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Depuis la derniére guerre, la geience de la procédure civile
maine a fait des progres considérables, qui ont principalement
.teﬁd11 3 renverser les idées de Wlassak, sans que toutefois son
neomparable apport dans la critigue des textes soit périmé.
‘art du raisonnement juridique s'est si finement aignigé gqn’il
erait vain de reprendre le théme de Parbitrium litt eestimandae
vee les seules armes 4 présent en usage sans tenter de mettre &
ontribution Pinstrument partiellement délaissé de la philologie
juridique. Sous cet angle, toute une gamme de correspondances
Soffre aussitét A Vesprit, Quelle relation unit aesttnare et dom-
‘nare? It quelle opposition sépare demngre et judicare? Les
“correspondances sont euncore plus significatives lorsqu’elles rat-
tachent un substantif & un verbe, ainsi arbiter non seulement &
aestimare mais & demnare. it ce jeu de relations et de contrastes
peut étre porté au second degré, lorsqu’il se dédouble en mettant
un couple de substantifs: iudew et arbiter, en face d'une paire
de verbes: dudicare et demmnare, comme on y est invité par la
langue des actions de la loi qui connait amssi bien iudem sive
arbiter que le judicatus sive damnatus, en laissant a Uinterpréte
le soin de mesurer la portée du sive. 11y a tout & parier que ces
bhindmes se fount pendant.

Pour apprécier le contenu des sentences de T'un ou Pautre
type: sudicare et damnare, on ne pourra se dispenser de faire un
excursus sur la litis contestatio, rendu nécessaire par une contra-
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diction de la science contemporaine, qui fait remonter i Vaucien
droit son effet extinctif tout en adwmettant une condamnation’

ipsam rem, ce qui suppose la survie de Pobligation déduite'é_n
Justice, Un antre excursng sur Vobligation verborum aura montré
d’abord Parchaisine de la promesse de certa res.

Pour finir, 1 faudes, prendre parti sur le seng Premier d’op
tet, car ce mot est le pivot de tous ces problémeg,

I

1. — La regrettable lacune du manugerit de Gaiug sur le saorg.
mentwm in personam est partiellement compensée par la eitation:
que fait Clicéron des verbe introductifs de Paction furti neg
wnifesti: nat.deor.3,74 ope consiliogue tuo furtum aio Jactum
esse ('}. Le sacramentum étant Paction generalis utilisée lorsqu'(_e
les décemvirs n’avaient Pas prévu d’autre procédure (Gaius 4,13) s
la dudicis arbitrive postulatio obéissant 3 1a régle inverse qi
exige une disposition législative expresse (Gaius 4,17a}, il ne
parait pas doutenx aujourd’hni que Vaction Jurti de méme que
les autres actions délictuelles empruntaient Ig premiére de ceS:
actions de ia loi (?). Mais le Tugement secramentum Primi tustum,
saeramentum Secundi industum, méme si on admet avec certaing
savants qo'il s’accompagne d’une décision au fond, ne tranche
que sur la culpabilité dg voleur, et il regte 3 Pprononcer la con:
damnation an double de Ia valeur de la chose volée, telle que
Pimposent les XIT Tables. On g compris depuis Iongtemps (3) que
e sacramentum in personam de Va. furti devait atre suivi d’une
procédure complémentaire (Naciwerfahren) que l'on n’a eu au-
cune peine i identifier avec Parbitrium 1iei acstimandee, attests
par Valeriug Probug (4,10) dans le régime des actions de g Toi (#).
Deux sentences se suivent: la premicre dn tuder (Gaius 4,15)

(I} Sur ce texte, Huverm, Fyrium, p. 129, 385-386, 442, 4592,

(2) Kaser, Das ﬂ‘.Zi'ufinrozessrecht, 1966, p. 65 (cits ZP).

(3) Earrowa, Dey r.Civilprozess 2ur Zeit der Legisactionm, p. 114, 145;
Kaser, R. Privatrecht, e éd., I, p. 159 (cits RPRY,

(4) Voir B, Luvy, ZSS 1534, p. 806 1. 2 sur 1a place que devait OCCuper
cet arbitrium pigg uestimandae dansg leg lacunes du lMyre IV de Gaing.
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... [duplione damnunt decidito] (°). Or dans une hypothése voi-
sine du vol, la vindicie fatse (7), quand il s’agit de faire obtenir

‘i

(5) Sur la distinetion iwdes-arbiter KagEr, ZP, p. 4 saiv.; GIRARD,

Organisation judiciaire, p. 82,
(6) HUVELIN, cit, p. 15 KASER,
(7) Sur le sens de cebte expression
Annali del Semingrio Guridico di
particnlier KASER, Tura, 1962, p. 22-62.

RPR I, p. 159, 1. 37.
voir Vétat du probléme dans SANTORO,

Palermo 30, 1967, p. 5 suiv. Voir en
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au:'gagnant du procés réel Je double de la valeyr des fruits pPercus
' par le perdant, qui avait bénéficié de la. possession intérimaiy
on retrouve dang le code décemviral Pexpression demnum deg
dere et c’est 4 deg arbitres qu'incombe g tiche de lguider et d
Prononcer lg condamnation: XTT Tables 12,3 & vindiciam falsa
tulit, si velit is, (prae)tor arbitros tris dato, eorum arbitrip
Fructus duplione damnum decidito. De méme que pour Ia vindici
Jalsa 1y condamnation gy double est contenne dang Parbitriyn
des troiy arbitres, de méme Pour ie vol Ia condamnation égale
ment an double egt Peenvre de Pasbiter titi testimandae, sang que;
dans un egs tolnme dans Pautre cette condamnation ait été
précédée an cours dqy sacramentum (ici in rem, la in personam,)
Par une autre préalable quil gagirvait simplement; d’évaluwer
Il y a unicité ge condamnation (%),

Ou gest parfoig demandg qui dans le régime des actiong de
1a loi preng Pinitiative de Parbitrium titi aocstimandae ot requiert
la nomination d'nn arbiter °}. On g barfois supposé que cette:
Initiative revenait & celle deg barties qui devait en supporter les
frais, par exemple le possesgeqr intérimaire en cas de vindicig
Jelse. Pour Ya.frurtg serait-ce le voleup? Son but serait alors’
d’échapper i ig vengeance par le paiement de la composition:
évaluée par Parbitre. (vest oublier que dang les XII Tableg la,
peine du double $impose au voleur tomme an volé pour le vol::
non manifeste: le vpla qui voudrait faire menus injectio sup lo
volenr aussitol aprés que le Jnge du sacramentum a constate le
délit, se verrait OPposer un vefus d’eddictio bar le magistrat. 11
ne faut pas raisonner antrement pour Ia vindicia falsq et suppo-
SEF que c’est le possesseup intérimaire qui prend Vinitiative de
Yarbitrium, Quand la Jloi dit: si vindiciam falsam tulit, elle
désigne concrétement Jg Possession  intérimaire Pendant 1e
Saoramentum in rem par le mot vindicig qui signifie « Pobjet,
bendant Ia durée dy Procés » (Fest. 516 1, vindicige appellantyr
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one, de quibus controversia est; 517 L vindiciwmn ¢sse ait ...
“de re controversie est). La vindicia est felse parce que Pobjet
t6 pris par celui des plaideurs qui devait ensuite &tre perdant
Cic. Mil. T4 iniustis vindiciis) (. La suite du verset: si velil
praeybor arbitros iris dato ..., indique par si velit is une
ple faculté, eomme Cest habituellement le cas lorsque les
1 Tables parlent de welle ou nolle (1,3; 3/4); cette faculté ne
irajt étre la demande elle-méme de Varbitriwm adressée an
magistrat, il faudrait alors snpposer que chaque fois gue 1a lol
fganise une action ou un arbitrage, elle indiquerait par une

1ﬁb1able clausule gue la demande est 3 la diserétion de inté-

ressé, ce qui ne se vérifie pas dans les autres versets décemviraux

it serait abgurde. Par si velit s il faut entendre que pour Ia

m:ndicia false le choix est laissé entre un arbitre ou 3 aw plus (V).

Telle est la faculté esprimée par velit. TL ne gagit pas de la

de_mande d’arbitrage, mais d'une modalité de cette demande.

Qui est 4s? Ce ne peut &tre le méme qui vindiciam falsan tulit,

ce serait contrairve au style laconique de la loi qui dans ce cas

aurait fait 1’économie du pronom, elle aurait dit simplement si

pelit. Ta loi des XTI Tables utilise habituellement is pour dési-
gner Iadversaire. Quelques exemples: L1 em capito; 3,4 qui ewn
vinctun habebit ; 8,12 s im occisit; 8,2 si membruny rupstt, ni
owm eo pacit, talio esto. La 1oi se passe du pronom, lorsquiil n’y a
pas d’ambiguité. Qans lui le changement de sujet est souvent
évident: ainsi A la table 1XT,2 in dus ducito. 3 Ni iudicatum facil
... Quand c’est nécessaire, pour Opposer claivement les person-
nages du drame judiciaire, la loi se résout A appeler is antago-
niste, méme il apparait grammaticalement pour 1a premiére
fois: né cwm eo pacit, mais il était déja implicitement présent.
Dans si velit is, le pronom est introduit pour marquer un chan-
gement de sujet qui autrement ne serait pas perceptible: comme
d’habitude dans Ia loi is est Padversaire, ici le gagnant du proces
en revendication. I1 était jusque la gous-entendn dans la seule
mention de la vindicia falsa. La loi le dévoile ensuite pour lul
faire demander Varbitrivm liti aetimandae. Ainsi s'évanouit la

(10) Voir KASER, Tura 1962, p. 28,
(11) Wrassax, R. Processgesetoe 11, p. 204
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du texte comme de tous ceux qui brégentent Presque dans 1:"
mémes fermes cetie alternative, sont d’accord pour idenﬁﬁé'
dans la Litis aestimatio la composition qui rachdte le coupable
On reconnait 3 propos de la noxalité a cette eXpression une:
fonction pénale qui e retrouve dang Yarbitrium it testimandaes;
de la vindicig falsa et du furtum nee manifestum. La pavents 3
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ROXIMM Sarcire (*). Abstraction faite de ses aspects réipersécu-
toires, 1a #itis eestimatio a dds Pancien droit, quels que goient les

int exer
a loi: 4,7
femilies Servorumque

(12) Xls gont

groupés par Brrr, Studi sulla Htis aestimatio T (1915),
p. 3244,

m 217, KasmEgr, RPR L p631in s
{14) Tisowsry, RE sup. 7, v. noza.
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. peunt-étre variables employés alors, 1a valeur de rachat
upable {5}, Cet emploi de JPexpression en matieére délictuelle
conservé ensuite intact dans la terminologie de la noxalité,
‘plest pas indifférent de la retrouver sous ce méme agpect
a.]e langage littéraire: Caes. BG 5,1,9 arbiiros inter civitates
-_'qm', litem gestiment poenamque constituant ().

4 vindicia false et Ja noxalité permettent de tirer de son isole-
orit Varbitrium it westimandae de Vaction furtt nec manifesti
“4e mieux le comprendre. Malgré leurs différences, ces trois
ag de procédure ont en comsuun daboutir & une litis @esbi-
atio qui est une condamnation pécuniaire de caractére pénal.
bref bilan n’est pas exhaustif, 1a Joi des XIL Tables connait
dantres variétés de ce genre de proces. Dans e cas du furtum
o manifestuim, comme Sans doute pour d’autres delits, Parbi-
rage estimatif est précédé d’un saoromentunt in personam, qui
ait défaut pour la vindicit folse. Mais avec ol sans sucramen-
tim it persondin préalable, la litis aestimatio, quil s'agisse de
furtum, de vindicia folsa, ou des actions nosales, vant condam- ‘
niation, elle n'est pas senlement évaluative, Lorsque le sacra-
mentum i Persongit est suivi d'un arbitrium Lt gestimandaee,
@est A cette deuxiéme proeédure quappartient le prononcé de la
peine, la premicre p’ayant fait qu'établir le délit. Dansg ce com-
plexe procédural, le joge du secramentwm a une fonction pure-
thent déclarative (abstraction faite du vol d’aes, qui ne suscite ni
évaluation ni Nachverfahren). Reste & condamner le coupable.
Deux sentences se suivant de contenu fort différent, sans que
Ia deuxidme soit la traduction en aes d'une premiére condam-
nation qui fait défaut et serait inimaginable pour le cas de
vindicie folse. T1 fant g'attendre pour ces deux sentences conju-
guées A trouver deux qualifications différentes de Vactivité du
juder, qui prounonce la premiére, et de Parbiter 4 qui incombe
1a deuxiéme. Le dualisme iudes-arbiter correspond aux deux

(15) A la maniére de 1a noxalité, en matiére de pauperies Ulplen D. 911
pr. (= XII Tables 8, 6) met au compte des décemvirs une qestimatio
noriee mise en paralléle avec Tabandon. Sur ce texte, GIRAED, Meét, 11,
p. 345, Lexsr, BEP, D. 196; Kassr, BPR I, p. 631, n. 5.

(16} Sur ce texte, EIRHARDT, 788 1935, p. 90.
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“agpects de ce mécanisme procédural. Le iudexr prononee d’ahg
un jugement déelaratif, sa fonction est de wudicare; ensuit
Parbiter prononce une litis testimatio emportant condami
tion (). On voit des a présent se profiler la perspective qu
dans la suite de cette étude associers, le bindme sudicare-damnas
an eouple iudex-arbiter, :

La relation entre litis aestimatio et condamn
nest pas 3 démontrer: Gaing 4,48 omnium autem Tormularm
quae condemnoiionemn habent, ad peounioriam aestimationen
condemnatio concepte est (cf. Neratiug D. 16,3,30 litis aestinut]
one domnatus) (%), Denx temoignages transmis par Auin-Gelig
la font remonter a I’ancien droit. Bex. Caeciling {Africanus) () -
rapporte ponr une période de peu conséentive anx X111 Tableg que.
Pauteur du membrim ruptum pouvait par son refus échapper au:
talion prescrit par la ioi et se voir simplement condamner A une
litis aestimatio: Gell, 20,1,38 aestimata tite iuder hominem pecu:
nige damnabet. Un bassage du De Dotibus de Serviug Sulpicing,
cité également dans les Nuits Attiques, enseigne qu’en droit :
latin avant la ler Julia de civitate Latinis danda (90 av. JC.)

Ia rupture des fiancailles donnait lieu, grace 4 Paction e SPORSU,

moyennant /s aestimatio A une condamnation que les inter-

(17) Llarbitrimm it aestimendae qui fait suite ag sacramentium in
personam n'a rien A voir avec 'estimation approximative de la valeur da -
fa chose litigieuse gqui intervient pour chaque sacramentum soit in sem
801L dn personom, en vue d’établir le montant de Ia poeng sacramenti,
GCette évaluation préalable, sans doute somimaire, est étrangdre & 'arbi-
trium Liti aestimandee, qui est subséquent et nest pas la suite ohligée du
sacrementum (voir LEVY-BruuL, Recherches sur tes Actions de la loi,
D. 183 et 232; dans uwn autre sens SCAPINI, Confessione I (1973), 1. 20),
Depuis la création des tresviri capitales, il semble que cette évaluation
bréalable leur soit confiée par la loi Pepiria de secramentis (Bruns, n. 4},
qui les charge de {udicare sacramenta (el exigere): sur ce point Wenarr,
ZSS 1939, p. 349-350. Dernidrement sur cotte loi, ArpaxEse, Studi Volterra
iT, p. 178 suiv.

(18) 1 est instruectit de se reporter aunx doutes anciens de BEKEER sur
Vefficacitsé de 1a litis aestimatio: Aktionen I, p. 85. Pour uune tentative de
renouveler le probldme de la relation entre agestimatio et condamnation,
voir au sujet de l'niurig et talion: Sere, Acte Juridico 1978, p. 29 suiv.

(19} Kunxmr, Herkunit und soziale Stellung der rdmischen Juristen,
p. 172, snr cette identification avec Africanus dans le texte d’Aulu-Gelle,
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ctos (%) du texte mettent habitueliement au compte de la
dicis erbitrive postulatio: Gell. 4,42 Tudex quamobrem dete
ptave 1won esset uxor quaerebat. Si nihil iustae cousae vide-
gty litem pecunia eestimabaet, quantigue interfuerat eqm wiwo-
accipi out dari, cum qui spopondebat, (i) qui stipulatus
‘condemnabet. Cependant, les sponsalia déerits par Servius
p_icius pour le Latium, dounnant Heu A des dommages-intéréts,
ne sont pas le type le plus ancien de cette promesse, pour
Helle on commenca par prévoir une pecunis certe en cas de
1pture (Varro, Lingue, 6,70 spondebatur pecunia ot filie nup-
'mmn cause) (). 1id quod interest nest pas un critére archai-
e de la justice civile (). A travers ces textes, le menhrum
iptum et les flangailles montrent que dans la legis actio post-
éeemvirale la litis aestimatio est définie par les jurisconsultes
o me nne demnetio pécuniaire, ce guelle est aussi dans les
XTI Tableg dans les cas dela vindicia false et de la nosalité etc.
‘out au long de Pancien droit avec des nuances elle reste sem-
lable i elleméme. Rien n’autorise & dire que Varbitrium Ht
gestimandac pénal fasse exception A la régle lorsqu’il s’ajoute
3 un saorementun i personant, lequel a tendu seulement & faire
1a preuve d'un délit. Larbiter de la litis aestimatio a pour fonc-
tion de demnare, comme cela se produit dans les antres hypothe-
“ses dlestimation judiciaire dans les actions de la loi, alors que
dang le sgcrementium in personwin préalable & seule fin d’établir
la culpabilité du délingquant 1a sentence déclarative correspond
3 la mission de fudicare du iudes. On observe Pantithése bien
connue indicere-damnare (2) répartie, dans ces deux instances

(20) LEVE-BRUHL, Recherches sur les Actions de lo fol, p. 230; KAsER,
%P, p. 79, n. 18; du méme, Las eltromische Tus, p. 280 (cléé AJ) ; MONIER,
Manmel II, § 82; B. Levy, Z8S 1034, p. 304, n. 2.

(21) Kasir, RPR I, p. 72; Kniitel, Stipulatio poende, 1976, p. 60-61;
contra Warsow, Rome of the XIT Pables. Persons and Property, 1975,
p. 29-30.

(22) Mepicus, Id quod interest, 1962, p. 213, 334 & propos de Serv. Sulp.
ap. Gell. 4, 4, texte avec lequel commence 'histoire de cette notion.

(23) Sur cette antithése, gui tera T'ohjet de développements ultérieurs,
voir Berri, [Pentitesi di dudicore (pronuntietio) e demnare (condemmnatio),
1915; Wrassax, Z8S 1004, p. 1799 suiv.; HAGERSTROM, Der r.Obligations.
Begriff, 1927, I, p. 441 suiv, 444 n. 1,450; Kaskr, 44, D. 128 n. 42; LIEBS,
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combinées du sacramentum et de Varbitrium, sur leg tétes di
tidex et de Parbiter.

1l ne faut pas se dissimuler qu'on est arrivé pour Paction
frrti nec menifesti, qui a servi de prototype, & cette conclusion
par voie d’induction et de comparaisont avee un lot de cas anga
logues qui commandent aussi ce contraste terminologique. Ly
science contemporaine apprécie le bindme iudicare-damnare de
diverses maniéres. Sans entrer en d’inutiles controverses, qu'il
suffise de retrouver dans le proceés des repetundae ces deux ter-
mes associés pour qualifier la succession des deux sentences, qui
ont respectivement les mémes fonctions que celles du iudes et de
Parbiter dans la combinaison décemvirale du seoramentum et de
Parbitrium Liti aestimandae,

La lex repetundarum épigraphique (habituellement dite Acili
et datée dn temps des Gracques) décrit avee une certaine minutie
une procédure dont les denx phases principales sont déﬁniesf-
globalement dans la formule: toudicatio leitisque aestumatio (Z‘)'
(lignes 4; 6 etc.). A chacune correspondent respectivement Ig
rubrique: 49 De reis quomodo iudicetur, et la rubrique: 58 De:
leitibus aestumandeis, lesquelles sont suivies i leur tour séparé-_
ment d’auntres rubriques donnant le détail de ces deux opérations. _
La double sentence des jurés porte d’abord sur Ia culpabilité de-
Paccnsé, ensuite sur Pestimation du litige (*), La loi distingue et -
oppose dudicare (premiore sentence) el westimare {deuxiéme sen- -

Z38 1968, p. 2029 suiv.; WLAsSSAX souvent critigué est approuvé par E.
Lrvy, Z88 1934, p. 267.

(24) La formule compléte est: ioudicium iondicatio leitisque aestumatio,
A notre avis, ioudicinm paraft désigner P'ensemble de Vinstance, décom-
posée dang les deux é&lémentg indiqués ensunite dang Ia formule, EpEr, (Das
vorsullanische Repetemcienvef"fahren, 1869) dans sa tradoction de Ia loi
propose: die Verhandiung. WARMINGTON, (Remains of Old Latin IV) ef
Jommsor, etc. (Ancient roman Statutes, p. 38) traduisent par irial, HAGER-
STROM, (I, p. 430) explique par: Entscheidungsaki als ein Ganzes,

{25) MoueMsEN, Strafrecht, p. 446 ; 725, Sar 1a litis aestimatio, voir aussi
BExRER, Aktionen I, p. 300 suiv.; HDER, ¢it, p, 110; 208, n, 3; 218, n, 2;
Kerxer, RE, v, Quaestio, 766; 768; Kipp-LEONHARD, RE, v. Aestimatio
litis; Perozzy, Seritti IIX, p. 425 soiv. s Cuq, Dar, Sayg., v. litis aestimatio,
1270,
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e): (¥)- Cette distinction 4 propos des repetundae reparait
Cicéron: Cluent. 115 hic profertur id quod iudicium appel-
non oportet, P. Septimio Scaevolae litem co nomine ess6
timatam ... 116 aestimationem litiwm non csse dudicium (7).
exégetes de ce passage sont d’accord pour admettre gue
licium signifie ici jugement. Cette opposttion entre indicare et
.'gt_imwre se retrouve chez Ulpien A propos de 1a Ioil Aquilia en
. daven: D.9,2,25,2 notandum, quod in hac actione, quae
versus confitentem dotur, iuder mon vei iudicandee sed
ctimandae datur: nem nullee pertes sunt iudicandi in confi-
entes (%) Aprés la confessio, il n'y a pas de conflit & trancher;
. sens propre un jugement est superfiu, il «nffit de procéder

ne évaluation.

®i jusqwa présent 1a terminologie de la lex repetunderunt
accorde avec Pantithese indicare-aestimare des actions de ja
loi, cependant elle se sépare du langage de cette procédure civile,
lorsque pour definir le contenu de Ia premiére sentence des
arés elle parle de « condamnation » (en particulier lignes 7,
11; 13; 55; 157 elc; 55 rubrique de veo condemnando). Les
ablettes de vote des jurés portent les lettres A(bsolvo) oun
C(ondemno) (ligne 54), Mais il ne g’agit pas de condamuation
pécuniaire. La premiére sentence des jurés, tranchant seulement
“sur la culpabilité, a pour objet: fecisse videri (*} selon les termes
de la pronuntiatio du prétear (lignes 42; 55). I’ Absclvo on
Condemno des jurés, comme on ¥a remarqué depuis longtemps ),
se borne i cela. Le réglement financier de Paffaire reléve ensuite

(26} HicersTROM, I, p. 489,

(27} Sur ce texte: HUVELIN, Ml Qérardin, p. 351 suiv.;
1904, p. 179-180; KARLOWS, Civilprozess, p. 146, On a remarqué due
Cicéron dans le méme texte commet lui-méme Iimpropriété de langage
qu’il reproche aux autres. Mais Bovance dans I'édition de ce discours
{Belles Lettres) propose de lire imcertis an lieu de in ceteris iudiciis, ce
qui résoudrait cette contradiction. Sur le fond du c@sus: SHERWIN-WHILE,
TRS 1952, p. 45; §1; cf. KHRUARDT, 78S 1935, p. 84 suiv.

(28) Sur ce texte, WiassAR, cit., p. 180; Hicerstron, 1, p. 442; KAsLR,
ZP, p. 285, n, 8; SCAPINI, Confessione 1, p. 34

(29) Suar cetle formule, DAUEE, Forms of romen Legislation, 1956, p. 73
suiv.

(30) HAepmsrriy, I, D. 439 ; Konxer, RE, v. Quuesiio, T66.

