ma

méthode- la mise en oeuvre d'un trop grand appareil.

On sait que Gide ayant à traiter la question du Yelléicn a

considérablement, élargi son sujet. 11 a l'ait l'élude des idées

sociales donl il est l'expression à sa naissance et dans ses trans-

formations. Comme ce sénatus-consulle est; par essence une

mesure de méfiance et de protection à l'égard de la femme, il a

exposé comment ces sentiments de méfiance cl de protection se

sont traduits dans les milieux les plus divers.

Celte façon de traiter le sujet lui donnait une portée philoso-

phique considérable et on comprend que YAcadémie des

Sciences morales en ait vivement félicité son brillant lauréat. Le

litre même (YHistoire de la Condition de la Femme était encore

trop modeste, car Gide remontait aux causes mêmes de celle

Condition : l'organisation sociale générale, le rôle de la force

chez les peuples peu civilisés, les préjugés et fausses appré-

ciations qui ont pu aux diverses époques nuire au sexe féminin.

Il parcourait ainsi les civilisations romaines, germaines, féodales

dans la plupart des pays d'Europe, découvrait les influences

canoniques et montrai! comment diverses combinaisons de tous

ces éléments avaient, préparé les idées modernes. On y voyait
comment la femme avait été appréciée et h ailée clans ces divers

milieux, de quelles incapacités politiques ou juridiques on l'avait

frappée. Le Yelléicn venait en son temps prendre sa place

logique dans l'ensemble de cette évolution. Sa disparition appa-

rente, disait, l'auteur, ne l'empêche pas de survivre à l'état latent

dans certaines dispositions de nos droits modernes et sa dispa-
rition complète établira l'égalité parfaite des sexes.

A certains égards, le travail de Gide sort de ces hautes consi-

dérations morales et prend un aspect juridique plus précis. 11

montre que le Yelléicn, alors même que le but. en serait justifié,

présente des vices de technique qui en rendent l'application
absolument arbitraire. On prohibe l'intercession, le fait pour la

femme de s'obliger dans l'intérêt d'autrui. Le critérium en est
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purement subjectif. « Or, s'il est facile à la loi de frapper des

actes dont le vice est dans la forme extérieure..., il lui est dif-

ficile et presque impossible d'atteindre ceux dont le vice se cache
dans l'intention et l'arrière-penséc de l'un des contractants. »

Les législations modernes ont échappé au danger de cet arbi-

traire, en permettant à la femme de renoncer à l'incapacité

qu'on avait établie en sa faveur. Une incapacité que l'on peut
écarter par une clause de style n'en est plus une; la défense du

législateur devient lettre morte et « l'antique loi n'a plus con-

servé qu'une autorité nominale et pour ainsi dire une mention

honorifique dans les diverses législations européennes qui
relèvent du droit romain. »

Le Yelléien n'existe effectivement que s'il s'impose à la femme

sans qu'elle puisse y renoncer. La théorie de la renonciation a

pour conséquence pratique le rejet de l'institution elle-même.

On comprend que le Maître ait concentré ses recherches histo-

riques sur l'histoire de celte théorie, m'attribue aux glossateurs;
Placenlin en aurait été en France le premier représentant. Mais

les romanistes de l'école française en ont compris le danger et

l'inconséquence, jusqu'au jour où la pratique se souciant peu de

tradition romaine l'a consacrée.

La pensée la plus personnelle, la plus profondément originale
de Gide fut d'établir un rapport entre le Yelléien et l'inaliéna-

bililé dotale. Ce rapprochement pouvait au premier abord pa-
raître une monstruosité juridique et historique. Les deux insti-

tutions appartiennent en effet à des catégories juridiques très

différentes : l'une louche les droits réels, l'autre les contrats;

leur histoire ne présente aucun point de contact apparent. Lt

pourtant Gide avait raison en soutenant que l'idée d'incapacité
était indispensable pour assurer pratiquement l'inaliénabilité

dotale et que le Yelléien, étant dans l'histoire du droit écrit le

centre de l'incapacité féminine, les deux institutions avait dû for-

cément réagir l'une sur l'autre. Mais son argumentation histori-

que reste dans le vague. Elle affaiblit la portée de sa thèse, bien

loin de la fortifier. Que l'une et l'autre de ces institutions éma-

nent de tendances protectionnistes et conservatrices, qu'elles

soient adoptées ou repoussées par les mêmes milieux, cela ne
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saui'ail. nous étonner. C'est la pénétration cl la fusion de deux

organismes donl la technique originaire est si diverse qui a de

quoi intéresser profondément l'iiislorien du Droil. C'est, celle

pénétration que Gide signalait, dans le régime dolal français du

Code civil avec beaucoup de netteté et avec beaucoup de confu-

sion dans l'histoire de noire Droil.

Il n'est pas difficile de retrouver la pensée qui a guidé Gide

dans tout le cours de son travail : La lettre tue cl l'esprit vivifie.

Il a conçu le Droit comme le produit et l'expression d'un facteur

moral. C'est l'esprit du passé qu'il a voulu ressusciter, auquel il

a demandé le sens de ses institutions. En historien conscien-

cieux, il a parcouru les textes; mais il a choisi dans les textes

ceux qui lui onl paru les plus expressifs de la mentalité d'une

époque. Dans la littérature juridique, il a saisi les instants où

l'homme apparaît à travers le jurisconsulte et dans l'exposition
d'une thèse les passages les plus généraux et. les plus suggestifs.
A cette méthode, je ne vois rien à critiquer sinon qu'elle n'est

pas universelle, et n'atteint pas toujours la vérité. La mienne,

pour être diamétralement opposée, n'y arrive pas davantage.
Sans doute, les conceptions morales ont leur part d'action

dans la formation du Droit; mais seraient-elles seules vraiment

efficaces, qu'il serait illusoire d'établir une harmonie entre la

législation positive d'un peuple et sa psychologie. Chacun

trouve à sa naissance un Droil tout, l'ait; aurait-il le temps de le

refaire pendant sa vie qu'il le transmettrait à une nouvelle géné-
ration qui ne le reconnaîtrait plus comme l'expression de sa

pensée. Vérité dont la naïveté serait bien ridicule, si tant d'his-

toriens ne s'obstinaient à établir la psychologie d'un peuple ou

d'une époque d'après ses institutions.

