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JUSTINIEN,

NE EN 482, EMPEREUR EN 527, MORT EN 565.

Justinien a été surnommé le Grand, et a ne considérer que les
choses de son régne, I'homme a part, certes ce surnom n'est pas
usurpé. Son empire, comme il le dit lui-méme dans le préambule
de ses Instituis, a brillé par les armes et par les lois. Mais il lui
est arrivé ce qui arrive aux princes autour desquels rayonnent les
actions d'une époque illustre. Une sorte de réaction pousse certains
esprits a rapetisser celui qui se rehausse de la grandeur, a obscurcir
I'éclat de celui sur lequel rejaillit la gloire de tous les autres. On
attribue uniquement les victoires anx généraux, les institulions
législatives aux jurisconsulles, les chefs-d'ceuvre de poésie et de
beaux-arts aux poétes et aux artistes; on dépouille le chef de sa

. toge impériale, sous la pourpre on cherche I’homme, on le met

a nu; et on se plait a le montrer faible, difforme, petit, lni que
son siécle et I'histoire ont surnommé le Grand.

Cette réaction a l'égard: de Justinien n’a pas attendu la posté-
rité pour se faire sentir. L'historiographe méme de ses guerres,
le narrateur de ses constructions et de ses édifices, celui qu’il avait
mis a la suile de ses généraux comme pour recueillir les faits,
celui & qui il avait fait livrer tous les plans et devis de son archi-
tecture, Procope, aprés avoir publié les huit premiers livres de
son histoire, en quelque sorte officiels, en a réservé un neaviéme,
nommeé le Livre des anecdotes, ou I Histoire secréete, pour dévoi-
ler, en style de libelle, les vices et les crimes de I'empereur et
de I'impératrice, « afin, dit-il, que ceux qui exerceront plus tard
le pouvoir supréme puissent se persuader, par de tels exemples,
quelle exécration altend pour eux-mémes leurs forfaits, » et le
témoignage de Procope ne reste pas isolé, celui des historiens
contemporains ou voisins de cette époque, tels qu’'Evagrius, Aga-
thias, Jean Zonaras, vient s’y joindre et le corroborer.

On dit communément que Juslinien passa d'une cabane de
I'lllyrie sur le trone de Constantinople; mais ce passage ne [ut
pas brusque et sans transition. Né & Taurisium, de Sabatius,
son pére, et de Bigleniza, sa mére, le jeune Uprauda, car ¢’était
ainsi u'on le nommait en,langue slave, fut élevé & Bederina,
patrie de son oncle maternel Justin. Ces deux villes étaient siluées
sur les confins de la Thrace et de I'lllyrie, d'ott les uns le disent
Thrace et d’autres Illyrien. Adopté en quelque sorle par les soins
de son oncle Justin, qui de soldat était devenu successivement
tribun militaire, prélet du prétoire, puis empereur, il suivit la
fortune de cet oncle, et prit de Iui le nom de Justinien, selon la
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2 JUSTINIEN.

désinence en usage pour la dénomination des adoptés. Il passa
quelque temps en ltalie, auprés de Théodoric, auquel Justin,
étant préfet de I'armée romaine, I'avait donné en otage; mais
aussitot aprés 'élévation de ce dernier & I'empire, il fut renvoyé
a Constanlinople. La, successivement investi du magistériat, du
consulat, du patriciat, du comiliat, du nobilissimat, il se vit'enfin
élevé a I'espérance de la succession impériale. En effet, créé César
et associé a4 'empire, aux calendes d'avril 527, avec 'adhésion
forcée, selon Procope, et selon d'autres historiens, sur la propo-
sition méme du sénat, la mort de Justin, survenue quatre mois
aprés, le laissa seul empereur d'Orient, aux calendes d'aodt 527,
4 I'age de quarante-cing ans, d'aprés Zonaras.

Avec loi monta sur le tréne de Constantinople Théodora, qui
en avait servi le cirque et orné le théatre, qui en avait habité le
fameux portique de prostitation, I' Embolum, ou elle fit, plus lard, -
comme en signe d'expiation, élever le temple de Saint-Pantaléon.
Justinien, pour I'épouser, avaif obtenu de son oncle Justin I'abro-
gation des antiques lois qui prohibaient les noces entre les per-
sonnes de dignité sénatoriale et les comédiennes. La constitution
nouvelle de Justin était concue en termes généraux, dans un
sysiéme d’égalité plus libérale entre les citoyens, dans le but
d’ouvrir une voie au repenlir, et pour appliquer les principes de
la religion chrétienne, qui a toujours le pardon prét pour ceux
qui s’amendent (1). Justinien confirma lui-méme, plus tard et 2
diverses reprises, cette constitution (2). Procope appelle cela une
chose -détestable. « Nul des sénateurs, nul- des antistions, -dit-il,
ne songea a s'y opposer, et ceux qui naguére avaient été les spec-
tateurs de Théodora au théitre du peuple, sé prosternaient main-
tenant, les mains suppliantes, devant elle, comme ses esclaves. »

Pour bien apprécier les actes da régne de Justinien, il faut se
rendre compte de I'état de I'empire et de la société au moment ol
il parvint au trone. |

L’invasion des Barbares dans le Midi s'était assise. L’Afrique

et I'Espagne étaient aux Vandales et aux Goths; les Gaules aux
Francs, aux Bourguignons, aux Visigoths; I'ltalie aux Ostrogoths,
et les autres parties de I'Occident & d’autres bandes de Barbares.
L’empire de Constantinople subsistait seul; il conservait encore
- I'épithéte de Romain, qu'il aurait di perdre avec Rome pour
prendre celle de Grec. Sur ses limites asiatiques se trouvaient,
enfre autres ennemis, les Perses, qui, profitant, pour se relever,
de la chute d'un empire et des troubles de I'autre, étaient devenus
redoutables,

Il ne restait plus dans 1'Orient des mceurs originaires de Rome
que quelques mots, quelques souvenirs et plusienrs vices : le-grec
était la langue généralement répandue, le latin presque entiére-

(1) Goo. 5. 4. De nuptiis, const. 23.
(2) Noverie 89, ch. 15. — Novewee 117, ch. 6.
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ment oublié dans 'usage vulgaire. Les disputes sur la religion et
sur le cirque agitaient tous les esprits, Sur la religion, des opi-
nions nouvelles, émises par quelques-uns, combattues par d’autres,
remplissaient 'empire de discussions théologiques, ef divisaient
les chrétiens en plusieurs sectes : les orthodoxes et les hérétiques,
eutychiens, ariens ou autres, qui toutes se reunissaient pour
réprouver les juifs et les idolatres. Dans le cirque, les couleurs
que prenaient les écuyers qui se disputaient le prix partageaient
la ville en quatre factions : les blancs, les rouges, les bleus et les
verts. C’étaient surtout ces deux derniers partis, les bleus (veneti)
et les verls (prasint), dont les rivalités aigrissaient les esprits &
I'épotjue de Justinien; et ces divisions, nées pour nne cause
frivole, s'étaient transformées graduellement en des divisions
politiques ardentes et envenimeées.

Juslinien subit I'influence de cet état de la société. Ses lois et
ses persécutions contre tous ceux qui n’étaient pas chrétiens ortho-
doxes ; le massacre qu'il ordonna de tous les juils samaritains qui
s'élaient révoltés dans la Palestine; l'ardeur avec laquelle il
embrassa le parti des bleus contre les veris; les résultats facheux
qu’entraina plus d'une fois cette prédilection; enfin la sédition
terrible des verts, dont il faillit élre la victime, sont des consé-
quences de cette influence. La sédition dont nous parlons, qui eut
lieu en 532; se compliqua de diverses causes de soulévement :
Vexaspération des verts parut la commencer ; le mécontentement
du peuple contre les exactions de Jean, préfet dn prétoire, et de
Tribonien, alors questeur, vint s’y joindre ; enfin elle se résuma
dans la tentative de veplacer sur le tréone la famille d’Anastase,
I'avant-dernier empereur. Constantinople entiére était soulevée,
des sénateurs unis au peuple, Justinien assiégé dans son palais,
et le nouvel empereur, Hypatius, neveu d’Anastase, proclamé et
inauguré dans le cirque, lorsque Bélisaire, arrivé de Perse avee
ses soldats, et-Mundus, gouverneur d’lllyrie, avec un corps
d'Hérules, débouchérent dans I'enceinte que remplissait le peuple.
Plus de.trente mille personnes, au dire des historiens, furent
massacrées dans cette répression, et deux neveux d'Anastase, dont
on parvint & s'emparer, Hypatius et Pompéius, furent, sur les
ordres de Justinien, décapités, et leurs corps jetés au Bosphore.

Les guertes, les constructions archilecturales et les lois forment
les trois grandes catégories des actes de Justinien ; les travaux
ordonnés par lui sur ces trois points marchaient de front, sans
que les uns suspendissent les autres.

Avec Bélisaire, le premier des généraux de Justinien, repa-
rurent des soldats, la discipline, le courage, 1'audace et les triom-
phes. Les Instituts et le Digeste n'élaient pas encore promulgués,
que le royaume des Vandales élait renversé dans I'Afrique, et
cette contrée, rattachée de nouveau comme préfecture a I'empire,
se divisait' en diocéses, en provinces; recevait un Préfet, des

1.
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Recteurs, des Présidents (an 533). Aussi Justinien, qui, dans le
titre de ses lois, s'était contenté jusque-la des épithétes vulgaires
de Pius, Felix, semper Auqustus, en publiant ses Instituts
surchargea-t-il son nom des surnoms de Alemannicus, Gothicus,
Francicus , Germanicus, Alanicus, Vandalicus, Africanus, et
de plusieurs auftres encore, dont la plupart ne lui étaient pas dus.

A T'Alrique succéda bientot la Sicile, a la Sicile I'Italie, et enfin
les Goths abandonnérent Rome elle-méme, dont les clefs furent,
comme un gage de sujétion, envoyées & Constantinople. Mais prises
et reprises tour & tour par les Barbares et par les armées de Justi-
nien, les villes d'Italie n’étaient pas encore définitivement recon-
quises. L’eunuque Narsés, qui remplaca Bélisaire, n'était pas
indigne de cet honneur : il acheva glorieusement 1'ouvrage de son
prédécesseur. Livrant toute I'Italie & '’empire d'Orient, il recut,
sous_ le titre d'Exarque,. le commandement de ces contrées, el
s’établit & Ravenne, qu'il choisit pour la capitale de son Ezar-
chat. Quant au vieux Bélisaire, tombé en disgrice, accusé de
complot, dépouillé de ses dignités et de ses honneurs, réintégré,
mais trop tard, quoique dés I'année suivante, il mourut, et la
poesie et la peinture s'emparant de ses malheurs, les ornant de
tout le merveilleux de leurs fictions, I'ont montré les orbites bri-
lées par le fer et fermées pour toujours a la lumiére, demandant
aux passants, dans son casque, sous la conduite d'un enfant, une
obole pour Bélisaire. C'est ainsi que la tradition poétique a imputé
a Justinien un crime qu'il n'avait pas commis.

Ses guerres contre les Perses furent moins heureuses dans leurs
résultats que celles d’Afrique et d’'Italie. I1 acheta plusieurs fois la
paix de Chosroés, qui, une fois argent livré, recommencait
presque incessamment ses attaques ; il finit par rendre I'empire
annuellement tributaire des Perses d’'une somme de cing cents
livres d’or. Des tributs semblables furent concédés aux Huns, aux
Abares, aux Sarrasins et & d'autres Barbares, pour avoir leur
paix ou leurs ‘services militaires. Ce n’est pas Procope seul qui
lui reproche ces tributs comme une honte et comme une chose

funeste & Vempire, c'est Jean d'Epiphane, c'est Menander, ce

sont la plupart des historiens de ces temps. -

Quant aux travaux d’architecture de Justinien, ils ont fourni &
Procope le sujet d’un ouvrage spécial (De eedificiis). Il n’y avait,
dit-on, presque pas une ville on il n’eit fait construire quelque
magnifique édifice; pas une province ol il n’eiit biti ou réparé
quelque ville, quelque fort ou quelque chéteau. C'ést a lui qu’ap-
partient la construction de Sainte-Sophie, ce temple chrétien
transformé en mosquée par Mahomet II, dont s’enorgueillit encore
anjourd’hui la ville de I'Islamisme, et dont la coupole majes-
tueuse a servi de modeéle a celles de Venise, de Pise et de Saint-.
Pierre de Rome. « Salomon, je-t"ai vaincu! » s’écria Justinien
lorsque Sainte-Sophie fut achevée; et on rapporte qu’il y fit placer
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en effet, sculptée sur la pierre, I'image du grand roi de Jérusa-
lem, triste et la figure abattue, tandis qu'il contemple la basi-
lique, comme s'il déplorait de voir son temple surpassé. Mais
les magnificences et les prodigalités architeclurales des princes
s'achétent par l'argent et par la sueur des peuples. Jusiinien
accabla I'empire d'impdts , il eut recours & toutes les ressources
de la puissance impériale sur I'Etat, sur les provinces, sur les
villes, sur les particuliers, « et les masses d'or et d’argent accu-
mulées de {oute maniére, disent les historiens, il les épuisa
chaque jour, soit en tributs aux Barbares, soit en édifices. »

