acte per aes et libram et | auctoritas

par André MAGDELAIN
(Paris)

ion a pu dive que les Romains sont le peuple du droit, cela
i_:' chez eux A la qualité du raisonnement juridique exercé
frés bonne heure & séparer le droit du fait en évitant toute
ynfusion, mais ce n’est pas un mince paradoxe qu’a Rome le
bre des institutions est faible et que la créativité juridique
meut 3 Vintérieur de limites assez étroites. A Pépoque classi-
le total des contrats est insuffisant et eela, a suscité Ia
derelle des contrats innommés. En droit public la somme des
stitutions se referme sur un cercle assez mince qui ne contient
me pas de véritable recours pour excés de pouvoir devant une
aiidiction administrative indépendante. Plus on remonte dans
temps, plus cette rareté des institutions s aceentue de fagon
rprenante. Dans T’ancien droit les actes juridiques entre vifs
ont rarissimes et on ne peut tester que deux fois par an,
avant les comices. Les pontifes exercent leur imagination pour
traire un acte nouvean d’une institution plus ancienne, comme
ar exemple Vin iure cessio du secrementum in rem. Ce type de
ductions se fera méme en cascade en combinant divers actes
tre eux pour en produire un nouveau, comrie Padoption qui
ombine mancipation, affranchissement, in iuire cessio.

. On w’a peut-8tre pas assez réfléchi a la rareté de lacte
uridique & Vépoque archaique. Les débuts du droit sont pone-
nels et si on intéresse A ses origines, il vaut mieux faire
‘porter son attention sur ses manifestations précises que de
formuler des théories générales. Le tissu juridigue commence
par navoir qu’une trés faible étendue et tout Vart jurispruden-
tiel tend 4 DPélargir par des artifices et subterfuges. Face an
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nombre infime des actes juridiques, leg poutifes exerceront legy
falent a diversifior leurs emplois. Ta sponsio issue d'npe
" formule de type sacramentel pourra servir dingtrument 3 des
promesses variées. I/acte libral axé sur la pesée de Pairain
permetira aussi bien dang 1a mancipation de vendre yn bien
que dans le newum de préter une somme ®argent. Sous Ia forme
de la solutio, ce sera aussi bien un payement quune remige deo
dette. Ce méme acte libral revétira dang le mariage Paspect (e
la coemptio et pourra sous celui de Pemptio familige permetire
de tester en dehors deg denx jours prévus dans le calendrier
pour le testament comitial, Autrement dit, le mécanigsme agsser,
rudimentaire d'nue pesée d’ees, parce qulon lui attribuait 1a
vertu plutét rave de Vefficacits juridique, metira celle.cj an
service de diverses finalités,

Peut-on metire un certain ordre entre ces divers emploig?
On a tenté biem 3 tort de coordonner la mancipation et le
rewuwm en faisant de ce dernier une aunto-mancipation. Maiy le
débitenr nearus nlest Pas . mancipio et il est libéré non par
affranehissement, comme il fandrait alors 8’y attendre, maig
par une solutio librale. Dang la famille des acteg per aes et
tibram, mancipation et newum sont parfaitement dissemnblables
et Ie lien symbolique {(nectere) de 1'un n’a rien de commun avee
VPemptio de Vautre, Ce lien mal connu mérite une nouvelle
étude, aingi que Pexpression décemvirale nezum mancipiumague
(§ I). Une plus grande unité rdgne entre leg auires formes de
Pacte Iibral: i 1a mancipation a é&té tongue comme umne vente
au comptant, il est facile de comprendre que la coemptio gsoit
une vente réelle ou simulée de la fille donnée en mariage et que
Yemptio femiliae, elle délibérément simulée, confie le patrimoine
du mourant A ami on parent qui mettra en euyre ges derniéres
volontés, Mais un point reste obscur, ¢'est 1a Parenté organique
de la mancipation sous ses divers aspects avec Pusucapion, qui
Ini faisant suite cousolide le droit de Pacquéreur. Et il est
permis de se demander si la commexité des deux institutions
ne va pas au-dely d’on simple probléme de preuve, comme gi le
role de Pusncapion était surtout dans Pancien drvoit de dispen-
ser par la possession prolongée Pacquéreur de présenter dégor-
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son titre. Si Pusucapion est quelque chose de plus, cest
avel’S le mot auctorites () gquon a une chance de sen

i peu quwon ait le gofit de Pexégdse juridique, on éprouve
iaigir certain i relire Pimmense littérature, surtout germa-
, sur les rares textes que l'on posséde sur le repum. Des
s d’ingéniosité ont été dépensés et malgré bien des échecs
st rare que chagque étude n’apporte au moins sur tel ou tel
'un éclaircissement. Depuiz Huschke des progrés consideé-
es ont été accomplis et Vimage de Uinstitution a pu étre
inée dans ses grandes lignes en dépit de plusieurs obscu-
65, La plus grave entoure la forme de Dacte; et si par
pum il faut entendre & partir de nectere un 11e11 noué dans
it cerémomal on ignore en quoi il consiste. Il est tentant de
aprendre exégese des principaux textes des XII tables A
‘estus, dans le propos avoué de rechercher ce qui an cours
u rituel est 1ié, avee In prévision que cela méme sera délié
Tns tard dans la solufio per ees et libram.

"Le meilleur point de départ reste le texte célebre de Varron
ui arbitre une discussion entre prudents; il tranche le probléme
n des termes dont la lecture la plus probable parait éirve: de
lingue latine, 7, 105 Nexum Menilivs scribit omne quod per
Whram et aes geritur, in quo sint mancipie. Mucius quac per
wes et libram fiont ut obligentur, practer quae mancipio dentur,
' Hoc verius esse ipsum verbum ostendit de quo queerit: nam
id aes quod obligatur per Wbram « neque suum fit », inde nexum
dictum. Liber qui suas operas in servitutem pro pecunit guam
debet dat, dum solveret, « nexus» vocetur ul «ab aere»
« obaeratus » (%),

(1) Sur la mancipation et Vawctorites, pour une appréciation critique
deo la littérature récente, en particulier de Puoasiey, The Romoan Law of
Property and Obligations, 1972, voir Kaser, R. Privetrechi II, D 573-574.

(2) Pour cette lecture généralement admise voir NOATLLES, RHD 1940-
1941, p. 240 suiv. Debet dot pour debebet est une lecture de SCHWEGLER
imposée par le fait que le relatif ¢ud n'a pas de verbe.
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Manilius donne & nexum wn sens fros général g’é¢tendant
toutes les variétés (omme) d’actes per aes et libram, y comprig
la mancipation, Une vaste portée du mot se retrouve en termeg
analogues chez Cicéron (de orat, 3, 40, 159) et Festus qui ge
recommande d’Aelius Gallus: 160 L Newum est, ut ait Gallus
Aelius, guodeumque per aes et libram geritur: id quod nect
dicitur,

Varron met en balance Topinion de Manilius avec celle de
Mucius qu’il préfore; et le rapprochement des deux citationg gp
fait au prix d’une mutation grammaticale remarquée depuig
longtemps (°) qui passe de nezum comme acte chez Maniliug 3
nexe sous-entendu comme choses ou personnes qui font Vobjet
du rite chez Mucius, selon uyn emploi courant du neutre en vue
d’un tel groupement (). 11 #’agit, comme le montre 1a suite, de
Yaes nexwn et du liber nemus. Ce glissement du mesum aux
choses nerae est une inélégance de style, peu suprenante chez
Varron, qui est contenté de juxtaposer denx citations, noug
dirions deux fiches, sans grand souci de leur coordination
grammaticale. L’opposition entre les deux juristes est radicale:
pour Mucius le nerum est tout autre chose que la mancipation
et tend A affecter d’un lien A la fois l'aes et 1o débitenr: guae
per aes et libram fignt ut obligentur. Varron a bean jeu de
préférer Mucing 4 Manilius, car lui seul permet de retrouver
dans le newum le rite matériel que traduoit le mot selon gon
étymologie: Fest. 160 L nectere ligare significat.

Il y avait aussi pen dunanimité chez les ancieng pour expli-
quer Pees newum que le nezum lui-méme, Ce quwil y a de remar-
quable chez Varron, c’est que cet aes est netiement distingué
de la pecunie due par le débiteur. 11 en parle comme de denx
choses différentes, il oppose la pecunia quam debet A Pacs dn
rituel, qui d’abord dit newum rvevient dans la formule: ut ab
gere obaeratys A propos du newus, ce qui laisse supposer que
¢’est le méme lien qui attache Paes ot le débiteur, Au contraire,

(3) ScrHLOssMANN, Nexum, 1904, p. 23, 29; THORMANN, Der doppelie
Ursprung der Mancipetio, 1943, p. 184,
€3] HOFMANN-8zANTYR, Lat, Syntaw und SHilistik, 1972, p. 43k,
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s oes et pecunia sont identifiés: 160L Nexum Qe
fiquos dicebatur pecunie, gqude per REVWM obligatur,
e dang cette tradition Vees newum est tout sgimple-
dette et obligatur, utilisé comme chez Varron pour
iectere, a selon un emploi rare du mot (%) le sens assez
& chose due. Chez Festus ges newwm cst expliqué par
Femais sur le mode abstrait. Autre grave différence avec
. T’absence du calembour étymologique qui tire newum
iie swwm. La ol Festus ne tait allusion avee une grande
alité qu'a une dette contractée per Hbram, Varron décrit
ne relative minutie un rituel, Chez lui tout roule sur la
un petit lingot d’aes 5 lui senl représente toute la
a pecunie: le débiteur est ut ob cerc obaeraius, cela
(iire qwil est réputé devoir ce petit lingot qui gréve 4
ofne comine gil gagissait de la somme tout entiéve,

w'on ne g’y trompe pas, ce jeu de subgtitution entre wes et
nia ne corvespond pas & la pesee fictive de la mancipation
at6 du prix véritable de Pobjet aliéné. Le nredudt digparait
a fin du TVe sidcle, & la veille de Tintrodunction 4 Rome
la monnaie. Le rituel décrit par Varron wassocle pas le
petit lingot A une pecunie numereie mais A une masse d'aes

:j"gue a litre de prét par le nemus. Tandis que cette masse est
ssée dang la balance, le lingot symbuolique est attaché: obliga-
, all gens propre du mot pour rendre nectere; ¢t alors que la
omme pesée devient la propriété de Vemprunteur, le lingot,
lui, ne fait Pobjet d’aucun transfert: neque swwm fit, il reste la
propriété du créancier. On achéve de comprendre ce rite des
ingtant qu'on saisit que le lien qui attache le lingot, Paes
newum, est le méne qui attache le débiteur, lui aussi nELUs.
1ls sont Iiés 'un & Pautre. Toute la diatectique de Varron tend
a rapprocher un lingot porteur d’un lien drun débiteur qui en
porte un lui aussi. Ele se conclot dans les mots ab aere
obaeratus, par quoi il faut entendre que Vees symbolique greve
non pas abstraitement mais matériellement la personne du

(5) Par exemple Hor. Cerm. 2,7,17 ergo obligatam redde Tovt depem.
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REAUS T au cours du rite la miniature de lingot est attachga
autour de son cou.