Ln morale, peut-être aussi en législation la lettre tue. En

histoire du Droit, la lettre est un facteur aussi actif que l'esprit.
Le texte de Droit est par lui-même une force, et s'il se laisse

diriger jusqu'à un certain point vers un idéal de raison ou de

sentiment, il agit bien souvent de lui-même d'une façon méea-
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nique cl irrationnelle, de telle sorte que pour si parfaite que soiL

l'histoire d'une inslitulion, elle ne saurait suppléer à l'hisloire

des textes qui ont régi celle inslilulion. Il semble qu'il y ait là

deux lâches différentes, que l'on ne peul aborder en même temps,

qui se laissent compléter et corriger l'une par l'autre tout en

restant de nature différente. Dans l'histoire de l'esprit on a le

droit de choisir parmi les documents, dans l'hisloire des lexles

on n'en a pas le droit.

Le travail qui reste à faire n'est plus celui de Marie, c'est celui

de Marthe. C'est la collation de tous les lexles qui sont dissémi-

nés dans de nombreux imprimés et manuscrits, c'est la con-

frontation de tout ce que les glossaleurs ont écrit sur le litre

premier du seizième livre du Digeste, le litre vingt-neuf du

livre quatre du Code de Justinien, les authentiques qui y

iigurent, les passages de YaulherUicu/ii qui s'y rapportent. Cela

fait un grand nombre de documents dont je ne veux même pas

faire ici rémunération. Je veux seulement me demander s'il

est nécessaire de s'atlachcr à ces études ardues et souvent sté-

riles qui consistent à rapprocher la lettre sans pénétrer l'esprit.

Toutes les influences que peut avoir eu le sénalus-consulle en

question dans sa forme classique ou sa forme byzantine sur le

droit moderne de l'Europe occidentale doivent se manifester

forcément dans la littérature des glossateurs. Or de cette litté-

rature, Gide ne connaissait que très peu de chose. Sa méthode

même lui interdisait d'en comprendre le sens et la portée. Il

attribuait une importance capitale aux quelques mauvaises plai-

santeries sur les femmes avec lesquelles les vieux professeurs

essayaient de distraire leurs élèves. « Si j'ai pris la peine de citer

jusqu'au bout cette ridicule diatribe, — dit-il à ce propos
—

c'est qu'elle est l'expression d'un préjugé universel chez les

légistes depuis l'antiquité jusqu'au .xvir" siècle et que ces vieilles

lois d'incapacité dont les femmes, aujourd'hui encore ne sont

qu'imparfaitement affranchies, n'ont pas, après tout, d'autre

fondement rationnel que des arguments de la force de ceux

qu'on vient de lire. » Sous la plume des anciens juristes, les

diatribes contre les femmes ne sont le fondement de rien du

tout. Les mêmes jurisconsultes qui traitent la femme de « bcsle
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haineuse et nourrissante de raauvaiselé » ou qui, à une époque

plus ancienne, lancent conLre elles en latin des injures de même

calibre, sont souvent les plus ardents à soutenir qu'elles peuvent,

par une simple renonciation, échapper à toutes les incapacités

dont la loi romaine peut les frapper, et à leur l'aire par cela

même une situation juridique égale à celle de l'homme. Plus

particulièrement, les glossaleurs sont d'une objectivité impec-

cable. Ils apportent à l'étude des lois l'âme abstraite du mathé-

maticien. Lorsqu'ils étudient un texte de Justinien, le plus ou

moins d'estime qu'ils peuvent avoir pour la moralité ou l'intel-

leclualilé de la femme n'entre pas en ligne de compte.

Il n'est pas non plus absolument exact que les glossaleurs

aient admis d'une façon générale le pouvoir pour la femme de

renoncer au Velléien. Le système de Placentin et de l'école de

Martinus est diamétralement opposé à cette manière de voir.

Trois textes, la loi ultime du Digestum vêtus à notre titre et deux

fragments de Yauthentlcum (Collalio IX, tit. 1, c. 5 — Colla-

tlo YII, tit. 6, c. 1) peuvent être invoqués en faveur de la renon-

ciation. Les textes de Yauthentlcum déclarent que la veuve qui

voudra prendre la tutelle de son enfant, devra faire avant tout une

renonciation générale à toute mesure de protection
— au Velléien

en particulier
— et même promettre de ne pas se remarier. Celle

dernière promesse n'aura pas de valeur reconnaît-on; mais

la renonciation tirerait du texte du Digeste, sa légitimité. Celle

théorie n'est avancée qu'avec une certaine timidité. En tous cas,

ce n'est qu'au Velléien proprement dit que la renonciation est

valable pour les glossateurs ; jamais, une intercession en faveur

du mari ne pourra èlre validée, car celle dernière échappe au

Velléien et tombe sous le coup de l'authentique « Si qua

millier. »

Les glossateurs — ou du moins certains d'entre eux — ont-ils

admis la renonciation au Velléien pour ruiner indirectement une

institution gênante et d'application difficile? Le Velléien repose
sur une subtilité psychologique dont-il est impossible de faire
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une réalité juritli([iie sans une analyse de fait extrêmement miini-

lieuse; il veut empêcher la femme non pas de gérer librement

ses propres affaires ni même de faire librement tous les actes de

libéralité qui lui font plaisir, mais d'intervenir dans les affaires

d'autrui sans intention de profit ni de perle. 11 faut de plus que
la femme soit de bonne foi ou les créanciers de mauvaise foi.

Le droit romain semble avoir procédé de deux façons pour

essayer de cerner la vérité dans la constatation de faits aussi

subjectifs et aussi dillieiles à établir. À l'époque classique on

cherche à obtenir une certaine objectivité par l'analyse de

divers cas concrets dans lesquels on voit une intercession.