Les “ceuvres législatives de Justinien ont plus contribué a
immortaliser son nom que ses guerres et ses édifices. Depuis
que, sous Alexandre Sévere, s’était interrompue la série de .ces -
hommes illustres qui, par leurs ouvrages, avaient porté la lumiére
et le raisonnement dans la jurisprudence, aucun grand juriscon-
sulte n’avait paru : 'étude des lois n'avait pas été entiérement
abandonnée, mais elle n’avait produit que des hommes ordinaires,
‘qui, se bornant & suivre les écrils laissés par les prudents et les
constitutions promulguées par les empereurs, dirigeaient les
affaires devant le magistrat («dvocat?, togaii), ou donnaient des
lecons de droit (antecessores) dans les écoles publiques, parmi
lesquelles s’élevaient celle de Constantinople et celle de Béryte.
Ce n’étaient en quelque sorte, pour employer I'expression d'un
poéte, que les larves et les spectres des jurisconsulies anciens. Du
reste, les plébiscites de 1'ancienne Rome, les sénatus-consultes,
les édits des préteurs, les livres nombreux des prudents, les codes
de Grégorius, d'Hermogéne, de Théodose, les constitutions de
tous les empereurs venus ensuite, accumulés, confondus, se
contredisant, s'étouffant, formaient un véritable chaos légisiatif.
Ce fut ce chacs que la législation de Justinien eut pour but
d’éclaircir. Entre tous les jurisconsultes qu'il employa a - son
cuvre, on distingue surtout Tribonien ou Tribunien, qui en a
dirigé presque tous les travaux. Ce fut ainsi que Justinien publia
successivement : le Code, les cinquante Décisions, le Digeste ou
Pandectes , les Instituts, la nouvelle édition du Code, et enfin
les différentes Novelles, dont la réunion forme ce qu’'on nomme le
Corps de droit de Justinien. 1l réorganisa aussi I'enseignement
du droit e! l'institution des écoles. | :

L’empereur ne survécut pas longtemps a Bélisaire ; il mourut
en 565, aprés un régne de 39 ans, 4gé d’environ quatre-vingt-
quatre ans. _ 1

Il fut un temps, a I'époque de I'étude générale et florissante
des Jois romaines en Europe, ol ¢'était une passion d’attaquer ou
d_e .défet_l__dl"é sa memoire; ol les historiens et les jurisconsultes se
di.msaient en deux sectes : les Justinianistes et les anti-justinia~-
nistes. Montesquiea est bien loin de ’épargner : « La mauvaise
conduite de Justinien, dit-il, ses profusions, ses vexations, ses

hf



6 JUSTINIEN.

rapines, sa fureur de bilir, de changer, de réformer, son incon-
stance dans ses desseins, un régne gur et faible, devenu incom-
mode par une longue vieillesse, furent des malheurs réels, mélés
a4 des succes inutiles et & une vaine gloire. » C'est & peu prés le
résumé laconique des inculpations de Procope, d’Evagrius (1),
d'Agathias et de Jean Zonaras contre lui.

Crédule a la flatterie, il se laissait dire par Tribonien, selon le
témoignage d’un auteur contemporain, Hesychins Milesius, qu’il
serait enlevé au ciel tout vivant. Aussi, dans le langage oriental et
hyperbolique d'un grand nombre de ses constitutions, qui dépasse
méme celui de ses prédécessears, nous voyons les sujets autorisés
a tnvoquer son éternité, sa bouche est une bouche divine, ses lois
sont de divins oracles, des souffles divins (2); c’est la trace, sans
doute, de I'adulation de Tribonien. Avide d'immortalité, il faisait
imposer son nom a toute chose, jusqu'da la superbe colonne de
Théodose le Grand, dont il faisait arracher la statue d’argent, pour
y substituer la sienne. On compte dix-neuf villes, sur toute la sur-
face de I'empire, qui recurent son nom. La forteresse de Mysie,
le port de Byzance, le palais impérial, le diadéme, la lettre J,
ses livres de droit, les étudiants des écoles, plus de douze magis-
tratures, des corps de milice, tout cela s’appelait Jusizniancen.

La méme prodigalité existait pour Théodora : et sans doute,
sur ce point, le servilisme des courtisans asiatiques venait en aide
3 'orgueil de 'empereur et de I'impératrice. « Lorsque Justinien
fut parvenu a Iempire, dit Jean Zonaras, il n’y eut pas un seul
pouvoir, mais deux; car sa femme était non meins, mais peut-ére
plus puissante que lui. » En plus d'une occasion, il lui remit le
sceptre qu’il aurait dd porter lui-méme; rendant des lois & sa
demande; la citant dans ses constitutions comme son-conseil dans
le gouvernement; les titres, les triomphes, les inscriptions sur les
monumen!s publics, méme le serment des fonctionnaires, étaient
communs 4 'un et & 'autre. |

Du reste, Justinien se piquait d’étre versé dans I'étude de la
philosophie, de la théologie, des arts et des lois; il décidait de
son autorité des controverses théologiques, il tracait lui-méme le
plan de ses monuments, il revisait ses lois. Le projet qu'il concut
personnellement de les réformer et de les codifier, quoique em-
prunté & de précédents essais, suffit pour honorer son intelligence
législative. Il eut le mérite de persévérer dans sa volonté, et
d’amener & fin ce grand ouvrage. |

Les jurisconsultes, surtout ceux de 1'école historique, lui ont
reproché ameérement d’avoir, dans son corps de droit, mutilant
sans respect les anciens auteurs, défiguré leurs opinions et celles
des empereurs. Agissait-il en historien ou en législateur ? Devait-il
donner & ses sujets un tablean de la science du droit ancien, ou

_- (1) Evacrws, liv. %, ch. 29 et 31. — (2) Cob. 14. 9. 2, const. Valent.
Theod. et Arcad. — 1. 17. § 6, const. Justinian. |
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devait-il leur donner des lois? Il ne faut pas juger les choses par
rapport & nous, & qui Justinien ne songeaif pas, mais par rapport
aux habitants de Constantinople et de 1'empire. D’ailleurs, pour
étre équitable, ce n’est pas le corps de droit de Justinien, mais la
barbarie qu'il faut accuser de la perte des manuserits des anciens
monuments du droit. *

La plapart des changements législatifs qu’introduisit Justinien
sont heureux pour son époque; il ne s’agissait plus de Rome,
d'institutions aristocratiquement républicaines, de droit rigou-
reux : ecartant ce qui n’était alors pour I'Orient que subtilités
inutiles, ‘il créa plusieurs systémes plus naturels, partant, plus
simples - plus équitables ; il ne laissa plus que quelques traces de
ce quon appelait le droit strict; et, dans une novelle, il finit
méme par les effacer entierement, en détruisant ce qu'il y avait
jadis de plus caractéristique dans ce droit, la composition civile
des familles et les droits attachés a cette composition. Il ramena
cette partie essentielle du droit civil & I'observation de la parenté
naturelle, des Jiens du sang. Sa législation sur les eselaves et sur
les affranchis fut également douce et chrétienne. -

Une chose qu’il est important de remarquer, c'est que ce n’est
pas le-corps de droit de Justinien qui a éé recueilli, compulsé et
arrangé par les Barbares dans leurs établissements européens ;.ce
sont les écrits des anciens jurisconsultes romains, les constitutions
du Code théodosien; c'est de la que furent tirées la loi romaine
des Visigoths et la Joi romaine des Bourguignons. Nous étudions
dans nos facultés les lois de Justinien seules, oubliant entiérement
les aulres, et cependant ce ne sont point ces lois qu'on rencontre
en remontant aux premiers temps de la formation de notre monar-
chie. Mais, au moyen dge, lorsque 'étude du droit romain fat
ravivée et propagée en Kurope, ce fut sur le corps de droit de
Justinien qu’elle s’appliqua, et certainement la législalion de cet
empereur, plus naturelle et plus humaine, exerca -alors sur la
civilisation. européenne une influence que n'aurait pu avoir le
droit subtil et contre nature qui I'avait précédeée. .

- Cependant les idées d’innovation de Justinien furent poussées

-trop loin. Ce Code modifiant le Digeste et les Instituts, ces Novelles

modifiant le Code, et se détruisant entre elles, jetérent dans Ia
législation une fluctuation tonjours funeste, qui a servi de fonde-
ment au reproche adressé a4 Justinien d'avoir participé au trafic
infaime de Tribonien, dans la vente & prix d'or des jugements et
méme des lois. |

En somme, Justinien a été un empereur guerroyant, arehitecte
et 1égislateur : de ses guerres il n’est rien resté; de son architec-
ture, quelques monuments ; mais ses lois ont régi le monde, et
forment encore la base des législations européennes. S

Au dernier rang, la guerre; au-dessus, les arts; et au-dessus-
encore, les instifutions ! | '



INSTITUTS.

Institutes : Telle est la traduction coutumiére, mais certaine-
ment peu francaise, du mot latin Institutiones, que les juriscon-
sultes romains donnaient le plus souvent pour titre a leurs traités
élémentaires de droit. Ferriére a disserté, selon l'usage, assez
longuement, dans son Histoire du droit (chap. 23), pour prouver
qu'il faut dire Institutes et non pas Instituts. La premiére déno-
mination était recue dans les pays de coutume, c'est-a-dire dans
lIe nord de la France, et elle y prédomine encore ; mais dans les
pays de droit écrit, précisément ceux .ol régnait la loi romaine,
on disait, et I'on dit plus communément Inszetuts. C'est 1'expres-
sion dont se sert M. Berriat-Saint-Prix, notre regrettable collégue,
auteur si judicieux et si exact dans tout ce qui tient &4 1'érudi-
tion (1); c'est aussi celle que j'ai adoptée.

Il est peu de personnes qui, par Instituls, entendent anire chose
que I'onvrage promulgué par I'empereur Justinien. Cependant le
sens doit en étre généralisé. La dénomination d'Instituts formait
un titre consacré en jurisprudence romaine pour les traités dans
lesquels se trouvaient exposés d’'une maniére simple et méthodique
les principes et les éléments généraux du droit. C'est au bean
siécle dela science, dans ce siécle qui commence a Adrien et qui
finit & Alexandre Sévére, que nous trouvons en grand nombre ces
sortes d’ouvrages ; les plus illustres jurisconsultes ne dédaignérent
pas d’en composer, et d’initier ainsi & la premiére connaissance
des lois ceux qui se vouaient & cette étude. Les Instituts de
Justinien ne furent qu’une imitation, et le plus souvent qu'une
copie de ceux qui les avaient précédés. Voici l'indication des Insti-
tuts dont 'existence nous est révélée ; ils se placent tous dans les

soixante-dix années qui séparent le régne d'Antonin le Pieux et
celui d'Alexandre Sévére : |

Instituts de Gaius, composés de quatre livres sous la dénomi-
nation de commentaires ;

Instituts de Florentin, en douze livres;

Instituts de Callistrate, en trois livres; |
Instituts de Paul, Instituts cZ"Ulpz'en , chacun en deux livres;
Et enfin Instituts de Marcian, qui comprenaient seize livres.

Ce sont 14 les inslituts romains, nés sur le sol de I'Italie, au bord
du Tibre, dans la cité romaine. Les instituts de Justinien, qui
vinrent trois cents ans plus tard, ne sont que des instituts byzan-

ra—

(1) Voir son Histoire du droit romain, tit. 3, ch. %.
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tins, nés sur le sol asiatique , au bord du Bosphore, dans le palais -
impérial de Constantinople. Aussi l'observateur éclairé ne man-
quera-t-il pas d’y sentir vivement la différence d’origine, de peuple
et de civilisation.

De tous ces instituts, les premiers et les derniers seulement,
¢’est-a-dire ceux de Gaius et de Justinien, sont parvenus jusqu’'a
nous; c'est en quelque sorte le haut bout et I'extrémité inférieure
de I'échelle. Leur comparaison nous permet d’apprécier la transi-
tion qui, d'un intervalle & I'autre, s’est opérée dans les moeurs
et dans les insfitutions. Quant aux autres, ils ne nous sont connus
que par des fragments épars, rapportés dans divers passages du
Digeste de Justinien. -

Les Insiituts de Gaius eux-mémes avaient subi le sort commun;
et ce jurisconsulte, dont nous ne connaissons les ouvrages que
par leur titre et par quelques citations, était confondu dans la
foule illustre des prudents, ses contemporains, lorsque la main du
hasard, entre tant d’autres, a pris son ceuvre, et aprés plus de dix
siécles de ténébres, I'a fait paraitre tout d’'un coup a la lumiére.

Les Barbares qui s'étaient établis dans le midi des Gaules, les
Visigoths, avaient inséré dans leur recueil officiel de lois romaines,
qu'on a nommé le Bréviaire d'Alaric, quelques fragments, et le
plus souvent une analyse mutilée de ses Instituts. Les juriscon-
sultes de I'école de Cujas, et notammment Pithou, son illustre
éléve, avaient extrait ces fragments ef ces analyses, et les avaient
réunis et publiés en un volume : c’était 13 tout ce que nous
possédions sous le nom d’Eptome des Instituts de Garus.

Cependant les véritables Instituts avaient survécu ; le moyen age
les avait possédés : qui sait en combien de manuscrits! L'un de
ces manuscrits était en Italie; mais je vois un moine, aux jours de
la barbarie eurcpéenne, qui en lave, qui en gratte le parchemin;
sur les débris de cette écriture profane, il substitue une ceuvre
sacrée, les Epitres de saint Hicrome, le volume saint prend sa
place dans la bibliothéque du couvent, et bien des siécles aprés,
en 1816, le chapitre de Vérone le possédait encore.

Cest 12 que deux illustres Allemands, Niebuhr et Savigny, !'ont
reconnu; que des tentatives réitérées ont permis de raviver et de
déchiffrer I'ancienne écriture, et que les vrais Institnts de Gaius
ont été rendus an monde savant presque dans leur intégrité.
« Cette découverte, a dit avec raison M. Hugo dans ' Histoire du
droit romain, qu'il a donnée a 1'Allemagne, a placé la science
historique du droit romain dans une sitaation ot ne s'est encore
trouvee aucune branche analogue des connaissances humaines :
celle d’avoir a sa disposition une des meilleares sources, qui a
surgi & I'improviste, et dans laguelle n’avait pu puiser aucun des
auteurs qui ont écrit jusqu’a nos jours. » :

Les Instituts ‘de Gaius se rapportent au temps d’Antonin le
Pieux et de Marc-Auréle, car c'est sous ces princes que leur
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auteur a vécu : ce point est désormais incontestable. Le droit de
cette époque s’y trouve révélé, sans aucune altération, dans sa
pureté, tel qu'il éfait alors; et ces révélations ne s’appliquent pas
seulement au droit, elles s’étendent aux meeurs, aux institutions,
en un mot & la société de ces temps, sous presque tountes ses
faces d'intérienr et de publicite.