WragsAg, ZS88
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de Ia litis aestimatio: la loi sépare (par ex. lignes 7 ; B8) condem
nelio et aestimatio, sans donner 3 la premiére la valenr q’u
sanction qui reléve seulement de la seconde. Cet emploi
condemnare ne correspond pas au sens le plus ancien du mie
qui a trait comme pour damnare (infra 1T,1) 3 une condammatio
Pécuniaire. Cet mots sont passes, comme le reconnaissent lés
meilleurs lexicographes (*), de la justice civile & 1a Justice crimi.
nelle, on ils ont acquis une portée toute différente et beaucoup
plus vaste (). Aingi leg lettres T(ibero) D{amno) sur une mo
naie commémorant la loi tabellaire de C. Coelius Caldus en 107,
8¢ rapportent aux bulletins de vote de 1’assemblée populaire
Jugeant la perdueilio (3). Damnare et condemnure, pour le vote:
aussl bien des jurés des questiones que des membres des centus
ries, n’avaient plus rien A voir avee 1a condamnation Péeunigirs:
de la procédure civile. :

Cependant, grice & Cicéron il est permis de retrouver 3 Dropos:
des repetundae les termes traditionnels qui séparent le Jjugement:
déclaratif de culpabilité de la liguidation pécuniaire du procag,
A coté de la lex repetunderum, qui emploie pour la constation.
du délit condemneare dang uh seng extensif complétement détaché
du sens premier du mot, Porateur restitue sa valeur fondamen: -
tale & demnore précisément en matiére de concussion, lorsqu’il
parle pour un tel procés de couse iudicate atque domnate {Rab.
Post. 8). Wlassak (**) n’a pas en de peine & identifier, en dehors .-
de tout Pléonasme, dans la ceusa iudicota la premidre sentence
qui déclare I'acengés coupable et daus la couse damnote la litis
aestimatio caleulée dang Ia deuxiéme (¥). Par 13 méme, Cicéron

(31) ‘Warpe-Howrmany, I, p. 322, HrNOUT-MEILLET, 4 éd., p. 164.

(32) Sur ce transfert, HEmzE, Vom Gelsi des Rémertums, p, 85, u. 18;
Liess, Z8S 1968, p. 224.295,

(33) SYDENHAM, 1. 891; Crawromp, n. 437; L. Ross TAYLOR, Roman
voting Assembiies, p. 47; Conx, Class. Phil. 1978, p. 205-208.

(34) ZBS 1904, p. 182,

(35) Les contradicteurs de Wragsag (HAemrsTrRMN, I, . 445 note; KAgER,
AJ, p. 128, n, 42) ont opposé que cousq damnaie avait ailleurs un tout
autre sens (Cluent. 7 ad eam Causam accedere, quae ... ipsa opinione
hominum toecita Prope convicie atque damnata sit), En réalits, entre
ceusa fudicatn et domnate d'une part et cowusa convicta alque dammnatq
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e, comme il e dit ailleurs (Cluent. 115-116, déja cité), que
pconde gentence n’est pas un iudiciwm mais, fautil ajouter,
Jamnatio. Le couple indicare-domnere se répartit sur les
entences du procés de repetundae. 8i Pon songe que con-
mément & la lew Colpurnie de 149 (3), ce proces ouvrait nne
cedure de saoramentuwm, i lagquelle se rattache aussi dansg un
ohverfohren une litis aestimatio (¥), on obtient & travers cette
, moyen de remonter du sacromentum des repetundae A cette

& legis actio des proces civils pour retrouver dans les deux
arbitrium litis

ntences du sacramentum in personant et de ¥
simandee 1a forme originale de Pantithése judicare-damnaire.
gomme, Vassociation dun secramentum in personRdl et de
arbitrium liti acstimandae aligne les deux gentences d'un iudew
#un arbiter, le premier ayant pour fonction (e iudicare selon
ugement déclaratif (secramentum iustum) () et le second de
q}nnwre dans les termes d’une litis aestimatio valant condam-

tion pécuniaire.
e tudew et Varbiter de 1a

9. — Avant de mesurer ce que gont 1
aire d’abord un bref

adicis arbitrive postulatio, il y a lieu de t

abord iudicata ou convicta:

o parallélisme est évident. Ta cousg est &
1a eause est damnatae:

iins 1es deux cas la enlpabilité est ¢tablie. Hnsuite,
‘ west 1a sanction. Tour teg repetundoe c'est 1a litis aestimetio; ailleurs ce
jaut atre autre chose. Dgmnere congerve son sens premier {condanmaﬁion
pécuniaire) pour la eoncussion. Le passage du mot de la justice civile
i 1a justice criminelle 1'étend anx ganctions de cetie derniére.
. {36) Lignes 93 81 de la lew repetund arun. Qur 1a loi Calpusrnie: GIRARD,
“Afél. I, p. 102-107; EDER, cit., p. B8-119; VENTURINL, BIDR 1969, p. 79
(37) HUVELLW, Mél, Gérardin, p. 335, N 1; BE. Levy, 788 1934, p. 306,
- n. 4. - 11 ressort du texte dela rubrigue; De leilibus aestumaendels de la lew
repetunderum, Hgnes 58-59, que dans le régime des repetundae antérieur
a ce texte épigraphique la litis aestimatio était déja en vigueur: cela
wx lois Calpurnie et Junie (de 149-123) sur les repetundae (sur
ce point EHRHARDT, 788 1935, p. 87-88), conformément a la place de la loi
épigraphigue dans la chronologie des leges repetundarim {TipILETTI, Le
Tegyi de dudiciis repetundarym, 1933, p. 81; EpER, ¢it, D. 120; cf. KASER,
788 1977, p. 120 suiv.}. Sur les controverses actuelles 4 propos de Videnti-
fication de la loi apigraphique, voir 1a bibliographie donnée par REYNOLDS,
IRS 1976, p. 177,

(38) Bur cette expression attestée
Brrxes, Akttonen I, p. T7 note.

renvole a

par divers textes voir en particulier
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. eXCursus sur Ia Sponsio archaique, afin de ge débarrasgeir
dogme encombrant {*) qui restreint Ie contrat verbis A ses or
BeS 4 ulle promesgse d’argent, alors que au cours des « dark age,
Paes était rare {infra). Lorsque le nouveau Gaius (4,17a) rep:
duit Ia formule d™une tudicts arbitrive postulatio mise au sem}i
d'une promesse de certa pecunia, rien wantorise i voir 1a ph
qu'un exemple (précédé de fere) et & ’enhardir 3, rayer d’'un tr
1a promesse de certq res ou dmcertum. Pour g condictio ans
Gaius se contente de citer senlement la formule qui a trait 3. un
somme d’argent, Certes on peut dire que les stipulationes tneer
dang les formulaires de Caton (agr. 144.5; 146,5 recte haee da
Fierique ...\ (") dénotent beut-&tre une facture plus avancée q
1a technique des textes décemviraux, sans que cela soit un impé
ratif de Pévidence. Mais il n’est pas facile de faire bon marech
de la note de Valering Probus: Fins. 13 fe mins dare fmc'gr
oportere (s.e. aio) [Fira TT p. 4581 (%). On est daceord aujour
d’hni ponr admettre que cette formule, inadaptée au mécanigm
du secramentum in Personam, est celle

une éudicis arbitrive
postulatio sanctiounant yne stipulation incertaine, T n'est pag
satisfaisant de Penser qu’il s’agisse dun développement post:
décemviral de cette legis actio, qui selon un principe rigourens
n’est utilisable que dans les cas prévus par une loi (Gaius 4,173
It faudrait alors admettre & Vencontre de ce principe que Ia
iudicis arbitrive postulatio a vu son champ d’action élargi par
la coutnme ay profit d’une actio incerti ex stipulaty (EP § 55)
ignorée du législateur. 2

Contre 1a stipulatio incerti de P’ancien droit, il n’est d'aveun;

{39) Récemment, en Taveur de ce dogme FrEzzA, (ANRW L 2 p 174,
L. 18) remarque que les veeux publics n'étaient p
jusgu’en 200 (Liv. 81,96 suiv.). Cette régle de la
en réalitd, est expliquée par Tite-Live pPar an mo
quie ea pecunin HOR posset in
Rec cum alie pecunia miseceri.

(40) Sur ceg textes, von Lirow,
5Uiv. ; KasEr, 78S 1973, p. 214 suiv,

{41) Tai attirg Pattention sur ce

88 ex inceria pecunia’
voii sponsio publique,
tif de comptabilité; 7
bellum uswi esse seponique statim deberet

Symb, Taubensohlay, Bos 48,3, p. 307

texte dans meg Origines de la Sponsio,
D. 189 ; depuis voir: PasTort, Sponsio e stipulatio, 1961, p. 91; Kaser, Z88
1973, p. 208; Rytrey, Stiputatio Poence, 1976, p, 59.
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£ 5. propos des promesses de facere, de relever que autrefois
sevetaient dans certaing cag une forme alternative, mettant
Jance la prestation avec une somme d’argent (). On suppose
'prestation en nature n'était pas exigible et que ¢’est pour
édier 2 cela que le stipulant se faisait promettre a son défaut
seunig certa, On cite & propos du vedimonium Plaute: Rud.
nan PromAstmUs cornufici aut talentum moynaim aut hunc
pilic sistere (#); et & propos des sponsalie Varron: Lingua 6,70
debutur pecunia aut filie nuptiorum cousd. Sans méme e
iander si le montant stipulé esi une peine conventionnelle

fie simple réparation du dommage (4, les deux exemples mis
vant correspondent & des situations délicates, ol le juge se
it trouvé en face d’un véritable casse-téte pour évaluer une
amnation pécuniaire. La forme alternative (aut) (*) de la
pulation répond simplement & une opportunité pratigue, en un
mps reculé ot la notion d%d gquod interest ne connaigsait pas
sore ses développements ultérieurs précisément en matiére de
onselic (Serv. Sulp. ap. Gell 4.4.2) (%) et de vadimonium

leratius D. 2,11,14) ().
Te mot sponsus (génitif us), rare et archaique, bien que peu
Gtudié, permet de remonter assex haut dans Phistoire du contrat

(42) KASER, 73 1073, p. 206; 213; 216; ExireL, cif., p. 60.

. (43) KasEr, 44, D. 273 ; STEINWEKTER, RE, v. vedimaonium VII A, 2055.
" (44) Sur ce probléme KasER, 788 1973, p. 2068; 213.

(45) Warson, (Rome of the XII Tables, 1975 p. 29-30) pense que la
“gtipulation glternative des fiancailles est plutdt récente et destinée 2
mettre en échec la désuétude de la sanction des aponsalia,

(46) Sur ce texte Mepicus, Id quod interest, 1962, p. 213; 334 ; KASER,
. 788 1973, p. 216-217.

(47) Kasgr, ZP, D. 168 ; MEeprous, cil., D. 271; 330; COUDERT, Recherches
sus les shipulations et les Promesses pour auttid, 1957, p. 168; KnUTEL,
¢it., p. 35. — D’une maniére générale, 1a stipulation slternative avec aui
ast & distinguer de la gtipulation poende conditionnelle {Stichum deri
spondes? si non dederis, tantum dori spondes?)y. Voir KASER, RPR I, D
519; EniiTEL, D. G2. Pour le vadimoninm, chez Tite-Live (3,13,6) 1a forme:
sisti rewm pecuniamque ni sistatur populo promitii placere, bien gue placée
eon 461, n'est pas archaique (COURERE, - 9294y ¢f, D. 451,115 pr. te sistd
certo loco: si non steteris, quinquaginta ... dari spondes? (KASEE, Z8s
1973, p. 206). On admet en général que la gtiputation alternative (wut)

est plus ancienne que 1a stipulation pochae conditionnelle.
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“berbis el facilite Pétude de son champ d’applic
parle de la communio Sponsus refusée an pérégrin (*). Paul
edict. D, 50,16,7) pour définir 1a sponsio explique 1a Tépon,
« spondeo » par Vinterrogatio sponsus {*). Ulpien (1 ed. aed. ey
D. 21,1,19.2) fait 1a méme chose (). Dang la langue classiqg
Sponsus a parfois une certaine technicité pour désigner lo:
tionnement sans autre précision (Gains 4,22 lew Furia de
Ulp. fragm. Argent. 3,2 — Fira 1T p. 309 — oblig
Cui SPonsus wecedit) (M), Dans un autre ordre d’idées, & propo
Pancien droit des fiangailles, juristes et antiquaires aimeri
parler de Paction ex sponsu (Serv. Sulp. ap. Gell. 4,42; Var
lingua, 6,72). En somme, ce mot qui a uwne savenr d’archafsi
a été manvé en Jurisprudence tant pour rendre compte de l’uSapg
spécial dn mot « spondeo » dans la réponse du promettant.-'_q_
Pour évoquer une ancienne action ou désigner le cautionnenp
du sponsor. Ce dernjer point pent recevoir une explication aji

contrairement 3 une opinion longtempg recue on sait a prége;
grice & de récenteg dtudes qu’a propos de l’engagement'__'c_l
sponsor les Romaing s’abstiennent de parler de sponsio. T1 fay
ajouter que ¢’est le mot sponsus qui remplit cette fonction,:
moins dans certaing textes, sans que I'on soit en nesure d’évalu
Pétendue jurisprudentielle de cet emplol aprés le sort fait par
Justinien 3 ce type de stireté.

ation. Gaiung (3

spom,
ttio contraof

Le terrain est déblayé pour aborder ches Varron {lingua 6,"'6:' "
72} les Aéfinitions de sponsio et sponsus (génitif-us). Ce Passage,
éerit dang une langue rebutante de nature 3 décourager Pexégdge

(48) D’'aprés vme correction certaine du manuscrit,

{49) Sur ce texte, Lener, %8S t.2, 1881, p. 39; ARANGIO-RUIZ, BIDR
1962, p. 206; Brona, Lex Bubria, 1972, p. 69-70.

(60) ARANGIO-RUIZ, ¢it, p. 208;
1955, p. 26 suiv,; 262, qui
du texte.

IMPATLOMENL, Bditto degli edili curuli;
cependant §'intéresse beu 4 Vaspect philologique::

(51) On trouve le méme emploi technique a
Attt 12, 19, 2 de sponsy g quid perspeweri
lettres 12, 4, 2 ot 12, 17. Voir aussi: Cic. in Clod. et Cur, 16 (orationuny -
deperdit, fragmenta, ed. Paccronr, p. 97), texte expliqué par Schol Bob.
88, 1. — Bur ceg textes, HAcER$TROM, I, p. 128,

(62) ARANGIO—RUIZ, BIDR 1982, p. 201; 210; DaveE, Roman Liaio, 1969;
D. 24 suiv, et déjay B, Levy, 788 28, 1907, p. 404

ans la langue littéraire, Cie.:
&, cautionnement vigg dang
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¢ il.semble que ce fut bien le cag), se décompose en trois

- destinées A illustrer une gtymologie & partir de sponte,

ot en évidence le rdle du congentement dans un contrat

_1-,'-:'.531011 un théme cher anssi aux prudents. Tout d’abord

r explique le formalisme de 1a réponse « sposdeo » par soll

i;ient dans la volonté du promettant: 69 spondere est divere

noiideo », @ sponte: nam id valet of ¢ poluntete. Puis viennent
iations littérairves suy gponte pour confirmer I’étymologie
osée. Quelques dérivés de spondere sont alignés engnite: par
eraple desponsor Sponsd, termes empruntés aux fiancailles,
on conclut le paragraphe en revenant 2 la proposition ini-
- spondet enim qui dicit @ sua sponte « spondeo»; spondet
§t] sponsor (correction (¥) que je propose pour éyiter d’ap-
lar incorrectement sporsor le débiteur principal, alors que
vpon semble parler du promettant d’abord et de la caution
sitot aprés). Sur quoi s’articule une définition du terme
rajuridique consponsus, moyennant un renvol a Naevius sans
;tion littérale: qui idem faciat obligatur sponsw, CONSPONSUS,
consponsi étant d’aprés Pinformation guwon posséde une sorte
conjurés (). Varron vient de mettre en Inmidre nn emploi de
nsus en dehors du droit civil. Les § 70 et 71 passent dans une

53) Dans un autrve sens, E. LEvy, #88 28, 1907, p. 403.

54) Consponsus est 1Un mot ignoré des prudents. Varron a trouvé
consponsi chez Naevius {WARMINGTON, Remains of Old Latin II, b. 598} ;
Varron explique: gud idem faciat obligatur SpOnsY, consponsus. Ce qui
Gorrespond a Paul. Test. 36 I, consposos anbigui dicebant fide mulud
onligatos. Il g'agit d'une sorte de conjuration, ce qui est clair dang le
‘IC Boceh. 13 neve posthac inter 8¢ copiourase neve comvovise neve
‘conspondise neve compromesise velet (de méme Paul. Fest. 37 L convoii
isdem wvotis obligati; cf. NORDER, Aus altrgm. Priesterbiichern, b. 2.
irabsence du mot consponsu#s dans 1a langue des prudents exclut qir'il
puisse sagir dune pluralité de cautions; la definition de Varron: qui
idem faciat obligafur, ne vigse pas le cautionpement mais la réeiprocité
. des conjurés. De son cOté consponsor ou signifie coniurator (Paul. Test.
51 L) on vise la pluralité des sponsores (Cic. fom. 6, 18, 8; At 12, 17)
cf. SEACKLETON-BAILEY, Epistulae ad familieres, 1977, II, D. 385. HAGER-
gTrROM (I, p. 256} rappelle que coniuratus a le méme sens que coniurator.
Sur conduratio, LatTe, KL Schrift., p. 348, KUPISZWESEL (ZSS 1960, p. 132
suiv.) gest efforct de rattacher consponsi i la matidre des fiancailles; cf.

HieersTroM, 1I, p. 261
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deuxiéme partie aux fiancailles et en dissertent assez longueiy
Le § 72 dans une troisiéme pariie revient, indépendammen
flangailles, a spondere en général, expliqué de nouveai
sponte, et maintenant le polygraphe met en avant « ad spond,
pour faire intervenir aussi la volonté du stipulant: cum:
spontenm » responderent, id est ad voluntatem rogatoris. La phits
suivante pose un principe général qui domine toute Ia maf
du eontrat verbis sans référence particuliére aux promesge
mariage: ifague qui ad id quod rogatur « non» dicit, RO
pondet, ut non spondet ille statim, qui diwit « spondeo.y
docandi causa dizit, neque agi potest cum eo ex sponsu, A prbpb
d’un contrat verbis nul, Varron refuse Paction ex sponsu, et t
se révele étre la qnalification générale de cette action  d
Pancien droit, quel que soit son objet. Du théordme Varron pa
au corollaire & propos deg flancailles: itaque is qui dicit
tragoedia: « meministine te spondere gnatam tuam? » quod i
sponte sua diwit, cum eo non potest agi e sponsu. Deux fo
successivement Varron parle d’agere ew sponsu, d’abord en Zén
ral, ensuite dans le eas particulier des flancailles, comme le fai
aussi Servius Sulpicius (Gell. 4,4.2). C’est une errveur de crof

que Paction ex sponsu ext véservée & Ia promesse de mariage, clle
sanctionne tout sponsus civil.

Dans le § 70, qui est avec le § 71 un développement intercalaire _
consacré aux fiancailles au sein de Pexposé général sur le contrat.
verbis, Varron oppose sponsus (génétif-us) et sponsio: spond_e-
batur pecunia aut filia BUPLIQrum couse ; ... quae pecunia inte
Se contra sponsum rogate erat, dicta aponsio, La stipulation
alternative de pecunic aut filia (expliquée supra) est analysée
comme composée de deux éléments: le sponsus, qui est la pro-
messe de remettre la fille, et la sponsio, qui est la promesse de
Vargent. La sponsio de la pecunia est faite contre sponsum,'
c’est-d-dire en réparation de la promesse inexécutée des fian-
cailles, pour que la somme prévue serve de peine ou de dédom: _'
magement (¥). Le binéme sponsio-sponsus chez Varron corres-

(55) L’'Owxford Latin Digt., fase. II (1969), p. 433 v. contra § 12 D,
expligue conira dans ce texte par: «in discharge of». 1 n'y a pas dans
ce passage de Varron 4 répartir sponsus ot sponsio sur des tétes différentes
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x: deux branches de la stipulation alternative, la sponsio
wrie venant au secours du sponsis de dare filigm. Sponsio
néns sont subsumés dans le méme acte, ont le méme pro-
t, e peére, mais ont des objets différents. Pour Varron
s, qui revient 4 plusieurs reprises dans le texte, est la
cation générale de toute promesse formelle par « spordeo »,
yet peut étre aussi divers, selon les exemples présentés,
4 conjuration des consponsi, Vengagement du sponsor, celui
shiteur principal, on les fiancailles, Au contraire Varron
arle de sporsio quune fois dans ce texte pour en faire exclu-
m_ént une promesse de pecunit certa. 11 établit entre sponsius
gponsio un contraste tranché qui ne se comprend gue si le
mier terme a une valeur générale (dont les fiancailles ne sont
i cas particulier) et le gecond une portée limitée. Reste a

rifier ce propos.
On sait depuis une belle étude d’Arangio-Ruiz (**) que le mot

gisio est d’un emploi beaucoup plus rare qu'on avait cru. Le
oretté savant a montré que chez Galus et dans 1a loi Rubria (3

of peuser i des promesses réciproques (cf. KUPISZWESKL, 788 1960, p. 148;
ELA_GERSTRE»M, 11, p. 258). Contre sponsum se rapporte au mécanisme de 1a
pulation alternative seule et wimplique pas 1a réciprocité attestée ail-
lem's pour les fiancailles {Gell. 4, 4 Ulp. D.25,12 stipuieri et spondere
ihi wxores Jutures). Mais quand Varron (lingue T, 107) pour expliquer
o mot sponsus dans le Romulus de Naeving (WARMINGTON, Remainsg 11,
1306 note a) écrit: « sponsus» contre Sponsim rogatus, on est horg du
droit, et il wagit de « promesse DOUr promesse » de consponsi, conjurés,
‘e dernier terme apparaissant chesz le podte (Varronm, lngud 6, 69; War-
anneToN, 11, p. 598) vraisemblablement dans la méme cuvre. BEn 6, 70,
:Varron appelle & la fols sponsa et sponsio la sopme promise en cas de
rupture. Cette double qualification pentraine nullement qu’il gagisse de
denx promesses différentes et réciproques; Varron ne parle que de la
promesse alternative {pecunia aut filie) faite par le pére de la fiancée,
et dans Ia suite il n'est question gue d’elle, en particulier A propos de
laction er sponst {(dans un autre sens, Warson, Law of Persons in the
later Roman Republic, 1967, p. 13). Dansg le texte de Varron inter se
vise les parties d'une stipulation mmique et n'a pas 4 élre compris comme
wltro citroque.

(56) BIDR 1962, p. 193 suiv.

