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1. Le probléme de la systématisation des dispositions juridiques se
rattache étroitement 4 la notion de systéme du droit. Il exprime, plus ou
moins parfaitement, Ia volonté du Igislateur i,

Mais il faut distinguer expressément entre un systéme du droit et la
systématique (systématisation) des régles juridiques. Comme le font judi-
cicusement observer Joffe et Szargorodzki : « En systématisant les régles
juridiques, on tient compte des caractéristiques objectives des rapports
sociaux, cependant la systématisation se fait d’aprés un critére de classi-
fication subjectivement choisi par celui qui classifie, conformément au
caractére des tiches qu'il a & résoudre. Aussi les seules et mémes régles
juridiques sont-elles, lors de la classification, réunies en groupes différents
suivant le critére adopté pour une systématisation donnée et en fonction
des buts de celle-ci » 2.

1 Cf. 0.8, Jorre, M.D. SZARGORODZKI, Zagadnienia teorii prawa (Problémes de lu
théorie du droit), Warszawa 1963, p. 310 ; K. Oratsk, Problemy melodologiczne nauki
prawa (Problémes méthodologiques de la science du droit), Warszawa 1962, pp. 158 et
suiv., 164 et suiv. ; S. EurLicH, Wstep do nauki o paistwie i prawie (Introduction d la
seience de UEtat et du droit), Warszawa 1971, pp. 132, 141, V. aussi F.C. SaviGNY (Frairé
de droit romain, 5° &d. frang., t. 1, Paris 1855, p. 395) qui souligne I'importance de la
forme de présentation du droit. Pour le probléme de la notion de systématique, tant
en aspect général quen droit romain, of. récemment L. LANTELLA, I lavoro sistematica
nel diseorso ginridico romano (Repertorio di strumenti per una lettura ideologica), Torino
1975, pp. 16 et suiv.

2 0.8. Jorre, M.D. SZARGOGRODZKI, op.cit., p. 310.



4 - WITOLD WOLODKIEWICZ

La systématisation du droit, tout en restant li¢e au contena des régles
en vigueur dans un Etat donné, n’en renoue pas moins avec les réalisations
durables, perpétuellement valables de la doctrine. C'est une manifestation
de la réception largement entendue, ou un grand role incombe 2 la réception
des notions particuliéres ou de tout un réseau de notions aussi bien qu’a
Ia doctrine juridique *. Non moins importante pour I'’évolution du droit
peut aussi 8tre la matiére au sens formel, qui alimente le développement
des institutions juridiques nouvelles. L'exemple en peut étre la formation
du droit civil moderne an XVIII® siécle, lorsqu’en avangant des solutions
nouvelles, fondées sur les concepts du droit naturel, on s’appuyait le plus
fréquemment sur la matiére tirée du droit romain *, également en ce qui
concerne leur systématisation. '

Le mode de présentation du droit dans la Rome antique éfait essen-
tiellement différent de celui que nous connaissons de nes jours. Un systéme
moderne du droit prend naissance, en régle générale, & partir de l'activité
créatrice de normes de PEtat qui édicte, & travers ses organes, des actes
normatifs de divers rang et portée. A Rome, le processus de la création
du droit suivait une voie tout 2 fait différente. Cependant, le rle croissant
du droit statué n’aboutit pas 4 la création d’actes normatifs réglant une
vaste gamme de problémes juridiques. Les lois et plébiscites votés sous
la république et, plus tard, sous Iempire, les sénatus-consultes et les
constitutions impériales, réglaient certains probiémes particuliers, parfois
extrémement importants >

Il est curievx de constater que deux actes juridiques, par lesquels le
égislateur réglait avec autorité de vastes domaines de la vie juridique
(la loi des Douze Tables et I'oeuvre de Justinien), aient ét¢ édictés au
commencement et & la fin de I'évolution du droit romain, alors que durant
toute la période, oir les conceptions et les institutions juridiques nouvelles
furent les plus abondantes, la création du droit était empreinte de casui-
stique. Cela contribuait & P'évolution du droit par linterprétation originale

3 Cf. J. BARDACH, La réception dans DPhistoive de Etat et du droit, dans Le droit
romain, et sa réception en Europe. Les actes du collogue organisé par la Faculté de
Droit et d* Administration de I'Université de Varsovie avec PAccademia Nazionale dei
Lincei, Varsovie 1978, pp. 27 et suiv.

4 Cf. B, CarLasso, Introduzione al diritto comune, Milano 1951, p. 339; K, S4ika-
~ZIELINSKA, Rola prawa rzymskiego w pracach kodyfikacyjnych wieku oswiecenia (Le
¥dle du droit romain dans les travaux de codification du siécle des Lumiéres), « Czaso-
pismo Prawno-Historyczne », vol. 27, 1975, fasc. 1, pp. 118 et suiv.

5 Cf. G. Roronpl, Leges publicae populi Romani, Hildesheim 1962, pp. 189 et suiv.
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des jurisconsultes. Pour donner une idée du role de I'interprétation dans
la création du droit romain, on peut citer le fait que I'une des notions
de ius civile signifiait précisément le droit créé par les juriscon-
sultes 6.

Le fait que Pédit prétorien a été codifi¢ sous Hadrien ne fait aucunement
mettre en doute le bien-fondé de cette affirmation. 1’édit prétorien ren-
fermait des solutions concrétes, pratiques de la magistrature, qui, en
s’accumulant progressivement, furent seulement réunies dans un seul
recueil. La « codification » de I’édit sous Hadrien ne fut — quelle que soit
la qualification donnée a cet acte ? — que I'aboutissement d’un processus
long de plusieurs siécles. Du reste, la disposition méme de I'édit, peu claire
et incohérente, milite en faveur d’une tetle interprétation. Rien d’étonnant
donc que la systématique de la présentation des normes juridiques par le
l¢gislateur n’ait pas été un point fort du droit romain.

Dans les Etats contemporains, quel que soit Jeur systéme socio-éco-
nomique, c’est le 1égislateur qui décide, en régle générale, de la systéma-
tisation des normes juridiques ®, en les groupant dans d’importants recueils
(codes) oh, nécessairement, elles sont disposées selon des critéres déter-
minés. Dans le cadre du systéme — sans cependant toujours &tre systé-
matisées et réunies par le législateur en un tout plus important — demeurent
de nombreuses branches du droit, celles notamment qui régissent des
institutions nouvelles réglant des problémes nouveaux de la vie
sociale ?. " o S

5 Contrairement aux objections de ScriuLz (History of Roman Legal Science, Oxford
1946, p. 74), il semble gu'en se basant sur Pomponius (D.1.2.2), on peut admettre gue
le terme ius civile, dans une signification d'interpretatio prudentium, avait eté appliqué
au temps de la Républigue, Cf. récemment M. BRETONE, Techniche ¢ ideologie dei giuristi
romani, Napoli 1971, p. 168 (v. compte rendu de W. WorLoDKIEWICZ dans « Czasopismo
Prawno-Historyezne », vol. 27, 1975, fasc. 2, pp. 313 et suiv.) ; F. Serrao, Classi, partiti
¢ legge, Pisa 1974, pp. 133 et suiv.

7 Cf. A. GUARING, La legenda sulla codificazione dell’editto e la sua genesi, dans
Aiti del Congresso internazionale di diritte romano, Verona 1948, t. 2, Milano 1953,
pp. 171 et suiv.

8 ].a question se pose autrement dans les pays anglo-saxons adoptant le systéme
de common law, oeuvre de 12 couturme. En conséquence, en droit anglo-saxon un grand
role dans la présentation du droit doivent jouer les études ol la systématique n’est pas
Foeuvre du législateur mais celle de leurs auteurs. C'est le rdle joué, p.ex., par les Com-
mentaries de Blackstone (v. W, W. BuckLanD, A.D). McCNA, Roman Law and Comnon
Law, Cambridge 1952, p. 22).

% P. ex. le droit du travail, le droit agraire.
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Une branche du droit qui implique de fagon majeure la nécessité de systé-
matisation, c’est le droit civil. Quel que soit le critére utilisé pour la séparation
du droit civil des autres branches du droit *°, on peut admettre que son
objet est en principe similaire dans les plus importants codes civils con-
temporains. La tradition plusieurs fois séculaire du développement des
institutions particuliéres et de la portée de ce droit n'a pas été non plus
sans incidence sur la détermination de son objet.

Ce serait un troisme que d’affirmer que toute Ia science contemporaine
du droit civil, tant bourgeoise que socialiste, remonte an droit romain,
L'influence de la doctrine romaine sur les solutions des institutions parti-
culiéres du droit civil contemporain varie d'un cas a 'autre. Mais elle
n'est pas moindre §'il s’agit de la systématique de ce droit.

2. La nécessité d’une systématique du droit 4 Rome est aussi ancienne
que I'apparition de la littérature juridique. Il semblerait comme le plus
naturel que cette systématique §'inspire des actes normatifs existants, tels
que la loi des Douze Tables ou Fédit prétorien. Or, fait extrémement
caractéristigue, on ne voit nulle part la littérature juridique romaine
renouer — sauf bien entendu des commentaires — avec la systématique
des Douze Tables. Quant 4 P'édit, sa systématique n’apparait que depuis
Hadrien.

La littérature juridique romaine se caractérise par une grande variété
des formes: recueils de réponses & des questions juridigues concrétes
(responsa, quaestiones)'' réunies d’une maniére méthodique (digesta),
commentaires de 1'édit prétorien ou des lois particuliéres, études mono-
graphiques des institutions particuliéres, ou enfin des ocuvres a caractére
élémentaire, destinées principalernent 2 Penseignement du droit (irstitu-
tiones, regulae, sententiae, manuaiia, enchiridia).

Dans cette vaste gamme d’oeuvres, dont malheureusement nous ne
connaissons surtout que des fragments indirectement transmis par la

10y, A, STELMACHOWSKI, Wstep do teorii prawa cywilnege (Introduction d la théorie
du droit civil), Warszawa 1969, p. 12, qui ne reconnait que le critére fondé sur la méthode.
1l semble qu'il faille appliquer conjointement le critére s'appuyant sur 'objet et celui
fondé sur la méthode. i

! Une question qui demeure controversée est celle de savoir si Quaestiones et Responsa
soni une seule et méme forme (ainsi F. ScHuLz, op.cit., p.224), ou bien des formes
difiérentes (ainsi V. ARaNGIO-RUIz, Storia del divitto romane, T° éd., Napoli 1957, p. 273).
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compilation justinienne, la question de la disposition et de la clarté devait
se poser comme primordiale aux auteurs de certains genres d’oeuvres.
Cela concerne principalement les études visant a exposer I’ensemble ou
bien une partie d’'un systéme juridique.

Les caractéres spécifiques de la transmission de sources & travers la
compilation justinienne ne nous permettent pas de reconstituer siirement
et exactement la systématique des oeuvres de jurisconsultes particuliers.
Si I'on essaie de porter un jugement de valeur sur 1a systématique des
oeuvres de jurisconsultes transmises par les digesta, il faut se servir des
critéres suivants: 1° le caractére de loeuvre —il s’agira d’oeuvres qui,
selon Vintention de leurs auteurs, devaient exposer le systéme dans son
ensemble; 2° I'intégralité de la source — on ne peut s¢ prononcer sur la
systématique d’une oeuvre que si I'on dispose d’'un nombre suffisant
des fragments d'une telle oeuvre; 3° T'époque de la création de
I'oeuvre.

Le tableau & la page 8 permet de se rendre compte combien il est
difficile de reconstituer la systématique des jurisconsultés romains du fait
que leur ocuvre nous est parvenue incompléte.

On voit, sur ce fond, limportance que présentent pour les recherches
sur la systématique romaine les Institutiones de Gaius, oeuvre presque
totalement conservée.

Dans les oeuvres de jurisconsultes romains on peut mentionner trois
genres fondamentaux de systématisation: - '

1} du droit civil,
2) des edits,

3) des manuels dits institutes.