Quant aux Instituts de Justinien (qui ont porté dans le Bas-
Empire le titre plus récent d'Instituia, au lieu de celui d’fnste-
tuliones, et méme la simple dénomination d'Elemenia), c'est
4 une tout aulre société qu'ils appartiennent. L’empereur avait
~déja promulgué le Code des constitutions impériales; il avait
déja fait commencer le travail des Pandectes ou Digeste, qui
avancaient rapidement, lorsqu’il ordonna la composition de ses
Instifuts, qui furent tirés, comme il le dit lni-méme, de tous ceux
des anciens, mais surtout de ceux de Gaius. En effet, aujour-
d’hui que nous pouvons les comparer entre eux, nous voyons
que les Instituts de Justinien furent en quelque sorte calqués sur
ceux de Gaius : la distribution des matiéres y est la méme, et
une infinité de passages y sont identiques.

Rédigés sur le méme plan, ils sont divisés en quatre livres,
- comme ceux de Gaius en quatre commentaires; mais |'empereur

‘voit & cette division un autre motif : il avait, selon ses propres
expressions, partagé le Digeste en sept parties, « en considération
de la nature et de I'barmonie des nombres; » il partage donc les
Instituts en quatre livres, afin qu'on y trouve les quatre élé-
ments... de la science. C'est de l'art cabalistique dans un cas,
et dans l'autre, c'est un jeu de mots. , |

Les Instituts, dont la rédaction avait été promptement terminée,
furent confirmés par 'empereur, le 22 novembre 533; il assure
les avoir lui-méme lus et revus; la confirmation du Digeste n’eut
lieu qu'un mois aprés, le 16 décembre; mais ces deux ouvrages
recarent leur autorité légale a partir tous deux de la méme époque

(du 30 décembre 533). . . ,
-« Cet ouvrage, a dit M. Dupin en parlant des Instituts de Justi-
nien, offre un double caractére : ¢’est un texte de lois, puisqu’il
a été promulgué par un législateur, et c’est en méme temps un
livre élémentaire, car Justinien a ordonné de le composer précisé-
ment pour faciliter I'enseignement et I'étude du droit. C'était tout
3 la fois le livre des maitres qui devaient I'enseigner, et des éleves
qui devaient I'apprendre. De la tous les efforts des. jurisconsultes,
docteurs et professeurs, pour en interpréter tous les termes, et
en développer le sens. » |

Ces elforts ont commencé avec les Instituts eux-mémes. Théo-
phile, professeur de droit & Constantinople, I'un des trois rédac-
teurs des Instituts, en publia lui-méme une paraphrase grecque;
écrit bien précieux, dont 'authenticité ne. peut plus anjourd’bui
étre révoquée en doute, et que son origine contemporaine classe
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parmi les monuments du droit (1). Depuis, le- nombre des com-
mentaires sur les Instituts a été tellement en augmentant, que plu-
sieurs chameaux ne suffiraient pas a les porter, comme le disait
plaissmment Eunapius en parlant des écrits des jurisconsultes
ramains; aussi, en 1701, avait-on publié un ouvrage sous ce titre :
De la déplorable multitude des commentaires sur les Instituts.

Pour mon compte, je suis venu ajouter quelques nouveaux
volumes 4 la charge du chameau; si I'on me demande raison de cet
acte, comme d’une inconséquence, je répondrai que, par suite de
I'établissement de notre législalion nationale, et aussi des nou-
velles découvertes de textes, I'enseignement du droit romain m'a
paru devoir sibir en France une transformation compléte. Nous
ne devons plus I'étudier scolastiguement, mais historiquement.
Il est entré pour nous dans le domaing de la science hislorique.

Les Instituts en général, comme ouvrages élémentaires, pré-
sentant une division plus méthodique, une exposition plus simple;
des explications courfes et nettes sur ’ensemble du droit, sont
bons & former la base de cette étude. Mais étudier les Institals de
Justinien isolés et comme loi (seule chose qu’on ait faite dans les
innombrables commentaires antérieurs & notre époque), ce serait
pour nous un contre-sens et une peine misérable.

Les Instituts de Juslinien ne peuvent plus étre séparés des
Instituts de Gaius : dans ceux-ci nous trouvons la nationalite,
V'actualité du temps de Marc-Aurele; dans les autres, la natio-
nalité, Vactualité du temps de Juslinien; puis, en remplissant
les intervalles qui les ont précédés ou qui les séparent, par les
débris des monuments législatifs parvenus jusqu’a nous, il nous
devient possible de reconstituer, dans ses divers ages, la vieille
société romaine. | | |

L’intelligence véritable de 'histoire, de la littératare, et de la
législation de ce peuple qui se nomma le peuple-roi, est au fond
de ces études. Et pour nous, jurisconsultes, il y a aussi, en conti-
nuant la succession historique, quelque chose de plus important
a dévoiler : la génération de notre droit civil actuel.

!

(1) Publié notamment par Fabrot, ave¢ une traduction latine en regard.
Paris, 1638, in-%°, Jen recommande la lecture. |
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L L e o T ISR RESSRE T 1T WS ari SIS S S e

Un Préambule contient, en quelque sorte, la sanction et indique le caractére
et le but des Instituts, -

Les Instituts eux-mémes sont divisés en quatre livres;

Le 1¢" Livre 1 Expose quelques notions générales sur la Justice et sur le Droit,
— et traite des Personnes.

Le 2¢ Xivre : Traite des choses; des moyens d'acquérir les objets particuliers;
— des hérédités testamentaires, des legs et des fidéicommis,

Le 3¢ Livre : Traite des hérédités ab intestat et autres successions universelles
— et des obligations provenant d'un contrat ou comme d’un contrat.

Le 4¢ Eidvre : Des obligations provenant d’un délit ou comme d’un délit; — et
des Actions.

On voit. que la séparation de chaque livre répond plutét & un partage égal
gqu'd une nature spéciale de matiéres; et que, sauf le premier, ces livres, pour
le sujet dont ils traitent, enjambent les uns sur les autres,

En les considérant dans leur ensemble, la classification parait répondre & cette
donnée de la Jurisprudence romaine, d’aprés laquelle tout le Droit se rapporte :
aux Personnes, aux Choses et aux Actions. Mais comme cette analyse des élé-
ments du droit est incompléte, il reste, en debors du cadre, un certain nombre
de matiéres dont on ne voit pas bien larrangement

L’école allemande est partagée en deux systémes sur la classification generale
du Droit.

Dans I'un, on s’en tient & cette division tripartite : les Personnes, les Choses,
les Actions : avec quelques variations d’'un auteur A I'autre, pour la distribution
détaillée des matiéres sous chacune de ces divisions prmc;pales

Dans Yautre méthode, qui est prédominante, et pour ainsi dire consacrée,
on rencontre : D'abord une partie générale pour lcxpos:llon des principes
généraux. En second lieu, une partie spéciale, ainsi divisée, sauf de légéres
nuances d un auteur i I'autre : 1° le Droit relatif aux choses; ou les Droits réels;
2° le Droit des obligations ou les Droits personnels; 3¢ les Droits de famille;
d’ol dérivent des droits réels et des droits personnels; %° le Droit de succes-
sion, qui fait acquérir aussi des droits réels et des droits personnels.
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EXPLICATION HISTORTQUE

DES

INSTITUTS DE JUSTINIEN.

PREAMBULE (1).
DES INSTITUTS DE JUSTINIEN.

PROOEMIUM
INSTITUTIONUAM D. JUSTINIANI.

(IN NOMINE DOMINI NOSTRI JESU GHRISTI, ) (AU NOM DE N. S, JESUS-CHRIST.)

Imperator Cmsar Flavius Justinianus, L'empereur César Flavien Justinien,

Alemannicus, Gothicus, Francicus,
Germanicus, Anticus, Alanicus, Van-
dalicus, Africanus, Pius, Felix, In-
clytus, Victor ac Triumphator, sem-
per Augustus, cupide legum juven-
tuti.

Alémannique, Gothique, Francique,
Germanique, Antique, Alanique, Van-
dalique, Africain, Pieux, Heureux,
Glorieux, Vainqueur et Triomphateur,
toujours Auguste, A la jeunesse dési-
reuse d’étudier les lois.

1. En lisant les diverses constitutions de Justinien qui ordonnent
la rédaction du premier Code, sa confirmation, la composition du
Digeste, on ne voit & coté du nom de cet empereur que les titres
communs de Augustus, ou bien Pius, Felix, etc. Cest dans la
constitution que nous avons ici, que Justinien, pour la premiére
fois, prend les épithétes nombreuses et emphatiques de Africanus,
Vandalicus, Gothicus, etc. Cest que Bélisaire, conduisant sous
les murs de Carthage les soldats de I'empire, dispersant les Van-
dales et leurs auxiliaires, venait de renverser leur royaume dans
I'Afrique, et de réduire cette contrée a I’état de préfecture impé-
riale. Justinien se hata d’attacher 4 son nom celui des principaux
peuples barbares, en y comprenant quelques nations que ses
armeées n'avaient pas encore vaincues, ou qu'elles ne vainquirent
jamais. |

(1) Il me semble impossible de rendre le mot proemium d’une maniére
digne des lois; ce n’est ni préface, ni introduction, ni prologue, ni préliminaire,
ni préambule. Je n'apergois point le mot. Cest cette partie des lois qui est des-
tinée & en faire la lovange et & en recommander I'étude. Cicéron, suivant I'avis
de Platon, la considére comme indispensable; aussi, dans son Traité des Lois,
ne manque-t-il pas de dire : Ut vir doctissimus fecit Plato... id mikhi credo esse
Jaciendum , ut priusquam ipsam legem recitem, de ejus legis laude dicam; et
alors il commence ces lovanges et ces conseils, & la fin desquels il ajoute : Habes
legis proemium, sic enim hoc appellat Plato. (Cic. De leg., lib. 2.)
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Iraperatoriam majestatem non solum
armis decoratam, sed etiam legibus
oportet esse armatam, ut utirumque tem-
pus et bellorum et pacis recte possit
qubernari, et princeps romanus non
solum in hostilibus preliis victor existat,
sed etiam per legitimos tramites calum-
niantium iniguitates expellat; et fiat tam
juris religiosissimus, quam victis hosti-
bus triumphator.

H. Quorum utramque viam cum sum-
mis vigiliis, summaque providentia, an-
nuente Deo, perfecimus. Et bellicos qui-
dem sudores nostros barbarice gentes
sub juga nostra deducte cognoscunt;
et tam Africa, quam alie innumerosa
provinciz, post tanta temporum spatia,
nostris victoriis a ccelesti numine pree-
slitis, iterum ditioni romane, nostroque
additee imperio, protestantur. Omnes
vero populi, legibus tam a nobis pro-
mulgatis, quam compositis, reguntur.

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS.

La majesté impériale doit s’appuyer
sur les armes et sar les lois, pour que
I'Etat soit également bien gouverné pen-
dant la guerre et pendant la paix; pour
que le prince, repoussant dans les com-
bats les agressions des ennemis, devant
la justice les attagues des hommes ini-
ques, puisse se montrer aussi religiecux
dans I'observation du droit que grand
dans les triomphes.

B. Cette double tiche, par les plus
grands travaux et les plus grands soins,
a I'aide de Dieu, nous 'avons remplie.
Nos exploits guerriers sont connus des
Barbares que nous avons placés sous
notre jouq; ils sont attestés et par I'A-
frique et par tant d'autres provinces
que nos victoires, dues & la protection
céleste, ont, aprés un si long intlervalle,
rendues & la domination romaine et rat-
tachées & notre empire. Des lois pro-
mulguées ou rassemblées par nous ré-
gissent tous les peuples.

9. Ce n'est point 4 la conquéte de la Sicile et de 1'ltalie, par

Bélisaire et Narsés, que ce passage fait allusion, car cette con-
quéte ne s'effectua que beaucoup plus tard. L'empereur veut dési-
gner les premiéres victoires de ses armées sur les Perses, sur
quelques Barbares, mais surtout les défaites récentes des Vandales
et la soumission des provinces africaines (ci-dess., tom. I, Hist.

du drovt, n° 466).

M. It cum sacratissimas constitu-
tiones , antea confusas, in Juculentam
erextinus consonantiam , tunc nostram
extendimus curam ad immensa pruden-
tiz veteris volumina, et opus de.s[;lpe—
ratum , quasi per medium profundum
euntes, ‘ceelesti favore jam adimplevi-
mus. -

2. Aprés avoir amené & une harmo-
nie parfaiie les constitutions impériales
si confuses jusque-13, nos avons porté
nos soins sur les volumes immenses de
I'ancienne jurisprudence, et, marchant
comme plongés dans un abime de diffi-
cultés, cet onvrage désespéré, déji, par
une faveur du ciel , nous I'avons terminé.

