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A partir de là, les romains considèrent que le droit a évolué par le mécanisme du vote de la loi qui se 
fait lors des Assemblées du peuple.  
Les lois ont une importance mais pas autant que le présume les Romains. 
Les mécanismes de vote jusqu’à l’empire sont relativement connus. Il y avait plusieurs sortes 
d’assemblées du peuple : 

- Il y avait les comices centuriates  
- Et les comices tributes.  

 
Les premières sont d’origine militaire. L’idée c’est une réunion des citoyens qui doivent partir se 
battre.  On leur fait voter des lois sur la proposition d’un consul. 
Les lois portent le nom du consul qui est à l’initiative du vote. Ils sont recrutés au sein d’une très 
faible partie de la population des familles romaines. 
 
On a également un problème quant aux datations des lois car la loi porte le nom des consuls Il est 
alors difficile d’établir la chronologie. 
 
Le système du vote aux comices centuriates est censitaire. On justifie cela par le fait que c’est 
nécessaire militairement, car le citoyen, il doit venir avec certain équipement d’où la nécessité de 
richesse.  On est obligé de les regrouper par classe de richesse. 
 
Le système de vote est un système qui commence par les centuries des citoyens les plus riches. 
Comme les citoyens les plus riches font la majorité, s’ils se prononcent dans le même sens, on ne 
demandera jamais l’avis des autres (les moins riches). 
 
Le deuxième système de votation des lois est un vote au sein des comices tributes. C’est une 
répartition territoriale. Ce sont les tribus rustiques qui comptent le plus grand nombre de citoyens 
fortunés. On a un nombre important de tribus rustiques. 17/21 
 
C’est un système censitaire et non un système démocratique, avec un suffrage universel. 
 
Cependant à cette époque, on considère que les citoyens les plus riches sont plus à même de décider 
des grandes lois de la société car ils ont plus de connaissance et sont mieux placés pour décider des 
lois. 
 
Les lois sont l’émanation de ces assemblées sur proposition du consul et vote de ces assemblées.  
-Les lois dites parfaites sont les lois dont la violation entraine la nullité.  
-Les lois imparfaites sont les lois dont la violation n’entraine pas nullité.  Celui ou celle qui les viole 
n’est pas condamnable mais peut cependant subir une amende. 
 
Ex : au début la violence dans le contrat et le dol sont considérés comme autonomes. Ce sont des lois 
imparfaites, le contrat reste valable mais l’auteur de la tromperie où de la violence aura une amende. 
 
*Les plébiscites: 
C’est une loi de la Plèbe. En effet, Il existait des institutions propres à la Plèbe.  
On a des assemblées de la Plèbe qui votent des lois qui ne s’appliquent qu’à la Plèbe.  A partir d’un 
certain moment, on assimilait les plébiscites aux lois.  
Cette assimilation n’a pas amené de contestation des patriciens qui se voyaient appliquer des lois 
venant des plébéiens. 
 
*La notion de la législation impériale: 
Pour bien comprendre la législation impériale, il faut comprendre l’évolution de l’empire qui apparaît 
en 27 avant JC. 
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Il y a un empire qui prend soin de prétendre que ce n’est que la continuation de la république. 
Il est impossible que cet empereur prétende faire des lois puisque les lois d’après les romains, c’est le 
monopole des assemblées du peuple. 
Mais l’empereur a besoin de faire des lois. 
Dans un premier temps, il va avoir recours au sénat. Ce dernier est doté à partir de l’empire d’un 
pouvoir législatif. Le sénat ratifie le choix de l’empereur. C’est l’apparition des « Senatus consultes ».  
A partir du moment où l’empereur prend de l’autorité, on se détache de cette vision républicaine. 
L’empereur va légiférer directement. On appelle cela les constitutions impériales. 
Elles sont légitimées au troisième siècle par la phrase du juris consulte : « ce que le prince estime bon, 
à force de loi ». (ULPIEN) 
Cette phrase sera reprise par les légistes de l’ancien régime. 
 
La seconde partie de la phrase : « car il détient son pouvoir de la lex delicteio (loi voté par le peuple) 
du peuple ». Le peuple a délégué son pouvoir législatif à l’empereur. 
 
A partir du troisième siècle, les constitutions impériales se généralisent et l’empereur devient la 
source principale du droit. 
 
On peut trouver des rescrits, des consultations données par l’empereur et qui s’impose aux juges, 
des mandats qui sont des instructions destinés aux fonctionnaires, des décrets, des édits, des 
décisions générales. 
A partir du troisième siècle, apparaitra la pragmatique sanction. 
Toutes ces choses seront reprises par le roi de France, avec en plus des ordonnances. 
 

Section 2 : Le droit prétorien. 
 
Le droit prétorien c’est une particularité Romaine. Il s’agit d’un droit découlant de l’activité du 
préteur. 
On a : 

- Un préteur urbain qui s’occupe de la ville.  
- Un préteur pérégrin qui s’occupe des étrangers, et des litiges entre citoyens et étrangers. 

 
Les prêteurs sont des magistrats en troisième position dans la hiérarchie.  
Le prêteur est un magistrat judiciaire, il règle les litiges entre citoyens.  Il se borne à mettre en 
forme les litiges, à bi partition. Il donne l’ordre à un juge qui est une personne privé de juger. 
 
On voit apparaître ensuite la procédure formulaire. 
On voit que c’est susceptible d’être créateur de droit car le prêteur peut donner l’ordre de juger. 
On peut demander au juge d’aller au-delà des lois.  
En principe, le magistrat est élu pour un an. Le prêteur promulgue un édit avec la procédure 
formulaire. 
L’édit du prêteur contiendra les actions nouvelles que le prêteur compte autoriser. 
C’est à la fois un programme d’action et une source de droit car on pourra demander au prêteur de 
sanctionner. On pourra également revendiquer des droits. 
 
Ex : Le prêteur initialement, prévoyait que seuls les enfants en puissance héritaient à la mort du père. 
Le fils émancipé ne succédera pas. 
Ensuite, les fils émancipés qui ne sont pas des héritiers jusque là  le deviennent. 
Le fondement juridique de leur droit sont différents, dans un cas c’est une loi, d’autre par c’est l’édit 
du prêteur. 
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Il y a évidement un risque qu’il faut écarter, mais qui est bien réel. Le prêteur est un magistrat 
annuel.  Le droit va donc changer tous les ans. Les romains ont vu le problème.  
Par conséquent, les prêteurs dans leur édit, reprennent l’édit de leur prédécesseur et rajoutent les 
nouvelles actions qu’ils font introduire. 
On a donc un droit stable et évolutif. 
 
Il y a une autre conséquence, c’est que l’édit est de plus en plus grand. 
C’est intéressant car on voit qu’à partir du 2eme siècle après JC, les prêteurs ne touchent plus à l’édit 
de leurs prédécesseurs. 
L’édit a été reconstitué par LENEL à la fin du 19ème siècle. (C’est une version assez crédible). 
 
Le deuxième problème c’est la coexistence du droit civil et du droit prétorien. 
Dans certain cas, on a le choix. La loi prévoit un certain nombre d’action. Il y a une option à prendre 
pour le demandeur. On se demande si on se fonde sur le droit prétorien ou droit civil. 
On ne peut pas cumuler les deux. 
Il ne faut pas se tromper. Le prêteur peut aussi rajouter au fur et à mesure un certain nombre 
d’action.  Il n’est pas complètement tenu avec son édit. 
Le prêteur peut intervenir au coup par coup. 
Ex : Les contrats innommés ne pouvaient pas recevoir une sanction. 
Dans certain cas, le prêteur estime que la situation qui correspond à un engagement, mérite 
protection et il accorde protection. 
 
Le prêteur est complètement libre de rajouter ce qu’il veut dans son édit. Il n’est pas tenu par la loi. 
Généralement, on a une chose de supplémentaire. Il protège une situation qui n’était pas protégée. 
L’activité la plus importante c’est celle du prêteur pérégrin, car le droit civil n’est applicable qu’au 
citoyen romain, donc il va se trouver dans une situation ou il a à régler des litiges qui n’ont pas de 
droit. 
Généralement, il va donner l’ordre aux juges de faire comme ci les étrangers étaient des citoyens 
romains. 
 
Il y a très peu d’évolution. Le droit civil est un droit qui est assez bloqué, l’évolution se fera grâce au 
droit prétorien. 
Si le droit Romain est si parfait, ce n’est pas grâce aux lois votées par le peuple, c’est grâce au droit 
prétorien. 
On peut dire que c’est un législateur à propos de litiges judiciaires. 
 
L’expression droit prétorien existe toujours, c’est une construction jurisprudentielle et pas forcément 
sur une loi. 
 

Section 3 : Les compilations 
 
Les codifications que l’on trouve à Rome sont de deux sortes : 

- Celle qui prétende ne rien rajouter au droit, mais qui réunisse plusieurs textes. (On parle de 
bricolage). 

- Celles créatrices de droit. (que l’on les trouve beaucoup à partir du 19eme siècle). 
 
Les premières codifications sont privées, on les trouve à Rome. La plus ancienne date du début du 
4ème siècle. « Fractionna Vaticana ». 
On trouve aussi des codes hermogéniens et prétoriens. Cela n’a rien à voir avec la réforme 
grégorienne. 
Ce sont des recueils officieux.  
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Le code Théodosien  de 438 est une compilation voulu par l’empereur Théodose. Il a une valeur 
officielle. 
Plus personne ne peut oser dire qu’il y a une erreur. 
Il est connu par la compilation ordonnée par le roi Visigot Alarique. Il y a une stricte identité entre le 
bréviaire d’Alarique et le code théodosien. 
 
C’est l’idée de faire un bréviaire des lois romaines applicables. 
Tout le droit romain s’est formé d’après le droit Théodosien. 
 
Le code Théodosien est une compilation de constitution impériale, d’acte de l’empereur qui 
remonte à Constantin début du 4ème siècle. 
Ce sont des compilations sur un peu plus d’un siècle. 
C’est la première œuvre officielle, et qui sera vraiment fondatrice d’un droit. Le code théodosien est 
un code de droit privé. Le droit canonique, le droit de l’église.  
Il est présenté sur une forme illogique. Il y a des divisions en livre et en titres. On a un titre sur le 
mariage classé par matière et non pas chronologique. 
C’est quelque chose d’imparfait. Les juristes vont avoir tendance à aller voir seulement dans ce code 
et non pas ailleurs. 
 
Les plus grandes œuvres sont les codifications de Justinien (527-565). Elles sont beaucoup plus 
créatrices de droit. Justinien ne se présente pas comme quelqu’un qui bouleverse le droit. Il se 
présente comme une personne qui ordonne une compilation. 
Cette compilation est purement orientale. Dans l’empire romain de justinien on parle le grec. 
La compilation de justinien est la première à avoir un but avoué. 
Elle a un but politique, mettre un ordre. On veut restaurer la grandeur de l’empire, se tourner vers le 
passé. 
 
Les compilations de Justinien font partie de son activité, qui est de redonner vie à l’ancien empire 
romain. Il reconquière une partie de l’occident. 
Cette idée de rénovation du droit va de paire avec une œuvre militaire de Napoléon. 
Les codifications de Justinien comportent 4 parties dont seule la première partie est une 
compilation de constitutions impériales. 
Promulgué en avril 529. Elle s’étend sur une période plus grande que celle de Théodose. 
Il y a une méthode qui apparaît dans le code, c’est les interpolations. Elles étaient clandestines. 
On déduit de deux constitutions impériales. Le fait que l’interpolation soit officielle, les compilateurs 
ont le droit de faire des interpolations. Ouvertement on considère que l’interpolation est créatrice de 
droit. 
Est-ce une véritable compilation ? 
L’idée c’est que faire un droit nouveau, c’est quelque chose d’inconcevable à l’époque, même en 
truquant le passé, on fonde la légitimité du droit nouveau dans le passé. C’est une chose curieuse, 
qui est finalement très habituelle en droit. 
 
La deuxième codification :  « Digeste ou Pandectes en grec ».  
Si les codifications étaient faites en grec on n’aurait pas pu les utiliser en France. Le Digeste est 
l’œuvre la plus importante, c’est une compilation de Juris consulte classique, une compilation de 
doctrine. 
 
Le but est de mettre fin aux incertitudes du droit en opérant un choix parmi les auteurs classiques 
que l’on pouvait citer. 
On veut montrer que le droit est un droit qui a ses fondements dans le droit classique. Le caractère 
novateur est le plus grand dans le digeste car les extraits sont très courts. On juxtapose des 
fragments d’auteurs les uns aux autres. 
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On a un caractère très novateur du Digeste. Cependant on a une nuance. il existe des dispositions 
très archaïques.  
 
Les institutes : c’est un manuel d’enseignement destiné aux étudiants. Seuls des professeurs ont 
participé à son élaboration. L’exposé qui est fait est beaucoup plus clair que dans les autres. 
 
Les novelle constitution : Ce sont des constitutions de Justinien qui rajoute ouvertement des choses 
au droit. 
Cela ne se rattache pas au passé, c’est ouvertement moderne. Ce n’est pas rédigé en latin mais en 
Grec, d’où un petit problème pour la traduction. 
Il va exister des traductions latines des novelle grec. La traduction utilisée par les juristes s’appellent 
authentiques. 
Ces novelle sont très importantes. Les droits de la femme y sont écrits.  
Ces traductions ont donnée naissance à des problèmes d’interprétation. On parle de femme 
authentiquée.  
En occident les compilations de Justiniens sont inconnues pendant longtemps. Ce n’est qu’au 11eme 
siècle que l’on retrouvera les compilations de Justinien qui seront exprimées. Ils les utiliseront pour 
les cours de droit romain.  
 
RQ : Cependant il y a l’idée que certains actes seront nuls. Le droit savant est un droit qui fait peser 
des incertitudes sur la sécurité juridique. 
 
On a eut une foule de clause dans les contrats où les notaires font rédiger des engagements à ne pas 
utiliser. 
Ce sera complètement ignoré de l’ancien droit, on a des systèmes plus compliqués jusqu’au code civil 
de 1804. 
 

Section 4 : Le commentaire par le biais du digeste. 
 
C’est une originalité du droit romain qui se développe en s’appuyant sur la doctrine. Ce sont des 
sources de droit. Le droit romain est un droit qui admet comme source la doctrine au même niveau 
que les autres sources. Les gens qui font des œuvres doctrinales sont appelés juris consulte ou 
prudent d’où l’utilisation du terme jurisprudence pour désigner cette activité. 
La jurisprudence c’est ce qui résulte de l’activité judiciaire alors qu’à Rome c’est la doctrine. 
 
Dès le premier siècle on classait les prudents en deux écoles, les sabiniens et les proculiens. On ne 
sait pas ce qui les opposait. 
On fait état de querelles d’écoles. 
L’activité de ces gens, a deux formes : 

- Il y a les consultations 
- il y a la rédaction d’œuvre doctrinale. C’est l’activité traditionnelle des juristes.  

 
Les empereurs avaient trouvé un système étonnant, mais à partir du 2eme siècle, certains prudents 
se voient attribuer une sorte de label, jus respondendi. C’est un privilège accordé à certains juris 
consulte qui donne une autorité supérieure. 
Il faut reconnaître que les empereurs n’ont pas été très généreux car on ne connaît qu’une trentaine 
de juristes qui en ont bénéficié. 
 
Cette existence est le témoignage d’une activité importante de consultations et ce sont pour la 
plupart des juristes titulaires du jus respondendi utilisé par Justinien. 
La seconde réglementation c’est la loi des citations de 426. 
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La loi de citation de 426 donne une priorité à certain juristes. Ils sont au nombre de 5 : 
 
Les 5 juris classiques sont : 

- Gaïus (2eme siècle) 
- Papinien (212) 
- Paul 
- Ulpien (223) 
- Modestin.  

RQ : Celui qui a autorité sur les autres c’est Papinien. 
 
RQ : Le juris consulte Paul est connu en droit contemporain pour l’action paulienne. 
C’est que ca indique un droit qui du point de vue de la jurisprudence est mort. 
 
*Les œuvres doctrinales : 
C’est celle de Gaïus la plus importante. On ne connaît pas grand-chose de Gaïus, il a écrit sous 
Hadrien. 
Certains auteurs considèrent que Gaïus n’était pas Romain. Gaïus serait une latinisation de Gaïaus. 
Tout ce que l’on connaît c’est son œuvre, institute ou institutes. Il y a 4 parties.  
Les personnes, les choses, propriété, mutation, succession testamentaire, fin des choses, les 
obligations, le contentieux. 
 
Le plan est très intéressant car c’est la première fois qu’il y a une distinction entre les personnes et 
les choses. C’est la première apparition de la notion d’obligation. 
Le troisième commentaire commence par la fin des choses. Cela montre à quoi étaient destinées ces 
institutes, c'est-à-dire à l’enseignement. 
 
Cette distinction, personne-chose, responsabilité contractuelle et délictuelle, sert de classement en 
matière de droit privé jusqu’à nos jours. C’est une œuvre extrêmement importante, et elle sera 
utilisée dans le Digeste de Justinien. 
 
Le 16 février 2010 
 

Partie 2 : La famille à Rome. 
 
Introduction : 
Les liens familiaux reposent soit sur la parenté, soit sur l’alliance. 
Si c’est un demi frère, dans ce cas, c’est un collatéral par un seul coté. 
Il y a souvent des problèmes concernant les collatéraux.  
Il y a plusieurs sortes de famille. On en connaît deux à Rome. 
Il se rajoute les liens reposant sur l’alliance, à savoir le mariage. Cela dépend des civilisations. 
 
On trouve trois conceptions, agnatique, cognatique et matrilinéaire. 
 
-Le système agnatique : c’est le cas de la famille romaine dès l’origine. Font partie de la famille 
uniquement les parents par le père. Si c’est plusieurs générations, c’est toujours par l’homme. Ne 
font pas partie de la famille les parents par la mère. 
L’oncle paternel c’est un parent important, l’oncle maternel est un étranger.  
C’est très important pour les successions. L’explication c’est que quand une femme se marie, elle 
rompt tous les liens avec sa famille pour entrer dans la famille de son mari. 
Le mariage opère un transfert de famille. L’idée romaine de base, c’est qu’on ne peut pas faire partie 
de deux familles en même temps. 
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-Le système cognatique : il intègre les parents par la mère. La famille est composée des parents par 
le père et par la mère. C’est notre système actuel, il n’y a pas de différence entre père et mère. 
 
-Le système matrilinéaire : C’est un système par la mère. Il est connu dans le pacifique sud. 
Le père ne fait pas partie de la famille. Celui qui a la fonction de père, c’est le frère de la femme, 
l’oncle maternel. C’est la femme avec l’oncle maternel qui élève l’enfant.  
L’oncle maternel est quelqu’un de très important encore aujourd’hui. 
Le père ne sert que de géniteur. 
 
On distingue les structures complexes et élémentaires. 
 
-Les civilisations à structure élémentaire, consiste à ce qu’il n’y ait pas de choix dans les mariages, 
on impose d’épouser telle personne. 
 
-Les structures complexes, permette ce choix. On n’est pas obliger d’épouser quelqu’un. Dans ce 
champ de civilisation,  on n’est jamais obligé dans certaines circonstances d’épouser quelqu’un. 
 
Le système romain connaît un passage de l’ordre agnatique à cognatique. Ensuite cela reste 
cognatique. 
Les relations avec la famille du père sont plus étroites qu’avec la famille de la mère. On considère 
que c’est l’aspect guerrier qui l’emporte. 
Elles ont une vision très guerrière du lignage. Les femmes ne peuvent pas combattre. 
 
*Les problèmes d’autorité : 
Le groupe familial a des règles propres et il y a une autorité  C’est l’ascendant le plus vieux qui 
commande. 
Est-ce que la famille peut avoir des règles propres ? 
On a des règles générales qui sont propres, un droit familial. La famille ce n’est pas forcément du 
droit privé, cela dépend des époques. 
 
*Le deuxième problème est celui qui touche les biens. 
Progressivement, cette idée de communauté va s’affaiblir et va avoir peu d’importance à la fin du 
droit romain, pour en retrouver au moyen âge jusqu’à la rédaction officielle des coutumes, qui ne 
reprendra pas les communautés familiales. 
 
*Les problèmes de vocabulaire. 
Initialement à Rome, le groupe essentiel est appelé GENS ou GENDES. La GENS est un groupe de 
familles. Ces familles descendent d’un ancêtre commun. La GENS est dirigée par l’un des chefs des 
familles. On appelle en latin PRINCEPS GENTIS. Son rôle essentiel est de veiller à l’application des 
coutumes propre à la GENS. 
Ces coutumes étaient parfois pointues et elles intervenaient à la place du droit. On a des absences 
dans le droit de la cité, pour les meurtres par exemple, on peut retrouver des sanctions dans le droit 
des GENS.  Le chef pourra punir un meurtre. 
Ce qui fait l’unité de la GENS c’est le culte. Toute entité se doit d’avoir un culte ou un dieu. 
Le culte est à la fois juridique et religieux. 
Certaines GENS se sont attribuées des dieux privés, des dieux Grecs. Cela montre une hiérarchie 
sociale. 
L’un des trois noms romains et celui qui indique l’appartenance à la GENS. On a un nom qui indique 
la GENS, l’autre la famille et le dernier celui qui correspond à un prénom. 
Les GENTES cessent d’avoir une importance à partir du deuxième siècle avant JC et deuxième siècle 
après JC. 
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Avec l’effacement de la GENS, ce qui va être important, à partir du 2eme siècle avant JC, c’est la 
FAMILIA. 
La FAMILIA est un groupe agnatique. Ce sont des gens qui dépendent d’un même pater qui est 
vivant. 
C’est la famille patriarcale. Il commande sa femme, ses enfants hommes et filles non mariés. Il 
commande aussi les épouses des fils. 
On peut dire que dans toute l’évolution du droit romain, c’est la FAMILIA qui est au cœur du droit 
romain. 
 
