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a l'introduction du droit des gens dans le droit civil. C'est un allé-
gement non-seulement au monopole judiciaire des patriciens, mais
aux principes du droit quiritaire lui-méme. Nous rattachons & la
juridiction du préteur pérégrin la régularisation de I'emploi des
récupérateurs, auxquels les citoyens recoururent eux-mémes ; et
¢’est précisément en ces récupérateurs que nous voyons la premiére
origine du second systtme de procédure.

1855. En somme, dans la procédare des actions de la loi, aprés
I'accomplissement de I'action, lorsque le magistral ne termine
pas lui-méme I'affaire par son pouvoir, ceux i qui le jugement &
faire est renvoyé, sont uniquement, dans le principe, les juges ou
les arbitres pris dans I'ordre des sénateurs. Plus tard vient s'y
adjoindre le collége des centumvirs, auquel se lient les décemvirs;
et, dés lors, les régles de compétence entre ces divers instruments
judiciaires me paraissent pouvoir se résumer ainsi. Le renvoi des
parties a lieu pour étre jugées :

Devant le collége centumviral, s'il s'agit de question d'état, de
propriélé quiritaire, ou de successions ;

Et devant un juge ou devant un ou plusieurs arbitres, s'il
g'agit d'obligations ou de possession : le juge, plus spécialement
pour les causes dont le résultat est rigoureusement délerminé par
le droit civil ; I'arbitre, pour celles qui comportent une certaine
latitude d’appréciation ou qui exigent la connaissance de cer-
tain art.

Il ne nous reste plus qu'a dire quelques mots sur chacune des
actions de la loi en particulier.

Actions de la loi pour le procés.
De l'action sacramenti.

1856. Cest la plus ancienne des actions de la loi, la seule
peut-éire qui exislat, dans I'origine, pour faire décider un proces.
(C'est 'action de la loi primitive et quiritaire, celle qui conlient
au plus haut degré le caractére pontifical et le symbolisme maté-
riel d'une époque barbare. Les decx autres formes de procés par
action de la loi, qui sont venues aprés elle, la judicis postulatio
et la condictio, n'ont été, a vrai dire, que le résultat des efforts
faits successivement par les Romains pour se débarrasser da
sacramentum ; un commencement de démolition plutdt qu'une
extension du systéme primitif; et, suivant moi, toute I'histoire
de la procédure romaine se raméne a I'histoire de ce travail de
démolition contre I'action sacramenti. La civilisation, en mar-
chant, détruit le symbolisme grossier, et le simplifie, et le spiri-
tualise de plas en plus.

1857. Bien que I'action secramenti soit la plus ancienne, la

lus matérielle, celle a laquelle chaque innovalion est venue faire
Eréche, cependant c’est encore celle qui a duré le plus longtemps,
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qui a laissé le plus de vestiges dans le droit, et qu'il importe le
plus d'étudier. En effet, dans le systéme des actions de la loi,
elle est le type, I'inslitution premiére et centrale ; les deux antres
n'ont été que deux satellites, produits de ses échancrures el
disparus avant elles. C'est aussi celle qui nous est le plus et le
mieux connue (1).

1858. Jadis, il est & croire que T'action sacramenti était
employée pour tout procés, soit de droils réels quelconques,
soit d'obligations. Les procés en matiére d’obligations lui ont
816 successivement relirés par la création des deux autres ac-
tions. En sa qualité d’action générale, elle reste applicable pour
toute cause qui n'a pas é1é spécialement soumise & une autre legis
actio (2).

1859. Le sacramentum,  proprement parler, est une somme
pécuniaire, égale pour chaque partie, qui était déposée par I'une
et par l'autre entre les mains des pontifes, de telle sorte qu'elle
devait rester perdue pour la partie qui succomberait, et acquise
au trésor de I'Etat (@rarium) pour le service des sacrifices publics
(sacra publica) (3). L'action de la loi sacramento est celle qui
s'accomplit au moyen de ce dépot. Elle consiste dans une provo-
cation & déposer et & risquer ceile somme, provocation que les
parties se font en termes consacrés, en s’adressant tour  tour la
parole, comme c’est la coutume dans les actions de la loi. C'est la
fe fond de toutes les variétés d’application de 'action sacraments.

La loi des Douze Tables avait fixé le montant du sacramentum
& la somme de cing cen's ou de cinquante as, selon que I'objet de
ia contestation était de mille as et au-dessus, ou de moindre
valeur; en ayant soin, pour ne pas entraver les réclamations de
liberté, de leur appliquer le plus petit sacramentum, celui de
cinquanie as (4). — Au lieu du dépot séel de la somme, les parties

-

(1) Dans le manuscrit de Gaius, les détails de I'action sacramenti, sauf une
lacune regrettable, nous sont donnés : tandis que ce qui concerne la judicis
postulatio manque entidrement, et la condictio & moité. Gar. Comm. % §§ 12
et suiv. — (2) Gar. Comm. 4. § 13 : « Sacramenti actio generalis erat, de
quibus erim rebus ut aliter ageretur lege cautum non erat, de Ais sacramento
agebatur. » — (3) Fesrus (hoc verbo) : « Sacramentum ®s significat quod
penz nomive penditur, sive ab eo qui interrogatur, sive ab eo cui conten-
d11ur_:.: sacramenti autem nomine id @s dici ceeptum est, quod et propter
@rarii inopiam, et sacrorum publicorum multitudinem, eonsumebatur in rebus
divinis. » — Varno. De ling. latin. IV. 38 : « Ea pecunia qua in judiciom
veuit in litibus sacramentum a sacro. Qui petebat et qui inficichatur, de aliis
Tebus utrique quingenos ad pontem (pontilices) deponebant; de aliis rebus item
certo alio legitimo numero assium; qui judicio vicerat, suum sacramentum a
sacro auferekat, vici ad mrarium redibat. » — (4) Gar. Comm. & § 1% —
Voyez aussi les passages de Festus et de Varrow, cités d la note précédente. —
1l parait quz du temps de Gaius, dans les cas pour lesquels l'action sacramento
avait survecu, eette somme était encore la méme : les cent vingt-cing sesterces
dont parle Guys, Comm. %. § 95, éqnivalant, ainsi que le fait remarquer
AL de Savigny, & cing cents as.
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furent admises, par la suite, & en faire seulement garantir le
payement par des répondants que le préteur recevait : « ce sont
ces répondants qui se nomment predes sacramenti (1). »

La décision du procés consistait a dire que le sacramentum de
telle ou de telle des parties était justum : d'oll, comme consé-
quence contre l'autre partie, I'acquisition au trésor public de son
sacramentum jugé injuste, ef, en oulre, ia perte de I'objet du
litige (2).