3. Justinien rappelle ici les ouvrages qu'il a déja fait rédiger
sur la législation : le Code, par ces mots, constitutiones in lucu-
lentam ereximus consonantiam, le Digeste, par ceux-ci, nos-
tram extendimus curam ad immensa prudentice veteris volu-
mena. A ce dernier travail il donne la qualification de opus
desperatum. Du reste, le Digeste était terminé dans’'ce moment,
comme le texte lui-méme nous 1'apprend ; mais il ne fut confirmé
qu’environ un mois plus tard. Il est important de bien connaitre
quelles sont les diverses parlies qui composent le corps de Droit
de Justinien, quel en est le but, a quelle époque elles furent
publiées. Nous avons déja traité celte matiére (ci-dess., tom. I,
Hist. du droit, n* 456 et suiv.). |

REE. Cumque hoc, Deo propitio, per- &, Ceci fait, grdces 4 Dieu, nous
actum est; Iriboniano, viro magnifico, avons convoqué [illustre Tribonien,
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magistro, et exquestore sacri palatii nos-
tri, necnon ZTheophilo et Dorotheo,
viris iliustribus , antecessoribus (quornm
omnium solertiam, et legum scieatiam ,
et circa nostras jussiones fidem, jam ex
multis rerum arqumentis accepimus),
convocatis : specialiter mandavimus, ut
postra auctoritate , nostrisque suasioni-
bus, componant Instituliones, ut liceat
vobis prima legum cunabula non ab an-
tiquis fabulis discere, sed ab imperiali
splendore appetere; et tam aures quam
animi vestri, nihil inufile, nihilque per-
peram positum, sed quod in ipsis re-
rum obtinet argqumentis, accipiant. Et
quod priore tempore vix post quadrien-
nium prioribus contingebat, ut tunc con-
stitutiones imperatorias legerent, hoe
vos a primordio ingrediamini, digni
tanto honore, tantaque reperti felicitate,
ut et initium vobis et finis legum eru-
ditionis a voce principali procedat.

15
maitre et ex-questeur de nofre palais,
Théophile et Dorothée, hommes illus-
tres et antécesseurs, qui tous les trois
nous ont déji donné plus d’une preuve
de leur capacité, de E}ur savoir gans le
droit, de Feur fidélité & nos ordres, et
nous les avons chargés spécialement de
composer, avec noilre aulorisation et
nos conseils, des Instituts, afin qu'au
licu de chercher les premiers éléments
du droit dans des ouvrages vieillis et re-
culés, vous puissiez les recevoir émanés
de la splendeur impériale; que rien d’i-
nutile , rien de déplacé ne frappe vos
oreilles et votre esprit; que vous n’ap-
preniez rien enfin qui ne tfienne aux
affaires mémes. Ainsi, lorsque jusqu’a
ce jour la lecture des constitulions im-
périales était possible & peine aux pre-
miers d’entre vous aprés quatre ans
d’étude, c’est par elle que vous com-
mencerez, dignes d’assez d'honneur et
doués d’assez de bonheur pour que les
premiéres et les derniéres lecons de la
science des lois soient parties pour vous
de la bouche du prince.

4. Triboniano, Theophilo et Dorotheo : voila les {rois rédac-

teurs des Instituts ; ils nous sonf connus par ce que nous en avons
déja dit (ci-dess., tom. I, Hist. du droit, n* 468 et 4G9). Nous
savons que tous les travaux législatifs de Justinien, & I'exception
du premier Code, furent faits sous la direction de Tribonien, ou
Tribunien; que Dorothée était professeur de droit a Béryte,
Théophile a Constantinople. Cest ce dernier qui a laissé sur les
Instituts une paraphrase grecque qui nous servira fort souvent de

- guide dans nos explications.

IV. Igitar, post libros quinquaginta
Digestorum seu Pandectarum, in qui-
bus omne jus antiquum collectum est,
quos per eumdem virum excelsum Tri~
bonianum, necnon et cateros viros il-
lustres et facundissimos confecimus, in
quatuor libros easdem Institutiones par-
tiri jussimus, ut sint tetius legitimee
scientie prima elemeanta.

V. In quibus breviter expositum est
et-quod antea obtinebat, et quod postea

desuetudine inumbratum, imperiali re-
medio illuminatum est.

5. Il est vrai que souvent les

4. Nous avons donc, aprés les cin~-

nante livres du Digeste ou Pandectes,
gans lesquels tout le droit ancien a été
recueilli par le méme illustre person-
nage, Tribonien, aidé de plusieurs
hommes célébres et éloquents, nous
avons ordonné qu'on divisit les Insti-
tuts en quatre livres, renfermant les
premicrs éléments de toute la science.

5. On y a briévement exposé ce qui
existait autrefois, et ce qui, obscurci par
le non-~usage, a été, par la sollicitude
impériale, éclairé d’un nouveau jour.

rédacteurs des Instituls ont rap-

pelé ce qui existait autrefois. Plusieurs titres sont précédés d'un
- apercu historique sar la matiére qu’ils embrassent ; tels sont, par
exemple, les titres des testaments et des successions légitimes.
Mais il e est d’autres dans lesquels ces préliminaires manquent
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absolument. Ainsi_ on ne donne aucune notion sur 1'histoire des

actions, matiére si singuliére,

si importante dans l'ancienne

législation, et quoi avait tant subi de modifications.

V. Quas ex omnibus antiquorum
Institutionibus, et precipue ex commen-
tarits Gait nosiri, tam Institutionum ,
quam rerum quotidianarum, aliisque
multis commentariis compositas, cam
tres viri prudentes predicti nobis obtu-
lerunt , et legimus et cognovimus, et
plenissimom nostrarum constitutionum
robur eis accommodavimus.

6. Ces Institots, tirés de tous ceux
des anciens, de plusieurs commentaires,
mais surtout de ceux qu'a fails nolre
Gaius tant sur les Instituts que sur les
causes de chague jour, nous ont été
présentés par les trois jurisconsultes
nommés plus baut; nous les avons lus
et revus, et nous leur donnons toute la
force de nos constitutions. '

6. Bx commentariis Gair nostri. Nous avons parlé de Gaius,
de ses ouvrages, surtout de ses commentaires et de lear découverte
récente (ci-dess., tom. I, Hist. du droit, n° 371). Les Instituts de
Justinien sont rédigés-sur le méme plan que ceux de Gaius, divisés
en quatre livres, comme ces derniers en quatre commentaires; la
distribution des matiéres y est la méme, et une infinité de passages
sont identiques.

- VIEE. Summa itaque ope, et alacri  '¥. Travaillez donc avec une joyeuse
studio has leges nostras accipite; et vos- ardeur A apprendre ces lois; et mon-
melipsos sic ernditos ostendite, ut vos trez-vous tellement instruits que vous
spes pulcherrima foveat, tolo legilimo puissiez étre animés de Vespérance si
opere perfecto, posse etiam rem nos-, belle d'étre capables, 4 la fin de vos
tram publicam in partibus ejus vobis travaux, de gouverner notre -empire
credendis gubernari. dans les parties qui vous seront confiées.

D. CP. xt calend. decemb. D. Jusri-

. A
Donné 4 Constantinople, le 11 des
viano PP, A. mr Cons.

calendes de décembre, sous le troisiéme
consulat de I'empereur Jusrtiview, tou-
jours Auguste.

7. La date que nous avons ici correspond a celle du 22 novem-
bre 533. Cest-1'époque & laquelle les Instituts [urent confirmés;
le Digeste le {ut environ un mois aprés, le 16 décembre, et ces

deux ouvrages re¢urent leur autorité légale a partir du 30 décem-
bre 5338. ' ' ,



EXPLICATION HISTORIQUE

DES

INSTITUTS DE JUSTINIEN.

LIVRE PREMIER.

TITULUS I. TITRE 1.

DE JUSTITIA ET JURE. : DE LA JUSTICE ET DU DROIT.

8. 11 est impossible qu'un homme se trouve en présence d'un
autre homme sans qu'il y ait & I'instant, de I'un a l'auire, des
nécessités morales d’aclion ou d'inaction, c'est-a-dire d’actes a
faire ou 4 ne pas faire, dont ils peuvent exiger mutuellement
I’'observation; et comme la destinée de I'homme est la vie en
société, ces nécessités, suivant chaque situation et dans tout le
cours de la vie, se produisent de tous cotés. Que la raison seule
nous les indique, ou qu’elles nous soient imposées par une auto-
rité qui a la forée de se faire obéir, elles n’en existent pas moins :
rationnelies et avec une contrainte purement intellectuelle dans
le premier cas, positives et revétues de moyens de contrainte
matérielle dans le second. |

Ces nécessités morales d’action ou d'inaction sont ce qu'on
appelle des lois. |

La loi, largement définie, n’est pas auire chose, en effet,
qu'une nécessité générale d’action ou d'inaction, ou bien, dans
une acception plus étroite, la formule qui exprime cette nécessité :
loi rationnelle, si la raison seule nous I'indique; loi positive, si
'autorité compétente I'a formulée.
9. Pourrendre en francais 'idée métaphysique de ces nécessités
d'action ou d'inaction entre les hommes, nous employons une
~_expression imagée, tirée d'une figure de géométrie, le Droif, ou
la ligne droite, la ligne la plus courte, la ligne invariable et non
arbitraire d'un point 4 un autre; el nous continuons la métaphore
quand nous appelons Regyle (instrument servant a tirer cette ligne)
la formule qui exprime celte nécessité, ou bien la nécessité elle-
méme. — Nous la continuons encore lorsque nous appelons Zor¢
I'opposé du droit. — D’ot les locutions faire droit ou faire tort,
avoir droit ou avoir tort, et un grand nombre d'autres encore.
- 10. Le mot Jus, employé chez les Romains, n'est pas tiré de
la méme image que notre mot droit; les Romains I'ont déduit du

TOME II, ' - 2
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fait positif d’'un commandement, d'un ordre, par-lequel’ la néces-
sité d’action ou d’inaction nous est imposée. Jus n’est qu'un mot
contracté qui vient de jussum. La signification originaire de ce
mot est donc ordre, ou regle généralement prescrite, c'est-a-dire
lot formulée par le pouvoir. !

I'l. On sait avec quelle flexihilité.1'esprit humain, dans chaque
langue, un mot étant une fois donné, en varie, en resfreint, en
étend, en modifie la signification. Ainsi en est-il arrivé du mot

Jus en latin,. comme du mot droif en francais. Ce mot recoit un

grand nombre d'acceplions : une premiére, celle que nous venons
de signaler, lui est propre, et les aufres en dérivent 4 l'aide de
figures du langage. | B |

Ainsi, jus est défini au Digeste (1), dans un sens plus philoso-
phique, ars bont.et cequi, I'art de ce qui est -bon et équitable. Or
un art n'est. qu'une collection, qu'un ensemble de régles : le
droit, jus, est donc I'ensemble des régles qui déterminent ce qui
est: hon et- équitable, au point de vue rationnel; I'ensemble-des
lois;, au-point de vue du- droit:positift La signification est généra-
lisée': on prend la partie pourle touts 1 loi, jus, pour I'ensemble
des'lois. (est dans ce sens, plus étendu, qu’on dit : droit public;
droit:civil, drvoit des gens:(jus publicum, civile, gentium) (2).
- Jus: signifie quelquélois les facultés, les bénéfices accordés par

la:loi-: défendre ses droits, droit de suceession, droit de passage:

(Jura suwa tuers, jus: hereditatis, jus ttineris). On prend ici la:
cause, c'est-a-dire-la:loi; jus; pour-les effets qu'elle produit:

- Enfin yus se dit:quelguefois du:lieu-ou s’exerce 1a' juridietion:,
ou' du magistrat qui-I'exerce; appeler devant la juridictionr, ou-
devant le magistrat chargé de la juridiction (i jus vocare). On:
prend ici yus, la-loi, pour le lien- ou elle' s'applique;- pour-le
pouvoir, pour le magistrat chargé de la faire appliquer (3).

- De-ces diverses acceptions et de. plasieurs: autres. encore- que
rous' passons; il faut dire-que les plus communément: employées
sont la- denxiéme;, oir jus: signifie une collection de régles, et la
troisieme;, olril signitie une faculté:, un:avantage prodoit par Ia loi.

Justitia est constans et perpetua vo-  La juslice estla ferme volontéde don-
luntas:jus suum cuique tribuendi, ner:foujours -4 chacun:ce quiui-est di.

12. Constans et perpetua voluntas. La justice est une vertu ;
elle consisie dans la volonté d'observer fidélement envers cliacan.
ces nécessités d’action ou d’inaction qui nous sont imposées- par
la raison ou parla loi; de suivre toujours cette ligne-qui se nomme
le-Droit; de rendre & chacun son droit. On ajoute constans parce.
que cette volonté doit &tre ferme et non vacillante ; mais pourquoi

(1): Dre. 45 L A prodes Ulp, — (2) Voir ci-dessus, tom.. I', Généralisation
du-droit romain,, n% 8.et. suiv.,: le .développement historique des diverses- con=.
ceptions du droit (jus) chez les Romains; et pour ¥'exposition plus philosophique

de Vidée da droit et de ses dérivés d’aprés la science moderne, je renvoie 4 mes.
Bléments: de droit pénal, nos 1: et suiv; — (3) Dic. 1. 1. De just. 14. ft. Paul.
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perpetua? Faut-il que la volonté soit perpétuelle? Non; car si un
homme a eu pendant deux ans la volonté ferme de rendre &
chacun son droit, mais qu'au bout de ce terme il ait perdu.cette
volont&, on n'en dira pas moins que pendant deux ans il a eu de
la justiee.. La. justice, comme les-autres vertus, est indépendante
du plus ow meins: de temps: que 'on y persévére. L'expression
perpetua-doit éire prise dans ce sens que la juslice consisle: dans
la volonté ferme de rendre perpétuellement a-chacun ce qui lui est
di. Celui-la ne peut se dire juste qui a l'intention de faire droit &
chacun pendant un. meis, mais de ne plus faire dreit le mois
d’aprés. Clest. denc par un mécanisme de langage, assez commun
dans le génie de-la langue latine, qu’on a dit, en personnifiant en
quelque sorte la volonté : Perpetua volunias jus suum. cuique tri-
buendi, pourdire: Volunias perpetuo jus suum cuique tribuends.

Quelques textes, au lieu de trebuends, portent iribuens : ce
serait alors la justice en action (justice distribufive) qui se trou-
verait. définie ; mais le sens paraitraif moins exact: On ne peut
pas: dire voluntas tribuens:, la volonté ne donme pas, elle conduit
-4 donner (voluntas tribuendi); d'un autre cOté, on peut éire
entiérement juste, et, sans le savoir, ne pas rendre & quelqu’un
ee qui-lui est diw " |

W.. Jurisprudentia est divinarum at~  ®. La jurisprudence est la connais-
que humanarum rerum notitia, justi sance'des choses  divines et humaines,
atque injusti scientia, avec la science di juste et dé l'injuste.

