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si on est resté un an sans agir. — Ou bien si on est mort sans 'avoir
intentée. — Du reste, rien n'empéche, tant pour le cas d'injures que pour
les autres délits, quand il y a lieu, d’agir ou civilement ou criminellement
si on préfere la poursuite criminelle.

Obligations qui naissent comme &'un délit.

Lorsque les faits nuisibles et illicites n'ont pas été caractérisés par Ly
législation comme un délit, et pourvus, & ce titre, d'une aclion propre
et spéciale, ils peuvent donner lieu & une action générale et commune,
une action in factum. On dit alors que I'obligation nait comme d'un
délit (quasi ex delicto), d'ott I'on a fait, dans la langue moderne,
Pexpression de quasi-dﬂ'iﬁ!. — Tels sont , par exemple, les cas du juge qui
a fait le proces sien (qui litem suam fecit); du chef de famille responsable
des dégdts causés par ce qui a é1é jeté ou répandu de son habitation (de
dejectis et effusis) ; de celui qui a suspendu ou posé des objets d'une maniére
périlleuse sur la voie publique (de periculose positis et suspensis); enfin
du capitaine de navire et de 'aubergiste, passibles d’une action pour les
vols ou autres dommages frauduleux commis dans le navire ou dans
T'auberge par quelques-uns des gens qui y sont employés.

Sources ou causes des obligations naturelles.

Parmi ces causes, il en est qui tiennent au caractére particulier du
droit romain, et qui, par conséquent, sont spécialement propres & ce droit.
—Telles sont celles qui tienn>nt aux régles rigoureuses du droit romain
sur les contrats : obligations naturelles provenant des simples pactes ; —
ou bien aux régles rigoureuses sur la condition des personnes : obliga-
tions naturelles de I'esclave; obligations naturelles enlre personnes qui,
quoique faisant partie de la méme famille, contractent ensemble.

Il en est d’aulres qui ne tiennent pas aunx particularités du droit
romain, mais qui sont fondées sur des considérations plus générales,
susceptibles d’application méme en dehors de ce droit, Elles se pré-
sentent dans des cas oti la loi civile, considérant comme nulles on comme
éteintes certaines obligations, par suite de présomptions générales tirées
de ce qui arrive le plus souvent, les parties intéressées apprécient néan-
moins, dans leur conscience, que la présomption se trouve démentie &
leur égard, et que I'obligation doit recevoir effet : obligations naturelles
dans les cas de preseription , ou de sentence absolutoire; — obligation
naturelle de I'héritier exécutant des dispositions irréguliéres, afin de
mieux remplir les intentions du défunt, ou les exécutant sans faire les
retenues qu'il avrail droit de faire; — obligation naturelle du pupille;
— & I'égard du fou ou du prodigue, la jurisprudence romaine, quoique
incertaine, parail tendre & ne pas reconnaitre d'obligation naturelle.

Toutes les obligations naturelles ne produisent pas tous les effets
réunis de ces sorles d'obligations : possibilité d’exception ou de compen-
sation, validité du cantionnement, du payement, de la novation, de la
ratification. Il en est qui les produisent tous : telles sont notamment celles
indiquées dans noire premiére catégorie. Il en est d’autres dans 1csquelles
il ne peut étre question d’exception ni de compensation : telles sont celles
de la second@.. L'effet de ces dernitres sortes d’obligations naturelles se
borne & servir de cause suffisante pour soulenir le cautionnement, et

le'p.:ye.:wnt, la novation, ou la ratification, lorsqu'ils ont été faits
sciemment,
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Obligations alternatives. — Obligations pro parte ou in solidum. —
Olligations que divisionem recipiunt, ou non recipiunt,

Les éléments essentiels d’une obligation peuvent se mulliplier de telle
sorte qu'il y ait : — soit pluralité d’objets de I'obligation; soit, pour
une méme chose due, pluralité de créanciers, ou de débiteurs; ou des
uns et des autres.

La pluralité d’objets se rencontre dans I'obligation alternative : illud
aut illud, dont les effets varient suivant que le choix appartient au
débiteur ou au créancier.

La pluralité de créanciers ou de débiteurs peut se rencontrer dans
diverses circonstances qu'il est nécessaire de ne pas confondre entre
elles. La question est alors de savoir si la créance ou la dette se divise
pro parte entre chacune de ces personnes, ou si chacune d'elles est
créanciére on débitrice in solidum.— Bien que la division pro parie soit
la régle commune, les cas de créances ou de dettes in solidum sout
nombreux dans la jurisprudence romaine, mais les conséquences de
U'obligation in solidum n'y sont pas toujours les mémes.

La circonstance qu'une obligation, par des raisons de fait ou par des
raisons de droit, n'est pas susceptible d’étre divisée (que divisionem non
admittunt, ou non recipiunt’, wet obstacle & la division pro parte, méme
dzns les cas ol cette division decrail avoir lien en principe, et produit
ainsi une sorte d'obligation in solidun: qui a ses effets particuliers. C'est
la ce que nous nommons aujourd’hui obligation indivisible.

TITULUS VL TITRE VI.

DE ACTIONIBUS. pES acTIoNs (1).

1829. L'idée génératrice de ce qu'on appelle action dans la
lingue du droit nous est déja connue (tom. I, Génér., n** 239
et suivants).