{(657) Un examen du mot chez Gaius vérifie entidgrement le propos
d’ARrAaNGIO-RUIZ. Un passiage obsenr: 4, 1 nam qui TIIT esse diwerunt (il
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e motne survivant guére ay Digeste) (*) il n’est question g
Vrsponsio tertiae partis on de sponsgio pmeiudicialis, le con
verbis dans ses autres aspects étant désigné différemment (st
latio, verborum obligatio}. Toutefois 1a spécialisation du.
§ponsio n'est pas aussi procédurale que Pavait crn Pillustre i
paru. Si chez Gaius et dans la loi Rubria sponsio ne se dit
des promesses précitées, ee n’est pas tant parce quwelles ss
une pi¢ee de Ia procédure civile, que parce qwelles portent:
une somme d’argent. Cest ce que confirme FPlaute: dang les dé
vers oll apparait sponsio, il gagit d’une promesse de Pecunig
Dans la langue courante, la sponsio est souvent le pari. Ce gen
8¢ retrouve au Digeste (™). 11 apparatt déj4 chex Caton et che
Scipion Emilien dans des disconrs. TPenjen ouvre une sorte
procédure per sponsionem qui parait variable selon les ca
reste & étudier; il est en prineipe pécuniaire (Cic, Verr 5,14

s‘agit des generg actionum) e sponsionym,
Trasdam species aotionym nter genera se rettulisse, parait devoir 3
expliqué en ajoutant aux deux gemere actionum indigués d'abord dang
texte (in rem et in personam) deux types d’actio per sponsionem (p?’;__
tudicialem) (Gaiug 4, 91 suiv.), comme Pindique Dz ZULUETS, Institut
of Galus II, p. 228, Ponr la Lew Rubria, 'exégdse de Bruna, Lex Rubrid
1972, donne aussi raison an savant italien, Brura, p. 375 fait 1a synthés
du probléme en groupant tous les passages concernds en renvoyant z;'ui
pages ol figurent leg exégdses particulidres: pour XXII 3435, oif il
s'agit de sponasio praeiudicialis, il ne parait pas évident que le tox
s'étende & d'autres sponsiones procédurales (Bruwa, p. 222; cof. Grrrak
Confessio, p. 116 suiv.). BE
(68) Bur les rares emplois de sponsio au Digeste, voir . Levy, Sponsio
p. 7, n. 1. Presque toug soul non techniqueg {pari: Mare, D, 11,5,3; U
DID5,17.5; rei publicae sponsio comme définition de la loi: Pap. D.1,81
Paul D. 50,16,7 associe sponsio et sponsus (gen. - #8) 4 propos de Vobligati
verborun ; sur ce texte voir supra; cf. W, Lrvy, Z8S 28, 1807, p. 402
Bruwa, Lex Rubrie, p. 69-70. Comme I'a bien vu Aravc10o-Rurz, BIDR:
1962, p. 206, n. 21 {avec une riche littérature), dans ce texte Panl 2
une sponsio procédurale, Tobjet est pécuniaire.
(59} Trin, 427 b; Men. 593: dans ce dernier v 3
praciudicialis d’aprés Vinterprétation la plus probable: GIraRD, Org, Judic.y
. 225, noteg 1 et 2; KarLowa, Civilprozess, p. 53; Cosra, Diritto privato
nelle commedic di Flauto, p. 433-434 ; pour une solution différente, Cug,
REA 1919, p. 250: promesse d’

ine somme correspondant 3 une amende.
60 HEUM:\NN-SECKEL, Hondlewicon, Qe ed., p. 551, v. $pongio, n. 4,

generibus, non animedverte

ed. vise.

ers il g'agit @’une sponsio
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ot il y aura lien un jour de préciser si le débat est porté seule-
ent devant un tribunal @’honneur ou les tribunaunx d'Etat (*).
M'éis quelle que soit la nature de la procédure, le mot sponsio
.ne certaine technicité dans cet emploi non en raigon do
fentiens qui est mig en branle, mais parce que le pari, qui ini
@it de point de départ, a pour objet privilégié une somme d’ar-
ont. Souvent c’est un point d’honneur que le pari tend & vérifier
ar cette ginguliére procédure per sponsionem qui fait dépendre
réputation d'un homme d’un enjen pécuniairve. Tout confirme
propos de Varron 6,701 quae pecunic ... rogata evat, dicte
onsio, si évident gu’on n’y a pag de nos jours prété attention ;
&tait fort banal pour un romain: la sponsio est une promesse
rgent, ce n’est quun cas particulier du sponsis, sans doute
plus courant, et qui en procédure civile a deg emplois techmni-
es. On trouve chez les grammairiens un écho encore plus
récis que chez Varron de la spécialisation de la sponsio: sponsio
hoena est (Orthographia Capri, grom. Lat. VII p. 99,14 Keil),

S (61) La sponsio comme pari est attestée de bonne heure; Cato ap. Gell.
14, 2, 26 (Cato 206 MALCOVATL, orel. rom. freg.); Cato ap. Frontonis
Fpist. p. 93, T Van pex HouT (Cato 173 MaLcovart) ; Sciplon Emilien ap.
Teid. etym. 2, 21, 4 (Scip. Aemil. 3% Marcovarr). Dans ce dernier texte
‘gui parait viser aussi un pari, il est guestion du dnder qui le tranche
comme dans les passages de Caton explicitement ou implicitement. Ces
. textes sont parmi les plus anciens ol figure le mot gponsio, S8i l'enjen dun
i pari, comme c'est probable, est une somme d’argent, les textes littéraires.
confirment cette spéclalisation de la gponsio comme Promesse de pecurnia,
{ felle gu'on la trouve dans les sources juridiques. Voir aussi: auctor od
Heren. 4, 28, 33 grandi sponsione violus. Typique est Cie. Verr. 5, 141
sponsiongm IT milivm NEmMMU..., ni o furtis gquaestum faceret » (cf.
Verr. 3, 135). Voir ansst Tiv. 39, 43, 5 {cf. Plut. Cefo 17} ; 40, 46, 14; cf.
Liv. 3, 24, 5. Exemplaire le réeit de Valére Maxime 2, 8, 2 Valerius spon-
sione Lautatiem provecavit cwi suo ductu Punice clessis esset oppressd .
Nec dubitavit restipulari Lutatius, Iteque judes inter eos convenit Atilius
Calatinis... «secundym te litem dop, Du méme 6, 1, 10; 7, 2, 4 dudewx
addictus de sponsione quam i8 cum adversario « quod vir bonud essel »
Fecerat. Voir aussi Sen. controv. 5, 6; Quint. 2, 10, 5. T1 reste i enguéter
gi 1a langue littéraire est aillenrs aussi rigoureuse que la langue juridique-
ot respecte toujours la valeur technigque de spongio comme promesse de
pecunia certa. — CL Astin, Cato the censor, 1978, p. 106; 108, 136, sur la
spongio-pari. Sur la procédure née de ce pari, CROOXK, Sponsione provocare.
JRS 1976, p. 132 sv.
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par quoi il faut enteudre sans doute Ia peine conventiont
de Ia stipulatio poenae,

Cette relation exelusive entre sponsio et pecunie regoit 'y
illustration frappante dang l'une des tablettes de Pompéi v
ment déconvertes (Tavola VII, Giordano, Rend. Ace. Arch. Nap
46, 1971, p. 187) o0 on lit en téte d’nne formule de condic
vertae pecuniae lg preeseriplio: ee res agetur de sponsione (2
Cet emploi techrique du ot sponsio remonte 3 Pancien dre
comine exemple de formule de sudicis arbitrive postulatio Gai
4,17a présente: en sponsioie te miki X milie sestertium da
oportere aio. Moyennant les variations monétaires, le texte o
archaique et doune raison 3 Varron quand il définit la sponsi
typiguement comme 1a réponse 3 une rogatio pecuniae, En deho
de cette catégorie spéciale de promesse, Varron pour les autre
parte de sponsus en général et traite avec la méme générali
de action ex sponsu, dont Putilisation pour les fiancailles n’e
quun cas particulier. L’action ex sponsw (%) dont 1a demanide
eT SPORSiOne POUT pecunia certe est une variété, a une extension
aussi large que celle que préte Varron au sponsus en dehérg
des eugagements financiers. Pour Pantiquaire le sponsus est
aussi bien engagement extrajuridique de fucere contracté par e
conjuré, consponsus (6,69 qui idem faciat obligatur spons) » queé
la promesse autrefois Juridiquement contraignante de dare

fitigm: 6,71 non endm, 8 volebet, dabat, quod Sponsu erat alli-
getus. Le sponsus egt la promesse par spondeo de tout objet
(licite), alors que 1a sponsio est une promesse (e méme typ'e__
portant seunlement sur une pecunie certa. Telle ext lg lecon de
VYarron, que confirme dang la langue aussi bien littéraire que -
Juridique Pemploi spécialisé du mot sponsio. An point de vue
procédural, Vaction ex sponsione (Gaius 4,17a) (%), sanctionnant
une promesse de pecunia certe, n'est quiune application de Vae-

W2} Sur ce texte au point de vue de ia procédure, Kasex, Libeo, 1976,
I+ 21 suiv.

(6208} T matiore o fiangailles, Paction ¢z sponsgu est employée en cas
de promesges réciproqnes aussi bien par le pére de 1a jenne fille que par
le fianed: Gell, 4, 4, 2.

{63) Hnr cotte action, Waskr, BRPR I, p. 76.
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1 ew sponsu, laquelle conformément an sens général du mot
it selon une autre lecon de Varron aun gervice non seulement
4 fiangailles mais de toute promesse employant aussi le terme
pondeo. Le couple verbal sponsus-sponsto est dans P’ancien droit
4 garantie que 1a verborum obligetio m’avait pas, 4 Vépoque
chaique, pour seul ohjet une somme {’argent, puisque a cOté de
otte fonction étroite de la sponsio, attestée dans 1a formule de
iudicis arbitrive postuletio, le sponsus a voeation pour pro-
attre toute chose licite et méme une jeune fille. Aussi bien a
5t6 de VYaction ex sponsione qui porte, comme le veut tant le
Honvean Gaius qu'ute tablette récemment découverte a Pompéi,
qur une pecunic certa, Paction ex SPonsi est pour la verborus
obligatio de ancien droit la sanction générale dont la demande
om sponsione n'est quun aspect aussi limité que fondamental. Le
Sontraste terminologique entre ex sponsione et ey sponsy est la
gilleure preuve gue la iudicis arbitrive postulatio assurant le
respect du contrat verbal s'intentait aussi bien pour la somme
P’argent promisge par sporsio que pour 1a certe res on Lincertum
promis par sponsus. Entre sponsio et sponsus existe la relation

de 1a partie au tout (*!).

En Gréce, Vbhomologue de spondere, dés quon en a connais-
favorise pas lidée qud
n’étre exclusive-

gance, a des applications varites et ne
‘Rome Tobligatio verborwm ait commencé pay
ment gu’un instrument du crédit sous forme de promesse d’un
certain montant d’ges. Dans la loi de Gortyne, de la premiére
moitié du Ve sidcle, Emomévdew (%) indique une Promesse, qui

nt techniguement spoRsus ot non sponsic,
cetie terminologie est de nafure i con-
antir une dette d’argent, mals pouvait
notammeng diceriumn (Cato agr.
p. 307 suiv.; Gaius 4, 187}, A cela
engagement

{64) Le eautionnement s'appela
terme qui lui est refusé (supral,
firmer gw’il ne se borpait pas A gar
avoir pour objet une dette quelconque,
146, 5; sur ce texte Lusrow, Hos 48, 3,
ne fait pas obstacle gu'une législation c6ldbre ait réglementé 17
dn sponsor, guand il est pécuniaire.

(60) Voir WILLETDS, The Law Code of Gortyn, 1967, p. 2022, 6B, 76, Ce
savant opte pour un sSens restreint de fmowévdely, se rapportant aux fian-
cailles ou an mariage et développe cotte these dans Glotte 1966, p. 251-
ake. CiTRON, Semantische Untersuchung 2 amévBecBal - awévBery, glyeabat,
1965, p. 44-45, présente & propos de ceite loi un commentaire purement
philologigue du mot, notamment du moyen momivdeofo, que WILLETTS,
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-dans les tables 1V, 50-54 et V, 1.4 a une portée limitée en relati
“avee les fiangailles ou le mariage (il semble s'agir de la Prome
de dot, valaut titre de propriété), alors que dang les tableg-3
911 et X, 27-29 A propos d’abord du mari, qui se voit interdi
de disposer des bieng de ga femme, ou enguite & propos de 1%
clave litigieux, qui est proviseirement indisponible, la promes
parait revétir uvn aspect général, indépendant des fiancaille
du mariage, et est alignée avee d’autres actes juridiques de vast
portée, tels que la vente, le gage, le transfert. Dang la ]0'1_"'(1-
‘Gortyne, Vacte de Zuomévdew malgré nn emploi précis & prop
de Uinstitution matrimoniale est rebelle ailleurs dans le code
toute spécialisation qu’on aurait tort de vouloir iui imposer
propos des interdietions de disposer, cet acte est traité avee
méme amplewr que des opérations telles que la vente ou le gﬁg_
ete. On pourrait arguer a l1a rigueur qu'd propos des biens de:
feinme, soustraits anx entreprises du mari, le contexte r‘éé"te
tamilial, mais on est privé de toute argumentation de ce gen;
en face de Pindisponibilité de P'esclave litigienx (%). E

Law Code, p. 21, n. 40 tradnit par « o accept i, pledge ». Pour un comt
mentalre & 1a fois philologique et juridique, voir Muorzezr, Untersuchungen
sum Haftungs- und Vermigensrecht von Gortyn, 1973, p. 116-123, ol est
niée toute relation entre la sponsio romaine et la promesse de la l_
e Gortyne, mmis ceite position est trégs affaiblie par l’inscription'sm__
mitre récemment déconverte (infra) qui doit &tre versde su dossier.
(66) La table VI, 2-36 contient une série d’interdictions de disposer
frappant le fils, Ie pére, le mari i I'égard respectivement des biens du
pere, du fils, de la femme vivante ou décédée, Le fils ne peut aussi disposer
des biens de sa mére, Ces interdictions n’ont pas toutes le méme conienu:
quant aux actes interdits. Ainsi le fils (lignes 4-5) ne peut vendre ou-
donmer en gage les hiens du pére. Méme interdiction pour le mari
A 'égard des bieng de 1a femme décédée, sans le consentement des enfants
(lignes 34-35)., D'aprés ia ponctuation 1a plus probable des lignes 7 & 12
(Guanrpvwocr, Tituli Goriynd, 1950 of, Cirrow, p. 45; coutra WILLETTS)
dans une phrase unique le pére 4 I'égard des biens des enfants ef le mari
a Uégard des biens de Ia femme, comine le fily 3 Uégard des biens de sa
ére, ne peuvent i vendre, ni promeitre {émowivoor) ef sans doute ne
peuvent domner en gage: le gage est omis par le lapicide (Guarnucor, ad
loc.), pwisque la phrase suivante 2 propos de la femme quant aux sane-
tions de linferdiction embrasse les trois cas de vente,

gage, promesse.
La promesse parait avoir une portée générale, et rien dans le texte
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Lie dossier, limité jusquiic & la loi de (tortyne, vient de s’en-
hir @¢’une nouvelle piéce. Pans une inscription crétoise d’en-
on 500 av. JC. récemment découverte (1), gravée sur une piéce
ymure (mitra), on lit un contrat de travail passé centre une
4 of un scribe, Spensithios, contrat ecommengant par un enga-
oment solennel de la molig en ces termes: ligne 1 ... wot Eowntv-
pES TOMG Srevoudimt, « et nous a cité avous promis & Spensi-
hios ». Ta cité accorde un salaire {avee prestations en nature),
g privileges, un monopole. Cet emploi exceptionnel (%) de
anévdo compléte celui de tmonévdm dans la loi de Gortyne pour
Gvéler 4 travers ces deus verbes une promesse pouvant avolr
ég objets fort variés, sans gqwil soit possible de percevolr que

pindique gue la fille puisse en ftre la genle bénéficiaire connne a la fin
dé 1 table IV et le début de la table V. WipErTs pour les lignes 7 & 12
s 1o table VI place un point entre les denx interdictions frappant
‘@abord le peére enguite le mari, ce qul laigse sans contend précis la
premiére de ces interdictions i 1'égard des enfants, ce qu'il compléte dans
1a traduction. WLeTTs {GHlotte 1065, p. 254) objecte contre 1a ponetuation
_‘é\bituene, qgue je retiens, que le fils se voit interdire de disposer des
Biens de sn mire, mais que ceunx de ges fréves ef steurs achappent alors:
Tinterdiction, tandis qu'ils sont protégés A 1"égard du pére. Mais
pareiliement aun début de la table VI le fils ne peut disposer des biens dn
pére, sans que de méme il soit question de eeux de ses frores et seurs, Ce
silence n'est pas plus surprenant dans le denxiéme cas que dans le premier.

A la table X, 27-20 lesclave litigieux est soustrait an trapsfert
(Béxoabo), & 1a promesse (emomévoodon) et au gage. Pas moyen de-
restreindre la promesse 4 une opération liée aux fiancailles ou au mariage
dans une interdiction ayant une portée wheolument générale. 8i le
transfert est 116 4 une vente (Wrierrs, Low Code, n. 76}, on trouverait
1p méme série des frois actes dont Vinterdiction protége le patrimoine de
la femme 3 la table VI, 18-14 A moter pour finir que partout dans la loi
de CGortyne dans les tables IV, Vv, VI, X, ou it est gquestion de promesse
reposant sur l'acte de ¢wigmivbev, celui-ei apparait, si je voig bien, comime-
an titre de propriété (en particulier aux Tables IV et V). — Bur oovdn
dans le droit des papyrus comine prestation contractuelle accessoire, voir
HerrMaNy, Studi Volterre III, p. 141 suiv. '

(67) JErrERY eb Mogrpurzo-Davips, Kadmos, 9, 1970, p. 118-154; cf.
MaNaaNARO, Antichita Crelesi, Sindi in onore di D, Levi 11 (1978), p. 50-54.

(88) T.es éditrices b 146 remarquent: « omévdo does not ocour elsewhere
in the meaning &o pledge». Sur le mob EOTEVCOHES volr en outre: Vawm
Ieresrerre, BOH 1978, p. 81; GscusTrzEe, ZPE 19, 1974, D. 266, n. 4.

oo
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de I'nn 4 Tautre le préverbe ini- marque une spécialisation ‘dg
champ d’application (), '

Le parallele entre Zmomévdew et omévdeiy en Gréce avee Iy
sponsio romaine dépasse la simple morphologie (). D'un peuple
a Pautre il g'agit d’une promesse qui a partie lide avee le mariage,
en méme temps qu'elle a en dehors de ce cas une portée général
A cela g’ajoute la concordance entre la sponsio internationale et
les omovdui grecques. Toutes les condifions sont réunies pou
parier d’un emprunt de Rome a la Gréce et Verrius Flaccus cité
par Festus {4401 v. Spondere) se fait le champion de cette idéa
qui est pent-dtre chew lui plus gu'une simple induction, puisqu’ 1
Présente cette filiation a propos du domaine commun deg fig
cailles: sponsum ¢t sponsam ex graeco dictem oit, quod 4 ano
dag interpositis rebus divinis feciant. Si la sponsio romaine
toutes les chances d’étre une imitation dn droit grec, avec 1'1:_11:
éventail d’emplois peut-&tre plus large que dans le pays d’origii@é,’
on ne voit guére pourquoi dans les XIT tables ce contrat serait
cantonné 2 la seule promesse d’aes. Si la sponsto comme le mot
poena vient de Gréce, on est amené i penser que le droit romain
des obligations g’est développé au moins partiellement 2 Pépoque.
archaigue sous Uinfluence du modéle hellénique., '

3. — Cet excursus 6tait indispensable pour comprendre le-
mécanisme de Ia indicis arbitrive postulatio. Ceux qui pengent
que le contrat verbis dans le droit des XII tables ne pent porter
SUr une res certe ou nn incertum, sont amends A fansser le foric:
tionnement de cette legis actio ot présenter une image inexacte:
des rdles respectifs du éudex et de Varbiter dans cette procédure,
qui serait selon eux tantdt une iudicis postulatio tantdt une
arbitri postulatio: dans ce systéme pour une promesse de certa
Ppecunie on fait intervenir un iudes, et pour les actiong divisoires,
comme elies requiérent une certaine formation technigne, un
arbiter. La logique de cette construction v'est quwapparente.

(69) Voir Citron, p. 47. On refrouve gmonévbeoBo chez Thucydide
(5, 22, 2} dans le sens de renouvellement d’une tréve; et chez le méme
auteur (8, 32, ) ¢momovlal a le sens analogue de tréve additionnelle.

(70) WILLETTS, Law Code, p. 21, n. 40,



ASIRCDS ARBITRAUX DE LA SUSTICE CIVILE ARCHATQUR 231

aris cette perspective, étant toreé dadmettre quau cours de la
¢publique, comme celn est attesté, la promesse pverDis a pu aussi
er sur une res certe ou un incertum, on confie alors la sen-
ence & un arbiter () chargé de Vestimation, de telle sorte que
hligatio verborum paradoxalement reléve tantdt de la compé-
ce dun iudexr, tantdt d'un arbiter, selon que son objet est
geuniaire ou non. En fin de compte, la fudicis wrbitrive postu-
;o cesse d’étre une procédure originale, une legis actio typique,
siisable seulement dans certains cas, pour se réduire & nétre
ns, apres que la prétention a Gté affirmée avec indication de sa
USE, quwune simple requéte adressée an magistrat pour quil
'__mme soit un jnge soit un arbitre.

‘T rvéalité, cette legis actio ne tend pas & la nomination d’un
sidex ou d’un arbiter selon la nature de Vaction intentée, mais
un personnage unigue qui est camul ativement tuder sive arbiter
aprés Gaius (4,17a) ou iuder arbiterve selon Valering Probus
4.8). Tloriginalité de cette procédure tient dans cette formule,
qui est-deux fois attestée comme formant un tout indivisible dans
1o wéme instance: te praetor iudicent sive arbitrum (ou dudicen
arbitrumoe) postulo uti des. Les XTIT tables juxtaposent parfois
iudex et arbifer comme deux personnages différents, ce qui est le
plus souvent le cas (2,2 iudici arbitrove reove; 9,2). La dudicis
arbitrive postulotio a pour trait earactéristique d’attribuer ces
deux gualités au méme homme. (Yest en cela que réside sa typi-
cité, Dog la découverte du nouveau Gaius, E. Levy () avait vu
clair et les interprétes les plus avisés (¥) se sont rangés &4 son
avie. Mais il ne faut pas perdre le bénéfice de ce progrés de la
recherche en concédant ensuite que dans duden avbiterve selon
les cas seul un des deux éléments peut gtre vivace, tandis que
Pautre est en sommeil, comme il sagissait ’une alternative.
(le serait revenir subrepticement au dualisme de la dudicis postu-
latio et de Verbitri postulatio. T1 est genlement vrai quwaprés

(71) Kaser, Z88 1973, p. 205.

(72) 78S 1934, v, 303 suiv.

(73) EasEer, ZP, p. 20, Mais ou s'est demandé st la formule indes-erbi-
terve &tait postdécemvirale. Voir: V. LilpTow, ZS§ 1951, p. 357 ; BEHREWDS,
Zwdiftarelprozess, 1974, p. 50. Wiassag, PG II, 287 avait préparé ia vole.
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la diffusion assez tardive de Ia monnaie pour une promesse de
certa pecunia le juge est uniquement duder, si bien que dang le
bindme arbiter veste alovs en Pair. Certes, dans la langune archaf:
que ve a un seus digjonctif qui est fréquent dans les XIT Tables
{(morbus aevitasve; plus minusve) (), mais chez Plaute et Ennins -
cette particule conserve aussi un sens  copulatif (%), dont lg
langue juridique donne un exemple dans la bouche du fétial: Liv.
L24,7 ex illis tabulis cerave, a mettre en parallidle avee la
formule dun testament: in his tabulis cerisque (Gaiug 2,104). Ce
qui est le plus prés de iudex arbiterve, c’est parmi les formules
qui ont survéeu: in diem tertium stve perendinum (Val. Prob,’
4,9), ot le méme dies regoit deux gnalifications, de méme qu’un
juge uniqne peut étre 3 1Ia fois duder ot arbiter: ve, comme ¢lest
son role, marque dans la judicis arbilrive postulatio une oppo-
sition qui est tros forte, mais les denx qualités contrastées se
regroupent sur la méme téte, si bien que la particule dans ce
cas limite a un role copulaiif & propos du méme titulaire moyen-
nant un dualisme nettement tranché des denx titres,

Pour le fond, le cumul des fonctions de iuden et arbiter corres-
pond & la nature des actions qui empruntent la forme de la
tudicis arbitrive postulatio. Le juge des actions divisoires est
arbiter pour Vopération délicate du partage, comme cela est
unanimement recounu, mais fudex quand il prononce Vediwndi-
catio (), car celle-ci ne saurait étre incluse dans un simple
arbitrivm (), Ponr Ia bromesse verbis de certa res on dincer-
tum, le juge est arbiter pour évaluer la valeur litigieuse, mais
iwdex pour constater qu'un tel contrat a été conclu et est resté

{74) IKcrmSTROM, I, . 477. :

(75} LEUm\NN-HOFMANN-SZANTYR, Lat. Grammatik, 11 {1972}, p. 508. Voir
Yoiet, Jusnaturale IV, 3, p. 450 suiv. (citant de nombreux textes),

(76) Gaius 4, 42 adiudicato, dans la formule des actions divisoires en
procédure formulaire; sur Padjudication dans les legis actiones, voir
Kasgz, ZP, p, 01; Broaaing, Indew arbiterve, 1957, p. 71; 157; 165; 190;
192; Lywss, %88 1968, p. 237,

(77) Dans la langue de 1g jurisprudence classique, toutefois, le juge deg
actions divisoirves est appelé tantdt dudes tantdt arbiter (Gaius 4, 17a:
4, 42; Paul 1, 18, I; 1, 18, 3). Voir Wiassax, PG I1, p. 287 suiv,
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gxéeuté (). En somme, le juge est iudex arbiterve 3 1a manieére
t Festus (200 1), usant d'une formule consacrée, dit du
' '(m_ﬁfea; mazimaus que inder atque arbiter habetur rerum divind-
i, RAtIMOTErUIngue, Sans toutefois préciser le contenu de ce
mul attributions. Par contre, Gains w'a pas trapsmis les
rmules de la condictio certae rei, et on ignore si cefte procé-
_Jure tendait aussi & 1a nomination d’un dudes arbiterve ou d’un
simple index, ce qui est tout a fait possible (*), car i cette époque
1o iudex avait déja absorbé la fonction estimatoire (de la res)
onfiée & Varbiter (%).