3. Les origines des oeuvres présentant le systéme de droit civil remontent
au I sidcle av.n.é. L'oeuvre la plus ancienne de ce genre est celle de
Q. Mucius Scaevola — 18 livres de droit civil. De la disposition de I'oeuvre
peuvent témoigner aussi bien les citations indirectes peu nombreuses que
I'on trouve chez des jurisconsultes postérieurs, que, surtout, le vaste
commentaire de Pomponius, comptant 39 livres, et dont 106 fragments
ont été transmis par le Digeste.
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Nombre de
fragments tpubli er . .
transmis République: I+ s, II® s. IITe 5.
dans le Digeste
plus de 500 Sabinus '* | Iulianus 2°
plus de 200 Sabinus '* | Celsus*, Papinianus ¢
(2 versions)| Marcellus2 | (2 oeuvres)
plus de 100 | Q. Mucius | Plautius *¢ { Africanus ?*, | Ulpianus??,
Scaevola 12 Cervidius Paulus 2¢
(2 versions) Scaevola 2+ (3 oeuvres),
(2 oeuvres) ! Marcianus 2%,
Modestinus *®°,
Hermogenia-
nus 3!
plus de 50 Labeo ** Cassius 7 | Cervidius Ulpianus 27,
(2 versions) Scaevola 2+ Triphoninus 2,
Modestinus *°
moins de 50 | Alfenus Minicius **| Florentinus 25| Ulpianus *’
Varus *¢ Urseius {2 oeuvres),
(2 versions)| Ferox? Licinius
Rufinus 2

12 Quintus Mucius Scaevola, dont les dix-huit livres De jure civili se sont conservés

dans le Digeste dans des sources indirectes (44 fragments cités par Lenel dans Paline
genesin) et dans le commentaire de Pomponius (107 fragm.). Cet auteur fut le premier,
d’aprés Pomponius, & exposer le droit civil de fagon systématique (D.1.2.1.41). CY.
F. Scuurz, op.cit., pp. 94 et suiv,

13 Labeo : abrégé de I'oeuvre Pithanon rédigé par Paul (37 fragm.) et Posteriorum a
Javoleno epitom. (80 fragm.). Cf, F. Scuurz, op.cit., pp. 206 - 210, 226,

14 Alfenus Varus, dont le Digeste s’est conservé en deux versions abrégées, I'une
par un auteur anonyme (30 fragm.), l'autre par Paul (44 fragm.). Malgré ce caractére
abrégé, on peut se faire une idée de la disposition de ceite oeuvre datant de la fin de la
République. Elle varie sensiblement selon la version : alors que Ja version anonyme
renoue nettement avec I'édit préterien, celle de Paul est différente (cf. F. ScHULZ, op.cit.,
pp. 205 - 206),

1 Sabinus, dont Pozuvre sur le droit civil a été transmise dans le Digeste par trois
auteurs : Pomponius (426 fragm.), Ulpien (527 fragm.) et Paul (296 fragm.).

18 Plautius, dont I'oeuvre est transmise par Iavolenus (18 fragm.), Pomponius
(40 fragm.) et Paul (160 fragm.).

7 Cassius, dont I'oeuvre sur le droit civil nous est connue par Pintermédiaire de
lavolenus (69 fragm.).

18 Minicius, transmis par Iulianus (40 fragm.).

1% Urseius Ferox, transmis par Iulianus (46 fragm.).
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Le schéma de Q. Mucius Scaevola devait se présenter comme suit
(d'aprés le commentaire de Pomponius) ** : i - :

— De testamentis,

— De legatis,

— De legitima hereditate,

— De stipulationibus (1),

— De utelis (1),

- D lege Aquilia (),

— De statuliberis,

— De his qui in aliena potestate sunt (?),

-- De possessione et usucapione,

— De emptionibus et venditionibus,

— De aqua (7},

— De contractibus earwm persondarium quae.in aliena potestate sunt M.

— De societate (), s L '

— De captivis et postliminio,

— De furtis (9.

Peut-on déclarer dans le schéma de I'ocuvre de Q. Mucius une systé-
matisation scientifique? D’aprés Pomponius, c'est précisément Q. Mucius.

20 Tulianus, 90 livres de Digesre (839 fragm.).

21 Celsus, 39 livres de Digeste (274 fragm.).

22 Marcetlus, 31 lvres de Digeste (267 fragm.).

23 Africanus, 9 livres de Quaestiones (121 fragm.).

24 Cervidius Scaevola, 40 livres de Digeste (131 fragm.), 6 livres de Resposnsa (102
fragm.) et 20 livres de Quaestiones (54 fragm.).

25 Florentinus, 12 livres & Iustitutiones (41 fragm.).

26 papinjanus, 37 livres de Quaestiones (324 fragm.) et 12 livres de Responsa (263
fragm.).

27 Ulpianus, 10 livres de Disputationes {144 fragm.), 6 livres d’Opiniones (64 fragm.),.
2 livres d'Instirutiones (25 fragm.) et 7 livres de Regulae (20 fragm.).

28 pautus, 26 livees de Quaestiones {155 fragm.), 23 livres de Responsa {154 fragm.),
5 hivres de Sententiae (141 fragm.).

28 Marcianus, 16 livres ' Iastitutiones (142 fragm.).

39 Modestinys, 10 livres de Regulae (108 fragm.), 19 livres de Responsa {66 fragm.).
12 livres de Pandecta (62 fragm.).

31 Hermogenianus, 6 livres de Turis epitomarum (104 fragm.).

32 Triphoninus, 21 livres de Disputationes (71 fragm.).

33 Ljcinius Rufinus, 12 livres de Regulae (17 fragm.).

3% Daprés LEnEL (Palingenesia luris Civilis, 1. 2, Lipsiae 1889, colonnes 60 - 79) ~—
Pomponius, fragm. 219 - 325. Les doutes de Lenel margués par un point d’interrogation.
Cf. A. WatsoN, Law Making in the Later Roman Republic, Oxford 1974, pp. 143 et
suiv.
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qui fus civile primus constituit generatim in libros decem et octo redigendo
(D.1.2.1.41), ce qui semble suggérer la division des matiéres, faite par ce
Jjurisconsulte, en genera, division d’intérét essentiel pour le savoir antique
en matiére de systématisation.

1l n’est pas possible, malheureusement, de reconstituer la systéma-
tisation de Servius Sulpicius Rufus qui, de I'avis de Cicéron, devait avoir
la priorité sur Q. Mucius 34,

Les oeuvres de ces deux jurisconsultes étaient rédigées dans le I* siécle
av.n.e., & I'époque ol I'enseignement grec sur la systématique pénétrait de
plus en plus dans Rome ¢, L’idée de la création d’un systéme scientifique
«du droit sur la base de la science de la systématique (véyvy — ars) est
4 maintes reprises soulevée par Cicéron, estimant que tout le droit civil
doit étre divisé en un petit nombre de gerera lesquels, ensuite, devraient
étre subdivisés en problémes, et ces derniers seulement peuvent étre con-
venablement décrits et définis. Le droit civil devrait &tre ramené in artem,
comme cela a déja été fait pour la musique, la géométrie, I'astrologie,
la grammaire.

Cicero, De oratore 1.190 : Si enim aut mihi facere licuerit, quod iam
diu cogito, aut alius quispiam aut me impedito occuparit aut mortuo effecerit,
ut primum omne ius civile in genere digerat, quae perpauca sunt, deinde
eorun generum guasi quaedam membra dispertiat, tum propriam cuiusque
vim definitione declaret, perfectam artem iuris civilis habebitis, magis magnam
atgue uberem quam difficilem et obscuram *".

Cicéron lui-méme était, comme nous en informe Aulu-Gelle, I'auteur
d’un ouvrage sur la systématique du droit{De iure civili in artem redigendo)*®
lequel, malheureusement, ne s’est pas conservé.

L'influence exercée par la science grecque de la systématique sur les
3% Cicero, Brutus 152 : Etiamne Q. Scaevolae Servium nostrum anteponis T Siec,
enim, inguam. Brute, existimo, furis civilis magnum usum et apud Scaevolam et apud multos
Suisse, ariem in hoc uno ; quod numguam effecisset ipsius iuris scientia, nisi eam praeterea
didicisset artem, quae doceret rem universam lribuere in partis, latentem explicare defi-
niendo, obscuram explanare interpretando, ambigua primum videre, deinde distinguere,
postremo habere regulam, qua vera et falsa iudicarentur et quae quibus propositis essent
quaegite non essent consequentia [...]. Cf, Cicgro, De oratore 1.185.

#¢ ().M. Scaevola, consuf en 93 av.n.é. L’ouvrage de Servius a dii paraitre entre
55 et 46 av.n.2., car quand Cicéron écrivait De oratore (35), l'ouvrage de Servius n'existait
pas encore, Dans Brutus (46), Cicéron mentionne déja, au § 152, I'ouvrage de Servius.

37 Cf. Cicero, De oratore 1.185, 189 et Topica 28.

38 AuLus GELLIUS, Noctes Atticae 1.22.7.
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4tudes de jurisconsultes romains n’éveille plus aucun doute dans la doctrine
.contemporaine *°.

D’aprés ceite science, ramener le droit ad artem, a téyvy aristoté-
Jicienne, consistait a :

1° déterminer expressément les limites de T'objet;

2° diviser la matiére en quelques branches fondamentales et la ensuite
subdiviser. La divisio in genera et species, principe de la dialectique, est
le fondement de tout le systéme. Elle est déduite de I'enseignement
.d" Aristote sur la construction scientifique, selon lequel il faut, au préalable,
trouver des éléments de base (to wpdira) et, ensuite, créer l'unité d'un
traité scientifique au moyen de Swxlpectg xxt &8y 405

3° définir et commenter les questions particuliéres.

Ces régles furent popularisées par Cicéron qui proposait de composer
A partir d’elles un systéme de droit civil dont les dispositions étaient
mélangées et disséminées. L'énonciation précitée de Cicéron (De oratore
1.190) prouve qu'a son avis les études existantes ne remplissaient pas les
conditions requises.

On peut 4 juste titre arriver 4 la conclusion que dans la jurisprudence
sous Ja République il n’y avait pas encore de systématique dans le sens
donné a ce terme par la dialectique *'. Malgré des essais d’application
de 1a méthode scientifique grecque & la définition de notions et  la division
en genera et species, 1a jurisprudence du temps de la République en restait
toujours aux considérations sur des cas d’espece. 11 est aussi difficile sans
doute de parler d’une sysiématique conséquente chez Q. Mucius Scaevola
et dans d’autres études postérieures du systéme de droit civil.

Les recherches de Schulz, d’Arangio-Ruiz et, récemment, de Sche-

39 Cf. W. WOLODKIEWICZ, Obligationes ex variis causarum Sfuguris. Ricerche sulla
classificatione delle fonti delle cbbligazioni nel divitto romane classico, « Rivista Italiana
per Je Scienze Giuridiche », vol. 14, 1970, pp. 140 - 147. Ibidem, analyse de la biblio-
graphie, notamment p. 141, note 56. Cf. égatement D, NOrr, Divisio und partitio, Berlin
1972 : A. WaTsoN, ap.cit., pp. 186 et suiv. .

401 potion de Buripesg englobe aussi bien parritio que divisio. Cf. NORR
(vp.cit., pp. 20 et suiv.) qui, se référant 3 Cicero, Topica 28, conclut 4 Porigine académique
et stoique d’une teile procédure de systématisation.

41 Y, CoNg, Zur Metodik der republikanischen Jurisprudenz : Zur Enistehung der
prammatisch-logischen Auslegung, dans Studi Arangio-Ruiz, 1. 1, Napoli 1953, pp. 365-388.
Cf. A. Watson, op.cil., pp. 159 et suiv.
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rillo ** permettent d’admettre qu’avant Papparition, dans les études de
jurisconsultes, d’une systématique fondée sur I’édit prétorien, les études.
fondées sur le systéme de droit civil avaient certains schémas déterminés.

Les traités du systéme de droit civil peuvent étre classés, conformément
a la classification de Scherillo 4°, en cing groupes:

1) Poeuvre de Q. Mucius Scaevola, la premiére étude de ce genre; -

2) les digestes d’Alfenus Varus;

3) les oeuvres de Labéon (transmis en abrégé par Paul et Javolenus):
et de Sabin:

4) les oeuvres de Cassius et de Plautius (transmis par Javolenus);

5) un groupe constitué par le commentaire du Ad Minicium de Julien
et, bien postérieures, les Quaestiones & Africanus (cette derniére oeuvre
réunit les deux systémes : droit civil et édit prétorien).

Le mérite essentiel des recherches susmentionnées de Scherillo consiste:
a avoir déduit toutes ces oeuvres de la systématique de Q. Mucius 4.

La systématique des oeuvres particuliéres du systéme de droit civil:
montrait des différences de détail. Mais on peut afirmer que, dans toutes
ces oeuvres, se retrouve un trait commun : les premiers problémes exposés.
étaient toujours ceux des successions A cause de mort : testaments et legs.
En revanche, il est difficile de prouver si toute la classification était fondée
sur les testaments et les Jegisactiones, ou bien sur le testament et la
stipulatio *3,

On peut se demander comment s’explique le fait que les oeuvres du
« systéme de droit civil » ne renouent pas avec le systéme de la loi des
Douze Tables. Au lecteur moderne, les dispositions de celle-ci peuvent
paraitre brouillées et incohérentes, néanmoins on peut y déceler un ordre:
déterminé *©,

**F.8cnuLz, op.cit., p. 147 ; V. ARANGIO-RuULz, La sociera, Napoli 1950, pp. 47
et suiv. ; G. SCHERILLO, {] sistema civilistico, dans Studi Arangio-Ruiz, t. 4, Napoli 1953,
bp. 445 et suiv. ; Inem Gaie ¢ il sistema civilisto, dans Gaio nel suo rempo, Napoli 1966,
pp. 154 et suiv. B

*3 G. ScHEriLLO, N sistema [...], p. 454.

** G. ScHERILLO, Ml sistema [...}, p. 463.

*% G. ScHERWLLO, {] sistema [...], p. 467.