(1) La matiére des actions en droit romain, depuis les nouveaux documenis
fournis sur ce point par le manuscrit de Gaius, a été ex‘}a!orde déja par tant
d'écrivains allemands, soit en des traités généranx, soit en des livres spécianx ou
en des monographies, qu’elle commence a étre encombrée. TicrsTROEM (1826),
Herrrer et Kevier (1827), Znnuers (1829), Maver (1830), Becamann-oLwEG
(183%), Rev (1836), Warter, dont M. LaBovLAYE nous a donné une excellente
traluction, et Bacroren (18%0), Pucsta (1842), en dernier lieu de Savieny,
dans son Traité de droit romain, dont nous avons une traduction, fom. 5,‘ i
et 7 (18%6 & 1850); parmi nous M. Bowsray (1838 et 1841) : tels sont les
sufeurs principaux 4 citer & ce sujet. ;

Tout en profitant des écrits de mes devanciers, dans le cadre plus restreint
que m'impose la nature de mon travail, il est deux points auxquels je me suis
spécialement attaché : le premier, c’est de rechercher, de faice voir commen
les divers systémes de procédure romaine et les institutions de détail qui 8§
rattachent ont été engendrés successivement les uns par les autres; le second,
¢est de répandre le plus de clarté possible sur ces matiéres souvent obscures,
et de les résumer, d’époque en époque, en quelques tableaux d’ensemble vils
et animés,
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Elle se déduit de cette réflexion, que le droit, par lui-méme,
est une régle inerte; qu'il faut, pour lui donner le mouve-
ment, une puissance, et pour meltre en jeu cette puissance un
procédé. D'onr, dans toute société, en tout temps et pour toute
espéce de droits, ces trois parties constitutives et indispensa-
bles : 1° le droit; 2° 'organisation des juridictions et des pou-
voirs divers qui concourent & 'exercice de 'autorité judiciaire;
3° la procédure.

1830. L'action (de agere, agir), dans le sens propre et naturel
du mot, estle recours a I'autorité pour faire valoir ses droits d’'une
maniére quelconque, soit en demandant, soit en défendant ; I'acle
méme de recourir ainsi au pouvoir institué  cet effet.

Puis des figures de langage viennent donner au mot diverses
autres acceptions. Ainsi, dans un sens figuré, action n'est plus
I'acte lui-méme, c'est le droit de faire cet acle; c'est-a-dire le
droit de former ce recours a 'autorité.

Enfin, dans un troisiéme sens, figuré comme le second, ce n'est
plus ni 'acte lui-méme, ni le droit de faire cet acte, c’est le moyen
qui vous en est donné, la forme qui est a votre disposition pour
exercer ce recours.

Voila donc trois significations différentes pour le mot action :
dans la premiére, I'action est un fait; dans la seconde, un droit;
dans la troisitme, un moyen, une forme. Ces trois significations
sont toutes usitées dans la langue juridique. Pour étre daccord
sur la définition, il faut donc commencer par s’accorder sur celle
des trois acceplions dans laquelle on veut se placer.

1831. Jusqu’ici nous parlons abstraction faite du droit romain,
& prendre les choses en elles-mémes, selon la raison universelle,
et dans leur étendue la plus large. Chaque législation vient ensuife
apporter ses spécialités. Aussi, dans le droit romain, outre les
significations générales, qui sont vraies partout et toujours, trou=
vercns-nous pour le mot actio d'autres significations techniques,
plus ou moins étroites, qui ont varié suivant les époques et suivant
les systémes divers de procédure.

1832. Ces systémes, nous le savons, sont au nombre de frois:
celui des actions de la loi (legis actiones); celui de la procédure
par formules (per formulam), nommée aussi procédure ordinaire
(ordinaria judicia); et enfin celui de la pro::[’ulu re extraordinairé
(extraordinaria judicia). Chacun d’eux présente celte double
étude a faire : 1° I'organisation des juridictions et des différents
pouvoirs qui concourent a I'exercice de 'autorité judiciaire; 2 la
forme de procéder. Nous avons déja tracé le caractére saillant de

. & . ¥ < , "
ces trois systémes, et donné les notions les plus générales quis§y

réferent (tom. I, Génér., n™ 243 et suiv.; Hist., passim, notam=
ment, n* 140 et suiv., 160 & 177, 237 4 260, 279 et suiv., 392
et suiv.). Il s’agit maintenant d’entrer dans quelques deélails, en
évitant le plus possible les redites
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PREMIER SYSTEME. Des actions de la loi (legis actiones).

Origine et caractére général de ce systéme.

1833. Ce systéme est celui qui ouvre I'histoire du droif romain.
1l remonte aux premiéres origines nationales. Il contient & un haut
degré les divers caractéres d’une civilisalion grossiére et dans
son enfance : le symbolisme matériel, un rituel de pantomimes
et de paroles consacrées, la domination patricienne et I'influence
pontificale. Il a régné exclusivement, pour les citoyens, plus de
cing siécles et demi (depuis le commencement de Rome, suivant
sa chronologie, jusqua la loi £suria, en 577 ou 583). Cependant,
diverses modifications, qu'il a subies successivement, attestent
dans la société romaine, i mesure qu'elle progressait, une ten-
dance de plus en plus marquée & s’en affranchir. Pendant qu'il
régnait seul encore sur les citoyens, une juridiction établie pour
les étrangers (la juiidiction du préteur pérégrin, a parlir de
I'an 507 de Rome) donnait graduellement naissance au systéme
qui devait plus tard le remplacer. Enfin, il est tombé sous la haine
populaire (en vertu d’abord de la loi £su7ia) : non pas tout d'un
coup, dans toutes ses parties, mais peu & peu; conservé longtemps
encore en vestiges, soit réellement, dans quelques cas excep-
tionnels, soit par fiction, dans quelques emplois simulés. Cette
derniére frace n'est effacée entiérement que par Justinien. De
sorte qu'il n'y a pas une séparation de temps brusque et franchée
entre le systéme des actions de la loi et le systéme formulaire
venu aprés lui. Il n'y a pas de I'un & I'antre succession immédiate
et remplacement radical. Ils se fondent I'un dans I'autre, et les
vestiges de I'un s'étendent encore sous le régne de I'autre. Il faut
en dire aufant du troisiéme systtme, qui resta seul en dernier
lieu, celui de la procédure extraordinaire.

1834. Le mot action, dans cefte expression, actions de la loi
(legis actiones), désigne une sorte de procédure considérée dans
son ensemble. Ainsi, quand on dit qu'il y ¢ cinq actions de la loj,
cela veut dire qu'il y a, dans ce systéme, cinq sortes de procédures
déterminées et sacramentelles.