On n’a auvcune Deine 4 reconnaitre que ce rite est magique,
De longue date on g comprig que Pacte per aes et libram ne
pouvait prétendre & un passé sacral. Dans ancune de ses varia-
tés, notamment le nezum ot la mancipation, on ne pergoit g
moindre parcelle de religion. Cela ne va pas sans embarrassee
tous cenx quni sobstinent 3 chercher les origines du droit dang
le sacré, Clest vers Ia magie que le newum oriente Vissue du
probléme. Le lingot symbolique reste 1a propriété du créancier
et reprégente sg personne, Dans les mots neque suim fit il ne
faut chercher ancune allugion voilée, perceplible moing par leg
Romains que aujourd’hni par d’habiles savants (%), a Pidée d’aes
alienum. Cet aes, Varron le dit asges, n'est pas la pecunig
cwprutiée; le débiteur devient propriétaire de celle-ci mais non
de celui-la. 11 est nerus au sens littéral quwil porte ce métal
en collier autonr du cou. Sous cetle forme figurée cest g
bersonne du créancier qui &’attache comme 2 sa proie § celle
du débiteur.

Deux illustres savants avjourd’hni disparus, H. Tévy-Bruht
et Leifer (%), avaient en séparément la pénétrante intuition que
dang le droit romain archaique Yaes s'identifie symboliquement
a I'homme dans le ritnel per libram. Mais A partic de 13 los
voies ont divergé et ont fini par #'enliser en des corollaires
inacceptables. T1 serait dommage de perdre avec eux le bénéfice
d’une intuition qui restitue au métal sa valeur magique quand
il #introduit dans le monde du droit. T1 est expédient de
récupérer cette trouvaille, Mais Videntité de T'ees avec le créan-
cier ne va pas au-deld de Paes nerum que le débiteur porte
sur I comme Ia marque de son assujetiissement, elle ne g’étend
pas a la pecunie quil a acquise i titre de prét,

Lorsque Varron écrit que le débitenr est dit (vocatur) newus

(6) Voir déja sur ce point les réserves de SCHLOSSMANN, D. 25 nole,
(7) LEvY-Brumg, Quelyues proviémes du tros anclen droit romain, 1934,
. 143; LpiFer, 788 1937, p. 161 suiv.
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n paiement: dum solveret (), cela doit gentendre de
manieres: ou bien la dette est remboursée en aes, ou bien
debitenr sacquitte par son travail, Cest-d-dive par ses 0perac
mises en servitude (suas operas in servitutem), Mais
g m cas comme dans Pautre, les mots dum solveret ren-
a% dans un contexte tout entier congacré a Pacte per aes
ibram, & une solutio vituelle devant le libripens, soit qu'il
ge de peser l'aes qui est dfi, soit quw'on ait affaire a un
jent fictif, lorsque la dette a ét6 rembounrsée par les
se. Bt dans ce dermier cas la solutio fictive a la méme
itexture que lui préte Gaius (3, 174), lorsqwil décrit la remise
dette per librom. Le débitenr qui a remboursé par son
wvail, doit en outre a Vexpiration de celui-ci étve libéré rita-
ement per libram conformément & la loi de la correspondance
5 formes, qui a certes un domaine moins vaste qu'on ne
oyait auntrefois, mais qui s'appliquait aux dettes nées grice
1. rituel libral comme le rappelle Gaius (3, 173): veluti si
wid eo nomine debeatur, quod per aes et libram gestum sit.
n somme, la solutio per libram libére le newus, soit qu'il paye
en aes, soit quil rembourse en operac; dans le premier cas la
pesée est sincere et dans le second fictive.

Dans la formule de la remise de dette per Libram telle que la
rapporte Gaius (3, 174), les mots: me ¢ ie solve liberogue
meéritent une attention particuliére. Personne ne doute qu'ils ne
“remontent au droit archaique, en un temps ol on ne paylait
pas encore de solvere pecumian ; il wagissait de libérer (solvere)
le débitenr de son engagement (H aftung), selon que la pesée
4tait véelle ou fictive. La correspondanee des formes met en
paralléle cette libération avec le rituel du nexrun. Il faut
gattendre i ce que le débiteur soit libéré par un rite contraire
3 celui de son engagement. Il a commencé par se laisser grever
par Uaes nRexum, autrement dit par se laisser passer autour du
cou un len auquel est suspendu le lingot qui symbolise le
créancier. A Tinstant de la libération, ce len est Oté et les
mots qui accompagnent cotte déliveance: me ¢ t¢ solvo, signi-

(8) Cf. Quint. Inst. 7, 3, 26 an addictus, quem low servire, donec solverit,
inbet, servus sit,
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.'fi'ent simplement ceei que le débiteur est dégagé du 8ymbglg
métallique (¢ te) qui autour de son cou reprégente Ig Personyg
du créancier, An départ, dans le rite initial sur le COEDPS (g
débiteur, qui devient nerws, un len est nond auquel pend Jo

rituellement solytys. Cet aspect du rite du Paiement per Libram
disparut avec Pabolition du nemum, et Gaiug n'y fait Pas ally.
sion. An contraire, si le débiteur egt 4 Péchéance hors d’état (g
rembourser, il sera vinctus {*) et subira un sort beu enviabla
que rappelle avec complaisance Pannalistique. Le lien symbo-
lique noué a 1a conclusion du nerum préfigure les lieng qui plug
tard garderont captif Iinsolvable. A Péchéance on Passe du
Symbole 4 la réalite, Mais dés le jour du prét le débiteur esi dit

nexus () en raison dy signe de son éventyel asservissement,

La magie qui est an ecur du Rexum se retrouve dansg ln
procédure du sacramentuym, Chaque plaideur fait e dépdt d’une
certaine gormme et 1o gagnant & la fin du proces retire la sienne.
On avait fini 3 Rome par se faire une image simplifiée de ce
scénario, comme gl s'agissait dune simple poena {Gaius 4, 13)
frappant lIe plaideur imprudent, I se peut d’ailleurs qu’on ajt
v les choses de g sorte dés Iépoque des XIT Tables, 8%l est
vrai que grice A des lois contemporaines sur lg conversion du
métal en téies de bétail on pouvait s'acquitter en nature de
Pamende procédurale (Cic. rep. 2, 35, 60). Si de telles facilitég
datent du milien qy Ve sidcle, Uinstitution était déja trang
formée et le mot secramentum  avait déja perdn son sens
Premier. Initialement par sacramentum il faut entendre l'ges
et non le hétajl que Yon toléra plus tard comme substitut, et
cet aes n’a pas encore lg fonction d’une amende, il sert i nne
consécration qui a valy Son nom A cette procédure, Les anti-
quaires ont eclairement recueilli le souvenir qui identifie le
seeramentum avee le métal consacré au terme du Procés: Varro,
de lingua loting, 5, 180 Fa pecunia, quae in indicium, ventt in

%) Voir par exemple Liy., 2, 23,8; 2, 27,1; 8,289 ; cf. Krumvemax,
Pev'saﬂalemecu.tion, 1904, p, 48 sniv.
(10) Voir déja MoMMsEN, 78S 1902, p. 349; Liisrow, %88 1950, p. 155.
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8 sQCramentiim @ « $ecro N, Test. 4681 Sacramentun Ges

ificat...

premiére yue on ne saisit pas comment un certain poids
ajn peut servir de vachat aprés le faux sermept dont le
pdant s'est rendu coupable. On est obligé de supposer que la.
_mé est employée 2 Pacquisition de victimes expiatoires, alors
Ton sait que le bétail obtenn de la sorte gervait non &
cheter le perdant mais & des sacrifices publics {Fest. sacra-

entum 4681}, selon le mécanisme bien connu qul permet dans

gestion des bieps sacrés de g’en procurer ub avec le prix

& autre (). I/hypothése Jun sacrifice expiatoire & la fin

‘pocts de sacromentum §e heurte 2 cette difficulté supplé-

entaire que le faux serment en droit archaigue est une faute

sxpiable qui plus tard remplace la sacralité par Vimpietas (7).

i 6chappe A toutes ces difficultés dés Vinstant quion reconnait
ins Paes du procés la personnification du plaideur, de méme
& le rodusculum dn neswm sidentific avec le créancier. Cet
¢s mérite le nom de sacramentum, parce quil est consacré i la
slace du perdant. Mais il n’y a pas expiation proprement dite;
‘ues nest pas subgtitué aun coupable et en soi ne joue pas le
role de victime, ce qui n’est pas dans sa nature, mais d'offrande,
ce qui est courant pour le métal: Paes &’identifie aun perdant
qu'il représente ot sous cette forme clest le parjure lui-méme
qui est répute devenir la propriété du dien. On arrive au méme
régultat que par Pexpiation mais par une voie différente.

%
*F

On est maintenant en mesure de relire le célébre adage
décemviral: 6, 1 Cum ReTum faciet mancipiwmque, wki lingue
nuncupassit, e ius esto, Un point est au moins acquis, c’est
que negum est icl le simple geste par lequel un lien est noné
cur le débiteur, sans que le mot fasse la somme de la parole

(11) Voir la 10i de Furfo Broxs n® 105; sur ce texte Laryi dans Le
Cultura Italica, Aftd del Convegno della Societd Ttaliana i Glettologia,
Piga, 19 e 20 dicembre 1977, p. 121 suiv.

{12) WIssowa4, Retigion und Eultus der Rimer,
RE XV, 346-357.