“% Les normes concernant la procédure judiciaire — tables 1 - 3 ; la famille — tables
4 -5 ; la succession — table 5 ; les rapports économiques entre les familles —— table 6 :
les droits de voisinage — table 7 ; le droit pénal — table § ; la constitution et le droit
sacré — tables 9 - 10 ; les normes diverses — tables 11 - 12, V. Fontes iuris romani ante-
Justiniani, ed. S, Riccobone, t. 1, Firenze 1941, pp. 26 et suiv,
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L’explication du fait que les jurisconsultes ne suivent pas la systématigue
de la loi des Douze Tables (sauf, bien entendu, dans leurs commentaires)
peut étre fournie par un fragment de YEnchiridion de Pomponius, ol il
est question de Tripertita de Sextus Aelius (D.1.2.2.38): Sextum Aelium
etiam Enmius laudavit et existat illius liber qui inscribitur wivipertita”, qui
liber veluti cunabula iuris contines: tripertita qutem dicitur, quoniam lege
duodecim tabularum praeposita iungitur interpretatio deinde subtextitur legis
actio.

Le nom de tripertita vient de ce que ce « berceau du droit civil »
(cunabula iuris) *7 comprenait un commentaire sur les dispositions de la
1oi des Douze Tables, Uinterpretatio et les legis actiones. 11 est intéressant
.que dans U'Enchiridion Pomponius adopte, dans la partie consacrée aux
sources de I'ancien droit, un schéma semblable : aprés avoir mentionné
1a loi des Douze Tabies (D.1.2.2.4), il définit le ius civile quod sine scripto
venit compositum a prudentibus (D.1.2.2.5),.ct ensuite parle de legis actiones
(D.1.2.2.6) *8.

‘Le ius civile entendu comme interpretatio prudentium, apparait a 12
reprises dans Ihistoire du droit de Pomponius. I} signifie un savoir indé-
pendant des lois, créé par les jurisconsultes par la voie d’interprétation
créatrice. La création d’un fus cerfum par la loi des Douze Tables, fit naitre
Ia possibilité et la nécessité de son interprétation, ce qui, 4 son tour, faisait
évoluer le ius civile *®. Le terme de fus civile apparait- dans les sources
sous diverses significations: opposé au ius gentium OU au ius honorarium,
et chez Pomponius — dans le sens du droit créé par Pinterpretatio pruden-
tium. Ce mode de création du droit dans la Rome archaique était déterminé
par le fait que les jurisconsultes, notamment a Iépoque de la jurisprudence
sacrale, exptimaient les intéréts de la classe des patriciens qu’ils repre-
sentaient 3°. Ce processus était aussi fortement influenceé par la lutte
politique entre les patriciens et les plébéiens. Le compromis réalis¢ au
début du HI* siécle av.n.é. ne fut que provisoire **.

47 Huschke estimait que, dans le texte D,1.2.2.38, il ¥ aurait Pexpression cunabula
furis civilis (dans I'édition Dig. ad hl). Cela aurait &té conforme & Pargumentation de
Pomponius et & la fagon dont il entendait le fus civile dans le sens d'un droit créé par
les jurisconsultes (interpretatio).

45 Ensuite seulement il traite des sources postérieures du droit, telles que plebiscita,
senalus consulta, edicta magistratuum, constitutiones principium (D.1.2.2.8-11) Cf id ce
propos M. BRETONE, op.cit., pp. 126 - 127. ' :

49 Cf. F. SErRAO, op. cit, p. 140.

50 Cf. F. Scaurz, op.cit., D- 23

51 Cf. F, SERRAO, op. cil., pp. 135 - 137,
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L'expression ius civile, dans le sens de Vinterpretatio, est employée par
Pomponius 4 maintes reprises encore. Ainsi, évoquant les jurisconsultes
du II¢ siécle av.n.é. — Publius Mucius, Brutus et Manilius — il écrit qu’ils.
Jundaverunt ius civile (D.1.2.2.39), A propos de l'ouvrage de Quintus
Mucius, il écrit que celui-ci fut le premier qui fus civile [...] constituit
generatim in libros decem et octo redigendo (D.1.2.2.41).

Ne pourrait-on pas faire valoir largument que Uinterpretatio que
Pomponius identifie au fus civile avait été appliquée bien avant les juris-
consultes énumérés au 12.1.2.2.39 7 Mais & cet argument on peut répondre
que Pomponius voulait souligner que Publius Mucius, Brutus et Manilius
avaient créé linterpretatio entendue comme un savoir autonome, indé-
pendant des lois que leurs prédécesseurs suivirent fidélement dans leurs
interprétations *2. De méme, & I’époque contemporaine, le réle de l'inter-
prétation west pas le méme dans la premiére période aprés Pentrée en
vigueur d'un code — quand elle est axée sur I'explication de ce dernier —
quaprés une période plus longue de la force obligatoire du code, quand
elle commence de plus en plus & transformer Ia loi en vigueur et A s’écarter
de ses dispositions 53,

C’est pour ces raisons sans doute que le « systéme civiliste » utilise
une systématique tellement éloignée de celle de la loi des Douze Tables,
dont Pinterprétation donne naissance 3 Dactivité des jurisconsultes,

4. 1a disposition renouant avec le systéme des édits du préteur se
manifeste dans des oeuvres postérieures 4 celles susmentionnées, du systéme
de droit civil. En principe, on peut admettre que la systématique en question
fit son apparition seulement aprés Hadrien. -Pour ce qui est des auteurs
antérieurs, seul renouait avec ce systéme Plautius cité dans le commentaire
de Paul. Mais il est difficife de juger sur cette base quelle fut, en réalité,
la disposition de l'oeuvre de Plautivs, et I'on peut parler plutdt de la
maniére dont Paul, jurisconsulte de ’époque classique tardive, adapte
I'oeuvre & la systématique dominant 4 son épogue *%.

52 Cf. M. BRETONE, op. cit., pp. 168 - 169,

53 Cf, p.ex. le probléme de la transformation des fondements de la responsabilité
encourue au titre d’effiusum vel deiectum dans la doctrine frangaise, tendant & fonder
la responsabilité sur le principe du risque. Cf. également la présentation en France du
cours de Code civile selon le schéma des pandectes.

%% Cf. G. SCHERILLO, Il sistema [...], p. 448, qui accepte sans doute 4 tort Ia version sur
deux ouvrages de Plautius, L'un d’eux aurait fait I'objet des commentaires de Iavolenus
et Pomponius, Pautre — fondé sur 'édit — de Paul.
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Le systéme fondé sur I'édit prétorien apparait dans les oeuvres sui-
vantes: . v o

Digesia de Julien,

Digesta de Celsus,

Digesta de Marcellus,

Digesta, Responsa et Quaestiones de Cervidius Scaevola,

Disputationes d’Ulpien,

Quaestiones, Responsa et Sententige de Paul,

Disputationes de Triphoninus,

Responsa de Modestin,

Epitomae iuris d'Hermogenien *°.

On ne mentionne pas ici les commentaires de I'édit, ol la disposition
en question est évidente, ni les oeuvres dont le Digeste de Justinien conserve:
un nombre de fragments trop petit pour qu’on puisse reconstituer leur
ordre.

Parmi les oeuvres susmentionnées prédomine le schéma suivant 36 .

— la premiére partie renoue avec I'édit prétorien *7; on y trouve
parfois des textes complétant les problémes inconnus de V'édit, tels que
les fidéicommis et 'usucapion;

— 1a seconde partie commente les différents leges et senatus consulta..

55 Cf, F, ScuuLz, op.cif., pp. 229 et suiv.

56 A J'exception de Triphoninus et d’Hermogenianus.

57 La systématique de I'édit d’aprés O, LENEL, Das Edictum perpetuurm, 3° éd, Leipzig
1927 : Pars I : | -— De his qui in municipio colonia foro iure dicundo praesunt. 2 — De
inrisdictione. 3 — De edendo. 4 — De pactis conventis. 5——De in jus vocando. 6 — De-
postulando. T— De vadimoniis. 8 — De cognitoribus et procuratoribus et defensoribus,
9 — De calumuiatoribus. 10— De in infegrum restitutionibus, 11 — De receptis. 12 — De:
satisdando. 13 — Quibus causis praeiudicium fieri non oportet. Pars 11 : 14 — De iudiciis.
15 — De his quae cuiusque in bonis sunt. 16— De religionis et sumptibus funerum. 17— De
rebus creditis. 18 — Quod cum magistro navis, Institore eove, qui in aliena potestate est,
negotiuni gestum erit, 19— De bonue fidei iudicis. 20 — De re uxoria. 21 — De liberis
et de ventre. 22— De tutelis. 23 — De furtis. 24 — De iure partonatus. ParsTII : 25—
De bonorum possessionibus. 26 — De testarnentis. 27— De legatis. 28 — De operis novi
nuntiatione. 29 — De damno infecto, 30 — De aqua et agquae pluviae arcendae. 31 — De
liberali causa. 32 — De publicanis. 33 — De praediatoribus. 34— De vi turba incendio
ruina nayfragio rate nave expugnata. 33 — De iniurits. Pars IV : 36 — De re ludicata.
36a — De confessis et indefensis. 37 — Qui neque sequantur neque ducantur, 38 — Quibus
ex causis in possessionem eatur. 39 - De bonis possidendis proscribendis vendundis. 40 —
Quemadmodum a bonorum empiore vel contra ewm agatur. 4% — De curatore bonis dando.
42 — De sententia in duplum revocanda. Pars V @ 43 — De interdictis. 44 - De excep
tionibus. 45 — De stipulationibus praetoris.
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Cette systématique devient celle des recueils postérieurs : du Code de
‘Théodose, du Code de Justinien et, surtout, du Digeste de Justinien.

Comment peut-on s'expliquer le succés de la systématique de I'édit
prétorien, laquelle, du point de vue des régles de la classification scientifique,
est, & vrai dire, la négation de toute systématique 3%, alors qu’elle est,
précisément, la systématique suivie par la littérature fondamentale du droit
romain *° 7 Ce succés se laisse sans doute expliquer seulement par le fait
que cette systématique renoue avec Pacte normatif en vigueur lequel, en
outre — avant d’étre codifié sous Hadrien ®° — avait Pavantage d’étre
souple. Cela permettait aux jurisconsultes exposant les problémes parti-
culiers de les disposer selon le schéma pratique — et pour cette raison
parfaitement connu des Romains — de Pédit prétorien. Ces oeuvres avaient
pour destinataires les praticiens pour qui les solutions particuliéres, et non
leur systématique, présentaient une importance. On pourrait, par quelque
analogie, affirmer la méme chose & 'égard du juriste praticien contemporain
qui préférera, pour trouver une solution donnée, le commentaire du code
au manuel rédigé suivant une classification scientifique.

5. A c¢6té de deux genres d'oeuvres susmentionnés, fondés sur le
systeme de fus civile et sur I'édit prétorien, on peut distinguer un groupe
encore : la littérature élémentaire (isagogique). Cette littérature est étroite-
ment liée & I'apparition sous le Principat d’une nouvelle méthode d’ensei-
gnement du droit.

Les régles d’enseignement systématique (moudele), développées et
jouissant d’une grande faveur dans le monde hellénistique, n’étajent pas
favorablement accueillies 4 Rome du temps de la République %%, au point
gwen 161 av.n.e., le sénat fit expulser de Rome les philosophes et rhéteurs,
en mandant au préteur M. Pomponius ut animadverteret curaretque, ut si

*% Cf. F.ScHuLz, op.cit., p. 151,

59 Ci. F. Scuuiz, op.cit., p. 223.

5% 11 est sans importance ici de savoir si I'édit a effectivement été codifié sur l'ordre
de Pempereur Hadrien ou si seulement, 4 son époque, il fut interdit d’apporter des
modifications & I'édit déja fixé (cetie derniére opinion — A, GUARING, op.cit., pp. 171
et suiv). 1l est difficile de partager Fopinien de J. KoDRresskry, Sabinianie i Prokulianie.
Szkoly prawa w Rzymie wezesnego cesarsiwa (Sabiniens et Proculiens. Ecoles de droit
4 Rome sous le Haut Empire), £.5dZ 1974, p. 155, qui prétend que « dans [a systématique
de I'édit (scil. de Hadrien) on voit Pinfluence du systeéme sabinien, mais 1'ossature anié-
rieure de I'édit prétorien est restée intacte ».

®1 Cf. H.J. Marrou, Histoire de Uéducation dans I’ am‘zqmre, 5* éd., Paris 1960,
pp. 333 et suiv.
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i e republica fideque sua videreteur, uti Romae ne essent ®*. Prés de 70
ans aprés le sénatus-consulte en question, I'édit de censeurs datant de
92 av.n.é. condamne les rhéteurs qui enseignent la nouvelle discipline d’une
maniére non conforme au systéme d’enseignement pratigué par les
ancétres 63

La répugnance & Penseignement systématique se manifestait aussi, au
dernier siécle de la République, dans lenseignement du droit. Cet ensei-
gnement était une sorte d’apprentissage sous P'oeil du maitre donnant des
responsa ou agissant dans le forum devant un magistrat ou en justice.
C’est Ia formation professionnelle dont parle Tacite : Apud maiores nostros
ille, qui foro et eloquentiae parabatur, imbutus lam domestica disciplina,
refertus honestis studiis deducebatur a patre vel a propinguis ad eum oratorem,
qui principem in civitate locum optinebat. Hunc sectari, hunc prosequi, huius
omnibus dictionibus interesse sive in ludiciis sive in contionibus adsuescebat,
Fta wt altercationes quogue exciperet et jurgils interesset, atque sic dixerim,
pugnare in prolio disceret *. La méme voie fut suivie par le jeune Cicéron
venu d’Arpinum 4 Rome pour - profitant de la protection de Lucius
Licinius Crassus — y étudier la rhétorique et observer lactivité des juris-
consultes de I'époque. Ensaite, il devralt approfondlr $¢s comnaissances
dans les académies grecques 95, ,

Ce systéme d’enseignement, arisiocratique par principe, était précédé
d*études de rhétorigue qui développaient chez le jeune homme la souplesse
de Tesprit et le savoir de formuler sa pensée. D’éminents jurisconsultes
de la République, méme en réunissant autour d’eux d’'importants groupes
d’éléves, ne constitnaient pas d’écoles au sens d’institutions d’enseignement
académique ¢ .