13. Jurisprudentia. La. décompesition seule de ce mot. nous
en donne-la-signification : juris prudentia, connaissance du droit,
La méme étymologie appartient au mot jurisprudentes,, commais-
sant le droit, et par suite simplement prudentes, les prudents,
nom que les Romains donnaient aux hommes versés dans la
science: des: lois.. . L

La définition' donnée ici de la jurisprudence, et qui appartient
a I'ére philosopbique des jurisconsultes romains, parait-au premier
coup d’ceil assez ambitieuse : divinarum atque humanaruvm rerum
nolitra, la connaissance des choses: divines et humaines! Mais:il
faut nme point: séparer cetie premiére: partie de la seconde, just(
atque iyust scientia., et traduire ainsi. : la jurisprudence est la
connaissance des choses divines et humaines pour savoir y déter-
miner le juste et I'injuste. En effet, les objets auxquels s’applique
la jurisprudence sont les.choses divines: et.humaines; le but pour
lequel: elle. s’y applique. est : y. déterminer le juste et 'injuste. Il
faut donc commencer par connaitre. ces choses. Cette explication
paraitra: encore. plus. exacte si I'on pése bien la. valeur de ces
‘mots: nottiia, simple: cennaissance, et scientia, science.
~ 14. Par'choses-divines on n'entend pas-seulement ces objets
retires: du commerce des- hommes. que les Romains. nommaient
‘res dwint Juris, comme les édifices consacrés i Dieu, les tom-
beaux, etc. De méme 'expression choses humaines ne s'applique

2.
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pas seulement & ces choses, humanz juris, destinées a I'usage des
hommes, comme les maisons, les terrains, les animaux, etc. Le
mot de rerum doit -étre pris dans un sens plus étendu, car la
jurisprudence s’occupe, pour les choses divines, non-seulement
des objets matériels, tels que les temples, les tombeaux, mais
encore des cérémonies de la religion, de la nomination des
pontifes, de lears pouvoirs, en un mot de toutes les institutions
religieuses au sein de la société romaine, etc.; pour les choses
humaines, non-seulement des maisons, des terrains, mais encore
des hommes eux-mémes, de leur personne, de leurs droits et de
- leurs devoirs, dans la vie privée et dans la vie publique.

15. Da reste, il est essentiel de bien remarquer la relation qui
existe entre ces trois mots : yus, justitia, jurisprudentia. Jus,
le droit; justitia, la volonté d’observer le droit; jurss prudentia,
la connaissance du droit. - | -

HE. His igitur generaliter cognitis, et
incipientibus nobis exponere jura po-
puli romani : ita maxime videntur posse
tradi commodissime, si primo levi ac
simplici via, post deinde diligentissima
atque exactissima interpretatione, sin-
qula tradantur : alioquin si statim ab
initio rudem adhuc et infirmum animum
studiosi, multitudine ac varietate rerum
oneraverimus; duoram” alterum, aut
desertorem studiorum efficiemus, aut
com magno labore ejus, s®pe etiam
cum diffidentia quee plerumque juvenes
avertit, serius ad id perducemus, ad
quod, leviore via ductus, sine magno
labore et sine ulla diffidentia maturius
perduci potuisset.

RXX. Juris Frwc:t?,pta sunt hac : /o~
nesie vivere, alterum non leedere, suum
cuique tribuere.

. Aprés ces définitions générales ,
passant & I’exposition des lois romaines,
nous pensons quil vaut mieox expli-

quer d'abord chaque chose d’'une ma-

niére simple et abrégée, saof A les ap-
profondir ensuite plus soigneusement.
Car si, dés les premiers pas, nous sur-
chargeons d’une multitude de détails
divers 'esprit encore inculte et jeune
de P'étudiant, de deux choses I'une, ou
nous le forcerons i renoncer i cette
étude, on nous I'aménerons lentement,
aprés un travail long ct rebutant, au
point otlt, par une route plus facile, il
se fiit trouvé porté sans peine et sans
dégofit.

3. Voici les préceptes du droit : Vi-
vre honnétement, ne léser personne,
donner & chacun ce qui lui est dd.

16. Honeste wvivere. Le droit est comsidéré ici par Ulpien

(Dig. 1. 1. 10. § 1) dans un sens large et philosophique, en
concordance avec la définition qu'il en a donnée : Part du bon
et de U'équitable. Voila pourquoi il y comprend cette obligation
générale honesie vivere, qui parait se rapporter plus encore a la
morale qu’aun droit positif. | |
Cependant considérez le droit dans son acception spéciale et
restreinte, jus (quod jussum est), ce qui est ordonné; considérez,
non pas des préceptes de morale, mais de véritables préceptes
impératifs - (yures precepia), vous retrouverez encore les trois
maximes. En effet : — 1° des lois servent & garantir les bonnes
meeurs et 'honnéteté publique; telles sont celles qui défendent
au frére d'épouser sa sceur (1); & un homme d'avoir deux femmes

——

(1) Insr. 4. 10. § 2.

A
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(binas uzores) (1); & une veuve de convoler & de secondes noces
avant Vannée de deuil (2). Ces préceples et tant d'autres sem-
blables ne sont point des préceptes de morale seulement, mais
bien des préceptes de droit. Une peine est infligée & celui qui les
viole; ils se trouvent renfermés dans ces mots : honeste vivere.
— 2° Des lois défendent de léser autrui, soit dans sa personne,
soit dans ses biens : si, par exemple, j'ai blessé mon voisin volon-
tairement ou involontairement, si je 'ai injurié, si j'ai tue son
cheval, il aura le droit de me poursuivre pour me forcer & réparer
le préjudice que je lui ai causé : c’est le précepte du droit, alterum
non ledere. — 3° Enfin des lois ordonnent de rendre & chacun ce
qui lui appartient. Si mon voisin m'a vendu sa maison, ‘et que je
lni en doive encore le prix, s'il m'a prété son cheval, et que je
" ne le lui aie point rendu, il aura le droit de m’attaquer pour me
contraindre & remplir mes obligations ou pour obtenir sa chose :
c’est le troisiéme précepte, suum cuique tribuere. Qu'on remarque
bien, pour que le droit soit complet, qu'il doit renfermer ces trois
préceptes : Honeste vivere, alterum non ledere, suum cuique
tribuere ; car, si on le restreint aux deux derniers, dans quelle
classe rangera-t-on les lois dont nous avons cité des exemples,
qui n'ont trait qu'aux bonnes meeurs et 4 'bonnéteté publique?
Elles ne seront comprises ni dans le précepte de ne léser personne,
ni dans celui de rendre & chacun ce qui lui appartient.

HW. Hujus studii duz sunt positio- 4. Cette étude a deux points: le droit

nes: publicum, et privatum. Publicom
Jus est, quod ad statum rei romanz
spectat; privatum, quod ad singulorum
utilitatem. Dicendum est igitur de jure
privato, quod tripartite est collectom :
est enim ex nataralibus praceptis, aut
gentium, aut civilibus, '

public et ledroit privé. Le droit publie,

qui traite du gouvernement des Ro-
mains; le droit privé, qui concerne les
intéréts des particuliers. Occupons-nous
du droit privé; il se compose de trois
éléments : de préceptes du droit natu-
rel, du droit des gens et du droit civil.

17. Publicum et privatum. Les nations, considérées comme
des étres collectifs, ont entre elles des relations; la guerre, la
paix, l'alliance, les ambassades, exigent des régles particu-
lires. L’ensemble de ces régles forme un droit qu'on nomme
droit des nations (jus gentium); en langage moderne, droit ¢n-
ternational. — Un peuple, considéré comme un étre collectif, a
des relations avec les membres qui le composent; la distribution
des différents pouvoirs, la nomination des magistrats, I'aptitude
aux fonctions publiques, les impots, doivent étre réglés par des
lois; I'ensemble de ces lois forme le droit public (jus publicum).
— Enfin les particuliers, dans leurs rapports d'individu & indi-
vida, dans les mariages, les ventes, les différents contrats, ont
besoin de régles, dont1'ensemble est le droit privé (jus privatum).

Les Romains, qui ne se sont élevés qu’en dépouillant, qu'en

(1) Cop. 5. 5. 2. const. Dioclet. et Maxim. — (2) Cop. 5. 9. 2. const. Gratian.
Valent. et Theod. — Dic. 8. 2. De kis ¢. notant. infam., 1. fr. Julian.

v
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détruisant les peuples, avaient cependant un droit international
composé -de quelques régles générales pour déclarer et [aire la
guerre, pour former et observer des traités d’alliance, envoyer et
recevoir des ambassadeurs. Nous avons.exposé dans 'Histoire du
drotit les premiéres institutions de cette nature et la-création du
collége des Féciaux (ci-dess., t. I, Hist. :du droit, n° 46).
~ Leur dreit public se développa promptement; il est défini celui
qui traite du gouvernement des Romains (quod ad statum re:
romanee spectat);ilfaut s’en tenir a cette définition. L'institution
des:Comices, du Sénat, 1a distinction des patriciens, des cheva-
liers et -des plébéiens, la création des tribuns, des édiles, des
pretears, appariiennent-a ce droit. Il faut y joindre les cérémonies
de la religion, la nomination et les pouvoirs des pontifes, car le
Jus. sacrum n’est :qu'une partie du jus publicum,; aussi lisons- -
nous au Digeste : Publicum jus an sacres, in sacerdotibus, n
magistratibus consistit (1). Passant -des rois aux consuls, des
consuls aux empereurs, Rome a wu <changer trois fois les bases
principales-de son droit public; ces bases une fois changées, ‘toutes
les institutions accessoires ont éprouvé des modifications, et I'es-
prit général de la nation n’est plus resté le ' méme. ‘Sous la répu-
blique, les-agitations du peuple, les lois des Comices, lles travaux
~ des citoyens, avaient presque toujours pour but les droits publics :
-aujourd’hui les ‘institutions républicaines ont dispara.: I'ancien
droit sacré a fait place au.droit ecclésiastique; U'empereur, chef
supréme de 1'Etat, :commandeen ‘maitre, et tient & sa disposition
les magistrats; les sujets obéissent -sans songer qu’ils puissent
avoir des droits sur le gouvernement (ci-dess., tom. I, Hist. du
droit, p. 13, 172, 233, 302, 351). S
Tandis que le droit public a perdu ainsi de son importance, le
droit privé, celui qui‘concerne les intéréts des particaliers {(quod
ad singulorumuiilitatem pertinet), a acquis-une extension rapide :
c'est le seul dont nous ayons a nous-occuper dans les Instituts.

TITULUS 1I. - TITRE II. |
DE JURE NATURALI, GENTIUGM ET CIVILI. DU DROIT ‘NATUREL, DU -nnoxT' DES ‘GENS
- - LET -bU DROIT CIVIL.

18. Si:l'on examine les lois en se placant au plus haut point
d’observation, on verra que tous les objets animés ou inanimas
suivent des lois, c'esi-a-dire des nécessités, des regles générales
de mouvement, d'acltion-ou de conduite. Parmi ceslois, les unes
sont purement physiques, matérielles, et celles-1a ne peuvent
~Jamais étre violées. ('est ainsi que les astres dans leur cours
uniforme, les corps dans lear chute vers:le centre de la terre,
les animaux et I'homme lni-méme dans certains phénoménes de
leur naissance, du développement de leurs forces, de leur mort,

L = P ——

(1) Di. 4. 1. De:just. et jur., 4. § 2. Frag. UVlp.
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.obéissent .4 des nécessités, a des lois :invariables, auxquelles :il
-est impossible-de -se soustraire; amais ces Jois sont du :ressort de
la ;physique, :dela. physiologie, et non du ressert-de la jurispru-
«dence. La seconde -classe de ‘lois n'est applicable qu’aux étres
animés, et régle en .eux leurs actions qui paraissent le:résultat
d'un.principe immatériel. Les animaux et.les hommes:suivent ces
lois ; -elles sont trés-peu nombreuses pouariles animaux, -fort éten-

‘dues pour les hommes ; mais on dirait que plus elles se rapprochent

de la matiére, plus élles sont inviolables : aussi voit-on les ani-~
amaux s écarter trés-rarement de celles qui'leur sont imposées, :ef
des hommes wioler souvent les leurs. Quoi qu'il en soit, c'est en
-examinant -cetle seconde classe de lois sous ce point de vue gé-
néral, que certains jurisconsultes romains avaient divisé le droit
Privé.en droit naturel ou.commun i fous les animauz, droit des
gens .ou-commun & fous les hommes, et droit civil ou-commun-a
‘tous ‘les -citoyens.
Jus naturale est, quod-matura omnia  Le droit.naturel est celui que la na-
animalic docuit. Nam jus istud non ture inspire a tous les animaugx; car:il
- "humani geveris proprium est, sed om- n’est point particulier aux hommes, mais
nium animalium que in ceelo, qua in commun & tous les éires vivants. De &
terra, quee in mari nascuntur. Hinc des- vient 'union du miie ct de la femelle,
eendit maris atque feeming -conjunctio, :que ‘nous :appelons mariage; de Id la
quam nos mairimonium appellamus ; procréalion des-enflants, lear éducation.
hinc liberorum procreatio et educatio. Nous:voyons.en effet les animaux agir
Videmus etenim cetera quoque anima- conformémentaux principes de ce droit,
lia istius juris perita censert, comme §'ils le eonnaissaient.
19. Omnia animalia docuit. Le droit naturel ainsi défini
pourrait se nommer droit des éires.animés. Mais les animaux
- peuvent-ils .avoir un droit? Non, sans doute, dans l'acception
morale de ce mot. Ce n'est que d'une maniére bien impropre, en
faisant abstraction de la pensée morale, comme ensemble de lois,
c¢'est-a-dire de nécessités générales résultant de leur organisation
méme, auxquelles ils obéissent sans'les connaitre, sans en avoir
I'intelligence, poussés par ‘leur seule nature, qo’on -pourra les
leur appliquer. Ainsi ils se défendent lorsqu'ils sont attagués; les
sexes.s unissent entre eux; |

les petits sont nourris et élevés par la
mére; el souvent méme par le pére, jusqu'a ce qu’ils puissent se
suffice & eax-mémes : ce'n’est pas 1a du.droit. Lois physiques et
matérielles des corps’inertes, lois physiologiques des.corps vivants,
honmes , souvent nécessaires & dbserver, A prendre en-considéra-
tion pour la jurisprudence; mais 'objét direct.de cette jurispru-
dence n’est jamais que la régle des acfions ou inactions exigibles
de 'homme : il n'y a de droit que d’homme & homme. Cétte
acception impropre du jus naturale, -et’la division tripartite qui

en découle, annoncée par la rubrique.de motre titre, paraisseni

‘venir d’Ulpien (1). C’est & ce jurisconsulte que’le Digeste et les
Instituts de Justinien T'ont empruntée. Mais au fond, une fois

HE) Bic. 4.1, De jusfitiv ef jure. 1.1§§'2 et suiv. % et"ﬁ,-"l‘r._'Ulp.
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indiquée par mode de généralité, elle {ient peu de place, et ne
revient pour ainsi dire plus dans la jurisprudence romaine. De
nos jours, nul ne donne ce sens au mot droit naturel. Cette
expression ne désigne que le droit qui se déduit rationnellement
de I'organisation et de la nature morale de ’homme.