1912, p. 388; cf. TATTE,
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‘deeo rite, Newum n'est pag dans ce texte, comme on le croif
“habituellement, Pacte dans son enserble, geste et parole; pggt
une simple opération matérielle. Les verba sont autre choge,
Padage ¥ renvoie en Prenant la peine de rappeler que ¢’est par
la langue qwils sont prononcés: wti lingua BURCUPGSSTE (cf,
Varro, de lingue lating, 7, 8 « quond ego easte lingua HURCUPG-
vero v), Le verset fait Ia synthése des deux éléments de Paete:
le rite matériel et Ia runcupatio. A ce point tout porte 4 croire
que dans Ia formule nezum mancipivmgue 3 son tour M-
cipiuam ne soit qu'un simple geste,

Dans cette enquéte, le seul secours dont on digpose est Péty.
mologie transparente qui associe manus et capere. Mais man-
cipare ot manceps ont dans Ia littérature latine des sens telie.
ment évolués qu’ils n’apportent aucume lumidre sur le droit
archaique: ces deux mots désignent Valiénation et Valiéna-
tenr (¥} par mancipation. Or ce n’est pas lui mais Pacquérenr
qui dans Pacte fait un geste de la main, Avee manceps dans
le sens d’adjudicataire des enchéres publiques on est aussi
Toin des origines, méme si ce personnage Iéve le doigt (Paul,
Fest. 137L). Cette famille de mot n’a pas donné de verbe expri-
mant Paction d’acquérir bar mancipation (%), Ce contexte est
extrémement impropre 3 expliquer moncipinm comme la main-
mise de Pacquéreur dans Pacte per libram. Ainsi que Pavait
bien compris le génial Beseler toujours prés de Phistoire des
mots (1%), il ne gagit pas de manu capere, comme Paffirment
avec obstination les Romaing peu linguistes (), mais de
manum capere, Le mancipium des XIT Tables est wn Hand.
schiley eomme invite 4 le benser la formation de ce mot COMPosé:
Son premier ferme {manus) est non Pinstrument maisg Vobjet
de la prise, comme cest 1a régle pour les autres mots qui ont
capere comme deuxiéme terme, par exemple aucupium (avem
capere) on principium, princeps étant celui qui prend Ia
DPremiére part., On peut citer ausgi Municeps, perticeps,

(13} Plaute Cur, 515; Kaser, Das alirdm, Tus, p. 137, 141,
(14) Mrvran, Studi De Francisci 1, p, 67.

(15) Boserem, Beitrige 1V, p, 106; Z38 45, p, 428,

(16) Varro de lingue lating, 6, 85; Gaius, 1, 121; Paul. Fest, 115L.
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... Toutefois ce Huandschleg n'a pas pour fonction
'_(':royait Beseler de consolider une promesse de garantie
: it que cette obligation a commencé par avoir

On sal
ent le délit qui consiste A vendre la chose d’autrai.

des XTI Tables asE0CiC Al nern Na rien & voir
e geste de la main par
pendance du créancier.
tont indissoci-

dem
i
“transfert de propriéié, cleat 1
- délitenr se place sous la dé
gaion nepuN mencipivmgue forme Un

A ue TN Sens digjonctif. Tar ces

Lot i) est vain de préter
4 loi décrit Tensemble des vites matériels qui accom-
ent la pronenciation des werbo, 1a nuncupetio. Le nerus
rience par recevoir le lien auguel est attaché un petit frag-
‘d’acs, aussitot aprés il se soumel au créancier par un
schlng. (Pest un geste de fides, qui symbolise ce que Tite-
(8,26, 6) appelte Vingens fidei vinculum du neum (). Les
orollaives sont svidents, (est la fides qui permet d’atfecter
terme Tacte per Hbram habituellement réfractaire aux
odalités (2). Cest elle aussi qui autorise & parler coyrectement
pecunia credite pour le prét archaique (Liv. 6,27,8; 8,28,9).
' KII Tables, on peut gétonner que la
e ne ¥y manifeste quassez peu (par exemple

want on parcourt les
des A premiére vu
alors quwelle est en bonne place dans le
Faunsse im-

qus du patron),
aité romano-carthaginols (Pol. T,22,9).
de seum MONCIPIUmMyue.

premier tr
pression, elle est an coeenr
i lingua nuncupassit, ita us esto, ne
atifie pas, comme on pourrait le croire, les verbe de tout
fiequm. La loi ne prend pas la peine d’homologuer dans son
‘entier cette institution, ce serait parfaitement inutile. On sait
aunjourd’hui, grice gurtout & Kaser (%), que les XTI Tables ne

Ta suite du verset:

(17) METLAN, T 65. De méme RURCHPATE vient de momeR COROTE.

(18) Cic. fam. 7,30,2 moncipio et newo. Comme paralléle de la con-
struction nexm faciet moncipiumque on peut citer: Cic, rep. 4, 10, 12
(= XI1 Tables 8, 1h) si quis occeniavissel stve cormen condidisset, quod
infamiam facerct flagitivmove alteri; de oret. 2, 55, 226 ne i rulis quident
¢k caesis.

(19) Suor cette expression IMBERT, Studi Arengio-Ruiz L D 339 suiv.

(20 D. 50,17, 77; KaAsER, B. privatrecht I, p. 255.

(21) KASER, Studi Donuiutl, 1973, 11, p. 523-546.
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cherchent pas i &tre exhaustives, Eiles ne 1e sont que pour le
catalogue des actions civiles ou celui des exécutions capitales 3,
mais antrement elleg omettent ce qui va de soi comme la puis.
sance paternelle et 1g propriété, et s’atiachent i ce qui n’est
pas évident et anx cas-limites, Le Rexum n'a retenu Pattention
des décemvirs que dans sa fonction secondaire de prét fictit
en vue du remboursement d’une dette antérienve par les operae
du débitenr qui se met aussitdt au service du ecréancier {®).
Cest 4 cela que se rapporte Pexpression peu étudige uneupate
pecunia que Testus (176L) et Varron (de linguo lating 6, 60) (¥
rappellent a propos de notre adage. BElle w’appartient a voca-
bulaire ni de 1a mancipation ni dv testament. Rile a trait 3
une somine d’argent que Von gest borné 2 énoncer, de toute
évidence sans Ia verser. Cela convient fort bien 3 la remise de
dette per ges ot tibram, dont la formule précise le montant
(Gaius, 3,174) (®). IL’emploi archaique de cette expression se
retrouve sans doute dans le nexum, lorsqu’il prenait Pagpect
d’un prét fietif. Aussi bien quand les XTI Tables disent: wu#;
lingua NUNRCUpassit, ita fus esto, c’est une fiction (uti...ita...)
qui est ratifiée, par laqueile de simples verbe tiennent lieu du
versement de 'mes df et font figure de réalité juridique (fus),
La loi n’a retenu du nedum que cet emploi dérivé,

L’abolition du newum vers la fin dn IVe sidcle aurait pu et
méme df entrainer Voublj de Vadage devenu sans objet. Mais
¢’est un luxe que Ig jurisprudence était horg d’état de offrir,
Ce qui caractérise le mieux Pancien droit romain, c’est la raveté
des textes légaux, la rarets des institutions, la rareté des actes
juridigues. Qu'on ge rappelle les artifices souvent maladroits
pour en inventer de nouveaux, comme I'émancipation ou Padop-
tion. Les prudents exploitent de leur mienx le matériel deg

22 MAGDELAIN, Actiong civiles, 1954, chap. I. Pour 1a peine capitale la
liste décemvirale ne vise que les crimeg qui lésent leg Darticuliers, non
les délits politiques sauf la proditio curiensement,

(23} Liv. 7, 19,1; 8,28 2: vg1, Max. 6,1,9; Kaser, B, Privetrechz I,
p. 187; De MARTINO, BIDR 78, p. 40.

(24) MosnsEn, Jur, Sehr. IT1, p, 266 n. 4 reconnait les XII Tableg dansg
la mention in legibus de ce texte.

(25) BrmHRENDS, RIDA 1974, p. 158,
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g normatifs et des formes juridiques pour étendre, autant
ire se peut, leur portée ou leur application. L’adage ubi
i nuncupassit, une fols vidé de son sens, en acquit un
re: il servit, comme Pindique Cieéron (off. 3,16, 65 — X1II
Jles 6,2) (¥) confirmé par Gaius (D. 2, 14,48) (), de support
al & Pefflorescence continue des clauses accessoires de la
neipation, les leges mancipii prononcées par Valiénateur,
ore qwelles najent gouvent gu'une valeur déclarative (%),
dage fit aussi Vobjet dans le droit suecessoral d'un remploi
_uﬁ plus grand retentissement. Comme nous Vapprend encore
_1é_éron (de orat. I,57, 245), il servit 4 valider ia nunoupetio
- festament per aes et Libram (¥). On regtait dans le domaine
1a mancipation et il agissait encore d'une formule prononcée

par Paliénateur.

Tlexpression newum mancipiumque fit les frais de cette muta-
on, elle ne désigna plus les rites abolis du prét archaique, et
o n’est pas sans quelque peine qu'on lui préta un sens nouveau,
ies choses tournérent au pléonagme. Par nexum, en dépit de
’étymologie évidente, on entendit Vacte per @es et libram en

. (26) Cie. OfF. 3, 16, 65 cum ex XIT lub. satis esset ew proestari, quae
sgend linguo nuncupate, quee qui infitietus essel, dupli poenain subiret,
iurie consullis etiam reticentiae poena est constitube. Toutefois cetie
nterprétation de l'adage ne fait pas naitre d'actions neouvelles; comme
_611 I'a souvent remargué (GIRARD, HManuel, p. 598 1, 3; ARANGIO-RUTIZ,
Compravendite, 1954, p. 354 suiv.), les seules actions pénales qui nalssent
de 1a mancipation sont Taction weuctoritatis (i utilisable par exemple
an cas de la découverte d'une servitude grevant un fond déclaré wii
“opthmas maztimus) et Laction de wmodo agri; se sont elles qu’a en vue
‘Cicéron & propos de la peine du double frappant Uauteur du mensonge.
Ces actions furent amenées par la jurisprudence dans Porbite d'un
adage qui commenca par wavoir avee elles aucune parenté. Pour ma part,
je ne digcerne pas avec Kager (R. Privatrechi I, D 47) A’ Beekutivkraft
A cet adage.

(27) Bovwrants, (orso, 2e &4., 11,2, p. 195, Par contre Nicla BELLOCCI,
Strutiure del negozio della fiducia, 1979, p. 51 suiv. critique ’opinion
dominante et voit dans le mancipinm et la nuncupatio de adage le rite
et 1a formule soiennelle de la mancipation.

(28) KarLOwWa, E. Rechtegeschichte TI, p. 372 suiv.

(29) BONFARNTE Cit.; HAgrrsTRUM, Obligationsbegriff I, p. 390; KARLOWA,
11, p, 853.