Juslinien cherche à tourner les difficultés au moyen de forma-

lités et de présomptions. « Anliquae jurisdiclionis relia et dilli-

limos nodos resolventes et supervaeuas dislincliones exulare

cupientes »

Quand les glossateurs se trouvent en présence d'une réforme

de Juslinien, ils ont toujours une tendance à l'interpréter reslric-

tivement. Ils cherchent à la concilier avec les lexles du Digeste

et du Gode el même lorsqu'ils y reconnaissent une innovalion

incontestable, ils ne renoncent pas pour cela à l'élude des textes

anciens et inconciliables avec le droit nouveau. Il n'y a rien

pour eux dans tout le Corpus qui soit complètement abrogé et

inutilisable. Une disposition qui n'a plus d'application pratique

n'en conserve pas moins toute son importance théorique. Leur

méthode à cet égard es! 1res particulière et donne à leur oeuvre

sa remarquable valeur. Ce ne sont pas des historiens qui recons-

tituent un Droit mort; ce ne sont pas davantage des praticiens

cherchant des solutions simples et claires à des diilicullés juri-

diques qui peuvent se poser tous les jours. Ce sont des cer-

veaux abstraits en quête d'une technique et d'une logique juri-

dique. Peu leur importe que la loi Si mater ne se concilie guère

avec la tutelle des mères telle que l'a organisée Juslinien, si elle

peut fournir un principe sur la nature juridique de l'intercession

el leur permet de poser cette distinction : promettre à quelqu'un

ce qui lui est dû par un autre, c'est intercéder; lui promettre ce

qu'il doit à un autre, ce n'est pas intercéder. (Moscrepromiltens

à la loi Si mater au Code. « Dicat mulier proniillo quod debes
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vcl debcbis et lune non inlercedil ; vel... proniilto quorï débet, vel

debebit Libi pupillus, lune est inlercessio. »

Les jurisconsultes du xn' sièele recherchent les difficultés au

lieu de les fuir. Il n'agissent pas uniquement ainsi par dilettan-

tisme, mais plus une matière leur parait ardue, plus il espèrent
tirer de profit de son interprétation. Par ses vices même de

construction, par ses défectuosités, le Yelléien attirait l'inlérèt;

on voyait surtout en lui et dans les textes qui le concernent un

instrument d'éducation juridique.

Toutefois, il y cul une tentative pour attribuer à Justinicn une

réforme qu'il n'avait pas faite, mais qui aurait eu pour effet le

bouleversement complet de toute l'institution. Toute l'analyse

juridique des jurisconsultes romains, les décisions impériales,
les formalités et les présomptions instituées par Justinicn

auraient disparu et la capacité féminine aurait été régie par une

toute petite authentique insérée en face de la loi Anliquae. « Sed

hodie non lenetur nisi manifeste probetur pecuniam in ulilila-

tem mulieris esse conversam. » Tout engagement de la femme

dont elle n'aurait pas tiré profit eut été nul.

Cette authentique ne parait pas très ancienne. La sunima

codicls trecensis ou somme irnérienne n'en offre aucune trace.

Boffredus dans son de Ordlne jiidiciario VII. 1. l'attribue à Mar-

linus et les manuscrits semblent confirmer cette attribution.

Le ms. ÇOIJ lat- Bibl. Nat. Paris la reproduit sous une

forme particulière en la faisant suivre du siglc de Martinus.

« Hodie nullo modo obligalur etiam si obligalioneminslrumenlo
consentiat nisi, in mulieris ulililatem pecunia versa probetur. in

aulh. ut nulli jud. lie. M. » Le ms. ^SaS lai. Bibl. Nat. Paris

porte également l'authentique « Sed hodie » sous sa forme la

plus courante suivie du sigle M. (Martinus) et dans la marge

supérieure l'authentique « Si qaa millier » suivie du sigle B.

(Bulgarus). Celle-ci est en effet la réfutation de celle-là. A une

lecture trop libre de Yaiitheiilicnm on oppose une reproduction
textuelle du passage visé. On voit qu'il faut en restreindre la
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portée aux rapports de la femme avec son mari, le Velléien

subsistant dans ses rapports avec les étrangers.

Mais il ne me semble pas qu'il l'aille y voir, malgré les sigles,
une controverse entre Martinus et Bulgarus, mais plutôt une

controverse entre les successeurs de l'un et de l'aulre. L'authen-

tique correctrice « Si qua millier » ne se rencontre dans tous les

manuscrits de la glose pré-accursienne que j'ai pu parcourir que

comme une addition tardive d'écriture récente et mise arbitraire-

ment dans les marges laissées libres souvent loin de la place

qu'elle doit normalement occuper. Ce n'est pas Bulgarus qui a

l'ait celle insertion. D'ailleurs son adversaire Marlinus, en

admettant qu'il ait reproduit dans son Code une authentique

« Sed hodie, » ne lui donnait pas la portée générale que lui

donnera son disciple Placentin. En efï'et le plus vieux recueil de

controverses entre les quatre docteurs, la Velus collectif), publié

par Hicncl rapporte la vraie controverse pendante entre les deux

adversaires au sujet du Velléien et cette controverse n'aurait eu

aucun sens si Martinus avait vraiment professé la doctrine que

les textes semblent lui prêter.

11 pourrait fort bien se faire que Placentin ait été le seul à

tirer de l'authentique « Sed hodie » toutes ses conséquences;

lui seul ose affirmer dans sa Somme au Code que le Yelléien

n'existe plus, lui seul ose assimiler la capacité de la femme à

celle du mineur, qui n'est tenu que dans la mesure du profit.

Cette thèse lit un beau scandale en son temps; on en parla

dans l'école des cinquantaines d'années après la mort de son

auteur. Mais à la (induxir 3 siècle, la thèse est déjà condamnée.

On a l'impression d'avoir affaire à un paradoxe qui jouit d'un

succès de curiosité sans rallier personne et qui n'eut aucune

influence ni sur la doctrine, ni sur la pratique.

Et pourtant à lire d'autres textes, on serait tenté de croire le

contraire. Au folio y g du manuscrit Si de Montpellier se

trouve une traduction française de l'authentique « Siquamulier, »

mais mutilée de telle façon qu'elle reproduit la théorie placen-

tinienne en annulant tous les engagements de la femme dont elle

ne lire pas profit, qu'elle agisse ou non avec son mari : « Ci

vient une authentique qui dit : Se aucune femme escrit en
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instrument et oblige sa chose, se ele le fet une fois ou pluseurs

por dete privée ou comuiie, la chose ne vaille plus (pie se elle

ne l'ut pas esci'ite se il res prové apertemen que li desniers ait

été mis en son preu. »

Et Boni'illier II. 2g. « Généralement peux et dois savoir que
femme ne se peut obliger pour autres, si contre elle n'était

prouvée qu'elle y eut protlit, ou que ce fut fait par marché ou

par subtil engin ou que argent en prit pour ce faire ; car si ce y
esloit : lor ne serait secourue ni ne lui vaudrait la loi de

Yelleian. »

Y-a-t-il une influence de l'authentique Sed hodle sur la rédac-

tion de ces deux textes? Ce simple rapprochement ne sullit

évidemment pas à l'établir.