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. L1V. I.

E. Jus autem civile vel gentium ila
dividitur. Omnes populi, qui legibus et
moribus reguntur, partim suo proprio,
partim communi omnium hominum jure
utuntur : nam quod quisque populus ipse
sibi jus constituit, id ipsius propriom
est civitatis; vocaturque jus civile, quasi
jus proprium ipsius civitatis. Quod vero
naturalis ratio inter omnes homines con-
stitnit, id apud ompes populos pere-
que custoditur, vocaturque jus gentium,
quasi quo jurc omnes gentes utuntur.
Et populus itaque romanus partim suo

2. Il faut distinguer le droit civil du
droit des gens. Tous les peuples, régis
par des lois ou des coutumes, ont un
droit qui leur est propre en partie, en
partie commun & tous les hommes. En
effet, le droit que chaque peuple se
donne exc'usivement est particulier aux
membres de la cité, et se nomme droit
civil, c’est-a-dire droit de la cité; celui
qu'une raison naturelle établit entre
tous les hommes est observé presque
par tous les peuples, et se nomme droit
des gens, c’est-a~dire droit de toutes

les nations. Les Romains suivent aussi
un droit applicable en partie aux seuls
citoyens, en partie i tous les hommes.
Nous aurons soin de le déterminer cha-
que fois qu'il le faudra, |

20. Cwile vel gentium. Le droit qui est propre aux hommes,
le seul dont la jurisprudence doive réellement s’occuper, se divise,
chez les Romains, en droit des gens et en droit civil. Le droit
des gens est commun a tous les hommes quels qu'ils soient; le
droit civil est commun aux seuls citoyens. Aussi pourrait-on les
nommer, le premier, droit des hommes, le second, droit des
citoyens. Quelle est l'origine fondamentale de ces droits? Les
Instituts nous le disent ici. Le droit des gens (droit des hommes)
vient de la nature raisonnable des hommes et des relations com-
munes qu’ils ont entre eux (Naturalis ratio inter omnes homines
constituit). Le droit civil (droit des citoyens) vient de la volonté
du peuple qui I'a créé spécialement pour ses membres (Populus
stbe constituit).—Par opposition & la division tripartite d’Ulpien,
plusieurs jurisconsultes romains paraissent n’avoir fait du droit
qu'une division & deux termes, le jus gentium et le jus civile. De
ce nombre est Gaius, des Instiluts duquel notre paragraphe est
tiré (Gai., Inst. 1, § I**). Dans ce sens et avec cette définition,
quod naturalis ratro constitust, le droit des gens parait syno-
nyme du droit naturel. C’est avec cette signification que les deux
expressions sont fréquemment employées l'une pour I'autre dans
les textes romains, et cette synonymie s’est prolongée jusqu’en
nos temps modernes, ou plusieurs prennent encore indifférem-
ment droit des gens pour droit naturel, ou réciproquement. —
Cependant la définition ajoute cette antre circonstance : Id apud
omnes populos pereque custoditur. Or, du moment qu'on aborde
cette autre idée, et que I'on considére les usages communément
répandus chez les peuples d'un certain temps et d'une certaine

proprio, partim communi omnium ho-
minum jure utitur, Que singula qualia
sint, suis locis proponemus.
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partie du globe, on peut trouver dans ces usages universellement
recus des pratiques bien contraires a la raison du droit. Tel était,
par exemple, l'esclavage, que les jurisconsultes romains décla-
raient contraire a la nature, bien qu'il (4t du droit des gens. Voila
pourquoi, sans doute, quelques-uns d'entre eux, et notamment
Ulpien, avaient cherché, sous le nom de droit naturel, un troi-
sitme terme de division. Aujourd hui, tant pour la classification
que pour le langage, la science est en état de faire beaucoup mieux,

21. 1II suit de ces explications qu'il ne faut pas confondre le
droit des gens (droit des hommes) avec le droit des gens (drout
des mnations, ou droit international) dont nous avons parlé
ci-dessus : cette équivoque pourrait se présenter facilement dans
notre langue moderne. — 11 ne faut pas conforidre non plus I'ac-
ception que les Romains donnaient au droit civil (jus civile,
droit des citoyens) avec celle que nous lni donnons de nos jours,
oi1, ignorant la valeur du mot citoyen, nous prenons droit civil
pour droit privé, droit des particuliers.

22. Populus itaque romarus. Appliquons aux Romains les idées
générales que nous venons de développer. Les citoyens de Rome,
et surtout de la république naissante, se séparaient totalement des
peuples voisins ; s'ils avaient des relations avec eux, ce n'était que
sur le champ de bataille. Aussi n'acceptaient-ils guére que la ser-
vitude et toutes ses régles comme droit des gens; leur droit privé
"était tout droit civil, aucune partie ne s’appliquait aux étrangers.
Mais lorsque les habitants du Latium, puis ceux de I'Ifalie, furent
vaincus et rattachés 4 Rome en qualité de peregrinz, il fallut bien
leur accorder quelques droits. Alors fut créé & Rome le préteur
des étrangers (prator peregrinus), chargé de la juridiction a leur
égard (ci-dess., tom. I, Hist. du drodt, n° 222); alors le droit des
gens commenca 4 se méler au droit civil ; les préteurs continuérent
de plus en plus & y avoir égard, les jurisconsultes le firent entrer
pour beaucoup dans leurs écrits; et le droit privé des Romains se

 trouva composé de préceptes du droit des gens et de préceptes du
" droit civil : les premiers applicables 4 tous les hommes, les seconds
aux seuls citoyens (ci-dess., tom. I, Hist., p. 241, 307). Ces pré-
ceptes ne se trouvent point séparés et formant deux divisions dis-
tinctes ; mais ils sont confondus, et la loi ou le raisonnement seul
indiquent 4 quelle classe ils appartiennent. Ainsi la vente, le
louage, la société, le mandat, le prét, et une grande partie des
conventions ordinaires, sont du droit des gens; mais la tutelle, les
contrats verbis et litteris dans leur forme primitive, le pouvoir
de donner ou de recevoir par testament, sont du droit civil. —
Du reste, il faut bien se garder d’une méprise : lorsqu'on raisonne
par rapport 4 un seul peuple, le caractére pratique d'une loi du
. droit des gens, chez ce peuple, n’est pas d'étre reconnue par tous
les hommes, c’est d'étre applicable 4 tous les hommes. Les lois
des Romains sur la vente étaient du droit des gens, parce qu'elles
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pouvaient:étre invoquées & Rome par tous, étrangers ou-citoyens,
et cependant. il éfait possible que des peuples voisins n'eussent
pas ‘les mémes lois sur-le méme objet. De méme le caraciere pra -
tique .des lois-civiles n’est pas.d'étre adoptées par un seul peuple,
clest d’étre applicables -aux -senls membres du -peuple. Les ois

sur les tutelles &taient du droit civil,-parce qu'elles étaient appli-

cables aux seuls citoyens; néanmoins il eut :;pu se faire qu'un

peuple voisin les adoptat aussi.

HE..Sed jus quidem civile ex unaqua-
que civitate appellatur, veluti Athenien-
sium; nam si quis velit Solonis vel Dra-
eonis leges -appellare jus civile Athe-
niensium, non erraverit. Sic enim et
Jus quo romanus populus utitur, jus
civile Romanerum appellamus, vel jus
Quiritum, quosQuirites -utuntur. Romani
enim Quirites :a :Quivino .appellantar.
Sed quoties non addimus nomen .cujus
sit.eivilatis, nostrum jus significamus :
sicuti cum poetam dicimus, nec addi-
mus nomen , :stbauditor -apud ‘Gracos,
egregius Homerus ; apud-nos, Virgilius.
Jus autem:gentivm omni humano ge-
neri commune est; nam, usu exigente,
et humanis :necessitatibus, gentes hun-

mana quaeidam sibi constituerunt. Bella -

etenim:orta:sunt, eticaptivitates secute,
et servitutes, que sunt natorali juri con-
trarie : jure .enim .naturali omnes ho-
mines &b initio ‘liberi nascebantur. Et
ex ‘hoc jure genfium omnes peae con-
tractus infroducti sunt, ut emptio ven-
ditio, :locatio: conductio, :societas, .depo-
situm, mutuume, et alii innumerabiles
confractus. |

2. Le droit civil prend son nom de
chaque cité, celni des Athéniens, par
exemple; caron peut, sans erreur, nom-
maer. dro#l- civil.des Athéniens les lois de
Solon ou de.Dracon;-et.c'est ainsiique
nous appelons droit civil des Romains,
droit.civil tes Quiriles, le droit dont se

-serventles Romains ou:Quirites : ce Her-
-nier mom leur wient de:Quirinus. Mais

«quand .nous. disens le.droif:sans ajouter
de quel peuople, cest notre droit-que
nous désignons; comme Torsgu’on dit
le poéle, sans y-ajouler aucun nom ;-on

.entend chez les Grees le grand Henrére,

chez:nous Virgile. Le droit.des-gens est
commun & tous les hommes, car tous

se sont donné certaines régles qlu’eii—

geaient I'usage et les ‘besoins de la vie.
‘Des guerres se:sont élevdes, & Ja:snite

la captivité., I'esclavage., .contraire au
~droit naturel, puisque naturcllement

dans I'origine tous les hommes najs-
saient libres. :G'est :aussi ‘ee -dvoit ‘Hes

:gens qui -a <infroduit presque "tous des

contrats, 'achat et la vente, le louage,

la société, le dépot, le prét de con-

sommation , et tant & autres.

23. Enmpirowenditro. La langue des Romains.est viche; aussi,

dans la-désignation.des contrats, .avaient-ils:seuvent-des:mots-pour
indiguer -dhaqne -espéce d'engagement .qui-s'y formait. -Ainsi da
vente ;se mommait empiio wenditio. Le premier mot :désignaif
laction -de I'acheteur, le second -eelle -du vendeur. Pe -méme Je
louage-se mommait .locatio conductio. Lie .premier imot., losatia,
désignait Laction:du propriétaice qui donndit & loyer;, le second,
conduetio, Laction de celui.qui prenait A loyer. o
Musuum. Gest e prét.de consommation.,-le contrat:pardequel
on préte «des choses pour dtre .consommiges ipar ,,-l’.-us'_age , 'Comme
du vin, .du .blé, ide Dhuile. Le iprét .qui me .donne que Ja faculte
de se senvir «de -la chose -sans la détnuive, .avec obligation -de fa
rendre identiguement, tel «que le prét «d'un cheval; se .nommait
commadatum,, prit i wsage. 11 nous faut des :périphvases pour
imdiquer ¢es nuances. ... | , N
Iin wésumant tout ce.que hous avons:dit sur le droit-natursl ; e
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droit des gens etle droit civil chez les Romains, quelle définition
doit-on en tirer pour chacun:de:ces droits? — il° Le droit maturel
(droit des étres animes) est-celui que la nature inspire ‘a -fous les
animaux : acception .impropre du maot .dreit, indiquée par :mode
de généralité par certainsjjurisconsulies seulement, et:qui nerecoit
aucune suite, — 2° Lie droit des gens.(drott.des hommes) est cette
partie du droit privé.qui découle des relations communes-et dela
raison maturelle des hommes, et gui est appliecable .aux étrangers
comme-aux citoyens; la:plupart des jurisconsultes romains.y font
entrer le droit naturel, qui recoit d’eux, alors, une;autre acception
que celle -dont mous venons .de parler, et ils emploient fréquem-
ment, comme synonymes, les deux expressions. — 3° Le droit
civil (droit des .citoyens) est icette parlie du -droit privé que le
peuple ‘n’a censtituée que pour ses membres, et .qui n'est-appli-
cable gqu’aux:citoyens.

‘ERE. Constat autem jus-nostrum, quo ‘3. Notre droit est écrit ou non écr't,
utimur, -aut ex seripto, :aut ‘mon ex comme .chez :les WGrecs des :Jois . sont
scriplo:; ‘ut apud Grecos Tov vouwy of €criles -ou non -écrifes. Sont du :droit
wdy gYTP*C“PO"g of 8¢ dypagot. Seriptum écrit : la loi, le plé.hisE:itc, le sénatus-
autem jus est,:lex, plebiscitum, senatus- consulte, les conslitutions des empe-

consultum, principum placita, magis- TCUTS, les ¢édits des ‘magistrats, les ré-
tratuum edicta, prudentum responsa. ponses-des prudents.