Tel est le fond méme de I'action sacramenti; ce qui se
retrouve dans foutes ses applications. Quant aux détails des gestes
ﬁ_accomplir et des paroles & prononcer, ils variaient snivant les
divers cas. Sous ce rapport, la distinction principule et bien
tranchée qui se présente est celle qui existait entre les réclama-
tions de propriété quiritaire ou de fous aufres droits réels, el les
poursuites d'obligations.

1860. L'action sacramenti en matiére de propriété quirifaire
ou de droifs réels quelconques doit étre étudiée la premiére; car
c'est précisément le point qui offre le caractére le plus symbolique
et le plus singulier, le point qui s’est mainlenu, qui a survécu le
plus longtemps soit en réalité, soit en fiction, enfin qui a laissé le
pl_us de traces dans le droit romain et que nous connaissons le
mieux. L’application de I'action sacramenti aux poursuites d’obli-
gations, au contraire, a élé de peu de durée, ayant été remplacée
de bonne heure par les deux autres actions de la loi, et elle nous
est moins bien connue.

1861. 1° De laction sacramenti dans les réclamations de
propriété quiritaire ou de droits réels quelconques. La panio=
mime, en celte matitre, commence par le simulacre d'un combat
enlr? les parties, pour la chose méme, qui est présente, et qu'elles
se disputent la lance au poing : on dirait que les premiers civili-
satenrs se sont efforcés de réduire en simple représentation fictive
les réalités brutales d'une époque toute barbare encore. Sur ce
combat ﬂccompli devant ses yeux, le magistrat inferpose sa pamle
et ordm}nn que la violence cesse de part et d'autre. Alors les deux
aﬁver§alres, que ce -combat interrompu a constitués dans une
situation parfaitement égale, et entre lesquels il n’existe encore ni
demandeur ni défendeur, se provoquent mutuellement au sacra-
mentum. Cela fait, il s'agit de leur donner un juge. Le magistral
décide, suivant ce qui lui parait convenable d'aprés les circons
jstances et moyennant garantie pour la restitution, a qui, pendant
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m Gar. Comm. %. 8§ 13 et 16. — (2) Ainsi, Cicéron nous raconte que;
d‘.'l(."f[.lam la liberté d'une certaine Aretina, I'affaive examinée et délibérée, il fat
décidé que son sacramentum était justum. Cicén. Pro Cecin. 33. D'onn ces
expressions usitées : sacramentum justum judicare; justo sacramento conien=
dere; tmyustis sacramentis pelere. CICER. Pro domo. 29. De orat. 1. 10. I'0
Milon. 27. — Nous verrons qu'il en fut de méme plus tard de la .fpmlsio, quiy.
daus la procédure formulaire, remplaca le sacramentum.

TIT. VI. DES ACTIONS (ACTIONS DE LA LOI). 487

la durée du procés, restera la possession intérimaire de la chose.
Puis, il renvoie les parties devant le juge qu'il leur donne : ce
juge est ici le collége des centumvirs, da moment qu'il a été créé.
Le plaideur & qui la possession intérimaire a été attribuée étant
ainsi constitué possessor, l'autre a, devant le juge, le role de
demandeur (petitor).

Voila les généralités; voici maintenant les détails, les formules
et les dénominations techniques.

1862. Les parties sont, devant le magistrat (in jure), amenées
selon le mode commun 2 toutes les actions. Il parait que d'abord,
par préliminaire, elles y exposent chacune librement, sans for-
mules sacramentelles, I'objet et le mofif de leurs prétentions (1);
puis on procéde & I'accomplissement de I'action de la loi.

1863. Le combat simulé se composait de la manuum consertio
et de la vindicatio : il devait avoir lieu en présence méme de
l'objet du litige. Cet objet, s'il élait mobile et facilement {rans-
poriable, avait donc da étre amené ou apporté au tribunal (in
jure). L'une des parties (enant & la main une baguette (vindicta,
festuca), symbole de la lance, qui elle-méme était le signe du
domaine quiritaire, saisissait d’une main I'objet contesté, par
exemple un esclave, et de I'autre apposant sur lui la vindicta, elle
disait : « HUNG EGO HOMINEM EX JURE QUIRITIUM MEUM ESSE AIO
SECUNDUM SUAM CAUSAM, SICUT DIXI. ECCE TIBI VINDICTAM IMPOSUIL. »
I'adversaire en faisait et en disait autant. Telles étaient, &
proprement parler, la manuum consertio et la vindicatio, espres-
sions qui se prennent souvent I'une et 'aulre pour fout Pensemble
de cetfe formalité. Gaius ne parle méme pas spécialement de la
manuwm consertio, qui consiste plus particuliérement dans
Papposition simultanée des mains des deux adversaires sur la
chose contestée. C'est cette violence juridique et nominale qu’Aulu-
Gelle appelle vis civilis et festucaria, par opposition a Ja violence
belliqueuse d'un combat réel (2). Jusqu'ici, comme on le voit, le