La FAMILIA est un groupe temporaire, car il dépende de la même personne vivante. 
Comme il y a un culte familial, il est évident que le culte ne se partage pas.  
 
Le problème d’incapacité découle de la notion de famille. Il y a une opposition entre les citoyens, 
romains, les citoyens libres et les esclaves. 
Parmi les citoyens non esclave, on distingue les SUI JURIS et ALIENI JURIS. 
 
-Les SUI JURIS ce sont des gens qui ont la pleine capacité juridique, ils peuvent être propriétaires, 
passer des contrats. On aura les paters (chef de famille) ou ceux qui ne sont pas soumis à l’autorité 
d’un pater (fils émancipé, fils dont le père est décédé et n’ayant pas d’enfant). 
 
RQ : Une femme peut être SUI JURIS. La femme qui n’est pas mariée ou veuve est SUI JURIS. 
Il faut remarquer que lorsqu’il y a beaucoup de bien, les romains estimaient que les femmes devaient 
avoir un tuteur. 
Il n’y a jamais d’incapacité de la femme, même lorsqu’elle est mariée. L’incapacité de la femme 
apparaît dans le code civil, mais n’apparaît pas à Rome. 
 
-Les ALIENI JURIS se retrouve dès lors qu’on est fils non émancipé, on n’est pas titulaire de droit, 
c’est une incapacité de jouissance. 
Ils n’ont pas de notion de majorité. On est soumis sauf émancipation, à la puissance du pater jusqu’à 
la mort de celui-ci. 
 
RQ : On a donc des gens qui dirigent la cité romaine, les consuls, qui sont ALIENI JURIS. 
 
Cela ne choque pas les romains. 
 
La plupart des citoyens n’ont pas la capacité juridique.  
 

Chapitre 1 : Problème d’autorité, de mariage, et de filiation. 
 

A) L’autorité à l’intérieur de la FAMILIA. 
 
Quels sont les pouvoirs exacts ? 
Les romains ont une conception étonnante, c’est de la même nature qu’un droit sur les choses. Les 
romains ne distinguent pas le droit du pater sur les animaux, sur les esclaves et sur les fils en 
puissances. 
Tout en étant citoyens, les fils sont considérés par les pères comme une chose. 
Ces pouvoirs semblent théoriques.  
Juridiquement les fils de famille sont considérés comme des choses.  
Il y a un aspect où les fils de famille peuvent être traités comme un animal, c’est l’abandon Noxalite, 
c’est une caractéristique des relations entres pater et fils de famille. 
La noxalité est due au fait que le pater ne peut être engagé que par sa volonté.  
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Si une personne est victime, le pater peut décider d’indemniser la victime, mais c’est facultatif. S’il 
refuse d’indemnité, il doit pratiquer l’abandon Noxal. Il doit remettre la personne, l’animal qui a 
occasionné le dommage à la victime. 
 
Généralement le calcul est purement financier. Si c’est au dessus du prix de l’esclave, il faut 
abandonner l’esclave. 
Pour le fils de famille, il est rare que les paters abandonnent les fils de famille. 
Il faut faire attention. A Rome, Ce n’est pas parce qu’on exerce un droit que c’est normal, cela peut 
paraître choquant. 
La plupart désapprouvent les cas d’abandon Noxal, mais ne le condamne pas juridiquement. 
On voit que dans certains cas, cela peut produire des choses moralement condamnables. C’est le seul 
domaine où les enfants sont traités comme des animaux ou des esclaves. 
 
*L’évolution patrimoniale. 
Les fils de famille sont complètement incapables. Ils ne peuvent pas être propriétaire de biens. Cette 
situation a duré jusqu’à l’évolution de Rome vers un empire. Jusqu’au premier siècle avant JC. 
On a des grands domaines qui vont se créer. Cela pose des problèmes de gestion. Il est évident que 
faire gérer des biens peut se faire par les enfants. 
Ils ont buté sur le problème qu’il est difficile de faire gérer un domaine. 
Ce problème est résolu d’une manière qui nous semble imparfaite. C’est à partir du premier siècle 
qu’apparaît la théorie des pécules. 
Ils élaborent une théorie compliquée, il y a des masses de biens qui peuvent être mises à disposition 
d’un fils de famille. 
Ils distinguent trois pécules. Le premier serait le pécule CASTRENCE, ce sont les revenus de la guerre. 
Quand le fils est à la guerre il a des revenus, il peut les garder et les administrer librement, étant dit 
que juridiquement, ce n’est pas à lui, mais il peut quand même les garder. 
 
A cela s’ajoute le pécule PROFECTICE, qui est le plus important,  ce sont des biens attribués par le 
père. 
Ce sont des biens mis à disposition du fils de famille pour qu’il gère une propriété située loin. 
Ensuite il y aura les biens pécules ADVENDICE qui sont la même chose,  mais cela vient de la mère. 
 
Il se trouve qu’un fils de famille peut jouir d’un certain nombre de biens qui lui permet d’avoir une 
vie juridique. 
Il y a tout de même une contradiction, car il est toujours incapable. Mais du moment qu’il a des 
biens, il peut toujours contracter. 
Le fils de famille qui s’est fait confier la gestion d’un grand domaine peut contracter car il a des biens 
qui garantissent sa responsabilité contractuelle. 
Les cocontractants acceptent. Il n’est pas insolvable, il a son pécule. 
Jamais cela ne mets en cause la responsabilité contractuelle du père. 
 
A partir du moment où les fils de famille peuvent avoir des pécules, cela change leur vie. 
Juridiquement, ils n’ont aucun pouvoir, mais acquiert une petite capacité. 
 
*Evolution dans les droits de la femme. 
A partir du premier siècle après JC, il y a la possibilité de se marier sans rentrer dans la FAMILIA du 
mari. 
Cela permet de garder ses droits successoraux et si le pater est mort, d’être SUI JURIS. Certaines 
femmes mariées peuvent avoir un patrimoine, car elles sont mariées SINE MANU, c'est-à-dire sans 
rentrer dans la FAMILIA du mari. 
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*L’entrée et la sortie de la FAMILIA. 
C’est le cas de l’émancipation et de l’adoption. 
 
-L’émancipation, c’est le fait de quitter la FAMILIA par la volonté du père. Un père décide que son fils 
quitte la FAMILIA. 
Les romains manquent d’institutions, et ils ont tendance à ne pas toucher le droit, ils utilisent des 
institutions qui ne sont pas destinées à faire ces choses, mais ils les utilisent. 
Il y a une sanction pénale édictée dans la loi des douze tables. Si un père vend trois fois son fils,  il 
perd ses droits sur son fils. 
 
Ils vendent dans une cérémonie. Il y a un tiers qui achète le fils, et qui immédiatement le revend au 
pater. On vend trois fois le fils à un étranger, on est dans le cas de la sanction de la loi des douze 
tables. 
On appelle cela émancipation. 
Cela vient MANCIPATIO, c’est la série de transfert de propriété. On perd donc l’autorité sur le fils. 
L’émancipation, est d’abord une sanction et ensuite à partir du premier siècle, c’est employé comme 
une faveur que l’on fait au fils. 
Il y a un problème quand l’émancipation est une faveur, c’est qu’à partir du moment où on part de la 
FAMILIA, on perd les droits successoraux.  
 
C’est la que le prêteur va intervenir, et qu’il créera la succession. 
 
-L’adoption consiste à faire rentrer dans la FAMILIA quelqu’un qui était soumis à une autre 
autorité. 
L’adoption se fait exactement comme l’émancipation. Ils n’ont pas d’adoption, ils font trois ventes. A 
la fin, on ne reprocède pas à une vente dans l’autre sens. Le pater initial a vendu  trois fois, et l’autre 
redevient propriétaire. C’est un changement de FAMILIA. 
 
Il est extrêmement rare d’adopter alors qu’on a des enfants vivants. L’adoption, c’est souvent une 
adoption d’adulte. 
Il s’agit de se créer un héritier. Avec l’accord du pater de la personne, on transfert l’adopté de la 
FAMILIA à une autre FAMILIA. 
On a donc un fils que l’on a agrée à sa famille. 
 
-L’ « adrogation », c’est une sorte d’adoption. C’est l’adoption de quelqu’un SUI JURIS et qui est 
souvent un pater. 
L’ « adrogation » entraîne la mort d’une FAMILIA. S’il est pater, on adopte une FAMILIA entière. 
Ce qui est grave, c’est que la FAMILIA disparait ainsi que le culte de la famille. 
Un problème qu’on ne peut pas voir, c’est que l’ADROGATIO peut tourner à l’escroquerie. 
Une FAMILIA a un patrimoine, il perd son patrimoine par adrogation. 
Si le pater émancipe la personne, on l’adroge, on ramasse son patrimoine, et on l’émancipe juste 
après, il se trouve SUI JURIS, mais à perdu tous ses biens par ce mécanisme. 
 
On a introduit la quarte Anthonine.  Il peut récupérer un quart de ses biens. 
 
Ce qu’on appelle l’adoption honorifique, il n’y a pas de changement FAMILIA, mais donne vocation 
de succéder à l’adoptant. 
 
 

B) Le mariage. 
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Le mariage peut être précédé de fiançailles, c’est un accord entre deux paters. A ce niveau, on ne 
demande pas le consentement des époux pour les fiançailles. 
Les effets juridiques sont faibles, mais il y a des effets en matière pénale. Par anticipation, on 
considère que la fiancée a intégré la famille.  
On aura une responsabilité civile. On ne peut pas exiger en justice devant le prêteur le mariage, mais 
on peut demander des dommages et intérêts pour rupture. 
Lorsqu’il y a adultère, il y a une action en dommages et intérêts. 
 
A partir du 5ème siècle, les cadeaux de fiançailles seront considérés comme des arrhes. On doit les 
restituer si la chose n’a pas lieu. 
Si la famille de l’homme rompt les fiançailles, la femme peut garder les cadeaux, si c’est l’inverse, elle 
doit restituer les cadeaux. 
 
*Les conditions du mariage. 
A Rome on a quelque chose d’original, il faut avoir la capacité de se marier. C’est ce qu’on appelle 
CONUBIUM.  
Le CONUBIUM, est un attribut de la citoyenneté romaine. On a (SUPRAGIUM droit de voter aux 
assemblées, COMERCIUM, c’est le droit de passer des actes valides en droit romain, et CONUMIUM). 
Le CONUBIUM est accordé aux romains. Cela veut dire, qu’un romain ne peut épouser qu’une 
romaine. 
Dès que Rome a commencé à s’étendre à l’Italie, certaine cité se sont vu reconnaître des droits. 
Tout le monde peut se marier avec tout le monde, mais au sein de l’empire romain. 
Le deuxième aspect du CONUBIUM, c’est le CONUBIUM relatif, c’est le droit d’épouser telle 
personne. On appelle cela les empêchements au mariage fondés sur la parenté. 
Il connaisse les empêchements en ligne direct, et en lignes collatérales. C’est limiter aux frères et 
sœurs. 
Ex : Un homme peut épouser sa nièce. 
 
A partir du moment où l’empire va se christianiser, il n’y aura pas des empêchements juridiques au 
mariage, mais l’église aura une telle force, que beaucoup de cas seront prohibés. Notamment les 
unions entre cousins germains. 
 
Au Moyen âge, il y a une opposition entre la conception romaine et chrétienne du mariage.  
 
La deuxième condition, c’est le consentement des paters et des époux. C’est un double 
consentement sauf lorsqu’un époux est SUI JURIS. 
Par contre, les époux peuvent s’opposer au mariage s’ils ne consentent pas, mais contrairement à la 
religion chrétienne, on n’organise pas le consentement. 
L’évolution, c’est que pour les chrétiens, seuls comptent les consentements des époux. 
 
Quels sont les conséquences lorsqu’un mariage a lieu et qu’ensuite, il y a la perte du CONOBIUM 
absolu ou relatif. 
 
Ex : l’époux cesse d’être citoyen romain. 
Cela arrive souvent, un romain prisonnier, n’est plus citoyen romain, s’il est marié, c’est la 
dissolution du mariage. 
De même la perte du CONOBIUM relatif peut avoir lieu par l’adoption. 
 
Il n’y a pas de condition à l’âge pour se marier, on considère qu’il faut la puberté, c’est le pater qui 
vérifie. 
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*La cérémonie du mariage. 
La conception du mariage romaine est une affaire privée. On sait qu’il y a deux types de cérémonie. 
Une cérémonie religieuse qui fait appel aux dieux de l’époque. 
Elle s’appelle la CONFARREATIO 
 
L’autre façon de se marier, c’est une vente simulée que l’on appelle le COEMPTIO. 
C’est une vente de la fiancée par son pater au pater du marié. 
Il y a un problème de preuve.  
Les romains distinguent la cérémonie privée et les preuves qui sont publiques. 
La preuve découle de ce que l’on appelle l’USUCAPIO. (Prescription acquisitive). Cela implique que le 
mari est fait publiquement un acte de mari sur sa femme. Ce que l’on exige c’est qu’il est transporté 
aux yeux de tous à son domicile. 
La femme ne doit pas avoir passé trois nuits pendant un an hors du domicile. 
Au bout d’un an on considère que le mariage est établi. L’entrée de la femme dans la FAMILIA du 
mari est établie. 
Les romains vont se servir de cette institution, si la femme découche, elle n’entre pas dans la 
FAMILIA. 
Les romains vont chercher à avoir un mariage qui n’emporte pas entrée de la femme dans la famille 
pour ne pas perdre les droits successoraux. 
Ils vont se dire qu’on peut jouer sur cette histoire des trois nuits. 
Ils vont organiser d’une manière fausse, l’absence de la femme pendant trois nuits. Elle va retourner 
chez son pater, le but est de dire qu’elle a passé trois nuits en dehors du domicile. 
Dans ce cas la, le mariage est considéré mais elle n’entre pas dans la famille. C’est un mariage « sans 
la main prise », elle n’est pas soumise à l’autorité du pater de la famille. 
 
*La mention d’une institution qui est le concubina. 
C’est une sorte de mariage à effet réduit. C’est quand les deux époux sont d’une origine différente. 
Cela ne crée pas de liens patrimoniaux, mais cela crée un mariage légitime à effet patrimonial réduit. 
C’est un acte de volonté des paters et des époux. 
C’est un mariage avec un statut inférieur. Il disparaitra avec l’Eglise qui luttera contre l’existence de 
ce concubina. 
 
Les enfants qui naissent sont considérées comme appartenant seulement à la mère. Les enfants 
n’ont pas le droit de participer à la succession du père, ils ont des liens juridiques seulement avec le 
père. 
 
*La dissolution du mariage. 
Elle peut se faire par divorce, mais aussi par le décès, par perte du CONOBIUM. 
Jamais on ne peut avoir un époux qui devient esclave car il n’est plus époux. 
Les romains connaissent deux sortes de dissolution du mariage. 
La répudiation et le divorce. 
La différence, c’est que la répudiation est un acte unilatéral du mari, alors que le divorce est un 
acte bilatéral. 
 
Le mari peut répudier sa femme. On ne sait pas si c’est le pater qui répudie la femme lorsque le mari 
n’est pas SUI JURIS. 
La répudiation se fait par acte libre, acte même oral, ce n’est pas formalisé. 
On peut répudier pour n’importe qu’elle cause. Les romains distinguent la répudiation légitime de la 
répudiation illégitime. 
Quand la répudiation n’est pas légitime, la femme conserve tous ses avantages matrimoniaux. Cela 
va couter cher au mari. Dans ce cas là, il faut qu’il restitue la dote. 
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*Les motifs légitimes sont les suivants : 
On les attribue à Romulus. Empoisonnement d’enfant, on peut considérer que cela correspondant à 
l’infanticide, mais aussi à l’avortement, l’adultère, soustraction des clés du cellier. 
Evolution à partir du 3eme siècle, c’est l’idée de ne plus conserver les anciennes coutumes pour 
admettre des causes justes et graves. C’est à l’appréciation du juge.  
 
Dans le cadre du mariage ancien, il peut y avoir répudiation de la part du pater de la femme, si le 
mari se conduit mal. C’est assez controversé. 
 
Le divorce étant dans ce cas un contrat, c’est une affaire purement privé, jamais un juge ni l’autorité 
publique n’intervienne. 
C’est le consentement de l’homme et de la femme qui intervient. 
Le divorce qui n’existait pas avant le premier siècle devient à partir du premier siècle la cause la plus 
habituelle de rompre le mariage. 
 
Le divorce entraine la possibilité de se remarier. A partir d’Auguste commence la lutte contre le 
célibat. 
Auguste sanctionnera les célibataires et les divorcés non remariés. 
Une femme comme un homme de – de 50 ans sera fiscalement sanctionnée. 
 
Le 23 février 2010. 
 
http://JFRC.net 
 

C) La filiation. 
 
On a des règles très particulières. Les règles de la filiation actuelle sont définies par un adage. 
On peut s’attendre à voir un système ou le pater est entièrement libre. 
Il y a une cérémonie. Au moment d’une naissance, le pater prend l’enfant, soit il l’élève, soit il le 
pose par terre. Donc soit il l’accueil, soit il refuse. 
Il n’a rien a justifié, cette décision n’est pas susceptible d’abus, d’être condamné, c’est un acte 
complet de souveraineté du pater, qui décide arbitrairement.  
Il est libre de décider qui rentre dans la famille ou pas. 
 
Progressivement, il faut reconnaître qu’en bas empire, il y a l’idée que certain refus de rentrer dans 
la FAMILIA pouvaient être abusifs et avant justinien, les juristes commencent à avancer, que le père 
normal, c’est le mari normal de la mère, on essaie de concilier les deux. 
 
C’est justinien qui franchi le pas dans le digeste. Mais il ne devrait pas y avoir d’innovation dans le 
Digeste, mais c’est la naissance dans le digeste de cette nouvelle règle. 
 
Justinien admet que ces présomptions peuvent tomber et qu’on peut faire la preuve par tous les 
moyens. C’est au juge à décider. 
 
La manière d’en sortir, c’est la mort du Pater, c’est aussi l’émancipation, et également l’adoption par 
un autre pater. 
 

D) Les effets patrimoniaux du mariage. 
 
C’est tout le problème de la dot. Les biens dotaux sont ceux compris dans la dot. 
On parle de régime dotal, cela ne veut pas dire que dans les autres régimes, il n’y a pas de dot. 
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Cela veut dire que la dot a un régime spécifique. Ce sont des biens apportés par la femme, étant 
donné que dans certain système on peut avoir des biens apportés par l’homme. 
 
La dot en principe, ce sont des biens qui sont utilisés pour la vie du ménage. 
Il existe des systèmes où la somme de biens apportés par la famille de l’homme va à la famille de la 
femme et non pas au ménage. (Système Barbare). 
 
Le système romain, c’est une dot qui est destiné à servir la vie du ménage. 
 
Le régime total est un régime très important, c’est le seul qui existe à Rome. Ce sera le seul régime 
matrimonial qui existera dans le sud de la France et en Normandie, et à partir du code civil, c’est un 
système optionnel. 
 
La dot provient du pater de la femme ou de la femme. Le cas normal, c’est quand la dot vient du 
pater PROFECTIS et si cela vient de la femme c’est ADVENDICE. 
 
Les biens sont absorbés par le patrimoine du ménage. 
Initialement, c’est très simple, la dot appartient au mari. C’est une masse de bien qui vient au mari, 
il peut en faire ce qu’il veut. 
 
La seule exception, c’est la répudiation non légitime, le mari doit rendre la dot. 
 
On a considéré que cela était générateur d’injustice, la finalité ne peut pas être respectée. 
Normalement il doit utiliser la dot pour le ménage. 
Progressivement, à partir du premier siècle, on s’oriente vers l’inaliénabilité de la dot. 
C’est l’idée qu’en restant propriétaire, il ne peut pas vendre la dot. 
L’inaliénabilité de la dot a une importance que si la dot porte sur des biens immobiliers. En effet, si la 
dot n’est pas immobilière, tout ca ne s’applique pas.  
 
Cela implique que le droit romain s’applique pour des citoyens d’une certaine aisance. 
 
On a à partir du premier siècle toute une série de mesure, qui vise à protéger la dot.  Le mari ne 
peut aliéner la dot sans le consentement de la femme. 
C’est une protection que l’on trouve insuffisante car on se dit qu’il pouvait contraindre la femme à 
donner son consentement. 
On a donc interdit a partir du premier siècle l’aliénation de la dot même avec le consentement de 
la femme. 
 