La controverse sur l'authentique « Sed hodle » est en réalité

très simple. Il s'agit de deux mots de Vaullienlicum « proprlo
viro » que certains ont tenté d'escamoter pour donner au texte

une portée générale, tandis que d'autres ont énergiquement

protesté en vue de les rétablir. La question plus ancienne de la

loi Antiquae et plus particulièrement de son § ne antein est à

l'origine tout aussi simple. Le Manuel de notre maître Girard

en fait un exposé très exact et très précis et rapporte à ce propos
les opinions de Bulgarus et de Marlinus d'après la glose. Mais à

ce moment, la question avait un peu changé d'aspect et ce que
l'on fait dire aux deux plus célèbres des quatre docteurs n'est pas
absolument ce qu'ils avaient dit. Les Diversitates dominorum

in jure ( Vêtus collectio) publiées par Hoenel permettent de

mieux comprendre la discussion originaire.
« | 79. Martinus dicit quod lex illa Antiquae G. ad Velleianum

débet legi in fine tituli., et addit, ut mulier non obligetur, nisi

scribat in instrumente) a tribus testibus subsignalo, et hoc dixit

a verbis in fine legis positis. Alii dicunt quod in elote cl in liber-

tate nihil immutetur. »

Les deux adversaires étaient el'accord sur le sens de la loi

Aniiqaae et élu £ ne aulem. Ils étaient aussi d'accord sur le
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principe que dans ch;u[iie litre du Code, chaque constitution

pouvait, modifier celles qui le précédaient et èlre modifiées par
celles qui ie suivaient. Or dans le litre Ad senalus coimiUnni

Vctleiantim, la loi Antiquae. qui élablil loul un système général
de formalités et de présomptions assez admissible si on le consi-

dère comme une mesure générale, est suivie de deux autres cons-

titutions — loi veLeruni amblgiiitdlem et loi geue rai lier — qui,

lorsqu'il s'agit de dot et d'allraiichissemenl, anéantissent tout ce qui
a été laborieusement, édilié dans la loi précédente et considèrent

l'intercession des femmes comme valable en dehors de toute

formalité. Pour obtenir un système plus homogène Marlinus

prétendait que la loi Anliqnae devait être la dernière du titre au

lieu d'en être l'anlépénulliennc, et qu'il avait dû y avoir quelque
erreur de copie. Mais Bulgarus, ne trouvant nulle part la conlir-

malion de ce dire, se refusait à celle concession et tout le monde,

même Placentin, lui donna raison. Les bulgariens tirent alors

un pas en avant et transportèrent la discussion sur le sens

même du § ne aulem. Ils soutinrent, pour employer les termes

de notre niai Ire Girard, que ce texte « ne s'occupait pas des

intercessions valables, mais seulement de celles atteintes parle

sénaLus-consulte pour les déclarer nulles ipso jure et non plus

excepiionis ope » si certaines formes n'étaient pas observées. Les

bulgariens triomphèrent encore, parce qu'il surent profiler d'une

équivoque et leur système essentiellement illogique a dominé

longtemps l'interprétation. Ainsi une thèse, par la façon dont

elle se pose au début de la discussion, crée un préjugé et per-

sonne ne peut savoir où ce préjugé peut conduire. Une première

décision juste esl souvent le point de départ d'une infinité d'ini-

quités et d'erreur. Le grand intérêt des éludes minutieuses de

textes est de faire ressortir combien la vie intellectuelle et sen-

timentale du droit est peu de chose comparée à sa vie mécanique

et accidentelle.

On peut aussi affirmer que l'inaliénabilité dotale cl le senatus-

consulle Yelléicn —
l'indisponibilité réelle et l'incapacité person-
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nellc — ont été unis dans le cours de l'histoire autrement que

par des nécessités pratiques et des analogies de tendances psy-

chologiques et sociales niais par le contact matériel de certains

textes. Il est un texte qui établit une corrélation entre les deux

institutions et l'histoire de ce texte expliquerait bien des parti-
cularités du régime dotal, c'est l'authentique « Stic a me. »

La formation de cette authentique est d'ailleurs facile à saisir

à travers la glose pré-accursienne. Sous sa forme primitive ou

irnérienne c'est un simple renvoi de texte à la loi « Si millier

perfectae. » Ainsi la trouve-t-on dans le Montpellier Si folio <)3
« Yr. J. aul. ut immobilia aut. inipt. do. coll. v. » L'authentique

plus complète se trouve folio 93 verso.

Vers le milieu du xnc siècle, l'authentique « Sive a me » est

considérée comme glosant non plus la loi « Si millier perfectae »

mais la loi précédente « Jiibemiis. » Mais elle est encore beau-

coup plus brève que sous sa forme accursienne et ne fait allu-

sion qu'à la donalio propler nuptias. Elle se termine par le

mot <( habetnr. » Il en est ainsi notamment dans le $013, dans

le Sfj/fo Paris lai. Bib. Nat. Dans le Paris 4536, la question
de l'obligation de la femme dans ses rapports avec l'inaliéna-

bilité dotale est posée : « Item et in dote servatur. » Elle se déve-

loppe dans le Montpellier 83, sous une forme que la Glose

trouvera condamnable : « Et mullo potius in dote observanda est

ne quid dolis obliget vel aliénât. »

Les déplacements et les transformations de cette authentique
« Sive a me, » c'est la théorie de Gide qui s'élabore, c'est le

Yelléien qui pénètre l'inaliénabilité dotale, ou plutôt c'est l'ina-

liénabilité dotale qui vient s'imprégner de l'esprit de Yelléien.

Dans tous les textes dont nous parlons dans ce paragraphe,
nous flottons entre les droits réels et les droits personnels.
Toutefois la loi « Si millier perfectae » fait légitimement partie
de la théorie Velléienne. Femmes o;i lilles majeures qui ont

garanti leur intercession par des cautions ou des gages, peuvent
en confirmant au bout de deux ans ces constitutions de cautions

ou de gage les rendre définitivement valables. Celle même

« secundo post biennlani professio, » institution essentiellement

byzantine, on la retrouve dans un cas à peu près analogue en
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nialièro d'aliénation d'oI)jcls donnés propler nuplias, indiqué

par le titre ul immobilia anle nuplias de la collation Y. de

VAulhenticuni. On avait l'ail ainsi un rapprochement plus maté-

riel que juridique entre les deux lexles « Donalionis alienalio

potest valcresi millier elapso biennio a lemporeprimi consensus

ilerum eonsenliat sicut et quando lidejubel ut J. c. | 1 et C. ad

Yell. 1. Si Mulicr, » dit Johanncs Bassianus, dans sa Leclura

sur VAiithenlicum. Paria. B. nat. lut. ^.o^a folio ai'i.