1835. Nous savons que ces cinq actions de la loi sont : 'actio
sacramenti, 1a judicis postulatio, la condictio, a manus injectio,
et la pignoris capio (1). Elles ne sont pas classées ainsi dans
leur ordre chronologique; mais elles sont groupées selon lenr
destination : les trois premiéres sont trois formes différentes de
procéder pour arriver au réglement et a la décision d'un litige,
véritablement des formes de procés; les deux derniéres sont plus
particuliérement des formes d'cxécution forcée. Entre toutes,
'actio sacramenti et la manus injectio sont incontestablement
les plus antiques; elles offrent la forme de procés et la voie

(1) Gar. Comm. %. § 12.
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d'exécution des temps primitifs. La condictio est la plus récente
des cing; elle est de deux siécles postérieure aux Douze Tables;
tandis que les quatre autres sont antérieures a ces Tables, od ell;a;,
nous apparaissent encore en quelques vestiges (t. I, His:t.: n® 141).
Ces '(.L'ltes ne sont pas sans signification, nous en tirerons quelque
lumiére pour des problémes intéressants.

1836. A proprement parler, par action de la loi on n’entend
pas toute la procédure, y compris celle qui a lien devant le juge
jusqu'a la sentence, ou décision du litige ; on entend seulement
le rite consacré qui s’accomplit devant le magistrat (in jure) et
apres lequel, s'il y a lieu, on est renvoyé devant I'autorité qui
doit juger. Le magistrat est le seul qui ait pouvoir de présider &
I'accomplissement de I'action de la loi (apud quem legis actio est),
P{LlSSl, comme la pignoris capio était une voie d'exécution qui
s'accomplissait, non pas in jure, mais hors de la présence du
magisirat, Gaius nous dit-il gne c'était une question controversée
entre les jurisconsultes romains, que de savoir si la pignoris
capio était véritablement une action de la loi (1).

1837. Malgré le sens technique du mot action dans ces expres=
sions actions de la loi, on il désigne exclusivement une sorte de
procédure consacrée, c’est-a-dire la forme, le moyen mis a la
disposition de celui qui veut faire valoir son droit, nul doute
qu'on ne puisse aussi, méme sous ce premier systéme, donner
au mot action, en employant généralement, les deux autres
significations qui lui appartiennent : celle du fait, ou celle du
droit. Ainsi, lorsque Gaius nous dit constamment 5 Lege agimus
sacramento, per judicis postulationem, per condivlio'nem', per
manus Injectionem, per pignoris capionem (2), » il désigne le
;itt&):jﬁiii:ltfl}i;eL(: ;n;;:;; g!:; .s(ﬁu':r'an:f'ntu_n:, llag .judic_z's postulatio,

3 $ tnjectio, la pignoris capio ne sont que
des formes employées pour cet acte. De méme lorsque les juris-
consultes romains nous disent que les actions familie erciscunde,
Jintum requndorum, de tigno juncto, de aqua pluvie , in duplum
ex causa depositi, les diverses actions furti, et tant d'autres
encore, viennent des Douze Tables (3), ils entendent par action
le droit lui-méme d’agir, et non la forme; la forme a cette époque
ne pouvant étre que celle des actions de la loi, puisqu'il n'en
existaif pas d’autre. '

1838. lci je dois signaler quelques principes caractéristiques
dfrs_ actions de la loi qui ne sont absolument vrais que sous le
régime de ces actions, et que souvent on généralise trop en les

(1) Gar. Comm. %. §§ 26 et 29. — (2) Gar. Comm. 4. §§ 12. 20. 21. 26.
3'1. elc.1—_— (3) Dis. 10. 2. Famil. ercisc. 1. pr. f. Gai. — 10. 1 Fa'.’.; reqund.
13. 1. ’!:al. — 1. 3. De tign. juncto. 1. pr. f. Ulp. — 43, 8. Ne quid in loco
f_lub!. 5. f. Paul. — Paur. Senfent. 2. 12. § 11 Voir aussi m',.] ri? Hist., les
fragments des Douze Tables, avee les notes qui s’y réferent, lnE;.‘\." '5 ll};“UI.

§9: VII, § 8; VIII, §19.
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appliquant méme aux systémes de procédure qui ont suivi. Il
importe de se meltre en garde dés I'abord contre cette confusion.

1839. La procédure des actions de la loi est une procédure
éminemment quiritaire, les citoyens romains seuls pouvaient y
figurer (1). Dans le second ef dans le troisidme systéme de pro-
cédure, la méme régle n'est plus applicable (2). Je suis méme
convaincu que ¢’est I'accroissement des relations avec les péré-
grins, et la nécessité de rendre la justice dans les affaires ou ils
Ziaient mélés, qui ont suscité et développé les premiers germes du
second systéeme de procédure, celui de la procédure formulaire.

1840. C'est dans la procédure des actions de la loi que régne
le principe, que nul ne peut agir par représentant : « Nemo alieno
nomine lege agere potest (3). » Chacun doit, en personne et
pour son propre compte, accomplir le rite et prononcer les paroles
consacrées. 11 n'y a que quelques rares exceptions, introduites
successivement. D’abord pour le peuple (pro populo), soit dans
des litiges o il a besoin d’agir ou de défendre pour des intéréls
qui lui appartiennent, et ol il faut bien, de toute nécessité, qu'il
puisse étre représenté, soit dans les actions populaires, ouvertes
4 tous; pour la liberté (libertatis causa), dans les réclamations
de liberté en faveur de celui qui est détenu en servitude ; et
ensuite pour trois autres cas moins généraux ou venus posté-
rieurement. On parvint, sous le systéme formulaire, 4 échapper
complétement & ce principe (4), et il n'en est plus question sous
le troisiéme.

18%41. Cest encore dans les actions de la loi que les actes et les
paroles prescrits forment une sorte de rite tellement sacramentel,
que si une seule de ces paroles est changée, si par exemple celui
qui agit pour des vignes coupées nomme dans son action les
vignes (vifes), au lieu du mot générique arbres (arbores) employé
par les Douze Tables, le proces est perdu (5). Il n’en est pas de
méme dans la procédure formulaire, dans laquelle on a eu encore
pour hut spécial d'échapper a ce formalisme rigoureux (6); ni, &
plus forte raison, dans le troisitme systéme.