‘11 n’y a pas a s’étonner que chez Gaius le formulaire de la
wudicis arbitrive postuletio 4 Propos dune promesse de certa
pecunia fasse intervenir un iudex arbiterve dans une hypothése
' i rien ne fait appel & la compétence d'un arbitre en Yabsence
de toute évaluation. Depuis Vintroduction de la. monnaie, la
srmule reste immuable, méme dans un cas oll un de 3es éléments
'_ést devenu superflu. Mais, tant que le bétail a coexisté avec
Taes (pesé) comme moyen de paiement, un iudes arbiterve a &té
‘néeessaire pour trancher les litiges portant sur la sponsio d'une
“certaine somme: gquand deux moyens de paiement sont en cob-
‘enrrence, Perbiter a pour fonction de fixer la conversion de T'un
dans Pautre; et, si dans la litis westimatio son role est d’évaluer
cn ges la valeur litigieuse, jnversement quand 6n montant de ce
métal est promis wverbis, il a aussi pour fonction d’évaluer en
bétail 1a libération du débiteur. Dans les XII Tables le seul
moyen de paiement officiel est Paes et toute cette loi s’organise
autour de lui (aeris confessio; acte per aes et libram; arbitrium
titi aestimandac; poena ete.). Mais alors Vaes est rare: Fest.
9392 1 neque aeris adhuc neque argenti erat copin ; 468 L propter
aerarit inopiam. Le métal est alors surtout uneé monnaie de

(78) Dans la langue jurigprodentielle, quand ie dvde® gelon une évolu-
tion bien connue a absorbé la fonction estimatoire de YParbiter, il n'est
plus guestion darbiter pour les proces nes dune promesse perbis: voir
BROGGINI, p. 176.

(79) Gaius 4, 17b iudicis caepiendi cousa, dans 1a formule de la condictio
certae pecunite. :

(80y K, Levy, 788 1034, p. 309.
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compte (*'). Matériellement les paiements se font aussi en I
ou antre chose, acte per aes et Libram tolére un versement fie
en aes (ravdusculum) (™). Les amendes publiques étaient libell
en bétail et conservérent longtemps ce mode de formulatio
{Gell. 11,14 ego ei unum ovem mulitem dico; Varrg s 21
Plin. %.h. 18,11). La muite suprema avait vu une loi fixer g
tarif en bétail (%), L'ftat disposait de troupeanx mal entretet
qui étaient le produit de ce mode de coercition (Fest 220 T, ; G
rep. 2,60), si bien que Tes hotes ¢taient souvent volées, ce qu
appelait typiquement peculatus (Fest. 220, 232, 268 ). Un 5
officiel de conversion entrve Pacs et le bétail ne fut 6tabli qu?
430 par la loi Julia Papiria, qui selon une pluralité de Soui
concordantes n’avait en vue que les amendes publiques, pou
lesquelles une levis aestimatio favorable tendait 3 protéger.
bétail (*), si bien qWentre particuliers ce taux ne s'appliquait
pas et que senl prévalait le prix du marché, Une anticipatio
malheureuse a prété confusément A deux lois de peu antérieure
aux XIT Tables (Aternia Tarpeia de 454 et Menenia, Sestia d
452) (®) la réforme de 430. Dans Pesprit des fanssaires il s’a,gls
sait, comme V’a bien vu Mommsen {Munzwesen p. 175-176), i
Paide d’une législation apocryphe créant une counversion fix
entre deux moyens de paiement, de préparer le code décemvii’a__l
qui n’en devait retenip plus qu’un, Pees. En réalité, il n’y g p&_i_,s
a chercher une médiation entre lo régime des amendes publiques
libellées en bétail Pendant deg sideles encore (Varro rao. 2, 1,9
aliam nunc) et le systome métallique des XI1I tables. Lg levis
aestimatio de la loi Julia Papiria protoge le cheptel prive contré
Ia coercition envahissante des magistraty (Cie. rep. 2, 60 multis.

(81) Zravackpn, Boneta, 1973, I, p. 199,

(82) Sur la coexistence des deax modes de baiemend, R. Tromsey, Early
roman Coinage 11T (1961, p. 259; Awrdrni, Fondation Hardt, 13, 1968,
268,

(83) MaepEvais, La loi ¢ Rome, 1978, p. 65 suiv.

(84} Cic. rep. 2, 60 levis aestimatio peendum multe; Liv. 4, 30, 8
legem de multarym aestimatione ; Test, 220 L, aestimaiio pecoralis multae.

(83) Bur le silence de Tite-Tdve & propog de cette législation, CAH YII1,
D 324; 458, 1; ErsthR, Studien zur Gesclzgebung der Trichen r, Republil;,
1976, p. 164, Sur ces loig Maeperam, eit, ; Gael, Ant. Olass, 1978, p. 70-95.
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adis vim ermentorum 4 privetis in publicuin averterunt),
cette aestimatio reste en marge du eommerce, qui continue
¢ a une économie libre. La sponsio d’ees, qui est un instru-
f favori du crédit (*), a besoin de pouvoir convertir aisément
stes de bétail le montant prévu en monnaie de compte, tant
‘dara la coexistence de ces deux modes de paiement. En cas
jrocés, en marge du taux légal riservé aux muliae des magis-
g, Un dudor arbiterve fixera en concours avec la somme de
] Péquivalent en bétail, ce qui parait une commodité réservée
erédit par sponsio, Le méme juré est alors dudex pour tran-
r le point de droit {Pinexéeution du contrat) et arbiter pour
1@161’ on bétail le montant de Vaes promis (7).

ang une économie ou le métal sert de monnaie de compte,
shimare est ressenti étymologiquement comine Jévaluation en
aes de toutes sortes de marchandises et notamment du bétail,
wi: joue un role éminent comme IOyel de paiement. Cette
aostimatio du bétail en aes, les anciens en ont gardé un souvenir
siace ot Festus 2 la suite de Verrius Flaccus associe les deux
ots selon ce gu’il pense &tre aussi bien leur relation &tymologi-
tie quéconomique: Poul. Fest, 23 L aestimaia poene ab antiguis
ab acre dicta est, qui cam gestimaverunt aere, ovem decussis,
-ﬁ@_ve'm centussis, hoc est decem vel centum assibus (¥), Ce que la
idicis arbitrive postulatio a de remarquable, ¢’est qu’d propos
‘mne promesse d’aes elle renverse les termes habituels du pro-
bleme: an lieu d’évaluer telle chose en aes, c’egt 'aes par une
‘aestimatio inversée, pour rendre le crédit plus facile, que Parbiter

convertit en bétail.

&i le propre de la judicis wrbitrive postulatio dans toutes ses

applications est de confier 1a solution du litige & un juré unique
qui est cumulativement iudex et arbiter, ce critére permet de

{$6) BEHRENDS, Zaodiftafelprozess, 1974, p. 34 suiv,

(87) Sur les récits 16gendaires relatifs i Yaes dans les premiers femps
de la Républigue, voir: GoERSTAD, Early Rome V, p. 820; CRAWFORD,
R. republican. Coinaege, 1974, 1L, p. 621, note; 630, Qnr les usages prémoné-
taires en Rtrurie, Panving ROSATI dans Contributi allo studio della monc-

tazione etrusce, 1975, p. 88,
(88) Sur gestimai'c, NORDES, Aus allrim. Priesterbiichern, 1939, 82,
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“réfuser le nom de cette Procédure & des cas ol ces conditions
sont pas remplies, selon que au liew d’un juge unique intervi
nent plusieurs arbitres ou un seul arbiter qui n’est pas en mé ]
temps iudex. A ce compte, Varbitrium liti aestimandae we
slrement pas un cas de iudicis arbitrive postulatio, car Varbi &
procéde & Pévaluation du montant de la condamnation, aloy
que préalablement le indes dn sacramentum in personam s’é_s

brononcé sur la source de Pobligation. Méme solution négatiy,

pour la windicia false qui. selon les XTI Tables (12, 3) donmne lig

a un arbitrium de trois arbitres, et pour Paction findwm regun

dorwm qui elle aussi selon la méme 101 (7, 5b) fait intervenir troi

arbitres (%), Sl faut se fler aux sources qui confient Vactis
aquce pluviae arcendae & un simple arbitre (**), qui ne serait pa
en méme temps dude, la iudicis arbitrive postulatio est encor

hors de cause, .

Un doute pourrait naitre, malgré la présence de troig arbitres
au sujet de Paction findum regundorum qui en droit clagsiqu
peut donner lien & une ediudicatio (Gaius 4,42) laquelle est 16
propre d’'un dudex. Mais on sait par Justinien que en régle géné
rale cette action ne débouche Pas sur une adiudicatio, 3 laguelle
on aura seulement recours si par simple opportunité, au lieu de
maintenir la limite ancienne, on en trace une nouvelle qui entrai-
nera des déplacements partiels de propriété et, ¢'il y a lieu, un
réglement financier: Inst, 4,176 s findum regundorum aotumi
fuerit, dispicere debet tudes, an necessaria sit adindicatio, Quae
SANG URO Casu necessuria est, si evidentioribus finibus distingui.
tgros commodius sit, quam olim fuissent distincti: nam tune
necesse est ew alterius agro partem aliquam alierius agri domino
adivdicari. Quo casu conveniens est, ut is wlteri certa pecunia
debeat condemnari (ct. D. 10,1,2,1; D.10,1,3) (*). Une adjudica-

(89) Ter. Heaut. 499-500; Wieassax, PG 11, p. 295,

(90) Cic. Top, 89; 43; Lab. D.22398; Alf. D. 39,324 stc. Voir Kar-
TLOWA, Civilprozess, p. 57; Broeeint, p. 168,

(91) Kascr (Symbolae Meartino David dedicatae, 1968, I, p. 8% guiv))
a tenté de dévaloriser le témoignage de Justinien, An contraire HINrICHS
(e Geschichte der gromatischen Institutionen, 1974, p. 204 suiv.) dé-
montre, avec d’autresg arguments que les miens, que P'adjudication nlest
pas ancienne dans Vaction Findvm regundorum.
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tion est alors nécessaire pour servir de titre aux parcelles dépla-
eq. Une commodité de ce genre parait fort peu conforme &
Pesprit du droit archaique, qui a di g’en tenir pour cette action
aq:rétablissement du tracé ancien des fines, ce qui rend guperfiue
ne adjudication qui excéderait 1la compétence de simples arbitri.
rest le iudex arbiterve des actions divisoires proprement dites
ui procede autrefoig A une adjudication.

‘D’une manidre générale, dans le droit des XII Tables il faut
distinguer avee soin la iudicis arbitrive postulatio, qui tend & la
‘jomination d’un juge unigue & la fois fedew et arbiter, des arbi-
‘trin asser divers qui se contentent d’'un ou plusienrs arbitres
dépourvus de la qualité de inde.
- Dans la iudicis arbitrive postulatio Passociation des qualités
de dudes et arbiter sur la méme téte a pour résultat de confier
'3 ce juge unique la double fonction de iudicare pour constater
Yexistence d'une verborum obligatio restée jnexécutée, et de
‘damnare pour évaluer I’objet litigienx et prononcer la condam-
nation pécuniaire, terme attesté pour Iancienne action ex sponsu
‘en matiére de fiancailles sous la forme condemnare (Serv. Sulp.
ap. Gell. 4,4,2). Dans le systéme d'origine plus archaique qui
combine un secramentum i personant A un arbitrium Wi eesti-
mandee, les qualités de iudex et arbiter sont séparées et relévent
respectivement de ces deux procédures: comme On Va wvu (I,1},
le iudee du secramentum a pour role de iudicare pour établir 1a
gource de obligation, alors que Varbiter de Varbitrium subsé-
quent a pour mission de aestimare et demnare. Dans la dudicis
arbitrive postuladio par une contraction remarquable la procé-
dure est simplifie: un juge unique cumule les titres de iudew et
arbiter et les fonctions de dudicere et demnare, quun systéme
plus ancien répartit sur deux procédures et deux titulaires.

Quelle que soit la préhistoire des actions divisoires, on na
aueune peine 3 identifier dans Paction ex stipulatu des XII
Pables une simplification du complexe qui associe sacremeniui
in personem et arbitrium it aestimandae. La loi (oa peunt-étre
avant elle la coutume) a remplacé pour le contrat verbis ce
lourd mécanisme par une udicis arbitrive postulatio qui résume
en un seul procés deux procédures et deux sentences et confie




ANDRI MAGDELATN

Pensemble de Vaffaire i un seul juge. Il g'agit d'un régime pri
légié qui suppose une autorisation particuli¢re de Ia loi, comm
le souligne Gaius 4,17a, pour échapper aux lourdeurs de Pactic
generalis ainsi qu’a la poena secramenti, Aussi faut-41 pour bén
ficier de ces priviléges que Paction soit « causée »: ex sponsion
selon le formulaire de Gaius, Pour la verborwm obligatio s
une facilité donnée anx affaires. '

Mais rien ne fait obstacle i ¢¢ que ce contrat puisse apre
Pintroduction de la fudicis arbitrive postulatio continuer 3 fair
naitre un secramentum (*), sans que Pon connaisse le critére ¢
choix entre ces deux brocédures. Leur concours est rappelé pa
Gaius (4, 20) sans auire précision. Dans le végime de Paction ‘i
rem per sponsionem devant les centumvirs {Gaius 4, 95), c’est; un
socramentum que déclenche 1a sponsio préjudicielle, Ia iudies
arbitrive postulatio étant exclue puaisque fe procés est porté no
devant un juge mais un jury.

En somme, dans la iudicis arbitrive postuletio on continue
distinguer sudicare et demmnare comme dang le complexe qui unit
le sacramentum in personam 3 Varbitriwm liti aestimandae ; ces.
deux prononcés sont toujours respectivement V’eeuvre d'un iuder
et d’un arbiter, mais le méme juge dit index sive arbiter véunit
les deux qualités et Sacquitte des deux réles. La sudicis arbitrive
postulatio est une synthose simplifiée de Pensemble secramentuni:
arbitrium; deux procédures sont fondues en une seule grice
Pabandon de la poene sacramenti et du rituel qui 1’ent0ure-_
Mais en dépit de cette simplifieation qui ne retient, des denx

(92) Contre Pemploi du sacramentim in personem pour sanctionner
la werborwm obligatio i Pépoque archafque i1 n'y a pas lieu de tenir 1a
formule 4 Vorigine sacrale de ce contrat pour incompatible (comme faisant
double emploi) avec le germent dna secramentum ;. ces deux formuales
sacrales ne cofneident pas, I'uine est promissoire, I'autre est déclarative,
elles n'ont pas le méme objet et ne s'exeluent bas: sur ce peint Brogem,
p. 170-171; dans un autre sens Kaser, ZP, p. T8-79; Z8S 1978, p. 205.
D’aitlenrs toute cette dialectique risque d’atre inutite: quand le contrat
verbis donne lieu 3 une poursuite judicfaire, il est déjy fortement en voie
de laicisation ou déja laieigé, Tant que sponsus ot spongio ont &té des
actes du pur droit sacré, leur sanction religieuse était: horg du domaine
de la justice civile,
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sormais réduites & l'unite, que la quintessence, la
ans le systéme plus
este le iudew, autre

tances dé
eté des catégories reste intacte: comme d
¢jen qui survit paralléllement, autre chose I’
ose Varbiter, bien que ces deux roles goient assurés par le méme
v6. Autre chose reste iudicare, antre chose damnere, bien que
' aspects d’'une seule sentence. La réunion des
er en la méme personne est le premier
s qui conduira ensuite pour d’autres actions 4 la relative
afugion de ces deux personnages moyennant Paequigition par
& duder tout court de la fonction estimatoire de 'erbifer saps
adjonction de ce titre, comme cela parait étre le cas pour 1a

condictio certae rei.

~goient deux
snlités de tudes et arbit

apparition de cette derniére procédure
jé§ deux paires indew-arbiter et iudicore-domnare coincident
olon la relation de Pagent a 1a, fonetion: le iuder a pour fonction
de iudicare, it constate de fagon déclarative Pexistence de la
source de Vobligation, alors que Varbiter procéde 2 Pestimation
t condamne (demnare). Dang le complexe saoramentum in per-
onam - arbitrium, le systéme fonctionne & état pur, tel qu’il
chacun respectivement

“En conclusion, avant I

st apparn & Dorigine: iudexr et arbiter,
siu terme de ces deux instances associées, se suceédent, je premier
‘pour iudicare, 1e second pour eestimare et damnaere. Dans la
iudicis arbitrive postulatio, ce mécanisme archaique est ramené
3 Punité aun profit de la vie des affaires dans la sanction du
sponsus: les deux fonctions de dudicare et damnare, tout en
restant distinetes, incombent au méme juge, qui est cumulative-
ment iundes ct erbiter pour les exercer dans la méme gentence.

obligation porte sur un poids certain d’acs, il n'y a
e ot un arbitre est inutile. Le iudex, quelle
g1 personitn ol fudicis arbi-

Lorsque P
pas d’estimation & faiv
que soit la procédure (sacramentum
trive posiulatio), ajoute 3 sa fonction de dudicare celle de
dgmnare, et il prononce une condamnation pécuniaire, ayant
gelon les cas pour objet ou bien le montant dune composition
légale fixe ou bien le double de Taes volé ou bien la somme
ette extension de la corupélence du
chaiques, de la diffugion progres-
n de paiement

promise par sponsio ete. C
tudes rosulie, daps les temps ar
sive du métal, d’abord rare, pour gervir de moye
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€N concurrence avec le hétail. Tl 'y a pas d’hypothéges 3 £
pour Pére de V6conomie prémétallique. :

IT

1. — TPout ce qui vient d’étre dit sur 1a correspondance’ dy
couple iudez-arbiter avee le bindme fiudicafr"e-dmmzare, perm:"
d’zborder Pexégése de la formule de la manus iniectio. Gaius 4,9
quod tu mihi iudicatus sipe demnatus es sestertium X Hitli
quandoc non solvisti, ob eam rem ego tibi sestertinm X miliunyg
iudicati manum inicio. 11 est possible qu’en dehors des variation
monétaires ce texte ait Pu connaitre deg rajeunissements, et
particulier quwil fajlle supposer (*}) originairement une versio;
te non solvisti, conforme auwx verba de la solutio per aes ot libram
(Gaius 3,174 me o te solvo). Pour {udicatus sive damnaius, _i
faut rejeter Pexplication courante d’une alternative, comme g
sive était étranger 3 g formule, qui ’adresserait tantét & un:
tudicatus tantot 3 un damnatus, jamais aux denx 3 la fois. On
Suppose qu’a cété de I'exécution d’nn jugement la manus mfiﬁctié_

¥ bl A
natio automatiquement exécutoire comme celle du legs anquel
elle donne son nom. Sang S€ prononcer sur une telle efficacité de-
la damnatio archaique, il suffit de remarquer que la formule de
la manus iniectio se termine sur le eag unique du jugement:
sestertivm X milium tudicati manum tnécio, sans la moindre -
allusion & une demnatio, §i le formulaire avait associé au début -
deux cas séparés dn iudicetus et du daemnatus, comme gil s'agis-
sait de deux manus tniectiones indépendantes, il aurait di a la
fin & ¢oté du cas du jugement indiquer aussi, pour respecter cette
dualité, celni de 1g damnatio exécutoire. De plus, Gaiug dang
son commentaire, en bon Pédagogue, aurait dd & cHté du juge-
meut indiquer que la formule était également mise ay service
d'une demnatio 4. Passons, en outre, sur le silence des XIT

(03) RrsErr, Beitrige zur v Rechtsgesehichte, 1896, p. 16. Kaser, ZP,
P 97, n. 84,

(94) Sur ceg objections, Liess, 785 1068, p. 230-231.
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sbles & 1’égard de demnationes de ce type qui auraient mis en
branle automatiquement Pexécution sur la persomne (*). Bn réa-
té, Pexpression iudicatus sive damnatus forme un tout, prononcé
en bloe par le créancier, comme forme un tout Pexpression inder
o arbiter (iudew arbiterve). Dans les deux cas sive marque une
pposition copulative qui fixe deux qualités distinctes sur la
néme téte. Le débitenr est A la fois dudicatus et demnatus, de
ﬁ_iéme gue le juge est gimultanément fudew et arbiter dans la
wdicis arbitrive postulatio. De plus ces deux bindmes se recou-
_yrent, puisque le iuder a pour role de indicere ot Larbiter celul

Paestimare et domnare.

Quelle que soit 1a legis actio qui a précédé la manies imiectio
" contre le itndicatus sive damnatus, cclui-ci est fudicatus en tant
. que la source de son. obligation a été constatée par le tuder (délit,
contrat ete.); il est demnatus en tant que Verbiter aprés esti-
mation a prononcé la condamnation pécuniaire, qui est la con-
dition indigpengable de la mants iniectio iudicati (). Clest le
iudee Tui-méme qui prononce la condamnation pécuniaire, lorsque
@’emblée Pobligation porte sur une somme certaine d’aes (sponsio,
composition pécuniaire A tarif fixe etc.), ce qui en Vabsence d’estl-
mation rend superfiue Pintervention d’un arbiter. Dans Ie droit
des XTI Tables, le cumul des qualités de dudicatus et demnobus
en la personne du débiteur est le méme, si le procés préalable,
sur lequel s'articule la manus indectio, s'est déroulé selon les
formes du sacramentum it personam ou de la 4udicis arbitrive
postuletio. Dans le premier cas le défendenr est dudicatus en
vertn de la sentence déclarative « sacramentum ustunt, sGerd-
mentum iniustum », rendue par le iudex sur Vexistence de la
gource de Uobligation (par ex. Furtum) ; il est ensuite damnatus
en vertu de 1a sentence de Parbiter, qui a procédé & la titis aesti-
matio emportant condamnation (erbitrivan Titi aestimandee).
Dans le cas de dudicis arbitrive postulatio, le méme juge A

{95) Tour une origine postdécemvirale dun legs per domnaeiionem,
Wiassax, Z88 31,1910, 1. 201, sudv.

{96) N est inutile de rappeler que ia menus indectio n'intervient pas
apres le sqerwmentum in rent, en T’absence de tout rapport obligatoire
entre les parties.
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la tois tudex et arbitesr Sacquitte seul des fonctions de il
ot damnare, et dang une sentence unigue confére ay déferg,
la double qualité de tudicatus give domnatus, en ayant con
d’abord Pexistence aMn contrat verbis resté sans effet (dudic,

pour procéder ensuite a Vestimation Pécuniaire de Ta con
nation (dammnare). '

Lassociation de iudicare et damauare se vetrouve dang Fay
textes. Lorsque Cicéron (Rab. Post. 8) Parle de couse judis
algue damneta, dang un Dassage déja cité, a Propos des mpem
dae, il résume 1g succession des deux sentences du procé
concussion: la premigre constate la culpabilité de Paccnsé '(i'@: ]
care), la deuxidme grice & sa litis aestimatio (selon la termi
logie de la loi repetundarum épigraphigue) le condamue (dci :
nare). On a deja indiqué Vétroite parenté de 1a procédure’de
repetundae avec la justice civile, puisque Iz loi Calpurnia de:14
fommenca par douner i ce type de poursuite Ia forme du sacn
mentuin, inévitablement suivi de la s aestimy
la. succession des denx sentences du P
comine prototype un schéms propr
faut donec pas s’6tonner Biod’
le bindme tudicore-domnare,

tio, si bien_qn
rocés de concussion
¢ aux actions de Ia loi, IT-n
une procédure a Pautre on retrouve:

Dans la sententin Minuciorum de 117 av. JC. (FIRA IiY n
163) (*'), on trouve propos d’un différ

end {controversiae) entré
Genuates et Viturii

le rvappel d’nne sentence antérieure en ceg
termes: ligne 42 ob iniwrias tndicati aut damnati, Malgré igno:
rance on lon est sur Ie foud ef la forme de ce procés plus ancien

ot les régles de droit qui y présidérent, les arbitres Minucii com-
nis par le sénat nsent de la 1

angure du droit romain, Moyennant
le remplacement de give par qut, mot qui marque ici une diffé-
rence mais non une digjonction comume c’est sonvent le cag ),
Vexpression est 1a méme que dans la formnule de la HLONALS i

ectio, si bien qu'il WY a pas, comme on le fait ha.bituellement,

U7} Bur ce Lexte: Dg Rugairro, Arbitrato publico
p. 294 suiv,; VOLTERRA, Tora 195
gio-Ruiz, 1964, IT, p. 1124 suiv.

(98) LEU)EM\'N-HOF;\[ANN-SZANTYR, Lateinische Grammatin IT (2972), p.
498-500,

(réimpress. 1971),
6, p. 239 suiv.; CASTELLO, Synteleia Aran-
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géparer les damanabi des tudicati ) ce sont les ménies Personnages
igés coupables (dudicati) et condamnés {(damnati), sans que TPon
nigse déterminer objet précis de cette condamnation (pécuni-
aire?) qui entraine incarcération (pour dettes?). Le mot demnare,
‘eette époque étant commun an droit civil et au droit criminel,
nest pas de nature a nous éclairer sur la nature de ce proceés ).
Quoiqu’il en soit, aussi hien daus ce texte que dans les verba de
a monus intectio et que chex Cicéron Reb. Post. 8 & propos des
_repetundaoe, Pexpression dudicatus sive damnatus se révéle, avec
‘de 1égeres variantes swr la particute copulative (stve, atque, aut),
indivisible.