Ensuite on a interdit tout acte de la femme pour garantir les dettes du mari. 
La femme ne peut même pas donner ses biens en gage. 
 
La femme ne peut pas engager la dot ou des biens au bénéfice du mari. Ce sera une source de 
difficulté car c’est à double tranchant. Cela limite le commerce, parfois on a besoin de garantie, et on 
ne peut pas en faire. 
 
Toute une série de chose qui fait que la dot devient pratiquement inaliénable. 
On ne prononce pas exactement le mot inaliénable, ce n’est qu’au bas empire qu’on dit pour la 
première fois que la dot est inaliénable. 
 
On ajoute qu’à partir du bas empire que la femme peut reprendre sa dot en cas de déconfiture du 
mari. 
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Justinien achèvera l’évolution, il garantira l’inaliénabilité de la dot. Mais pour garantir la restitution 
de la dot, justinien instaurera le système de l’hypothèque légale. La femme jouit d’une hypothèque 
légale sur les biens du mari pour garantir la restitution de la dot. 
 
Dans les premières compilations de justinien, l’hypothèque a un rang au moment du mariage. 
Justinien donne le premier rang à cette hypothèque. Cela est vicieux, ce qui veut dire qu’on peut 
consentir un prêt et si la personne est célibataire, on n’est pas sure que cette hypothèque de premier 
rang restera de premier rang. 
L’hypothèque a peut d’utilité, elle pourrait en avoir une si le mari a mal agit, il a mal géré la dot et ses 
propres biens.  
 
La restitution de la dot. 
Le problème de la restitution c’est de savoir ce qui se passe à la fin du mariage. 
En cas de répudiation, cela dépend si les répudiations sont légitimes ou pas. Dans la fin normale du 
mariage, c’est soit le décès de la femme, soit celui de l’homme. 
Dans un premier temps, la dot n’est pas restituable. Cela peut paraître choquant.  
Contractuellement, on demande au mari de s’engager à restituer la dot à la fin du mariage. Si c’est 
un décès de la femme, le mari restitue la dot aux héritiers de la femme. 
 
La dot est une masse de biens immobiliers qui procurent un revenu pour le ménage, donc s’il n’y a 
plus de ménage, il doit y avoir une restitution. Il faut que le mari prononce une stipulation. 
 
Ces deux situations choquent et on a donc dans bien des domaines une intervention du prêteur. 
Celui-ci crée une action qui vise à restituer la dot si la femme n’a pas été légataire. Doivent être 
retranché à la dot, les legs faits à la femme. 
La famille de la femme doit retrouver l’équivalent du montant de la dot. 
On ne restitue pas le montant de la dot si la femme est légataire. 
 
L’action prétorienne n’est pas l’équivalent de l’action civile. L’action civil, c’est le mari qui s’est 
engagé a restitué la dot, il l’a restitue. 
Soit on se fonde sur une action civile, soit sur une action prétorienne. 
 
L’action prétorienne est intéressante si le mari n’a pas fait la stipulation, s’il n’a pas fait la déclaration 
lors du mariage. 
Encore une fois c’est un cas ou il y a une action prétorienne qui intervient à la place d’une action 
civile, mais elles sont quand même différentes. 
 
Le fait qu’il y ait stipulation pour la restitution de la dot change le caractère des legs fait à la femme. 
S’il y a stipulation, cela va en plus dans la restitution de la dot, s’il n’y a pas stipulation, c’est une 
mesure d’aliénation de certain bien. 
 
Normalement la femme n’est pas héritière ni légataire, il faut une volonté exprès du mari. La 
réflexion des romains a été de combiner le tout. 
 
Les romains ont développé la théorie des IMPENSE, ce sont les impenses nécessaires et utiles. 
Le mari a le droit de retenir les sommes qu’ils ont dépensé pour entretenir la dot.  
Ex : Dépense pour entretenir l’immeuble.  
Les impenses somptuaires ne sont pas remboursables. 
 
La famille du mari peut les récupérer s’ils sont récupérables sans détériorer le bien. 
 



17 
 

Le système des doubles actions prendra fin avec Justinien. Il créera une action unique, qui est très 
avantageuse pour la femme car elle correspond à l’action que l’on peut intenter quand il y a une 
stipulation. Cela permet le cumul de la restitution de la dot et des legs. 
 
La dot est une somme d’argent ou un immeuble, mais la femme peut avoir d’autre bien, elle peut 
avoir des biens à elle, elle peut transférer des biens à elle en dot. 
Son pater peut lui donner des biens, il peut lui donner des biens en tant que dot, mais aussi des biens 
au-delà de la dot. 
 
Le mari peut donner des biens à sa femme au mariage. 
La femme apporte des biens donc en échange le mari donne des biens à la femme au mariage. C’est 
une contrepartie de la dot. 
 
L’ensemble de ces biens qui sont au-delà de la dot sont appelés Parphernau (au-delà de la dot). 
La femme a la pleine administration de ses biens, elle peut les gérer, il n’y a pas d’administrateur. 
 
Le mari a des biens propres, la femme aussi et les biens peuvent aussi être communs.  
Il n’y a aucune idée de communauté, la communauté conjugale est quelque chose de complètement 
étranger au monde romain. 
 
Jamais les romains n’ont connu de communauté, même s’il y en a eu quand même avec la 
communauté de fait, certains biens sont achetés avec l’argent du mari et l’argent de la femme. 
 
Il n’y a pas de régime juridique de communauté.  
 
 

Chapitre 2 : Les successions. 
 
Introduction :  
Les successions sont un mode d’acquisition à cause de mort, soit la totalité des biens, soit une partie 
des biens. 
On dit que c’est le seul mode d’acquisition universel. En droit romain c’est différent, on a aussi 
l’abrogation Le pater acquiert l’universalité des biens. 
 
La grande division du droit successoral se trouve à Rome, c’est la succession testamentaire et celle 
ab intestat (sans testament). 
A Rome la succession ab intestat est purement accidentelle. 
Le citoyen romain doit faire un testament, c’est un devoir. 
 
La succession ab intestat est une mauvaise succession,  à Rome on doit se garder de trois choses, 
faire des voyages en mer, confier un secret à une femme et mourir ab intestat. 
 
La succession testamentaire, c’est la norme à Rome, le système romain s’oppose au système 
barbare. 
 
Le premier texte qui aborde les successions, c’est la loi des douze tables. 
Pour la succession ab intestat, c’est à l’époque une chose de purement agnatique, il y avait les 
héritiers siens (ceux qui sont en puissance, ceux qui héritent), et si personne n’est en puissance, c’est 
les parents par les pères ou le collatéral par les pères qui héritent. 
Rq : En cas d’égalité, c’est une succession par tête et non par souche. 
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La succession par souche étant considérée comme plus évoluée que celle par tête. 
On a une absence de représentation. Si une personne est décédée, si un héritier est prédécédé, son 
fils ne peut pas venir à sa succession. 
 
A défaut dans la loi des douze tables, c’est une succession GENTILLIS, cela va au membre de la GENS, 
ceux qui ont un ancêtre commun. 
 

A) Les formes de testament 
 
On a plusieurs formes du testament. Il en découle un certain nombre de règles. 
En droit contemporain, le testament est un acte révocable.  Mais au départ le testament est 
irrévocable. 
Le testament romain primitif, c’est le testament COMICIA : 
Le citoyen se présente devant les comices curiates et il prononce son testament. 
C’est purement oral, et s’agissant du testament oral, il doit y avoir un certain nombre de personne 
pour retenir ce qui a été dit. 
 
Les historiens n’ont jamais régler le rôle de l’assemblée, il y a deux possibilités. 
Elle peut avoir : 
-Un rôle d’enregistrement. 
-Soit l’assemblée peut tirer l’attention de tel testateur, il pourra y avoir un rôle de contrôle. 
 
Cette forme de testament décline rapidement. On dit qu’elle décline car les comices curiates 
déclinent rapidement. 
Le testament implique qu’on puisse entrer au COMICE pour pouvoir tester.  Or seuls les hommes 
peuvent y entrer. 
 
C’est compliqué car on émancipe l’ensemble de son patrimoine à une personne qui est l’exécuteur 
testamentaire.  Cette personne s’engage à répartir à sa mort l’ensemble des biens de son 
patrimoine. 
 
De par le décès, l’exécuteur testamentaire pourra transférer les biens. 
 
La MANCIPATIO devient une simple façade, on abouti à quelque chose qui est proche du mandat, on 
continue à exiger 5 témoins, cette MANCIPATIO c’est une proclamation solennelle, faite devant 5 
témoins, étant entendu que là encore, ce qui compte, c’est le prononcé oral. Il n’y a pas d’écrit.  
Ceci explique le fait qu’on le fait une fois et que c’est irrévocable. 
 
Cette irrévocabilité va changer à partir du moment où on va être dans un système de la 
MANCIPATIO, mais on commence à rédiger le testament sur tablette. 
 
Ce testament n’est pas un testament écrit, c’est un testament oral, mais à titre d’aide mémoire, on 
rédige des tablettes. 
Le pas décisif sera franchi par le prêteur, au premier siècle avant JC, lorsqu’il admet la validité des 
tablettes qui ont été rédigées sans prononcé oral. 
 
A partir de là, les romains vont tester sur tablette. Le testament n’est plus révocable. Mais le 
testament n’est plus le résultat d’un acte, mais c’est le résultat d’une écriture qui peut être détruit, 
cassé. 
 
Il y aura ensuite une série de testament, on aura à partir du 2eme siècle : 
Le testament devant une personne public, ce qui correspond au testament authentique.  
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On aura toujours des testaments publics, prononcés devant un certain nombre de personne. On 
passe à 7 personnes. 
 
Il peut être purement privé, c’est le successeur du testament par tablette, c’est le testament 
olographe qui est encore valable maintenant. C’est le successeur du testament à tablette, il doit être 
écrit et signer de la main du testateur. 
Le danger c’est qu’il n’y a pas de garantie de conservation, il y a moins de sureté quand à sa 
préservation. 
 
Les romains connaissent à partir du 2eme siècle après JC un testament purement oral. C’est une 
interrogation.  
 
C’est une variante des autres testaments, prononcés devant 7 témoins MUNCOPATIC. 
 
*Les conditions des problèmes de forme : 
 
On ne peut être ALIENI JURIS et tester. On n’a pas la capacité et en principe on n’a pas de bien. 
Mais il y a une exception, ce sont les ALIENi JURIS qui peuvent tester sur les pécules CASTRENSE. 
 
La femme ne peut tester toute seule qu’à partir de l’empereur Hadrien, avant il fallait un tuteur 
 
 

B) Le contenu des testaments 
 
En droit moderne, c’est la loi qui désigne l’héritier. 
En droit romain c’est différent, c’est le testateur qui désigne l’héritier. 
Dans le testament romain classique, il n’y a pas d’exécuteur testamentaire. 
La pièce maitresse du testament, qui est la première pièce, c’est l’institution d’héritier.  On 
désigne l’héritier. 
On peut désigner plusieurs héritiers.  
 
*Pour la capacité de l’héritier, elle ne s’apprécie qu’au moment de la mort du testateur et non point 
au moment de la rédaction du testament. 
Il faut avoir la capacité, en devenir, pouvoir être susceptible d’acquérir le droit de passer des actes de 
droit romain. Il faut l’avoir au moment du décès du testateur. 
 
Il y a un problème concernant l’esclave. Peut-on instituer un esclave héritier ? 
La réponse est non mais en fait c’est oui. 
Si le testament commence par l’affranchissement de l’esclave. Dans ce cas, on peut le désigner 
comme héritier. 
 
L’esclave peut être héritier à condition de respecter la forme mentionnée. L’esclave est le seul 
héritier à être obligé d’accepté la succession. 
L’héritier est tenu du passif et de l’actif. Si on institue l’esclave, alors qu’il y a des dettes, il va devenir 
un homme libre, mais il aura des dettes. 
 
Il y a une réglementation concernant les femmes instituée héritière, c’est une loi VOCONIA. Elles ne 
peuvent être instituées héritières que des citoyens les plus riches. 
Il convient dans le testament de régler l’ensemble de la succession. 
 
Il faut automatiquement si on n’a pas prévu de disposition alternative, il faut refaire le testament si 
l’héritier qu’on a désigné vient à mourir. 
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Si on a prévu 2 héritiers, le sors du testament dépend de la rédaction. L’exigence c’est un testament 
qui statue sur l’ensemble de la succession. 
Si on précise que les deux sont héritiers, si l’un meurt, cela ne pose pas de problème. 
 
Si on fait l’erreur de dire que X soit héritier pour la moitié et l’autre pour moitié, si l’un des deux 
meurt, l’un a vocation à hériter que pour la moitié. 
Il existe aussi des substitutions pupillaires.  
On prévoit le cas ou l’héritier décèderait avant d’atteindre l’âge de tester (14ans). 
C’est le cas obligatoire quand on institue comme héritier quelqu’un de moins de 14 ans. 
S’il meurt avant ses 14 ans, c’est la succession ab intestat. 
On a donc inventé la substitution pupillaire. On décide si l’héritier meurt avant ses 14 ans, à qui 
sera transmise la succession. 
 
Le problème de l’exhérédation : Privé un héritier de succession. 
Assez rapidement sans mettre en cause la liberté absolue du testateur, il y a l’idée qu’un testament 
doit mentionner les héritiers descendants. 
Soit pour les faire héritier soit pour les exhéréder. 
L’exhérédation tacite est impossible pour un descendant. 
On considère que privé ses enfants de succéder est un acte grave.  
 
Un problème complexe posé par ces exigences et par le fait qu’on peut tester sur l’ensemble de la 
succession.  C’est le cas des personnes incertaines. 
C’est le cas d’un enfant posthume.  
On peut donc régler le sors de l’enfant posthume en précisant que la femme est enceinte. 
 
On aura un problème s’il ne nait pas. Cela annule le testament. Si on ne prévoit pas dans le 
testament et que l’enfant née, le testament est nul. 
 
On admettra la disposition que le fils qui est susceptible de naitre soit héritier ou exhérédé. 
Cela montre la rigidité des règles romaines qui tournent à vide. 
 
L’exhérédation expresse ne concerne que les descendants et non pas les collatéraux. 
 
Les romains ont introduit  un facteur de souplesse. 
 
Si l’enfant décède avant 14 ans, on peut prévoir que telle personne devient héritier. 
S’il n’y a pas d’enfant à naitre ? 
 
On peut appliquer la volonté et c’est le frère qui recueille la succession. 
On peut considérer contre le texte du testament, et l’interprétation formelle du testament que 
l’héritier est le frère. 
C’est un assouplissement de la rigidité romaine. 
 
La charge d’héritier, c’est quelque chose de positif. 
Le culte familial dépend des FAMILIA, mais certaines familles ont des exigences culturelles très 
grandes, il y a un problème quand ces familles sont ruinées, elles auront du mal à trouver un hérité. 
 
La deuxième pièce du testament : les legs. 
La définition, c’est une libéralité contenue dans le testament à titre particulier. Les legs sont remis 
par les héritiers. 
A charge pour les bénéficiaire de payer les dettes. 
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Il est évident que si les legs sont nombreux et importants, cela peut réduire la part des héritiers 
jusqu’à ce que ce ne soit plus intéressant. 
 
Si les personnes nommées refusent de prendre l’héritage, il n’y a plus de legs. Les légataires ne 
verront jamais leur legs. 
C’est un jeu dangereux d’avoir des legs trop importants.  
Cela explique aussi que ce peut être avantageux d’être légataire et qu’on n’invalide pas un testament 
s’il est légataire mais non héritier. 
 
Une loi de 2eme siècle avant JC a limité le montant de chaque legs, ce qui est assez maladroit car le 
montant est limité. 
PB réglé par une loi FALCIDIA qui donne le droit a l’héritier de garder ¼ de la succession. 
 
Le problème est que cela repose sur la volonté présumée du testateur. C’est que le testateur a pu ne 
pas vouloir désavantager l’héritier. 
S’il a  testé au moment ou il avait un gros patrimoine et si celui-ci a diminué, il se peut que les legs 
représentent une part peu importante du patrimoine successoral. 
Ce n’est pas ce qu’a voulu faire le testateur. 
Un leg peut se refuser, alors que le refus de l’héritier pose un problème. ==> Si l’héritier refuse, le 
testament ne prend pas effet. Le légataire cela n’a aucune importance. 
Peut-on cumuler les qualités d’héritier et de légataire. 
Cela semble idiot, mais comme les romains ont dit que la volonté triomphe.  
 
Les FIDEICOLLIS, c’est une disposition par laquelle on charge une personne de remettre une chose à 
une autre personne lorsqu’elle le pourra. 
Cela sert à contourner les incapacités, à léguer un bien. 
 
Comme son nom l’indique, cela repose au début sur la confiance, celui qui reçoit le bien devient 
pleinement propriétaire, il a uniquement une obligation morale de transmettre le bien. 
A défaut, si la personne qui reçoit le bien à la mort du testateur la garde, celui qui aurait du recevoir 
n’a aucune action, c’est uniquement un problème moral. 
 
Le bénéficiaire final peut faire respecter ses droits depuis Auguste, il dispose d’une action en justice 
pour faire respecter ses droits, il y a donc une obligation morale mais aussi juridique. 
 
Il existe a coté de cela les legs FIDEISCOMICE. Il porte sur un bien, c’est pour l’héritier, c’est faire 
héritier quelqu’un à charge de transmettre à une autre personne. 
C’est une manière de tricher, de tourner la loi qui empêchait la femme d’être héritière des personnes 
les plus riches. 
On fait remettre l’héritage à une personne qui doit la remettre à la femme. 
 
Les romains ont développé des situations. 
Avant c’était prévu que dans la substitution pupillaire. 
On voit plus loin, on commence au 2eme siècle après JC, on arrive à imposer des héritiers de ses 
héritiers. 
On a une conséquence, celui qui reçoit les biens, qui a pour mission de les garder, est-il propriétaire ? 
On dit qu’il est grevé d’une succession. 
 
Les donations MORDI (à cause de mort) 
Ce sont des donations entre vifs, qui sont à cause de mort. 
La donation à cause de mort, c’est un acte bilatéral, c’est irrévocable. 
Ce sont des donations entre vifs mais avec une condition suspensive qui est la mort du donateur. 
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Le problème c’est qu’une donation c’est entre deux personnes capables. 
Ces donations ont été interdites, et après le 3eme siècle après JC, on estime que la nullité ne peut 
être invoquée que par le donateur. 
 
Le dernier problème, c’est est-ce que la quarte FALCIDIA est applicable ? 
Peut-on retenir ¼ de la succession ? 
La réponse logiquement, c’est non car ce sont des biens, contrairement aux legs qui ne transitent pas 
par l’héritier. 
Finalement les romains admettront que l’héritier peut demander le bénéfice de cette quarte. 
 
Ces systèmes de quarte sont mis en place pour maintenir le testament. 
 
Le 9 mars 2010. 
 

C) Les limites à la volonté du testateur. 
 
Au début de l’évolution du droit romain, c’est la liberté absolue, le testateur peut faire ce qu’il veut. 
Peut-il déshériter ses enfants ? Oui. 
Il existe une limite de forme et non de fond, il fallait qu’il y ait une exhérédation exprès. 
Le fait qu’il faille une exhérédation, cela montre que les enfants devaient dans l’ordre des choses 
être héritier. 
 
Il faut attendre les débuts de l’empire, premier siècle après JC pour que le prêteur permette une 
action QUERELA (plainte) INOFFICIOSI TESTAMENTI, c’est la plainte concernant les testaments. 
Par cette action le prêteur refuse son effet à une exhérédation lorsqu’elle n’est pas valable. On ne 
peut pas exhéréder sans raison. 
Cela concerne les cas où les enfants étaient légataires. Cela repose sur une présomption d’affection. 
Ce sont les cas où les enfants ont prouvés qu’ils n’aiment pas leur père, ou alors qu’ils ont eut une 
conduite déplacé envers leur père. 
La QUERELA ne peut être intentée que par les descendants jusqu’en 1804. 
C’est l’idée que les seuls ayant vocation à avoir une part de la succession, ce sont les descendants. 
Ce droit d’être héritier ne concerne que les descendants.  
 
Dans l’évolution, on admettra que  si les enfants n’ont pas ¼ des biens, ils peuvent intenter la 
QUERELA.  
 
Le système sera révisé par Justinien dans les Novels 18 en 536. Elle reprend le système, mais l’affine. 
Dans le système de la QUERELA on avait le droit au quart. 
S’ils sont plusieurs, on divise ce quart en plusieurs. 
Le système de justinien fait varier la légitime selon le nombre de descendant. Pour moins de 4 
enfants le légitime c’est le tiers. Pour plus de 4 enfants, c’est la moitié. 
Justinien diminue la volonté du testateur. 
 
Concernant les causes d’exhérédation, il faut un motif. Avant c’était laisser à l’appréciation du 
prêteur. 
Après Justinien, c’est l’idée de ne pas laisser le juge apprécier, mais de donner des cas dans lesquels 
l’exhérédation est légitime. Attentat à la vie du testateur, coups et blessures et outrages, accusation 
de crime infondée, inceste avec la belle mère, fille menant une vie infâme. 
 