(1) Au nombre des droits communiqués anx Latins, se trouvait celui d'agir per
action de la loi (lege agere). Voir Cicérox, Pro Cecina, c. 35. — (2) Gan
Comm. %. § 37. — (3) Dic. 50. 17. De requi. jur. 123. f. Ulp. — (%) Gar.
Comm. %. § 82. « Nunc admonendi sumus, agere posse quemlibet 3uf *Ho
nomine, aul alieno : alieno, veluli cognitorio, procaratorio, tutorio , curatorio;
cum olim, quandiu sole@ legis actiones in usu fuissent alterius nomine agere no.
liceret; misi pro populo et libertatis causa. » Les Instituts de Justinien (%. 10.
pr.) ajoutent deux autres exceplions : Proy tuicia, et oo lege Hostilia, dans
certains cas de vol. Cicéron nous indique un cinquiéme cas au sujet de I'action
repetundarum qui pouvait étre intentée par un citoyen pour un perégrin. (Crcke.
In Cacil. c. %. 16 et 20. — Lex SgaviLia, c. % et 5.) — Enfin, on peut
remarquer que le vindex, qui prend la cause de la personne actionnee el
soblige & payer pour elle, est ainsi admis & intervenir pour antrui dans I'action
de la loi. (tom. I, Hist., table 1, § &, p 98, et fable IL, § 3, p. 101.) —
(5) Gar. Comm. %. § 11. — (6) I%id. § 30.
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1842. Enfin cette maxime que I'action une fois introduite ef
rejelée pour une cause quelconque, par exemple pour un vice de
forme, est éteinte de plein droit, définitivement usée, et ne peut
plus étre reproduite, cette maxime n'est d’une vérité absolue que
pour les actions de la loi. Elle n'est conservée, sous le systéme
formulaire, que dans certaines sortes d'instances, et elle disparait
en réalité dans le troisitme systéme (1).

1843. En sens inverse, ce serait une erreur d'appliquer aux
actions de la loi ce principe que toutes les condamnations sont
pécuniaires, c'est-a-dire que le juge, qnelle que soit la chose
demandée, ne peut jamais condamner la partie qui succombe
qu’au payement d’une somme d'argent. Ce principe n'est vrai que
dans la procédure formulaire. I n'existe pas encore sous les actions
de la loi, dont le résultat est de faire obtenir a celui dont le droit
est reconnu I'objet méme de son droit, & moins d'impossibilité (2).
Le principe est également étranger a la procédure extraordinaire,
& ne considérer que la nature propre et originaire de cette procé-
dure. Avssi s'évanouit-il sous ce troisitme systéme de procédare,
sans qu'on puisse bien marquer I'époque de sa disparition (3).

1844. Ces prémisses posées, occupons-nous d’abord du premier
ohjet & considérer : quelle est la puissance qu'il s’agit de faire
fonctionner au moyen des actions de la loi? En d’autres termes,
quelle est 'organisation des juridictions et des pouvoirs divers
qui concourent a I'exercice de I'autorité judiciaire, sous I'empire

de ces actions? Aux connaissances générales que nous avons déja
données sur cet objet (notamment tom. I, Génér., n* 247 et suiv.),
ajoutons quelques particularités.

Organisation de la puissance juridique et judiciaire sous le régime
des actions de la loi.

1845. La premiére question qui se présente ici est celle de
savoir si dés l'origine, dans le systtme des actions de la loi, a
été établie cette séparation profonde et caractéristique, que nous
avons déja signalée (tom. I, Génér., n™ 247 et suiv.) entre le jus
et le judicium , le magistratus et le judex, le pouvoir public de
juridiction et la mission particuliére de statuer sur une cause

(1) Gar. Comm. %, § 108 : « Alia causa fuit olim legis actionum. Nam qua de
re actum semel erat, de ea postea ipso jure agi non poterat. » — (2) Ibid.
§‘ 48 : « Omnium autem formularum qua condemnationem habent, ad pecrnias
riam @stimationem condemnatio concepta est. Itaque... judex non ipsain rem
conde!nnul eum cum quo actum est, sicut olim fieri solebat, (sed) ®stimata re
pecuniam eum condemnat. » — (3) La régle que la sentence du juge est, coit
d'une somme d'argent, soit de la chose méme riclamée, est etablie dans les
Instituts de Jue_:l'mir'n, %. 6. § 32 : « Curare autem debet judex ut... cerfe
pecunie vel rei sententiam ferat. » — Et dans le Code de Justinien, 7. %. De
fideie. libert. 17, une constitution de Justin nons prouve qu'a celte époque c'est
li un droit constant et eonsacré déji de longue main, puisque I'empereur ne
croit pas que, dans tel cas donné, aucun juge fit assez stupide pour substitaer
une condamnalion pécuniaire & 'objet méme de la demande.
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donnée? En d’autres termes, si dés I'origine, le magistrat public
investi de la juridiction, aprés que le rite de I'action dela ]91 avail
été accompli devant lui, se déchargeait du soin de décider la
contestation, sur un juge privé qu'il donmait aux parlies, pour
leur cause seulement, ou bien s'il la jugeait lui-méme?

1846. L'existence de cefte séparation, a une certaine époque du
systéme des actions de la loi, est incontestable. Ainsi, l‘es_deux
actions de la loi per judicis postulationem et per condictionem
consistent précisément dans la dation d'un juge. La question ne
reste donc que pour la plus antique action de la loi, pour I'action
sacramenti- Encore voyons-nous, par Gaius, que méme dans le
sacramentum , une loi Pivaria, sur laquelle nous n'avons pas
d’autres renseignements, avait établi des régles relatives a la
dation du juge. Mais, premier doute : cette loi PiNariA navail-
elle fait que statuer sur le délai dans lequel le juge devrait étre
donné, ou avait-elie introduit pour la premiére fois I'usage de la
daticn du juge (1)? Second doute : quelle est la date de cette loi?