P ANDRIEE MAGDELATN

em,ml,fféomme le veulent Maniliug cité par Varron on Aeling
Gallus cité par Testus (1601) ou plug Précisément 1a manci.
pation, comme cela est conrant dans Ia langue cicéronienne .
Le mancipivm tut @un maniement plug aisé, le mot définissang
i geste de la main, on recounut en luj Ia mainmige de Yemptoy
per aes et Libram, Liétymologie 6tait 4 Peine hrutalisée: on
pPassait de mamum cepere & manu eapere. Ainsi les deux ¢lg
ments de Pexpresgion RETUM Mmancipiumegue devenaient Presque
Synmonymes, mais genl le second gavdait un sensg ¢ul pouvait
passer pour conforine i gson origine,

On ferait fansse route, si Ton croyait que ce mot remodels
par la jurisprudence avail été mis par elle an service d’une
chose fort ancienne, Le mot resiruectnre el Ia chose étaient
Ggalement neufs. Sont dans le vrai cenx qui pensent que TFappré-
hension unilatérgle de Pobjet par le MENCIPio accipiens est un
élément surajouts ), qui gest greffé sur une simple vente
aw comptant. La formule vindicatoire: hune ego hominem eg
hire Quiritium meum esse aio (Gaius 1, 119), va de bair avec
cetle appréhension et est venue elle angsi précéder Pemptio
proprement dite qui egt le noyau initial de I'acte: ming emplus
esto hoe aere tencaque libra, Les raisons de benser que ’amal-
game des deux formules west bas archaique, résulte de la
contradiction sang reméde qui leg OPpose: une appropriation
abropte dans leg termes d’une vindicatio précede la remise du
prix,

Une tentative de conciliation epoit pouvoir atténuer je con-
traste en expliquant emeye Par som sens originaire Sumere
(Fest. 66L; ou accipere 3321, si bien que Ia vente gerait effacée
d’empiis 6sto, sans pouvoir cependant éire expulsée de hoc gere
teneaque libra, A la suite de Ia mainmige unilatérale, LPacqua-

(80) Cic, BMur 2, 3; har. Tesp. 7,14; parad, 5,85; top. 5 28; rom.
7,80,2; rep, L17,27: de orat. I, 38, 173; voir Mrrrers, R, Pri'va.trecht,
p. 137; Kascr, R. Privatrecht I p. 48,15; of, Toavrrscy, Turg 1966,
. 105 suiv,

(31} Crest e théme de THORMANN, Der doppelte Ursprung der Manci-
patio, 1943 ¢est aussi Ia thage de Muyran, TR 1953, p. 140 suiv.,, mais
dutrement con duite.
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ait non quil achete mais quwil « prend » en contrepartie
jx. Les denx formules s’enchaineraient avec un certain
al: T1 n'est pas possible de g'en tiver a si bon comple. Le
yremier da mot est une réminiscence d’antiquaire, sans le
re écho ni dans Pusage courvant ni dans la langue formu-
dn dyoit. Desunt nobis ewemple certe, liton dang le
saurus linguee lotinge (V,2,511,35). A ce gujet récemment
amézil éerit: « En dépit de Festus (66L), 1a racine em-
gdrdé en latin sa valeur prébistorique de « prendre » que
Jes composés adjectivanx et verbaux formés avec des
rerbes locaux (emimius; sumore, demere, cte); emere, al
imple ou avec des préverbes de relation tels que co-{ainsi
mere), w'a pas d’antre sens que acheter » (7). Face & Pempbus
) de la mancipatic aucune équivogque n'est possible, il corres-
nd aun venum dare de Paliénatenr, comme Jle précisent les
1.Tables (4, 2) & propos du pére qui fait troig fois commerce
pral de son fils (¥). Une vente, les décemvirs 7ie tiennent pas
¢ librem pour autre chose, méme si déjd

& transfert per 0es €
prix pouvait étre fictif.

‘71 a sans doute fallu des motifs trés forts pour fajre précéder
A’une appropriation nnilatérale une simple emptio qui ne faisait
rien pour disgimuler va vraie nature. Rien ne permet de dire
gue loes est en face de la mainmise agressive de Tacquéreur
Ie prix grice auguel le propriétairve se désigte. Cest tout simple-
frent le prix de la vente. Alorg pourguoi entamer Topération
‘par une mainmise brutale? Elle est avec 1a formule vindicatoire
une imitation du secrementun in rem et de Vin iure cessio.
sambule est venu s’ajouter & Vemptio librale, un
étrange alignement g’est produit entre elle et ces deux procé-
dures aun prix du mensonge gui présente Pacquéreny comme déja

e du bien quwil saisit. Clest iei qwapparait la nou-
dans 1a contexture de l'acte.

Lorsque ce P

propriétair
veauté qui gest introduite un jour
Dans les XII Tables le transfert libral commence par une

(82) DUMBZIL, Maricges indo-curopéens, 1979, p. 49; voir aussl
1939, p. 86 suiv.; THORMANN, p. 114, 7.

BASANOFF, Pomerium Palatinum,
leg XTI Tables, voir

{33) Pour un autre emploi de verunt dare dans
Modestin D. 40,7, 25.
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FEMise: vendm dare, de 1a part de l’aliénateur, venun indiquant
*selon Pétymologie que ie Prix est le bhut de Popération selon un
usage paralléle & celui gy supin. Ce dare exclut une mainmige
unilatérale et la formule vindicatoire, qui ont servi plus tard de
préiude i Yemptio, La remise a disparu an profit d’une prige
unilatérale qui, 4 une époque qui reste 3 préciser, a recu le
nom de mancipium nouvelie maniére. Paradoxalement Pacqusg-
reur verse le prix d'un bien dont il & commence par se déclarer
Propriétaire. Ces nouveautés ne sont pas un caprice de Phig.
toire, elles résnltent des transformations dy droit de Propriéié,

11

Sous Vimpulsion de la science allemande ot en particulier
de Max Kager (*, le droit des biens & Pépoque archaique egt
apparu sous un jour nouvean. Alors prévaut ecomme chez
d’antres peuples le régime de 1a Propriété relative qui a partie
liée & Rome avee calui de Vaction en revendication. Chacun des
denx plaideurs fait une vindicatio, si Dien que, méme s ancun
des deux n’a un droit opposable & tous, le juge obligé de choisiy
entre eux sera amené 3 trancher en faveur de celui qui a par
rapport 4 lautre un droit préférable, sang que cela empéche
Plus tard le vainqueur de succomber 4 son tour devant un
tiers mienx armé que lui. Le sucramentum in rem n’exige pas
du gagnant quil ait un droit absolu devant lequel tout le
monde doit §'incliner. Celg donne 3 lg Propriété archaique une
certaine gouplesse et pPermet d’étendre Ia yeq vindicatio quiri-
taire 3 des cas qui plus tard seront Protégés par Paction
Publicienne, comme celnj de Tacquéreur ¢ non domine ou de
Pacquéreur qui tient le bien du véritable propriétaire mais non
selon les formeg civiles, Tes trangformations de In Procédure
vout de pair avec la généralisation de Ip propriété ahsolue. Dang
le régime de la Procédure pey sponsionem ou per formulam
Petitoriam, un seul Plaideur revendique le bien, le demandeur,

(34) Kasrr, 1. Privatrecit L » 124 et 401 pour un résumné de la
question,
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uge pour lui donner gain de cause exige quil ait un droit
aguable. Qi tel n'est pas le cas, le plaideur aura recours
tion Publicienne. Dans ce droit plus évolué il 0’y a plus
‘ pour la propriété relative, et seul est protégée civilement
v pmpriété absolue.

Ce nlest pas & dire toutefois que la propriété absolue soit
nouveauté. Elle existait dans Pancien droit lorsque le
_"iétaire avait msucapé, il n'avait qu'a se prévaloir de la
'ss_éssion prolongée pour triompher contre quiconque, a la
onﬁition que la res ne fat pas furtive. Il en Gtait de méme
orsque Pacquisition résultait d’un mode originaire. Il glensuit
u'"’é_i,ux temps anciens Ja propriété absolue se distinguait de la
wopriété velative selon que le maftre de la chose pouvait
voquer lusncapion {on un mode originaire) ou biem, au
ed’_ntraire, ne gappuyait que sur un mode dérivé. Bt méme alors
sa position pouvait étre inattaquable, si tel avait &té anssi le
cas de Paliénatenr.

On wa pas pris garde que a P’époque archaique la propriété
absolue et la propriété relative pouvaient coexister sur le méme
ien, lorsque Valiénateur avait eu le temps d’usucaper. Cette
coexistence rappelle celle de la propriété quiritaire et de la pro-
priété prétorienne en droit classique, lorsgue une res mancipi
a fait Pobjet d’une simple tradition. Dans Vancien droit tout
porte & croire gue Pacquisition d'un droit relatif soit impuis-
gante A effacer le droit absolu de Daliénateur. Ta propriété
absolue née de lusucapion ne peut digparaitre qu'd la suite
d*une nouvelle ugneapion au profit d’un nouvealt maitre. L'usu-
capion ne céde le pas qwa Pusucapion. I aliénatenr qui a
usveapé, reste propriétaire tant que Pacquéreur n’aura pas
usneapé a son tour. Ce dernier n’a acquis qu'une propriété
relative. Que la propriété absolue de Taliénateur et la propriété
relative de acquérenr coexistent sur le méme bien, cela résulte
de la terminologie décemvirale de Pusncapion.
¥

Que lexpression usus auctoritas des XIT Tables goit une
asyndéte ¢’est ce que prouve le rapprochement de deux passages
de Cicéromn:
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top. 4,23 usus auctorites fundi biennium est.

pro Caec. 19,54 lew usum et auctoritatem fundi iubet £35¢
bienniwm.

On #est demandé si par ces mots la loi a en vue la situation
qui a cours pendant le délai ou celle qui en résulte, quand i]
est expiré. I1 ne devrait gudre y avoir place au doute. « Bicn-
niwm est » est une tournure qui signifie que deux années sont
éconlées et non en voic d’écoulement {(Plant. Merc. 533 Bcastor
iem bienniwimst quom mecumn vem coepit); si Padage avait en
viie ce qui se passe pendant le délai, il ne servirait A rien,
Le possesseur pour protéger son wsus bénéficie de Vanctoritas
ou garantie d’¢éviction gque M doit Paliénatenr per Ubram;
Padage, #'il rappelait cela ne ferait que confirmer une chose
allant de soi qui se passe fort bien de ce surcroit de précigion.
Ce n’est pas Phabitude des décernvirs de formuler des évidences.
De plus, ainsi entendu, Padage serait faux: Vauctoritas n’expire
pas au bout de deux ans pour les immeubles et d’un an pour
les meubles. Cela serait absurde: si & partir d'une date donnée
unt bien a été aliéné plusienrs fois pendant un on denx ans,
aucun des acquéreurs n’a eu le temps d’usucaper et le premier
aliénateur serait libéré de Pobligation de garantie d’éviction (*).
On ne saurait préter A Ia loi un pareil corollaire.