- La phrase [inale du créancier: ol cwm vent ¢fo tibi sestertium
X miliwm dudiceti menwm inicio, ne tolére pas la substitution
de newi, confessi, dmmneti 3, fudicati. Tudicoti est le génitif de
indicatum et non de iudicatus, comme Vindique Ja phrase intro-
ductive de Gaius: 4,21 per mdanus iniectionem ... agebatur ...
velut iudicati lege XIT Tabularum. Autrement, 1a formule aurait
dit: #ibi sestertium X malivn iudicato monum inicio. La juxta-
position d’un datif et d’un génitif pour le méme persennage eut
6té intolérable. De méme, dans la formule voisine: ob eam rew
ego tibi pro dudicato manum inicio (Gaius 4, 24), judicato est
Pablatif de iudicatwm (%), D'une formule A autre est rappelée
la couse de la mainmise, et elle est entendue non comme la
qualité de iudicatus, mais comme le iudicatum, réel on fietif.
Dans les verbe de la manus iniectio iudicati, le montant de 1a
dette a 616 d’abord mis en relation avec iudicatus sive damnafis,
4 1o fin le montant est répété en fonction du iudicatum. La
répétition de ce montant eiit été une redondance insupportable,
& deux fois il ¢t porté sur le dudiceius, et on ne comprendrait
pag alors que celui-ei soit appelé d’abord indicatus sive demnatus
pour devenir enguite iudiceti tout court. De méme la Tex Luceri-

(99) Sur ce jugement mentionné dans la  Sendentic Mineciordm :
WriassAx, Z88 25, 1904, p. 183 suiv.; HAeersTROM, I, D 450 ; AnraNGIo-RUIZ,
FIRA III, p. 508, n. 1; LIEBS, Z8E 1968, p. 231; SERENI, Comunite ruretl
well Italie antice, 1955, p. 12 46 saiv.; Duerasst, ILLRP, II, p. 46, n. 20,
qui hésite entre la poende des indurice ou le montant de multae.

(300) GIRARD, Manuei, p. 1045: « comine &'l ¥ avait jugement ».
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#na faitf: suivre g Wention. pro dudicato du montant de Pamengds
ILLRP. n..504 {¢ci1})»iz;alt qui volet pro ioudicatod n(wmum) (I
manum inicetio estod. Que la manys indectio soit indicati ou i
iudicato; ces mots dans la bouche de Viniciens sont inséparah
-_du ‘moniant qui déclenche Ia mainmise, Dans la formule gent
-éomplétement counue de Ia manus iniectio wndicati, 1a répétiti
de Ia somme due se déroule selon un rythme inexorable, typiqu
de la mentalité romaine, pour rappeler que si le débiteur e
tudicatis pour tel montant ¢’est en vertu d’un wudicatum, éq;

valent. Enfin, tout doute est 1evé par la les Ursonensis - 61 dudi
cati iure manus iniectio esto, o iudicati se rattache A man,
iniectio et non a iure qui a la méme valeur que dans les XT]
Tables: 8, 1 rebusque iure iudicatis (1), 11 p'egt que trop évident
que la ceuse ainsi indiquée de la manus inicctio est un dudicatum
et non un indicatus, :

Il n’en reste Pas moins dans les verba dn créancier une contra:
diction évidente entre Vexpression iudicatus sive damnatus. et
sestertivm X milium tudicati, Le mot tudicatum, assort du mon:.
tant de Ia condammnation, ne vent bas dire seulement que le
débiteur est fudicatus une fois la source de son obligation com:
statée, mais par surcroit qu’il est demnatus hour cette somme.
Le mot a la méme bortée dans les X1II Tables: 3, 8 ni tudicatum
Jacit, par quoi il faut entendre qne ’aes n'g pas été versé. Dang
iudicatum est absorbée Ia damnatio; en lui sont subsumés les -
deux actes de tudicore et damnare qui concluent le procés. Pen -
importe que la condamnation pécuniaire 80it prononcée par un
arbiter, aproy estination, ou par le iudes lui-méme lorsque d’em-
blée Yobligation porte sur un poids certain d’aes. En oltre,
personne ne doute que la procédure singuliére (eg arbitria, en
marge des legis actiones proprement dites et en particulier de la
iudicis arbitrive postulatio, lorsqu’on ou plusieurs arbitres sta.
tuent senls sang Pintervention dun tudex, comme dang e cas
de la vindicig false, ne débonche elle aussi sur le dudicatum des
XTI Tables 3,3. Le mot a acquis dans ce code une valeur géné-
rique qui Ini permet ’embrasser toute condamnation pécuniaire

(101) »’'Org, Bpigrafic juridice dge la Bspaia Romana, 1958, p. 174 cf,
Kaser, AJ, p, 12,
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de la procédure civile. Cette particularité philologique (ui eontre-

it brutalement la spécialisation des verbes iudicare et damnare
pour fondre dans dudicatum ces deux fonctions appartenant res-
pectivement at iuder et & Parbiter, va de pair avec labsence d’un
bstantif archaique issu de damngre pour désigner la condam-
ation pécuniairve. Plaute et Térence ignorent « demnatio » qui
fie fait son apparition que tardivement (™).

:"I'u.clica:tus avait voeation pour absorber lni aussi le contenu
de damnaere. Dans la manis iniectio Vexpregsion dudicatus sive
“damnoetus marque une dnalité gue la langue postérienre aux
“XIT Tables respecte encore (supra), mais pas tonjours. Par judi-
ewtus on entend gouvent domngtis ou condemnatus. Cet €lar-
gisgement du sens trouve une formulation théorique chez Gaius,
“ Jorsque & propos de 1a formule: « quod ego tibi tot milibus
judicio condemnalus SN » () de 1a vemise de dette per aes et
tibram il commente: 3,175 sicut indicetus condemneiunt s¢ e38¢
significat, ce qui laisse entendre clairement gue dans Vesprit du
professeur il ¥agissait d’on sens Aérivé (9. Gaius lui-méme
donne ailleurs un exemple de cette équivalence entre tudicatus
et demnaotus quand il parle de délai accordé aux judicati pour
gacquitter (3,78 ad empediendam pecuniem), alors que la loi
Rubria (21,14) dit plus techniquement: dwre legeque damnatis.
11 est intéressant de comparer les textes suivants: Ter. Phorm.
284 ducent domnatum domu; Cic. de orat. 2, 265 qui indicetun
duci videt ; Place. 45 dudicetun Wic duxit. Les denx mots étaient
employés indifféremment. Mieux que cela, a coté de dudicatus
pouvait figurer le moutant on Vindication de la condamnation
pécuniaire, comme A coté de dudicatum dans la formule de la
manus indectio: Liv. 6, 14,3 dudicabim PECUNIAG CUNL duci vidis-
set; 23,14,3 pecunice iudicat in vinculis; Gell, 20,1, 47 quan-
taeque pecunice indicati essent, proedicabatur (== XIL Tables
3,5). Dés I'épogque républicaine, le vocabulaire avait atteint une
polyvalence qui tantot respecte Pantithése archaique judicare -
damnare, tantdt en est venue A confondre indicatus et dammnatus.

(102} Thes. LL v. domnatio s guctor ad Hereh. 1, 16, 26.
(103) Sur cette lecture, Lizps, ZBS 1968, p. 229 suiv.
(103bis) Rur ce texte, Kuigy, Gai Inst. 111, 2, p. 377,
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je 1a procédure civile. Cette pariicularité philologique qui contre-
1it brutalement la spécialisation des verbes fudicere et domnare
pour fondre dans fudicotum ces deux foncticns appartenant res-
pectivement au dudex et 2 Varbiter, va de pair avec Pabsence d'um
‘ubgtantif archaique issn de demaare pour désigner la condam-
nation pécunizire. Plaute et Férence ignorent « demnatio » qui
nie fait son apparition que tardivement ().

" Tudicutus avait vocation pour absorber lni aussi le contenu
de dasmnare, Dans la manus iniectio Vexpression iudiceius sive
domnetus marque une dualité que la langue postérienre aux
"XII Tables respecte encore (supra), mais pas toujours. Par dudi-
“cotus on entend souvent demnafus ou condemnalus. Cet Elar-
gissement du sens trouve une formulation théorique chez Gaius,
“lorsque a propos de la formule: « quod ego tibi fof milibus
idicio condemnotus sum » (1% de la remise de dette per aes et
Tibram il commente: 3, 175 sicut iudicatus condemnatum s csse
"sigm',ﬁcat, ce (ui Iaisse entendre clairement que dans Uesprit dn
professenr il &’agissait dun sens dérivé ('P¥). Gains Ini-méme
“donue ailleurs un exemple de cette équivalence entre iudicatus
et demnatus quand il parle de délai accordé avx dudicati pour
gacquitter (3,78 ad eppediendam pecuniom}, alors que la loi
Rubria {21,14) dit plus techniquement: iwre legeque demnetus.
I1 est intéregsant de comparer les textes suivants: Ter. Phorm.
334 ducent damnetum domun ; Cic, de orat. 2, 250 qui iudicatum
duci videt ; Flace. 45 dudicatum hic duwxit. Les deux mots éigient
employés indifféremment. Mieux que cela, 4 ecdté de iudicatus
pouvait figurer le montant ou lindication de la condamnation
pécuniaire, comme & cdté de dudicotum dans Ia formule de la
manus indectio: Tiv. 6, 14, 3 dudicatum pecuniae cum duci vidis-
set; 28,14, 3 pecunige iudicati in vinculis; Gell. 20,1,47 quon-
taeque pecunine udicelti essent, praedicabeatur (= XII Tables
3, 5). Dés Vépoque républicaine, le vocabulaire avait atteint une
polyvalence qui tantot respecte Pantithése archaique dudicare -
demngre, tantdt en est venue 4 confondre tudicatus et demnalus.

(102) Thes, L1 v. demaatio; auctor ad Heren. 1, 16, 26.
(103) Bur cette lecture, LiEss, Z3S 1968, p. 229 suiv,
(103¥1s) Bur ce texte, Knige, Gai Inst, III, 2, p. 377,
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Gé:; sont ces variationy dqe la langue qui sont respousables: g
' 1’0bscurité qui g Iongtemps entours Pétude des actiong de 1a I
in personam. Le poiut de départ de ceg singularités verbgl
remonte au mot judicatum dans le droit des X1 Tables fti-mém
01t il ne ge rapporte pas seulement 3 Pacte de fudicare ma;
Sétend aussi A celui de damnare, Dang le tudicatum on trony
de facon synthétique A 1a foig le jngement puremnent déciaratis
(ludicare) Qui constate 1a source de Vobligation {contrat, délity:
et la condamnation jundiciaire qui s’ensnit (demnare). Plyg tar
le méme processus extensif fera souvent du iudicatns augsi u
damnatys, 3

Llexéeution de 1y sentence 1’z pas la muéme physionomie gelon:
que ’embiée Ia dette borte sur un certain Inontant d’ees ou, a;lf1
contraire, a pour objet une res certg on un incertum. En cag de:
délit correspondant & un tapit légal fixe de 1 composition pécuni:
aire on g un certain poids d'ges o été volg, Ie délinquant est
imlicatﬂs, en tant que le délif g été constaté, et demnatyg par lg
méme fudew (spng intervention d'un arbiter) au montant du tarif
iégal ou an double de Paes volé. Si une res gy €té volée, un
arbiter Pévalne ot condamne au donble, Mais, dans tous leg cas
en matidre délictuelle, le délinquant est tudicatus en langage
technigque seulement quant 3 Pexistence du délit, et il est dgm-
RELUS & verser lg tomposition, quelle que soit la manidre dont
elle est établie. Jin cas de sponsio d’aes, le Promettant est judi-
catus quant Pexistence de gg dette non payée et damngtys pour
le méme montant, En ontre, dans tous les cas ol de Paes est di
e vertu dun délt oy d'un acte juridique, au 31° four aprég 10
Jugement LPobjet de 13 condamnation reste le méme que pendant
Ies 30 jours de répit accordés par Ies XIT Tableg,

Les choses ge Présentent difi"éremment, lorsque une ses certa
0w un incertum sont dus en vertu d’un acte jm‘idique, hotam-
ment un contrat verbis. Le débiteur est dudicatus, en tant que
Pacte est constate ainsi que son inexécutiou, telle est Veuvre dn
tudex ; de Plus il est damnatus par Parbviter A verser Pévaluation
de la prestation, La qualité de indicatus negt Pas la méme en
matiére délictuelle oy contractuelle, bien que dans les deux egg
elle porte sur g Source de Pobligation: Je délinguant udicatus
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yolt geulement son délit constaté et i1 faut quil soit en outre
Jamnatus pour devoir la composition ; le prometiant du contrat
perbis ext dudicatus en ce send gue Sa promesse de certe res ou
sncertum, une fois constatée, doit &tre exécutée telle quelle {in
ipsam rem), et cest seulement si PVexécution n’a pas lien en
qpature que Pestimation en ¢es sera due. Quelle gue soit la Procé-
dure (secramentum i persontm guivi dun wrbitrivm L aesti-
Jnandae ou bien dudicis arbitrive postuletio), le index se borne a
constater le contrat, et Vipse res est due en vertu de la promesse,
une fois que celle-ci a été déclarée valable par la sentence;
cfest en cela que le promettant est iudicatus, ce qui le contraint
3 Pexécution in ipsam rem. 11 est, en outre, condamné par Varbi-
ter O verser Pestimation de la prestation, an cas ot il n'exécute
pas en nature, ot ¢’est en cela quil est domnetus. Pour le pro-
nettant drune certe res ou d’un inceriunm, 1a double qualité de
indicatus sive damnatus correspond aux fonctions respectives du
iuder et de Varbiter, soit exercées séparément, lorsque un SACreé-
mentum in persondm est suivi dun arbiteiwm, soit cumulées en
la personne du dudee arbiterve de la judicis arbitrive postulatio.
La condamnation pécuniaire évaluée par Parbiter n'est dune qu'a
défant de Vexécution en nature en vertu de la promesse consta-
tée par le iuder. On perdrait son temps & chercher comment la
rédaction de la doulle sentence dans le sacramentum in perso-
nam suivi dun arbitrivm et de la sentence unigque dans la dndicts
arbitrive postulatio articule Pune sur Pantre Pexéeution en na-
ture et la condamnation péeuniaire. Mais dans wne procédure
comme dansg Pautre, il faut compter, & propos du délai légal
laissé au débiteur aprés le prononcé du jugement, sur un instant
ot en Pabsgence d’exécution en nature la condamnation pécuniaire
est désormais seule due, puisque dest elle senle que retient la
tormule de la manus indectio au 31° jour.

Lorsque Gajus éerit: 4 A8 duedex non tpsam redt condemnat
cum cum quo actwm est, sicut olim fieri solebal (™9, il n’a sans

(104) Les controverses sur Pétablissement du texte gont apaisées: volr
Kager, ZP, p. 90, 0. 20 ; PuGLIESE, Processo civile I, p. 431, Olim marque
iel comme souvent chez Gaius un conirnste entre I'ancien droit et le droif

plns récent.
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doute pas en vue les actions in remt, pour lesquelles il n'y a pa

au temps des. legis actiones de condamnation proprement dite:
en labgence de tout rapport obligatoire entre leg parties: le
jugement ne fait alors que constater la propriété ou le droit rée]
du gagnant, sans ordonner, si le perdant est Possesseur intéri-
maire, la restitution de Ia res (**}. Dans le domaine des actions
in personam, la condammation in ipsem rem peut revétir des
aspects variés: le talion est ordonné par le juge (Gell. 20, 1,38
dudici Lolionem imperantiy; Varbitre de Vaction Pluvice arcemlafé:
(laquelle est un arbitrium sang idex ; supra) parait dang Pancien
droit prononcer Pordre d’aguam arcere (%) ; lorsque une cerig
res 0U un incertum est di en vertu dun acte juridiqne (ex.
contrat verbis), cest en vertu de cet acte méme, judiciairement
constaté, que le débiteur est tenu d’exéeuter: il est fudicatus enf
tant que débiteur de la res elleméme ot demnatus seulement
quant i Pestimation. Aussi dans le cas d’un acte Juridique, le:
mot condemnare de CGaius est impropre dans Ia langune des

{105) Kaser, Z8S 1967 ,» . B14-515.

{106) Dlans la proeédure formulaire, Vobligation d’aquan arcere oportere
(termes contenus dans la formule) ne peut atteindre un résuttat matdriet
que par le jen de la clewsule arbitraria (sur les différentes formules
broposées, voir SIT214, Ricerche in tema di actio aquae pluvice areendae,
1977, p. 222 suiv). Sur le iugsum de restituendo dans les actions arbi-
traires, voir Kases, ZP, p. 2569. Pour notre action le wssum restituendi
contenu dans Pofficium indicis (Ulp. D. 39,3,6,6) parait remonter a I'ancien
droit d’aprés Cicéron dans un texte gni semble se rattacher aux tegis
actiones (SITZIA, . 12, n, 45): Top. 39 aque ... lubetur ¢b arbitro coereert,
texte on il est aunssi question du dius ercendi. A propos de cette action
nombreux gont leg texteg qui lui assignent une finalité matérielte (D. 39,3,1
Pr. avertetur aguae ete.; voir Broeein:, Tuder arbiterve, p. 71, n, 63;
Hiwnrcis, Geschiohie der gromatischen Institutionen, 1974, p. 197 gwiv.).
Pour la legis actio on ne posséde pas de renseignement suy la maniére
dont la condamnation pécuniaive s’articnle sur le jussum de Varbviter, Mais
il est vraisemblable que la condemnatio tn ipsam rem, exécutoire pendant
les 30 jours consécutifs i la sentence de Yarviter, entraine, s elle n’est
pas suivie d’effet, I'obligation de payer le montant de la condamnation
Pécunigire au 31e jour, conformément an schéma proposé plus bas sur la
relation enfre les deux condamnations dans les actions de 1a loi, — On a
longtemps eru & tort que le juge des actions de la loi v’avait pay la
faculté de donner des ordres: Biown1, Studi Bonfante IV, p. 34; RE, v.
sentendia 11T A, 1503.
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ctions de la loi pour exprimer une obligation gimplement con-
tatée par le juder, mais non dans J'usage de son temps qui tient
<ouvent, comme on I’a vua, pour interchangeables éudictie, dam-
iare, condemnare, comme il le note Tui-méme (3, 175 déja cité) ().
aius a employé un terme devenu depuis longtemps générique
u point de g’appliquer aussi bien & une condamnation pécuni-
ire, comme c’est son sens propre, que, 4 titre dérivé, dans le
régime des actions de la loi & Vexéeution en nature dune obli-
gation dont Pexistence a été reconnue en justice. De méme que
par iudicetus on peut entendre aussi condemnatus (supra), in-
‘versement condemnare peut prendre le gens de dudicere.

.. Les XTI Tables 4 propos de la manus iniectio font deux fois
dtat du jugement et en termes différents: 3,1 rebus iure dudi-
catis; 3,3 ni dudicalum focit. Ces formules se situent A deux
inoments distinets de la procédure: il est question de res dudi-
“catae pendant les 30 dies iusti qui suivent le jugement, et de
“judicatum au 31° quand la monus indectio est entreprise: 3,2
- post deinde manus iniectio esto. A cette date, on ne g'occupe plus
de Pexécution en nature (ipse res) définitivement mise hors de
- eause, mais du non-paiement de 1a condampation pécuniaire; le
‘verset « ni iudicatum facit » correspond 3 la clausule de la
manus indectio: « quandoc non solvisti», et c’est 1a un bel exem-
ple de Paccomodatio verborum qui rattache aux termes de la loi
leg verba des parties (Gaius 4,11). Solvere dans la langue répu-
blicaine, comme le révéle une prospection A travers les auteurs
Littéraires et la langue dun droit, s’applique alors par excellence
au paiement en argent (1), Bt dans la formule de la manus
imiectio il n’est plus question que de 1ui seul. On est alors au
31¢ jour aprés le jugement. A cette date, le verset « ni tudicatun
facit », placé apres Vexpiration des dies dusti, tient le versement

(107) Certains autenrs ont noté gue Gaius anrait da dire dudicere o
1a place de cohrdemnare déja en un temps olt la recherche é&tait sur ce
point moins avaneée quaujonrd’hui: Coq, Dar. Sag., v. sucramentim;
Luzzarro, Procedurae civile 11, p. 119-1240,

(108) Solvere verra plus tard sa portée gélargir: Paul D.46,3,54 « solu-
tionis v  wverbum pertinet ad onmhem liberationem ; D. 501647, Voir
BeureNps, p. 178; Cruz, Da solutin, 1962, p. 66 suiv.; Kasgr, RPR I,
p. 636, n. 6, Sur le sens pur de solwere, NicoLeT, Historie 1979, p. 280 suiv.
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de Paes pour exigible et libératoire. Avant Vexpiration dn déls
légal (Gell. 20,1, 43) (%), le créancier n’était en droit de.y

véelamer. Cest senlemout si la solutio n'intervient pas aw 3
jour, que se poursunit 1e cours inexorable de 1a manus iniecti
Dans les werba du evéancier Ia somme est indiguée deux foig:
et la deuxidme elle est accolde an mot dudicatum: sestertiym:
milium dndicati manum tnicio. I n’est done bas doutenx: que
le verset « ni tudicatum facit », wne fois que le délai est écoul
n’a en voe que le paiement de la condamnation péeuniaire ]

lendemain (31 jour), & Yinstant que Vipse res est désormaiy
hors jeu (19}, :

(109} Gell, 20, 1, 43 vetuz quoddain iustitivm, id est furis inter COS (fuass
interstitionem quandam, ¢t cessationem, quibus diebus nihil cum hig agi
tre posset, Sur ce texte Brrrexns, Zwdlftafelprozess, p. 130; Homag
%38 1976, p. 249, 11 barait exagéré de vouloir tirer de ce texte que 14
solutio per aes et Libraom dans Ie droit des XII tables était exclge pendaﬁi:_
les 30 dies iwsti. D’antre part, il n'est pas évident qu'en ce temps I
paiement formel &tait seul libératoire (cf. MaopEraw, Le loi ¢ Roie:
1978, 1. 70, n. 73). BEHRENDS, cit. et D. 135 admet depuis l’apparition
de In monnaie 1a possibilité de peeunianm solvere sans forme pendant le
délai 1égal, ainsi que de pacisei of satisfacere (cf. Honrax, p. 279, n, 54) :
En ce qui concerne I'iedit dqu préteur, BrureNDs pense A une rédaction
placant la solutio du condemnatus: post dies IXX (p. 195 suiv.; 202).
LeneL, BP, 1. 408 propose de Iire au titre de re tudicata: « condemmatus :
nt pecuniam solvaf {intre XXX dies) ». (Bur ce probléme de délai: Fa
Rosa, Actio tdicati, 1968, p. 53 suiv.). Il 'y a pas lieu de prendre ici
position i 'égard de IBdit. Dans le texte de Gaius notoirement interpolé: |
D. 4217 intra dies constituios, guwmvis indicats @gi non possit, multls -
tiinen modis tudicatum lberari Posse hodie non dubitatur (Kosomaker,
788 1916, p. 364; La Rosa, p. 52, 54; BEnRENDS, p. 130, n. 83; 198, n. 437},
Uinterpolation de multis modis élargit les possibilités de se libérer pendant
le @élai 1égal (le droit classique p. ex. connait iei 1a novation: Kasen, ZP,
p.- 291, n, 19), et Gaius n'a pu parler de doutes que quant & 1'étendue
de ces possibilités. 11 Ine parait exclu de vouloir tirer de ce texte que 1a
solito proprement dite elit pu é&tre tenue 3 une épogue quelconque pour
impossible pendant ceg trente jours,

(110) Il n'était Das inutile de consolider une opinion assez répandune
sur le sens de iudicatum dang ces textes: KasEr, AJ, p. 126 ; Simon, Z88
1965, p. 154, Snr tudicatum en général comme condamnation pécuniaire,
yoir HAGERSTREM, I, p. 438. On retrouve tudicatum facere dans Gaius 3,
180 duns le céldbre dicton des veteres sur 1a titis contestatio. Voir aussi:
D, 2126; D. 3.1,451; D, 94,35; D, 26,7,25: D, 46,1,45. Sur Ia forme indica-
tis, gEuitif -us, Gell, 14, 2, 25 (BEHRENDS, p. 48).
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Cette exégese g'écarte de Popinion commuue qui veut que Vexé-
qition du jugement par le débitenr doive avoir lien avant que
nexpirent les 30 dies {usti, sans tenir compte du point culminant
yui est Je 31° jour, anquel la loi place Tultime éventualité de la
solutio. Mais que se passe-til avant? La loi parle alors non de
iudicatum mais de res iudicatae: 3, 1 aeris confessi rebusque iwre
indicatis XXX dies iusti sunto. Pour rebus jure diudicatis, on
hésite entre Pablatif et le datif. Le datif est plus probable (M),
“comme lindique la paraphrase d’Aulu-Gelle: 20,1,42 confessi
igitur acris ac debiti indicatis triginte dies sunt doti congut-
endae pecunite couse (7). Le verset décemviral accorde 30 jours
pour Pexéeution des res indicatae, par quoi il faut entendre
globalement la condemnatio ad ipsem rem (1moyennant la réserve
- déja faite sur Pimpropriété relative du mot condemnatio ici) et
1a condamnation pécuniaire. Cette derniére n’est pas exclue d’une
. expression aussi générale, dautant plus gu’en matiére délictuelle
il o’y en a pas d'autre. Pour les délits (comme pour la sponsio
d’aes), pendant ces 30 dies iusti comme au 31 jour aprés le
jugement il west question que de verser la poenc {ou la somme
promige). Lorsque une prestation en nature se combine avec
la condamnation pécuniaire, pendant 30 jours le débitenr peut
se libérer en fournissant I'une ou en payant Vautre, mais au
31° jour seul le versement de Vaes est libératoire, et c’est Jui
soul dont Ia formule de la menus iniectio envegistre ’absence
A cette date. Llexpiration des dics dusti a mis un terme A la
fonrniture de Vipse res. 11 v’y a pas & parler de novation, mais
d'mn systéme qui repose aussi bien sur les termes de la loi
{res iudicatee par opposition a iudicatum) gue sur la rédaction
des sentences, laquelle n’est plus & notre portée. Ylexpiration du
30° jour substitue définitivement a Pipsa res la condamnation
pécuniaire qui peut encore éire versée au 31%, ce qui ne va pas
sans évoquer le mécanisme de la litis contestatio du procés
formulaire, qui éteint Tobligation déduite en justice pour la

{111) Sur ce datif: FUNAIOLT, Afth d.Congresso ind. di D.E., Roma 1934,
I, p. 76 suiv,; HAesrsTrOM, II, p. 330.