Quoi qu'il en soit sur ces deux points, ce qu’il y a de certain,
c'est que la loi des Douze Tables, méme dans les fragments qui
nous sont parvenus, dans sa fameunse formule s1 v jus vocar, et
dans plusieurs autres (tom. I, Hist., tab. I, § 1; II, § 2; 111, § 2;
VI, § 5; IX, § 3, et XII, § 3), porte la trace irrécusable de la dis-
tinction formelle entre le jus et le judicium, entre le magistrat et
le juge ou arbitre, comme d’'une chose non pas nouvelle mais bien
préexistante. Ilreste donc indubitable que cette distinction est d’une
haute antiquité dans les origines du droil romain ; qu'on pourrait
la révoquer en doute tout au plus pour les temps primitifs et pres-
que fabuleux, o toute espéce de documenis nous manquent. Et
méme pour ces premiers temps, je suis porté i croire que le
magistrat, le rex, a pu, selon 12 cas, comme cela s’est pratiqué
¢videmment par la suite, ou terminer lui-méme I'affaire par son
pouvoir, ou la donner a juger 4 un juge. Ainsi pourrait s’expli-
quer le dire des historiens, qui présente le roi, il faut en convenir,
comme rendant lni-méme la justice dans toutes ses parties (2).

(1) Voici le fragment de Gaws décrivant les formes de 'action sacramenti

i (Comm. %. § 15) : « Ad judicem accipiendum venirent, postea vero reversis

dabatur... xxx judex (le sens est probablement die trigesimo) : idque per legcm
Pvariam factum est; ante eam autem legem... dabztur judex. » Cette malheureuse
lzcune d'un seul mot laisse la notion indécise. Faut-il la remplir avec M. Herr-
TER par le mot nondum? le sens sera qu'avant la loi Pivania on ne donnait pas
encore de juge dans l'action sacramenti. Faut-il la remplir avec M. Burraany
par le mot confesiim ou par le mot statim, selon L. HoLLwee, & l'avis doquel
se range M. Buonosau? le sens sera qu'avant la loi Pivaria le juge était donné
sur-le-champ, sans attendre le trentiéme jour. — (2) Cicéron, dans son traité
de la République, V, 2, dit positivement, en parlant de I'époque royale :
¢ ... Nec vero quisquam privatus erat disceptator aut arbiter litis, sed omnia
conficiebantur judiciis regiis. » — I| dit dans son traité des Lois, 11{, 3, en par-
lant du préteur : « Juris disceptator, gui privata judicet, judicarive jubeat,
preetor esto. » — Voir aussi Denys d'Halicarnasse, ci-aprés, p. %79, note I,
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1847. Cela posé, voyons quels ont éé les magisirats, et quels
ont été les juges, du temps des actions de la loi.

On caractérise I'office du magisirat, en notre maliére, en disant
qu'il a la jurisdictio et 'imperium.—La Jurisdictio, c'est-a-dire
la diction, la déclaration du droit, dans toutes les variétés d'attri-
bution qu’elle comporte : soit en général et pour fous, comme par
I'émission des édits ; soit entre particuliers, dans les causes privées,
Ces trois mots, do, dico, addico, en sont le résumé (1). — L'im-
perium, c’est-i-dire le pouvoir de commandement et de contrainte,
le droit de disposer de la force publique pour metlre ses ordres &
exécution. La jurisdictio, proprement dite, ne va pas sans un
certain émperium, et il y a un grand nombre d'actes qui tiennent
i la fois de 1'un et de l'autre. C'est ce pouvoir, inhérent a la juri-
diction civile, qui se nomme émperium miztun, par opposition
au merum imperium , ou droit de glaive contre les délinquants,
qui est aussi uni a la cognitio en matitre criminelle (2). — Bien
que cette analyse et ces diverses distinctions n’aient été développées
par les jurisconsultes romains que plus fard, & mesure que la
science du droit s'est formée, le fond en existe déja sous le régime
des actions de la loi. Ainsi, dans le procés, c'est devant le ma-
gistrat (in jure) que s'accomplit le rite des actions de la loi, c'est
lui qui dit le droit sous une multitude de formes, c’est lui qui
donne le juge aux parties et qui l'investit de sa mission; cest lui
qui commande, qui dispose des moyens de contrainte, ef c'esta
lui qu’il faut revenir pour I'exécution de la sentence.

1848. Dans l'antiquité du droit, & son époque éminemment
patricienne et sacerdotale, le collége des pontifes a joué dans les
actions de la loi un role important, quine nous est pas bien défini.
Son influence apparait d'une maniére évidente, et dans la vieille
action du sacramentum, et dans la pignoris capio (tom. 1, Génér.
n° 261). Méme pour le temps postérieur aux Douze Tables, Pom-
ponius mous dit : « Et actiones apud collegium pontificum
erant (3). » Nous savons que c'étaient les pontifes qui avaient
composé le rituel des actions de la loi, qui en rédigeaient les

(1) Varro. De ling. latin. V. %. — Macnos. Sat. 1. 16. — Ovm. Fast. I
vers 47. Do, donner une action, une possession des biens; dico, dire droit,
émetire des édits, des interdits; addico, atiribuer, par diction du droit, une
propriété, un juge aux parties. — Voir celte derniére expression dans les Douze
Tables, tom. I, Hist., tab. I. § 7, p. 99. — (2) Ulpien s'exprime ainsi sur
la jurisdictio et sur I'imperium : « Jus dicentis officium latissimum est : nam et
bonorum possessioncm dare potest, et in possessionem miltere, pupillis non
habentibus tutores constituere, judices litigantibas dare. » Dig. 2. 1. De jurisdict.
1. f. Ulp. — « Imperium aut merum aut mixtum est. Merum imperium, habere