(1) Cela résulte des formules qui vont suivre, par lesquelles les parties,
g'interpellant tour & tour, se référent chacune & ce qu'elles ont déjh dit : « Sicut
dizi, jus peregi. » — (2) Avv.-GELL., Noct. aitic. XX. 10, « Manum conse-
rere est de qua re disceptatur, in re presenti, sive ager, sive quid aliud esset,
cum adversario simul manu prendere, et in eare omnibus verbis vindicare...
Idque Ennius significare volens, ait, non ut ad pretorem solitum est agi legi-
timis actionibus, neque ex jure manum consertum, sed bello ferroque et vera vi
atque solida. Quod videtur dixisse, conferens vim illam civilem festucariam,
quee verbo diceretur, non qua manu fieret, cum vi bellica et cruenta. » —
Vanro., De ling. lat. V. T : » Sic conserere Mmanum dicimur cum hoste. » —
0Ou voit qu'Aulu-Gelle comprend dans le manum conserere méme le verbis
vindicare. Je n'apercois pas bien, pour mon compte, que les deux adversaires
dussent, comme le pensent quelques interpréfes, se saisic les mains l'on &
P'autre pour simuler le combat. Gaius 1’en dit rien, et les paroles d’Aulu-Gelle
l_ui-méme1 correplio manus in re alque loco preesenti, ad conserendam manum
in rem de qua agerefur. .. vis festucaria, que verbo diceretur, non que many
fieret, montrent que c'est l'appréhension simultanée de la chose, I'apposition
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role des deux adversaires est égal : ou le premier ou le second,
peu importe, chacun fait également la vindicalion de la chose (qui
prior... qui contra vindicat). —Du nom de la baguelte, vindicta,

ui simule la lance (1), sont venus : 1° le mot wvindicatio,
gonné a cette formalité, et, par figure de langage, & toutes les
actions réelles en général; 2° le mot vindicia ou vindicie, qui
désigne aussi, dans son acception primilive, la méme formalité;
puis, par figure de langage, la chose méme qui est vendiquée, ou
le fragment représentalif de cette chose qui est apportée in jure;
puis, loujours par extension, la possession intérimaire de cette
chose, et enfin les fruils percus pendant cette possession (2). De
la manuum consertio, et de 1'apposition des mains sur la chose
en litige (manu asserere), dérive le mot assertor, appliqué sur-
tout a celui qui vendique un homme pour la liberté, assertor
libertatis (3).

1864. Mais si la chose litigieuse n'était pas de nature & pouvoir
dtre apportée in jure, la procédure avait da nécessairement subir
quelques modifications. Dans le principe le magistrat se transpor-
tait sur le lien méme avec les adversaires, et la se faisaient la
manuum consertio et la vindicatio. Toutelois, pour ces objels,
surtout pour les édifices et pour les fonds de terre, la manuum
consertio prenait un caractére particulier. Les immeubles ne
pouvant étre saisis manuellement, le combat consistait, entre les
deux adversaires, en ce que I'un en expulsal I'autre et 'amendt
ainsi_par violence au magisirat présent, devant lequel chacun
faisait alors la vindicatio. Cet enlévement de I'un des plaideurs
par l'autre était ce qu'on nommait la deductio (4). Il n'y avait

de la vindicta et les paroles qui 'accompaguent, qui constituent la manuum
consertio, la vis festucaria dont il parle.

(1) Le mot vindicta ne vient-il pas lni-méme de indicare, indicta? —
(2) Avtu-Gerre, Noct. attic. XX. 10 : « Vindicia, id est eosreptio manus in re
atque loco prasenti. » — Festus : « Vindicie appellantur res e de quibus
controversia... de quo verbo Cincius sic ait : Vindicie olim dicebantur ille (res)

ue ex fundo sumpte in jus adlate erant, » — (3) Festus : « Serforem quidam
:Lcium putant a prendendo, quia cum cuiquam adserat manum, educendi ejus
gratia ex servitote in libertatem, vocatur adsertor. » — (%) C'est ainsi que j'ex-
plique la nécessité de la deductio pour les immeubles et pour tous les objets non
transportables. C'est une autre forme de combat, parce que la luite pour ces
objets ne consiste pas & les saisir, mais & s'en expulser I'un I'autre. — WALTER
donne pour motif & cette deductio, que le préfeur n'élant pas sur les lieox lors
du combat simulé, pour imposer la paix, la violence était censée continuer jus=
qu'd son tribunal ou I'un des adversaires était entrainé (voir la traduction de
M. Lasourave, chap. 3, p. 26) : dans ce systéme, la deductio n’anrait été
imaginée et pratiquée qu'd P'époque ol le préteur a cessé de se rendre sur
les ffieux avec les parties. — Bacuoren (De Romanorum judiciis civilibus,
Gotling., 1841, p. 76) attribue la deductio & la nécessilé que les parties fussent
constituées dans une siluation égale. En conséquence, pour les immeubles,
comme il y avait un possesseur, i! fallait qu’il en fit arraché et ameneé in jure.
Dans cette opinion la différence résiderait non pas entre les objets transportables
et ceux non transporlab]cs, mais entre les meubles et les immeubles, L'auleur
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pas d'importance pour les contendants & y jouer vn role plutot
que V'autre : ces actes n'élaient que les violences fictives d'un
combat que le préteur allait faire cesser et qui laissaient le droit
indécis (1). — Mais avec le temps, par suite de I'extension du
territoire et de la multiplicité des allaires, le déplacement du
magistrat devenant impralicable, il s'établit, dit Aulu-Gelle, par
consentement tacite, contrairement aux Douze Tables, que les
parties, devant le tribunal, se provoqueraient mutuellement a se
rendre de la sur les lieux contestés, pour y opérer entre elles le
combat. Cest 1a ce qui se nomme ex jure manum consertum
vocare. Sur I'ordre du préteur, elles s’y rendaient chacune avec
ses témoins, utrwusque superstitibus preesentibus (2); la le com-
bat était siczulé, et I'une des parties, par conséquent, en était
amenée in jure, par une violence feinte et de convention; on
avait soin d'apporter, en méme temps, uu fragment représcntatif
de la chose contestée, une gléebe du chamn, une tuile ce P'édifice,
un morcean détaché de Ja colonne, une brebis, une chévre du
troupeau, ou méme seulement une touffe de la toison ou du poil,
et, sur ce fragment, la vindicalion s'accomplissait devant le
magistrat (3). C'est la la deductio que moribus fit (4). — Enfin,
une nouvelle simplification s'introduisit encore : les parlies, pour
éviter un double voyage, purent, avant méme de comparaitre &
Rome au tribunal, se rendre en leur particulier sur les lieux
contestés; de la, faisant comme par anticipalion la deductio
convenue, et munies du fragment représentatif de la chose, elles
arrivaient #n jure devant le préteur; et ce n'élait plus quen
paroles et en pantomimes fictives que, sans sortir du tribunal,
s'accomplissait I'aller sur le terrain litigieux, ainsi que le retour.
C'était en cet élat que se trouvait la procédure au temps de
Cicéron, et c'est en cet état qu'il la tourne si agréablement en
dérision dans une de ses saillies facéticuses, ot il nous a transmis