Par wusus auctorites il fant entendre la situation a Vexpira-
tion du délai: au terme de lusucapion le possesseur cumule
Vusus et Vauctoritas, il posséde le bien et jouit d’une garantie
que iui confére le droit. C'est ce que dit Cicéron: pro Cuec.
26,74 rata auctoritas herwm rerum omnium @b fwre civili
sumitur (*). Cette quctoritas est rata en raison du délai qui la

(35) Bur ce probidme, WasEr, dusgewillic Schriften 1T, p. BS; YAroxw,
TR 1967, p. 201 suniv.; sur la dorée de Pawectoritas, BoNganTe, Corso,
2e &4., 11, 2, p, 194,

{36) Pour une analyse détaillée de ce texte: Maenrray, RIDA 5.
1950, p. 142 suiv.; voir aussi ALpanusk, Apneli del seminario giuridico
di Palerso 20, 1949, p. 369 suiv.; LEvy-BrumL, Nowvelles études, p. 26;
Kaser, Fest. Wicacker, p. 105 ; MavER-Mavy, ZSS 1961, p. 248; sur la
relation de ce texte avec l'usucapion des servitudes, Yaron, TR 1067,
p. 226 guiv, De méme Bobce, ad. Cie, top. 4,23, se méprenant sur In
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sne. Blle ne provient pas d’'un euctor particulier mais du
civile, plus précisément des XTI Tables. Mais de quelle
atie wagitdl? T1 est difficile de parler d’une garantie légale,
o 110 gerait pas archaigue. Lorsque Leifer a interprété
capion de Yancien droit comme une garantie collective dua
¢ civique au profit de celui qui an vu de tous a exercé une
un bien il a ouvert la voie & la solution

ession prolongée sur
a son terme (¥).

probléme que cependant il n’a pas conduit
sque la lod parle dusus auctorites, la garantie dont elle
ble Pusus est celle de Tengemble des citoyens, si bien que
sﬁ_capaut, qui pendant le délai bénéficiait de la garantie
dfi_xfiduelle de son euctor, a maintenant pour gavants, euctores,
e des citoyens, qui selon un emploi courant du mot
sauctorites individuelle née du

hsemnbl
‘ot anssi des témoins (¥). L
ngfert libral fait place au bout d’un ou deux ans 4 ©NE

uctoritas collective fondée sur le témoignage de tous.

Ce sont les Quirites. La clansule ex iure Quiritivim dans la
ormule vindicatoire entre dans ce jen. Elle place un certain
oits absolus sous la protection du corps civique:
ropriété, puissance paternelle, liberté {(*). Mais cela ne veut
_ﬁas dire geulement gue ces droits sont opposables & tous (*},
cela signifie surtout qu'ils sont garantis par le témoignage de
Vensemble des Quirites. 11 gensnit que la clausule e fare
Quiritium pour les hiens egt réservée 4 la propriélé absolue uée
" de Tusucapion ou d’un mode originaire dacquisition. Pour elle
seule on peut dire: hunc ego homiitem ez Wire Quiritium mewn
esse wio. Pour la propriété relative, la vevendication doit se

fombre de dr

valenr asyndétique de V'expression, parle de usus quctoritatem dans le
sens dune gavantie résultant de l'usuecapion, g1 bien que parti d'mne
arrenr granunaticale il arrive & un résuitat jurtdiguement juate. Botee

i ce propos parle aussi de iuris auctorites (Orelli, p. 308, 23). Pareille-
toritas en watiére de gervitnde

ment Scaevola, D. 39, 3,26 parle dune auc
paissant de la vetustas on usdge immémorial.

{37) LEirER, Z8S 1937, p. 132 suiv.; pour une critique du sens littéral
que Leifer préte a Padage volr KASER, Figentwm und Besitz, . 90 suiv.
(88) CGwford Lat. Dict, v. auctor n. 2 et 7.

(39) MarTES, IR Privetrecht, p. 67 n. 15

(40) KasERr, I. Privatrecht 1, p. 82,
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d’un mewm esse aio sans Plus. Entre Pauctoritg,
collective née de Pusucapion et le us Quiritiym archa';‘que’
L'y a une relation de cause 3 effet: c’est 1a garantie qy corpg
civique qui justifie qu'un droit absoln buisse se placer Soug
Vinvocation des Quirites. Lg Propriété relative dépend d’yn Senl
aitctor, elle n'egt Pas ex iure Quiritium.

La finalité qe IPusuecapion archaique mérite d’8tre reconsi.
dérée. TI ne gagit pas de clarifier des situationg confuseg,
comme le veulent plus tard Gaiys (2,44 ne rerum dominig
dintius in incerto essent) et Cicéron {pro Cuec, 26, T4 usucapio
Tundi, hoe est finis sotlicitudinis ac perioul; titium), 11 ne Sagit
bas non plus de préférer un usurpateur an propriétaire nLégli-
gent qui sest abstenn de réagir & temps et g apporté de facon
tacite son acquiescement 3 Ja sitnation nouvelle quil a vu ge
former sous seg Propres yeux, Cette interprétation fort répandue
de nos jours (") ne correspond pas A la morale baysanne deg
anciens romains. Pony elle, celui qui ge comporte en propriétaire
doit Vétre. Celuj qui a VPusus doit pouvoir le justifiep, Cela,
est s vrai que dang Paction en revendication le défendenp et
Pas sculement ie demandeur doit faire Ia preuve de son droit,
I devea répondre 3 ia question qni lui est adressée in iure dang
e sacramentum in rem: postulo anne dicgs que ex cause vindi-
caveris (Gaius 4, 16}. Dans Vesprit de 1a paysannerie romaine,
il serait intolérable que Pon pit se présenter comme maitre
de la chose que Pon détient sang avoir en justice a rendre
compte du bien-fondé de cette attitnde. (Vest cetle mentalité
primitive plus que Péventnalité d’nn Soupgon de vol qui permet
de comprendre quwan défendenr 3 1g revendication incompe
comme an demandenr la, charge de 1a preuve. Entre les preuves
fournies par chacune des parties, Ie juge choisira Ig plus con-
vaincante et tel egt ie méeanisme procédural de la propriété
relative, A moing qu'un des plaideurs grice 3 Pusucapion
puisse se prévaleip d’une propriété absolue. De toute maniére
celul qui a Vusus doit el répondre: gi Pusucapion est seuwlement
€n cours, il s’en tirerg en Dbrésentant son auctor; si elle egt

(41) Par exemple Bowrang, Ist., 9= éd,, p, 278,
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uctoritas des Quirites le dispense de recourir & celle
: ._{:__ulier. Tlesprit de Yusucapion archaique devient
gte i travers cette garantie collective: ¢’egt Une présomp-
opriété, exactement le contraive de Pacquiescement
¢ Vancien propriétaire au profit du mnouveaun, car, sl
- Je délai personne n’a pu évincer lusucapant, cette
essmﬁ_- gereine pendant un an ou deux gemble vérifier que
i je yrai propriétaire ().

fient dit, pendant le délai la propriété doit étre
ée; ensuite elle est présumée grice au consentement des
o~ Mais cette présomption souffre la preuve contraire,
Qi 1a res est jurtive, go'elle soit restée entre les mains
ir ou passée entre cefles d’'an tiers, elle ne peut pas &tre
pée. Cette interdiction a dabord &ét¢ formulée par la loi
CIT Tables (Gaius 2,45) et plus tard reprise par la loi
a (Gell. 17,7,1). 11 n’est pas mécessaire d’identificr le
r, il suffit de prouver que la chose a été volée. Iit cest
4in qu'un possesseur, fatil de ponne foi, conservera le bien
% la fin du délai légal, Ia preuve est faite qu’il n'est pas
priétaire, la présomption de propriété qui gemblait le favo-
o est détruite (V).

(42) On peut intervoger sur la relation entre leg expressions usus
storitus {'une part et usucapio, uSUCAPETe d'auire part, ces derniéres
ignrant dans les XTI Tables quan style indirect (5, 2: 7,4; 10,10) ;
ar- 1o somme des dispogitions sur Tugneapion voir Maver-Mary, 788
60, p. 806 suiv. 11 n'y a pas @'obstacle 4 ce que ces (ualifications
différentes puissent étre contemporaines, car si par #sus auotoritas il
g1t entendre une présomption de propriété garantie par le corps civique,
tsycapere exprime Vacquisition de la propriété absolue et plug précisé-
ment le passage de la propriété relative a la propriété absolue. Bur ce
sJprobléme terminologigue; PERNIoE, Labeo II, p. 331 ; BONFANTE, Scritti 11,
Cp. 472; KASER, Higentum und Besita, p. 201; Ausgewdihite Sohriften II,
D, B8; 63, Sur usucapere dans la langue pontificale, Cic. teg. 2,19, 48,
: (43} On ignore pourguoi la loi Atinia a répété Vinterdiction des XTI
Pables qui selon Galus était générale. Ce fut sans doute pour apporter
une précision nouvelle gqui reste inconnue. On a pu croire longiemps
qu'il s'agissait de l1a reversio rei entre les mains du volé, ce qui rend
Tusucapion i nouveau possible. Mais il n'est pas concevable gqu'avant 1o
loi Atinia la res malgré la reversio restait imprescriptible (MAaYER-MALY,
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wLadage usus auctoritas se place & Vinstant on expire le délai,
le possesseur ajoute alors a Pusus Panctoritas des Quirites, Iqq
adages qui parlent d*aeterng wuctoritas, envisagent une situg.
tion toute différente: le propriétaire n’a Plus Pusus, mais fine
auctoritas Gternelle, Son usucapion est réputde définitive, olfa
nest effacée ensmite bar avcune autre, Le bropriétaire g Perdy
Patsus, mais Peuctoritas i demenre Gternellement: 81 un nog.
veau délai conrt en faveur d'un tiers, il est sang effet, il pe
produit pas une nouvelle auctorites qui éliminerait Pancienne,
Celle-ci reste. La res est imprescriptibie. Lacterna trctoritag
signifie Vinterdietion d’usucaper. On Ig trouve dans la Joi
Atinia (Gell. 17,7,1): quod subruptum erit, eius yef aeterng
auctoritas esto. Les XTT Tables ’exprimaient sans doute de 1g
méne manidre 3 Propos des res furtivae, Elles interdisent anssi
dans les mémes termes gy pérégrin d’usucaper wune chose
romaine: 3, 7 a¢dversus hostem aeterng auctoritas {esto).