ladii potestatem ad animadvertendum facinorosos homines, quod etiam polestas
appellatur. Mixtum est imperium, cui etiam jurisdictio inest, quod in danda
bonorum possessione consistit. Jurisdictio est etiam judicis dandi licentia. » Ibid.
3. £. Ulp. — (3) « Omnium tamen harom (Leg. Duob, Tabul.) et interpretandi
scientia et actiones apud collegium pontificum erant : ex quibus constituebatur
quis quoquo anno preesset privatis, » Dic. 1. 2. De orig. jur. 2. § 6. f. Pomp.
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paroles sacramentelles pour leurs divers cas d'application, qui en
étaient les dépositaires et les interpretes; enfin qui, par la fixation
des jours fastes ou néfastes, déterminaient chacun quand il pour-
rait ou ne pourrait pas agir : aussi est-ce a eux qu'on en deroba
plus tard le secret (tom.I, Hist. n* 41 ef suiv., 140 et suiv.,
176 et suiv.). Mais I'expression de Pomponius ne dit-elle que
cela? A la prendre dans le sens consacré, cetle locution gciio
apud eum est semblerait signifier que I'action de la loi devait
s'accomplir devant le collége des pontifes, ou du moins devant
celui qui, selon les paroles du méme Pomponius, éfait choisi entre
les pontifes pour présider durant I'année aux affaires privées (qui
praesset privatis); c'est-d-dire que le collége avait lui-méme la
juridiction, du moins par son délégué : ce qui a pu éire vrai pour
les temps primilifs.

1849. Cependant, au dire des historiens, du moment qu'il est
mention du roi, c'est lui qui est présenté comme le magistrat
chargé de la jurisdictio et de I'imperium. 11 est vrai que le roi
n'est lui-méme que le premier pontife, le régisseur choisi par la
caste patricienne (1).— Aprés lui viennent les deux consuls (an de
Rome 245) (2). — Puis le préteur, avec la charge expresse de la
juridiction et de I'émperium inhérenta elle (an de Rome 387) (3).
— Enfin, et a partir de la méme époque, les deux édiles curules,
investis d’une juridiction spéciale : en maliéres de ventes faites au
marché public, principalement de ventes d'esclaves et d’animaux;
en matiére de poids et mesures, et de divers objets semblables (4).
— Quant au préteur pérégrin, il est créé a une époque ou le
systéme des actions de la loi est encore le seul existant (an 507).
Mais il y reste étranger tant qu'il n'exerce sa juridiction qu’'a
Iégard des pérégrins, parce que la procédure éminemment qui-
ritaire des actions de la loi ne peut pas étre communiquee a
ceux-ci. Aussi est-il obligé d’en créer une autre a leur usage,

(4) Dexvs v'Hauc. 11, 4%. « Ac regis quidem hzc munia eximia esse jussit :
primum, ut sacrorum et sacrificiorum principatum haberet, et omues res divine
ac pi@ per eum agerentur : deinde ut legum ac morum patriorum custos esset,
et omnis juris paturalis et ex communi hominum consensn pactoque scripti
curam gereret, » — Et ailleurs, X. 1: ¢ Olim eorum reges jus petentibus consti-
tuebant, atque lites dirimebant : et quod ab illis fuisset judicatum, id vim legis
habebat. » (Traduct. latine.) — Voir aussi, page 477, note 2, le passage de
Cicéron qui y est cité. — (2) Dexvs p'Hauc. X.1:¢ Imperio a regibus ad
aunum consulum magistratum translato, inter cztera regia officia juris quogue
coguitio iis tributa est : atque illi lites inter litigatores quacunque de causa orlas
jure decidebant. » (Trad. lat.) — Cicer. De legib. I11. 3: « Regio imperio duo
sunto : iique preeeundo, judicando, consulendo, pretores, judices, consulcs
appellantur, » — C’est encore aux consuls que s'adresse Auguste (jussil consu-
lLibus) pour faire exécuter les fidéicommis (Just. Inst. 2.23.§1). — Les magistrals
accidentels, tels que les Tribuni militum, les Dictateurs, ont eu aussila juridiction
dans les actions de laloi. — (3) Dic. 1.2. De orig. jur. 2. § 27. f. Pomp. ¢« Quum-
que consules avocarentur bellis finitimis, neque esset qui in civitate jus reddere
posset, factum est ut preetor quojue crearetur, qui urbanus appellatus est, quod
ia urbe jus redderet. » — (%) Dic. 1. 2. De orig. jur 2. §§26 et 3%, £, Pomp.
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qu'il semble modeler en plusieurs points sur celle des actions de
la loi, tout en la simplifiant et en I'accommodant a la nature
plus large du droit des gens. Ce sera de la que sortira le second
systtme de procédure, le systéme formulaire (1).

1850. Telles sont, pour Rome, les magistratures diverses qui
président & la juridiction, sous le régne des actions de la loi. Mais
les colonies, mais les municipes, mais les villes, les préfectures
prennent naissance, et sont élablies avec développement dans le
cours de cette période (tom. I, Hist., n* 182 el suiv. — Cére est
le premier municipe, fondé en 365). — Et vers la fin de cette
période, environ soixante ans avant la suppression totale des
actions de la loi par la loi Asuria, les provinces ont été consti-
tuées (tom. I, Hist., n** 225 et suiv. — La Sicile est la premiére
province, éfablie en 513). — Dans les coloaies, dans les muni-
cipes, ce sont les magistrats supérieurs de la localité, les duum-
virs ou quatuorvirs, a I'image des conscls de Rome, et dans les
villes-préfectures, c'est le préfet envoyé de Rome, qui ont la juri-
diction sur le territoire de la cité, et devant lesquels s'accom-
plissent les actions de la loi. Duumvir J. D., Pregfectus J. D.
(Duumvir ou Prafectus Juri Dicundo) : telle est la qualification
qui l_eur est restée sur un grand nombre d’inscriptions, et qui
témoigne de leur pouvoir.— Dans les provinces oi Rome envoya
d,abord de's préteurs spécialement nommés pour les gouverner,
cest le preteur provincial qui a la juridiction; mais tant qu'il
I'exerce a 1 égard des provinciaux, des sujels pérégrins, il n'est
pas question d'action de la loi, puisque ces sujets ne participent
pas au droit quiritaire. C'est encore la procédure imaginée 2 Rome
par le préteur pérégrin, la procédure formulaire, qui s'introduit
forcément pour eux. '