C’est seulement sous'le Principat, avec la demande croissante en juristes’
appelés & remplir les fonctions publiques qui ne cessaient de se multiplier,
quune base a été offerte & I'enscignement du droit dans les écoles de
caractére institutionnel. C’était également conforme 4 la politique des
premiers empereurs %7, Les problémes des deux écoles de droit fonctionnant

§2 Suetonius, Rhet. 1 ; Aulus-Gellius, N.4. 15.11 (FIRA, t. 1, p. 247).

63 Suetonius, Rhet. 1 ; Aulus Gellius, N.4. 15.11 (FIRA, t. 1, p. 306).

¢+ Tacitus, Dialog. 34.

6% K. KUMANIECK), Cyceron i jego wspdlczesni (Cicéron et ses camempomlm), War-
szawa 1959, pp. 28 et suiv., 82 et sulv, :

66 Cf. J. KoDREBSKI, op.cit., pp. 44 et suiv.

87 Cf. J. KODREBSKL, pp.cil., pp. 60 et suiv,
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A cette époque 4 Rome, des Sabiniens et Proculiens, demeure toujours
ouvert 5%. Ces écoles que Pomponius qualifie de sectae {(D.1.2.2.47), n’étajent
pas —comme l'affirme avec raison Schulz — des écoles groupant des
savants représentant une doctrine déterminée, mais des établissernents
d’enseignerment °°.

Du mangue de tradition des écoles juridiques de ce genre & Rome
témoigne le fait que, contrairement aux écoles de grammaire, de rhétorique
et de médecine reconnues corporations & I'époque de Vespasien, les écoles
de droit 4 la méme époque ne bénéficiaient pas de ce statut, et leurs
professeurs ne jouissaient pas des priviléges qu'avaient les professeurs
d’autres écoles 72,

Ulpien encore, cité dans Fragmenta Varicana (Fr.Vat. 149, 150), oppose
les priviléges des enseignants de philosophie, de médecine, de rhétorique
et de grammaire, qui avaient le droit de se faire dispenser de la tutelle,
a la situation des enseignants de géométrie et de droit, qui n’avaient point
ce privilége : Neque geometrae neque qui ius civile docent a tutelis excusan-
tur 71, Une opinion différente est formulée par Modestin dans D.27.1.6.12.
I fait distinction entre les priviléges des enseignants dans les provinces
et & Rome. Seuls ces derniers auraient eu le ifus vacationis "*. Sans entrer
dans Je probléme de 'origine postclassique du remaniement du texte de
Modestin, celui-ci n’en confirme pas moins le fait que les priviléges des
professeurs de droit et leur position sociale n’étaient pas encore, au milieu
du II° 5. de n.¢, définitivement consolidés 73, : '

S8 Cf. les derniéres recherches de Kodrgbski (op.cir.) qui prétend que ces écoles
s’étaient formées & I'issue de la transformation de Pancien procédé, familial et aristo-
cratique, d’enseignement de droit en une forme nouvelle, moins individualisée et plus
démocratique, Cet auteur admet que ces écoles, tout en €tant en principe des établissements
didactiques, étaient en méme temps des associations ou des clubs des juristes liés par
des relations personneiles et représentant des tendances docirinales diverses. Cependant,
Ies différences doctrinales n’étaient pas une source d’organisation différente, mais une
conséquence de ceite derniére (pp. 299 - 300).

5% Ainsi ScuuLz, ep.cit., p. 121, Opinion semblable chez KODREBSKI, ap.cit., pp. 83
et suiv, et 300. Cf. B, KUBLER s.v. Rechisschulen dans PauLy-Wissowa, Realenzyklopadie,
zweite Reiche (R - Z), Stutigart 1920, pp. 380 et suiv.

"0 F. ScHuLz, op.cit., p. 121.

T Fr, Vat. 150.

721D.27.1.6.12 (en traduction latine) : Qui ius civile docent in provincia vacationem
non habent, Romae docentes habent.

73 Cf. F.ScHULZ, op.cit., p. 273, note 12, d’aprés qui le texte dans Fr. Vaticana
est trés abrégé et ne concerne que les précepteurs dans les provinces.
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Les écoles publiques de droit datent seulement de I'époque de Dominat.
Les trois principales écoles de droit : & Rome, & Beyrouth ¢t 4 Constanti-
nople (celle-ci depuis 425), fonctionnaient d’aprés des programmes
d’enseignement 74, et leurs professeurs étaient rétribués par I'Etat 72,

A défaut de sources, il est impossible de reconstituer le programme
détaillé de cet enseignement, et notamment & Iécole de Rome. Il devait
toutefois prévoir une introduction au savoir juridique dans un style vraiment
accessible aux auditeurs grice 4 la simplicité de son plan. Or la disposition
antididactique de 'édit prétorien, qui était de nature a satisfaire un praticien,
ne pouvait pas étre facilement assimilable aux étudiants débutants. Justinien
le souligne expressément dans sa constitution Omnem, en disant, & propos
de lancien plan des études, qu’aux étudiants de premiére année I'ensei-
gnement était dispensé principalement selon les oeuvres de Gaius non
secundum edicti perpetui ordinationen (Omnem, § 1°7). )

6. C’est par ces besoins de nature didactique qu'on peut expliquer le
suceés, a I'époque de Dominat, de 'oeuvre de Gaius et d’autres oeuvres
de la littérature isagogique. D’aprés le Digeste, six auteurs avaient écrit
les Institutes : Gaius (1I° s.), Florentin (II° s.), Ulpien (premiére moitié
du II° s.), Paul (premiére moitié du III° s.), Callistrate (premiére moiti¢
du II1° 5.) et Marcien (seconde moitié du II° s.),

La valeur unique de P'oeuvre de Gaius pour les recherches sur le droit
romain consiste surtout dans le fait que ses Imstifutes se sont conservées
presque infactes jusqu'2 nos jours, en permettant ainsi de bien connaiire
avant tout leur disposition. Que saurions-nous sur le contenu, et notamment
sur la disposition de I'oeuvre de Gaius, si nous n'avions pas le texte de
Vérone ? Nos informations sur les Justitutes auraient été fondées seulement
sur 15 fragments transmis par le Digesre de Justinien 7¢ et sur des mentions
dans les constitutions Omnem (§ 1°7) et Jmperatoriam (§ 2). Mais sur cette
base, il aurait été impossible de créer une palingénésie des Institutes de
Gaius, tout comme il est impossible de reconstituer complétement les
Institutes d’autres auteurs, tels gue Florentin, Ulpien, Paul, Callistrate
ou Marcien 7”.

7% (.2.7.22.4 - C.2.7.24.2. Constitutio Omnem.

75 P. CoLLINET, Histoire de I’école du droit romain de Beyruth, Yaris 1925, p. 197.

76 9 fragments du livre I, 5 fragments du livre IT et 1 fragment du livre 1L

77 Cf. F. WIEACKER, Griechische Wurzeln des Institutionensystems, Zeitschrift der
Savigny Stiftung fiir Rechtsgeschichte, Rom. Abt,. t. 70, 1953, pp. 122123 ; W, Wo-
ronxiEwIcZ dans la critique du recueil Gaio mel suo tempo, « Czasopismo Prawno-His-
toryczne », vol, 21, 1969, fasc. 2, pp. 208 - 209,
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- Une question qui demeure controversée est celle de la position de
Poeuvre de Gaius au regard des études de fus civile 7®. La disposition des
Institutes de Gaius différe essentiellement de celle des études en question 7°
Contrairement 3 celles-ci, Je droit successoral (testaments, successio ab
intestato) se trouve dans la partie concernant les choses. Cette dérogation
extrémement importante en ce qui concerne le principe fondamental de
la systématique du droit civil, fut possible grice & la division, opérée par
ce jurisconsulte, des res en corporales et incorporales.

-Les points de départ du systéme de ius civile, c’étaient les actes juri-
diques archaiques quotidiennement accomplis, tels que le testament et
fa sponsio 8°. 1i se pourrait que ce fussent les testaments et les legis actiones ®!

Il en est autrement chez Gaius. Chez lui, la systématique est fondée
sur des considérations rationnelfles. L’auteur utilise avec conséquence la
division en genera et species. Conformément aux régles susmentionnées de
1a systématique, cetie division remplissait une fonction sémantique fon-
damentale. Les genera el species, traités comme points de référence (loci,
wéra), doivent se compléter mutuellement, conformément & la régle que
ce qui se laisse ramener & genus, peut Pétre aussi & species, et vice versa ®*
Ces divisions devraient, selon les régles exposées par Cicéron, éire accom-
plies de fagon que genus universum in species certas, ut nulla neque praeter-
mittatur neque redundet, partietur ac dividet 83, -

II semble bien, comme I'a fait remarquer Michel Villey, que I'unique
affirmation certaine au sujet des sources de I'oeuvre de Gaius soit qu'une
certaine influence aurait pu &tre exercée sur elle par des personnes du
milieu de Cicéron #4. - . : '

78 Cf, M. VILLEY, Recherches suv la littérature didactigue du droit romain, Paris
1943, pp. 34 et suiv. ; F. ScuuLz, ep.cit., pp. 156 et suiv. ; F. WIEACKER, Griechische
Werzeln .1, pp. 97 et suiv, ; G. SCHERILLO, op.cit,, dans Studi Arangio-Ruiz, t. 4, pp.
465 el suiv. ; IDEM, op.cit., dans le recueil Gaio nel suo tempo, pp. 151 et suiv.

79 Kodrebski prétend & tort (op.cit., p. 52) que Sabinus et Gaius avaient adopté,
« avec certaines corrections », le systéme de Q. Mucius Scaevola. La systématique des
ouvrages du systéme civil était fondée sur un schéma tout & fait différent de celui des
Insiitutes,

89 Cf, G. SCHERILLO, op.cit., dans Studi Arangio-Ruiz, 1.4, p. 467.

81 Cf. V, AranGlo-Rutz, La socieid, Napoli 1950, pp. 47 et suiv,

82 Cf, 'W. WOLODKIEWICZ, Obligationes [...], pp. 146 et suiv. Ibidem, analyse de la
bibliographie, Sur le probléme de la différence de la systématique de Gaius en compa-
raison de la systématique précédente, cf. récemment G.-GRosso, Problemi. sistematicl
nel diritte romano, Cose — contratti. A cura di Lelio Lamella, Tormo 1974, pp. 3 et suiv.

83 Cicero, Orator 117: : :

84 M. VILLEY, op.cit., pp. 36, 60.
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 Gains a toujours suscité et continue & susciter des controverses. Depuis
la foi aveugle en Institutes de Gaius en: tant qu’unique source certaine
de potre connaissance du droit classique, certains arrivaient. & cette affir-
mation extréme qu'il n’était pas un juriste classique 5%, Le représentant
de cette derniére opinion, Max Kaser ®¢, abandonnant une formule aussi
catégorique, avance de nos jours que quus fut un vrai classique, mais
d'un type tout a fait dxﬁ'ereut de la majorité des classiques, car il enseignait
dans une école juridique.. Contrairement.aux juristes de la penode class:que
usant de la méthode casuistique, Gaius appliquait la méthode scolastique,
consistant 2 exposer les matiéres divisées en genera et species. En ce
sens, de I'avis de Kaser, Gaius était précurseur des écoles juridigues
de la partxe orlentale de lempire, et des scolastiques postérieurs de
Bologne *7 '

La controverse sur la question de savoir si Gaius était un « classique »,
un « postclassique » ou un « précurseur des postclassiques », est en fait
une controverse purement termipologique. L’activité de Gaius se rattache
a l'enscignement dans une école difiérente des écoles de Ia République,
et son role impérissable pour la doctrine du droit consiste surtout en ce
que ses Institutes ont agi, & travers les Institutes de Justinien, surle déve-
loppement ultérieur du droit privé,

Il a été plus d’une fois souligné que les Institutes de Gaius sont une
ocuvre mfire *8, On a méme afirmé que c'est « le meillear manuct de
droit romain qui fit jamais écrit » #° ) '

L.a division du droit tout entier en trois parties concernant respectivement
les personae, res et actiones était, selon le principe posé par Pauteur des
Institutes, une division exhaustive. La tendance & avoir ce caractére complet
se retrouve maintes fois dans les Institutes, et elle est pour ainsi dire traitée
comme unce tendance de programme : la division du droit tout entier
(omne fus) en parties concernant, respectivement, les personge, res et
getiones; de tous les hommes (ommes homines) en hommes libres et esclaves;

B5 T a discussion analvsée dans la critique précitée de W, Woroprmwicz, « Czaso-
pisino Prawno-Historyczne », vol. 21, 1869, fasc. 2, pp, 205 - 206.