(112) Gaius 3, T8 post tempus, quod els partim lege XII Tabularum,
partim edicto prectoris ad copediendam pecunimm hribuitur.
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remplacer par Uéventnalité d’une condamnation. Mais les'y
témes sont différents et ne situent pas leurs effets au wiém
instant: en procédure formulaire ) V’achévement de la phaseif"m
e, en legis actio 3 Vexpiration des dies iusti aprés la senterice
De la possibilité d’exécuter en nature jusquan 30° jour apré
ie tudicatum, il ressort claivement que la litis contestatio. n?
produit ancun effet extinctit sur Vobligation de rem dare ou'd
fournir un dncertum, non plus que gur Pexigence du ialion ‘6
celle d’aquom arcere ete.

Dang le droit des XIT Tables, pour les actions réipersécntoires
in personam (p. ex. Vactio ex stipulatu}, on ne discerne pas bie
4 premiére vue gquel sens peut représenter A Vexpiration d
dies dusti la substitution de la condamnation pécuniaire & Pobli
gation de rem dare ou de fournir un incertum. Certes on peu
dire, comme on ’a fait ("), que Pestimation en ees e 1g presta
tion tend a faciliter, une fois que le débiteur s’est révélé hors
d’état de 'en acquitter, son rachat par un tiers, comme cela est
prévu par la loi (3,5). Mais dans le remplacement d’une presta:
tion en nature par un versement en wes il ¥ a plus & 1’01‘igiﬁe
quune sirmple opportunité, et i Porigine il ne gagit pas senle-
ment d'alléger la condition désastrense du débiteur en facilitant _
fe paiement par un pavent ou ami. Puisque en matiére délictuells
la. formule dudicatus sive damnatus désigne Pauteur du délit
déclaré conpable (iudicatus) et condamné en outre % payer
Pamende prévue (demnwtus), il y a lieu de se demander si cotto -
méme formule 3 propos d’un acte juridique 1’a pas commencé,
avant les XTT Tables, pareillement par tenir le débiteur qui ne
#’acquitte pas de son obligation, comme un délinquant lui anssi
tudicatus et, en outre, lni aussi condamné, demnatus, i payer .
le prix de son rachat. A ce compte par exemple inexécution du
contrat verbis aurait été traitée dang le iégime prédécemviral
comme un délit. i dans le droit des XII Tables 1a condam-
nation pécuniaire du promettant, si elle a nne fonction réipersé
cutoire comme substitut de Vipse 7es, N'ent gerait pas moing la
survivance dénaturée d’une rangon. La séparation relativement
récente du pénal et du réiperséeutoire dans leg proceés in perso-

(113} KasER, ZP, p. 96; 287,
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m anrait brigé DPunité initiale qui faisait tounjours de lges
ans la condamnation le prix de la vengeance. Tl y aura lieu
rappréeier Péventualite d’un tel systéme, dans lequel le déroule-
ont de Dinstance, la procédure dexéeution et ses délais ne
sauraient étre identiques & ceux des XIL Tables.
- Préalablement, il convient de confirmer que dans les actions de
i loi des XII Tables la litis confestatio ne produit pas un effet
ictinetif de Pobligation déduite en justice {p. ex. celle née d'une
sromesse verbis), de telle sorte qwaprés la fin de la phase in
re et jusqu’d Pexpiration du 30° jour qui suit le jugement, la
prestation en nature reste libératoire. Il ne semble pas que la
doetrine contemporaine qui depuis quelques décennies a pris le
uste parti d’admettre la condemnatio in ipsam rem dans Pancien
droit, se soit avisée de la contradiction qui en résulte avec Ia
conviction que la litis contestatio a éteint Pobligation servant de
support a ipse res. 8i Pobligation est éteinte, Iipsa res est en
Pair, et la prestation en nature perd toute signification.

2, - Lorsque Gaius écrit: 3,180 tollitur adhuc obligatio litis
" contestatione, si modo legitimo dudicio fuerit actum, ’embiée
le probléme est porté sur le geul plan de la procédure formulaire,
" comme on U'a souvent remarqué (). Tudicium legitimum (1) est
. une expression qui appartient en propre A cette procédure et fait
antithése A legis wctio. L'instance est légitime 3 trois conditions
{que le procés ait lieu 4 Rome entre citoyens romains sub uno
iudice), et cette légitimité dans la procédure formulaire (Gains
4,104) fait pendant & celle du procés des actions de la loi. Pour
que la litis contestatio formulaire ait nn effet extinctif ipso fure,
il ne suffit pas que laction ait une intentio in personam in ius
concepte (Gaius 4, 107), il faut en outre que linstance soit légi-
time. Autrement dit, dans le mécanisme tout doit &tre civil: non
senlement la formule, mais aussi le proces. T’auntomatisme civil
ipso iwre par opposition au moyen prétorien exwceptionis ope
exige dans Je jeu procédural la légitimité de Pinstance.

{114y Jaum, Litis Contestatio, 1960, p. 70; BONIFACIO, Studi Volterre IV,

p. 404,
{115) Sur cette notion, BoONIFACIO, Studi Arengio-Ruiz I, p. 207 suiv.;

KAgER, 2P, p. 116,
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H v’y a pas A épuiser sa gagacité pour comprendre pourqug
et comment un effet extinctif de plein dvoit appartient & s
litis contestotio dans les cas ol en outre Pintentio in DErSONGE;
est in dus concepta: A elle seule la litis contestatio en tant que
prise & témoins, quelle quen soit la forme, ne produit aucHn
effet. La cause est ailleyrs. Cet instant de la procédure est cal;
ot la formule délivrée par le magistrat est définitivement ec')_'
sentie par les plaidears. Tleffet extinctif est le produit non de 13
titis contestatio, en tant quwelle fait appel au témoignage de
présents soit oralement (M%) (testes estole), soit par la rédactio
d’nn éerit muni de leurs sceanx ("7}, Peffet extinetif est lo produit
de la formule in ius concepta, parce que c’est seulement 3 ce
instant que la formule, uue fois définitivement rédigée, eé;
réputée avoir recu le triple agrément du magistrat qui la délives
du demandeur qui en a fait la postulatio, e, du défendenr qu
Paccepte. On peut discnter pour savoir si la litis contestatio ey :
un acte solennel ou non. L'essentiel reste que, ag moment 01‘1_:
lien sous une forme ou une antre 1a participation des témoins, 1
formule restée jusque i 3 Vétat de projet acquiert nne Valeui
pleine et définitive et va produire ses effets. Or seule me formule
in personam in ius concepte est de nature 4 entrainer Pextine
tion ipso fure du droit déduit en justice. L’effet extinetif attribus:
A Ta litis contestatio est en réalité celui d’une formule de ce type:
4 ce moment du proces, quand les concepla verba (Gaius 4, 30)"
atteignent leur efficacité. (Pext ce quil convient de démontrer:

Lorsque Gaius veut expliquer la végle: tollitur obligntio titis
contestatione, il ne fait pas intervenir la participation des
témoing, laquelle se borne A ponctuer un iustant de procédure,
il cite un dictum des weteres a la fin de la République, dans
lequel, sans gqu'on y ait pris garde, sexprime une exégése de la
formule: 3, 180 ante litem contestatam dare debitorem aportere,
post litem contestatam condemnari aportere, post condemnatio-

(116) Le texte de Festus 50 L on la litis coniestatio ovst expliguée par
Fappel des pariies o l'agsistance {testes estote) est rattaché par WELAssAR,
Litis Kontestation, 1889, p. 69 suiv,, 3 la procédure formulaire; cf. Kaser,
ZF, po 57, 1. 34,

(A7) Jamz, p. 26 suiv. ; KASER, ZP, p. 221 suiv.
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e dudicatam facere oportere. Dang les mots: ante lfem contes-
tatam dore debitorem oportere, on trouve une paraphrase de
intentio d*une formule du type de la condictio: si paret ... dare
o_fjorte-rs. Dang les mots suivants: post lilem contestatom con-
emnari oportere, la paraphrase de la formule se poursuit &
propos de la condemnatio: quanti eq ves est, tantan PECURLLTL ...
ondemne sap.e. Sion laisse de coté la pavtie finale du dictuit,
aquelle a trait an jugement comme conclugion de toute la
-p:focéchu*e, les deux premiéres parties dw propos des veteres
tarticulent Pune sor l'auntre comme au sein de la formule
Vintentio sur la condemnatio. Ce que proposent les veleres, c'est
o résumé dune formule du type de la condictio (comme le
prouve la suite du texte 3, 181 dari mihi oportere) (M) ; les termes
de la formule sont réduits dans cette exégese & lear plus simple
:e_ipression: Vintentio est condensée dans dare debitoremn oportere,
‘alors que la condemnatio est vamenée & condemaeri oporviere.
‘Quel but poursuivent Jes vetercs, lorsque de fagon lapidaire il
‘ décomposent de la sorte une formule de condictio, et opposent
Tane & Pautre Vintentio et la condemnatio, en les coordonnant
dans e temps: Vintentio étant appréeite ante litem contesteban
ot la condemnatio produisant ses effels post litem contestatan?

Ce but est simple. Les veteres présentent une lecture d’une
formule du type de la condictio de nature A faire comprendre
que de Vintentio a la condemnatio seffectue une sorte de nova-
tion: Vobligetio contenne dans Vintentio (si paret dare oportere)
$éteint en vertu de la rédaction méme de la formule au profit de
Pobligation de verser le montant e 1a condamnation pécuniaire,
ce que les veteres appellent condemmnari oporterc. A leurs yeux,
la, formule elleaméme véalise un jeu de substitution entre Pinten-
tio et 1a condemnatio; pour eux elle remplace Pobligation civile
dé6finie dans la premiérve (dere oportere) par une obligation qui
prend naissance dans la seconde. Une obligation prend la place
('une antre; wn oportere ancien, le dare oportere de Vintentio,

(§18) Llexisteuce d'une formuwle ca stipulatn certi mest pag assurée.
Voir Kaszr, RPR I, p. 542 Sur ce probleme une tabiette récemment
découverte i Pompéi apporie tne tamitre nouvelle: Kasgm, Labeo 1976,

p. 21 suiv.
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géteint an profit d'un oportere nouvean né de la condemnati
le condemnari oportere des veteres. T2obligation civile déduite sn
justice expire par le seul fonctionnement de la formule, qui aprég
une phase préparatoire de rédaction manifeste au moment de I
titis contestatio sa pleine efficacité. On prit coutume dattribue
a la litis contestatio un effet qui appartient a 1a formule, parce
qu’il se produit an moment de la participation des témoins a-la
liaison du procés. En citant le dictum des veteres, Gaiug rétablit
Ia vérité et rend A la formule ce qu’il a commencé par attmbue
A la litis contestatio.

11 west pas évident que ce dictum soit d’une trés haute qualit
juridique, il a quelque chose de fruste et correspond au niveai
intellectuel de la jurisprudence de ce temps ({®), Iidée que dans
une formule de condictio Pobligation civile contenue dans Vintes:
ti0, notamment si elle porte sur une certa res, est remplacée par
la condemnatio pécuninire, vient assez spontanément Pespri
Au gervice de cette idée, les veteres ont forgé avec Plus ou moing:
de bonheur un condenineri oportere (supposant le bien-fondé de
Paction}, qui w’a pas d’autre raison d’&tre dans Pexégése de 1
formule que de jouer le role de substitut au dare oportere de
Vintentio. Cette exégese a fait naitre Veffet extinetif ipso iure
de la litis contestatio. Le dictum des veteres en est le bercean (Y.
Cet effet extinctif résultant de Vinterprétation littérale d’une
formule civile in personan wa rien A voir avec les legis actiones.

(119) En ce sens avee une autre argumentation, Kaser, ZP, p. 228.

(120) Les Romains ont compris le dictum des veteres comme contenant
une sorte de novation, et ainsi g’explique sa place dans les Institutes de
Gaiug & cOté de la novation proprement dite. Mais il n'y a pas & s'engager
dans un débat académique pour savoir il y a identité entre les deux
institutions, ce que démentent certaing détails de fonctionnement (KAgEm,
ZP, p. 229, n. 37). 1l faut surtout éviter de se demander si la Htis confes-
tatio avec son condennari oportere, qui sappose un jugement de condam-
nation, ne serait pas une novation conditionnelle, ce gui introduirait
dangereusement dans le droit de la procédure 1a théorie de cetfe derniére.
Enire la litis contestatio et la novation, il suffit de s'en tenir & une
certaine parenté a Ia, suite du dictwm des weteres. Voir: BoNIrAcio,
Novaegzione, 1959 (2¢ &d.), p. 75 suiv.: du méme, Studi sul Processo forma-
tare I, 1956, p. 27 guiv.; Studi Alberterio I, p. 97; Biscarpi, FLezioni sul
processo romano, 1968, 1. 161 suiv.
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. in droit classique, @’aprés Gaius (4,107) a la condition que le
Jrocos corresponde a un dudiciwm legitimum (supra), Veffet
é’xtinctif de la litis contestatio g'étend a toute obligation civile
~quand Paction in personam est in jus concepta. Clela suppose qu'i
partir du dictum des veteres les autres formules civiles d’actions
_personnelles ont été soumiges 3 une interprétation semblable &
“eelle que les veteres ont pratiquée sur les formules du type de 1a
condictio (). Une extension de ce genre n’offre aucune difficulté
| pour les infentiones en « quidquid dere fecere oportere», puisque
les obligations civiles de ce genre gont susceptibles de nova-
tion (1#%). Plus délicate parait une extension de Texégese des
veteres aux formules délictuelles civiles comme celle du vol:
« 8t paret ... furtum fectum esse, quamobrem pro fure damnymn
decidere oportet », autant plus quon ignore si les obligations
délictuelles peuvent faire Vobjet d’une novation {*¥). Toutefois
Gaius 4, 107 ne laisse place a aucune restriction quand il parle
de Vextinction ipso iure de toute action dotée d'une intentio furis
civilis dans un procés in personam. En droit classique, le dam-
num decidere oportet de Vintentio est désormais éloigné de ses
origines archaiques (entente sur une composition) et a vu son
sens se décolorer au point de ne plus faire songer qu'a une simple
dette, si bien quwil 0’y a pas &obstacle A le soumetire au méea-
nisme novatoire de Ia ltis contestatio (*).

1A garrétent les possibilités d’expansion da procédé exégétique
qui tend & déconvrir un jen novatoire entre Vintentio et la con-
demmetio des formules. La réussite de ce genre d’entreprise exige
qu'on puisse discerner une obligation dans I'une comme dans
Pautre pour se rapprocher du schéma habituel de la novation.
Ce n'est pas le cas lorsque Vintentio est in fectum ou quand
Vaction est in rem. Gaius 4,107 marque avec goin ces limites de
Pextinction ipso iure dans Paction et rappelle que dans ces cas

(121) Kaszm, ZP, 1. 228, n. 33 décrit sur d'autres bases une semblable
évolution.

(122} Pap. D. 46,2,27; Kasmr, RPR I, p. 647, n. 7.

(123) EasER, RPR I, ». Gl4; D. 649, n. 22,

(124) BEHRENDS, Zwdlftafelprozess, p. 66 remarque goutefois que Gaius
traite de la litis contestalio (3, 180-181) dans une section réservée aux
contrats.
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pour faire obstacle 4 son renouvellement il faut recourir A uyne
exeception, ;

I1 est vraisemblable que les lois sur la procédure formulaire,
la loi Aebutia et la loi Tulia iudiciorum privatorum, alent jou
un rble dans Phistoire de effet extinctif de la litis contost
tio (). La science contemporaine tend 4 admetire i Vaide ind
ces convaincants que la loi Aebutic a eu une portée limitée ei
s’est bornée & légaliser emploi de 1a formule pour les condictio-
nes. §'il en est bien ainsi, le dictum des veteres pour assurer
Pextinction ipso iure de Pobligation déduite en justice ne peut
concerner que des formules de condictio (%), puisque jusqu’a la
loi Iulia elles seules dans la nouvelle procédure reposent sur
une instance légitime (iudicium legitimum), condition indispen::
sable pour lautomatisme de Pextinction Sang recours A une
exception (Gaius 3, 180; 4,107). Or le dictum des veteres (3, 180
181) a trait & des intentiones en dare oportere. A n’en pas doute
ce dare oportere est dans Pesprit des veteres exclusivement celiy
des condictiones, qui seules de leur temps peavent donner lien 3
une instance légitime en procédure formulaire. Dans le régimie
de la loi Aebutia, sont réunies pour les formules de condictio
leg trois conditions (proces a Rome, entre romains, tranché par
un duder unus), lesquelles dans le régime de la loi Julie sont
requises pour tout iudicium legitimum an sens de cette loiy
guelle que soit Pautre part la formule.

La légalisation de touie instance par la loi Iulie, quand ces
trois conditions sont satisfaites, sans égard au type de la for-
nutle, a permis de généraliser dans la mesure du possible la
méthode d’exégése des formules par les veteres. Tant que les
condictiones furent avant cette loi seules susceptibles d’une
ingtance formulaire légitime, le dictum des veteres ne pouvait
s’appliquer uniquement qu’a elles. Deés qw’a partir de la loi Tulic
la légitimité de Pinstance put étre assurée, quelle que fat la
formule, alors la méthode exégétique des vcteres fut en mesure
de s’appliguer & toute formule civile capable de laisser discerner

(125) Easer, ZP, p. 228, n, 23,
(126) C'est ce que confirme Cie. de oref. I, 168 A4 propos de l'ackon
incerta ex stipulatn; voir KagtRr, Studi Albertario I, p. 35,
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un mécanisme novatoirve entre Vintentio et la condemanatio. On
“arriva & la conclusion que cette quagi-novation fonetionnait dans
toute formule civile in persongm, §i par surcroit le dudicium
&tait legitimum. Les formules in fectum et in rem restérent a In
‘ porte.

Bn procédure formulaire, le renouvellement de action de
eadem re est rendn impossible soit par Peffet extinctit ipso dure
' de la litis contestatio, soit, dans tous les cas ol il n’intervient
_' pas, par le jen de Pexception rei iudicatae vel in dudicium deduc-
tae (Gains 3,181; 4,106-107). Ces deux obstacles an renouvelle-
ment de Paction sont propres i la procédure tormutlaire. Partout
olt Pexception est superflue, c’est un méecanisme interne de la
formule qui éteint Pobligation civile incluse dang Dintentio, en
lui substituant par un procédé novatoire automatique I'obli-
gation de payer que les veteres ont réputé résider dans la con-
demnatio. En somme, cest toujours Ia formule, soit par cette
gorte de novation inscrite dans son propre texte, soit par Vad-
jonction d’une exception, qui fait obstacle & une nouvelle action
de eadem 7e.

Il ’ensuit que dans les actions de la loi le non-renouvellement
de Vaction obéit 4 un régime totalement différent, puisque cette
procédure ignore aussi bien les exceptions que la formule. Pour
les actions in personam, rien dans les verbe de la legis actio
nest de nature i faire jouer un mécanisme novatoire, gemblable
4 celui quwassure dans Pagencement de 1a formule la substitution
de la condemnatio & Vintentio. On perd son temps i rechercher
dans les actions de la loi un effet extinetif ipso iure dans la
litis contestaiio, qui est propre 4 la procédure formulaire. Pour
faire obstacle au renouvellement de Vaction, la legis actio avait
un régime différent; Gaius marque Vopposition avee fermeté:
4,108 Alia couse fuit olim legis actionum. Nem que de re actum
semel eratl, de ea postew ipso iure agi non poterat ; nec oMnino
ita, ut nunc, usus crat illis temporibus exceplionum.

Les mots elie couse sont trés forts et marquent une coupure.
B legis actio, en dehors de toute exception et sans Paide du dic-
tum des veferes pour les actions in persond, c’est de plein droit
que Paction une fois intentée ne peut &tre renouvelée: ipso inre
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wgi non poterat, sang que cet automatisme ne doive rien &1
litis contestatio aussi bien pour les actions personnelles qu
réelles. Tout repose sur Pagere, sans que ’on sache au just
quel instant il expire. « Actuin ne agaes » (Donatus, comm. Tej
Phorm 419), cet adage souvent répété () traduit dans la langue
littéraire Vinterdiction de renounveler ’action. L’insiant conclusi
de Pectum est parait étre dans Pancienne procédure, piutdt qu
le prononcé du jugement (%), le moment oil @ fure le procds es
lié selon la méme terminologie en viguenr dans la procédur
formulaire: Gaius 4, 106 ¢f si quidem imperio continenti iudici
actum fuerit; 4, 107 si vero legitimo iudicio in personam actu
sit ... Galus exprime dans les mémes termes 3 propos de Ia
legis actio: 4,108 nam que de re actum semel erot (1), Mai
dune procédure & autre, la liaison du procés interdit le renot
vellement de Paction selon des principes totalement différents

En procédure formulaire, 1o participation des témoing ne joue:
quwun role aceessoire (%%}, qui ponetue un instant de la procédure
C’est par voie d’exception toutes les fois oil n’intervient pas Ie:
mécanisme novatoire de Vintentio iuris civilis in PErSONMIR, qué.f
le renouveliement de P'action est empéehé. Dans un cas comme
dang Pautre, Pobstacle émane d’une pidce propre A la procédure-
formulaire: Pexception rei iudicatae vel in iudicium deductae ou’
la rédaction d’un cerfain type de formule. En legis actio, le non’
renouvellement de D'action tient & un motif d’ordre formaliste,

(127) Plaut. Bud. 19, 683; Cist. 703; Pscud. 260; Ter. Phorm. 406; Cic,
A¥t. 5, 15, 1; Leel. 85; Liv. 28, 40, 8. Voir Scmuoiy, Tijd. v.Rechtsgesch,
1970, p. 878. Sur la formulation rhétorique « bis de eadem re agere non
licet », voir Lims, ZS88 1967, p. 104-182; cf. Biscarpi, Leziond, p. 408;
voir aussi Beruer, AEL I, p. 335, Sur la régle du renouvellement de 'ae-
tion dans la loi repeiundarwm épigraphique, voir H.D. MEYER, ZSS 1978,
p. 138-157.

(128) Donat. Ter. Phorm. 419 acte res de gue sententin prolata est;
ce témoignage tardif n'est pas probant pour la procédure archaique; voir
toutefois Pueiiese, Giudiceto Civile, p. 729 (dans Bncicl. del Diritto
t. 18, 1968) ; du méme, Processo civile I, p. 396.

(120) Jaum, Litis Contestadio, p. 72; 124; 187; KaszEr, Z8SS 1967,
n. 8-9; 25,

(130) Wrassix, LK., p. 80-81.
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comme cela a été souvent remarqué {(™): on ne peut agerc a
nouveau, parce que cela supposerait la répétition des wverbe
rituels qui sont prononcés une fois pour toutes.