Le rapprochement avec la loi Jtibeinns était plus juridique.
Dans les deux cas, il s'agit d'une femme mariée renonçant à ses

droits tels qu'ils sont établis au moment du mariage. Les biens

du mari servant de garantie à la femme peuvent être libérés par
une seule renonciation de celle-ci; les biens donnés à la femme

par doaatio propler nuplias, ne peuvent être aliénés (pie par
une double convention de la femme après deux ans d'intervalle.

11 faut, dans l'un cl l'autre cas, (pie la femme trouve un équi-
valent dans la fortune du mari. Enfin, ajoutera-t-on pour com-

pléter le tableau, la dot est complètement inaliénable et aucun

engagement de la femme ne peut agir contre elle. On élablit

ainsi peu à peu dans notre authentique le tableau complet des

divers droits de la femme mariée et des effets que ses engage-
ments peuvent avoir sur les uns et sur les autres, c'est-à-dire

que l'on y traite de l'inaliénabililé de certains biens ramenée au

point de vue de l'incapacité.
Certainement les glossateurs n'ont eu rien modifié les dispo-

sitions de Juslinien et Juslinien lui-même n'avait en rien con-

fondu la loi Juiia spéciale à la dot des femmes mariées avec le

Velléien commun à toutes les femmes et tilles majeures. Mais il

eut le tort d'insérer la loi Jabemas dans un titre où elle n'avait

que faire et ses interprètes eurent le tort d'y transporter toute la

théorie des inaliénabilités qui y était tout autant déplacée.

D'ailleurs, ce défaut de systématisation eut ses conséquences

heureuses. Les deux techniques du droit personnel et du droit

réel se combinèrent d'une façon savante dans l'esprit de Gide et

de quelques uns de ses précurseurs: dans d'autres cerveaux

moins propres aux constructions juridiques elles ont apporté du

trouble et de la confusion.
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<(.Tout, a clé dit en matière d'exégèse depuis les glossaleurs

jusqu'à nos jours. » Celle allirmalion de Gide esl pctil-êlre un peu

hardie, même en ce qui concerne la reconstitution du droit

romain classique. Serait-elle tout à fait exacte, il ne s'ensuivrait

pas que le seul intérêt du Velléien fut dans les conceptions
morales et sociales des peuples qu'il a traversés. 11 reste à faire

l'histoire de celte exégèse envisagée dans son mécanisme et non

dans ses résultats. Aupoinl de vue sentimental, il n'y a pas grand
chose à prendre chez les glossaleurs, peut-être même rien du

tout. On pourrait leur appliquer très justement les expressions
de Musset. Ils mettaient les mots sur l'enclume et les tordaient

avec le marteau, sans se demander si ces mots représentaient
des pensées et ces pensées des actions. Ils n'ont rien modifié à

la conscience générale et les idées personnelles de chacun d'eux

en matière politique ou sociale peuvent fournir quelques anec-

dotes, mais ne permettent en rien d'apprécier leur oeuvre. La

Glose n'est pas une oeuvre de morale, c'est une oeuvre de pure

intellectualité; elle a joué un rôle capital dans le développe-
ment de l'intelligence humaine.

A chaque époque et dans chaque milieu une science détient le

prestige et la suprématie. Elle impose à tous les esprits ses

manières de concevoir cl. de raisonner. Les autres sciences

vivotent à ses côtés en s'inspirant de ses méthodes, sans influence

et sans considération. Elle seule compte dans l'histoire du déve-

loppement de l'intelligence et de la logique à son époque.
Ce rôle glorieux a été dévolu à la science juridique au xne et au

xiiic siècle dans l'Europe occidentale. Elle a pris à la scolastique
et à la théologie leurs procédés de réflexion et de discussion,

leur a donné une forme nouvelle avant de les transmettre aux

écoles de philosophie nouvelle. Comment s'est-elle acquittée de

cette lâche? C'est, pour moi, le véritable intérêt de la Glose.

De nos jours, bien plus encore qu'aux temps où écrivait Gide,

on se méfie du côté abstrait du Droit et de l'abus de la logique en

matière juridique. Les jurisconsultes et les historiens les plus
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positifs se laissent glisser vers la sociologie. Un groupe des plus
savants jurisconsultes priés de parler de la méthode dans leur

spécialité se sont presque tous savamment dérobés. S'ils eussent

dévoilé le côté abstrait de leur technique, ils n'auraient eu aucun

succès. C'est; le fonds du Droit, son intérêt psychologique,
moral et sentimental qui intéresse surtout, ce que d'ailleurs, je
ne reproche à personne et ne regrette nullement. Seulement je
me demande qui s'intéressera à des gens qui traitaient le Droit

comme une matière morte, par des procédés presque méca-

niques. Est-ce là une matière savoureuse?

Les médecins et chirurgiens appellent « du matériel » les

vivants et les morts sur lesquels ils travaillent. Celte brutalité

apparente leur permet de travailler avec le plus de tranquillité
au bien de leurs semblables. Les glossaleurs ont traité les lois

comme « du matériel. » Ont-ils fait en cela du bien ou du mal? On

n'en sait rien. Ce qui les rend intéressants, c'est la façon donl-ils

ont manié leur bistouri.

Certes les travaux récents des illustres savants de tous pays
sur l'oeuvre des glossaleurs ont été bien accueillis par la science

moderne, mais leur talent leur a permis de donner à des périodes

peu connues un intérêt lotit particulier. Ils n'ont pas formulé le

« lasciale ogni speranza » dont je fais précéder mes études de

texte.

Leur monotonie paraîtra effrayante à certains lecteurs. Mon

intention est en effet de rapprocher et de comparer Ions les

textes des glossaleurs qu'il m'a élé possible cl qu'il me sera pos-
sible de réunir sur le sénatus-consulte Velléien. aussi bien les

lexles systématiques que les textes exégéliques. Ce sont toute-

fois les textes exégéliques qui ont. pour moi le plus grand intérêt.

Une siwima, une leclara sur le code, un traité sur les Actions

sont des oeuvres d'ensemble qui valent par elles-mêmes: le rap-

prochement d'oeuvres de celle nature est fécond pour l'histoire

du développement et de la transformation des doctrines. J'ajoute

que sans les oeuvres systématiques, il est à peu près impos-
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sible de comprendre la véritable opinion d'un jurisconsulte, une

glose n'étant que l'interprétation d'un mot et non l'exposé d'un

système. Ainsi Gide l'ut trompé par nue glose de Placcnlin sur

son opinion en matière de renonciation au Yelléien; il n'eut pu

l'être par sa Snmnia Codicis.