86 N, K asER, Gaius und die Klassiker, « Zeitschrify der Savigny. Stiftung fiir Rechis-
geschichte », Rom.Abt., t. 70, 1853, pp. 127 et suiv.

87 V. M, Kaser dans le recueil Guaio nel suo tempo, Napoli 1966, p. 47.

8% Cf. G. SCHERILLO, op.cit., dans le recuell Gaio nel swo tempo, p. 153,

88 7.C, VAN OVEN, Remargues sur Gai 3.91, « Iura », vol. 1, 1950, p. 30.
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de toutes les obligations (omnes obligationes) en contractuelles et délictuelles;
des actions —en actions in rem et in personam ®°,

Cette mentalité de Gaius, cherchant & présenter les matériaux de fagon
compléte, est illustrée aussi par cet énoncé dans le commentaire de la loi
des Douze Tables : sed quod in omnibus rebus animadverto id perfectum
esse quod ex omnibus suis partibus constaret [...}°'. On a souligné que
chez Gaius on ne rencontre pas d’expressions qui trahissent une opinion
propre de cet auteur *2. Cependant, dans ’énoncé précité, le jurisconsulte
est tout 4 fait ferme.

Les Institutes satisfaisaient-elles au postulat d'étre une oeuvre compléte ?
Oui, dans une certaine mesure, bien qu’il y ait — chose natarelle — des
défaillances et des inconséquences dans la présentation de différentes
matiéres du traité. Citons, par exemple, les deux classifications des sources
des obligations qui se font concurrence : contrats — délits et obligationes
contractae re, verbis, litteris et consensu. Ces classifications ne semblent
pas toujours subordonnées les unes aux autres. La division en obligations
contractuelles et délictuelles, que P'on trouve dans Inst. 3.88, ne renferthe
pas la condictio indebiti, débattue dans Inst. 3.91, ce que le jurisconsulte
mentionne expressément. 1l rectifie du reste son opinion dans une oeuvre
postérieure : Res cottidianae 93

La division en personae, res et actiones rivalise chez Gaius avec une
autre, découlant de la classification des modes d’acquisition du patrimoine.
La division des res en corporales et incorporales (Inst. 2.12 - 14) sert de
fondement a séparer les branches telles que le droit des choses (au sens
propre du mot), le droit successoral et les obligations °4. Cependant, dans
le cadre du droit des choses et du droit successoral, Gaius a utilisé le
critére du mode d’acquisition d’un droit sur les choses particuliéres (Gai
2.15) ou sur le patrimoine tout entier (Gai 2.97). Mais il avoue lui-méme
de manquer ici d’esprit de conséquence : les legs, selon le critére d’acqui-

7% A I'occasion de cette derniére division dans Inst. 4.1., Gaius discute la distinction
entre Ies notions de « genus » et de « species ». Cf. M. YILLEY, op.cit., pp. 48 el suiv, ;
F. CasavoLa, Gaio nel suo tempo, dans le recueil Gaio nel suo tempo, pp. 10 - 11, V. aussi
W. WorobkiEwicz, Obfigationes [...], pp. 130 - 135,

1D, 121,

#2 Cf. F. Casavora, op.cit., pp. 4- 5.

%% Cf. W. WoropkEwIcz, Obligationes [...], pp. 121 - 122, 226.

#* Cette division est reprise par Gaius dans les Institutes 3.83 & Poccasion de I'analyse
des effets patrimoniaux de la soumission d'une personne sui iuris au pouvoir d’une autre
personne {(adoptio, conventio in mantm).
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sition des droits, devraient étre considérés comme modes d’acquisition des
choses particuliéres; or, dans les Institutes, ils sont traités en méme temps
que les successions (Gai 2.97) 1 Hactenus tantisper admonuisse sufficit,
quemadmodum singlulae res nobis adguirantur : nam legatorum ius, quo et
ipsi singulas res adguirimus, opportunius alio loco referamus. Videamus
itague nunc, quibus modis per universitaiem res nobis adguirantur,

Il est curieux qu'Ulpien admet dans les Institutes (D.1.3.41) comme
critére de division I'acquisition, la protection ou la limitation du droit :
Totum autem ius consistit aut in adquirendo aut in conservando aut in mi-
nuendo : aut enim hoc agitur, quemadmodum quid cuiusque fiat aut quemad-
modum quis rem vel ius suum conservet, aul quomodo alienet aut amittat °>.

Quoi gu'on dise des imperfections de la systématique de Gaius, il
demeure irréfutable que sa division fondamentale en personae, res, actiones
et, dans le cadre des res, en res corporales et.incorporales, était le poing
de départ de toute la systématique postérieure du droit °¢.

Le tableau 4 la page 24 représente le schéma des Institutes de Gaius (les
problémes qui s*écartent du schéma fondamental sont mis en italique).

7. De Iimportance attribuée par les compilateurs byzantins aux Insti-
tutes de Gaius en tant qu’oeuvre de systématisation peut témoigner — outre
que sa disposition a été adoptée et utilisée dans une grande mesure dans
les Institutes de Justinien — le fait que sur 15 fragments des Institutes de
Gaius cités dans le Digeste, 7 concernent des divisions du droit °7.

La division en personae, res et actiones a €t¢ adoptée par Justinien
comme une division de programme. Elle est utilisée par les Institutes de
Justinien (1.1.2.12) et-citée par le Digeste (D.1.5.1). Aussi bien les Institutes
de Justinien que le Digeste citent également la division — fondamentale
pour le schéma des Institutes de Gaius -— en res corporales et incorporales
(1.2.15.pr.; D.1.8.1). Mais dans la partie fondamentale de la compilation,
cest le systéme de P'édit, issu de la pratique, qui fut adopté.

Alors que les quatre livres des Institutes de Gaius correspondaient

95 Of. F.X. AFEOLTER, Das romische Institutionensystem, Berlin 1887, p. 1, qui au
premier plan de son oceuvre avance cette diviston.

96 COf. G. PUGLIESE, « Res corporales », « res incorporales » e il problema del diritto
soggettivo, « Rivista Italiana per le Scienze Giuridiche », 1951, pp. 263 - 264 ; F. WIEAC-
KR, Griechische Wurzeln [...}, pp. 103 et suiv. ; M. Kaser (dans Gaio nel suo tempo,
p. 52} souligne que la division de Gaius en res corporales et incorporales est devenue,
malgré ses imperfections, « uno spunto da cui € partito tutto P'ulteriore sviluppo del
sistema. Questo concetto resta merito di Gaio ».

$7p.1.1.9 ; D151 ; D153 ; D164 D.1.7.2 ; D181 ; D.44.7.2,
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nettement 4 la division des matiéres en trois parties (1% livre — persondge;
2¢ et 3° — res; 4° — actiones), cette division est bouleversée dans les Insti-
tutes de Justinien. Dans le 1°7 live restent personae; le droit des choses,
le droit successoral et les obligations se trouvent dans les livres 2 et 3 -¢t
dans une partie du livre 4; la partie concernant les actiones est sensiblement
abrégée et sa structure complétement modifiée. Cela est di principalenient
au fait que Justinien ne suivait plus le plan, déja historigue pour lui, de
cette partie des Institutes. Une autre cause, ¢’est que dans la compilation
justinienne les obligationes et les actiones sont etroitement associées %8, cefte-

Schéma des Institutes de Gaius

1Us
| l
I |
PERSONAE RES- ACTIIONES
|
e ) . L
liberi servi  corporales  incorporales in rem in personam.
ingenui libertini mancipi nec imancipi
] 1
! [ | modes d‘acqaisz'rio}z legis actiones

Romani Latini Deditici singuliers des drolts

partes formularum

responsabilité du fair

' | A
hereditas ususfructus :oblrgatlo des préposés

.
fudicia
alia divisio personarum : excepliones
acquisition générale . .
| interdicty
sui juris  alieni iuris successio ab  bonorum de temere litigands
testamentaria intestato emptio coercitionibus et
de poenis
[ i | heredes ‘
in in in legata

potesfate manu mancipio U
contractus delicla

. —
; | |-
tutela cura personae i
: neutro iure ! | | i
: re  verbis litteris consensu re

obligations des préposés
extinction des obligations

28 Voir D.44,7 ; C4.10 ; 1.4.6.pr.
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association remontant a ’édit prétotien qui utilisait le systéme des actiones.
Mais malgré cette association, les Institutes de Justinien-s’en tiennent 3 la
division fondamentale de Gaius, comme en témoigne le fait que Pobligatio
est traitée dans la partie concernant la res ®%.

La question se pose tout & fait autrement dans la paraphrase grecque
des Institutes, oeuvre de Théophile (3.13.pr.). La, aprés avoir traité des
res, on passe aux obligations, cette branche étant considérée comme une
partie autonome. Théophile dit expressément que, conformément a la
division de 'ensemble, annoncée dans le livre I, en personae, res et actiones, '
il aurait dG passer aux actiones. I explique la dérogation a cet ordre par
le fait qu'en parlant des obligationes on expose en méme temps les actiones,
car « la mére de Pactio est Pobligatio » (nrépss ydp ©6V dyoydv ol
Evoyat). Cest seulement aptés une assez longue défense de la systématique
ainsi modifiée par rapport aux Institutes de Justinien, que Théophile passe:
3 rapporter les divisions des obligations conformément & la classification
justinienne.

Voici le fragment évoqué de la paraphrase de Théophile dans la tra-
duction de Ferrini 1°° : : AR

1.3.13.pr - Teofili, paraphrasis Inst.3.13.pr.

Nunc transeamus ad Cum de rebus dixerimus, transeamius ad obli--
obligationes. . ' “gationes. Sed evit fortasse gui efusmodi ordinent

reprehendat, et dicat nos non ex instituto
" nostro de obligationibus logui. In prima enim
Institutione, ubi definivimus ad quae romano-
- rm fus partineat, diximus ad haec pertinere,
ad personas scilicet, ad res, ad actiores. Cuin
‘fgitur de personis locuti simus, et de rebus
‘quogue fractoverimus, convenienter Fiuic de
actionihus esset dicendum. Cur ergo, actionibus
relictis, ad obligationes conversi sumus ? Sed
defendi sane eiusmodi ovdo potest, nam qui de
obligationibus loguitur, paullatim tacilo quo-
dam modo etiam de actionibus tractel @ matres
enim actionum obligationes sunt, Ordinis igitur

Obligatio est iuris vinculum, quio nostri ratione defensa, videamus guid  sit
necessitate adstringimur alicuiys sol- obligatio 7 Obligatio est vinculurt fris, quo
vendae rei secundum mostrge civi- guis necessitate adsiringifur id quod debet
faiis fuwra. solvendi secundum nostrae civiialis fura L..]

% En tant que res incorporales — 1.2.2.
100 pocwtutiomim gracca paraphrasis Teophilo, version latine de F. C. Ferrini, Bero--
lini 1884,



26 WITOLD WOLODKIEWLCZ

1l est caractéristique que, dans la paraphrase de Théophile, les divisions
du droit ne sont pas avancées au premier plan autant que dans les
Anstitutes.

Dans le fragment de la paraphrase, correspondant aux Institutes 1.12.12,
ou le droit est divisé en personae, res et actiones, on ne trouve pas cette
division. C’est seulement dans le titre suivant que ’on trouve, mentionnée
-en passant, cette division des matiéres.

1.1.2.12 Teofili, paraphrasis Inst.}.3.pr.

Ompue awtem ius, guo utimur, vel ad Cum fustitiom definierimus, iurigue generalem
personas pertinet vel ad res vel ad divisionem exposheritmus et didicerimus quinam
actiones. - olim iura conderent, et guomodo singulorum iura

appellarentur, nec non legum quasdam scriptas
'quasdam non scriptas esse, ad alium argumen-
tum veniamus, ac discipiamus circa quod Ius
romanorum versetur, Circa trig autem versetur,
circa personds circa res circe actiones [...]

La division des choses en corporales et incorporales, que on trouve
dans les Institutes 2.2.pr., dans la paraphrase de Théophile n’est pas
formulée & un rang aussi avancé que dans les Instifutes. On peut parler
autant du classement des obligationes dans les res incorporales.

1.2.2.pr-2 Teofili, parafrasis Inst. 2.2.pr.-1

pr. Quaedam praetera res corporales pr. L.} Sed haec omuia de corporalibus rebus
sunt, quaedam incorporales, 1. Cor- intellegi debent. 1. Rerum enim quaedam cor-
porales hae sunt [...] 2. Incorporales porales sunt guaedam incorporales. Corporales
autem sunt, quae tangi non possuni, est res [...] Res incorporales sunt quae in iure
qualia sunt ea, quae in inre con- consistunt, veluti hereditas, Ft quid est here-
Sistunt : sicut hereditas, usus fructus, ditas ? [...] Adde et usumfrucium. Ususfructus
wbligationes quoque modo contrac- est [...] Adde et obligationes gquomodocumgue
iae. comtractas {..] Et quid est obligatio ? [..]