Cet hostis, selon 1e sens archaique duy mot, est le pérégrin ;
aucune sutre précigion nétant apportée, il n’a pas comine
ceriaing étrangers e commercium. Il n’est done Pas dépouilla
injustement, car i ’a pas acquis per libram, 11 n'a Pas non
plus Tusueapion, gqui est réservée aux Romaing (Gaius 2, 65),
La loi prend 1a peine de la lui refuser expressément, ce nlest
pas superflu, car % avait le commercium il pourrait usuca-
per (%), Entre ces denx types de pérégring avec 00 2ans eomimer-
vium, Ia loi trace utilement nne frontiére, elle protége fidrement
edversis hostem leg choges romaines, elle les soustrait anx
ingérenceg Glrangéreg lorsque le droit ne leg tolére pas.

Quand il y a eeterng auctorites soit a la suite dum vol, soit
adversus hostem, de deux choses 'une. Ou bien cest celui gui

Studi Betei II7, p. 488). I faut renoncer aussl & croire que les XIT
Tables ne prévoyaient Pimpreseriptibilits qua Pencontre du voleur. Yarox
(TR 1967, p. 216 suiv.; of, Watson, Law of Property, p. 28) a définitive-
ment réfuté cette thitse, Le volé ®'a quwa prouver le vol, il n'g pas 3
faire connaitre le volenr., Ie Dossesseur de la choge d’autrui n’est pas
tenu automatiquement pour voleur, il pent Drouver une acquisition
régulidre,

(44) Huvery, Furtumn, p, 280 Swv,; of, KasER, Bigentum wng Resitz,
p. 94 n. 32 Francrosi, Labeo 1963 suap., P 20 note,
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apé en dernier, qui est lui-méme dépossédé; ou bien il &
ement transféré le hien & un tiers qui est dépossédé
avoir eu le temps d’usucaper a son tour. D’un cas &
de régi de la revendication contre Tactuel détenteur
on nlest pag le méme, Lorsque la dépossession atteint un
_' staive qui a eu le temps d’nsucaper, it fera Jui-ménme une
c_ﬁéation er dure Quiritium, il a la propriété absolue, il
assuré du sneces, il n’a pas 4 faire infervenir son vendeur.
Gle au contraire la dépossession atteint quelquun qui 0’a
on le temps d’usucaper, il me pourra faire valoir gu'une
pp_lété relative. Dans sa revendication il devra #’appuyer sur
gistance de Paliénatenr qui avait usucapé précédemment.
cet appuli en apparence igolé est considéralle, car & travers
‘eet Pensemble des Quirites qui viennent aun secours du
wmpdeur. Le reconrs A Tauctorites individuelle de celui qui
té le dernier a profiter du délai légal, met en branle par

e de conséguence Pauctorites collective qui cst née 4 son
antage de la possession prolongée ().

ant &

15

Les cas d'aefernd auctoritas permettent de vérifier & propos
gitnations critigues la coexistence de la propricté absolue
t de la propriété relative. Oette coexistence intervient chaque
fois que celui qui a psucapé alidne son bien au profit dun
cquéreur en faveur duguel le délai d'un ou denx ansg n’a pas
neove courn. A la limite on peut la retrouver lorsque A Uavenir
oute usucapion est interdite. Clegt ce qui a Hen lorsque celuni
(ui a usacapé & transféré réguliérement la chose 4 un acquéreur
qui est dépossédé avant Pexpiration des délaig soit par vol, soit
an profit d'un hostis: alors le nouveaun détentenr du bien ne
pent pas usucaper. Tacquéreur Aépossédé avant d’avoir hd-
méme usucapé cst dans sa revendication amené a fairve inter-
venir Paeterne auctoritas du dernier usucapant. Celui-ci avait
gardé la propriété absolue, elle coexistait avee la propriété
relative de Vacquéreur. I1 en est de méme pour toute aliénation,

{(45) Tes théories de DE Visscmrr {Nouwvelles études, p. 143 suiv) sur
Vanetoritas sont trop connues pour quil y ait lien de souligner les
différences avec notre exposé, Maig il est bon de rappeler, que ce sont
elles qui ont ouvert la voie A 1la recherche contemporaine.
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lorsque le dernier usuneapant est Paliénatenr. Le Dropriétairg
absolu n’aura pas la tentation de revendiquer contre le proprig.
taire relatif, il devrait Fembourser le double dun Prix en raigen
de la garantie d’éviction. Si le prix a été fictif {fiducie, dot
ete.), Tobstacle résnlte de 1a fides et de sa protection sacrale,

Ta loi Atinia de 1g premiére moiti¢ da Ire sidcle appartient
A une époque qui avait vo disparaitre la propriéié relative et
ne connaissait plus que le régime de la propriété absolue. Cette
loi protége comme les XIT Tables le volé, qu’il ait en oy non
le temps d’usucaper. L'aeterne auctoritas qu’elle proclame egt
bivaiente, elle doit g'entendre aussi bien de la garantie collee-
tive dont bénéficie celui qui a usucapé, que de la garantie
individuelle due par Paliénateur a eelui qui n’en a pas en le
temps. Elégamment dans un seul mot Ia loi recouvre ces deux
situations. Ce texte permet de vérifier qu’enire Vauctoritas
collective et DPauctoritas individuelle, malgré leurs différences,
salfirme & travers Pidentité de qualification une méme inspira-
tion juridique. Dans un eas comme dans Vautre, il convient
(assegir le droit du Propriétaire, absolu ou relatif, sur 1
garantie soit de tous, soit d’un seul, ou peut-&tre de quelques-
uns, si le bien est passé rapidement entre plusienrs maing,

£
%

L’histoire de Pusncapion éclaire celle du trangfert libral. Si
la propriété absolue dang Pancien droit ne nait (sauf le cas
‘des modes originaires d’acquisition) que de Ia Possession prolon-
gée, il s’ensuit que Iacte per aes et libram ne peut conférer 3
Pacquéreur quun droit relatif, I1 n’y a place que pour une
simple emptio: mihi emptus esto hoc aere aenecaque libra, et la
formnle vindicatoire est hors de propos: hunc ego hominem ex
wure Quiritium mewm esse @io. Une propriété ex sure Quiritium
garantie par Ie corps social dansg son entier ne saurait dépendre
d’un senl ewuctor. La formule vindicatoire qui en appelle au
témoighage des Quirites, fait référence 3 Pusucapion qui repose
sur le témoignage de tous, elle n’a rien & voir avee un transfert
Privé qui est dépourvu de ce support. Aussi nwa-ton pas tort
«de penger (§ I in fine) que, des deux formules qui composent
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ba-de la mancipation, seule celle de LTemptio est archai-
a-formule vindicatoire ez iure Quiritinm, incompatible
qequisition d’une propriété relative, est venue s¢ greffer
iete, quand gest généralisé le régime de la propriété
olie: Ainsi est apparue la dissymétrie (*) de lopération, en
temps que le paradoxe qui assocle une affirmation uni-
ale doublée d'une mainmise brutale avec Ja déclaration plas

fque dan simple achat (emptus) au comptant avec peséc
TiX.

Pépoque de 1a propriété
a;_e Qudritium devient génér
inentum in rem, Vi iure cessio, Ia procédure per
la formula petitorie et 1z mancipation. Entre toutes
a propriéié absolue a créé une harmo-
roit civil la propriété se proclame
¢ méme en lahsence ’usu-
que Vguctorites d'un

absolue VYemploi de la clausule

al: elle figure & la fois dans le
sponsio-

i
formules le régime de l
de fraiche date. En d
ormais invariablement quiritair
pion. On vit désormais sur la fiction
nir lien de Veuctoritas de tous, ce qui nest vral
&tait inattaquable. Dans ce
est réputé acquérir un
mule vindicatoire. Par
‘abolir 1a coexis-

ul peut te
que lorsque le droit de Vauctor
guveau systéme, le mancipio aocipiens
droit absolu gui sexprime dans la for
ancien, cela a Pavantage d
i6t6 absolue de Valiénatenr, @il a usucapé,
quérenr. Mais i1 n’en reste pas
d toujours comme par le passé

apport au régime
ence de la propy
vec la propriéié relative de Yac
moins que le droit de lun dépen
de celui de Pauntre.

11 ne faut pas croirve cependant qu’a Vépogue archaique la
propriété absolue née de 'usucapion ne pouvait pas faire Pobjet
&un transfert entre vifs, T1 n’y a aucune raigon de douter gue
1a formule vindicatolre e jure Quiritium n’ait figuré de tout
temps dans Yin iure cessio. Blle y affirme un droit absolu qui
est transféré immeédiatement. Cela supposc que Paliénateur
avait nsucapé. It ainsi s'explique la présence dn magistrat qui
ait mystéricuse: il procéde par un bhref examen

autrement ser
on addictio que si la possession

3 cette vérification. 11 ne donne 8

(46) Déjh percue par MITrETS, It Privatrecht, p. 260.
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protongée dn cédant est établie gans peine. Aussi comprend.gp
que cet acte ne fasse pas naitre de garantie d’éviction, elle egt
inutile. T/autorité dn magistral moyennant la publicité de 1a
justice snffit & garantir que le droit transféré était sang
reproche. ¥n droit classique Pin dure cessio a perdu  cetio
fonction et le droit quelle sert i transmettre est sujet auy
mémes vicissitudes que celui que confére la mancipation (4.

®
W

C’est un tort pour le droit archaique de présenter indépen-
damment Jes uns des antres les divers modes d’acquisition de 1a
propri¢té. Une étroite coordination les unit: Pin ure cessio
fait swite a Pusucapion qui est & son tomr précédée par le
transfert libral. Ces mécanismes sont dominés par la relation
entre propriété relative et pPropriété absolue. Le transfert libral
ne confére qu'une propriété relative qui devient absolue gréice
A Pusucapion, & la suite de quoi elle pent étre retransmise telle
quclle par Vin {ure cessio,

Un lien organique unit Vemptio librale & T'usucapion, elles
sont complémentaires et leur succession assure le passage e
Pauctoritas individuelle a Vauctoritas collective: le droit fragile
de Pacquéreur avec le temps devient parfait. L'esprit de Pinsti-
tution n'est pas de créer un droit ez nihilo mais de consolider
grace & Pusus par une garantie collective une situation juridigue
dout jusque 14 répondait un seul auctor. (Yest seulement par
voie de conséquence, puisque au bout du délai on n'exige pas
dans Pancien droit la preuve d’un juste titre, qu’un usurpateur
pourra bénélicier de la présomption que crée la possession
prolongée. I1 en résulie une ambignité gui a fanssé souvent leg
perspectives: il ne s’agit pas de favoriser les intrus mais aun
bout d'un certain temps de dispenser les honnétes gens de la
preuve de leur titre initial qui est présumé: lenr droit relatif

(47y La fonetion archaique de I"in 4fure cessio ne concerne pas les
applications plus récentes de cette procédure, lorsqu’elle porte sur Pusu-
froit, la tutelle (Kaser, B. Privatrecht IL o 87 n 12 et p. 88 n. 28),
Thereditas (KasEr, p. 792),
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£ absolu. Cette présompiion profite & tous, honnétes ou
\étes geus, elle cst générale. Elle ne sc Jimite pas a la
priété, les romains lui ont donné uue vaste extension,
roit des biens, des personnes et des snecessions. Il est
de vérifier que I'usucapion des servitudes, Pusus matri-
ot Pusucapion pio herede n’avaient pas pour fonction
ye. najtre un droit dw simple usage sans le moindre
on. de titre, mais tendaient au contraire & consolider par
_-pS wne acquisition réguliére dont on n'avait plus ensuite
pla preuve; il est vrai que cette présomption pouvait par
corollaire profiter & ceux qui avaient commencé pay
ni coemplio, ni droit de successiou.