invoque & V'appui, par rapprochement, la différence entre les meubles et les
immeubles dans les interdits utrubi et ufi possidetis. Dans ee systeme, ce serait
toujours le possesseur qui devrait tre déduit, et non pas I'une ou lautre partie
indifféeremment, comme nous le voyons dans les sources. — Du resie, quelle
que soit I'explication qu’on cherche & donper des motifs de la deductio, on est
généralement d'accord sur ce que c'est que cetle formalité. Et je ne saurais
admetire comme exacte la notion émise par M. Boxsean (tom. I, p. 38%), qui
appelle deductio le transport méme des parties, avec ou sans le preteur, sur le
terrain litigicux. Cette notion est reproduite presque textuellement du traité de
Znnery, § %1; mais il y a sur ce point dans Zumgry quelque obscurité et une
contradiction palpable, car, & la fin du § 39, il explique fort exactement ce que
c'est que la deductio.

31) Cicér. Pro Tullio, c. 20 : ¢ Ut aat ipse Tullium deduceret aut ab eo
deduceretur. » — (2) Festus : « Superstiles testes prasenles signilicat; cujus
rei testimonium est, quod superstitibus, ii inter quos controversia est, vindicias
sumere jubentur. Plautus in Artemone - Nunc prasentibus mihi licel quidvis
loqui, memo hic adest superstes. » — (3) Auvi.-Gewr. Noct. attic. XX. 10. —
Gar. Comm. %. § 17. — (%) Cicér. Pro Cecin. c. 1. 7. 8. 32.
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quelques-unes des paroles sacramentelles qui se prononcaient (1).
— Quant & Gaius, il est & remarquer qu'il ne parle plus de la
deductio en aucune maniére, mais seulement de 'apport d'un
fragment représentatif de la chose. Faut-il attribuer ce silence a
une compléte désuétude de la deductio, ou senlement & la lacune
qui existe en cet endroit dans le manuscrit (2)?

1865. Le combat étant ainsi représenté par la manuum con-
sertio et par la vindicatio, le préteur interposait sa parole et
faisait cesser cette lutte, en disant, par exemple, si I'objel disputé
était un esclave : aiTTiTE Mo HoMINEM (lachez tous deux cet
homme); les deux adversaires le lachaient. Alors on passait 4 la
constitation du sacramentum. Celui qui avait vendiqué le premier
interrogeait ainsi son adversaire : POSTULO, ANNE, DICAS, QUA EX
CcAUSA VINDICAVERIS (je demande si tu ne diras pas pour quel mofif
tu as vendiqué); — I'autre répondait : Jus PEREGI SICUT VINDICTAM
vposul (j'ai parachevé I'acte de mon droit, suivant l'imposition
que j'ai faite de la vindicte) ; — le premier reprenait : QUANDO TU
INJURIA vINDICAVISTI (D. L.) ERIS SACRAMENTO TE PROVOCO (comme
tu as vendiqué sans droit, je te provoque par le sacramentum,
de cinq cents ou de cinquante as, suivant le cas); — SIMILITER
EGO TE (et moi également je te provoque), répliquait celui-ci.

1866. Aprés cette constitution du sacramentum, il s’agissail
de la dation du juge; mais avant de le donner, le préteur atiri-

buait & I'une des parties les vindicie, c’est-a-dire la possession

(1) Cicér. Pro Murena, c¢. 12 : « On pouvail trés-bien procéder ainsi :
Fundus Sabinus meus est. — Immo meus (Le fonds Sabinus est & moi. — A
contraire, il est & moi), et ensuite juger. Ils s'en sont bien gardés. Fundus, dit
I'un, qui est in agro qui Sabinus vocatur (le fonds qui est au lien qui se nomme
Sabinus). Voild bien des mots; poursuivons; aprés? Eum ego ex jure Quiritium
meum esse aio. (Ce fonds, je dis qu'il est & moi selon le droit quirilaire.) Et aprés?
Inde ibi ego te ex jure manum consertum voco. (En conséquence, moi, ici, je
tappelle du tribunal au combat.) A tout ce verhiage de plaideur, celui conire
qui le fonds était demandé ignorait la réponse. Le méme jurisconsulte passe i
lui, comme un joueur de flite latin, et lui souffle ceci : Unde fu me, ez jure
manum consertum vocasti, inde ibi ego te revoco (Puisque tu m’as appelé,
dit-il, du tribunal an combat, pour cela, moi, ici, je t'y appelle également.)
Li-dessus, de peur que le préteur ne se crilt trop habile et privilégié, et quil
ne s'avisit de dire lui-méme quelque chose de son propre mouvement, on lui g
composé , & lui aussi, son chant sacramentel, non moins absurde que les autres.
Il dit donc alors aux plaidenrs : Suis ufrisque supc:'s!itibus prrrs('n.'.ibus, istam
viam dico : inite viam ! (A vous, accompagnés chacun de vos témoins, j'ordonne
de prendre ce chemin : aljez!) Vite, notre savant était 1a pour leur montrer la
route. Redite viam! (Retenez!) Et ils revenaient sous la conduite du méme
guide. C'élaient des choses, je le crois, qui devaient déjh paraitre bien ridicules,
méme & ces jurisconsulles & longue barbe, que d’ordonner & des hommes de
s'en aller du lieu ot ils sont et ou ils doivent étre, afin qu'une fois partis ils y
reviennent 4 I'instant méme. Les autres formules : Quando le in jure conspicio:
et celle-ci : Sed anne tu dicis que est causa cur vindicaveris? ne sonl pss
moins vides de sens...» etc. — Pour compléter les idées sur la déduction au
temps de Cicéron, conférez Cickr. Pro Cecina, c. 1.7. 8, et Pro Tullio, 16.
— (2) Gar. Comm. %. § 17.
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intérimaire de la chose vendiquée. (C'est ce qu’on nomme vindicias
secundum allerum dicere (1). Le mot vindicie est pris ici, selon
les diverses acceptions que nous venons de donner, n° 1863, pour
les choses mémes vendiquées, et, par extension de langage,
pour la possession de ces choses. — Mais cette possession n'élait
accordée qu'a la charge, par celui qui I'obtenait, de donner &
son adversaire des répondants qui garantissaient la restitution de
la chose et des froits, si par l'issue du procés celte restitution
devait avoir lieu. Ces répondants, qu'il ne faut pas confondre
avec les prades sacramenti que recevail le préteur, sont ceux
qu'on nomme preedes litis et vindiciarum. Le mot vindicic
désigne ici, selon ce que nous avons encore dit n° 1863, les fruils
percus durant la possession intérimaire (2). — Le préteur ne
parait pas s'élre assujetti, dans le principe, pour ceite attribution
de la possession intérimaire, aux régles établies plus tard dans
les interdits possessoires du systtme formulaire. Il était libre
d'accorder cette possession 4 'une ou a Paufre des parties, selon
les divers motifs qui pouvaient le lui faire juger convenable ; par
exemple : I'apparence du droit Je mieux fondé, ou le plus de
séeurité; la meilleure administration, ou la possession antérieure,
et autres raisons semblables. C'éait seulement dans les réclama-
tions de liberté qu'il n’était pas libre. Ici, quelles que fussent les
autres considérations, la possession inlérimaire, d’aprés une
disposition formelle des Douze Tables, devait toujours éire donnée
dans le sens de la liberté (3). C'est le fameux procés de Virginie !
Nous savons que les questions d'état (liberté, cité, ou famille)
sont de véritables questions de droits réels.