1851. Aprés l'indication des magistrats, il faut passer a celle
des juges. Bien que les deux mots soient quelquefois employés
!‘un pour I'autre, méme dans les auteurs latins, cependant, pour le
jurisconsulte, dans la langue scientifique, ils ont une sig[;iﬁcalion
bien différente. La mission du juge ne commence qu'aprés que le

rite des aclions de la loi a été accompli devant le magistrat, et que '

le juge a été donné aux parties. Cette mission consiste 2 examiner
la contestation et & la décider par une sentence(2). Pour I'exécution
de cette sentence, il faut revenir au magistrat. — Déja, sous la
premiére période qui nous occupe, nous trouvons des juges de
deux sortes : les uns sont désignés et constitads juges pour l'af-
faire seulement; avec le pronoucé de leur sentence expire leur
pouvoir; les autres sont constitués en collége judiciaire per-

(1) Voir sur toutes ces créations de magistrats notre tom. 1, Hist., nos 36
93, 98, 108, 151, 160, 161 et 222, — (2)Vanno, De ling. latin. V. 7. s Dico
originem habet grecam quod Greci Sxdlw... Hinc dicare, hine Jjudicare quod

tunc jus dicatur, hinc judez quod judicat accepla potestate, i i
Uins Jus el i J quod j epla potestate, id est quibusdam
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manent. Les premiers sont : le juge unique, unus judex, ou
les arbitres, arbitri; les seconds sont les centumvirs et les
décemvirs.

1852. La loi des Donze Tables fait déja mention du juge et de
P'arbitre : judex arbiterve (tom. I, Hist., tab. II, § 2, pag. 100).
Elle ordonne la dation de trois arbitves (arbitros tres dato) pour
que]qups causes spéciales, enire autres pour les contestations sur
les limites, et pour celles sur la possession (/b., tab. VII, § 5, et XII,
§ 3, pag. 109 et 118. — Il n'y a pas eu, entre le juge et les
arbitres, du moins dans les termes, une différence tellement
tranchée, qu’on les ait radicalement séparés I'un de I'autre; car
Cicéron §’élonne ironiquement que tant d’espriis ingénieux, depuis
tant d'années, n'aient pu encore décider si I'on doit dire judex on
arbiter (1). La confusion vient, en grande parlie, de ce que le
mot judex est le fitre générique qui peut sappliquer méme &
I'arbitre, celui-ci n'étant qu'une espéce de juge. Aussi la seconde
action de la loi ne porte-t-elle que le nom de judicis postulatio,
quoiqu’on y demande aussi la dation d'un arbitre ; de méme plus
tard, dans le systtme formulaire, la constitution du juge se fait
en ces termes : judex esto; jamais en ceux-ci : arbiler esto, quoi-
qu'il s'agisse d'un arbitre. Pris dans son sens spécial, le mot
qudex parait étre I'expression propre pour les causes rigoureuse-
ment déterminées dans leurs conséquences par le droit civil :
tandis que celui d'arbiter semble réservé pour les cauces qui
exigent dans le juge la connaissance d'un cerlain art, ou qui,
n’étant pas strictement précisées dans leurs résultats, comportent
une cerfaine latitude d’appréciation (2). — Le juge est toujounrs
unique (unus judez) (3); U'arbiter aussi, communément : cepen-
dant nous voyons, par les Douze Tables elles-mémes, qu'il peut
y en avoir jusqu’a trois (4). — Le judez, durant tout le régne des
actions de la loi, est pris uniquement dans la classe des sénateurs
(ordo senatorius); le pouvoir judiciaire, sous ce régime, est le
monopole de la caste patricienne : ce n'est qu'au temps des
Gracques (an 632), plus de cinquante ans aprés la suppression
des aclions de la loi, que les chevaliers commencent a y étre admis
(tom. I, Hist., n° 280). Quant aux arbitres, on peut meltre en
doute qu’il en fit de méme; on peut conjecturer que leur minis-
tére exigeant [réquemment la connaissance de certain art, une

(1) Cicér. Pro Murena. XII. « Jam illud mihi quidem mirum videri solet,
tot homines, tam ingnninsus, per lot annos etiam nunc staiuere non pntuisse,
utrum... judicem an arbitrum... dici oporteret. » — (2) Fesrus. « Arliter dici-
tur judex qui totius rei habeat arbitrium et facultatem. » — Cicéron, pro Rosc.
comeed. c. %, a tracé entre le judicium et l'arbitriwm un paralléie bien connu,
mais qui se référe plus spécialement au systéme de la procédure formulaire.
Nul doute & mes yeux, cependant, que le fond de la distinction ne soit le méme
sous le régime des actions de la loi. — (3) Gar. Comm, %. §§ 10%, 105 et
109, etc. — (%) Nombre réduit plus tard & un seul pour tous les cas. Cickr.
De legib. 1. 21, — Voir Hist. du Dr., p. 109, note 2.
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plus grande latitude devait étre laissée aux ("lmix des parties.
Cvper;danl j'ai peine & le croire par le temps oit nous somn;lca., et
je pense qu'ils ont oté aussi, dn.rant toute cette époque, imités
exclusivement & la classe sépatoriale (1). N :\I.‘ns, en restant c_ians
cette classe, les parties ont le droit de chmsu_‘ 1cur]‘ugv _(]ludacem
sumere), ou du moins de réc_user sans”moh_.f 12{3111111 r!m (turlest
proposé (judicem recusare, €jerare, rejicere), allepc.s ne;_m.euier.;t
pas l'agréer. Ainsi, la cité nomme leu:'nngu;stra[, {g.‘par m.-.?c |{}|-
sissent leur juge (tom. I, Génér., o° f..’.:?'.)...\us ‘:.uu:(".l:(“s 0_!;1 vouls}
dit Cicéron, que de quelque mince intérét qu il s'agit, i \1? y eit
d’autre juge que celui dont les parlies se::awnl f:m‘;vf‘*rnm ~1 )('n{re
elles (2) : soit que le (|0§11a1}(le|1r, conformément & 1. llb.li{(’ : [}') us
commun, le propose (judicem ferre), et que le dcl‘em._eml ac-
cepte; soit que la proposition vienne du défendeur, soit q-i\eille
vienne du magistrat. En cas de d(’zsaccor‘d persistant sur toutes les
propositions, on peut conjecturer que I'on 1'?0011'r‘la1t a la voie du
sort (3); ou bien que 'on procédmt‘pzm‘ voie d cll'mnm!mu,-les
parfies éfant obligées, sur un certain .nomhm présenté par le
magistrat, de choisir indirectement en récusant tous ceux qu .(!Hes
ne voudraient pas (4). Une fois le juge convenu ou agree, h.a
magistrat I'attribue aux parties (judicem addicere). 1Celu1-c1, i
moms d'excuse légitime, ne peut refuser, car cet office est une
charge publique (5). ' k,
1853. Le collége des centumvirs, auquel se rattachent les
décemvirs, nous 1'avons déja dit, fut un n_ntahle aﬁ'ralladfxssemgnt
du monopole judiciaire des patriciens. Soit que sa cn:uh_on doive
atre attribuée & la réaction de Servius Tullius contre I'aristocratie
de race, soit qu'elle n'ait eu lien que plus tard, & mesure dgs
progrés politiques des plébéiens, c'est une institution démocra-