Mais la close, c'est, autre chose: c'est la méthode elle-même,

la vraie méthode ; celle que les savants ne dévoilent que rare-

ment; c'est le travail cérébral pris sur le vil' dans toutes ses

opérations analytiques et synthétiques. Mais la vraie glose n'est

pas imprimée; elle est même inimprimable. C'est la glose

prêaccursienne et même poslaccnrsienne représentée par des

centaines de manuscrits qui ehaenns sont différents.

Les plus anciennes, les plus modestes et les plus intéressantes

gloses sont anonymes. Elles l'ont le plus ardu et le plus savant

travail : explication des mots obscurs, leur interprétation juri-

dique et surtout le rapprochement des divers textes qui peuvent

avoir entre eux un point de contact. Tant qu'ils n'ont fait que
mettre en présence des textes en concordance on en opposition

réelle ou apparente, les A'ieux glossaleurs ne signaient pas leur

travail. Ils ne croyaient pas faire oeuvre personnelle ni originale.

Mais lorsque deux textes se trouvaient en contradiction et qu'ils

croyaient avoir réussi à les concilier, ils ajoutaient leur sigle

pour revendiquer le mérite et la responsabilité de cette concilia-

lion. Celle très vieille glose presque tout entière anonyme est

presque toujours mutilée. Quelques vieux manuscrits eurent la

chance de tomber entre les mains d'ignorants qui ne les ont pas
mis au courant de la science en les grattant ou les surchargeant.

De cette nature est le l\Is. /^^5o. latin. Jîib. Nat. Paris Diges-

tain Vêtus dont le titre sur le Yelléien est au moins très pur:
le J\[S 4^T~- Paris, Bib. Xat. qui contient, un code glosé l'est un

peu moins; le ï\ls. Ç.5i(). Paris (kl) sérail encore plus précieux
etdevrait servir de point de départ, s'il n'avait été gratté quoique
non surchargé.

Dans une secondepériode les gloses sont signées et. personnel les,

c'est-à-dire qu'un jurisconsulte, qui en marge d'un texte l'ail une

observation quelconque, y mettra toujours son sigle, mais ne le

mettra pas s'il reproduit des opinions qui ne sont pas de lui.
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Les manuscrits de ces gloses conlieimenl en général des écri-

tures très variées. Le ms. $.536 de Paris, les ms. 82 ci 83 de

Montpellier du Gode très connus et très utilisés sont de ce

genre.

Viennent ensuite les apparatistes, les faiseurs de grandes

gloses (mag-narum giosarum), qui travaillent dans le même

sens, sans que leur travail soit identique. Les apparatistes

compilent les gloses, donnent l'opinion de leurs adversaires

aussi bien que leur propre opinion et signent le tout de telle

sorte que dans un manuscrit leur sigle domine lorsqu'il n'est

pas le seul. Les faiseurs de grandes gloses fondent ensemble

tout ce qui a été dit sur un sujet donné et remplacent beaucoup
de petites gloses contradictoires par une seule qui est censée les

résumer toutes, mais ne le fait pas toujours très fidèlement. Ro-

gerius fut un des plus anciens apparatiste; il fut l'apparatiste de

l'infortiat ainsi que le prouve le ms. /f.^02, lut. Paris. Joli aunes

Bassianus, Hugolinus, Azon eussent pu espérer devenir les pères
de la Grande Glose lorsqu'Accurse enleva le record en faisant

Yapparatiis de tout le Corps de Droit et en donnant son nom à

l'oeuvre entière. Mais la glose d'Accurse est-elle même un pro-
blème ; sa mainmise sur l'ensemble des gloses ne s'est pas faite en

un jour et dès qu'elle fut complète de nouveaux éléments sont

venus la modifier. Apellerons-nous glose d'Accusé le ms. 4-4^9
lai. Paris où le vieux Johannes Bassianus occupe encore une

place d'honneur, et qui représente peut-être les débuts du jeune

accapareur? Faudra-t-il attendre les manuscrits goLhiques du

type Paris S.p^? Ou faut-il s'urrôler à un texte intermédiaire

qui pourrait-être considéré comme écrit au milieu duxin" siècle.

à peu près à l'époque de la mort du plus célèbre des glossaleurs.

De ce manuscrit, je n'ai vu que quelques feuilles dans la collec-

tion du Musée de Cluny.

Je ne sais si ces comparaisons de manuscrits auront un intérêt

quelconque. Celle tentative n'aboutira peut-être à rien du tout.

Et le travail que je vous annonce ne sera peut-être pas très

HISTOIRE ji;nn>iovE. — I -S
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suggestif. Mais le premier glossalcur savait-il en écrivant sa pre-
mière glose où il allait cl, ce qu'il ferait?

Permet Lez-moi, cher Maître, de vous ollïir la peau de l'Ours

avant de l'avoir Luc.



Un romaniste bourguignon du XVIe siècle.

JEAN BÉGAT (1523-1572)
PAR

PAUL VIARD

Professeur suppliant ,i lu Faculté, de, Di-oil de l'Université catholique de Lille.

Conseiller, puis président au Parlement de Dijon, Jean Bé^at-
est l'un des jurisconsultes les plus considérables de l'ancienne

Bourgogne 3. Les Etats de la province lui confièrent des missions

juridiques auprès du roi; le chancelier Je consulta sur une ques-
tion de droit international privé; le roi d'Espagne et les cantons

suisses le choisirent pour arbitre; des plaideurs de la Comté,

pays de droit écrit, s'adressèrent à lui; le roi le nomma membre

et il devint le très influent rapporteur de la commission chargée

1. Que le Maître dont on connaît les recherches sur les jurisconsultes et les éru-

dils du xvi'- siècle nous permette d'apporter ainsi notre contribution à ce recueil qu

lui est dédié.

-. Brevilalis cnusti, je renvoie pour tout ce qui concerne la vie, les oeuvres, le rôle

politique, l'influence de Bégat à l'article que j'ai publié sous les auspices de M. Klcin-

claus/, dans la Iievne houriiuiijnonne de l enseignement supérieur, sur le Président

lièijnt (ltllla. n" 4, p. ri 1-1 Ob). La notice de M. Yindry [Les l'nrlementuires frnne.iis du

X 17'' .s., ll'r l'a se, l'.)09, p. i-1'i} ne contient aucun l'ait nouveau. Dans ce domaine à peu

prés inexploré de l'histoire du droit romain en Bourgogne, j'ai eu le grand secours

des conseils et des renseignements de l'historien du droit bourguignon, M. Cham-

peaux, auquel je suis heureux d'exprimer toute ma gratitude.