On trouvera la meilleure illustration de ce qui précéde dans les schémas
ci-aprés des principaux points de référence des systémes des Institutes de
Gaius, des Institutes de Justinien et de la Paraphrase de Théophile :

Institutiones de Gaius
fus

| f

personac res actiones

choses succession obligationes
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Institutiones de Justinien

] | g

personae res

choses : . succession obligationes actiones

Paraphrase de Théophile

ius

‘personae ] res obligationes — actiones

- choses succession

8. Les jurisconsuites du Moyen Age, en admettant l'ordre légal,
n’étaient pas intéressés 4 créer leur propre systématisation '°'. Leurs
affirmations concérnant la systématique et les divisions du droit avatent
un caractére purement déclaratif.

La technique de travail des glossateurs de I’école de Bologne et de
leurs successcurs consistait & expliquer un texte et & rechercher des liens
internes entre les différents fragments. Dans ces conditions, les recherches
sur la systématique mintéressaient personne. Ce qu’on appelle les con-
tinuationes titulorum, dans lesquelles on s'efforgait de donner une expli-
cation rationnelle de Iordre des titres et des fragments dans le Digeste
ou dans le Code, ne fut qu’une tentative de systématisation sans valeur
pratique. Tl n’en reste pas moins que les glossateurs eux-mémes ressentaient
T'aspect négatif de leur exégése qui répartissait le droit dans son ensemnble
en un nombre infini de questions juridiques non liées entre elles. De méme,
les « sommes » écrites par les glossateurs, malgré I'abandon de la forme
de glose, s’en tenaient 4 Pordre des titres du Digeste ou du Code, La division

101 Cf, §, WROBLEWSKI, Zarys wykladu prawa rzymskiego (Précis de cours de droit
romain), Krakoéw 1916, p. 196 ; H.F. JoLowicz, Roman Foundation of Modern Law,
Oxford 1957, p. 62 ; P. WrImaR, Die legistische Literatur der Glossatorenzeit, dans Hand-
bueh der Quellen und Literatur der wneuren europdischen Privatrechtsgeschichte, hg. von
H. Coing, 1 Bd., Miinchen 1973, pp. 142 et suiv.
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du Digeste en trois parties (Digestum vetus, Infortiatum, Digestum novum),
qui s’est maintenue encore au XVI® siécle, n'était pas dictée par des con-
sidérations rationnelles, mais résultait de lordre dans lequel on découvrait
les différentes parties de ce texte 192,

Les postglossateurs, appelés aussi commentateurs, en effectuant des
élaborations dogmatiques de différentes questions juridiques, ont créé avec
le temps un systéme dit de Jloci ordingrii . « une topographie particuliére
de 1a science juridique, se laissant classer dans Pordre alphabétique et
délivrant ainsi lauteur de la peine de rechercher une systématique ration-
nelle » 193, Le mos italicus iura docendi, avec sa méthode de rechercher
des questions subtiles spéciales, ne donnait pas I'impulsion & la recherche
d'une telle systématique,

L’intérét porté a la systématisation des dispositions juridigues s’accroit
parmi les représentants de I’école humaniste ¢t du droit naturel. Les
aspirations a la codification du droit impliquait nécessairement la recherche
d’un systéme rationnel qui elit remplacé celui du Digesre %%, Le postulat
de reconstruction de la codification justinienne ainsi que de ses sources
menait Jes uns (par exemple, Cujas) seulement 4 une exégése critique,
sans intention d’édifier leur propre systématique, tandis que les autres
(par exemple Doneaun) assoctaient les travaux de reconstruction du droit
justinien & sa systématisation et & son utilisation pour les besoins de la
pratigue.

Dans son Commentarius de jure civili, Doneau revient au postulat
cicéronien de ramener le droit in artem. Il mentionne & ce propos que
de nombreux savants se contenient de suivre I'ordre du Digeste. Doneau
n’attend pas de la nouvelle systématique un changement dans le contenu
du droit, mais estime que la modification du systéme le rendra plus assi-

N

milable *°°. Des exemples de Uintérét & une nouvelle systématique se

192 Cf. F. PATETTA, Swllintroduzione del Digesto a Bologna, « Riv. ltaliana per [e
Scienze Giuridiche », vol, 14, 1892, pp. 15 et suiv. (=Stud? sulle fonti giwidiche medievali,
Torino 1967, pp. 213 et suiv.). ]

103 § WrOBLEWSKE, op.cit, p. 198, Voir F. CaLasso, {1l negozio giwridico, 2° &d.,
Milano 1967, pp. 23 - 24, ’

104 Voir M. VILLEY, op.cif, p. 32 ; H.F. JoLowicz, Roman Foundation [...], p. 63 ;
K. SORA-ZIELINSKA, Wielkic kodyfikagie cywilne XIX wicku (Les grandes codifications

" civiles du XIX*® siécle), Warszawa 1973, p. 98.

195 Hogo DoneLius, Comentarius de fure eivili, Hanoviae 1610, Iib. &, eap. 1, p. 1 :
Atgue hoc guidem in his lbris, quos institutimus, de fwre in ariem redigendo, eodemgiie
arte i via explicando consilium nostrum est, ut ante praefati swmus. Sed erunt etiam ex
doctissiinis, qui hac parte inanem operam et a nobis, ef ab aliis omnibus qii idem conentur
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trouvent dans Poeuvre de Duaren, auteur du livie De compositione ordine
et metodo, chez Bodin, auteur de I'oeuvre Universi iuris distinctio, et chez
Domat, auteur de I'ouvrage Les lois civiles dans leur ordre naturel 1°°,
Domat, représentant de l'école du droit naturel, recherchait un ordre
naturel pour exposer le droit privé qu’il identifiait au droit romain %7,
It est le précurseur de la future systématique des pandectes.

Lépogue des Lumiéres, avec ses transformations socio-économiques
et ses espoirs de reconstruction de Pordre juridique existant, croyait qu’'il
&tait possible de créer une législation idéale. Déja les codes du XVII®
sidcle et les tentatives de codification différaient des recueils antérieurs de
droit par la division selon les parties du droit, et non d’aprés le caractére
de ses sources %8,

Les tentatives polonaises de codification dans la seconde moitié¢ du
XV siéele sont, elles aussi, caractéristigues. En confiant, en 1776,
A Andrzej Zamoyski la mission de préparer un nouveau projet de code,
la Diéte ordonnait « quen prenant toujours la justice naturelle pro primo
obiecio, il ne s’attachit indesistenter 3 aucune législation antérieure, mais
qu'en tenant compte de la mature des circonstances ol se frouve notre
nation, ainsi que des moeurs. de ladite nation, il conservat in formando
novo codice des anciennes lois tout ce qu'il ne trouvera pas contraire

sumi docent ; qui nos intra ordinem in Pandectis traditum contineant, et hunc oprimum
esse contendant, Quibns ne forte frustra progrediamur longius initio Jacisfaciendo puto.
Veliem equidem, ita esset, ut illi tam studiose defendunt. Minus laborum et illis, et nobis
in hoc studio versantibus subewndum esset, et maior fructus redirer ex operis Nosiris quoti-
dianis ad studiosos. Sed ves non patitur, ut concedam, Quid ergo in illa compositione
desideraimus ? Si de rebus quaeritur, non modo nikil, sed etiam eadem illae ipsae res sunt,
quibus utimur, ad quas et ipsi fum retinendas, tum explicandas accedimus. Si de ordine
¢t collocatione, requirimus omnia,

106 Dyonellus — Hugo Donean (1527 - 1591), Duarenus — Frangois Duaren {1509 -
- 1559), Bodinus — Jean Bodin (1529/30 - 1596), J. Domat (1625 - 1696). Cf. M., VILLEY,
op.cit., p. 32 ; R, Husg, Pisma (Oewvres), t. 1, Warszawa 1903, pp. 21 - 23,

107 Of. K. Soika-ZIELINSKA, Rola prawa rzymskiego L.}, p. 112

108 Of F. WHEACKER, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, Gottingen 1967, pp. 275
et suiv. ; K. SOIRA-ZIELINSKA, op.cit., pp. 7,9 ; S. SauMoNowicz, Od Justyniana do
Kodeksu Napaleona. Rozwazania ned problematykq i terminologiq zbioréw prawnych
feudalnej Europy (De Justinien au Code Napoléon. Considérations sur la problématique
et la terminologie des recueils juridiques de I'Europe féodale), « Czasopismo Prawno-
-Historvezne », vol. 21, 1969, fasc. 1, p. 194. Les codifications et recueils du XVII® 5.
adoptaient la classification par matiéres, p. ex.: Recueil des coutumes de Paris de 1747
(personnes et biens, acquisition de biens, usage de biens, disposition de biens, actions) ;
ZLandrech? prussien de 1794 (personnes, drait des choses, successions, obligations). Cf.
également les tentatives faites en Pologne d’avant les partages de créer un code de droits.
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& l'amélioration par nous envisagée de la justice » %%, Le projet de Za-
moyski renoue expressément avec la division en personae, res et actiones.
(« Cet ordre que la nature méme nous indique, était suivi par les 1égislateurs.
romains dans la rédaction des lois »). L’auteur précise toutefois que bien
que « dans 'ordonnancement de 'oeuvre je me sois conformé a lordre
romain, je n'ai jamais oublié dans mon travail que j'écrivais les lois pour:
mes concitoyens et non pour les Romains » 119,

Comment, & ces grandes étapes d’évolution du droit et de sa systé-
matisation, utilisait-on la division romaire en personae, res et actiones ?

Dans la glose d’Accurse, qui récapitule I’activité des glossateurs, le
fragment de Gai libro primo Institutionum présenté dans D.1.5.1 (Ommne
ius quo wtimur vel ad personas pertinet vel ad res vel ad actiones) n’est pas tout
a fait bien compris. La glose, aprés avoir déclaré que cette division videtur esse’
Salsum — en confondant ainsi cette division avec celle des actiones en in
rem et in persoram — constate que quare satis esset si dixisset ad personas
vel ad res. Sed hoc dixit, ut plenius quod intendebat exprimeret §...} Casus :
Intendit Juricons, demostrare ordinem, quo fit processurus. Nam primo-
dicturus est de personis qualibet circa statum obligentur et liberentur. Secundo
de rerum divisione. Postea actiones ostendet quae et quales sint, et gualiter
in iudicio proponuntur '''. Dans une autre version, la glose 112 mentionne
sans doute Purilitas de la division du droit, adoptée par Gaius, mais constate:
que Pordre légal établi par le 1égislateur, c’est-a-dire celui du Corpus iuris
civilis, doit jouer un rdle important dans la présentation du droit.

Glose ad D.1.5.1. : Sed dic quo ad utilitate est verum quod dicitur hic :
sed quod ad tractatum superior lex locum habet.

108 Volumina legum. Prrzedruk zhioru praw staraniem xx Pijardw w Warszawie, od
roku 1732 do roku 1782 wydanego [Volumina legum. La réimpression du recueil de droir
édité & Varsovie en 1732 - 1782, par I’ Association des prétres « Pijar »], t. 8, Petersburg:
1860, p. 543,

139 Zbidr praw sqdowych przez ex-kanclerza Andrzeja ordynata Zamoyskiego ulozony
i w roku 1778 drukiem ogloszony (Recueil de droit arrangé par ancien chancelier Andrzef
Zamoyski et édité en 1778), éd. W. Dutkiewicz, Warszawa 1884, p. V1. Sur le projet
postérieur de Hieronim Strojnowski, arrangé d'aprés la systématique des pandectes
(personnes, droit de ia famille, propriété, contracts et successions), cf, S, SaLmMoNowICZ,
Le droir romain en Pologne d I’épogue des Lumiéres, dans Studi Volterra, t. 2, Milano
1971, p. 368.

145 Corpus furis civilis, éd. Frangois Fradin, t. 1, Lugduni 151} : glose ad D.1.5.1.
Aussi dans Pédition du Corpus juris civilis avec la glose d’Accurse, Venetiis 1591 (cité
ci-aprés — Venetiis 1591).

112 Corpus juris civilis avec la glose d’Accurse, Lugduni 1600 (cité ci-aprés — Lug-
duni 1600},
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La superior lex qui, selon la glose, doit &tre applicable dans I’établis-
sement de Vordre de présentation du droit, Cest le fragment grec du livre:
2 excusationwm de Modestin (D.1.4.4), dont la traduction latine est la
suivante : Posteriores leges plus valent quam quae eas fuerunt. L’absence
de cette affirmation ne doit pas nous étonner dans les éditions plus.
anciennes, ol les textes grecs n'étaient pas cités 13

La glose d'Accurse. des Institutes 1.2.121'*, ol il est question de 1a
divisien, qui nous intéresse, en personde, res et actiones, Tenoue avec cette’
division. Cependant, la glose ne fait pas ressortir la mise en ordre que
signifie cette division, mais explique pourquoi les probiemes des personnes
se trouvent i la téte des Imstitutes.