(1) Sil y avait eu entre le judez et Varbiter cetle différence si tranchée,
que {'un dut @tre pris forcément sur les listes judiciaires annuelles, Iil:l qul:
lautre pit éire choisi en dehors, comment les aurait-on encore tellemen
confondus au temps de Gicéron?

« Ergo dalo
De senata Cyrenesi quemvis opulentem arbitram. »
Pravte, Rudens, act. 3, scéne &, vers Tet 8.

Ao temps de Sénéque, il semble qu'on soit autorisé & c.onjectmje_r, pnri;n
passage De beneficiis, lib. 3, § 7, que les n‘rbsircs pouvaient étre chms;s’hors e
I'album ot devaient se prendre les juges. (?,ep{'ndunt, méme pour cette opol;[‘-lle.
ce passage est loin d'étre concluam_, ainsi que nmls_lc démontrerons plus‘ﬂlﬂ-
— 1l ne faut pas confondre ces arbitres avec les arbitres purement wlontall‘;sn
que les parties sont toujours libres de se donner par compromis, et de prendr®
n’importe ol — (2) Cickr. Pro Cluentio, c. %3. ¢ Z\cmnmm.vc_»lueru.nl majores
nostri, non modo de existimatione cujusquam, sed me pecuniaria ﬂmdem dHel;e
minima esse judicem, nisi qui inter adversarios convenisset. » — (3) Puiv. ese.
nat, preef. « Plurimum refert sortiatur aliquis judicem an eligat. s — Argum.
de Cicer. In Verr. 111 13 — Sortitor Minos, dit Virgile. — (%) Argum. de
Ccér. In Verr. 1. 31. — (5) D. 5, 1. De judic. 8. f. Paul. sJudlczler
munus poblicum est. » — 50. 5. De vacat. et excus. mun. 13, § 2. £ Ulp.
« Oui non habet vacationem, etiam invitus judicare cogitur. »
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tique. Les centumvirs sont élus annuellement et indistinctement
dans chaque tribu : la plébe arrive & 1'autorité judiciaire. Le col-
lége est permanent, son personnel est élu et annuel. Tribunal
éminemment quiritaire, devant lui se plante la lance (hasta),
symbole de la propriété romaine. Sa compétence s'étend a ces trois
points : questions d'état, questions de domaine ez jure Quiritium
et de ses démembrements, questions de successions testamentaires
ou ab intestat : de sorte que tant qu'il se maintint dans sa vigueur
et dans sa compétence exclusive, il ne resta plus au juge et aux
arbitres que les questions d’obligations ou de possession. Le col-
lége des centumvirs ne connait d'autre procédure que celle des
actions de la loi, et la seule de ses actions qui lui soit appli-
cable, c'est I'action sacramenti, puisque dans les deux autres il
s'agit de la dation d’'un juge. Quand le rite de 'action a été
accompli devant le magistrat, les parties pour le jugement sont
renvoyées devant les centumvirs, d’oir elles reviennent ensuile au
magistrat, pour I'exécution. — Le caractére et 'importance poli-
tique du collége centumviral, surtout sa popularité plébéienne,
ont amené dans I'histoire de la procédure ce phénoméne particu-
lier, que lorsque le systéme des actions de la loi est tombé sous
I'animadversion publique, vers la fin du sixiéme siecle de Rome,
le tribunal centumviral en a sauvé une bonne partie. En effet,
trop bien placé dans les institutions de la république pour tomber
aussi, ce fribunal est resté; et comme il ne comportait d'autre
procédure que celle des actions de la loi, et parmi celles-ci que
I'action sacramenti, il a ainsi, méme dans sa décadence posté-
rieure ef progressive, perpétué presque jusque sous le Bas-Empire,
au milien des nouvelles procédures, I'emploi de cette action de
la loi. C'est lui qui en a conservé les vestiges jusque dans la
pratique de 1'époque impériale (1).

1854. Quant aux récupérateurs (recuperatores), nous croyons
cette instifution introduite déja sous le régne des actions de la
loi (2); mais nous la croyons étrangére au régime de ces actions,
auquel elle vient porter bréche. C'est une de ces institutions qui
sont amenées par les relations avec les étrangers, et qui tiennent

gi) Je ne reviens pas sur les détails que j'ai déji donnés relativement an
collége centumviral ef & sa division en quatre conseils ou sections (concilia, tri-
bunalia, haste), ni sur les sources et les preuves que jai déja citées, tom. I,
Hist., n°s 166 et suiv. — (2) 1l est question de récupérateurs dans Pravte, par
conséquent vers le milien du sixiéme siécle de Rome, postérieurement i la
création du préteur pérégrin, et quelques années, selon moi, avant la suppres-
sion des actions de la loi par la loi Asuvria.

« Quem ad recuperatores modo damnavit Plausidippus. »
(Pravr. Rudens, act. 5, scéne 1, vers 2.)

Sur ces diverses sortes d’autorités judiciaires, juges, arbitres, centumvirs,
récupérateurs, voir ce que nous avons déjd dit, tom. 1, Hist., nos 162 et suiv.,
166 et suiv

31.