1867. 2° De Paction sacramenti dans les poursuites d'obliga-
tions. Ici, il n'y avait pas de vindicfa ni de combat simulé, ni
d'attribution de la possession intérimaire (vindici@). Des le
principe, il existait un demandeur et un défendeur. Les parties
devaient, en s'adressant tour a tour la parole, selon la coutume
des actions de la loi, s’interpeller sur I'obligation que le deman-
deur prétendait exister et que le défendeur niait, ensuite se pro-
voquer réciproquement par le sacramentum ; puis venaient les
formes relatives & la dation du juge. Mais la série des paroles
sacramentelles prononcées dans toute cette procédure ne nous
est pas connue; le manuscrit de Gaius s'est trouvé illisible en

(1) Gar. Comm. %. § 16: = Postea preetor secundum alterum eorum vindicias
dicebat, id est, interim aliquem possessorem constituebat. » Voir les fragments
des Douze Tables, tom. I, Hist., tab. VI, § 6, p. 107; et tab. XII, § 3,
p. 118. — Quand cette possession intérimaire était attribuée, non pas au
possesseur actuel, mais & son adversaire, cela s'appelait, par rapport A ce pos-
sesseur, vindicias ab eo abdicere; Dic. 1. 2. De orig. jur. 2. § 2k. f. Pomp.
— (2) Gar. Comm. %. § 16 : « Eumque jubebat przdes adversario dare litis et
vindicimum, id est, rei et fructuom. » — De méme, §91. — Simplement predes
litis vindiciarum, § 9%. — Cicer. In Uerr. 1. k5. — (3) Voir tom. 1, Hist.,
fragments des Douze Tables, tab. VI, § 6, p. 107, avec les sources & l'appui.
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c?i endroit, et les conjectures faites pour son rétablissement
E];:prés quelques fragments de formules et quelques indicalion;
eparses, ne sont bonnes que pour nous donner une idée de ce
que ces formules pouvaient étre a peu prés (1). Nous croyons que
les l')?lrf{!es devaient varier beaucoup, suivant la cause et I'objet
fie l_ﬂbll;[nlion; et que c'élait ici que les pontifes avaient eu fort
& faire pour rédi;;er leur formalaire dans la prévoyance des divers
cas, el en calquant, autant que possible, les formules sur les
termes de la loi (2). Cétait ici que devaient se rencontrer aussi,
comme _aceessoires ou comme prélimin:lires, pour cerfains cas
particuliers, quelques formalités spéciales et symboliques, telles
que C'E“('BS de P'action furti lance licioque concepti, qui furent
Supprimeées, avec les actions de la loi, par la loi Asuria, selon ce
que nous dit Aulu-Gelle (3).

AISGS, Depuis la loi Pivaria, il est certain, pour nous, que,
méme dans action sacramenti, un juge était donné aux par-
“95., e pas aussitot aprés la demande qu’elles en avaient faite,
mais apres un délai de trente jours. Ceci était commun au sacra-
mentum, tant en matitre de droits réels qu'en maltiére d’obli-
galions (4). La loi Pivania avait-elle seulement réglé ce délai
de trente jours, ou bien avait-elle introduit la dation du juge
elle-méme? Cest une question que nous avons déja examinée,
n* 1845 et suiv,

1869. Ce fut I'action sacramenti, dans son application aux
droits réels, qui se continna longtemps et qui survécut a toules
les an@ru':'s actions de la loi. C'est elle aussi, dans sa premiére
formalité, la vindicatio, qui se retrouve employée fictivement
dans toutes les variélés de I'in jure cessio, et qui, comme telle,
joue un'role si important pour la translation, pour la constitution
des droits civils. — Quant a application de I'action sacramenti
pour les cas d'obligations, au contraire, elle se réduisit de bonne