“ni gervitude,

vique fols que Pon voil eoexister pour le méme type de
i1 transfert libral et Pusucapion, il y a lien de prégumer
Jis deux institutions cemme pour la propriété sont complé-
nfaires: on est en mesure de penser guelles garticulent Pane
Tautre pour permettre 3 un droit relatif de devenir absolu.
otte coesistence de Pacte fibral et de Pusus se vérifie non
tlement pour les servitudes, mais aussi pour le mariage: il
onelut aussi bien par coemptio quwil voit naitre la moanus
g Bout d'un an de cohabitation. On retrouve une combinaison
¢ dang le droit des successions, qui connait & la
me rudimentaire du testament
acquisition  d’nne
le régime

‘méme genr
i Lemptio fomilice comme for
Pusucapion pro herede comme mode d’
uccession. (Yest seulement en droit clagsique dans
tf['es droits absolus que dans ces différents cas entre lacte
libral et Tustcapion ou usus il n’y a pas de lien direct. Mais &
Pépoque archaique, quand du transfert per aes et libram ne
‘hait qwun droit relatif, ce nest sans doute pas un hasard sl
cet acte est au service des gervitudes, du mariage et des succes-
sions en méme temps que la possession prolongée. I1 ¥ a tout
4 parier que les deux institutions ont partie liée et se cumi-
lent, de telle sorte que Vusus a pour fonction dans cette gamme
de sitnations assez diverses de remplacer une garvantie individu-
elle par une garantie collective sur le modéle de ce qui se passe
pour Pacquisition de la propriété.

Certes 'nsucapion des gervitudes se passait d'un titre qui
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Pefit couverte, mais cela était si peuw conforme & sa finalité que
le Yégislateur a préféré Pabolir. Cette atteinte a 1a DProprits
avait fini par paraitre intoiérable, et une loi Seribonia de date
inconnue y wmit un terme. Dans son principe 3 Pépoque
archaique Pusucapion des servitudes avait servi de complément;
A Pemptio librale en transformant en absolu un droit relatis
C'est par surcroit que le simple usage pouvait aboutir aussi
4 créer de tountes piéces une servitude. Mais la loi ¥ mit bon
ordre. La morale romaine se rebellait contre ce genre d’usurpg-
tion.

Lousus matrimonial est dans Ie droit des personnes une traus-
bosition du droit des biens. Mais 2 quoi sert-il? Sa fonection
embarrasse les historiens. Le mariage fait avec la coemplio un
autre emprunt au droit des bieng sous la forme dun acte
libral. La plus stre méthode est d’associer les deux choges
et de penser que Puwsus a &té congu pour faire suite 3 Ia
coemptio, comme Pusncapion compléte le transfert libral ; mnais
a Pexpiration du délai 1a breuve de la cohabitation se suffit 3
elle-méme, il n’est alors pas plus question de Ia coempiio initiale
que du transfert libral an terme de Pusucapion. Un systome
aussi simple avait comme spite qu’en VPabsence de coemptio In
menas naissait quand méme au bout d’un an contre le gré deg
époux et principalement de Ig femme qui n’avait dantre issue
pour y échapper gue le subterfuge du rinoctinm imaginé i cet
effet. Cet artifice déja codifié dans fes XTI Tables (Gaius
1,111} était particuliérement utile, ecomme on I'a noté (*), a Ia
femme swi duris qui ne désirait bas tomber avec son patrimoine
Sous la puissance du mari, Fautil dire que la fonction de
Pusus était probatoire (¥} pour dispenser le mari de fournir
la preuve de la coemptio? Cette remarque est exaclte mais ne
suffit pas pour rendre compte des orvigines de Pingtitution.
Initialement 1a coemptio est nne vente, eomme le moi Tindique.
Dang Pacte libral, on Va vu, emere na pas d’autre sens que
acheter. Contrairement 3 Serving (Georg. 1,31; Aen. 4,103) et
Tsidore de Séville (Orig. 5,24, 26), le préverbe n'exprime pag Ia

(48) Kaskm, K. Privatrecht L p. 79; TR 45, 1977, p. 167.
(49) EKaser, R. Privatrecit I, p. 78.




[’ACTE PER AES ET LIBRAM BT L} AUCTORITAS 155

ce qui waurait aueun gens. Comme la noté G.
Al a la méme valear que dans co-optare: «de méme
jis un collége de prétres, co-optere est gadjoindre un
i membre par &lection (et non gélive réciproquement),
re CO-6METE est g’'adjoindre une éponse par achat (réel
qilé) () ». I ne faut pas douter que Ia yente Wait été a
‘o réelle. A Toccagion du mariage le pere vendait sa
-cbmme pour faire argent il lui arrivait aussi & Vaide de
te jbral de vendre son fils selon une pratigue guffisamment
squente pour que les XII Tables aient réagl contre elle en
érant de la puisgance paternelle le fils que le pére avait
du. trois fois. Le mari pouvait méme SONZEr a vendre sa
mais pour le prémunir contre cette tentation une loi
dle le frappait de gacralité (3). Mais la coemptio, comme le
nsfert libral de propriété, ne confére quun droit relatif.
nari est exposé A la revendication d’un tiers qui peut se
tendre ou dominus ou pater families de la femme. Surtout
né. gimple emptio encore dépourvue de la formuale vindicatoire,
i seule fait naitre un droit absoly, nlest pas-de nature
faire acguérir la manus an mari et & priver le pére de sa

uissance paternellie. Tille est impuissante & elle seule & rompre
e me gera pas tenté

es liens d’agnation. 1l est vrai que le per

le revendiquer sa fille sous peine de rembourser le double
y prix ou en cas de prix fictif d’encourir les suites sacrales
de la violation de 1a fides. Clest parce que la coemptio ne crée
qu'un droit relatif, qu'elle est associbe A Vusus qui la compléte,
comme lusucapion compléte le transfert libral. Seul Vusius

erée un droit absolu, c’est lui qui engendre la manrus et rompt

les liens d’agnation. Sa fonction est de conduire 3 terme Pentire-
et non en Pabsence de celle-ci

prise commencée avec 1a coemplio,
de créer une MARUS dont personne 1’a vouln. (Vest seulement

3 Péporue od Vacte libral crée d’emblée des droits absolus, que
1a coemptio fait ausgitét tomber la femme SOUS la monus do
mari grace a Padjonction d’une formule vindicatoire d’upe

cité,

e,

Mariages indo-européens, 1979, D. 49,

(50) DUMEIL,
Bonnieg, Culte de Cérés, 1958, p. 86 dans an

(51) Plut, Rom. 22; L
antre sens KASER, ZaS 1060, n, 496,
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rédaction bropre & cet acte (Gaius 1, 123) et ¢est alors Senle.
ment que Iy coemptio détachée de Vatsus entreprend une Carridry
indépendante pour devenir i elle geule un mode de Conventi,
1 manim,

Ta confarreatio st €0 marge de tout ceci. En tant guiaete
sacral 4 grand Spectacle en présence dn flamine de Jupiter gt
du grand bontife, elle ne Produit pas nn effet différé mgig
immédiat et fait aussitot acquérir Ia menys au mari, We
nentretient ancune parenté avec Dusus qui est le complément
normal de Pemptio Librale et ne saurait étre mig en mouvement
par un rite pontifical, T ysue au bout d’nn an ne tiendra méme
Pas lieu de prewve, tant Pimmenge publicité de I'acte geo Passge
de ce secours,

Ce qui vient @’atre dit de la fille marige par coemptio trouve
8a contre-éprenve dgng la vente du fils, Tons deux font de Ia
part du pére Pobjet d’un transfert libral ay profit soit g
mari soit dun acheteyr (™). Mais 13 sarréte la ressemblance.
La suite différe profondément. Le droit romain ignore délibére.
ment Pusucapion dn filg (). Le schéma, qui combine le trangfept
libral aveec 1a Possession Prolongée, est yne imiftation dn droit
des biens qui dang Ie droit des bersonnes se limite 3 I fille
et ne $'6tend pas an tils, Clest asses naturel, Le mariage et Ia
manus sont une condition durable, alory que la venie du filg
crée un  étag Provisoire qui par eugagement fiducigire de
Yacheteur est au bout d’nn certain teups appelé 3 DPrendre fin
Soit par retransgfert au pére goit par affranchigsement (*Y. Anssi
Pusus matrimonigl est-il me institution ntigue en son genre,
est le seul eas on une persoune libre voit se créer snr elle
une puissance en veriy d'un processus qui a I'usucapion pour
modéle. An bout d’un an la femme tomhe sous la manus qu
mari qui ne disposait jusque 1 sur elle que d’un droit relatif
en vertu de lg coempiio, Ce simple droit 4 Vusus coexistait
pendant le délai ayec 1a Puissance paternelle que le pére conser-

(52) Par une évolution de amélioration du statut de 1a femme en droit
classique, elle ne sera plus objet maig sujet de Ig coemptio.

(53) Carocrossz Coroanest, Btrutture dellg proprieta, I, 1969, p. 441,

(54) Sur le retransfert, KssER, %88 1950, p. 480.
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s sa fille. Clette coexistence est Yéquivalent de celle qui

droit des biens combine la propriété absolue de T'alié-

qui avait eu le temps &'usucaper, avec la propriété

de Dacguéreur a la suite dun transfert libral. 1e

alisme des denx institotions est parfait. Il se poursuit

wpiration du délai: alors la propriété absolue de Yaliénateur

eint pour faire place & celle de Pacquérenr, comme g'éteint

m'ssance paternelle du pére au profit de la maiius du mari.