Le défaut de la QUERELA c’est que si elle aboutie, elle annule le testament. Le défaut c’est que si le 
testament est annulé, les legs sont annulés. 
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Quelque fois le testament peut être annulé pour rien du tout. Il se trouve qu’entre le testament et le 
décès, la valeur des biens peut changer. 
Cela ne représente plus le quart. On a considéré que cela pouvait être injuste, car le testament n’est 
pas vicieux, mais il y a seulement une variation des biens. 
Justinien pour qu’il n’y ait pas de problème dans ces testaments, introduit l’action en complément de 
parts. 
Il introduit une souplesse. Les héritiers demandent un complément de part. 
A partir du bas empire, la QUERELA est marginalisée. 
 
On l’interdit aux héritiers qui n’ont pas eut assez, car l’héritier qui a un peu moins du quart peut 
demander un complément de part. 
 
La QUERELA est seulement réservée à ceux qui n’ont rien du tout, les autres devront faire un 
complément de part. 
A la fois, il y a une limite à la volonté du testateur, mais dans un sens on évite l’annulation du 
testament. 
 
Le droit romain reste un droit même avec ces limites, où le testateur a une très grande maîtrise du 
sort du son patrimoine, et les droits des descendants sont relativement faibles. 
On aura donc la France qui sera divisé en deux. 
Le sud, avec lequel le testament est très important et où le testateur aura une grande liberté, et le 
nord qui ne connaît pas le droit du testament, mais la volonté du testateur sera très limité. 
 
Le testateur c’est le Pater principalement, même si des exceptions existent : les filles peuvent tester 
sur leur pécule, d’autre part, les SUI JURIS peuvent tester même s’ils ne sont pas Pater, c’est le cas de 
la femme mariée. 
 

D) La succession ab intestat. 
 
C’est à Rome un accident, normalement il ne doit pas y avoir ce type de succession, il faut 
normalement faire un testament. 
 C’est le cas d’une personne qui est mort rapidement, et il n’a pas eut le temps de faire un 

testament. 
C’est aussi ce qui se produit si le testament est annulé. 
 
Reçoive la succession, les enfants en puissance, s’il y en a. 
Il y a un problème, c’est que ce système exclut les fils émancipés. Ils sont exclus. Ce n’est pas grave 
dans un premier temps car l’émancipation était une sanction. 
A partir du 2eme siècle l’émancipation était une faveur, cela semble injuste car il y a l’idée que les 
meilleurs seront exclus. 
Le prêteur donne un droit de succession aux fils émancipés. (Héritiers prétoriens). 
 
Les fils non émancipés font valoir que c’est injuste qu’ils soient traités à égalité avec leur frère 
émancipé. 
 
Il y a une évolution, les prêteurs auront l’idée de rapporter les biens de l’émancipé, c'est-à-dire que 
 les biens sont fictivement rapporté à la succession et divisés. 
Les fils non émancipé prennent part à l’enrichissement de leur frère émancipé. 
 
Ensuite, s’il n’y a pas d’enfant, ce sont les parents par les hommes et s’il n’y en a pas, les collatéraux 
par les femmes. 
On est passé d’une société agnatique à une société cognatique. 
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Il y aura quand même toujours une priorité par les hommes sur les femmes. 
Est-ce que la femme peut hériter ? 
Oui mais à défaut des autres héritiers. S’il n’y a pas d’enfant, ni de collatéraux par les hommes, ni de 
collatéraux par les femmes. 
La femme n’ayant pas à héritier car la femme à la mort du mari récupère sa dot, et n’a donc pas 
forcément besoin d’héritier. 
 
Justinien bouleversera ce système, en introduisant un système repris par le code civil de 1804. 
Le premier ordre, ce sont les descendants, ensuite c’est l’ordre des ascendants et collatéraux 
privilégiés (frères et sœurs, pères et mères). 
 Il suffit qu’il y ait un collatéral privilégié dans une branche pour que les autres soient exclus. 

 
C’est à partir de Justinien que les romains ont discuté du point de savoir si tous les frères et sœurs 
étaient égaux. 
Justinien établit dans les novels 117 et 118 le privilège du double lien. 
Les collatéraux ayant privilégié. 
 
Le privilège du double lien, n’est pas repris dans toutes les coutumes de l’ancien droit. Ce privilège 
n’est pas repris dans le code civil, qui reprendra une coutume de la Flandre que l’on appelle la 
« fente ». 
 
En cas d’égalité de degré, on opère une fente. 
Ex : Si on a deux cousins germains paternel et un cousin germain maternelle. 
Le système romain avec la fente, les deux cousins ont ¼ chacun et le cousin maternelle à la moitié. 
 
Il aurait fallu un état civil pour régler ces problèmes.  
 
Justinien dit bien que le conjoint survivant vient à la succession après tous les autres. 
Il est extrêmement rare que cela arrive. 
 
Justinien au bénéfice du conjoint introduit la quarte du conjoint pauvre, c’est si le décès réduit la 
femme à la plus grande pauvreté. 
Dans ce cas la, le conjoint a le quart de la succession. 
La quarte du conjoint pauvre est une institution qui existe encore aujourd’hui et notamment en droit 
dans les années 60. 
 
e) Le partage. 
 
Le cas le plus simple c’est lorsqu’il y a un héritier, ou un légataire, il doit régler toutes les dettes et 
remettre les legs. 
Le problème c’est lorsqu’il y a plusieurs héritiers. Initialement la règle était au non partage. 
On a des frères qui deviennent copropriétaires des biens mais ne les partagent pas. 
A partir du l’âge classique 2eme siècle avant JC, le partage devient la règle. Les règles font leur 
apparition, le partage est de droit, un seul des membres peut demander le partage pour l’obtenir. 
Nul n’est tenu de rester dans l’indivision. 
 
S’il y a des difficultés au niveau des partages, le principe c’est l’égalité.  Quand le prêteur 
intervient dans un partage c’est pour faire respecter l’égalité. 
 
C’est d’ailleurs le cas au moment des partages, on introduit la rescision pour lésion. C’est une voie 
romaine, c’est l’annulation d’un partage lésionnaire. 
Le partage n’est pas déclaratif, il est constitutif. 
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Les choses sont suspendues entre le décès et l’action en partage et on devient pleinement 
propriétaire lors de l’action en partage. 
 
On doit tenir compte dans le partage successoral la transmission de biens intervenus lors du vivant 
de la personne décédée. C’est un problème. 
Le premier rapport,  c’est le rapport du fils émancipé lorsqu’il est autorisé à participer à la 
succession. 
 
Le second problème soulevé tardivement, c’est celui de la dot. Un certain nombre de frère 
considèreront que les sœurs ayant une dot n’ont pas à succéder. 
Mais comme la dot fait retour, il y a un grand avantage pour la fille. Les prêteurs exigent le rapport 
de la dot à la masse successorale.  
 
Ce n’est que tardivement au moment de Justinien que les donations seront rapportables. Les 
donations faites insusceptibles sont des avances sur les successions. 
On doit les déduire de la part successorale. 
 
Le testateur peut indiquer que les donations qu’il a consenties ne soient pas rapportées. Il a le droit 
d’avantager l’un de ses fils. 
Il y a une possibilité d’intenter l’action en complément de part pour réduire les donations. 
 
La technique de refuser la succession n’est pas pratiquée à Rome. Cela concerne les donations très 
importantes. 
 
De ce point de vue, c’est un droit qui n’est pas encore abouti. Selon les coutumes ils auront des 
règles diverses. 
 
 

 
PARTIE 3 : LES OBLIGATIONS. 
 
 
Introduction : La notion d’obligation n’est pas évidente, il y a beaucoup de système qui ne 
connaissent pas la catégorie du droit des obligations. 
 
Dans les droits primitifs, il n’y a pas de droit des obligations car on ne voit un droit que sur les choses. 
On raisonne sur la personne. 
Il y a un droit de se faire donner quelque chose qui est différent d’un droit réel sur la personne en 
question.  
 
C’est un indice de sophistication du droit. 
L’assimilation des droits que l’on tire d’un contrat, et d’une faute. 
Les obligations contractuelles sont des obligations comme celles délictuelles mais n’ont pas le même 
fondement.  
 
C’est Gaius qui proposera la classification des obligations qui naissent d’un contrat et celles qui 
naissent des fautes. Justinien apportera les obligations concernant les quasis délits et les quasis 
contrats. 
Cela implique une réflexion de ce qu’on peut exiger d’une personne. 
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Cependant il y a une limite, ce sont les voies d’exécution. Jusqu’au deuxième siècle après JC ce sont 
des droits sur la personne. 
 

 
Chapitre 1 : les délits. 
 
Introduction : Il faut comprendre qu’il y a un problème à Rome, c’est qu’il n’existe pas vraiment de 
droit pénal. 
Il y a une confusion entre responsabilité civile et responsabilité pénale. 
En matière pénale, ils ne connaissent que deux infractions.  
 
Les délits privés s’opposent aux délits publics. Les délits publics ne font l’apparition que sous l’empire 
2eme siècle après JC. 
Notre droit pénal est assimilé au droit civil à l’époque. 
 
Dans les délits privés, il y a des actions qui aboutissent à des sanctions multiples. On appelle cela des 
actions pénales. Il n’y a pas que la réparation, il y a aussi une sanction privée.  
 
On ne recherche que la réparation pour les délits civils et la punition pour les délits pénaux. 
 
La vengeance est à la période romaine, c’est une voie normale de résoudre les problèmes de faute. La 
vengeance est quelque chose de normal, qui sera progressivement limiter par la loi du TALION. C’est 
une limitation de la vengeance. On ne peut pas infliger un dommage plus grand que celui que l’on a 
reçu. 
Avant la loi des douze tables, les romains pratiques cette loi du TALION. 
Dans certains cas, la loi des douze tables permet ce TALION. 
 
La NOXALITE, c’est le principe :  Seule une action du PATER peut obliger le PATER. 
Il y a l’idée que le PATER peut éviter toutes actions dirigées contre lui du fait d’une faute d’un 
membre de la FAMILIA ou assimilé. Il peut l’arrêter en abandonnant le membre de la FAMILIA. 
 
La Noxalité se pratique très peu, mais on peut toujours l’utiliser.  
 

 Les grands délits. 
 
§1) INIURIA 
 
C’est toutes atteintes à la personne, que ce soit une atteinte physique ou verbale. 
C’est prévu dans la loi des douze tables. La pluparts des juristes précisent que c’est l’intention de 
nuire, il est hors de question d’introduire un comportement imprudent. 
 
RQ : Les romains n’avaient pas tout à l’égout, ils avaient la manie de jeter les ordures par les 
fenêtres. Est-ce INIURIA ou pas ? 
Les prêteurs estiment que ce n’est pas un acte volontaire. 
Les prêteurs ont fait une action pour cela. 
 
Le caractère injuste de l’infraction : Diffamer un coupable n’est pas constitutif du délit.  
Les prêteurs ont estimé qu’une action en justice abusive pouvait être considérée comme une 
INIURIA. 
C’est une action en justice destinée à nuire. Le problème étant celui de la preuve. 
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Le dommage est physique, où une atteinte à la réputation. 
 
La loi des douze tables distingue trois sortes d’INIURIA. On appelle cela une MEMBRUM RUPTUM. 
C’est la perte d’un membre, on perd l’usage d’un membre.  
Cela correspond à la notion d’infirmité permanente, c’est le seul cas ou le TALION est permis. 
 
La fracture ou luxation d’un os.  La loi des douze tables interdit le TALION, c’est une peine fixe de 300 
as et 150 si c’est un esclave qui sera versé au maître de l’esclave. 
 
Les injures : c’est une peine fixe de 25 as. 
D’après les commentateurs cela correspond aussi aux violences légères et aux injures. Le problème 
est que ces taux ne seront jamais réajustés. 
 
§2) Le FOURTUM : le vol. 
 
Il y a plusieurs catégories de vol. Il y a des catégories qui ont survécus jusqu’à nos jours comme les 
vols de nuit. 
Il y a une série d’aggravation, le vol de nuit, le vol à main armée, mais ce qui semble assez bizarre, 
c’est la flagrance qui est une cause d’aggravation. 
 
On peut supposer légitimement qu’ils considéraient qu’il y avait une offense à la cité, c’est plus 
grave. 
 
Les romains n’ont pas été clairs sur la notion de Flagrance. Ils ont démesurément compris la notion 
de flagrance. Un voleur pris après le vol, peut aussi être considéré comme avoir été pris en flagrant 
délit. 
 
Le vol c’est l’appropriation frauduleuse de la chose d’autrui.  Un esclave est une chose, donc on 
peut voler un esclave. 
 
On a considéré aussi le vol de femme. Partir avec la femme de l’autre est un vol. 
 
Le vol flagrant commis par un esclave c’est la peine de mort après avoir été fouetté et 
Le vol flagrant commis par un homme libre, c’est la peine des verges, fouetté et le voleur est adjugé à 
la victime, mais d’après certains textes que l’on connaît, certains voleurs proposaient un 
arrangement financier à la victime. 
 
Si on ne porte pas plainte, on aura la somme de tant. Un grand nombre de victime acceptaient. 
 
Le vol flagrant commis par un homme libre avec une circonstance aggravante, on a le droit de le tuer 
mais ce droit est restreint car on doit avoir ameuté les voisins.  Il faut le tuer devant témoins. 
 
Certains disent que c’est l’ancêtre de légitime défense. 
C’est le seul cas ou il y a une vengeance qui dépasse le TALION. Autrement, le vol simple, sans 
aggravation, est puni d’une peine au double,  C'est-à-dire que le voleur doit payer le double de la 
chose volée. Il y a une complication.  
Est-ce qu’il doit restituer la chose et payer le montant de la chose, ou alors doit-il restituer la chose 
et payer le double. 
On a des difficultés. 
 
Il faut que le voleur puisse payer. Sinon on retourne dans les voies d’exécution, le voleur peut se voir 
attribué au volé et peut être vendu comme esclave. 
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Il y a le problème du recel. C’est assez particulier car cela montre l’esprit romain qui est différent de 
notre esprit. C’est le problème d’une personne susceptible de détenir une chose volée. 
 
Si on soupçonne une personne de recel,  On peut demander une perquisition chez la personne. 
C’est le volé qui fait une perquisition, ce n’est pas une autorité publique. 
La cité ne doit pas intervenir dedans. 
 
La perquisition est réglée par la loi des douze tables. Il faut être nu et tenir un plateau. 
On se présente nu chez le voleur et on opère la perquisition. 
Pourquoi nu ? 
C’est l’idée que la personne ne puisse pas prendre n’importe quel objet. 
 
Si l’objet volé est trouvé, le receleur sera condamné comme un voleur. Gaius précise qu’il est 
condamné au triple !! C’est étrange car le voleur est condamné au double. 
Si on ne trouve rien, il y a des sanctions, celui qui a perquisitionné pour rien aura une mauvaise note 
attribuée par le recenseur. 
 
Le vol a été étendu par le prêteur à un certain nombre de situation. Le vol c’est du pénal et le pénal 
est régi par la règle de l’interprétation stricte. 
Le vol d’usage c’est utiliser une chose contrairement sa destination juridique.  C’est par exemple 
pour le créancier gagiste d’utiliser la chose. 
 
Les prêteurs ont introduit le vol de possession, c’est un vol fait par un propriétaire. 
 
Les prêteurs ont admis un vol pour la répétition de l’indu. 
 
Il semblerait que l’idée dominante du vol c’est l’intention de tirer un profit d’une chose dont on peut 
être propriétaire. 
C’est une définition très large. L’action de vol se traduit par une peine double. On doit payer la valeur 
de la chose deux fois. 
 
RQ : Dans l’évolution, on a la disparition pratique du vol aggravé avec l’autorisation de tuer qui 
semble être remplacé par une sanction prétorienne qui correspond à payer le quadruple. 
 
§3) LA LOI AQUILIA 
 
Cela a donné naissance à la responsabilité « Aquilienne ».  
C’est le fait que pour toutes fautes même légères qui cause un dommage, il peut y avoir une 
sanction. 
 
Il y a une partie qui serait un plébiscite voté avant JC, qui est mentionné dans le DIGESTE. On aurait 
rajouté un certain nombre de fragment ce qui donne un coté bizarre à la loi AQUILIA. 
On a trois dispositions. 
 
-Dommage résultant du fait de tuer les animaux ou les esclaves appartenant à autrui. 
La condamnation, c’est qu’elle est au plus haut du prix auquel on aurait pu vendre l’animal ou 
l’esclave dans l’année. 
 
-Le cas ou l’ADSTIPULATOR remet indument la dette du débiteur.  
L’Adstipulator est un avatar du mandataire. C’est le cas où un créancier a chargé une personne de 
s’occuper de faire rentrer la créance et que par erreur ou par vice, ce mandataire libère le créancier. 
L’erreur pouvant être un prononcé. 
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Avant cette loi, le créancier principal était sans ressource.  
Ici il dispose d’une action contre son mandataire qui aurait fait éteindre la dette. 
Certains considère qu’il y a un progrès car c’est la première que c’est un dommage qui n’est pas 
corporel, qui est indemnisé. 
 
-C’est l’idée que toutes fautes entrainant un dommage peut faire l’objet d’une action en réparation. 
Il y a un problème car cette troisième disposition rend inutile la première et la deuxième. 
 
On voit bien que ces dispositions ne sont pas contemporaines. La plupart des auteurs considèrent 
que cela a été ajouté. 
Cela correspond à un besoin de la pratique et que ca a été crée clandestinement. 
 
§4) LA RAPINA. 
 
C’est une action prétorienne conjoncturelle. 
On a des hommes politiques qui font saccager les maisons de leurs ennemis politiques par les 
esclaves. 
Cela ne peut pas aboutir. 
C’est une action prétorienne qui vise le brigandage, c’est une peine au quadruple. 
 
*Les délits prétoriens rajouté par les prêteurs. 
 
Cela concerne la fin de la république. Après il n’y a plus de délit privé. C’est l’idée que c’est l’empire 
romain qui prend en charge plein de chose, on a le vol qui peut être poursuivit en délit privé ou délit 
public. 
Si le voleur est solvable, il faut poursuivre en délit privé, sinon c’est l’inverse. 
 
Les délits prétoriens sont purement civils, et jamais cela ne deviendra pénal. 
On a le METUS (violence et le dol.) 
Ce sont des actions et non des infractions. 
 
On doit intenter une action autonome de dol. 
Ce n’est qu’après que le prêteur permettra de soulever le dol et le « metus ». 
Celui qui est responsable c’est celui qui tire bénéfice qu’il soit l’auteur des menaces et violences ou 
non. 
C’est celui qui bénéficie de la tromperie. 
C’est une condamnation qui est prononcée que contre celui qui refuse de réparer le dommage 
causé. 
Il y a la possibilité de reconnaître la chose devant le prêteur et de mettre fin à l’instance, sinon 
on est condamné au quadruple. 
 
On a une moralisation par le biais d’une action prétorienne du droit des contrats. On a une limite 
concernant le dol.  
La crainte constitue le Metus mais pas la crainte révérencielle d’un parent ou d’une personne 
puissante.  
On distingue la crainte légitime d’une crainte illégitime. 
 
Idem pour le dol, les romains ont admis la notion de bon dol et mauvais dol et seul le mauvais dol est 
puni. 
Le bon dol c’est l’exagération commerciale. 
 
« Le droit romain est un droit qui ne défend pas les crétins. » 
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On ne défend que les gens normalement intelligent. 
 
Le 16 mars 2010. 
 
*La naissance des obligations quasi délictuelles. 
 
C’est une apparition tardive, c’est une apparition du bas empire, pour compléter des vides, pour 
résoudre des problèmes injustes qui ne pouvaient pas être résolus avec les théories romaines sur la 
faute. 
 
Il y a l’idée de la responsabilité pour risque.  Ce sont des situations qui ressemblent aux cas de 
responsabilité délictuelle, il y a un comportement qui semble critiquable sans qu’il soit délictuel. 
 
De nombreux cas sont dégagés. Cela se développe pour les victimes d’animaux sauvages qui ont un 
propriétaire. 
Pour les animaux domestiques, on applique le système de la Noxalité. On est responsable sauf 
noxalité de ses animaux comme de ses esclaves. 
 
Pour les animaux sauvages, c’est différent. On n’avait pas de responsabilité possible avant le bas 
empire. 
Rq : Les romains adoptaient des ours, des lions, des fauves. Cela impliquait que des gens détiennent 
les animaux sauvages.  Les prêteurs ont crée une action au bénéfice de la victime d’un animal 
sauvage détenu par un particulier. 
 
On a considéré que c’était contre la moralité du droit romain. C’était difficile de mettre en œuvre la 
responsabilité. Ils ont su violer leur principe pour introduire cette action. 
On l’a ensuite classée dans la catégorie des quasis délits avec l’action intentée lorsqu’on est blessé 
par des ordures jetés par les fenêtres. 
 

Chapitre 2 : Les contrats. 
 
Introduction : Les romains ont connus les contrats formalistes, on doit respecter un certain nombre 
de formes. Ils ont connus des contrats consensuels, c’est le consentement des parties qui fait le 
contrat, les contrats réels, ce qui est essentiel c’est la volonté, mais il se forme par l’échange d’une 
chose, la remise d’un objet.  
 