3. Au xvm 0 siècle Bouhier croira de son devoir d'éditer les écrits juridiques de ce

« docte et laborieux magistrat. » Taisaud déclare que Bégat était de son temps le

plus savant homme de sa province en droit romain [La rie des plus illustres juris-

consultes. -17:21, p. US, (il). En l'an XI, le conseil général de la Cote-d'Or le nomme

parmi les grands juristes bourguignons dont le souvenir impose la création à Dijon

d'une école spéciale de droit (Arch. dép. Côte-d'Or, N 1, 1).
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de préparer la réformalion de la coulnine de Bourgogne; les

Caj'ers des commissaires furent imprimés sous son nom el

reçus par l'usage parlementaire comme inlerprélalion officielle

de la coutume. Bégal apparaît ainsi comme l'un de ces juriscon-

sultes de second plan, il est vrai, mais dont l'aclivilé juridique

et l'influence locale sont indispensables à la dilfusion el à la

« réception » pratique des découverles, des principes et des

conclusions d'esprits plus éminenls. Aussi bien, pour l'étude du

droit écrit dans les pays de coutume au xvr" siècle, n'est-il pas

sans intérêt de se demander à quelle école de civilistes il a

appartenu et s'il s'est contenté d'être un disciple lidèle des barlo-

listes ou des humanistes 1.

Des barlolisies, Bégal se rapproche par la forme. Dans le de

Cenm, redit a et emphj'/eusi'et dans le de Retrachi geniililio il

aifeelionne le procédé scolaslique du Qncritnr an..., les distinc-

tions et sous-distinctions. La langue, d'une correcte latinité,

traduit dans le langage d'Ulpicn el de Cicéron les expressions

techniques du droit et de la procédure du xvi° siècle. Le Parle-

ment dijonnais est un senatm, ses arrêts des senalusconmlta, le

bailli, un praefeclm; la créance, un nome/i. Le conseiller Popon

se confond avec le jurisconsulte Pomponius. Le fief devient le

jus clicnle/ae et la coutume, la lex nostra munieipalis-. L'éru-

dition de Bégal, assez étendue, ne laisse pas d'être quelque peu

pédantesque et de donner lieu à des digressions pour le moins

inutiles. Le « quart » président résiste mal au plaisir de faire

constater qu'il n'ignore rien de l'évolution du testament grec ou

du texte des lois de Rhadamanle. Il est encore grand amateur

d'étymologies aventureuses; en celte matière il se ferait scrupule

de douter des affirmations de Varron 3.

Pour Bartolc et ses élèves, le Corpus juris civilis est un code

toujours en vigueur. Bégal pense de même. 11 accepte les

Authentiques à côté des Novelles, les libri feudorum en addition

1. liégat ne semble pas avoir interprété aucune loi romaine d'une façon assez ori-

ginale ou par une méthode assez intéressante pour qu'un examen particulier des

divers textes expliqués par lui soit de quelque utilité.

•2. La coutume du duché de Bnurijoijne... éd. lîouhier, 1717 (Abbrév. liouliicr).

p. -101,473, iillli, -ï7ii, 51'J, 5U2, -i-i)j, 535 : jus clienteltie quod feudum appellnmus.

3. liouliicr, p. 580, 507, 521, 575.
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aux lois de .Tuslinieii 1. A ce jus commune Bégat cmprunle les

principes juridiques, les idées générales dont il a besoin pour

interpréter la coutume de Bourgogne et. la jurisprudence du

Parlement de Dijon. Dans une hypothèse fort dissemblable de

celle qu'envisage Bégat, le Prudent ou l'empereur a donné de la

solution proposée par lui un motif de droit ou d'équité. Bégat
détache du contexte ce principe, lui attribue une portée générale
et l'applique à d'autres espèces. Ainsi s'explique qu'il puisse

invoquer la loi romaine en matière de douaire ou d'administra-

tion de la communauté conjugale, de retrait Iignager et de

rente, de mainmorte et de vaine pâture 5.

Celte conception barloliste du droit romain est le résultai des

éludes juridiques de Jean Bégat. Nous ignorons la ville où il

devint Doctor in iilroqne, les maîtres dont il reçut renseigne-
ment oral. Mais il cite abondaninmie.nl Bariole et Balde,

Paul de Castro, Decius et Jason. Parfois il se réfère à des doc-

leurs plus anciens comme Accurse et Oldradus ou plus récenls

tels que Cujas, Budé, Dumoulin'. Bégat est en elfel un érudit

et par là un homme de la Renaissance, un humaniste.

Elève du collège de Dijon, il y apprit notamment le lalin, le

grec et, l'histoire. 11 cite, assez vaguement d'ailleurs, nombre

d'ailleurs latins et de préférence Cicéron. Pline l'Ancien, Ovide

et Horace. D'Euripide et d'Homère il transcrit quelques lignes;

i. Bouhier, p. 3S3, 53(i. Un plaideur nffirmait cependant que « les Français ne

reçoive»l aucun droit impérial donl la raison ne soit apparente. » Le Parlement

adopta la théorie exposée par l'auLre partie et acceptée par Bégat. — Jus commune,

p. 30S, 3S3, 579.

•2. Par ex., Houliier, p. 3fl9 (la mort civile équivaut à la mort naturelle el donne

ouverture au douaire; G. J.,9, 4'.), !)) ; p. 3115 (le mari qui n'a pas autorisé sa femme à

contracter peut être contraint à opter entre la confirmation et l'annulation de l'acte

suivant la loi Julianus § si colludenle, fl'. de act. empli = /)., 19. I, 13, 271. p. i(i5,

55f>; p. 577 (impossibilité d'acquérir par prescription la liberté;; p. 5S1 (liberté

limitée par l'intérêt d'autrui ; L. 1. § idem ainnl IV. de aqua et aquae pluviae arcendae.

= D., 39, 3, 1, 11). — Les références au Corpus sont en général précises et exactes

sinon toujours fort opportunes. Toutefois on peut relever quelques inexactitudes.