On est mal informé pour savoir #’il existe dans les actions de
1a loi une étroite relation, comime en procédure formulaire, entre
Pactwm est et la participation des témoins. La litis coniestatio
de I'ancien droit est fort mal connue: Wilassak (%) a sans doute
raison de rattacher 3 1a procédure formulaire le texte de Festus
50 L sur Fappel lancé par les plaideunvs: testes estote, ce que
confirme dans ce texte la mention ordinato tudicio qui a trait &
1a rédaction de la formule selon un sens &ordinere confiriné par
1a lexicographie la plus récente (1), D’autre part, Gaius au livre
IV dans son exposé sur la procédure archaique ne dit rien de la
litis condestatio. On discute pour gavoir si elle se situe aprés les
verba des plaideurs ou au moment de 1a. nomination du juge;
on a pu en outre depuis Wlassak se demander si, dans les cas ol
les parties reviennent dn dure au bout de 30 jours en vertu de la
loi Pinarie ou dans le cas de la condictio, la litis contestotio
n'est pas dédoublée. Ln legis actio, il vaut mieux g’abstenir de
ge prononcer sur la place d'un appel anx témoins, d’ailleurs trés
faiblement attesté. Et le méme doute plane sur Ie moment précis
de Vactum est. TL 0’y a pas i établir de relation scientifique entre
deux moments de la procédure, quand on ignore la place exacte
aussi bien de Vun que de Pautre. Mais g'ils ont peut-&tre coincidé,
il n’y a pas lieu de préter a la litis contestatio Vefficacité qui

(131) Easgr, ZSS 1967, p. 21; Bowracio, Studi Volterra IV, p. 410;
Bigcarpi, Legfoni, p. 117, A cela ne tait pas obstacle gu'en religion on
répite un sacrifice jusqu’au succés de la Mtatio on guon répdte souvent
un rite viclé {Wissowa, Religion und Kultus der Rdimer, 1912, p. 418).
La problématigque est alors tout autre. Contra, Liess, 488 1969, p. 170;
181,

(132) Wrassax, I.EK., p. 69 suiv.

(133) Voir le mot ordinare dans: Owford Latf. Dict., fasc. vV (1976} ;
Thes, 1.1, vol. IX, 2, fase. VI (1978}, — Autre chose est Vordinatio titis
comme procédure préparatoire: LoNEr, EP, p. 142; 384 guiv.; KASER, ZP,
p. 217, n. 10; cf. J.G. Worr, Titis contestatio, 1968, p. 27 suiv. On a tort de
confondre Vordineio {udicio de TFestus avec ce type de procédure; cf.
SELB, Festschrift fir Fume, 1978, I, p. 204,
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appartient & Pactum est: la participation des témoing ne peut
étre quun Phénomene d’accompagnement, dénné @efficacité
propre.

IT1

Afin de poursuivre Penquéte gur Parbitrage dang 13 procédure
civile archaique, les actions de Ia loi offrent avee Pexpresgion
damnum decidere Oportere un incomparable ingtrument d’explo
ration, & quoi correspond dans les XIT Tableg impératif dam:
num decidito (8,16; 12,3) (* A propos dn vol et de la vindicig
falsa. Dans ces clanges chaque mot (damnum {29,
oportere) devra btre pesé avee soin pour retrouver dans leut
combinaison, devenne incolore a Page classique, le principe de Ié_ :
conciliation (decidere) des plaideurs 3 Pépoque de leur rédaction.
Dans la loi décemvirale comme dans la procédure, dammum
decidere se rapporte 3 Perbitrium liti aestimandae qui évalue e
montant de la composition. '

Il ne fut pas indispensable d’avoir découvert Pétymologie de
daemnum pour identifier Son sens dans les XIT Tables et les.
actions qui en découlent ; Mommsen (%} ayait vu juste pour le
Sens en se trompant sur Yétymologie. I1 avait parfaitement com-
Pris que le damnam pour le vol et la vindicig felsa est 1a €compo-
gition pécuniaire. Maig aujourd’hui une étymologie scientifique a,
Pavantage de confirmer ane interprétation exacte, rattachée
@’abord & une étymologie fausse. Les Tinguistes () sont mainte.

(134) Le verset 8, 18 est reconstitué avec certitnde: sur la eritigue
e HiTzia, 78§ 23, 1902, p. 824 saiv, veir Liems, %88 1968, p, 181, n. 31,

(135) Sur damnum, on possdde A présent le treg savant mémoire de
Ligss, #S8S8 1968, p. 173252, exhanstit sur bien deg boints; mais je
regrette de ne pouveir adhérer 3 gq démonstration et ses conclusiong.

(136) Sirafrecht, P. 12 suiv. Voir augsi Dausr, Stud Solazzt, 1548,
1 93 suiv,

Voeabulaire des Institutions Inda-eumpéennes, 1969, 1, p. 75-77 ; II, p.
226-229; YRISK, Griceh. etymn. Warterbueh I (1960}, p. 348 v, Séurrey ;
CHANTRATNE, Dict. étym. de Ig langue grecque 1 (1968}, p, 252 v, Sdrrers
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e

pant d’accord pour retrouver dans demman, parent de daps,
gacrifice, banquet, 1a. méme racine que dans grec damavn, dépense,
prodigalité (ddmz, dévorer; cf. v.isl. tafn, animal de gacrifice).
Fntre ces formes, le suffize commun en - ext le critére formel
d’une parenté qui se manifesie dans le sens: comme dazdyn dam-
nun chez Plaute est aussi la dépense, non 3 titre de survivance
isolée comme le laisserait supposer telle citation parcimonieuse,
mais assez largement sur toute une gamme @’emplois (Buc. 376
1082 Merc. 699 ; Pscud. 440). Txemples: Asin. 182 neque ille goit
quid det, quid demni feeiet (et lni-méme ne gait ce qu’il donne,
ce qu’il dépense - trad. Ernout) ; True. 950 stultus atque FNSWILUS
damnis certant (le sot et le fou se digputent a qui se ruinera 1e
mieux - trad. Ernout).

De méme demnosus (¥), dépensier, est attesté chez Plaute
(Cure. 472), olt cependant le mot figure déja dans le sens plus
réeent de: qui cause du tort, dommageable, ruinenx.

De dépense & composition pécuniaire, 1a relation est directe ().
Tt ce sens de damnum, bien connu des lexicographes (") est en
dehors des XTI Tables lni-méme attesté dans divers textes ou il
survit de facon anssi rare quindubitable: Cic. de orat. 1,194
vitia autem hominum efque fraudes dammnis, igrominiis, vinclis,
verberibus, ‘emsiliis, morte mullaniur; off. 3,5,23 hoc enim spec-
tant leges, hoo voluni: incolwmem esse clvium coniunctionem,
quam qui dirimunt, €0s morte, exsiliis, vinclis, damno coercent.
Chez Plaute demmnum dans le sens de composition apparait sous
forme comique dans Casina 722: duplici demno dominos mapltant,
oiL par contraste avec les X1I MTables (duplione demnwm decidito)
cest le propriétaire qui subit la peine du double frappant le

DEvoro, Origini indeuropee, 1962, p. 327. La consultation des Glossaric
Latine est instructive: Abavus 11 {1926), Belles Lettres, 0. 53, D.-patitur:
nltetur ; Philoxenus 11, p. 164 damnum: Enpiov.

(188) Lagms, p. 200-201; BrxveNisTE, 1T, p. 228.

{139) BENVENISTE, L, p. 77; 1I, p. 228; WaLDE-HOFMANK, I, p. 222; voir
les remarques de LiEps, p. 187.

(140) Owford Latin Dictionary II, p. 484, v. demnun; Thes, 1.1, V.
damnum I C (voL V, 27); voir aussi SANTORO, Ans. Rem. Giwrid. Palermo
30, 1967, p. 70. Ce sens de damnum a &t¢ parfois dévalorisé a tort (ainsi
par Heimze, Vom Geist des Romertums, p. 85, n, 18, LIEBS, D 189).
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voleur ('}, 8i dans Ia langue du droit, on part de « dommag
perte », comrme sens premier de demnam, et qu’on tienne « comn.
position » comme un sens dérivé, alors dans le renversement de
Pévolution on se trouve acculé a admetire que damnium comiie
composition est la perte, le domnage gubi par le délinqnant, et i
ne faut pas s'étonner que par un exeés de logique sur des bases
fausses on en soit arrivé A une aussi étrange solution (192),

Pour savoir si demnum dans Uancien droit a commencé par
signifier composition ou dommage, les XII Tables ne laissent pas.:;
le choix: & coté de duplione damnum decidito, correctement inter.
prété par Plaute comme visant la composition au double de Ii:
valeur de la chose volée, cetie loi ignore demnum en tant que
dommage ou perte. Dans ce code, le dommage (ou perte) ést_
défini par d’autres termes (1) tels que wowia, pour laguelle lig’
décemvirs avaient une prédilection particalidre, pauperies, rupi-
tig. Nowig si fréquent dans le code décemviral tend plus tard i
s’effacer, et en droit classique poursuit une carriére discréte (",
notamment en rappel de cette loi (D. %L1 pr.; D.94,2.1;
D.50,16,238,3) ou en fonction de la noxalité (D.944 pr.;
D. 9,4,20). Nowia a mal résisté 4 la concurrence de damnum qu
avec la loi Aquilic fait sa premiére apparition connue dans le -
sens de dommage (ou perte?) en style légisiatif (). Pour se con- -
vainere, comme tout dans ce dossier ¥ invite, que damnrum dans :
les XII Tables n’avait que le sens de composition pour aequérir
celui de dommage ou perte dans la, législation postérieure, il
n’est pag inutile d’aveir vne vue d’ensemble des définitions don-
nées goit par des juristes, soit par des antiquaires, des différents

{141) Sar ce texte, Davune, Studi Solazzi, p. 97.

(142} Voir Liems, p. 185, note; 186. Sur le demausm entendn comme
perte subie par le délinquant, voir la discussion du probléme chez
HAeErsTROM, I, p. 481,

(143) HiceraTriar, I, D. 478 suiv.; BErr, Antifesi, p. 19.

(144) Tasowskr, RE sup. V11, 596 suiv.

(145) Davsr, p, 97-98. On discute pour savoir si dans le chapitre 8
de la loi Aquilie: «s8i quis alteri damunum fawit », damnum désigne le
dommage subi par 1a chose ou la perte encourue par le propriétaire;
voir Liess, p. 197. Gaiung 3, 216 parle aussl de domnum 3 propos du
chapitre 2.
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tiots qui dans ce code désignaient tel ou tel dommage: damnum
sert d’unique synonyme aux interprétes de la loi qui rameénent
_ diversité de la terminologie décemvirale & ce seul mot qui n'a
dequis ce sens général quapres ce code.
Fest. 180, 25 L nowxia, ut Ser. Salpicins Ru<fus it damnapin
significet i XIT> (Paul 181 noxic opud antiguos danuium
significabat...).

Fest. 430, 20 1, Sarcite in XII (8,9) Ser. Sulpicius ait signifi-
care damnam solvito, proestato.
TFest. 320, 24 L Rupitias ... XIT (8, 2) significat damnum

‘dederit.

Paul. Fest. 246, 10 Pauperics daman dicitur, guod quadripes
Facit.
“* paul Sent. 2, 31, T Servus, qui furium fecerit damnumve
“dederit... (en paraphrase de XTI Tables 12,2 a si servus furtin
fawit nomiamve nowit; of. la clanse bien connue des ventes d’es-
claves: furtis noxisque solutus, Varro r.r. 2,10,5).

Chacun de ces textes pris individuellement fait naitre le
goupcon gue les décemvirs ne parlaient pas de damnwm dans le
sens de dommage, mais employaient dans ce but tel autre mot.
Par deux fois Servius Sulpicius rend par demnum dans la langue
de son temps des termes archaiques du code décemviral, et laisse
entendre gue en cette matidre le vocabulaire a changé. On recueil-
le 1a méme impression dans les Sentences de Panl quand elles
qubstituent ce mot & nozie dans 1a paraphrase d’'un verset de la
loi. Pris ensemble, tous ces textes ont en commun de traduire
systématiquement tel ou tel vienx mot des XIIL Tables par
daemmnan en vocabulaire moderne. 1/antomatisme de cette com-
mutation généralisée marque clairement le passage d’'an registre
verbal ancien & un autre plus récent; demaiint come dommage
est toujours absent des XII Tables et toujours présent chez les
commentatenrs de cette loi, qui utilisent un vocabulaire en
rupture avec le vieux code,

Dans celui-ci, damnum est geulement la composition en atten-
dant de devenir plus tard le dommage dans la loi Aquilia. Maig
dans les XIL Tables domaum egt ell concurrence avec poend
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pour désigner la peine péeuniaire privée. La juxtaposition de ces
denx termes dans le méme code ne parait pas un effet dn hasar
comme on I’a sonvent remarqué (), la poena, terme emprunté g
grec, se rapporte anx tarifs fixes des atteintes a la personn
alors que damnum (W), calculé & un multiple de la valenr 1i
gieuse, a trait aux délits de caractére patrimonial (vol, mn(lwz
falsa). Le montant de la poena est fixé par la loi, alors que le
damaum repose sur Pestimation par un arbitre de la valeur 6{
bien, portée enswite 4 un multiple, le double dans leg eas coni
Le mot poeng, avant de connaitre la fortune que Pon sait, cor
menga par n'aveir qu'une médiocre diffusion dans la langu
courante; il est rare chez Plaute (%), Clet emprunt an gree parai
avoir eu pour mission de qualifier techniquement quelque chos
d’inconnu & Rowme avant les XTT Tables: une peine pécuniair
privée établie par la loi, quand celle-ci prévoit un taux fixe, A
contraire demnum appartient & un vienx fond dun Vocabulalre'
latin pour désigner une composition dont le montant Varlabl
est débattu par les parties (demnum decider ¢), en attendant qu
ia loi introduise ou confirme une certaine uniformité en impo
sant tel multiple.

Le sens de decidere, transiger, est bien établi dauns la langy
juridique (**). En droit classique, demnum decidere sentend
aussi bien de la composition volontaire que de la composition
légale. Lorsque en matiére de vol les parties préférent g'entendre
selon une faculté qui leur est ouverte depuis le plus ancien droit,
plutdt que de s’en remettre i un juge, domnum decidere 3 propos_'_
de cet accord se dit aussi bien du voleur (D. 4,4,9,2) (9 que du

(146) MomasEx, Strafrecht, p. 12-13; 1018-1014 ; Ligms, p. 185, note 43
187; 198; Hiscmerrdw, I, p, 481; DAUBE, p. 96-97. ;
(147) Dmmu.'m dans Ie sens de composition a plus tard rejoint Vatteinte
& la personne (Gell. 20, 1, 32) ou la peine archaique du meunrire involon-

taire: Serv. Georg. 8, 387 arietis demmno.
(148) HEINZE, Vom Geist des Rinier tums, p. 32.
(149) VIR s.v. § B. Sur damnum decidere, Momusen, Straefrechi, p. 13,
1; 751, 4; Berri, Litis aestimatio I p. 17, note; 19 suiv.; Dauveg, p. 96
suiv.; Kasgr, RPR I, p, 148; Sanromro, p. T0. — LIEBS, p. 188; 192193, se
gfpare de la doetrine commune pour aboutir 4 la traduction i notre avis
inacceptable: « den Hnizug ous der Welt schaffen »,
(150) Bur ce texte, Huvelmw, Furium, p. 75
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olé (D. 47,2,46,5) {8y, Bt Vintérét de la transaction est pour Te
alenr de s’en tirer avec ube pénalité plus faible que celle que
révoit la loi (7).

@ Paffaive est portée en justice, en droit classique la formule
{e Paction Jurti nec manifesti contient la clansule: quamobrem
N, N, pro fure domamun decidere oportet (Gaius 4,37; Lenel
P p. 328) (), laquelle se rapporte au voleur: obligation lui est

aite de composer. On sait que cette clausule est en procédure

prmulaire un héritage de la legis actio moyennant le passage

% 1a troisidéme persoune. Dans Pancien droit la composition fut

finposée par la loL Ainsi la langue classique a conservé cote 2

cote les deux emplois de dammum decidere, selon que la compo-

sition est volontaire ou Jégale. Pour ce qui est du second cas,

Jans les mots duplione damnum decidito des XII Tables a été

pétrifié le moment historique on Vaccord (decidere) sur le mon-

‘tant de la composition (domnum) a Eté rendu obligatéire en

justice par les décemvirs A coté de Déventualité de TPentente
amiable, non sans oter a decidere en cas de proceés un mobile
libre, si biex que plus tavd dans ces mots en style classique on
nlentend plus dans la formule de Paction furti que Tobligation
de payer la peine privée (4.

Dans les lignes qui préeédent, il a été admis que pour les
atteintes & la personne les XIT Tables ont introduit le mot
poena, tiré du grec, pour désigner des tarifs fixes de composition,
jusque 13 inexistants en Pabsence de loi pour les instituer. Pour
le vol, Vexpression damnum decidere, définissant Paccord des
parties sur le montant de Pamende privée, a permis grice a son
emploi & Vimpératit dans les XII Tables de saisir le moment ot
on est passé de la composition volontaire (restant d’ailleurs tou-
jours possible) & la composition légale, méme gi avant la loi le
mécanisme procédural était déja congu pour accroitre les chances
de véussite de ce qui n’était encore gquwune faculté. Qu'on ne

(151) Bur ce texte Liess, p. 105; 182-183.

(152) Kevvy, Romoan Litigation, 1066, p. 138 suiv.

{153) Sur ceite clause dans la caufio pro preede litis vindicigrumn,
LeveL, BP, p. 524

(154) Eastr, RPR T, p. 610.
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dise pas que ce que fait la loi, la coutume
elle et que les décemvirs n’ont fait qW’enregistrer deg solnt;
déja acquises. T1 'y a aucune raison de préter aux usages. g
ont pu régner en matiére délictuelle avant les XIT Tableg.
méme valeur impérative que cette loi
criptions. De telg usages n’ont pu étre que facultatifs avant:'_

rigidité de Ia loi qui seule pouvait imposer des tarifs fixes pom
les atteintes 3 1a bersonne et prévoir deg multiples précis de 1y
valeur litigieuse pour les délits portant sur les biens, D'odl de
simples usages auraientils tiré la force néces
quer avee la méme rignear que la loi? Tig s
fier pour Dinduriq et les délits assimilés,
permis d’imaginer une
le code décemviral, Maj
damnum decidere opor

a pu le faire avy

& pu conférer i ses pres

saire pour s’appl
ont difficiles & ident
pour lesquels il est
Plus large extension dn talion que dan
8 pour le vol non manifeste, Pexpression
tere, qui survit comme une relique d
Passé dans la procédure formulaire (Gaius 4,37; 4,45), est u"]i
incomparable machine 4 remonter le temps. Dans le droit de
XTI Tables, elle a signifié que la_composition, que les parties ont:
la faculté de caleuler 3 Pamiable (D. 2,14,17,1), & défaunt d’accor
leur est imposée judiciairement gy muliiple imposé par Ia loi
La loi définit une composition obligatoire, auparavant la conr

Position avait cependant un régime Plus complexe qu'une gimple
faculté laissée au choix des parties, :

Rien n’autorige 3 penser que Pexpression damnum decidere
oportet ne soit pas comme la Plupart des formules deg actions
de la loi plus ancienne que les décemvirs, et ce sentiment est
confirmé par ia haute antiquité de la transaction (decidere) en
matiére délictuelle, Cette clausule @’abord orale survit sons -
forme écrite en procédure formulaire 3 1’6tat Pur sans la mention
du multiple, laquelle fignre seulement dang 1 condemnatio
(Gaius 4, 37) (%), T] nlest bas assuré que dans les actions de 1g, loj
Vindication du multiple ait figuré dans leg certa verbe duy proces,
tomme on le suppose souvent mais avec prudence () ; ¢e pro Jure

(153} Lenms, EP, p. 328 ; Hirzy
Etudes, p. 283 suiv.

(158) Earvrowas, Der +.Civily
Brosewr, Tudes arbitery

&, Z88 23, 1902, p. 325 suiv,; De Visscrir,

rogess sur Zeit der Legz‘mctt'onen, p. 115;
¢, P. 1562, Voir surtout KasEr, ZP, p, 65, n. 10.
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('d'uplimm) damnum decidere oportet. Avec ou sans mention du
ultiple dans le régime décemviral ce quespriment les mots
amam decidere oportet, cest Pobligation de composer voulue
par la loi, alors que ces mémes mots avant elle S’en tenaient a
ne simple faculté. La méme claueule restée inchangée a vu so0n
gens pivoter sur luiméme, selon que la composition (decidere)
tenue d’abord pour gimplement possible devient ensnite néces-
sairve. (Pest le mot oportet qui a fait les frais de cette mutation.
11 est naturel de penser que dans cette clausule venue de l'ére
prédécemvirale, oit la compogition était encore faeultative, opor-
fet ait eu son sens premier, qui marque la convenance plutdt
que la nécessité, comme le soulignent Frnout et Meillet qui
mettent ce mot en contraste avec Gpus est, necesse est (Diet.
4° &d. p. 463) (). Une chance, une faculté sont offertes an délin-
quant de se sauver en payant. Oportet signifie alors « il est
expédient », « il convient »: ce qui est offert an coupable, cest
le rachat de sa personne. Apres les XTI Tables oporiet dans la
méme formule wexprime plus une eonvenance mais une nécessité,
La composition n’est plus une faculté, elle est devenne légalement
obligatoire.

Avant Ies XIT Tables, le voleur non manifeste aprés la preuve
de son méfait est mis en face d’une alternative: payer une rangon
ou subir la vengeance sur sa Personne. 841 refuse loffre de
eomposer, qui lui est présentée comme une simple éventualité,
1a manus iniectio g'abattra sur lui avec sa rigneur archaique
qui west pas vne gimple voie d’exécution des jugements comine
dans le régime décemviral mais Iinstrument brutal de la ven-
geance (). Le refus de composer de la part du coupable ouvre
aussitot la voie & la vengeance SOus torme dune manus intectio
contrdlée par le magistrat, qui prononce Vaddictio. Avant les
XIT Tables le délinquant sué iuris est placé en face de Valterna-
tive de la rancon ou de la vengeance el des termes qui évoquent
le gystéme de la noxalité, lorsque c’esi an pére ou au maitre de
fairve le choix dont le fils ou Vesclave est Penjen. La noxalité a

(157) Voir aussi Thes. 1L IX, 2 fusc. V (1876), 738, v. oportet.
(158) Sur cet aspect archaique de la manus indectio, voir BerTI, Strul-
tura delPobbligazione romana, 1955, p. 133.
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conservé aprés les XTI Tables le méeanisme alternatif qui avang
elle était avssi celui dy vol non manifeste par un sui iuris et san
doute celui de quelques autres délits, '

Loffre de composition est formulée par le volé, une fois Ie v
constaté au terme de Ia procédure de secramentum, in personay
Alors le vols armé de la preuve du délit pourrait atre tenty
’exercer 1a méme vengeance que si le vol avait été manifeste
Les historiens gu droit archaique ont ey raison de spéculer su
cette tentation qui ¥'a certainement Das mangué d’étre regge
tie (). Bt ils ont raison de penser qu’A Rome Uobstacle 1e plus
simple qui pent étre opposé & une vengeance estimée excessive,
est le refus de Paddictio auquel se heurters 1a manus iniectio
du volé ('), Alorg Je volé n’a pas d’antres noyens de tirer Iy
procédure du point mort ol elle est torabée oy 3 Pingtant de:
tomber, qu'en faisant lui-méme aun voleur Toffre de Composer,
soit & Pamiable, soit par voie d’arbitrage. Le volé ira demande
un ou plusieurs arbitres au magistrat, exactement corime il
fait dans le régime décemviral de 1a vindicia folsa (XIT Tableg
12,8) a propos des fruits indtiment bercus par le possesseir.
intérimaire du proces réel. :

Quand on se trouye aux origines mémes de I Justice erimi- -
netle, on gait par le droit comparé que c’est le coupable qui
bour échapper 3 Iy vengeance sans merci cherche une entente::
auprés du groupe quil a offensé. Mais 4 1a veille des XTIT Tables, :
4 Rome, pour Ie yol non manifeste la situation egt tout autre:
on a dépassé depuis longtemps le degré initial de Pévolution; 1a
cité oegt emparée elle-méme de Paffaire, elle g grice an saorg- |
mentum in personam fait obtenir la preuve dn vol, laquelle place
le voleur non manifegte dans une situation comparable & celle de
la flagrance, Mais le magistrat vefuse an volé Paddictio du con-
pable. Alors, contrairement 3 ce qui se passe dang les civilisationg
trés primitives, ¢’est Ia victime du qélit qui fait an coupable
Poffre de compoger. Aprés le sacramentum in personam qui a
prouvé le vol, Jeg parties, si un accord amiable a échoué ou n’a

(159) Broaemr, p, 63; 108,
(160) KOSCIIAKEB, 738 1918, P 867; Kasmr, RPR I, p. 148,
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pas été tenté, reviennent devant le magistrat et le volé apres
avoir rappelé la preuve du vol déclare: daemnum decidere oportel,
par quoi grice au mot oportet (« il convient », « il est expédient »)
il ouvre au délinquant la faculté de composer par Tintermédiaire
d’un arbitre. §i le voleur refuse contre son intérdt cet arbitrium
liti aestimendee, la manus inicctio sanctionnera ce refus sous
forme non de voie d’exéeution, mais de vengeance.