24. Aut ex scripto, aut non ex scripto. L'ordre.qui constitue
ledroit (yus, jussum) pent élre donné expressément ou lacitement,
Expressément, si I'autorité législative a manifesté sa volonté et
'a consignée par écrit : elle.fait loi; facitement, si celte volonté
n'a élé manifestée que par un long usage communément adopté :
elle n'en fait pas moins loi. Le droit écrit est .donc celui qui est
établi par-la volonté expresse du législateur; le droit non écrit
celui qui s’est introduit par I'usage et par le consentemerit tacite
du législateus. S o

EVY. Lex est, .quod pgpulus.romanus
senatorio magistratu interrogante (ve-
luti consule ) counstituebat. Plebiscitum
est, quod -plebs plebeio magistratu -in-
terrogante :(veluti tribuno) constituchat.
Plebs autem a populo eo .dilfert quo
species a-genere : nam, appellatione po-
puli, universi dives significantur, con-
numerafis etiam'pitriciis-et senatoribus.
Plebis autem: appellatione, sine jpatriciis
et senatoribus , -ceateri icives significan-
tur. ‘Sed et plebiscita, lege Hortensia
~lata, non minus valere quamleges cce-

perunt, ‘

25. Dans un sens -générique,

4. La loi.est ce que le peuple.ro-
main établissait sur la proposition d’'un
magistrat sénatear, d’un consil, }Jar
exemple ; le -plébiscite, ce qguidlablis-
saient les pléhéiens sur la jproposition
d'un magistrat plébéien, d’untribun. Les

plébéiens . différent .du peuple comme

ltl’ﬂsl)ér:e duo genre; sous ‘le mom de
peuple :soiit -ecompris {ous les citoyens,
méme les pairiciens et les sénateurs;
sous .celui de plébéiens, seulement les
citoyens autres que les patriciens et les
sénateurs. Du.reste, depuis laloi Hor-

tensia, iles :plébiscites .ont-eu autait de

force -que les-lois.

la loi est définie par Papinien

un précepte commun (Lex est commune preceptum) (1); mais,

(1) Dw. 1. 3. De legibus. 1 fr. Papin.

F
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dans un sens particulier, c’était, chez les Romains, ce qu'établis-
sait le peuple sur la proposition d'un magistrat sénateor, comme
un consul, un préteur, un dictateur. — Le plébiscite était ce
qu "élablissaient les plébéiens sur la proposition d'un tribun; on
ne connait pas d'autre magisfrat qui proposat les plébiscites, bien
que le texte porte veluti tribuno. Le mot plebis-citum (ordre des
plébéiens) désigne, par sa décomposition méme, quod plebs scivut
ac ratum esse jussit. Par analogie, et pour desngner la loi, on
trouve indiqué le mot de populiscitum (1), qui n’avait pas passe
en usage technique comme celui de plébiscite.

Nous renvoyons & ce que nous avons dit dans I'Historre g
droit (ci-dess., tom. I, n** 27, 66, 106, 178, 309 et 404), sur
les comices par curies, par centuries, ou par tribus; sur les lois
ou plébiscites qui en émanent; et sur ’autorité générale reconnue
aux plébiscites en vertu de la loi Horrensia. Depuis cette époque,
les lois et les plébiscites formeérent ensemble les deux sources
du droit; mais ces derniers devinrent plus fréquents que les lois,
si bien que la majeure partie des actes rendus sur le droit sont
des plébiscites. Ils survécurent a la république et se prolongérent
jusqu’aux deux premiers empereurs. C'est sous Tibére qu’ont
été publiés les derniers que nous ayons : Lex Junia Noreana, de
latinitate manumissorum,; Lex VISELLIA, de juribus Libertino-
rum (an de R. T77).

On donnait souvent aux lois et aux pléblsmtes le nom des
magistrats qui les avaient proposés, ou des consuls sous lesquels
ils avaient été rendus. On y ajoutait quelqueflois le sujet qu'ils
traitaient, en I'indiquant soit par un ablalif, soit par un génitif,
soit par un adjectif : Lex VALERIA Honatia, de plebiscitis, loi
proposée sous les consuls Valerius et Horallus sur les plébi-
scites ; — Lex HoRTENsIA, loi proposée par le dictateur Hortensius;
— Lex CaNULEIA, de connubio patrum et plebis, plébiscite pro-—
posé par le tribun Canuleius; — Lex Juria repetundarum, plé-
biscite rendu sous Jules César pour défendre I'usucapion des
choses acquises par concussion. Une épithéte commune désignait
une réunion de lois ou plébiscites: rendus sur le méme sujet :
Leges cibarice, lois somptuaires; Leges agrarie, lois agraires;
Leges ]udzcmrzw lois judiciaires. — Il est 1mpmlant de remar-
quer que les plébiscites portent le nom de Ze.:r:, aussi bien que les
lois proprement dites; et que les Romains, & partir du milieu de
la république, ne donnélent plus & cette distinction une impor-
tance aussi grande qu’on pourrait le croire.

Lege Hortensia lata. Déjh deux lois avaient été rendues avani
celle-1a sur le méme sujet; mais, depuis la loi Hortensia, il n’y
eut plus de difficultés (ci-dess., tom. I, Hist. du droit, n** 149
et 178). -

(1) Fesrvs, an mot Scifum populi.
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- W. Senatus-consultum est quod se- -

natus jubet atque constituit, Nam, cum
auctus est populus romanus in eam mo-
dom ut difficile sit in unum eum con-
vocari legis sanciendz causa, @quum

29-

&. Le sénatus-consulle est ce que le
sénat ordonne et constitue; car le peu-
le romain s’étant tellement accru qu'il
était dilficile de le convoquer en masse
pour 'adoption des lois, il parut conve-

nable de consulter le sénat & la place

du peuple.

visum est senatum vice populi consuli.

26. Le sénat, deés le premier adge de Rome, avait, comme
corps dirigeant, rendu des décrets portant le nom de sénatus-
consultes ; mais ces décrets, relatifs & 'administration, n'avaient
pas le caractére propre des lois. A quelle époque prirent-ils ce
caractére? Théophile, dans sa paraphrase, nous dit que la loi
Hortensia, qui reconnut le pouvoir législatif aux plébiscites, le
reconnut aussi aux sénatus-consultes (1). Il est wrai qu'il est le
seul qui parle de ce fait. Cicéron compte déja les sénatus-consultes
parmi les sources du droit (2); nous en connaissons quelques-uns
rendus dans les derniéres années de la république et sous Auguste;
une fois arrivés & Tibére, ils se multiplient et finissent par rem-
placer les plébiscites, qui s’arrétent 1a : en effet, les élections des
magistrats furent alors transportées du peuple au sénat (3); et le
peuple, a vrai dire, cessa d'étre convoqué. Que conclare de tous
ces faits? Que les sénatus-consultes avaient, méme sous la répu-
blique, recn quelquefois le pouvoir des lois, mais rarement, parce
que les plébiscites formaient alors la source principale du droit ;
que sous Tibére les plébiscites s'arrétérent, et qu'alors les
sénatus-consultes et les conslitutions impériales réglérent seuls la
législation (ci-dess., tom. I, His/. du droit, n° 179, avec la note).

Dés que les sénatus-consulles furent rangés parmi les lois, on
leur donna le nom des consuls ou des empereurs sous lesquels
ils avaient été rendus. S. C. CrLauvpianum, sous Claude; il con-
damnait & 'esclavage la femme libre ayant eu des relations avec
un esclave (4); 5. (. TreBeLcLianuM, sous Néron, Trebellius
Maximus et Annaus Sénéque, consuls (5). Un seul sénatus-consulte
que nous connaissions porte le nom de la personne a I'occasion de
laquelle il avait été rendu : S. €. MacEpoNianUM, rendu & 1'occasion
d'un parricide, d’autres disent d’un usurier, nommé Macedo (6).

V. Sed et quod princi{)i placuit,

6. Les volontés du prince ont aussi
legis habet vigorem, cum, lege Regia

force de loi, parce que, par la loi Regia

qua de ejus imperio lata est, populus
el et in enm omne imperium suum et
potestatem concedat. Quodcumque igi-
tur imperator per epistolam constituit,
vel cognoscens decrevit, vel edicto pre-
cepit, legem esse constai : hec sunt
qua Constitutiones appellantur. Plane
ex his quaedam sunt personales, que

qui I'a constitué dans ses pouvoirs, le
peuple Ini céde et transporte en lui toute
sa force et toute sa puissance. Ainsi tout
ce que l'empereur décide par un rescrit,

_Juge par un décret, ordonne par un édit,

fait loi. C’est ce qu’on nomme Constitu-
tions impériales. Les unes sont person-
nelles et ne font point exemple, parce

(1) Turorn. hoc §.— (2) Cicer. Zop. 5.—(3) Tacir. Ann. I, §
— (6) InsTiT. . 7. § 7. — D1g. 1%. 6. 1.

3. 12. § 1. — (5) InsT. 2. 23. § k.

15.— (%) Insr.
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nec ad exemplum. trahuntur. (quoniam que le prince ne le veut pas:la faveur
non hoc princeps vult). Nam quod ali~ qu’il accorde awmeérite; la: punition qu’il
cui: ob- meritum. indulsit, vel si eni pee- inflige, le secours extraordinaire qu'il
nam.irrogavit, vel si cui sinc exemplo donne, ne doivent pas, en:elfet, dépas-
subvenit, personam non: transgreditur. ser la personne; les aufres sont géné-
Alie autem, cum generales sint, omnes rales;, et, sans aucun doute,.elles obli-
procul dubio tenent.  gent tout le monde.

27.. Malgré I'opinion vulgaire qui:place sous-Adrien-Lorigine des
constitutions impériales, nons avons:prouvé par des: exemples- (L)
qu'elles commencerent avec les empereurs:, et que: le-principe en
fut puisé dés l'abord dans: les diverses magisiratures dont ces
empereurs furent. investis. (tom. I, His¢. ,.n° 340). Sous: Auguste,,
les sources: 1égislatives du droit étaient les plébiscites, les: sénatns-
consultes., les: constitutions ;. aprés- Tibére,. les: plébiscites: ayant
aessé entiérement , les sénatus-consultes et les: conslitutions con~
tinuérent: 4. exister- ensemble;,. et. ce ne fat: que prés d’un siécle
aprés Adrien, méme:posténieurement: &:Septime-Sévére (an:959),
que: les: sénatus-consultes: cessérent i leur‘tour, et que: I'unique
source. législative fut: la: volonté du-prince.. '

@Quant:ala loi Regia:, nous:avons: prouvé (tam. ¥, Hisz., n? 34L)
qu'on: a voulw désigner sous: ce-nom:la loi.qui constituait I'empe-
reur. dans. ses pouvoirs, et. que notre- passage: ne: deil pas: avoir
d'autre sens-que celui-ci-: comme-¢’est par une: loi.que:le peuple
donne I'empire et céde ses pouvoirsa l'empereur, celui-ciiineontes-
tablement a:le droit de rendre des constitutions. Ge:que dit Théo-
phile:sous ce paragraphe vient encoreé: & I’appui-de netre assertion..

Per epistolam constiturt. Le texte:fait ici allusion aux trois
espéces. de constifutions que nous: avons- distinguées: (tom. I, .
Hist., n° 340) :: 1° les actes - qu'on: nommait mandats.,. . épitres,
rescrits (mandata, epistole, rescripta). lls étaient:adressés par
liempereur a.diverses:personnes, comme a ses lieutenants, aux.pré-
tedrs., aux proconsuls.. Tel est:le rescrit d’Anftonin sur les - mauvais
traitements faits anx esclaves (2); tel est encorercelai.de Trajan
sur le: Testament: des militaires: (3): Quelquefois;ils étaient écrits &
de simples. particuliers: qui imploraient une faveur gueleonque.
Tels sont les reserits: qni:permetiaient:a-un citoyen:de légitimer son
enfant naturel (4), ou d’adroger un chef de famille (5). — 2° Les
décrets: (decreta),. véritables jugements que I'empereur prononcait
comme, juge. sur les- contestations qu'il:voulait: décider lui-méme
(cognoscens). On trouve un exemple: de déeret dans le jugement
attribué par les Instituts & Tibére, sur une contestation élevée entre
un de ses esclaves ef.un citoyen (0). — 3° Les édils (edictn) ou
lois générales: promulguées spontanément par l'empereus.

- Une chose & remarquer, c'est que les édits: ne réglaient' que

(1) Inst. 2.12. pr.; 2.23. §4; 2. 15. § %. — (2) InsT. 1. 8. § 2. — (3) InsT.
2. 18. § 1. — (%) Nov. %, cap. 1 et- 2, — () Inst: i . th, §-0 — (6) InsT. 2.
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I’avenir; c'est la un des caractéres.essentiels des lois; les décrets;,
au: contraive , décidant un procés déja:né, portaienti dans le passé;
il. en. était de: méme des rescrifs adressés a des magistrats: qui, &
loccasion d'une contestation, prenaient. conseil de I'empereur.

- Quaedam sunt personales.. Les édils:sont des. lois. générales. ef;
g'appliquent a tous les sujets. Les décrets sont des jugements;. on:
pourrait croire qu’ils étaient particuliers aux procés pour lesquels.
ils-étaient. réndus; mais, lorsque I'empereur le voulait, ils faisaient
loi: pour toutes les:. causes semblables. Les rescrils étaient. fort,
souvent généraux; ils servaient a interpréter ou a modifier les:
lois ; la: plupart des constitutions impériales étaient.publiées: sous
cette forme. Cependant une infinité:de rescrits n’étaient que par-
ticuliers : par exemple, si 'empereur permettait. une- légitima-
tion ou une adoption,; s’il accordait une- faveur quion lui avait
demandée, faisait grdce & un condamné, infligeait une peine. plus
forte oun plus légére, remeitait & quelqu’un les impats, ete..