Par ex., en se réclamant de l'opinion d'L'lpien 1. non fujuva IV. de aclionibus el obli-

j/alionibus, Bég-at fait en réalité allusion à un texte de Paul (D., 44, de obliij. et

net., 7, 38).

3. Houliier, p. 380, 381, 467, 471, 489, etc. (Bariole et barlolisles). p. 497, 524, 5i'6

(Cujas et Budé). Bégat connaît également bien les eanonisles (p. 473, 578 : Joli.

Andreae; 379, 4G8 : BenedicLi) et les commentateurs de coutumes tels notamment

que Dumoulin et Chasseneuz (Bouliier, p. 4Gli, 4G7, 552, etc.).
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il rapporte des opinions de Platon et d'Aristolc. C'est à l'aide

de Pline et d'Aristolc qu'il étudie le sens du mot rcdU.au et,

la date d'apparition des rentes constituées. Renconlrc-l-il les

mots à'annona civilis, il démontre par une histoire brève et trop
littéraire de l'annone que les docteurs ont. eu tort d'y voir le

synonyme de rente annuelle. En recherchant les conditions de

validité du testament militaire, il est hanté par le souvenir du

serment; des nouveaux: légionnaires romains 1. S'il emprunte à

Bariole el à Balde l'explication de quelques articles de la cou-

tume de Bourgogne, il se montre à l'occasion fort indépendant à

l'égard du maître et de la communia oplnio doctorum. Il recourt

aux sources juridiques étrangères au Corpus, par exemple aux

Sentences de Paul-.

Par contre il ne se préoccupe pas du droit romain comme

d'une science véritable ni comme d'une discipline historique.
Jamais il n'a soupçonné que les compilations de Justinien

puissent servir à reconstituer la législation de l'époque clas-

sique. Encore moins a-t-il pensé à l'existence possible de tribo-

nianismes. L'histoire des institutions a pour lui peu d'attrait.

S'il rappelle que chez les Latins les fiançailles engendraient une

actio de sponsu, ce n'est que pour constater combien semblable

disposition est contra bonos mores et pour attester qu'en Bour-

gogne on applique la loi ult. C. J. de sponsa'/ibus. 11 n'a pas
discerné l'opposition radicale des systèmes romain et coulumicr

de dévolution successorale 5.

C'est que Bégat est avant tout un praticien et un juge. Les

Varlae senatus divionensis declsiones se présentent comme des

commentaires de lois romaines. En réalité elles ne sont (pie la

justification et l'explication d'arrêts du Parlement de Dijon. Bou-

liier les a extraites d'une partie d'un Enchiridionjuris burgundici
dont le titre seul atteste les préoccupations pratiques de notre

jurisconsulte. Les autres écrits juridiques de Bégat, le de Cenxu

reditu el empliyteusi, le de Rétracta gentililio et le projet de

1. Bouhier, p. 483, 52(i : 333, 333, 3G3.

2. lîouliier, p. 380, 4S8, 503; 513.

3. lîouliier, p. 31 I, 312; 383 : » encore que ce soil contra jus commune, itn inciiluil

en ce Païs que le père ne succède peint à sou fils aux anciens maternels d'icclui,

mais les héritiers du côlé maternel. »
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réformalion (le hi Coutume sont inspirés du même esprit. Inter-

préter la coutume est son but, le droit romain n'est qu'un
moyen. S'il constate de temps à autre l'opposition entre le
« droict » et la coutume, c'est vanité d'érudit; pas un instant il
ne songe que les dispositions de celle-ci ne doivent l'emporter
sans débat et sans réserve. Fidèle observateur de l'ordonnance
ducale de 14S9, Bégat ne se pose pas la question théorique de
savoir si la Bourgogne est pays de droit écrit ou de coutume.
Le Corpus jaris civilis ne sera que l'auxiliaire des usages codi-
fiés de Bourgogne 1.

Aussi bien la réformalion de la coutume se serait opérée, si les
Etats avaient utilement collaboré avec la commission royale,
dans le sens des traditions coutumières et non par l'extension
des lois romaines. Dans les procès-verbaux des séances des

commissaires, si les rappels de textes du Corpus sont fréquents,
bon nombre de ces références sont inutiles ou démontrent

l'impossibilité d'appliquer en ce cas le droit écrit. La rédaction

de bien des articles proposés est inspirée des arrêts du Parle-

ment ou des coutumes voisines. Très souvent les innovations ne

sont, basées que sur la jurisprudence-.
Les compilations de Justinienne furent donc pour Bégat ni un

objet de recherches scientifiques et, désintéressées, ni une légis-
lation dont l'application s'impose sans discernement. Il y vit

essentiellement un moyen de compléter et d'expliquer la cou-

lunic de Bourgogne. Chez lui peu ou point d'idées générales.
En revanche les faits précis, les espèces concrètes, les difficultés

de la pratique journalière, les références à la jurisprudence
abondent. En même temps Bégat est un érudit qui utilise ses

connaissances de philologie, de littérature et d'histoire pour la

saine interprétation du Corpus. L'évolution des institutions lui

échappe. Mais il entend comprendre plus pleinement et plus

l.lîouhier, 33i; Lettres de Philippe le Bon, confirmant la coutume rédigée:
« ... se aucuns cas advenoient qui ne fussent comprins esdil.es coutumes... ou que

par ieelles ne se puissent décider... voulons qu'on y procède selon disposition de

droict escril > ; fioti.

2. ISoiihier. p. 3<H>,3(1!), 370, 381 383, 387; 37S: (représentation à l'infini en ligue

collalérale), 383 (succession auv propres), 3!)3 (condition tics enfants des main-

morlablcs).



440 ÉTUDES D'ilISTUIRË JUR1D10UK | 6]

exactement celte législation millénaire. Il l'adapte aux idées et

aux besoins de son siècle et en l'ait un instrument de progrès

juridique. C'est dire que Bégat, n'est aucunement le disciple de

Cujas. Par contre

... .si paiva licet coïnponere mag-nis....

il se rapproche de Dumoulin. Gomme lui il est bartolistc

mais aussi d'esprit indépendant et de culture humaniste et, cru-

dite. Mais, plus que l'illustre commentateur du xvi'' siècle mêlé

à la vie judiciaire quotidienne, Bégat n'a su atteindre aux con-

ceptions juridiques d'ensemble; il appliqua, en essayant de le

l'aire progresser, le droit de son temps et de sa province sans

préparer celui de l'avenir. Il a envisagé le droit romain en con-

seiller au Parlement de DijoiX^V 11' '• x-'
/V-V

' ' '
l;\
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