La cité w'a pas éliminé définitivement la vengeance, elle a mis
des embiiches sur sa route. Avant les XTT Tables, la composition
pour le vol non manifeste n’est pas encore obligateire, mais le
volé, & qui la vengeance est refusée aprés la preuve du vol, n’a
pas d’autre issne que d’oftrir an voleur de composer grice aux
bons offices d’un arbitre nommé par le magistrat. Dans 1a bouche
du volé les mots demnuin decidere oportet n’expriment pas encore
3 la veille des X1I Tables une nécessité juridique, mais font
savoir quil est « expédient » pour chacune des parties de s’en-
tendre 3 travers un arbitrage: le volé doit le demander &’il ne
venl pas perdre tout recours au pénal, et le voleur a intérét i
Paccepter, ¥'il ne veut pas déclencher une vengeance immédiate.
Eutre oportet dans le sens de « il est expédient » et celui de
« il fant», avant et aprés les XII Tables, on pourrait penser
que la nuance est mince; avant et aprés cette loi Parbitrage aura
lieu, mais ceux qui sont sensibles anx finesses du droit romain ne
mangueront pas de voir qu’il s’agit, en réalité, de denx systémes
juridiques différents, selon que le volé fait d’abord la simple
offre de composition arbitrale, peu susceptible il est vrai d’étre
refusée, ou intente une action proprement dite poursuivant une
composition devenue obligatoire aux termes de la loi.

La situation qui vient Q’&tre déerite i propos du vol, nest
strement pas unique dans le trés ancien droit romain; il ¥ a
lieu de penser que d’autres délits non flagrants étaient traités
de facon analogue. Il est intéressant de relever aprés les XII
Tables un cas exceptionnel ou c’est encore la vietime dun délit
qui fait une offre de composition facultative. Lorsque la loi
éerit: 8,2 si membrum rupsit, nt cum 6o pecit, talio esto, le
déroulement de la phrage correspond & celui du délit et de sa
sanction: ’abord le délit, membrum ruptum, ensuite la tentative
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de pacte, enfin Te talion. Par la phrase incidente ni cum eo pacﬁ.
il faut entendre que Poffenseur a refusé le pacte que lui offrai
Ia victime désignée par eum eo. Dans le verset, le pacte n’est p
une simple éventualité gui aurait pu fort bien étre laissée -de
c6té. La loi impose la tentative de pacte que Poffensé doit fai
auprés de Uoffenseur avant de pouvoir Passer au talion. Le talio _
n’intervient que si Poffenseur a refusé un pacte, dont le prix Iu,
paraissait trop élevé. On n’a pas prisg garde que cest de la sorte
que le méecanisme du pacte est décrit chen Aunlu-Gelle, inspiré pa
Africain. Par deux fois cet auteur met comme condition 4 Pexer-
cice du talion que le délinquant ait refusé Ia, composition volon:
taire: 20, 1,34 eius qui membrum elteri rupisset et pacisei tamen
de talione redimende noliet ; 20,1, 38 reus, qui depecisci noluera
Pour que Yoffenseur fasse échouer le pacte, encore fautil évi
demment que Ia victime en ait pris Pinitiative. Léchec du pacte
est présenté par la loi comme Yindispensable préliminaire du
talion. Cet échec est imputé par la loi au mauvais vouloir di
délinquant, alors que la vietime apparait sous le jonr favorable
de Poffensé qui offre et doit offrir, fut-ce & un prix fort éleve, Te
parden. Aulu-Gelle a fort bien démonté le raisonnement deg
décemvirs, non exempt de perfidie sous un aspect 1énifiant; et 11
aboutit dans le droit fil du systéme & 1a conclusion que si Poffen-
seur subit le talion ¢’est parce que il Pa Iui-méme choisi ; il avait:
auparavant la fecultas peciscendi, ménagée & son profit par le-
législatenr, il a volontaivement laissé passer cette chance que
aux termes de la loi son adversaire ne pouvait manquer de Iui
permettre de courir; en fin de compte le talion est Peffet direct
de son refus: 20, 1,36 praesertim cum habeas fecultatem pacis-
cendi et non necesse sit poti talionem, nisi eam tu elegeris.
Bi clest exceptionnellement que dans le droit des XII Tables
a propos du talion survit un cas ot Voffre de composition émane
de l'offensé, il »’y a pas lien de douter gu'avant cette loi cette
attitude de la victime du délit n'ait &té assez fréquente. A ce
stade du droit romain, & la veille d’une vaste codification, on est
loin dun temps ol Phostilité des groupes familiaux conduisait, par
crainte de représailles redoutables, autenr d’un meurtre ou délit
grave a implorer lui-méme de la famiile du mort on de la vietime
un pardon qu’il fallait payer trés cher. Depuis longtemps la
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cité a imposé des freins a Vexercice de la vengeance spontanée.
Quand le délit nest pas flagrant, i1 faut avant tout en faire Ia
preuve en justice. Une fois cette preuve faite, le magistrat
jefusera d’entériner aussitot aprés par addictio une mERUS ini-
“gctio sur la persenne du coupable. Le cours de la vengeance est de
‘pouveau arrété, La vengeance n'est possible gqu’avec Paccord de la
_ cité qui yabstient de le donmer. Alors linitiative de la composi-
‘tion par un renversement historiqune remarquable n’appartient
plus conune & Paube du droit au délinguant aux abois cherchant
son pardon, mais & la victime dn délit qui, une fois celui-ci
| prouvé, n’a aucun loyen régulier d’exercer son ire: elle n’a plus
dautre issue que de convertir sa colére en argent sous la forme
dune composition gwelle sollicite elle-méme du délinquant. Cest
A ce degré de Phistoire de la répression, & la veille des XIT1 Tables,
que la prétention du volé: domnum decidere oportet substitue
A la vengeance une composition 4 titre de « convenance» Ou
« commodité » selon le sens archaique d’oportet. Le rejet de la
vengeance par la cité avait conduit le débat & une impasse dont
il ne pouvail sortir gue par cette initiative du volé. Avant les
XIT Tables il n’est pas encore obligatoire mais il est expédient
de composer, parce que pour le volé 1a voie de la vengeance est
fermée provisoirement et parce que contre le voleur la vengeance
reprend ses droits 8’1l ne collabore pas & Parbitrage. Une dialec-
tique graduée oppose le délinquant et la victime sous le contrie
du magistrat; et i chaque phase est en caunse soit la. suspension
goit le libre cours de la vengeance. Au terme de cette confron-
tation la victime ne pourra assouvir sa vengeance ¢ue sl elle a
d’abord proposé sans succes 'y renoncer an prix d’une composi-
tion.

&'l y a une part de vérité dans leg remarques gui précdédent,
cest sur le mot oportet que g'articule le probléme des origines
de Pobligation civile. Par ce mot on a commencé par désigner une
simple convenance gui permet au coupable de certains délits de
racheter sa personne pour échapper a la vengeance de la victime,
en attendant que les XTI Tables ne transforment en de nombreux
cas celte convenance ou faculté en régle inéluctable. ¥l en est
ainsi, le concept d’obligation a, malgré sa brillante destinée, une
origine modeste et rudimentaire. La loi a établi en matiére délic-
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tuelle tantot des tarifs fixes, tantot un ré
de la valenr litigieuse. 1 est permis d
décemvirg deg usages aient pu orienter
maig ils étaient dépourvus de Ia for
la lot peut doter geg dispositions. L’arbitre jouissait sans q
d'one certaine latitude; et si des modes de calenl ou des t
fications tendaient 3 étre adopiés, ce west bas en eux-mé

mais dans la sentence de Parbitre qu’ils trouvaient foree de drg

De simples usages dans Vévaluation des peines privées devai
étre impnissants 3 assn

ver aux seutences une uniformits: q
devait étre plus tard le fruit de la loi. En principe le cale

des amendes privées était Penvre de Parbitre, méme si nne gor
de contume avait pu prendre une certaine consistance, A défay
de 'accord amiable des parties, rien ne pouvait ge substituer
Pautorité de Parbitre, si bien qu'en cas de vol d’ees, aucune
estimation n’étant alors nécessaire, Pintervention d’un arbitre
n’était cependant pas superflue pour fixer une composition, dont

le caleul reposait sur son autorité officiellement investie et non
sur Pusage.

gime de multiplieg#
e penser qwWavani:
la pratique dans Ce Sen
ce contraignante dont seyl

11 ne devrait bas y avoir

de doutes sur le moment (") de'l
procédure o le demandeur

pbrononce la formule: demnum dep
dere oportet. Pour parler de composition, il fant que le dgkit
ait été prouvé, Le sacramention in personam g pour fonction:
@’établir cette preave, et dans la sentence « sacramentim Primi.

tustum; sacramentum Secundi iniustum » » ce qui est tranchd

¢’est Pexigtonce on Pinexistence du délit 3 bartir de la déelara:
tion initiale du demandenr: aio te mihi Jurtum fecisse paterde
qurede, aussitdét contredite par Padversaire. Une fois Prononcée
la sentence de culpabilité, la procédure doit étre relancée, parce

que A ce point la maenys iniectio n’est pas encore aut

orisée contre
le délinquant pour

e vol non manifeste et leg délits obéissant
an méme régime. Le recommencement de la procédure a ley i
iure, quand le volé revenu devant le magisirat et faisant état
du vol précédemment &tabli demande Ia nomination d’un arbitre
en vue du calenl de 1 compogition. 11 va de goi que c’est genle-
ment 4 ce momtent que le volé pourra parler utilement de

(161) Voir les Justes remarques de Huveriw, Mdl, Gérardin, p. 3386
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amnum deciderc oportere. Par ces mots, il faut entendre avant
os X1I Tables la faculté, apres cette loi PYobligation de composer,
mais en dépit de cette variation de sens leur place dans ensem-
le de la procédure reste la méme. Faculté ou obligation de
omposer, il ne peut &tre guestion de une ou de Pautre que
‘dans la procédure complémentaire in dure de Parbitrium Lt
-aestimondae: alors senlement, aprés la preuve du délit résultant
“dn secramentun in persongm, le probléme de la composition
peut &tre posé. Tant que cette preuve n’a pas été fournie, on
‘pe peut parler d’un arbitre chargé de calculer une compesition
“qui, falcultative ou obligatoire, doit d’abord voir reconnaitre sa
" raison d’étre. (est seulement aprés les XII Tables dans le cas
" de vol d’ses que le juge du sacramentunt, aprés avoir enregistré
‘ ]a preuve du délit, prononce une gentence au double en vertn de
" 1a loi, Vintervention d’un arbitre étant inutile en Pabsence d’esti-
mation & faire.

Contrairement & ce qui vient d’étre dit, on a coutune de penser
que dans le droit des XIT Tables Vaction pour vol non mapifeste
commencait par ces mots: aio te mihi furtum fecisse paterae
gureae, quamobrem te pro fure (duplione?) decidere oportet (7).
Pour les raisons précédemment exposées, dang Vaneien droit
Paccouplement de ces deux formules, 1a premiére sur Vexigtence
du vol, la deuxiéme sur Vobligation de composer, est radicale-
ment impossible tant que le juder du seoramentum 4t PErseRAIn
n’a eu pour fonction que de constater le délit, alors que Varbiter
du procés complémentaire calenlait le mountant 'une condam-
nation, dont il était lui-méme Vauteur. Toutefois, alors qu'au
cours de la République les fonctions de iudex et arbiter tendent
3 fusionner, il n’est pas impossible qu’d la faveur de cc processus
Paction de vol non manifeste ait vu les roles du juge et de Parbi-
tre se confondre sur la méme téte, si bien que la formule double
imaginée par certains savants au début de cette action ait pu
correspondre & ce nouvel état du droit. Alors le juge a absorbé
1a fonction de Varbitre, dans une procédure simplifiée, et le
demandeur réclame d’embliée gimultanément la preuve du vol
et le chitiment du voleur.

(162) KARLOWA, ‘Civilprozess, p. 116 ; BrOGEINL D. 152 ; Kager, AJ, p. 200,
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[Paction de vol n’est sang doute pas un cag isolé. Les fonction
différentes du juge et de Varbitre ont da imposer 3 d’mﬁ_ -
hypothéses le dédoublement de la procédure, qui confie ag Juge
d’abord le soin de constater le délit, ensuite & I’arbitre celui. g
prononcer wne amende privée. Mais ce que VPaction de vol:g
seule & enseigner grace A une docnmentation privilégiée, c.’és
que Paction délictuelle tendant 3 obtenir une telle peine esf 1
Fune gimple offre de composition, présentée i titre de faenl
par la vietime dn délt ag délinquant, 3 un moment de Vhigtoit
du droit romain o il 0’y avait pas d’autre moyen de faire p’fo
gresser une procédure hloguée par le refus du magistrat “de.
collaborer 2 1a vengeance privée. '

Fautil compter sur une origine totalement différente de:I_'
condamuation pécuniaire dans les actions réipersécntoires? T
prudence ordonne de ne pas raisonner sur le cas du legs pe
damnationem, dont Pexistence n’est méme pas assurée 4 'époqu
des XIT Tables ('), Le contrat verbis offre un terrain plus sg
0 2’y a pas lieu de penser qu'avant les décemvirs il était directe
ment sanctionné par une manuys indectio (1)1 1n participation de
témoins n’étant pas exigée & peine de nullité a la conclusion de
Pacte, on ne voit pas comment on aurait pu se dispenser de Ia
preuve en justice aussi bien du contrat que de son inexécutioﬁf.'
A gen fenir A Gaius, deux actions de la loi sont miges an service .
de la promesse verbis: Ia tudicis arbitrive postulatio {4,17a) et
le sacramentum in personam (4, 95). Comme la, remarque en g été
faite plus haut, ce qwil y a de remarquable dans Penseignement
du nouvean Gaius, clest que le sort du sponsus ou §poisio est
confié & un juré qui est iuder sive arbiter (iudex arbitervey,
autrement dit exerce 3 la fois Jes deux fonctions de iudex et
erbiter dans la procédure qui tire son nom de ce cumul. 1
apparait clairement que Paddition de ces deux titres sur la itte .
du méme homme ecst nne simplification de la Procédure plus
complexe qui les distribue séparément au juré du sacramentium
in personam et 4 Varbiter chargé ensuite de la litis aestinintio,
An leun du lourd mécanisme dune procédure principale confiée

(163) Wrassax, ZSS 31, 1910, p. 202; Kaser, RPR T, p, 111,
(164) Cr. Horaxk, 7Z8S 1976, p. 267 suiv.
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3 un duder et d'une procédure compiémentaire relevant dun
@rbiter, pour faciliter le crédit le contrat verbis fait naitre plus
gimplement une iudicis arbitrive postulatio attribuant av méme
juré les fonctions de ces deus personnages, sans que cependant
cette rvéussite techmigue wentraine pour ce countrat Tavenir
Pexclugion définitive du sacramentum, qui reste en réserve. A
ce point de Venquéte, i1 apparait quil fut un temps olt le contrat
serbis n’était gudre autrement traité qunun délit: le storamentim
in personam servait & vérifier sa conclugion ainsi que son inexé-
cution, ensuite Varbitrium liti aestimandor passait 4 une con-
dammnation pécuniaire, pour laquelle on est en droit de se deman-
der si elle était pénale ou réiperséeutoire. Plutot pénale. Pendant
un certain délai Yexéeution en nature (ipsa res) reste possible.
A Vexpiration de ces dies iusti qui suspendent toute voie d’exé-
cution, le seul moyen @échapper i la moenus iniectio est de
verser un montant d’acs qui rachéte la personue du promettant
infiddle. On n’a aucune peine comprendre que le créancier ait
préféré une composition pécuniaire & une peine sacrale (sacer
esto) n'emportant aucun profit, une fois violée 1a foi jurée. Avant
les XTI Tables, dans Paction e stipulatu le mot oportere a sans
doute commencé par avoir le méme sens {« il est expédient ») que
dans Paction furti prédécemviralie, en offrant de la méme maniére
an défendeur une faculté d’échapper 4 un gort cruel, Dang un cas
comme dans Pautre, le défendeur sauve sa personne, mais dans
Taction de vol tout est laic, alors que pour ie contrat verbis le
role de la composition est d’effacer une faute religieuse. §'il en
est bien ainsi, la sanction du contrat verbis s’est laicisée avant
le contrat Ini-méme gui conserve 1e terme sacramentel spondeo,
appelé ensuite & se lajeiser & son tour. On ne peut rien dire du
montant de la composition, ni supposer gu'elle portait sur un
multiple de la valeur de 1a promesse. Elle a pu progressivement
s Téduire au simple, tout en gardant un earactére pénal, comme
dans les hypotheses fréquentes oit les XTI Tables ne donnent
comme suite 3 un délit que Vobligation de noziem sercire ().
Méme lorsque la promesse portait sur un montant d'ees, on
n’échappait pas, sauf accord des parties, & la mécessité d*un

(165) Basmr, RPR I, p. 162; Ad, p. 219.
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arbitrinm pour fixer la composition: le caleul de celle.ci n'g,
Pasg d’autre fondement que Vantorité de Iarbitre investi pa :
magistrat, sang qWancun usage n’ait pu avant les XIT Ty
acquérir en ce domaine foree de droit, :

Dans cette Toi, Paction ez stipulaty est au simple et gangs dous
A&ja réiperséentoire. Oportere n’exprime plus une offre de coy
position mais un devoir juridique né dun contrat, non de
violation de la foi jurée. L’action sanctionne désormais le o
trat, non le délit religieux que représentait son inexécution. Mg
dans ce nouvean régime du contrat verbis, subsiste dans le doubl.
titre dnuder arbiterve un souvenir du régime archaique qui Iaig
sait d’abord A un inden o soin de vérifier que la promesse avaj
€6 violée pour confier ensuite & un arbiter le caleul de la com
position. Avntre résidu dn Passeé: c’est parce qu’il s’est agi d’aborg
d’une composition, que le contrat verbis, quel gue soit son objet,
a continué aprés les XIT Tables & déboucher sur une condam

nation pécuniaire.

Il v’y a pas lien de penser qu’en procédure civile damnare ait
tommencé par avoir un sens réipersécutoire contre le promet’can{; :
verbis ef un sens pénal contre Pauteur d’un délit, Une telle
distinction esi le produit d’un droit déja relativement évolyg.
Dans le droit des XTI Tables, te juré (indes trbiterve) qui a &
connaitre du contrat verbis, est iudex pour établir son existence
par Pacte de tudicare, qui laisse possible pendant 30 jours Pexé-
cution en nature {(ipsa res) ; ce méme juré est aussi arbiter pour
estimer en ges 1y prestation par Pacte de damnare. Bt cette
estimation qui vaut indemnité peut encore étre versée le 31¢ jour
aprés la sentence. Pendant 320 jours Ia fourniturve de Pipsa res
est possible en vertu du contrat lui-méme, dont Vacte de iudicare
ne fait que reconnaitre Ia validité: cet aspect de la sentence n’est
que déclaratif. La condamnation pécuniaire g commencé par
étre mne composition rachetant le promettant infiddle avant de
tomber an rang de simple équivalent en aes. La relation deg
actes de iudicare et damnare est la méme pour le contrat verbis
que pour un délit: c’est parce que le indes du vol non manifeste
ne fait que constater le délit par Vacte burement déclaratif de
tudicare, que Varbiter brononce ensunite la condammation an
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-double de la valeur de la chose volée. Le couple iudes-grhiter
“et le bindme correspondant iudicere-damnare appartiennent & un
gchéma procédural qui fait d’abord constater un délit ou Vin-
exéeution d’une promesse solennelle pour prouoncer ensuite le
montant de la composition. Ce schéma est le méme pour le
contrat verbis et les délits, parce que le manquement & la parole
donnée commenca par &tre tenu pour un délit pouvant donner
lien au rachat du coupable. T unité du systéme ne fut altérée
que lorsque pour Pobligation verborum Ie principe d’indemnité
remplaca celui de composition.

Dans le droit des XTI Tables, dans Pexpression iudicaius sive
damnatus de la manus indectio on n’a aucune peine & reconnaitre
un personnage qui a d’abord été jugé (iudicatus) soit pour un
délit soit comme débiteur verbis, et aussitét apres frappé de
condamnation pécuniaire (demnatus) i titre de peine ou de
simple réparation. Cette bivalence de demnaere n’est pas archai-
que. Peu importe que ce verbe ait eu ou non un sens préjuridique,
dont on cherche vainement les traces et qui serait « contraindre
a dépenger » (%) ou « einen Verlust beibringen » (7). Dans la
langue du droit demndre, avant de gétendre en droit eriminel

(166) BrNVENISTE, II, D. 228.

(167) Liems p. 214, Sur les traces éventuelles d'up sens préjuridique
de dmnnare, voir Uanalyse détaillée de Ligss, P 201-216. Cet auteur
rappelle justement, p. 215, Yopinion de LiwstspT (Verm. Studien, 1936,
p. 96) pour qui lexplication damno adficere (Non. 4241) est tardive et
étymologisante. Pour Liees egsentiellement trols textes conserveraient le
sens archaique préjuridique de demnare: einen Verlust beibringen. Mais
Plaute Trin. 829 pouperibus e parocre solitum, divites damnare atque
domare présente simplement Neptune comme justicier gui manie les
naufrages soit pour épargner soit pour punir, on ne peut priver le texte
de son ton moralisateur (voir trad, ERNODT; HAcErsTROM, 1, 480). Dans
les vers de Luecilins 423-424 hune Tullius Quintus iudes heredem fecit,
et demnati alit omnes: il n'est pas étonnant d'appeler index le testateur,
puisqu’il est courant que le testament soit traité de dudicium (Thes. LI
VII, 2 fase. IV, v. fudicium 610, §51-75). Les damnati sont cenx qui ne
bénéficient pas de dispositions a4 cause de mort: Nonins 424 1, explique
le mot par evheredatur. Chez Accius frag. 153 maior erit luctus cum me
damnatum audiet, le plus simple est de rapporier damnaium an dudicium
armorum qui a doundé le titre & la piéece {Nonius {bid. explique par #moré
detwm). Bn somme le sens préjuridique de damntm reste une hypothése,
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aux peines corporelles ('), appartient trés t6t et d’abord. ex
sivement i la procédure civile, on il désigne une condamtigi,
pécuniaire qui a tonjours la méme valeur de composition
trouve dans le substantif demuwm au début de sa carriérg:
dique. Demnare ot damnum, ces deux mots de la langue du g
issus du sens plus général de dépense, ont pour objet trés I
la rangon du coupable. Bt il ne saurait étre question de dt'n_:i
en droit au verbe A Vorigine un autre sens qu'an subsiap
Aussi bien le dudicatus sive damnatus de la manus indieg
avant de se présenter dans le droit des XII Tables sous le do
visage du pénal et du réipersécutoive, a commencé par étre ay
cette loi quelquun qui se rachéte par une composition soit d
délit proprement dit soit d’un manquement 2 la foi jurée.

Conclusien

A la lumidre de 1a philologie, les origines de la justice civil
apparaizssent plus complexes que ne le laisse percevoir le set
raisonnement juridique. Il ne s'agit pas de choisir entre v €
origine arbitrale & la maniére de Wilassak ou une juridiction
officielle en une senle phase allant jusqu’an jugement, avant qu '
la bipartition du procés ne vienne alléger la tiche dun magistrat.
Le maitre dun procés a délégué trés 16t son antorité an profit d*un.
iuder qui se prononce aussi bien sur la, propriété d'un bien q’ti_'é
sur Pexistence d’un délit ou Pinexécution d’une Promesge, Mais
13 #’arréte sa téche, il constate, il ne condamne pas. Sur ce
premier procés, en matidre in personam. du moins, se greffe avant
toute intervention du législatenr une seconde procédure, elle
entiérement arbitrale, qui a d’abord tendu 3 titre facuitatif &
faire dans certaing cas obtenir une composition 4 la victime du
délit ou au eréancier de la promesse. Si Parbitrage échoue, Ia
vengeance reprend ges droits. Elle avait 6té provisoirement sus-
pendue aprés la sentence du iudes par le refus du magistrat
@entériner par addictio la manus iniectio, Lrarbitrage était alors
la seule voie possible et cest la vietime du délit ou le stipulant

(168) Xiess, p. 224-225,
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qui était amené & solliciter de Vadversaire une composition. Et
telle est Vorigine de la condamnation pécuniaire.

Plus tard, Pobligation civile a été, dans une procédure rénovée
par la loi, le nouvel aspect de ce qui avait cominencé par n'étre
guune faculté, En matiére délictuelle, elle tend, comme autre-
_fois Parbitrage volontaire, au rachat du coupable. Pour la verbo-

rum obligatio, disparait Pidée de composition pour manguement
" 2 la foi jurée au profit d'une simple indenmité de type réipersé-
catoire. Le passage de Parbitrage fecaltatif & Pobligation civile
mise en mouvement dans les actions de la loi correspond aux
. deux sens du mot oportel: «il convient» et « il faut ».

S ce schéma historique est exact, 'arbitrage joue un réle
considérable dans les origines de la justice civile, mais non celui
quon avait commencé par croirve. Iarbitrage n’est pas primor-
dial, il vient & un certain moment de Pévolution se greffer, si les
parties sont d’accord, sur la sentence du dudexr qui établit le
délit du coupable, et son but est a ce point d’offrir un substitut

i la vengeance.
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