(1) M. Herrrer, d’aprés les indices gu'on peut saisir en~ore dans le manuserit

‘[']B (1‘2_11115' d'aprés quelques [ragments de formules recueillis dans Cicéron, dans
I‘:i ote de Valerius Probus, et qui peuvent parailre avec plus ou moins de
lll( er!:lcnt se référer ici, a cru pouvoir rétablir ainsi le dialogue sacramentel :
7 .e demandeur : Quando in jure te conspicio, postulo an fias auctor, qua
€ re mecum nexum fecisli?
(Le défendeur répond négativement.)
) l;rf dvmic_mdcur : Quando negas, sacramento (D. L.) te provaco. (Je sup-
prime un fragment de formule que M. Heffter ajoute ici, mais qui ne me parait
pas & sa place.)
2 !1;; dEI:(.'m!;“llr : Quando ais neque neqas me nexum fecisse tecum, qua de re
q 2?'. i, 2:fer‘ ego tz sacramento (D. L.) provoco. (Méme suppression.)
: (2) IC..esl ici, par exemp]e: que peut se référer I'anecdote racontée par Gains,
J_ﬂ'tce ul qui perd son procés pour avoir dit vites au lieu d'arbores, en agis=
i.;:n a[u .}t}!cl de vigues coupées. Gar. Comm. %, § 11. — (3) Voir sur ce point,
dai::- 1 ist., tab, VIII, § 15, et ci-dessus, n° 1720, avec les sources indiquées
8 les notes de ces deux passages. — (%) Gar, Comm_ 4. §§ 15 et 16.
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heure et finit graduellement par disparaitre presque en totalité,
ar suite de la création successive des deux nouvelles acticns de
l)a loi, qui vont faire I'objet de nolre examen.

De laction per judicis postulaticnem.

1870. Dans D'action sacramento, )a sentence du jnge se bornait
a decider que le sacramentum était justum ou tnjustum > d'ou la
conséquence, pour le demandeur, qu’il obtenait ou n’obtenait pas
Vobjet par lui demandé. Ceci exigeait que le demandeur précisit
loi-méme formellement cet objet : soit tel corps individuellement
désigné, soit une chose ou une quantité déterminée (res cerfa,
pecunia certa). Celte dé'ermination se faisait, tant en malitre
de droits réels qu'en matiére d’obligations, dans les paroles
sacramentelles que l=s parlies s'adressaient tour a tour avant la
provocation du sacramentum. La-Cessus, c'était tout ou rien;
le sacramentum était justum ou smustum ; il n'y avait pas
de miliea.

Les affaires qui esigeaient une certaine appréciation nese pliaient
qu'avec de graves inconvénients & cetle sorte de procédure. Le
procés s'engageait sur I'appréciation faite a I'avance par le deman-
dear. Celui-ci, pour s'y étre trompé en plus, le défendeur pour
avoir refusé a tort d'y acquiescer, si minime que fut le point de
différence, perdaient leur sacramentum. Le demandeur avait, en
outre, usé son action. — Il y avail méme des natures d’affaires qui
se refusaient encore plus & ce mode de procéeder. Celles dans les-
quelles les parties avaient des obligations réciproques devaient
atre combinées entre elles; de méme, s'il y avait a fixer des limites
entre voisins, & opérer un partage entre coprojriélaires; ou bien
si la chose réclamée élait retenue cachée, d’on naissait 'impossi-
bilité d’accomplir sur elle la vindicatio, jusqu’a ce qu'elle et été
reproduite. Il était bien difficile d’opérer, dans ces divers cas,
par le procédé du sacramentum : ce qui peut faire douter que
ce procédé ait jamais été exclusif.

1871. Sous 'empire de ces nécessités, une premiére bréche fut
faite & la généralité de I'action primilive, et une nouvelle action
de la loi, plus simple et dépouillée de la stricte rigueur du sacra-
mentum , fut introduite : I'action accomplie seulement an moyen
de la demande d'un juge, actio per judicis postulationem. Le
feuillet o Gaius traitait de celte seconde action est perdu ; le for-
mulaire nous en est inconnu. Sans doute, les parties, rendues in
jure, devaient s’adresser tour a tour la parole en termes consacrés :
le demandeur pour déclarer I'objet de sa demande et pour inter-
peller la-dessus son adversaire; celui-ci pour répondre a l'inter-
pellation : aprés quoi venait probablement cette formule, que
nous trouvons dans les Note de Valerius Probus, et qui, selon
toute apparence, était commune & toute demande de juge, méme
dans les autres actions : J. A. V. P. U. D. (Judicem arbitrumve




MRS . YRR

s e

-
v

494 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. IV.

postulo uti des). Cette formule était adressée au préteur par le
demandeur; et il est conforme au caractére des acllm}sld.e la loi
de penser que le défendeur répliquait a son four : ‘?umia!elr eqo
judicem arbitrumve postulo it des. Le juge donné par suile de
cette action n'avait plus A juger une question aussl c_trmle que
celle de savoir si le sacramenium des parties é!:ut justum ou
injustum. Le mode méme de pmcédure lui laissait plus (le_ l_au-
tude dans sa mission. Il avait a régler convenablement l‘e.hl}gp,
selon la diversité des cas. Dans le sens propre du mot, c'était un
arbitre. . ;
1872. Les cas dans lesquels I'action per qudicis pml;eff{t{oraea‘n
serait admise en place du sacramentum p:u'aistl:aignt avoir été fixés
un i un, comme par faveur spéciale (1). Ainsi, nous trpurgns
dans les fragments des Douze Tables la trace de 1{1 .nmnm‘atlson
d'arbitres : pour le réglement des limites entre voisins (L'/z{z.z_uiri
requndorum) (2), pour le partage du patrimoine entre cohéritiers
(familice erciscunde)(3), pour lepréjudice qu"_ncc;lmmnwnl ou d(;nt
menacent les eaux pluviales (arbiter aque pluvie (n_‘c'tf{idﬁlﬁ') (4),
your la possession intérimaire de mauvaise foi (arbitre vindicie
fals@) (5), enfin pour I'exhibition de la chose & wmhqucr't‘m'bb
trium ad exhibendum) (6).— De ces dispositions des Douze Tables
se tire la conséquence que l'action per judicis postulationem
existait déja antérieurement a ces Tables. e 3
1873. Un passage de Cicéron nous vient en témoignage [)DSllllf,‘
pour prouver qu'elle a été appliquée spécialement a ces poursuifes
d'obligations dans lesquelles le juge peut ‘r_icmdcr salva Jide, et
qui, plus tard, dans le systéme formulaire, ont €te nommeées
actions de bonne foi. « Prieclarum a majoribus accepimus morem
rogandi judicis , si ea rogaremus qua ‘salm ii‘{_le facere possit (7).
Le propre de ces sortes d'affaires, cest qu nl“y a ordinairement
entre les parties des obligations réciproques qu il faut mettre foutes
en ligne de compte et combiner entre elles. Or, le pruu.‘de ldu
sacramentum resserre 'affaire dans la poursuite d'une obligation
unilatérale. Cest ici que je rangerais volontiers , comme ny;\‘nt falt
partie des formules de cette action de la loi, et non pas de I'action