Glose ad 1.1.2.12 - Casus 1...] Et reditur ratio quare primo de personis
est videndum, quae ratio talis est - Quis nihil prodest scire fura, nisi primo:
sciremus de personis et conditionibis personarwm quarum personarim causq
seu gratia et earum favore iura condita et composita sunt [..]115

1l en est autrement dans la Sommme datant du tournant des XIH* et
XIHI¢ siecles (« Justiniani est in hoc opere ») et provenant probablement
du sud de la France *'6. La division en personae, res et actiones a icl le
sens évident d’une mise en ordre : elle est mentionnée au début avec les
autres divisions (la division susmentionnée étant cependant celle de
Toeuvre) 117, au début de la partie consacrée aux choses 118 ot avant
I’analyse des actiones '*°.

113 Cf. Tédition du C.1.C., Lugduni 1511 (cité — Lugduni 1511},

14 1,1.2.12 cité supra, p. 26.

113 Bditions du C.1.C. : Venetiis 1591 et Lugduni 1600, Cf. aussi la Summa Azonis
ad 1.1.3. du XW¢ siécle (Béle 1575, p. 1026) : Sed quia omne ius, quo uiimur pertinet ad
personas, vel ad res, vel actiones [...] digniores aufem sunt personae [...] quarum causa
statuta sunt omnia fwra [...] de persomis primo videamus.

U6 Yy Swmma Institutionum « Instiniani est in hoc opere » (Manuscrit Pierpont
Morgan 903), éditée par Pierre Legendre, dans « Tus Commune », Sonderhefte 2, Frank-
furt am Main 1973, p. 4.

117 4 2 46 - 50 : Omme fus aud consensus fecit, aud necessitas naturalis, it servitutem,
constituit, aud firmavit consuetudo. Totum autem ius consistit aud in adgquirendo, aud in
conservando, aud in admittendo. Omne ius quo utimur, vel ad personas pertinet, vel ad res,
vel ad actiones. Prius est ut de personis videamus (éd. citée & la note précédente, p. 27).

11821 3.6 1 Primo libro superius dixit ; « Omne ius quo utinur pertinet vel ad per-
sonas, vel ad res, vel ad acciones ». Tractavit superiori libro de personis. Modo vult tractare
de rebus, qualiter fiunt in patrimonio et qualiter sunt exira patrimonium (éd. citée & la
note 116, p. 42}.

119452 4 : In primo libro superius dixit omue ius vel ad personas vel ad res vel
ad acciones pertinere, Et quia de personis et de rebus tractavit, modo vult tractare de eo
quod in proposito restat, idest de accionibus (éd. citée 4 Ia note 116, p. 124).
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Les jurisconsultes humanistes frangais appréciaient la valeur de cette
division en tant que facteur de systématisation. Duaren estimait que tout
le droit peut étre renfermé dans cette division 129,

11 est caractéristique que de nombreux auteurs, soulevant le probléme
de la division du droit en personae, res et actiones, font ressortir I'argu-
mentation fondée sur un fragment de Hermogenien (D.1.5.2), justifiant
Tordre adopté par Uidée que tout le droit doit servir les hommes, ¢’est
pourguoi le droit concernant les personnes est le plus important et doit
se trouver en premier lien 2%,

Dans la division en res corporales et incorporales, dont Iimportance
est capitale pour la systématique des Institutes de Gaius, 1a glose ne voit
pas sa valeur de systématisation. Elle voit seulement le lien unissant cetie
division & la différenciation des modes d’acquisition de la propriété (gl.
Accurs. ad 1.2.2.pr.) et développe, en s'appuyant sur la catégorie de res
incorporales, la notion de droit subjectif (gl. Accurs. ad D.1.8.1.1).

Glose ad 1.2.2.pr. [...} : Quaedam incorporales. Quid hac divisione nos
Jurisconsulti legemus 7 Respons. Quia mulia incorporalibus locum habent,
quae non observantur in corporalibus. Incorporalia enim non traduntur, nec
usucapiuntur regulariter : [...].

Glose ad D.1.8.1: [..] Nam in definitione cuiuslibet rei incorporalis
opportel te assumere fus : et ecce, hereditas est ius succedendi {...] Item
ususfructur est ius wtendi [...] Item obligatio est iuris vinculum [...] Actio
est fus persequendi [...] Sic de aliis familibus 122,

La valeur que la division en res corporales et incorporales présente
pour la mise en ordre, se laisse apercevoir dans la Somme des Institutes
{« Justiniani est in hoc opere »). L’auteur analyse 4 propos de cette division
le bien-fondé de la séparation des actiones quil classe parmi les res
incorporales (4.5.4 - 13) : Sed cum superius tractasset de rebus corporalibus
et incorporalibus et acciones sint res incorporales, querit aliquis ; quare de
accionibus hic specialiter tractat ? Solutio. Vere acciones sunt res incorporales

129 Duaren (1505 - 1559), cité dans Pédition glosée du Digeste de Godefray ad
D.1.5.1 (Corpus iuris civilis... Diowisic GOTHBOFREDO auctore, Francofurti ad Moenum
1663), Duaren est également cité dans FPédition Venetiis 1591 ad D.1.5.1 : Hoc sentit
nullam partem furis esse, nullum contractum, mllum negotium, mullam actionem, nullum
fudicium, in quo tractande haec loca simul non incurrant.

121y, Cujas, Opera, t. 1, Napoli 1772, p. 726 : Expositis partibus iuris, quae omnis.
sunt constitutae hominum causa, incipit tractare de hominum ipsorum iure, sive de statu,
condicionis cuiusque |...]. :

122 Cité d’aprés C.L.C., Venetiis 159f et Lugduni 1600,
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et superius dictum est de rebus incorporalibus et tamen cum summa ratione
hic tractari meruit. Quia quod superius dictum est de rebus incorporalibus
quantum ad acquisitionem earum dictum esse intelligendum est veluti de
obligationibus, hic vero de accionibus ideo ponit ut omnibus innotescat res
sibi acquisitas non rapiendo, non furtim subripiendo, non eas innvadendo esse
persequendas set per acciones, idest per competentem iudiciorum ordinem 123,

Enfin, le troisiéme texte d’importance fondamentale pour la systé-
matique des fnstitutes de Gaius, c’est le passage, aprés I'analyse du droit
successoral, aux obligations (munc franseamus ad obligationes). Dans la
glose apparait argumentation sur Pétroite liaison de V'obligatio et de
Yactio, que l'on trouvait déja dans la paraphrase de Théophile. Dans les
éditions des Institutes, assorties de la glose d’Accurse, on trouve avant le
titre 13 du livre III *** Paffirmation sur la naissance de l'actio a partir
de I'obligatio. Cela doit expliquer pourquoi les actiones sont traitées aprés
les obligationes.

Glose ad 1.3.13 : Tertiam iuris civilis partem expositurus, de obliga-
tionibus unde actiones seu ex matre oriuntur **°.

1a méme argumentation se répéte avant le titre 6 du livre IV des
Institutes, au début de Panalyse des actiones (1.4.6. pr. : Superest, ut de
actionibus loguamur). o ' o

Remarques avant le titre 1.4.6 : Annota, tertia iuris civilis parre}n, quae
actiones rescipit, aggredietur Imperator : quas merito tractatui obligationum
postposuit ; cum ab obligationibus wipote a maire originem ducant.

Glose : Superest. Sed quid superest ? Resp. forma [...] Vel dic, quod
supra tractatum est de obligationibus quarum filiae sunt actiones [ut==
=1.3.3.42.2]. Ideo de filia post matrem ponit quasi ordine successorio '*°.

De méme Azo écrit dans la Somme des Institutes (3.14) . Supra in
principio I libri diximus omne ius, quo utimur pertinere ad personas, vel
ad res (et de istis dictum est) vel ad actiones, et de his videamus : sed quia

1231 5 Summa Institutionwm [..], p. 124. V. également 3.2.1 -6 (p. 89), ou avani
de commencer l'analyse des obligations, I'auteur renoue avec la division commeniée
des res : Superius dixit ;' « rerum alie sunt corporales, alic incorporales ». Corporales
sunt que tangi possunt, de quibus tractavit in primis. Incorporales sunt que tangi non possunt
ut ea que in iure consistunt sicuti usus fructus, habitacio, hereditas, obligationes, Tractavil
de ceteris. Nunc autem vult tractare de obligationibus.

124 Dyans les éditions antérieures -iib. 3 #ir. 14.

125 Cjté d'aprés C.1.C. Venetiis 1591 et Lugduni 1600,

126 Editions comme supra.
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actiones nascuntur ex obligationibus, et de obligationibus . temguam de
matribus earum primo loquamur **7.

Dans la Somme d’Azo du Code, I'éditeur du XVI® siécle P. Prateius
développe la pensée de Fauteur en écrivant que dans le manuscrit du Code,
le titre 10 du livre Il est incorrectement appelé De actionibus et obliga-
tionibus : Cum obligatio procedat actionem nam ex obligatione nascitur
actio {il cite comme preuve D.3.3.42.2] ergo obligatio mater praecedere
debet filiam actionem. Prateius invoque la paraphrase de Théophile, mais
souligne que déja Azo estimait que le titre devait s’appeler De obligationibus
et actionibus 1?8,

Une argumentation semblable se trouve dans le Liber iuris florentinus
datant du tournant des XII® et XIII® siécles 12°. Ce recueil divise les
matiéres selon le schéma personae -— res — actiones, renouant avec les
Institutes de Justinien. Cependant,. dans le cadre des différentes parties,
il admet une autre division. La question qui nous intéress¢ y apparait
4 deux reprises. ' '

IV.11.1 : Et guia de iure personarum hucusque dictum est, de ure actionum
aligua discenda sunt. Sed quia ex obligationibus nascuntur actiones, de
obligationibus primo pauca attingemus. S '

IV.12.1 : Quia obligatio est quasi mater actionum, cum de ea sit dictum,
de illa est dicendum primo generalzter, deide secundum ordinem Codtcw
specialius 13°, :

Comment peut-on expliquer le fait que, chez les glossateurs, on trouve
la méme argumentation que chez Théophile ? On sait que la paraphrase
grecque des Iustitutes fut découverte & Venise par Angelo Poliziano
(1454 - 1494) et que sa premiére édition grecque parut seulement en 1534.
Du reste, les textes grecs n’étaient pas analysés par les. glossateurs *31.

127 g Summa Azonis, édition citée & a note 115, pp. 1074 - 1075. Cf. aussi Summa in
1.4.6 : Expliciimus de obligationibus : et quia ex his orviuntur actiones lamguam ex ma-
tribus, audiamus de actionibus [...].

128 A»p, édition citée 3 Ia note 115, p. 306

122 £, M. Conrat (Cor), Das florentiner Rechisbuch. Ein System rgmischen Pri-
vatrecht aus der Glossatorenzeit, Berlin 1882.

120§ “édition citée & la note 115, p. 64.

131 La premiére édition grecque de la Paraphrase de Theophlle fut I'oeuvre de
Vigilius de Zuichen, éditée 4 Béle en 1534. La premiére édition en traduction latine
date de 1536. De nombreuses éditions ont suivi. HLE. Trosg, Graeca leguniur, Koln-
- Wien 1971, pp. 246 et sniv. Cf. aussi J. Fricer, Paraphrase grecque des Institutes de
Justinien par Théophile traduite en frangais, précédée d’une introduction et de divers
travaux critiques par [...}, Paris 1847, p. 64, selon qui il y avait 34 &ditions aux XVI®
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Cependant, I'affirmation que l'actio procéde de Vobligario n’est pas dans
la glose une reproduction fidéle du texte de Théophile. D’autre part, cettc
affirmation n’a pas chez les glossateurs le sens de systématisation qu’elle
avait dans la paraphrase. Les glossateurs ne cherchaient pas 2 approfondir
la logique du systéme, en cherchant seulement a décrire ce gui existait.

Dans la glose latine de Turin du VI° sigcle, qui restait sous Pinfluence
de la paraphrase de Théophile et qui exerca une influence sensible sur
les glossateurs 132, la question qui nous intéresse ne trouve pas de reflet.
Dans le texte que nous possédons de cette glose,- on ne trouve pas de
remarques sur 1.3.13. ‘ . L :

On ne trouve pas non plus une telle affirmation expresse dans la Summa
Institutionum (« Iustiniani et in-hoc opere »). Cependant, la tendance a lier
'obligatio et Vactio se laisse observer dans Ies considérations sur le clas-
sement des actiones dans les res incorporales 133, ' '
“ Par conséquent, peut-on parler d’une influence indirecte de la paraphrasc
de Théophile sur les glossateurs en ce qui concerne le point qui nous
intéresse, encore avant' la découverte  du manuscrit de Venise ? On ne
saurait prouver une telle influence, bien qu’elle soit tout & fait plausible
par une voie qui ne nous est pas connue. Cela d’autant plus que les Insti-
tutes précisément furent dans le bas Moyen Age la partie la plus connue
de Ja codification justinienne, étudiée dans les écoles on I'on enseignait

et XVI® siécles. Le nombre des éditions témoigne de 12 grande estime dont juissait la
Paraphrase de Théophile. Cujas aussi bien que le pandectiste Hugo du XIX® siécle
trouvaient que la Paraplirase de Théophile était le meilleur commentaire des Institutes.