Toi des XTI Tables tolore que le pére vende trois fois le
ais 4 la troisieme vente la puissance patervelle est
inte comme une sorte de pénalité pour labus qui cn a été
4it. On a VThabitude de dire que jusqu’a la troisiéme vente la
Gance paternelle est en gomineil pour en sortiv an premier
_sevond affranchissement on retransfert (). 11 faut employer
4n langage plus radical. L’achetenr n’a acquis sul le fils
it droit relatif, comme tout acquéreur a la suite d’nn
asisfert libral., La puissanee paternelle du pére reste infacte
‘son exercice est seulement sugpendu par la crainte du recours
garantie d’éviction. Comme dans Ia relation de P’aliénateur
ui 4 usucapé avec 1’acquérenr el comme dans celle du pére
vec le mari qui a regu 1a fille par coempiio, un droit absolu
coexigte avec Un droit relatif, Mais le temps ne fait rien &
affaire et ne transformera pas en absolu le droit relatif de
Pacheteur du fils de famille. Pounr lui le transfert libral n’a
pas le complément de Pusucapion et la garantie individuelle
West pas remplacée par une garantie collective.

‘T.es choses changeront quelque peu d’agpect, lorsque Pemptio
librale sera précédée de la formule vindicatoire. Alors Uachetenr
‘du fils acquiert un droit absolu qui a pour effet d’éteindre la
puissance paternelle. Désormais le fils est dit in mancipio, mais
du premier et second affranchissement la puissance paterneile
renait. Ce qui vérifie son extinction & chaque mancipation,
cest que la théorie de la capitis deminutio a pu gemparer de la
vente réelle ou fictive du fils (Fest, 61L; Gaius 1,162) pour
déclarer rompus les liens d’agnation 9.

5) PERCGZZL, Tstituziond, 2¢ &4, p. 202 suiv.; Kaser, Z38 1950, 1. 486.

5%
56} Sur la date d’apparition du concept de capifis deminutio on discu-

(
(
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D’émﬁs Je droit des successions, Tugucapion pro herede go
présente 4 premidre vue sous un jour singulier, elle brovoque
la perplexité de Guius (2, 55-66) qui Pappelle énprova et lucyq.
tiva. De nos jours la perplexité reste aussi grande et on ny
pas la possibilité de supprimer le probléme en disant qu’il
$’agit simplement de I'application de Padage wsus auctoritas
aw profit de celui qui, appelé ou non i la succession, ]’p
Possédée pendant nn an. Car Ie délai d’nn an est inattendy
pour une masse successorale qui pent contenir deg immeubles,
et cest un artifice Jurisprudentiel inattendu de dire quon
écarte le délai de deux ang propre aux res soli pour ne reteniy
qQue celui des ceterae res parmi lesguelles on range Vhereditas
{Gains 2,54). Cette remarque n'efface pas loviginalité Q’yme
usticapion qni ne ge plie pas anx normes habitnelles de 1
possession prolongée. Elle geule assimile usueapant 3 un héri-
tier, il est pro herede, ot wil acquiert la succession il doit gussi
répondre de ges dettes (Gains 2,55). Voila une conséquence qui
excede largement les limites de Padage usus euctoritas. Pro
herede est une fiction archaique de 1a jurigprudence pontiticale,
ce west pas une iuste cousg () du type pro emptore A une
épogue ou on exige rien de tel.

Cette usucapion singnliére profite & ceux qui g’emparent des
successions jacentes mang ¥ étre appelés, barce que par une
survivance de Pancien droif an terme du délai on ne demande
plus la prenve du titre, Les usurpateunrs bénéficient d'une
institution qui n’a bas été faite pour eux. Maig cest le lot
commun de tounteg les usucapions d’avoir étd congues ponr
dispenser le titulaire d'un droit de sa breunve, remplacée par la
Possession pProlongée, si bien que cette présomption joue aussi
en faveur de ceux qui n’avaient aucun titre, En général 'usu-
capion compléte un trausfert libral pour consolider le droit de
Pacquéreur. Est-ce encore ici le cag?

Sans doute car cet usucapant qui est pro herede tait songer
4 un autre personnage qui est dans le méme cas, Penptor

te. 11 n'est pas attests dans les XNII Tableg: Kagegr, Tura 1952, p, 49,
Bur son extension 3 la vente du fils, Kaskr, Z88 1950, p. 486 n, 43,
(57) Franciosr, Usueapio prao herede, 1965, p, 8.
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we qui est loco heredis: heredis Tocum optinebat, dit Gaius

2.). 11 est tentant de penser que ces deux persopnages

font gqu’un et que Tusucapion pro herede est tout simple-

‘.]e complément de Pemptio femiliae. Selon Popinien la

probable (®), Vemptor familiae avant de devenir un simple

médiaire avec la. Taission de digtribuer Pensemble des biens

'dé_funt aux personnes de son choix, retenait pour lui-méme,

itablement loco heredis, Vessentiel de la succession & charge

1ui de faire quelques libéralités & des tiers. Mais Pempiio

iliee ne lul avait conféré quune propriété relative gqui pour

nir absolue avait besoin de Pugncapion. Telle était la fonce-
1 de Vusucapion pro herede qui dans le but de simplifier
'-;_é',uccessibn avait le privilege de ne durer qu'un an. Pendant
temps coexistaient la propriété absolue du disposant et la
opriété relative de Vemptor. Avant son expiration le disposant
vait rien a craindre et il lui était toujours loisible de
avendiquer sa familia sans avoir A répondre de la garantie
seviction puisque le prix avait été fictif ().

Sur un point précis on peunt vérifier que Pemptio familiae et
rusuocapio pro herede sont complémentaires, cest  quielles
vigent l'absence dheres suus. (est & défaut de suus que le
disposant confie tout son patrimoine 4 un emptor qui nest
loco heredis qu’a cette condition. De méme Pusucaplon pro
herede m'est admise que si le défunt n’a pas laissé d’héritiers
siens (Gaius 2,58; 3,201} ; cest bien naturel, puisqu’elle fait
suite 3 un acte qui n'est possible que s’il en est ainsi. Ov clest
‘cotte méme condition gul facilite la tAche des usurpateurs,
*Jorsqwils se prévalent de ce délai accéléré: puisque la sueeession

(58) Kn’ ce sens par exemple Corr, Iwrd 1956, p. 40; LEIFER, Fest.
Foschaker TI, p. 246; BASER, . Privairecht I, p. 108; VAN DEX BRINK,
Labeo 1970, p. 166; dubitatif sur la question KosCHAKER, Z88 1943,
p. 462 saiv.

(59) Beaucoup dauteurs (WIBACKER, Fest, Siber, . B32; MITIEIS, R.
Privetreeht, p. T1 m 113 Perozzi, Isi. IL, b 473 APPLETON, Studi
Bonfante 111, p. 30 ete.) suppesent que Templor nentrait en possession
gu'i la mort du disposant. il en est ainsi, Fusueapion ne commencait
gwalors. Dans un autre sens: Gmmarp, Manuel, p. B57; Qorazzi, Diritto
ereditario, 1932, I, p. 95.
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jacente ne revient pas & un suus elle est sans maitre, et ils gont
lavés du vol qui ferait obstacle & Pusueapion (%), A cet dgarpg
comme pour la présomption de titre ils profitent de la structure
préconstituée dune ingtitution qui n’était pas faite pour eux,
Ln somme la fiction Ioeo heredis s’applique anssi Dien aux
audacienx quwa Vemptor femiliae. Mais dans un eas comme dang
Pautre ce n’est quune fiction: au bout du délai Pusucapant,
contrairement i ce que l'on pense parfois, ne devient pas
heres (%), bien quil en assume les charges. Ni Vemptio familiae
ni la possession prolongée ne peuvent faire naitre un titre qui
résulte de la filiation légitime ou du testament comitial, Les
pontifes ont df se contenter ®une fiction: on est pro herede
comme on est pro consule.

La combinaison de Yemptio femiline avee Pasucapion pro
herede n'eut qu’nn temps. Assez tot on voit diverger les deny
institutions. Vemptio familiae comme tout transfert Hbral egt
bientdt dotée dune formule vindicatoire mais qui contrairement
4 sa finalité habitvelle, au Heu @atfirmer un droit absolu, se
borne & attribuer 3 Pemptor wie custodela sur 1a magse des
biens: familiem pecuniamque tuam endo mandatele tua custo-
delague mea esse aio {Gaius, 2,104) (%), L'emptor ne gardera
rien et distribuera la Succession entre les personnes choigiey
par le défunt. 11 est devenu un simple intermédiaire en atten-
dant de devenir, dang Ie testament libral, un figurant. Désor-

{60) Ian droig clagsigne Tidée simple qu'un tiers peut semparer @une
succession jacente en Vabsence de suus, paree qu'elle est gang maitre,
s'est eompliquée. On adiiet T'usucapion contre I'héritier externe qui a
accepté la succession sans avoir encore pris possegsion (Gaius, 2,52
3, 201). On raisonne en etfet en fonetion de Ia régle furtwm fif posses-
sionis, L probléme et résumé par Seaevola ap. Ulp. 1. 47,4,1,15, On se
demanda aussi si on pouvait usucaper contre un suus (ui ne possédait
pas, et ce doute fut éearts (Gaius, 3, 201 placuit; C. 7,292 olitinuit), Voir
Tomorescu, Studi Grosso IV, p. 426, 441, 446; LéinTow, Studi De
Frencisci 1, p. 467 i Franorosr, Usucapio pro herede, p. 12; cf, HuvELIx,
Lurtum, p. 323, Bowrante, Corso, 2¢ &d., VI, p. 288,

{61} Bn ce sens Biowpr, Turae I, p. 176. Sur pro herede voir ToruLEscy,
Studi Grosso 1V, p, 443; veir aussi Bonrante, Seritéi 11, p, 648; Haus-
MANINGER, ZSS 1967, p. 504,

(62} Pour 1a lecture de ce texte Kaissr, K. Privatrecht 1, p, 108 1, 26,
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sa propre voie indépendam-
e le pense Gaius (2, 55), clle
rnes pounr quils acceptent
e les maing d’étrangers

JPusucapion piro herede suit
L de Yemptio fomilice. Comm
. de stimulant aux héritiers exte
E['ement une succession qui entr
e de leur échapper.
de servitudes, de manus ou de

o conclusion, qu'il Fagisse
omme pour la propriété, la

ilia, il nest pas fortuit que, c
1lenve fagon d’expliguer le role de lusucapion ou de yrsuts
it de voir en eux je moyen de rendre absoln le droit relatif
du transfert libral. Et cela confirme que usucapion goit
présomption d'un droit antérienr. Mais la sagesse un pew
abolique de Pingtitution veut gue pour gimplifier les choses
itte présomption favorise aussi le possesseur sans titre.