Il y a aussi une opposition, les contrats de droit stricte, cela correspond aux contrats civils ceux 
prévus par le droit civil et le contrat de bonne foi, qui résulte de la bonne foi des cocontractants et 
validés par les prêteurs. 
 
RQ : Quand il y a des contrats de bonne foi, le juge est maître d’analyser la volonté des parties. 
Historiquement certain ont considéré que le consensualisme était un grand progrès, d’autres ont 
considéré que la véritable liberté c’était le formalisme. 
 
Les romains ont distingué les contrats unilatéraux et les contrats synallagmatiques. Les contrats 
unilatéraux peuvent cacher des obligations réciproques. 
Souvent ces contrats sont simplement la partie visible des contrats synallagmatiques. 
 
Les romains ont la distinction contrat à titre gratuit et contrat à titre onéreux. Au départ on résonne 
aux contrats à titre gratuit, entre ami, pour une entraide.  
Puis ensuite, ils admettront les contrats à titre onéreux, professionnels. 
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Il y a les contrats nommés et les contrats innommés. Elle n’a pas le même sens que dans le droit 
contemporain. 
En droit moderne les contrats innommés peuvent être sanctionnés par le juge, il ne reprenne pas une 
des forme prévues par le code civil. Le grand principe en droit romain, c’est que les contrats 
innommés ne peuvent pas recevoir la sanction des juges. 
 
Cette théorie sera responsable de l’hostilité de la pratique du moyen âge. 
 
Sous chapitre 1 : Les contrats anciens. 
 
Ce sont les contrats jusqu’au IIème siècle avant JC. 
 

A) L’ancêtre des contrats. 
 
Le « Nexum » ne fait pas véritablement parti du droit des obligations car le droit des personnes est 
suffisamment fort, mais il va servir à engendrer des relations purement contractuelles. 
Le « Nexum » c’est une cérémonie solennelle.  C’est la création d’un droit sur la personne dont on 
voit que cela sert à garantir des créances. 
On pense que le débiteur deviendra esclave. Mais c’est simplement virtuel, cela se produira dans le 
cas, ou le débiteur ne remboursera pas l’argent dû. 
 C’est l’idée d’accepter d’entrer en esclavage si on ne rembourse pas la dette. 

 
Le défaut c’est que seul apparaît le lien de quasi servitude mais pas la contre partie. Il peut y avoir 
une contestation. Ce n’est pas un contrat, c’est se livrer corps et biens à son créancier et le laisser 
libre d’apprécier la chose. 
Les romains à la base ne sont pas tricheurs, les créanciers restent de bonne foi. 
C’est après le 1er siècle qu’il commence a y avoir des abus. 
 

B) Les contrats formalistes. 
 
C’est quelque chose d’insuffisant et de très lourd avec la cérémonie. C’est dans ce contexte de 
complexité qu’apparaît les premiers contrats unilatéraux formalistes. La contre partie n’apparaît pas 
cependant. 
Le premier contrat que l’on va trouver à l’époque de la loi des douze tables, c’est la STIPULATIO. 
(Stipulations) 
C’est un engagement formaliste qui lie la personne contractante. La cérémonie est la suivante : On 
pose la question : Promets-tu ? 
L’autre répond, qu’il s’engage à verser telle ou telle somme.  
 
La STIPULATIO n’a pas de typicité.  On ne sait pas pourquoi l’on s’engage. 
 
Il peut y avoir un doute sur la raison et il peut y avoir des problèmes. C’était plutôt un moule à 
contrat qu’un contrat. Cela va donner un modèle aux autres contrats et ceux-ci vont reprendre cela 
en développant. Il faut prononcer la parole en public.  On laisse une preuve.  
Les contrats ne sont pas écrit, il n’y a pas de papier à l’époque. 
Pour les actes très important on gravait sur la pierre.  Ex : testaments. 
 
A la même époque, on connaît un autre contrat, c’est la promesse de dot.  C’est la même chose, 
c’est une promesse faite en public et qui engage. 
C’est souvent le Pater de la femme qui s’engage à fournir telle dot. S’il n’y a pas la dot à ce montant, 
le mariage n’aura pas lieu.  
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Le problème étant qu’il y a un doute sur la sanction judicaire de la chose, notamment quand le 
mariage est religieux. On considère que la sanction est religieuse et sociale. 
On sera noté comme un mauvais citoyen par le recenseur. 
 
La promesse de l’affranchi. C’est l’esclave qui devient libre. On lui fait immédiatement prononcer 
une promesse. Si elle est valable c'est-à-dire si elle est faite devant témoins, il est affranchi. L’esclave 
doit respecter ses anciens maitres, continué à travailler. 
 
RQ :  Ce sont des promesses unilatérales. 
 

C) Les contrats réels. 
 
Les contrats réels sont intermédiaires entre le formalisme et le consensualisme. Ils vont marquer le 
droit romain. 
L’avantage du contrat réel, c’est que c’est libre, c’est une remise de chose, il y a moins de 
formalisme. 
 
Le « Mutuum », c’est le premier contrat que l’on connaît c’est le contrat réel. C’est la confiance entre 
ami pour ces premiers contrats. Ils ne prévoient pas des contrats à titre onéreux, professionnels. 
 C’est essentiellement entre amis. 

 
C’est une société rurale à cette époque, c’est un droit d’agriculteur et de pasteur. Le « Mutuum » 
c’est un prêt d’usage entre amis. 
L’exemple, c’est le prête de semence à charge l’année d’après de lui redonner.  
Il y a une idée de confiance. 
 
Les juristes ont dit que ce qui faisait le contrat c’est la remise. Ce n’est pas obligatoire de le faire en 
public, mais c’est plus prudent car en cas de contestation, il y aura des témoins. 
La remise peut avoir lieu n’importe comment, c’est une remise, une livraison, il faut simplement que 
les semences soient remises et cela crée une obligation fondée sur la confiance entre amis. 
 
Le problème est que si la typicité est un peu plus précise, il peut quand même y avoir des problèmes. 
Si on estime que le contrat est valable,  on risque de se demander quel contrat.  
 
Ce qui est visible c’est que quelque chose s’est nouée mais on ne peut pas exactement savoir quoi, ce 
sont des contrats de bonne foi reposant sur la fiducie « fido » ;  C’est la confiance. 
 
Dans un premier temps on estime que ces relations peuvent exister qu’entre romain. Il y a l’idée 
qu’on ne peut pas conclure avec des pérégrins. Ensuite il y aura un élargissement, et on pourra 
conclure avec des pérégrins. 
 

D) La naissance du consensualisme. 
 
Le consensualisme c’est le contrat de vente qui n’existe pas dans les douze tables. L’esprit d’une 
vente c’est l’échange de consentement. 
C’est assez nouveau et les historiens ne sont pas d’accord sur l’origine.  Il y a deux origines 
données : 
-La première origine, ce sont les ventes publiques sous l’influence du droit public. C’est l’adjudication 
aux enchères des nouveaux domaines acquis à l’étranger. C’est le plus grand enchérisseur qui obtient 
le bien. C’est quelque chose de purement consensuel. 
Un certain nombre de particulier aurait fait la même chose.  
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Il y a un cadastre pour la vente immobilière. Cela ressemble à une vente formaliste. 
Il n’y avait avant que la cérémonie de la MENCIPATIO. C’est un transfert de propriété qui ne règle pas 
les problèmes de paiement. 
 
-Un certain nombre de personne ont contesté le fait que cela venait du droit public. Ce serait 
l’origine méditerranéenne.  
 
La vente dans le commerce international repose sur la confiance mais sur une confiance différente. 
Ce serait sous l’influence de cette ouverture méditerranéenne que l’on arriverait à autre chose. On 
appellera cela le droit des gens, la source internationale du droit. 
 
Le contrat de louage. Il est adopté dans le monde agricole, il est utilisé pour les bêtes de somme. Les 
bêtes qui tirent les charrues. 
 
Le contrat de société, C’est l’indivision familiale. Les enfants ne partagent pas la succession 
familiale. On ne divise pas l’héritage. 
 
Il faut qu’il y ait représentation dans le contrat de représentation. Pour les grands propriétaires qui 
ne peuvent pas être partout. 
 

Chapitre 3 : Les contrats classiques. 
 
C’est l’idée que l’activité qui domine, c’est l’activité commerciale.  
Il va y avoir une mutation du droit, qui va être nécessaire.  
C’est à cette époque qu’apparaît la procédure formulaire, ce qui permet au prêteur de moduler, de 
créer des actions nouvelles, de moduler les demandes, d’adapter le droit. C’est une époque de 
grande évolution tournée vers la pratique.  
 
Le premier élément qui découle de cette procédure formulaire,  c’est la typicité des contrats. 
On distingue un certain nombre de contrat. 
 
On a le dépôt, le prêt à usage, le prêt à consommation.  
-Le dépôt c’est pour recueillir une chose en l’absence de quelqu’un. 
 
Il y a véritablement avec l’intervention du prêteur la mise au point de nombreux contrats. A partir du 
moment où il n’y a pas rédaction d’écrit, il peut y avoir des ambigüités.  
A partir du 2eme siècle avant JC, on a une évolution.  
 
-Le mandat est dissocié de la gestion d’affaire. Pour la première fois on distingue les deux causes de 
ces contrats. 
Dans un cas on a un service professionnel dans la représentation. Dans la gestion d’affaire c’est un 
service d’ami. Quelqu’un gère les biens à notre place. 
 
L’exigence n’est pas la même. Dans le mandat on exige plus de chose, c’est quelque chose de 
professionnel. Dans certain cas on a rétribution. On est moins exigeant. On admet qu’il y a deux 
raisons différentes. La raison amicale et la raison professionnelle. 
 
Le juge a une part importante : Preuve de la volonté. Comment le juge peut voir la preuve de la 
volonté des parties. C’est à ce propos qu’il y a un retour en arrière.  
Il y a un retour en arrière et un abandon du consensualisme pur pour introduire des éléments réels 
dans le contrat consensuel. Le contrat réel fait que c’est une remise d’une chose. 
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Il y a l’apparition de remise d’objet dans les contrats dans lesquels il n’y a pas besoin de remettre un 
objet. Mais on peut remettre un objet symbolique pour marquer l’accord. 
Ces objets symboliques qui marquent le consentement. Ils sont appelés arrhes.  
 
En ancien droit, il y a l’équivalent avec « la poignée ». Les deux parties se tapent le point.  
On a un développent des arrhes pour avoir une trace et quelque chose à produire devant le prêteur 
s’il y a un problème. Les juristes considèrent que l’époque classique c’est la mutation de la bonne 
foi. 
C’est l’idée qu’on protège les bons professionnels et non les imbéciles. C’est à partir de cette époque 
et c’est l’une des caractéristiques des formulaires. Se pose le problème des contrats innommés. 
 
Dans ces contrats consensuels, il y a des contrats fait sous le modèle du droit civil et prétorien, et 
d’autres faits de façon originale. 
Le problème c’est qu’il n’y a pas d’action possible. 
Les contrats innommés ne sont pas sanctionnés par la justice mais le prêteur a la possibilité de 
sanctionner une situation qui selon lui mérite d’être sanctionnée. C’est une ACTIO INFACTUM.  
 
Le prêteur peut juger que l’inexécution de cet engagement serait choquante et il pourrait 
contraindre. 
Encore une fois, les parties n’ont aucun droit. Tout ce qu’elles peuvent faire c’est demander au 
prêteur d’agir.  
Ce type d’action est le seul mode dans un premier temps. 
Il  y a une évolution au deuxième siècle après JC. Ce sera l’idée qu’un contrat innommé n’est pas 
valable, mais que si l’une des parties a rempli ses obligations, l’autre doit les remplir. 
 Il faut qu’il y ait exécution de l’une des parties. 

 
*Les pactes prétoriens : Ce n’est pas un vrai contrat mais le prêteur peut les valider. Les prêteurs 
valident les annexes d’un contrat qui lui est nommé. 
Une convention annexe à un contrat nommé doit être exécutée. Les prêteurs ont limité cette règle. 
La convention annexe ne peut pas aller contre le caractère déterminant du contrat. 
On peut considérer que c’est compliqué notamment avec le « Mutuum ». 
 
Le « Mutuum », c’est gratuit. Les prêteurs ont estimés que si un « Mutuum » on ajoutait une 
convention d’annexe un intérêt,  elle était nulle. 
 
*Les promesses validées par le prêteur. 
C’est une dérogation. C’est le cas de l’hypothèque. La promesse la plus intéressante qui est validée à 
l’époque est le pacte de Constitut  C’est un engagement dénué de forme de payer à date fixe une 
dette préexistante. 
Cela peut être beaucoup de chose, cela peut être une opération de crédit, le report d’une dette. Il 
existe une créance mais que l’engagement, le pacte peut porter sur des parties différentes. Cela peut 
servir à beaucoup de chose. Cela peut servir à un cautionnement.  
 
Ce peut être également une novation. 
 
Le « pacte de constitut » implique la préexistence d’une créance. Cela ne peut pas servir aux 
opérations de banque.  
 
Il apparaît aussi dans ces promesses, l’arbitrage. On soumet les litiges aux arbitres et il faut respecter 
leur sentence. 
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Le problème particulier de la « non apparition du droit commercial ». Y a-t-il des contrats purement 
commerciaux ou non ? 
 
Les situations purement commerciales sont connues par le droit prétorien et non par le droit civil.  
Il n’y a pas de droit commercial. Il y a au départ une confrontation entre le droit romain pur et le 
droit du commerce international. Il y a des règles qui sont coutumières.  
Il y a eu cette idée qu’il était nécessaire d’avoir cette branche du droit romain, c’est le rapport avec 
les étrangers.  
 
Historiquement Rome se lance à la conquête du bassin méditerranéen. Ce droit était plus pratique 
pour le commerce maritime que le droit romain pur. Au départ ce droit était un droit international 
privé, maintenant cela devient un droit privé interne.  
 
Il y a des institutions qui sont purement l’introduction par le prêteur de règles. LEX RHODIA. 
La LEX RHODIA est fondée sur l’idée que le commerçant a des marchandises. La LEX RHODIA évite la 
situation de perte de marchandise. 
C’est une opération de mutualisation du risque. On considère qu’une partie de la marchandise a été 
sacrifiée pour assurer la préservation des autres marchandises.  
 
C’est une mutualisation du risque. Les marchands qui ont trouvés les marchandises devront 
indemniser le marchand qui perd les marchandises. Le prêteur a cédé aux exigences commerciales. 
La LEX RHODIA est une bonne chose pour le commerce. Le prêteur a admis ce que l’on appelle le prêt 
à la grosse aventure qui est différent du NUTUM car c’est un prêt à très gros intérêt. 
C’est là qu’on a développé le risque. 
 
Celui qui prend beaucoup de risque en prêtant de l’argent doit être récompensé avec des intérêts. 
 
Le prêteur admet le prêt à la grosse aventure, et il admet aussi les promesses pour l’arbitrage qui 
est particulièrement commercial.  
En ce qui concerne l’arbitrage, il y a la promesse de l’arbitre et la promesse des parties qui 
promettent de respecter la sentence arbitrale. 
Ce n’est pas du tout romain. 
 
La transformation par le prêteur du « pacte de constitut » en promesse de banquier, d’ouverture de 
crédit. 
Le banquier promet d’honorer des créances jusqu’à telle somme car il a reçu un dépôt. Il peut y avoir 
une opération de dépôt ou une opération de crédit. 
 
C’est un progrès important car cela permet l’activité bancaire qui apparaît à Rome sous l’empire.  
 
*Les problèmes de preuve. 
La preuve est toujours libre, dans un premier temps, avant l’écriture la preuve était par témoin. Le 
problème de la preuve qui est très rudimentaire, sera modifié avec la généralisation de l’écrit, et 
l’apparition du papirus et du papier. 
 
Il n’y aura jamais l’obligation de tenir des comptes, on considérera que c’est suspect de ne pas tenir 
des comptes. On veut dissimuler un certain nombre de chose. 
 
Les écritures peuvent constituer une preuve contre la FAMILIA.  
 
Il y a aussi l’idée que cela va servir de preuve de contrat ! La confrontation de deux livres est possible. 
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Il y a aussi des fictions dans un esprit de conserver des preuves. Cela crée une idée de créance et cela 
peut s’assimiler à une ouverture de crédit. 
Ensuite, apparaitront les contrats écrits. Ce sont des contrats qui sont écrits en double exemplaire et 
chaque partie conserve un exemplaire. 
Ils ont beaucoup utilisé des contrats fictifs de prêt pour habiller certaines situations. Si on n’a pas 
envi de dire pourquoi quelqu’un nous doit de l’argent, on peut indiquer que c’est parce qu’on nous a 
prêté de l’argent. 
Dès le départ l’écrit, c’est à la fois le reflet de la réalité et à la fois l’invention de fiction. Le contrat 
écrit a une telle importance que ce qui est purement oral va faire l’objet de contrat écrit.  
 
On a une réticence de l’église envers l’écrit, c’est vu comme l’abri du mensonge. On a un gros 
problème de vérité dès le départ.  
Le danger, ce sont les écrits de complaisance forcé  Les reconnaissances de dettes fictives. 
L’intérêt c’est de gonfler un patrimoine fictif. Un certain nombre de personnes puissantes faisait 
signer des fausses reconnaissances de dette. 
Le législateur au début du 3eme siècle après JC crée une exception, celle de l’argent non versé. 
 
Cette disposition a été trop loin car les créanciers doivent prouver que l’argent a bien été versé. Ce 
qui veut dire que l’écrit ne sert plus à rien  cela ne sert plus à prouver la dette. 
 
A la fin de la période classique, il y a un autre souci. Cette exception avait générée beaucoup d’abus. 
Le législateur précise que si l’écrit a une cause, c’est au débiteur a prouvé l’inexactitude. 
 
On a à partir du 4eme siècle un régime plus équilibré. 
 
Conclusion : L’évolution au bas empire qui est une évolution un peu contraire, vers le dogmatisme. Il 
n’y a pas du tout de dogmatisme dans la période classique. C’est la christianisation, elle a mis un 
certain temps à faire son effet dans le droit des contrats. Il y a beaucoup d’exigence morale qui sont 
introduites dans le contrat. 
 
C’est finalement une rupture entre le droit savant et le droit primaire. Les juristes font un retour 
vers un dogmatisme, on a une rupture entre les droits. On a les grandes compilations. La vente est le 
domaine où le droit vulgaire conquiert son autonomie et est différent de ce qui est indiqué dans les 
textes. 
Ils sont hostiles aux pénalités. 
 
L’arrhe au début, c’était des petits objets. Ici cela devient plus important. C’est un moyen de dédis. 
C’est à la fois une avance sur le contrat, mais c’est une avance que gardera la personne en cas de 
rupture du contrat. C’est une pénalité. 
 
On peut dire que c’est une régression du consensualisme au réalisme. 
 
Il se développe la garantie en cas d’inexécution du contrat. C’est le cautionnement.  
 
Le cautionnement est le seul problème de Justinien. On est arrivé à faire céder Justinien au moment 
des compilations. C’est le problème du Mutuum portant intérêt. 
 
Les banquiers voudraient obtenir que le mutuum puisse devenir porteur d’intérêt. Justinien 
maintient l’illégalité de la clause d’intérêt dans le Mutuum mais déclare qu’il est malhonnête de s’y 
opposer. Cela doit être sanctionné. 
 
Mais la raison est théologique. L’église a toujours été hostile au prêt à intérêt. 
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Il peut y avoir des prêts à intérêt. C’est anti religieux. 
 
Le 23 mars 2010. 
 

Chapitre 4 : pratique du contrat. 
 

A) Problème des vices du consentement 
 
Le fait que l’on parle de vice de consentement implique qu’on soit sorti du cadre préliminaire des 
contrats formalistes. 
Dans ces contrats, il n’y a pas de problème de consentement,  le consentement est présumé. 
 
L’époque importante c’est le premier siècle avant JC, avec la création des délits et des violences dans 
les contrats. 
Il faut une action à titre principal indépendamment de l’exécution de l’obligation. 
 
Le dol et le mutuum peuvent être soulevés par voie d’exception. 
 
La distinction que les romains ont fait c’est entre le bonus dolus et le malus dolus. Il peut y avoir de 
l’exagération. 
 
Dans les vices du consentement, la crainte irraisonnée n’a jamais été admise comme violence. 
Seule la crainte justifiée est admise. 
 
La crainte irraisonnée comme cause d’annulation du contrat est assez aléatoire. 
 
Les romains connaissent aussi l’erreur. 
 
Les romains ne tiennent pas compte de l’erreur qui est due à la négligence, il doit y avoir des 
vérifications.  
 
La référence des auteurs romains classiques, c’est l’homme d’affaire qui doit la commettre.  
L’erreur doit être grave et de nature à être faite par un homme d’affaire. 
 
A l’âge classique, c’est l’erreur sur la nature du contrat. 
 