© 132 paur le texte de 14 glose de Turin, v. P. Kricer, Die turiner Institutionenglosse,
« Zeitschr. T. Rechtsgeschichte », vol. 7, 1868, pp. 44 ¢t suiv. Cf. M, ConrAT (COHN),
Geschichte des Quellen und Literatur der romischen Rechte im fritheren Mittelalter, 1 Bd.,
1 Abt., Leipzig 1888, pp. 108 et suiv. ; F. PATETTA, Contributi alla storia del diritro ro-
mano nel Medio Evo, p. 11, « Bulletino dell’Istituto di Diritto Romano », vol. 4, 1891,
pp. 45 et suiv. (==Sruidi sulle fonti giuridiche medievali, Torino 1967, pp. 81 et suiv.) ;
F. CaLasso, Medio Eve del diritto, 1. 1, Milano 1954, pp. 285 et suiv. ; P. STEIN, Regulae
iuris. From Juristic Rules to Legal Maxims, Edinburgh 1966, pp. 126 - 127, Cf. la glose
de Turin imprégnée de l'argumentation de Théophile. Un exemple de l'inspiration de
Ia glose de Turin par les tendances de classification de la Paraphrase de Théophile est
fourni par la comparaison du fragment 53 de cette glose (¢éd. P. Kriiger, p. 56) (==ad.
I. 2,1)—avec la Paraphrase de Théophile (ad 1.2.1.pr} & ' I

Parafr, de Théophile (irad. de Ferrini) Glose de Turin, fragm. 35
Divisio aitem est indefinite materiae bre- Divisio est innumerabilis naterige Brevis comprehensio.
vis quagdam comprehensio. : '

£33 Cf. supra p.32-33.
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le droit '3, D’un autre c4té, il convient de rappeler que les glossateurs
trouvaient dans le Code ot le Digeste des affirmations qui autorisaient
a rattacher l'obligatio & Pactio (C.4.10 et D.44.7). Le fragment D.3.3.42.2
est également caractéristique pour I'illustration de ce lien (Ea obligationem,
quae inter dominum et procuratorem consistere solet mandati actionem parit).
La glose invoque précisément ce texte pour justifier le lien entre ¥obii-
gatio et Vactio 135,

Cujas, qui qualifiait Théophile de noster interpres fidelissimus et anti-
quissimus *3¢, le cite & propos de 'appellation du titre 7 du livre 44 du
Digeste. De Tavis de Cujas, ce titre devrait s’intituler non pas De actionibus
et obligationibus, comme ce fut le cas dans les éditions anciennes, mais
De obligationibus et actionibus, L’argument en faveur de cette thése est
que actiones oriuntur ex obligationibus, obligatio paris actionem, ut inguit
[...] [= D.3.3.42.2). Et wr Theophilus noster ait, est mater actionis, quod
proprie tamen dicitur tantum de actione in personanm : ham actionem in
rem obligatio non parir 137,

L’influence directe de la paraphrase de Théophile se laisse voir également
dans les éditions de Corpus iuris c;vzhs, munies de commentaire humaniste
de Godefray.

Commentaire de Godefray ad 1. 3.13 : De personis et rebus dixit.
Dicturus consequenter de actionibus praemittit tractandum de obligationibus.
Est enim obligatio actionis mater 38,

A la conception de la liaison entre 'obligatio et 'actio s’opposaient
les jurisconsultes du XVI® siécle. Appellus affirmait que le systéme de
droit se concentrait autour des deux notions fondamentales ; dominium
et obligatio, et que la vindicatio et les actiones in personam étaient uniquement
un effet du dominium et des obligationes **°.

Doneau également s’opposait 4 la liaison entre Vobligatio et I'actio,
mais en affirmant que le dominium et Yobligatio étaient des subdivisions.

P34 Cf. F. CavLasso, I negozio giuridico, 2¢ éd., Milano 1967, p. 173.

135V, Ja glose ad 1. 4.6.

38 Not. posterior. ad tit. de innoff. test. (cité d’aprés J. FREGIER, op.cit.,, p. XVII).

37 CudAs, Opera omnia, t, 8, Napoli 1722, p. 316.

138 Corpus Turis Civilis [...] Dionisio Gothofredo anctore, Francofurti ad Moenum
1663. Cf. M. VILLEY, op.cil., p. 45.

129 J. AppeLLus, Dialogus de studio juris recte instituendo exercendogque (17 éd, 1540),
Spire 1588, p. 190. Cité d’aprés H.E. JoLowicz, Obligatio and actie, « Law Quarterly
Review », vol. 68, 1952, p, 472, note 16.
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de la catégorie plus large guod nostrum est **°. Contre la séparation des.
obligationes et des res s’élévent Vinnjus '** et Huber 42,

Aux XVII® et XIX*® siécles on rencontre - fréquemment Lopinion
unissant ebligatio et actio 143.

La discussion sur le point de savoir si Théophile, en identifiant I'obligatio
et L'actio, avait transmis la pensée authentique de Gains, devint superflue
aprés la découverte, en 1816, & Vérone, du manuscrit des Institutes. Ainsi
pour Savigny, a la lumiére des travaux portant sur ce manuscrit, la systé-
matique authentique de I'ceuvre de Gains ne suscitait plus de doutes.
Cet auteur, considérant les obligationes comme les droits patrimoniaux,
n’hésite pas 4 les classer dans la catégorie de res. Savigny donne deux
sens & la catégorie d’actiones : un sens formel, englobant les guestions
de procédure, et un sens matériel, lié a Ja notion de droit subjectif 4.

La tendance & créer un systéme juridique complet, excluant tous les
doutes d’interprétation, élait une réve des juristes et des hommes d’Etat
du XVIII® siécle. Un code fondé sur les pnncnpes ranonnels et logiques
devait étre aussi un code complet 1#°,

Ces postulats pouvaient-ils étre trouvés dans Poeuvre de Justinien?
La technique de composition du Digeste et du Code ne correspondait
certainement pas & ces postulats. En revanche, ces derniers pouvaient
gtre comblés, du moins dans une certaine mesure, par les Institutes de

140 DONELLUS, Comm. de iure civ. (17 £d. 1589), Iib. 2 cap. 7. D’aprés H.F, JoLowicz,
Obligatio [...], p- 472, note 17,
141 yiynrus (1588 - 1657), Comm. ad 1.3.14. Draprés H, F.JoLowicz, Obligatio [...],

p. 472, note 18.
142 HugeR (1636 - 1694), Praelect ad 1.3.14. Dr'aprés H.F. JoLowicz, Obligatio [...],

p. 472, note 19.

143 v Avirvee, A New Pandect of the Civil Law, publi¢ aprés la mort de I'auteur
en 1734 (Faprés H.F. Jorowicz, Obligatio [...], p. 473, note 21) ; G. Huco (1764 - 1844),
cité par SAVIGNY, op.cit., D, 391). G.A.W. Du Roy, « Archiv, f. Ziy. Praxis », t. 6, 1823,
p. 437 — d’aprés F.X. AFFOLTER, op.cit., p. 395.

144 F C. SAVIGNY, op.cif,, t. 1, p. 391 ; of. H.F. Jorowicz, Obligatio [...], p. 473.

145 f 8. SaLmonowicz, Od Justyniana {..], p. 188 ; K. SGIKA-ZIBLINSR A, Wielkie
kodyfikacje {..], pp. 9,19 ; K. SGixa-ZIELINSKA, Rola prawa rzymskiego [..], p. 116.
Le postulat d’un systéme juridique complet a trouvé son expression dans de nombreuses
codifications modernes dont les auteurs croyaient avoir créé une oeuvre compléte. Ti
en est ainsi avec I'art. 4 du Code Napoléon, qui permet de condamner un juge qui aurait
refusé d’appliquer la loi « sous prétexte du silence, de I'obscurité ou de Pinsuffisance
de Ia loi ». Cf. V. AraNGIO-Rulz, Rariora, Camerino 1970, p. 234, V. également R. HUBE,
op.cit., p.49. Cf. P. KoscCHAKER, Furopa und das romische Recht, 2° éd., Miinchen-
~ Berlin 1953, p. 251.
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Justinien avec leur division des matiéres selon le schéma personae - res —-
actiones 1%, Cette division, diversement entendue, comme nous lavons vu,
offrait des possibilités de son appllcatxon onglnale dans les grands codes
civils du XIX* s1ecle :

9, Parmi les trois codes civils fondamentaux du XIX® sidcle, deux —
fe code frangais et le code autrichien — renouent directement avec la
systématique des Institures. 1l est cependant curieux de constater que tant
la doctrine frangaise qu’autrichienne adoptent généralement le systéme
des pandectes. Cette systématique, qui n’a rien de commun avec la compo-
sition du Digeste, remonte 4 Domat qui fut le premier 4 séparer le droit
successoral, Chez cet auteur, la succession cesse d’éire traitée comme I'un
des modes d'acquisition de la propriété '*7. Des auteurs de I'usus modernus
pandectarum, tels que H. Vulnejus, J. Althusius, G. A, Struve, J. H. Berger
ou S. Pufendorf, élaboraient peu & peu la nouvelle systématique des pan-
dectes. Mais I'élaboration définitive de cette systématique est l'oenvre du
courant romaniste de I'école historique allemande du XIX*® siécle; ses
précurseurs immédiats furent Gustav Hugo et Georg Arnold Heise 48
Cette systématique distingue les parties séparées suivantes.: droit des
choses, obligations, droit de la.famille, droit des successions. La partie
dite générale est comme unec piéce .d’assemblage qui boucle le tout.

Le Code Napoléon de 1804 est divisé en 3 livres : I — Des personnes;
II — Des biens et des différentes modifications de la propriété; III—Des
différentes maniéres dont on acquiert la propriété. Cette disposition,
renouant formellement avec la division en trois parties des Institutes de

146 [] est intéressant de constater que la littérature juridique polonaise des XVII®
et XVIII® sigcles uiilisait les schémas des Institutes pour exposer le droit polonais (p. ex.
Shiwnicki, Przyluski, Ostrowski). On rencontrait également des opinions qu’une imitation
prudente de la systématique romaine devait permettre de mieux rédiger les Jois polonaises
nouvelles (cf. B. SucHODOLSKI, Nauka polska w okresie Oswiecenia [La science polonaise
& Vépoque des Lumiéres], Warszawa 1953, p. 328, qui cite une opinion de J. Potocki,
énoncée en 1722). Ce schéma fut également utilisé dans le projet de Andrzej Zamoyski.
Cf. 3. BarvacH, .dans Historia paistwa § prawa Polski (Histoire de I’Etar et du droit
polonais), t. 2, Warszawa 1966, p. 269; S, SALMONOWICZ, Le droit romain en Pologne [...],
pp. 366 et suiv. :
. 7 Y. Domat, Les lois dans leur ordre naturel, Paris 16359, p, 17. Cf R. Hust, op.cit.,
p. 22 ; A. SCuwaRrz, Zur Entstehung des modernen Pandekten-Systems, « Zeitschrift dcr.
Sav:gny Stiftung fir Rechtsgeschichte », Rom. Abt., t. 42, 1921, p. 600.
148 °Of, A. SCHWARZ, op.cif., p. 584 ; P. KOSCHAKER, op. cif;, pp.279 et-suiv.

F. WIEACKER, Privatrechtsgeschichte [..}, pp. 373 et suiv.



ORIGINES ROMAINES DE LA SYSFEMATIQUE DU DROIT CIVIL CNOTEMPORAIN 39

Justinien, a aunssi, malgré quelques différences, la méme répartition des
matiéres, Tl est caractéristique que 13 aussi sont appliqués les deux critéres
utilisés dans les Institutes : critére par rapport & l'objet (personae — res)
et critére par rapport & 'acquisition de droits. Les actiones sont exclues
de cette division, conformément 4 la tendance du droit moderne de formuler
les régles de procédure séparément, dans un code spécial *4%.

Le code civil autrichien de 1811 avait trois parties : I — Droit des
personnes; IT— Droit des choses entendu comme droit des biens, traitant
des droits réels au sens propre du terme (opposable erga omnes) et du
droit successoral ainsi que des droits réels et personnels (obligations);
111 — Dispositions communes aux droits des choses et des personnes. La
aussi on renoue nettement avec la systématique des Institutes, avec les
deux critéres de division susmentionnés.

Le troisiéme grand code du XIX° siécle, le code civil allemand de 1896,
a adopté une systématique tout & fait différente, dérivant des pandectes.
1l comporte cing parties : [ — Partie. générale; II — Obligations; 1H —
Droit des choses; IV — Droit de la famille; V — Droit successoral.

La systématique des fnstitutes de Justinien, renouant avec les Instituzes
de Gaius, fondées sur les principes de la systématique scientifique grecque,
a joué un grand role dans la formation du systéme du droit civil contem-
porain. ' ' ' :

149 Cf. A, SCHWARZ, op.cit., pp. 580 et suiv, Cf. S. GRZypowsky, Sysiem prawa
cywilnego. Czesé ogélna (Systéme de droit civil. Partie générale), Wroclaw 1974, pp. 24
et suiv. Un exemple de cette tendance en France peut &tre 'exclusion des régles de droit
processuel dans I'ordonnance royale de 1667 sur la procédure civile,



" ACCADEMIA POLACCA DELLE SCIENZE .
BIBLIOTECA E CENTRO DI STUDI A ROMA
Direttore: Bronistaw Bilidski
2, Vicolo Doria (Palazzo Dorls). -
00 187 Roma. o
Tel, 679.21,70