(1) Arg. de Gar. Comm. %. § 13. — Cictnon pl:ii'l;ml des actions de bonne
foi : De offic. 111, e. 17. rapproché du c. 10. — (2) Tom. I, H‘a.n'.,’ tab. \‘]1. §I%-
— (3) Id. tab. V. § 10. — Rapproché du DiG. iU.q;E._!‘_mm!..ercuc. 3.
f. Ulp. et 52. § 2. {. Julian., ot I'on trouve : nrbitu'_/mm!m e_r'ga.s‘cul?id'!& &
(%) Tom. 1, Hist., tab. VII. § 8. — Conlérez avec les notes mteurs a iar{plll
sous ce fragment, Dic. 39. 3. De aq. pluv. 23. § 9. f. Paul., et 2% [. A .
— (5) lbid. tab. XII. § 3. — (6) Ibid. tab. VII. § 7 Elr;!llil]('llt de ce _‘c
disposition des Douze Tables qui défend 'exhibition des matériaux elnplﬁyts
dans les édifices ou pour soutenir les vignes : done V'arbitrium ad ezhz‘beﬂ l‘;{:
existail déjd. Confér. Dic. 10. %. Ad exhib. 6, et 3. §. 13. L. “R". ou 9‘11_‘
arbitrium commissum. — (7) Cicér. De offic. 111. 10. Bien que Gicéron ec_ﬂ"z
sous le systéme formulaire, cette phrase fait évidemment allusion & 'antiqd
postulatio judicis,

.
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sacramenti, ces paroles que nous donne Cicéron et qui sont adres-
sées par 'un des plaideurs & I'antre : « Ut ne propler te Jidemve
tuam captus fraudatusve siem (1). » — Dans le nombre des
affaires ainsi atiribuées a V'action per judicis postulationem , se
trouvent celles qui concernent les tutelles, les fiducies, les ventes
et achats , les louages, les mandats, les sociétés, efc. : attributions
diverses qui n'eurent lieu que successivement, par I'effet de la
jurisprudence progressive (2).

1874. 11 faut y joindre, sans doute, encore les cas ou il s’agit
de la poursuite d’'une obligation de faire (facere) ou de fournir
sans transférer en propriété (prastare) : parce qu'ici, & défaut
par le débiteur de remplir en nature son obligation, il y a une
appréciation & faire. De méme ceux ot la chose dont vous vouliez
réclamer Ja propriété ou que vous prétendiez vous éire due (3)
avait dispara ou péri par le dol de votre adversaire. Ces cas ont
di étre aussi détachés de laction sacramenti et attribués & la
judicis postulatio,, parce qu'il n'y avait plus moyen de vendiquer
ou de demander la chose comme corps cerfain, ainsi que cela
se praliquait rigoureusement dans le sacramentum : il ne restait
également plus qu'une appréciation & faire.

1875. Ainsi, les Romains ont déja commencé, méme de bonne
heure, & se soustraire, pour nombre de cas, a l'antique action
quiritaire du sacramentum. Cette action a été graducllement
dépouillée par celle de la judicis postulatio. Cependant elle reste
encore seule applicable dans les questions d'éfat, de propriélé
quiritaire ou de ses démembrements, de successions, et dans
les poursuites d'obligations de donner (dare) des choses ou des
quantilés certaines. Toutes affaires qui s’accommodent i sa nature.
Aussi restera-t-on plusieurs siécles dans cet élat, jusqu'a ce
qu'une nouvelle et derniére action de la loi vienne la dépouiller
encore de tout ce qui lui reste en matiére d'obligations. Cette
action fut I'action de la loi per condictionem.

(1) Cicér. De offic. 1. 47. — (2) Ibid. 17. « Quidem Sceevola, pontifex
maximus, summam vim esse dicebat in omnibus iis arbitriis, in quibus adde-
retur : ex fide bona; fideique bonm nomen existimabat manere latissime, idque
versari in tutelis, societatibus, fiduciis, mandatis, rebus emptis-venditis, con-
ductis-locatis, quibus vite societas contineretur, in his magni esse judicis
statvere, quid quemque cuique prastare oporteret, etc. » — Sans doute je ne
pense pas que, dans lorigine du droit quiritaire, le seul consentement ait pu
former les contrats de vente, de louage, de mandat, de société; mais lorsque,
de fait, la livraison, le commencement d'exécution ou I'association avaient eu

i lieu, il pouvait bien y avoir A des obligations mutuelles & régler; avec le temps
iméme, et l'accession des principes du droit des gens, ces contrats furent admis
ipar le droit civil romain comme obligatoires par le seul consentement. —

(3) Arg. de Gar. Comm. %. § 20, ol Ton voit qu’on agissait dans certains cas per
judicis postulationem « de eo quod nobis dari oportet ».
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De 'action per condictionem,

1876. La condictio, en elle-méme, n’est autre chose qu'une
annonce, une dénonciation faite a quelqu’un verbalement. « Cop-
dicere est dicendo denuntiare, » nous dit Festus (1). L'action de
la loi per condictionem est celle qui s'accomplit principalement
au moyen d'une pareille dénonciation. Tout ce que nous savons
de certain sur le rile qui y était cbservé, c'est que le demandeur
dénoncait a son adversaire qu'il eat a étre présent d.:ms rente
jours, pour recevoir un juge (2). Le fenillet du manuscrit dv.(}ams
ol se frouvaient les détails est perdu. On a mis en doute si celle
dénoncialion était faite devant le magistrat (in jure), ou bien hors
du tribunal, entre parties dans leur particulier; pour mo.i ce n'est
pas une question ; toutes les ﬂclions_dc la lui‘, al t‘xcl‘vplum ‘d-e la
pignoris capio, s'accomplissent in jure; et I'expression de (;laius,
ut adesset, me semble indiquer parfaitement que les parlies g
sont en ce moment.