Au deuxième siècle après JC, on admet l’erreur sur la substance de l’objet avec pas mal de réticence. 
L’erreur sur la substance de l’objet est admissible que si c’est un peu un dol. 
Ex : si on achète sans se préoccuper de savoir si c’est de la bonne qualité, c’est une erreur sur la 
substance, mais c’est une faute de l’acheteur. 
Si l’autre contractant est resté silencieux, on est dans une erreur sur la substance, mais à la limite de 
la tromperie. 
 
Les romains ont toujours rejetée l’erreur sur la qualité de la chose. 
L’erreur sur l’identité du contractant n’est pas une cause de nullité sauf dans les contrats intuitu 
personae. 
 
La lésion : Il est évident que les romains ne l’admettent pas dans la plupart des périodes de l’âge 
romain. Un homme d’affaire avisé ne se laisse pas tromper. 
La lésion ne correspond pas aux mentalités économiques romaines. 
Elle va apparaître avec la christianisation. 
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L’explication c’est l’équivalence des prestations, elle devient une exigence de validité du contrat. 
Justinien ne fait que reprendre ce qui était développé par les auteurs chrétiens. Il y aurait dans la 
lésion, une présomption de dol. 
 
Une présomption de dol, c’est du bonus dolus, car la personne a contracté de manière 
désavantageuse. 
La lésion n’est reconnue dans Justinien que dans les ventes et partages. Il faut qu’elle soit supérieure 
à la moitié de la valeur. La lésion ne concerne que le vendeur. 
 
Ce qui est mal justifié, car l’acheteur peut aussi être complètement lésé, mais là la vente a un prix 
très inférieure à la valeur du bien. 
 
Pour le partage, la lésion est aussi une manière de détourner les règles successorales.  
 
Dans la suite, la lésion se développera de manière importante dans la vente. Elle pourra concerner 
l’acheteur dans le droit byzantin. 
 
RQ : On a le droit byzantin à partir de Justinien. C’est une vision brève. 
Sinon on a plutôt tendance à dire qu’il faut exclure Justinien du droit Byzantin. 
 

B) La représentation dans le contrat. 
 
Les romains n’ont jamais connu la représentation parfaite, c’est le système dans lequel le 
représentant est totalement transparent.  
Les romains ont connu des systèmes dans lesquels le représentant s’engageait lui. 
 
Le représentant était souvent moins solvable que le représenté, il y avait un danger. 
 
Plus généralement, ce problème était pallié par une caution. 
 
Les deux choses sont distinctes en droit romain, il y a un contrat avec le représentant qui peut 
engager le représenté ou pas s’il refuse. 
 
On est passé par les représentants professionnels.  
Il y a toujours eu un danger. Il y a une obligation de transmettre l’obligation au représenté qui est 
obligé d’accepter. Il y a un problème, c’est qu’on parle de « transmettre ». Il n’y a jamais l’idée que 
le représentant n’est pas véritablement partie au contrat. 
Le problème c’est s’il est insolvable. 
 
Cela fait un passage par son patrimoine, même de quelques minutes ou jours, et les créanciers du 
représentant peuvent saisir, d’où l’utilité de la caution. 
 
A partir du 2eme siècle après JC, on a estimé que les alieni juris et les esclaves peuvent agir dans 
l’intérêt de la FAMILIA, dans l’intérêt du Pater. 
 
Il n’agisse pas à titre personnel, mais en prolongation du Pater. 
Il fait le système de la représentation parfaite. 
 
Cela éclaire sur le statut des esclaves. Il y a une classe supérieure d’esclave, on peut avoir des 
administrateurs de domaines, des professeurs etc. 
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Les prêteur essaient d’améliorer la représentation, en considérant que le représenté est obligé dans 
la limite de son enrichissement. 
C’est de l’équité. Mais cela ne va pas plus loin et les romains ne connaitront pas la représentation 
parfaite. 
 
Le Digeste reprend ces cas, mais la représentation n’est pas parfaite, il n’y a pas de transparence 
complète.  
 

C) L’objet de l’obligation. 
 
Il s’agit de l’objet de l’obligation. Ce n’est pas l’objet du contrat, c’est l’objet de l’obligation. 
Un contrat crée des obligations. L’objet de l’obligation, peut être une obligation de faire, de donner 
etc. 
La difficulté vient du fait qu’un auteur éminent d’ancien régime s’est trompé et a parlé d’objet du 
contrat alors qu’il voulait parler de l’objet de l’obligation. 
 
Le code civil a repris des erreurs.  
 
Les romains avaient vu que l’objet de l’obligation était diverse, transférer la propriété. Le contrat 
oblige à transférer la propriété. 
 
Il y a une obligation de faire quelque chose, ou d’exécuter une prestation. Pour que le contrat soit 
valable,  on a posé l’exigence de l’existence de l’objet.  L’objet doit exister. On a l’existence 
matérielle et l’existence juridique.  
L’existence juridique, c’est que le bien doit être dans le commerce, ce ne doit pas être un bien 
hors commerce, cela vise ce qui est du domaine publique par exemple. 
 
L’existence matérielle : l’existence future est admise, si elle est certaine. 
Ex : On peut avoir comme objet, une récolte future. Il y a l’idée qu’il y a toujours des récoltes. On 
peut acheter une récolte future. 
 
Il y a des incertitudes sur les animaux à naître. Le contrat n’est pas valable si elle n’est pas encore 
« grosse » pour les juments,  
 
Question : Est-ce que la chose peut être due au hasard ? 
 Les contrats portant sur le jeu.  Les romains ont toujours admis le jeu. Le jeu est un contrat 
Jusqu’à Justinien. Cependant, il a limité les enjeux.  
 
Il y a une idée d’intérêt. L’objet de l’obligation doit présenter un intérêt pour le cocontractant.  
Cependant l’intérêt peut être purement moral. 
 
Ex : Si on fait un contrat portant sur un brin d’herbe, il est nul car l’objet n’a aucun intérêt. 
 
Au problème de l’objet, on rattache le problème de la stipulation pour autrui.  
 
L’article 1119 du code civil : Effet relatif du contrat.  Les romains connaissent des exceptions.  
L’ADSTIPULATOR (le créancier accessoire). Il est tenu envers le bénéficiaire par une action de mandat 
et il doit transmettre au bénéficiaire ce que le STIPULATOR principal a stipulé. 
 
Naturellement, cela implique un certain nombre de condition. Généralement, ce n’est pas forcément 
obligatoire, c’est à cause de mort. C'est-à-dire que l’ADSTIPULATOR doit payer à la mort du 
stipulateur principal une certaine somme à une certaine personne. 
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C’est la naissance de l’assurance vie. On remet certaines somme à quelqu’un et on lui ordonne que 
cette somme soit remise à la mort à certaine personne. On s’engage pour autrui. 
 
GAIUS classe cela dans les stipulations pour autrui. On a l’impression que c’est une stipulation pour 
autrui.  
 
Comme les assurances vies, cela permet de détourner des dispositions du testament. 
On a aussi les promesses de porte fort.  
 C’est le fait de s’engager, se porter fort pour un tiers, cette obligation est valable si le tiers 

accepte. On considère qu’il a été engagé rétroactivement à la suite de la promesse de la 
première personne. 

 
Ce n’est pas une stipulation pour autrui pure, elle n’est pas admise en droit romain. 
 

D) La cause. 
 
Si l’objet est toujours déterminé, la cause n’apparaît pas. Les romains n’ont jamais eu de théorie de 
la cause. La cause est très peu abordée car ils ont l’habitude de ne pas mentionner la cause. Il 
procède par engagement de stipulation. On ne précise pas pourquoi.  La cause n’apparaissant pas, 
généralement, elle ne retient pas beaucoup l’attention des commentateurs. 
 
Ce qui porte sur la cause, c’est la plainte d’argent non versé ou on s’est engagé à rembourser une 
créance.  
 
C’est l’apparition de la cause, derrière le droit des obligations. On remarque aussi, le jeu d’écriture, 
on élimine toutes causes.  
C’est pourquoi au bas empire, il y a une moralisation, on commence à dire que si la cause est illicite 
ou immorale, le contrat est nul. 
 
Quand on parle de cause immorale, on pense à la prostitution. C’est à propos de ces problèmes de 
prostitution que les romains vont admettre que si on annule le contrat car la cause est illicite, il ne 
doit pas y avoir remboursement de la somme versée. 
 
RQ : La grande analyse des causes apparaitra au moyen âge et c’est là qu’on développera réellement 
ces règles. 
 
Dans le cadre de la moralisation qui est au bas empire, on aura toute une série de contrôle. Il y a 
l’idée que les donations ne sont pas vraiment des donations, mais la contre partie de chose que l’on 
cache.  
Bien évidement, cela conduit à une acquisition du juge.  
 

E) Terme et conditions. 
 
Il est possible dans le contrat de fixer des termes et des conditions. Le terme étant un élément futur 
certain et la condition est un élément qui n’a pas de certitude. 
 
Le terme est classé par les romains en deux catégories. 
-On a le terme conventionnel 
-Il peut être légal dans certains cas (Un an pour la restitution de la dot en cas de décès de l’un des 
époux). 
 
Le Digeste pour la première fois distingue le terme suspensif du terme extinctif. 
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La condition peut être résolutoire ou suspensive étant entendu que c’est plutôt suspensive. 
 
Il y a un certain nombre de règles, les parties ne doivent pas frauduleusement empêcher la 
survenance de la condition. 
La condition suspensive dans le patrimoine : Il y a une différence d’appréciation entre les juristes 
romains et byzantins. 
L’analyse classique est que du moment que la condition suspensive ne s’est pas réalisée, rien n’entre 
dans le patrimoine. Cela a un défaut, c’est qu’à la mort la condition peut se produire après la mort de 
la personne et cela peut avoir des incidences sur le patrimoine. 
 
Il y a une règle absolue qui est dégagée  La créance n’existe pas tant que la condition n’est pas 
réunie s’agissant de condition suspensive. Le paiement anticipé peut être une erreur et on peut 
demander le remboursement. 
 
Le statu dans le temps de ces obligations n’est pas réglé avant Justinien. Il introduit le principe de 
rétroactivité, quand survient la condition suspensive, la condition est censé existée dès le début du 
contrat. 
 
La condition résolutoire n’a pas été admise par les romanistes, car les juristes romains répugnaient à 
l’idée qu’une obligation bien réelle.  
Cela sera tourné par un pacte de résolution affecté d’une résolution suspensive.  
 
Comme les romains font la distinction entre l’obligation et le transfert de la chose, la condition 
résolutoire n’opère pas un transfert de chose.  Si une condition résolutoire annule une vente, cela 
crée une obligation de retransférer dans l’autre sens. 
 

CHAPITRE 5 : Effets du contrat. 
 

A) L’exécution volontaire. 
 
L’exécution peut se traduire par le débiteur qui exerce son obligation ou un tiers. Il n’y a pas de 
possibilité de refuser la remise de la chose ou de la somme par un tiers. Il peut refuser que s’il s’agit 
d’une prestation personnelle. 
 
En cas de décès, c’est à l’héritier que doit être fait le paiement. C’est l’héritier qui gère les biens, qui 
délivrent les legs, qui paient les créanciers. 
 
Le lieu du paiement normal ou de l’exécution du contrat est le domicile du débiteur sauf indications 
contraires. 
 C’est pour éviter que le débiteur soit obliger de courir partout pour chercher le créancier, et 

exécuter l’obligation. 
Le créancier peut avoir intérêt que l’obligation ne soit pas exécuter en temps et en heure, il pourrait 
donc se cacher. 
 
Le débiteur doit donner la chose due et non pas une chose équivalente sauf s’il s’agit d’une chose 
fongible. 
 
Une dérogation introduite par Justinien pour un problème économique. Au bas empire, on manque 
beaucoup de monnaie. Quand une somme importante est due, il y a quelque fois la possibilité de se 
procurer la monnaie. 
Pour les sommes importantes, le créancier est obligé d’accepter un paiement en immeuble. 
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 Il y a toujours eu un problème pour les sommes importantes, il n’y a pas l’équivalent des transferts 
d’argent de compte à compte. Au Moyen Age on aura la lettre de change. 
 
Justinien introduit la possibilité pour le juge d’échelonner les remboursements, d’aller au-delà des 
limites fixées et de permettre des paiements échelonnés. 
Le juge peut contraindre un créancier à ne pas exiger le remboursement intégral de la somme.  
On voit l’augmentation du rôle du juge. 
 
La preuve de l’exécution du contrat. Elle est libre, elle peut se faire par tout moyen, souvent c’est la 
restitution de l’écrit. 
 
On peut aussi prouver par quittances. On reconnaît avoir reçu l’argent. 
Il y avait un problème pour l’argent non versé. Traditionnellement cela bénéficiait au débiteur, mais 
peut-on faire bénéficier le créancier ? Le créancier peut contester pendant 15 jours. 
Justinien le permet pendant 15 jours. 
 

B) L’inexécution du contrat. 
 
On distingue deux choses, le retard qui est marginal et l’inexécution. 
Lorsqu’il y a retard, il doit y avoir une mise en demeure, elle est libre mais doit être expresse. A partir 
de la mise en demeure, il peut y avoir des dommages et intérêts. 
 
A partir du bas empire, on peut se libérer en prouvant la destruction du corps certain. Il ne faut pas 
avoir commis de faute. Sinon on doit rembourser. 
 
Le retard dû au créancier. Si le créancier est injoignable par exemple. Il y a une façon de régler la 
chose, c’est de déposer dans un temple la chose. 
 C’est l’ancêtre de la caisse de dépôt et consignation. 

 
*L’inexécution proprement dite. 
La mise en jeu de la responsabilité contractuelle. Il n’y a aucun principe général avant la fin de 
l’époque classique. On raisonne au coup par coup. 
 La responsabilité est objective, il y a l’idée qu’on est dans une situation qui ne correspond 

pas à l’idée du pater normal. On a l’idée de faute objective. 
 
Le débiteur qui peut prouver qu’il n’y a pas faute, mais force majeur, est libéré de toute 
responsabilité. La force majeure doit s’apprécier à l’intérieur de ce qui était prévu dans le cadre 
contractuel. 
 
Si la force majeure intervient alors que l’on n’a pas respecté les conditions du contrat, il y a une 
faute contractuelle. 
 
Il ne semble pas y avoir de recherche d’intention.  
 
Les choses se compliqueront avec le droit byzantin. On va plus loin et dans certains cas, on admet la 
faute appréciée in concreto et non pas in abstracto.  On met en jeu même la faute légère. 
C’est est ce qu’il a agi dans le cadre du contrat, comme il agit avec ses propres affaires ? 
« A-t-il agit avec d’autant de minutie que si c’était à lui ? » 
 
Cela permet de retenir une faute légère avec l’idée que dans ses propres affaires, il est minutieux et 
ne commet pas ce genre d’erreur. 
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 On retient de manière plus large, la responsabilité contractuelle. 
 
Cela peut aussi conduire à des dérapages du juge.  
 
*La réparation. 
 
Elle est assez basée sur le montant de la chose ou du montant de la chose qui était due. 
On a l’inexécution fautive et non fautive. 
Dans la procédure formulaire, le juge condamne à ce qui correspond au montant de la chose sans 
qu’il y ait lieu à condamnation de dommages et intérêts. 
On tient compte du préjudice subit et du manque à gagner. A partir du 3eme siècle on a des 
réparations très lourdes. 
L’inexécution non fautive, on doit simplement payer le prix de la chose, sinon on doit payer 
beaucoup plus si l’inexécution est fautive. 
 
Justinien se verra dans l’obligation de fixer une limite à ne pas dépasser  C’est le double de la 
valeur vénale de la chose ou de l’obligation. 
 
 C’est la situation qui sera développé par le juriste consulte PAUL.  

 
Il s’agit de constater les appauvrissements du débiteur. 
-Le refus d’une succession n’est pas frauduleux 
-Quelqu’un qui a des dettes et qui refusent une succession, on peut opérer l’action paulienne. 
 
Ce qui est sanctionné, ce sont les négligences. Le débiteur est titulaire d’un certain nombre de 
créance, et il néglige de faire rentrer l’argent.  
 
L’action paulienne permet d’agir sur les négligences. Par contre, c’est l’idée qu’on s’appauvrisse en 
négligent de recouvrer les créances, par contre, on ne s’appauvri pas en payant des dettes. Il n’y a 
pas de système de procédure collective. 
 
On ne peut pas dire qu’il y a une fraude car on paie un créancier à condition qu’il y ait une véritable 
créance.  
 
L’évolution se fera vers une procédure collective qui n’existe pas vraiment. Dans un premier temps, à 
l’âge classique, on peut payer les créanciers à condition que ce soit des vrais créanciers. 
Ensuite, au bas empire, il y a la naissance de période suspecte. Dans la dernière période, on édicte 
une interdiction de payer les créances. 
 
On arrive à quelque chose qui ressemble à une procédure collective. Jamais on n’a la notion de 
procédure collective. On se dirige vers cela, mais on ne l’atteint jamais. 
 

C) Le problème de l’obligation naturelle 
 
L’obligation naturelle, c’est une obligation qui n’a pas de valeur juridique mais qui est exécutée, le 
droit considère qu’elle devient juridique. La conséquence étant qu’il ne peut pas y avoir répétition de 
l’indu.  
 
Toute la théorie de l’obligation naturelle correspond au bas empire.  
 
Le grand domaine des obligations naturelles, ce sont les obligations à la charge de personne en 
puissance. 
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Maintenant on considère qu’il y a une obligation morale.  
 
La fourniture d’aliment à des personnes, parents ; 
La constitution de dot, le pater avait un devoir de constituer une dot. 
 
La différence entre obligation naturelle romaine et contemporaine est le fait qu’en droit romain, 
l’obligation est irrévocable tandis qu’en droit contemporain, elle peut être révocable. 
 En droit romain, on ne tient pas compte de l’erreur. 

 

Chapitre 6 : Les sûretés. 
 

A) Les sûretés sans droit de préférence. 
 
Généralement, les romanistes font remonter cela à très loin, la loi des douze tables. 
C’est l’idée des garants dans la première procédure, c'est-à-dire qu’on avait la possibilité lorsqu’une 
personne était condamné de l’emprisonné. Le créancier qui avait gagné, il le présentait à certains 
nombres de marchés. 
Il y avait un garant, qui assurait le paiement de ces obligations. 
 
 Le créancier a le même droit sur le garant que le garanti. 

 
La caution engage ses biens et sa personne.  
 
On a l’ADPROMISSIO.  C’est quelqu’un qui s’engage par le poids de la STIPULATIO à régler la dette 
d’une autre personne. C’est une caution rudimentaire, étant entendu que du strict point de vue 
juridique, les deux choses ne sont pas liées. 
 
Ce n’est pas un mécanisme de caution élaborée. 
 
Ce n’est qu’au deuxième siècle avant JC que le garant qui a payé peut exiger la contribution des 
autres cautions, et du débiteur principal s’il est solvable. 
 
Ensuite sera au premier siècle avant JC, sera introduit le bénéfice de division entre les cautions, c'est-
à-dire entre les cautions solvables. 
Si une caution est insolvable, il peut y avoir un problème, le créancier n’aura pas la totalité de ses 
créances. 
 
D’autre part, il y aura une autre loi qui introduira une disposition qui rend intransmissible la caution, 
ce qui veut dire que si la caution meurt, elle perd son effet, car  Elle ne se transmet pas aux 
héritiers. 
 
A la fin de la république un nouveau système est mis en place, il est plus satisfaisant, c’est par une loi 
CORNELLIA juste après JC. 
 
Le 30 mars 2010. 
 
Un système nouveau est nécessaire, apparu à la fin de la République. Ce système s’appelle la 
FIDEJUSSIO. 
C’est le premier système qui correspond à notre esprit. Il y a dépendance entre la dette principale 
et la caution. 
L’action est transmissible passivement, il n’y a plus l’inconvénient que la caution soit anéantie à la 
mort. 
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C’est un droit, un délit éventuel, une dette éventuelle qui est transmise aux héritiers de celui qui s’est 
porté caution. 
 
Une loi CORNELIA qui intervient après l’instauration de la FIDEJUSSIO. Elle limite le cautionnement à 
20K sesterces. C’est une protection, il y avait l’idée que bon nombre de personnes exigeaient des 
cautions trop importantes. 
 
Dans ce système, normalement limité de FIDEJUSSIO,  
 on doit d’abord s’adresser au débiteur principal et on s’adresse à la caution que si le débiteur 
principal est défaillant. Le problème, c’est le cas d’une erreur du créancier qui éteint la dette alors 
qu’il n’a pas été remboursé. 
 
Par négligence, par imbécillité, la dette principale a été éteinte. Il y a une stricte dépendance entre la 
dette principale et la caution. 
Ce n’est pas évident dans la création du droit romain car ils résonnent action par action. 
 
Le nouveau système ne règle pas au départ le problème de la pluralité des cautions. Il y a l’idée d’un 
choix du créancier.  Il est obligé de choisir et ne pas demander à tous le monde. 
 
Au deuxième siècle est introduit le bénéfice de division dans un souci de justice. Il est injuste de tout 
faire payer à une personne, mais pour que cela n’affaiblisse pas la sureté, il est spécifié que c’est le 
bénéfice de division entre les cautions solvables. 
 