1877. C'est la loi SiL1a (par conjecture, an de Rome 510) qui
a introduit celte nouvelle et dernitre action de la loi, seulement
pour les obligations de transférer en propriété ((lrn'c’? une somme
précise (obligatio certe@ pecunie); et quelques années aprés, la
loi Cavpurnia (par conjecture, an 520) I'a étendue avx mémes
obligations de toute chose certaine _[dtf omni certa re) (3).. A
quni bon cette eréation nmuf'llc, puisque | :'l('lll’)'ll ..s'.frrnmwn!s et
I'action per judicis postulationem pouvaient safisfaire au méme
but ? C'était ce qu'on se demandait déja du temps de Gaius (4).

1878. 1l faut voir la une continuation du phénomeéne hislurique'

qui s'accomplit : la démolition graduelle de I'antique action de
la loi per sacramentum. Déja, depuis longtemps, 'action per
judicis postulationem 1'avail successivement dépouillée, en
matiére d'obligations, des (|ilh'rrﬂ‘n|.<. arbitrages institnés par la
loi des Douze Tables ou par la jurisprudence postérieure, des
obligations ex bona fidz, qui présentaient communément un
engagement réciproque entre parlies, des obligations de faire
ou de fournir (facere aut prestare), méme des obligations de
transiérer en propriété (dare) quand il s'agissait de chose incer=
taine, ou quand la chose cerlaine avait été frauduleusement
détournée ou détraite. Il ne lui restait plus que les obligations
le donner (dare) des choses cerlaines. Les lois Sivia et CaLPURNIA
viennent les lui enlever encore : d'abord seulement pour les

(1) Festus : « Condicere est dicendo denuntiare. Condirtio in diem certum ¢jus
rei qua agitur denuntiatio. » — (2) Gar. Comm. %. § 18 : « Et hae quidem _atctw
proprie cnmlu-!i.n'\‘m-uh:a.lm': nam actor adversario denuntiabat, ut ad Jg:]lce!l
capiendum die XXX adesset. » —. () Gai. Comm. %. § 19 : « Heec 2utem legis a(fhil
constituta est per legem Siliam et Calpurniam : Ir;]v quidem Silia cerle pecuniy
lege vero Calpurnia de omni certa re. » — (%) Gar. Comm. %, § 20: ¢« Q_lhill'B
autem hec actio desiderata sit, cum de eo, quod ncbis dari oportet, poluerimus
aut sacramento, aut per judicis postulationem agere, valde queritar, »
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sommes d’argent (pecunia), et ensuite pour toutes les autres.
Dés lors sa sphére est réduite aux droits réels; elle n'est plus
employée pour les obligations.

1879. 1l faut bien se pénétrer du caractére de ces obligations
de donner, dont l'action per condictionem dépouille en dernier
lieu le sacramentum. Et d'abord, de I'obligation certe pecunie.
— Ce n'est pas tant I'objet did, que la nature et la cause de
I'obligation qu'il faut considérer. Dans la vente, par exemple, le
vendeur qui réclame le prix convenu demande aussi une somme
déterminée; mais il y a bien des considérations & prendre : il faut
examiner ses engagewents a lui, les a-1-il tous remplis, n'y a-t-il
pas de balance a faire? Ici, au contraire, il s'agit d’obligation
unilatérale, de transporter en propriété au demandeur une somme
rigoureusement précise; tout est arrété : c'est la somme data,
stipulata aut expensilata dont parle Cicéron (ci-dessus, n° 1425)
c'est-a-dire une obligation comme celles que font naitre le mutuum,
la stipulation, I'expensilation sur les registres domestiques, ou
les causes qui opérent de la méme maniére, par exemple le legs.
Peut-é&re méme l'expression pecunia ne doit- elle pas étre
restreinte ici aux sommes d’argent : peut-éire méme, comme dans
plusieurs autres cas, faut-il I'entendre de toute chose pouvant
faire I'objet d’un mutuum, de toute chose que pondere , numero,
mensurave constat. Le droit romain, dés l'origine, a classé a
part ces sortes d'obligations (pecuni credite) et spécialement
celles d'argent (@ris). Partout, jusque dans les Douze Tables, on
trouve la trace de la distinction qu'il en a faite (1). Méme dans le
systéme des actions de la loi, oi les condamnations, en principe,
ne sont pas pécuniaires, mais ou elles portent sur ce qui fait
Pobjet méme de la demande, la gradation dans la précision des
obligations de choses certaines est celle-ci : — pour Zelle somme
d’argent, le chiffre est fixe; — pour fan¢ de mesures de vin on
de blé de telle qualité, la quantité est fixe, mais la qualité réclame
une certaine appréciation, et la valeur pécuniaire n’apparait pas
rigoureusement; — enfin, pour un corps cerfain, par exemple
tel cheval, qu'il vienne a disparaitre ou & périr par l'effei d'un
dol, et il faudra recourir & une estimation.

1880. En somme, en réunissant les dispositions de la loi SiLia
et celles de la loi Capuania, on voit qu'il faut entendre par res
cerlee ce que nous avons déja expliqué (ci-dessus, n° 1258) :
« Certum est, quod ex ipsa pronuntiatione apparet, quid, quale

(1) Voir tom, I, Hist. tab. 111, §1: « Zris confessi, rebusque jure judicalis...»
— Auvie-Gewr. Noct. atlic. : « Hanc autem fidem majores nostri non modo in
officiorum vicibus, sed in negotiorum quoque contractibus sanxerunt, maximeque
in pecunie mutuatitie usu atque commercio. » — Lex Gallie cisalpine,
c. 21 ot 22. — Lex 1. Tabul. Heracl., lin. %%. — Crcén. Pro Rosc. c. %. —
Gar. Comm. 3. § 124, ot I'on voit la définition de I'expression pecunia credita,
et I'extension du mot pecunia A toute chose de quantité,
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