On ne peut pas s’abriter derrière la division par caution pour ne pas récupérer l’ensemble de la 
créance. 
 
Il y avait des cautions de complaisance politique que l’on ne pouvait pas refuser. Il y a un sentiment 
faux chez le créancier, c'est-à-dire que plus il y a de caution plus la créance est solvable. 
 
Le problème de la subrogation n’est pas abordé : 
L’insolvabilité peut être provisoire et notamment à Rome à cause des successions, ou l’on a 
quelqu’un qui est en puissance mais qui utilise son pécule, et qui est donc insolvable. Puis s’il hérite, 
il devient solvable. Dans ce cas là, rien n’est prévu pour la caution qui a payé sa dette. 
 
Il reste un problème : Le créancier doit s’adresser à la caution que s’il pensait que le débiteur 
principal est insolvable. Il n’y a pas de possibilité de s’adresser en justice au débiteur. 
Si on estime qu’il est insolvable on demande à la caution. 
Dans ce système qui unifie les deux obligations, il y a une seule obligation. Il y a l’effet extinctif de 
l’alitis contestatio. 
Il est évident que si on exerce une action en justice contre le débiteur principal et qu’il s’avère qu’il 
est insolvable, on perd la possibilité d’actionner la caution.  Le droit est utilisable une fois. 
On a le droit qu’à une seule action. 
 
Il y a une technique lourde pour cela, c’est de s’adresser à la caution et lui demander un mandat de 
discuter avec le débiteur principal. L’action contre le débiteur principal est une autre action.  
C’est facilité par le fait que le créancier et la caution ont intérêt à accepter ca. 
Si on oublie cette manœuvre, on se heurte à l’effet extinctif de l’alitis contestatio. 
 
Ce problème n’existera plus au bas empire car on abandonne l’effet extinctif de l’alitis contestatio. 
On a un système de cautionnement qui est relativement satisfaisant à la fin de l’évolution du droit 
romain. 
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B) Les sûretés avec doit de préférence. 
 

a) Les sûretés avec droit de préférence avec dessaisissement : le gage 
 
C’est un contrat ancien, un des premiers contrats réels. On considère que le consentement se 
manifeste avec la remise de la chose. Il n’y a pas de distinction objective, vu de l’extérieur entre ces 
différents contrats. 
Le débiteur remet une chose en possession de son créancier, qu’il restitue au paiement. Il s’agit 
d’un contrat accessoire, greffé sur un contrat principal. 
Généralement, il est d’usage que le créancier perçoive les fruits et que ces fruits viennent en 
déduction de ces intérêts.  
 
Souvent il existe une convention d’antichrèze.  Elle stipule que les intérêts sont égaux aux fruits.  
Ex : On prête une somme d’argent et on reçoit en gage un cheval. On va pouvoir utiliser le cheval, et 
ce sera l’équivalent des intérêts. 
Souvent on a ce pacte d’antichrèze. Les fruits doivent être déduits des intérêts. 
 
 
En cas de non paiement, il est entendu que le créancier garde la chose, ce qui aboutit à une injustice 
assez grande. 
Si le débiteur est incapable de rembourser le créancier aura une chose beaucoup plus chère que la 
valeur qu’il a prêtée. 
 
Apparaissent des conventions qui affinent la chose. Elle indique que si la somme d’argent n’est pas 
restituer l’objet gagé sera vendu et le créancier gardera seulement l’équivalent de la somme qu’il a 
prêté. Le reste ira au débiteur. 
Cette clause est facultative, mais elle devient obligatoire, et est donc considérée comme tacite, mais 
on peut toujours introduire une clause contraire. 
Ex : En cas de non restitution, l’objet ne sera pas rendu, sans qu’il y ait vente… 
Cette convention contraire sera interdite par justinien dans les novel qui rend obligatoire la vente de 
l’objet gagé et donc la restitution du trop perçu par le créancier. 
 

b) Les sûretés avec droit de préférence sans dessaisissement : l’hypothèque. 
 
Elle est définie à partir du gage, l’hypothèque n’implique aucune dépossession de la chose. On a un 
problème lorsqu’on vend la chose. 
La naissance de l’hypothèque c’est purement agricole, c’est la garantie par le bétail. On prête de 
l’argent à un agriculteur et le bétail sert de garantie. 
 
Tout le problème, c’est qu’il n’y ait pas dépossession. Ce genre de chose, nous on l’appelle gage. Pour 
nous l’hypothèque sous entend : « bien immobilier ». 
 
Les prêteurs ont crées assez tôt, une action en restitution de la chose en cas de non paiement, mais 
elle touche le fermier et l’acquéreur. Si le fermier a vendu, l’acquéreur peut se voir saisir la chose 
étant entendu que ce sera l’acquéreur à se débrouiller avec le vendeur de mauvaise foi. 
 
On privilégie la garantie du créancier, par rapport à la sûreté de l’acquéreur. Il y a un autre problème, 
on ne parle que de l’acquéreur et non pas du sous acquéreur.  
 
C’est uniquement le domaine agricole, l’hypothèque est sans garantie dans le domaine qui est autre 
qu’agricole. Ce n’est qu’au deuxième siècle après JC que dans une optique très favorable, on 
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généralise l’action contre les acquéreurs. Cela fait que c’est très favorable au crédit et très 
défavorable au commerce. 
 
Le tiers acquéreur pourra invoquer le dol, mais cela se traduira par une condamnation aux multiples, 
mais si le condamné est insolvable, cela ne résous pas le problème. 
 
A Rome, l’hypothèque est exceptionnelle, elle n’est pas stabilisée, elle risque d’amener des déboires. 
L’hypothèque est très peu utilisée. 
Si les romains ont d’abord utilisé l’hypothèque pour les meubles, ils ont aussi utilisé l’hypothèque 
faiblement. 
 
Il y a un énorme problème : Il ne sera jamais réglé, à pars à la fin de la révolution. 
Il n’y a pas de publicité hypothécaire. 
On a donc l’impossibilité de savoir si un immeuble est déjà hypothéqué ou pas. 
Il y a un grand risque de croire que l’on est garanti alors que l’on ne l’est pas. 
 
Deuxième hypothèque.  
C’est l’hypothèque légale de la femme qui prend rang au moment du mariage avant Justinien. 
Même si on est sûr, on ne sait pas s’il n’y en a pas une qui comptera avant les autres, si la personne 
se marie. 
S’il a la mauvaise idée de dilapider la dot, il est évincé par la femme. 
 
Conclusion : On a un droit rudimentaire, mais qui devient sophistiqué. 
 
Ce qui reste, c’est le raisonnement par action qui handicape le droit romain. En droit romain, il y a 
toujours l’idée : est-ce que ce droit est garanti par une action ? 
C’est une situation qui n’est pas protégée et cela pose beaucoup de problèmes. 
 

 
PARTIE 4 : LA MUTATION. 
 
CHAPITRE 1 : Le problème de l’évolution de la famille. 
 
Il y a un problème, on parle beaucoup de conception judeo chétienne, Surtout dans le domaine de la 
famille, il y a une différence. 
Le christianisme est une secte du judaïsme, et les solutions du christianisme sont assez loin du 
judaïsme. 
On a l’idée de mutation par des valeurs de respect et d’amour. 
 
On a tendance à dire que le mariage d’amour est une chose très contemporaine.  
Si on regarde la bible, on voit que l’amour à partir d’un certain moment à l‘époque d’Isaac, l’amour 
est essentiel dans le couple. Isaac aime Rebecca.  
 
Le vrai fondement du mariage doit être l’amour. L’idée est reprise par le christianisme avec un petit 
problème, c’est que contrairement au judaïsme, le christianisme fera du mariage un sacrement. 
 
L’amour devient quelque chose de secondaire par la suite. 
Un mariage d’amour plus limité que dans le judaïsme. 
  
On retient comme cause de choix du conjoint, la beauté, la richesse, la famille. 
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Deuxième point qu’il faut tirer de la bible : Entre père et fils, c’est des relations complexes car le 
modèle de la relation avec Abraham qui accepte le sacrifice de son fils.  
 
C’est de ce meurtre que nait une nouvelle alliance. C’est un point clé du judaïsme, mais qui est repris 
par le christianisme.  
 
Le rôle de la femme : Elle a un rôle très important dans le judaïsme. Elle a notamment un rôle de 
correctrice des erreurs des hommes. 
 Elles accomplissent la volonté de Dieu.  

 
Dans la psychanalyse, on a reproché à Freud d’être un juif qui était trop christianisé et qui résonnait 
dans les concepts chrétiens et oublie de se référer aux sources du judaïsme. 
 
La conception romaine, c’est une conception d’autorité. Ils sont soumis au pater.  
Dans le monde chrétien, c’est la famille conjugale, qui est fondée sur l’union de deux personnes. 
C’est le couple qui normalement s’aime. 
Lorsqu’il ne s’aime plus, on ne peut pas divorcer. Ce n’est pas l’amour qui fonde, mais il y a autre 
chose. Il doit y avoir l’amour. 
 
Le consentement est la pièce maitresse du mariage chrétien, mais le consentement des parents n’a 
aucune valeur. 
 
Il n’y a pas d’autorité dans le mariage chrétien. Tout ca était définit par les premiers chrétiens qui 
étaient dans l’opposition, ils ne se voyaient pas administrer une société. 
 
Il y a cette idée que les règles chrétiennes ne sont pas les règles qui organisent une société.  C’est la 
seule religion qui se développe dans l’opposition. 
C’est le coté anarchiste du christianisme.  
 
La conception barbare. 
Elle est fondée sur le patrimoine. Il faut préserver les liens d’un lignage. 
Cela constituera des développements immenses pendant la féodalité. On a une obsession des 
lignages. C’est quelque chose de supérieur à la famille. 
 
Dans la conception barbare, il y a l’idée qu’on trouve beaucoup chez les historiens que le mariage 
barbare se fait en achetant la femme. 
C’est une simplification redoutable de la chose. 
C’est vrai qu’il y a des biens qui vont de la famille de l’homme à celle de la femme. Dans le monde 
romain, c’est l’inverse, c’est des biens qui vont de la famille de la femme à celle de l’homme. 
 
Dernier problème. Le problème de la puissance paternelle. 
Il est crucial à Rome, c’est la définition de la famille, elle est définit comme une puissance. A Rome, 
les droits du pater sur ses enfants sont assimilés aux droits sur les esclaves et les animaux, ce sont 
des droits de propriété. 
 
Le Pater est propriétaire, il y a cette idée qui fait qu’il n’y a aucune espèce d’obligation qui se 
rattache au pater. 
 
L’idée que s’il n’y a pas eut d’acte répréhensible des fils, ils sont les héritiers naturels. Dans le 
christianisme, il y a quelque chose d’important qui est ce concept de mariage institution et de 
mariage sacrement. Le fait que ce soit un sacrement conduit à énoncer des obligations.  Les 
parents ont des obligations. 
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Dès les débuts du christianisme, on estime qu’il y a des obligations de protection et d’éducation. 
C’est une obligation religieuse qui découle du sacrement du mariage. 
C’est contraire à la théorie romaine, le pater fait ce qu’il veut. Il n’y a pas de limite juridiquement. Là 
il y a l’idée qu’il sera exploité du point de vue juridique par les canonistes de l’éducation. 
Ce sera l’objet d’une controverse à partir du 16ème siècle.  
Les protestants abandonnent la théorie du mariage sacrement. Les protestants éduquent moins 
leurs enfants, ils se conduisent avec leurs enfants comme des bêtes car ils ont abandonné l’idée de 
sacrement. 
De ce point vu, on a quelque chose de très opposé. 
 
Le point de vue barbare, il serait proche du droit romain avec une idée de propriété, mais avec ce 
bémol, c’est que la puissance paternelle est limitée dans le temps. Dans toutes les coutumes 
barbares, on a connu un âge de la majorité. 
 
Sur les enfants y a-t-il d’autre intervention que le père ou la mère ? 
Il y aurait l’idée d’intervention étatique. Il faut comprendre qu’à partir du moyen âge, on a une 
intervention importante de l’église.  
Elle apparaît avec la révolution française, et réapparaitra à la fin du 19ème siècle et au 20ème siècle. 
 
Dans son fameux discourt après la création de l’école Jule Ferry en 1884 dit que l’instituteur ne doit 
en aucune façon heurter les conceptions du père de famille. 
C’est le père qui commande et l’état qui seconde. 
 
Chapitre 2 : Les mutations dans les sources du droit. 
 

A) Le système de la personnalité des lois. 
 
 La personnalité des lois est un système que l’on trouve au moyen âge. C’est l’idée que les barbares 
sont les vainqueurs et veulent être régis par leurs droits. 
Les barbares ont permis aux citoyens romains de conserver leurs droits. 
Chacun a sa petite loi et c’est décrit de manière assez précise. Chacun emporterait avec lui sa loi. Il 
faut comprendre que cela repose sur la rédaction de certaines lois romaines. La manière véritable, on 
la connaît mal car on n’a pas de sources directes sur ces époques. Cependant ces sources 
interviennent 100 ans après. 
 
Les auteurs qui ont écrit là dessus sont des ecclésiastiques car ce sont les seuls qui savent écrire. On 
peut penser que c’est un peu partial. On a beaucoup de recul sur cette période. 
Il y avait un autre problème qui a été occulté avec l’idée que les barbares veulent le droit barbare. Ce 
qu’on occulte c’est la fascination des barbares pour Rome. 
 
Le droit romain c’est un droit extrêmement évolué. Il est assez clair que les barbares l’ont senti.  
 
Il y a un autre problème, celui qui est le rapport de force. Dans certains endroits, si les barbares ont 
vaincus, numériquement, ils sont minoritaires donc ils sont dans des situations de rapport de force. 
Il y a une confusion dans cette époque, on n’a pas de témoignage direct. Il y a ce système qui a été 
mentionné par un certains nombre d’auteur. 
Le système de la personnalité des lois. 
Son fonctionnement véritable, on n’en est pas sûr. 
 
Ceux qui jugeaient ce sont les comptes, les délégués du roi. Ce sont des guerriers qui sont illettrés.  
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On a un doute sur l’application de ce système. Même si à partir du 5ème siècle, cela n’existe plus. C’est 
dans ce contexte flou qu’il existe un certain nombre de survivances du droit romain. 
 

B) Les survivances du droit romain. 
 
Il leur faut des textes. Il y a deux textes principaux qui sont des compilations barbares de droit 
romain. Le plus célèbre, c’est la Lex Romana visigotorum.  
La rédaction a été ordonnée par le roi visigot ALARIC 2. 
 
Le code est appelé le bréviaire d’Alarique depuis le 16ème siècle. Il reprend le code théodosien. C’est 
une espèce de recopie du code théodosien. 
Il y a des tournures vulgaires. Il y a fort à douter qu’Alarique est volontairement décidé de cette 
compilation étant donné qu’il était sur le déclin complet en 506-507. 
 
Cela semble plutôt politique. Ils voulaient désespérément se maintenir sur le trône, il consent à cette 
chose qui ne sera jamais appliqué de son vivant car il mourrait directement après. 
 
Deuxième loi romaine barbare.  
C’est la LEX ROMANA des burgondes. C’est un code qui est rédigé après, mais qui contient des 
textes antérieurs car il fait référence aux premières compilations. Il y a quelque passage du code 
théodosien.  
C’est beaucoup moins important car avec l’unification de la France, les francs font imposer le droit 
des visigots. 
Finalement la LEX ROMANA des burgondes va disparaître assez rapidement. 
 
La troisième compilation qui ne concerne pas la France elle intervient vers 500. C’est l’édit de 
Théodorique. C’est une compilation ordonnée par Théodorique le grand qui est un roi Ostrogoth, 
qui occupait une partie de l’Italie du Nord. 
 
Ce qui est intéressant c’est que cette compilation reprend le code Théodosien, elle est destinée à 
tous les sujets. Il y a un texte qui reconnaît que les Ostrogoth abandonnent les coutumes barbares 
pour être jugés par le droit romain. 
 
A ces survivances du droit romain, il faut ajouter les compilations purement barbares qui 
apparaissent à la même époque. Ce sont des rédactions. C’est un droit non écrit. A partir du moment 
où on écrit, ce sont des gens qui savent écrire. Cependant ce sont seulement les ecclésiastiques. Ils 
ne sont pas formés au droit barbare. 
Toutes ces lois sont en fait à demi barbare, à demi romaine, car c’est une mise en forme des 
coutumes barbares faites par des gens qui connaissent que le droit romain. 
Ces gens ignorent la philosophie générale des coutumes barbares, mais qui les rédigent tout de 
même. 
 
Il faut se méfier de ces lois, on n’est pas sûr que ce ne soient que du droit barbare. 
C’est dans cette loi des francs saliens, loi salique, qu’on trouve une disposition que les femmes 
n’héritaient pas de la terre salica. (On pense que c’est les immeubles.) 
 
Il y a ensuite la monté en puissance du droit canonique. 
Est-ce l’apparition d’un droit de l’Eglise ? 
Jusqu’à présent, on n’a pas eu besoin de compilation de droit canonique, c’est l’empereur romain qui 
s’occupait de cela. 
L’Eglise ne peut plus compter sur l’empire romain pour ordonner son droit, donc l’Eglise va 
commencer à rédiger des textes applicables à l’Eglise. 
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Le christianisme s’est élaboré dans l’opposition, on n’a pas de texte organisant la société, de texte 
canonique, de texte sacré. On n’a rien de véritablement juridique. On ne peut pas utiliser les textes 
sacrés. C’est un avantage.  
 
Il y a différentes autorités. On risque de penser au pape. Mais il est peu important dans la chrétienté 
avant le 9ème siècle. 
Les sources essentielles sont celles des conciles. Ils sont souvent des conciles régionaux. La plupart 
de ces textes émanent des conciles qui peuvent être en désaccord, et il faut reconnaître que c’est 
une société ou on ne conserve pas bien, où il y a des pillages. Il  arrivait qu’il y ait des faux. 
 
Il arrivait aussi que certains textes soient entièrement faux. Ils n’ont pas le coté exigeant, moral sur 
l’authenticité des écritures. 
 
Le droit canonique à l’époque est quelque chose d’incertain et quelque chose de très flou à tel 
point que certains auteurs commencent à rédiger des compilations de droit canonique.  
La première compilation est celle de Denis le petit. 
 
Encore une fois, il ne faut pas être obnubilé par l’authenticité, car ce qui est important c’est que tout 
le monde considère que c’est authentique.  
 
C’est une collection modifiée au 9ème siècle, elle sera perfectionnée avec la DIONYSIO ADRIANA. 
C’est important car quelque soit l’incertitude de ces sources, elles deviennent importantes car il y a 
tout un pant du droit laïque qui est défaillant. L’Eglise va prendre le relai et va appliquer son propre 
droit. 
Le droit du mariage est un droit régi par l’Eglise et par le droit canonique. Le droit successoral devient 
réglé par le droit canonique. 
 
Le droit successoral est un droit technique et c’était hors de portée des comptes. Ils ne devaient pas 
forcément s’y intéresser. Ils vont avoir tendance à abandonner cela à l’Eglise. 
La légitimation de l’Eglise c’est le sacrement. Ils prennent en main le sacrement. 
Le testament, les successions c’est compliqué. C’est une prolongation de ce sacrement, mais cela 
marchera pendant trois siècles. 
Ils vont imposer le droit des successions. C’est le début ou l’époque qui va se terminer à la fin du 
moyen âge. 
Il y a le problème de l’enfer. L’idée que le jugement dernier c’est à la fin des temps. 
On a l’idée qu’il y a un temps mort, et qu’on peut intercéder auprès de Dieu. 
Il voyait le jugement dernier comme un procès. 
 
On donne de l’argent par legs pour qu’on dise des prières pour le salut de l’âme du défunt. Le 
problème c’est que les barbares ne connaissent pas les testaments. L’Eglise va établir le testament là 
où on ne le connaissait pas. 
 
La frontière entre le droit laïque et canonique est très flou. 
 
La France coutumière. 
 
Le 6 avril 2010. 
 
e) Le début de la France coutumière. 
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Les différentes coutumes s’appliquent en fonction de la région en France. La ou il y avait une 
implantation forte de barbares, dans le Nord, les juges avaient très peu à appliquer le droit romain et 
uniquement le droit barbare. 
Dans le sud de la France, les barbares sont peu nombreux, ils sont plus romanisés car ils sont 
vainqueurs mais minoritaires.  
On a une France divisé en coutume. 
 
Il y a une renonciation à un ordre juridique, donc on applique à un endroit tel droit. Le droit est divisé 
selon les régions. 
 
Il faut rajouter à partir du 10ème siècle l’influence de la féodalité, qui tourne autour d’une institution 
de droit privé. Cela va renouveler le droit privé des biens, et le droit privé des successions.  
On va avoir une diversité qui donnera naissance aux coutumes. 
 
Des coutumes rédigées apparaissent à la fin du 12ème siècle. 
Il apparaît qu’il y a une zone très proche du droit barbare, c’est le nord de la France, la zone picarde, 
le droit vallon. 
Importance de la communauté conjugale, réserve successorale importante. Aucune liberté donnée 
aux testaments.  
 
Il vient la pratique du douaire.  Bien en usufruit concédé à la veuve. C’est la contre partie du fait 
qu’il n’y a pas de dot. 
Les femmes ont tendance à vivre plus veille que les hommes. A cette époque les hommes se 
battaient beaucoup. 
 
Pour l’ouest, c’est le groupe le plus attaché à la féodalité. Il y a des règles compliquées qui 
ressemblent aux règles barbares. 
Il y a une hostilité à une trop grande communauté entre époux.  
On a un droit misogyne, défavorable aux femmes, car elles sont souvent exclues de la succession.  
 
Le droit anglais, a été constitué à partir du droit normand. En Angleterre, on a dans la zone publique 
un droit favorable aux femmes.  Elles peuvent monter sur le trône.  
 
En réalité l’explication est autre. En Angleterre, c’est l’idée suivant laquelle, c’est le prédécesseur qui 
désigne son successeur, en France c’est Dieu qui décide. 
 
Le groupe « Orléano Parisien ».  Ce droit recueille des solutions en matière de testament, tout en 
ayant de forts composants barbares, notamment sur la communauté conjugale. C’est un droit de 
synthèse. 
Il y a le rayonnement de l’université, on étudie les droits à Paris.  
 
La moitié sud de la France, que l’on dit à tord être régi par le droit romain. Ce sont des coutumes 
extrêmement impliquée du droit romain. Ce sont des façons qui sont différentes d’appliquer le droit 
romain. C’est le droit romain du code Théodosien qui s’applique en majorité. On a toute une série de 
manières différentes d’appliquer le droit romain. 
 
 On retrouve la puissance du père de famille.  

 
La France du sud est inspirée du droit romain, mais il y a des droits très différents.  
Il y a aussi des particularités assez fortes sur les Pyrénées. On a des influences autres que romaines. 
C’est un droit très favorable aux femmes. 
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 Il y a une relative unité sauf pour les Pyrénées.  
 
A partir du 13ème siècle on rédige des coutumes. Avant on a aucune référence écrite, elles peuvent 
changer d’un village à un autre. 
 
f) Le droit franc des obligations. 
 
On voit dans le droit franc des obligations, des contrats, un droit primitif qui n’est pas sans rappeler 
le droit romain des premiers temps. 
On voit que les contrats que l’on connaît pour les francs saliens, ressemblent aux premiers contrats 
romains. 
On a une distinction tout de même, on connaît le droit des francs saliens avec la loi salique rédigé 
par des ecclésiastiques, qui sont formés aux droits romains. 
 
La loi salique, c’est la seule à détailler les choses. Elle présente une sorte de contrat, cela met en 
présence un débiteur et un créancier. Il y a une cérémonie publique. On est dans une civilisation qui 
ne connaît pas l’écriture.  
Il y a prononcé de parole et il y a utilisation d’une baguette, que l’on appelle FESTUCA. Les 
traducteurs, les rédacteurs qui étaient des gallos romains avaient à leur disposition ce mot et l’ont 
donc utilisé. 
 
Si la promesse n’est pas respectée, le créancier doit venir, accompagné de témoins pour exiger le 
remboursement et il doit le faire trois fois et au bout de la troisième fois, il a le droit de saisir les 
biens du débiteur. 
 
Les témoins s’assurent de la correction de la procédure, alors que normalement, ce serait une 
institution. 
Là le roi ou les chefs barbares n’intervient pas du tout, c’est une affaire purement privé. 
 
Il y a aussi prévu dans la loi salique des contrats qui sont romains. 
Il est évident que les rédacteurs de la loi salique ont du forcer la chose. Les barbares ont utilisé un 
certains nombres de contrats romains, qui le jugeaient plus pratique que les leurs. 
Il n’y a pas d’hostilité du monde barbare au monde romain. 
 
A la suite des contrats purement barbares, on a des contrats romains qui sont écrits. Ils sont prévus 
dans la loi salique, ce qui pose un problème car on ne pratique pas l’écriture. C’est un rajout car 
avant de s’installer en GAULLE, les barbares ne savaient pas écrire. 
 
Là on a la mention de contrats écrits. L’écrit est pratiqué pour mentionner l’existence de formalité.  
Le problème est que dans cette civilisation, le premier roi à savoir faiblement lire c’est Charlemagne. 
16ème siècle. 
 
Le problème de ces contrats : Tout le monde peut vérifier si ce qui est indiqué sur l’écrit et ce qui a 
été fait. 
Là les parties ne peuvent pas vérifier si l’écrit correspond à ce qui s’est passé. D’où le danger dans 
ces civilisations.  
Heureusement, ils importent une institution purement romaine, c'est-à-dire la plainte de l’argent 
non versé. 
Souvent on peut indiquer que l’écrit ne correspond pas à la réalité. Il y a une controverse à cette 
époque. 
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Certain avait dit que c’est le triomphe du consensualisme. Le problème étant que c’est faux, car les 
parties souvent ne savent pas écrire et lire. 
L’écrit dans ce cas là a une vocation différente, c’est la constatation de quelque chose par un 
professionnel.  
 
Il a pu mal comprendre, faire des bêtises dans l’écrit.  
L’écrit est considéré comme la preuve de base :  C’est la constitution de preuve. 
 
Sous l’influence du droit canonique, il y aura un retour du droit canonique, l’écrit c’est le mensonge. 
Car trop peu de gens ne savent pas écrire, c’est l’instrument de toutes les escroqueries. 
 
Les concessions foncières apparaissent. La « précaire « apparaît à cette époque, et c’est sur ce 
modèle qu’on va faire le contrat féodal. 
C’est une concession de terre, à charge de service. 
L’Eglise le pratiquera aussi, mais n’utilisera pas le terme précaire. 
 
Les services peuvent être n’importe quoi, l’origine d’une semi servitude. Cette idée marque cette 
période au moyen âge, féodalité. 
 
C’est un contrat de type romain, réel, il y a généralement une cérémonie qui montre que l’on 
concède la terre, on veut marquer les esprits en cas de contestation. 
 
Il y a un accord minimum de volonté, même si les gens qui se trouvaient dans la misère n’avaient pas 
le choix. 
 
Il y a une privatisation plus grande du droit privé qu’à Rome. Jamais il n’y a utilisation de la force 
publique. L’exécution est toujours faite par les personnes privées avec un groupe de témoins qui 
contrôlent la chose. 
Certains ont dit que comme la chose peut finir en duel, distingue t-on les obligations délictuelles et 
les obligations contractuelles ? 
On peut avoir une vengeance privée. On voit que quelque fois, il n’y a pas l’autonomie entre les deux 
branches des obligations posées par le droit romain que l’on récupérera à l’époque suivante. 
 
 

PARTIE 5 : L’ancien droit : milieu du Moyen Age jusqu’à la révolution. 
 
On part du 13ème siècle car à partir de là, on a des textes écrits. On commence à avoir des modèles 
assez cohérents. 
 
Chapitre 1 : L’amorce d’une classification des sources du droit 
 
C’est la première fois que les auteurs disent officiellement que les sources du droit sont pluriels, il y a 
la coutume mais il y une importance du droit canonique, du droit royal, et du droit romain, car il y a 
des divergences entre les auteurs. 
 
Le droit ouvertement, est proclamé comme étant un droit coutumier.  
L’essence du droit français, c’est les coutumes, elles sont complétées par d’autre chose car elles ne 
traitent pas de tout. Les coutumes sont très détaillées sur ce qui touche aux biens.  
Sur les obligations, on n’a pas grand-chose. 
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Ce qui change, c’est les rédactions de coutumes, on a un certain nombre de rédaction de coutume. Il 
y a deux mouvements de rédaction de coutume. On a la rédaction officieuse puis au 14ème siècle, 
c’est la rédaction officielle. 
 
La rédaction officieuse, un certain nombre de juriste rédigent des coutumes de leur propre chef pour 
aider les praticiens. Ces coutumes sont plus ou moins bien rédigées selon le talent des rédacteurs. La 
première coutume avant 1204, fin 12ème,  est la coutume de la Normandie n’est pas française. 
 
Ensuite, on a la coutume de beauvaisie rédigé par beau manoir. Ce sont des officiers royaux. 
C’est techniquement une rédaction à peu près parfaite. Certaines autres rédactions, les autres 
coutumes seront rédigées. Il faudra attendre le 14ème siècle pour avoir une rédaction de coutume à 
Paris. 
Ce qui domine, c’est la coutume de beauvaisie, elle est très complète. 
 
Il y a deux éléments :  
 
-C’est évidement une rédaction qui simplifie. Il était certain que le droit était différent de village à 
village.  
 
Il y a eu pratiquement pas de réaction.  
 
Le texte n’est pas officiel. On ne le conteste pas, mais juridiquement on peut le contester car ce sont 
des œuvres privés. Lorsqu’il le conteste, il y a une enquête, on fait venir des témoins juristes. On 
décide quelle est la coutume applicable. 
 
Le premier élément, c’est de savoir quel est le droit applicable. 
 
-La rédaction officielle des coutumes est décidée par le roi Charles 7 dans l’ordonnance de Montil 
les tours en 1454 Cela doit aboutir à une rédaction officielle. Il y a aura un texte officiel, il sera le 
texte de la coutume de tel endroit, il ne sera pas question de le mettre en cause car c’est le roi qui 
certifiera la coutume. 
Les rédacteurs concerteront avec les praticiens locaux.  
 
Dans un sens la coutume n’est plus une coutume car celle-ci n’est pas écrite en principe. 
Donc on a une certitude, on ne peut plus contester la coutume, c’est la fin des enquêtes, mais on ne 
peut plus modifier une coutume. 
 
Le roi ne peut pas modifier les coutumes, plus personne ne le peut, elles sont figées. Le grand 
problème c’est entre le 16ème siècle et fin 18ème, début 19ème, la société évolue de manière 
considérable et le droit coutumier qui représente 80% du droit. Ce droit coutumier ne peut plus 
évoluer. 
 
Remarquons aussi que la coutume fige la disparité territoriale. A l’époque les anglais avaient réussis à 
unifier leurs droits, en France on y renonce.  
Il y a en application de l’ordonnance, 360 coutumes rédigées pour la moitié nord, et 340 coutumes 
pour la moitié sud. 
 
On a des difficultés judiciaires. L’équivalent des Cours d’Appel ce sont des parlements qui ont des 
droits extrêmement différents à appliquer. 
 
Le parlement de Paris, qui siège dans les bâtiments du palais de justice actuel, il connaît dans le sud 
de son ressort, des coutumes romaines. On a des disparités extraordinaires. Le fait qu’elle soit dans 
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le ressort du parlement de Paris, fait qu’au bout de deux siècles, on a un droit très différent. Donc 
c’est la base du droit. A cela s’ajoute les ordonnances royales. 
 
Les ordonnances royales apparaissent. Charlemagne est le dernier roi qui a légiféré. Il faut attendre 
la fin du moyen Age pour avoir des rois qui légifère.  
La grande reprise de la législation royale c’est au 16ème siècle avec les grandes ordonnances. Il y a un 
problème, ces ordonnances après certaines hésitations, ces ordonnances ne peuvent pas modifier les 
coutumes, elles interviennent dans une nouvelle branche. 
 
La coutume s’impose au roi.  
 
On a : 
-L’ordonnance de « viller coterêt » en 1539. C’est important en droit civil, c’est la naissance de l’état 
civil confié aux curés. Ils doivent tenir un registre des baptêmes et des décès.  
 
-L’ordonnance de Blois de 1579 qui ajoutera un registre du mariage. 
 
Dans le système de ces ordonnances, il n’y a pas les mentions marginales. Si une personne décède 
dans une autre paroisse que dans celle de sa paroisse de naissance, on ne sait pas si elle est morte. 
 
Ce n’est pas grave dans un premier temps car la population ne se déplaçait pas beaucoup. L’idée  
c’est une mise en ordre de la société.  
 
-Ordonnance de Moulin de 1566 : Ordonnance du 16ème siècle. Ordonnance diverse, car il y a une 
règle qui existe encore et qui est la preuve obligatoire par écrit pour les choses dépassant 100 livres. 
Cependant pour les marchands, cette règle n’existe pas. 
 
On a aussi une disposition célèbre, pour l’inaliénabilité du domaine de la couronne qui est la 
naissance du principe d’inaliénabilité du domaine public. 
Le roi ne peut pas vendre une partie de son territoire.  
 
-l’ordonnance de Blois de 1579 : Elle introduit des règles qui sont relatives au mariage notamment la 
règle de publicité des mariages. 
 On doit se marier officiellement en public. 
 
On est étonné par cette tentative de modification des coutumes du sud de la France car l’enjeu 
parait peu important, et on aurait tendance à dire que politiquement, il aurait pu faire sa tentative 
sur quelque chose de plus important.  
 
L’Edit des mers, c’est tout simplement que dans la moitié nord de la France, les biens de famille de 
peuvent pas remonter. Lorsqu’il y a une succession d’ascendants, ils ne pouvaient pas venir à la 
succession des propres, mais des acquêts. 
 
L’idée est de ne pas mélanger les lignages. Il y a cette idée totalement étrangère dans le sud de la 
France. 
 
C’est à partir de cet édit que s’est développée la règle selon laquelle le roi ne peut pas modifier les 
coutumes. 
 
On a ensuite au siècle suivant, les grandes ordonnances de COLBERT ou de LOUIS XIV. 
C’est l’ordonnance civile, criminelle, du commerce  et celle de la marine. 
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Il ne s’agit pas du code civil, car le roi ne s’accorde pas la possibilité de modifier la coutume.  C’est 
de la procédure civile et criminelle. 
 
L’ordonnance criminelle confirme la torture. On n’avait pas l’idée de l’intime conviction et cela 
permettait de ne pas condamner des innocents. 
 
-Les ordonnances qui créent des droits, sur le commerce, c’est la création du droit commercial, 
l’ordonnance de la marine, c’est un code de commerce maritime. 
On a estimé que les règles du commerce maritime devaient être différentes. 
 
C’est une œuvre importante sous COLBERT.  
Au 18ème siècle, Louis XV entreprend de s’attaquer aux coutumes, et entreprendre de revenir sur 
cette interdiction, c’est la volonté du chancelier, de modifier le droit successoral. Il est très différent 
partout. 
Du haut de sa puissance, il entreprend d’abord dans un premier temps d’unifier les formes de 
testaments.  C’est un échec car D’AGEUSSEAU arrivera à unifier les forces du sud et celles du nord, 
mais jamais à unifier la totalité. 
 
On se rapproche de la révolution et de Napoléon.  
 
-Le droit canonique et le droit romain. 
 
Avec le droit canonique, il y a une autonomie, le droit canonique intervient dans certains domaines. 
En droit canonique, il y a le décret de GRATIEN, c’est une œuvre privé publié par un moine de 
BOLOGNE en  1140 sous le nom « concorde des canons discordants ». On oppose deux choses pour 
arriver à progresser. (Méthode de la thèse, antithèse, synthèse). 
Cela implique le fait qu’on dise qu’il y a lieu d’appliquer la méthode dialectique au droit canonique. 
 
Tous les textes ne disent pas la même chose et les canonistes avaient pris que les textes qui allaient 
dans leur sens.  
 
C’est une nouveauté considérable. En droit c’est la première fois que l’on a cette démarche. Les 
méthodes sont essentiellement la hiérarchie des spécialités. 
On dit que c’est le texte le plus ancien qui prime. 
Il y a l’inspiration divine. C’est avec GRATIEN que l’on a la plus grande théorie du mariage. Le 
consentement est très important.  
 
Il y aura une série de textes officiels. Tout cela s’appellera le Corpus Juris Canonique.  
On appelle cela droit canonique classique. On peut considérer que classique fait référence à une 
époque, mais non. 
 
L’âge classique c’est plutôt 16ème et 17ème. Ce qui suit, la législation d’Eglise ce n’est plus l’oeuvre de 
compilateurs, mais des conciles qui font une œuvre législative. 
Le concile de Trente qui siège en 1544 jusqu’en 1563. C’est le concile de mise en ordre. C’est la mise 
au point de la législation du mariage. 
 
Une partie de l’ordonnance de Blois se présente comme une reprise des canons du concile de trente. 
 
Problème de hiérarchie. Pour être reçu en France, il faut que les canons approuvent l’ordonnance 
royale.  
 
-Le droit romain 
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Il reste les souvenirs du code Théodosien. Ce qui est important, c’est le retour du droit de Justinien. 
Le retour du droit de Justinien, les compilations de justinien ont été ignorées en occident pendant 
longtemps. Elles sont retrouvées aux alentours du 11ème siècle.  
Elles seront retrouvées à PISE, mais à partir du 12ème siècle, les compilations de Justinien sont 
étudiées dans une époque de création d’une université. Ce sont dans un premier temps, les 
compilations de justinien qui sont un sujet d’étude. 
 
Les juristes sont formés dans les facultés de droit. On étudie le droit canonique, et le code de 
justinien que l’on appelle Corpus juris civiliste. 
 
Les juristes formés à un certain droit, ils sont formés avec des droits qu’ils n’auront jamais à 
appliquer dans la réalité. Même s’ils exercent dans le sud de la France c’est un droit différent. 
 
D’où l’amorce de cette distinction entre les droits vulgaires et les droits savants. On a le droit 
coutumier, et les droits savants qui sont les droits enseignés dans les universités. 
 
Ils peuvent avoir tendance à utiliser leur cadre de raisonnement dans leur activité professionnel. 
La situation est différente dans le nord et dans le sud de la France. 
 
Dans le nord, le droit est différent du droit romain, donc cela servira à des méthodes de classification 
mais il n’y aura pas de véritable tentative, d’importer le droit de justinien sauf en matière 
d’obligation. Par contre dans le sud de la France on a l’idée de possibilité d’importer ce qui est 
considéré comme l’état le plus parfait. 
 
Dans le sud de la France, on se met à essayer d’appliquer les raisonnements quant aux actions du 
droit romain. 
 
L’exemple même, c’est à propos du véléien. Ca interdit de. 
 
La femme a toujours dans le sud pu engager ses biens pour garantir les dettes. A partir de cette 
faveur des droits savants, il y a des juges qui viennent dire que c’est impossible. On aura une 
instabilité. 
On applique des règles de nullité. 
Dans le sud de la France, à la fois chez les universitaires, les savants, une fascination pour les droits 
savants, mais dans la pratique une hostilité aux droits savants par les notaires par exemple. 
 
Les auteurs considèrent que le droit romain est la chose la plus parfaite. 
 
Chapitre 2 : Maintient de l’influence romaine 
 

A) La famille dans le sud. 
 
C’est une expression que l’on trouve dans la rédaction du code civil. Il est vrai que la famille dans la 
moitié sud de la France, est construite sur la notion de patria potesta. Un pater a normalement 
l’autorité sur toute sa descendance avec des institutions comme l’émancipation. 
Il y a des exceptions à Grenoble par exemple, on ne peut pas voir d’autorité sur ses petits enfants. 
Cela se voit comme le droit romain, mais il y a des institutions manquantes, notamment l’adoption. 
 
Pour des raisons compliquées et controversées, l’adoption n’est pas reprise.  
L’adoption n’est pas reprise car cela ne correspondait pas à la mentalité. Il faut voir une influence du 
christianisme. L’adoption n’est pas interdite, mais pas vu initialement bien par le christianisme. 
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L’adoption est une adoption d’adulte. Cela n’a pas d’intérêt pour l’église. Par contre il semblerait 
qu’elle fasse mourir l’adoption romaine. Par contre, on a vu qu’il y avait des adoptions canoniques 
d’enfants. Ce sont des adoptions de protection. On établit des liens analogues à la filiation. 
L’adoption romaine est condamnée par l’Eglise. 
 
Cela explique que l’adoption n’existe pas, à une exception prêt. Dans le sud de la France il existe une 
adoption particulière dans les coutumes pyrénéenne, c’est l’adoption du gendre. 
 
L’ainée fille peut tout succéder et les autres fils n’ont rien. On peut adopter le gendre. Il devient 
l’équivalent du fils. 
En droit romain cela provoquerait la rupture du CONUBIUM.  
 
En dehors de ca, la règle romaine, c’est l’idée d’unicité du patrimoine dans la FAMILIA jusqu’à la 
révolution. Il n’y a qu’un seul patrimoine. On a des biens de famille.  
 
Il faut reconnaître que dans la France d’ancien régime, la théorie des pécules prend une importance 
considérable et permet au fils de famille d’avoir un véritable pécule. 
 
Du strict point de vue de la théorie, on admet qu’il peut vendre, tester dessus. On ne voit pas bien la 
différence. 
 
En réalité, il n’empêche qu’il n’y a pas de majorité, et il peut y avoir une autorité du père importante. 
 
Le mariage n’émancipe pas, mais les mineurs sont de fait émancipé, dans le sud de la France, dans 
les pays de droit écrits, il faut un acte du pater, sauf en lyonnais, beaujolais, mâconnais. C’est parce 
que ce sont les coutumes de droit écrit.  
 
 

B) Le problème du testament 
C) Le problème des contrats. 

 
Chapitre 3 : Maintient de l’influence barbare 
Chapitre 4 : Maintient de l’influence canonique 
Chapitre 5 : Maintient de l’influence des autres textes. 
 