Il est facile d'apercevoir que les: constitutions embrassaient
différents pouvoirs- de la. souveraineté : pouvoir législatifi, inter-
‘prétatif, judiciaire et:exécatif.. |
. V:BE. Preforum quoque edicta non:  '¢.. Les: édils: des: préteurs: ont' aussi
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modicam juris  obtinent auctoritatem..

Hoc etiam jus honorarium solemus ap--

pellare,. quod qui honores ?erunt, id est
magistratus, auctoritatem n

ipsum juris honorarii portie: est..

nie juri de--
derunt. Propenebant: et @diles curules.
edictum. de quibusdam causis;,. quod et:

une grande autorité législative ;. on les
nomme droit honoraire, parce qu’ils
doivent cette autorité & ceux qui gérent
les honnecurs, c¢'est-a-dire aux magis-

trats.. Les. édiles. curnles: publiaient de

leur cdté, sur certains objets, un édit
qui fait partie. du droit: honoraire.

~ 28.. Pretorum quoque edicta. Nous avons rapporté dans
L'Hastoire du. drost la. création du premier préteur et celle- des
édiles: curules (tom. L, Hist. , n* 160 et 161),. la: distinction des
préteurs en pretor urbanus , prator peregrinus (ibid., n 222);;
l'augmentation: ef. la. diminution. du nombre de; ces. magistrats,
nombre qui s'éleva.jusquia dix-huit sous I'empereur Claude, et:se
réduisit a trois sous les princes de Constantinople. Les préteurs et
les: édiles étaient compris parmi. les magistrats qu’'on nommait
Magrstratus. populi: romani. (M. P. R.), pour les distinguer des
magistrats partienliers des cités. Gaius dit en parlant d’eux.: « Les
» magistrats. du. peuple romain ont le droit de faire des &dits;
»: mais oe-droit est exercé principalement dans les édits des deux
» préteurs, le prétear urbain et le préteur pérégrin, dont la
» juridiction appartient, dans les provinces, aux présidents; et
» dans I'édit des édiles curules, dont la juridiction est exercée
» par les questeurs dans.les. provinces. du peuple; car, pour les
m provinces. de (ésar, comme on:n'y envoie point de questeurs,
.» ¢e dernier édit' n'y esti point publié. » (Gaius, Gomm: T. § 6.)

Comment cette faculté qu’avaient les magistrats a-t-elle pris
naissance et s'est-elle développée? C'est un tableau que nous
avons déja tracé (tom. I, Hist,, n° 283 ef suiv.); il nous suffit
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de rappeler que, par leurs édits successifs (leges annue), ils
introduisirent des principes tout nouveaux, rapprochés de 1'équité
et des lois naturelles, et qu’ainsi, & coté du droit civil, composé
des lois émanées du législateur, des usages et des décisions des
jurisconsultes, s’éleva le droit prétorien, destiné & aider, & com-
pléter, a corriger le droit civil (adjuvand:, vel supplend:, vel
corrigendi guris civilis gratia) (1). Cette distinclion a faire entre le
droit civil et le droit prétorien est on ne peut plus importante : &
chaque pas on la rencontre dans les lois. C'était par des distinc-
tions, des subterfuges, des changements de mots que les préteurs
parvenaient a corriger les principes rudes et sanvages du droit civil,
sans paraitre les détruire. Il est bon de parcourir quelques-uns des
exemples que nous avons donnés (tom. I, Hist. , p. 242 et suiv.).

29. Les édits, renouvelés en partie d’année en année, n’avaient
pas le caractére principal de loi; mais 'usage consacrait certaines
de leurs dispositions, les préteurs ne pouvaient plus les abroger,
elles se transmettaient d'édit en édit, et par leur réunion eom-
posaient le véritable droit prétorien qui devait ainsi son caractére
légal & la coutume. Ces dispositions, sous Adrien, avaient atteint
toute leur extension, lorsqu'un jurisconsulte, Salvius Julien, fit
sur elles un travail que 'empereur et le sénat confirmérent, qui
prit le nom de Edictum domint Hadriant, Edictum perpetuum,
et qui depuis, recu par tous les préteurs, constitua le droit pre-
torien en véritable droit écrit (tom. I, Hisz., n* 366 et suiv.).
Dés ce moment, les préteurs ne publiérent plus de leur chef que
quelques régles complémentaires, nécessitées par la suite des
temps ou par le changement des circonstances et se rattachant a
I’exercice de leurs fonctions. Tel est encore 1'élat de cetle insti-
tution sous Justinien. Le nombre des préteurs, 4 celte époque,
¢tait du reste réduit a trois. |

Théophile se demande, sous ce paragraphe, pourquoi I'on avait
donné anx magistrats du peuple romain le droit de publier des
édits, et non celui de rendre des décrels ou des rescrits. C'est,
dit-il, parce que ces derniers actes étant rendus non-seulement
pour l'avenir, mais & I'occasion d'une affaire déja passée, on
aurait pu craindre la partialité des magistrats. lls rendaient bien
des jugements, il est vrai, mais propres & la seule cause qu'ils
décidaient, et dépourvus, par conséquent, du caractére législatif
que les décrets avaient souvent.

VEEK. Responsa prodentum sunt 8. Lesréponses des prudents sont les
sententiz el opiniones corum quibus avis et les décisions de ceux qui avaient
permissum erat jura condere. Nam an- recu le pouvoir de fixer le droit; car on
tiquitus conslitutum erat ut essent qui avait établi anciennement que les lois
jura publice interpretarentur, quibus @ seraient publiquement interprétées par
Casare jus respondendi datum est, qui ccrtaines personnes qui recevraient du

(1) Dic. A. 1. De justit, ef jure, 7. §, 1, fr. Pupin, ;
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jurisconsulti appellabantur : quorum prince le droit de répondre. On les

omnium sententiz et opiniones eam nommait jurisconsultes; et telle était

auctoritatem tencbant, ut judici rece~ l'aulorité de leurs avis et de leurs déci-

dere a responso eorum non licerel, ut sions uvnanimes, que, d’aprés les con-

est constitutum, stitutions , ¢/ n'était pas permis au juge
de s’écarter de leurs réponses.

30. (' étaient d’abord les patriciens qui, seuls initiés aux mys-
teres du droit civil, des actiouns et des fastes, assis dans lear afrium,
entourés de leurs clients et de ceux qui venaient les consuller, don-
naient, sur les affaires de droit, leurs conseils ou leurs réponses
comme une sorte d'oracle. Il en est un parmi eux, G. Scipion
Nasica, & qui le sénat avait méme donné, aux frais de larépublique,
une maison sur la voie Sacrée, pour qu'il pat étre consulté plus
facilement (1). La jurisprudence alors était un monopolé pafricien,
que la caste privilégiée retenait en elle et sous le secret. Mais
aprés la promulgation des Douze Tables, aprées la divulgation des
fastes et des actions, aprés surtout I’égalité politique conquise pro-
gressivement par les plébéiens, on sortit de ce mystére; une initia-
tion patente, ouverte & tous, succéda a ces réponses oraculaires. -

Ce fut vers le milien du cinquiéme siécle de Rome, 4 peu pres
en 460, qu'un plébéien, parvenu & la dignité de grand pontife,
Tiberius Coruncanius, se mit le premier non-senlement a ré-
pondre aux questions qui lui étaient soumises, mais & professer
publiquement le droit (2). Plusieurs autres aprés lui imitérent
I'exemple qu’il avait donné, et de 1a naquit cette classe de savants
nommés jurisconsulti ou simplement consulti, jurisperiti ou pe-
ritt, gurisprudentes ou prudentes. Telle est I'origine des réponses
des prudents; plusieurs de ces réponses répétées de prudents en
prudents, confirmées par I'usage, s’incorporérent dans la législa-
tion comme droit non écrit (tom. I, Hist., n* 233 et suiv.). —
Auguste créa une classe de jurisconsultes privilégiés, de juriscon-
sultes officiels, qui étaient investis par le prince du droit de
répondre sous son auforité (3). Ce sont ceux qui sont désignés par
ces expressions : quibus permissum est jura condere. Cependant
il ne parait pas qu'il fat encore attribué aux réponses mémes de ces
Jurisconsultes privilégiés d’autre force que celle résultant du cré-
dit et de la réputation de leur auteur {tom. I, Hist., n* 342 et
suiv.). — Adrien leur conféra une sorte de force de loi en ordon-
nant que le juge s'y soumit lorsqu’elles seraient unanimes (4)
(tbid., n™ 368 et suiv.). Dans les premiers temps de I'empire,
~avaient commencé & paraitre ces grands hommes de la jurispru-
~dence romaine, Labéon, Capiton, Sabinus, Proculus, Julien,
Afrz’caz’n s et leurs décisions, jadis purement verbales, étaient con-
~signées par écrit, et rassemblées en recueils ou en traités divers:
Ensuite vinrent Pomponius, Scavola, Gaius, Papinien, Paul,

(1) Dic. 1. 2. 2. § 37. fr. de Pomponius, qui contient un abrégé de Ihistoire
du droit romain. —(2) Ibid. §385.—(3) lbid. § %7.— (%) Gaws, Comm. 1. § 7.
TOME 1I. 3
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Ulpien , noms éminents dans eclte scienee; le dernier fut Modes-
tin. — La s’interrompit la série de ces jurisconsultes, et depuis
“deux cents ans personne n’avait succédé a leur gloire, leurs écrits
seuls étaient restés, lorsqu’une conslitution de Théodose, que
I'on nomme Loi sur les Citations, désigna nominativement et
d’une maniére exclusive certains de ces jurisconsulfes anciens,
aux ouvrages de qui elle donna force de droit; ordonnant que si
ces auteurs étaient d’avis différents, la majorité I'emporterait;
qu'en cas de partage, Papinien prevaudrait; que si Papinien ne
~ se prononcait pas, le juge déciderait lni-méme. (1). Nous. avons
donné le texte de cetfe constitution (tom. I, Hast., n° 443).
Ainsi les réponses des prudents auforisés, en vertu des rescrits
d’Adrien et surtout de la constifution de Théodose, pouvaient,
dans les cas déterminés par ces constitntions, étre comptées
parmi les lois écrites, jusqu’au moment ol Justinien les compulsa
et les'incorpora dans son corps de droif.

(est au changement infroduif par Auguste que fait allusion ce
passage de notre texte : Quibus a Casare jus respondends datum
est, c'est aux constitntions d’Adrien et de Théodose que se rap-
porte celui-ci : Judici recedere a responso eorwm non liceret, ut
est constitutym. — Théophile, & 'occasion de ces mots sententice
et opintones, signale la diflérence qui existe entre ces deux
expressions : senfenfie, décisions fermes et non douteuses;
opwniones, avis moins sfrs et plus hasardés, .-
31, Dureste, il ne fant pas perdre de vue que, sous Justinien,
de toutes les sources du droit que nous venons de parcourir, il ne
restait plus que-la yolonté du prince, qui seule faisaif loi; ef si
I'on dit encore que le drojt écrit se compose de lois, plébiseites,
sénatus-consultes, constitutions impériales; édits des préteurs et
réponses des prudents, c’est parce que ces actes, renduos autrefois,
conservés ou modifiés anjourd’hui par les travaux de Justinien,
forment par leur réunjon le corps de droit de.cet empereur.

. EX. Ex non scripto jus yenit, guod 9. Le droit non éerit est celui que
usys comprobavit, Nam diuturni mores, lusage o validé, car des coutumes ré~
consensu utentium comprobati, legem pétées: chagne-jonr, approuvées par le

imitantur. | - conséntement de ceux qui les syivent,
|  équivalent d des lois, - - - ¢

32, Quod usus comprobavit. Sile peuple a'le droit de se- donner
des lois en déclarant sa wolonté par écrif, il doit avoir ce méme
droit en manifestant cette volonté tacitement par un long usage.
Qu'importe en effet que le 1égislatenr s’exprime par des parolas.ou
par des faifs? « Quid interest suffragio populus voluntatem suwm
declaret, an rebus ipsis et factis (2)?.» Aussi un usage établi
depuis longtemps doit-il faire loi. G'est ce qu’on nomme jus mori-
bus constitutum. Quel est le temps que doit durer I'usage pour

“_.- = waa o s =

- (1) Gon, Taeon, De responsis pﬁu.dﬂntm.w@)f)m.- 1.3.32.§ 4. fr. Julian.
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avoir acquis force de 10i? Il o'y en a point de déterminé; il faut
que ce temps soit assez long pour prouver que la chose n'a pas
été observée accidentellement, mais a passe en coutume.

X. Etnon ineleganter in duas species
jus tivile distribotum esse videfur; nam
origo ejus ab institotis duarum civita-
tom, Atheniensium scilicet et Lacede-
monioram, fluxisse videtur. In his -enim
civitatibus ita agi solilum erat, ut La-
cedemonii quidem magis ea que pro

legibus servarent, memorie mandanent;

Athenienses verp, qu in legibus scripta

B®. Et ce n’est point A tort gu’on
présente le droit civil .ditri.s:é en deux
espéces, car son origine parait venir des
institutions de deux cités, Athénes et
Lacédémone; or tel était I'nsage .dans
ces villes, qu'd Lacédémone on confiait
les lois & la mémoire; & Athénes, on
les comnsignait par €crit.

comprehendissent, custedirent.

33. Quoi qu'il -en soit des Athéniens et des Lacédémoniens, ce
n'est bien certainement pas parce que les premiers écrivaient lears
lois tandis que les seconds les confiaienta leur seule mémoire, que
le droit des Romains se divise .en droit écrit et droit non -écrit.
Celte division provient de la nature des choses ; parce qu’il est tout
naturel que les hommes ne prévoient pas sur-le-champ et n’écri-
vent pas toutes les leis .qui leur sont nécessaires, et qu’alors
T'usage et les coutumes suppléent & ce qui manque au droit -écrit.
C'est pour cela que, dans 'enfance d'un peuple, les lois écrites
sont peu nombreuses, les lois de coutume en grande quantité; c'est
pour cela qu’a mesure que le peuple marche et s'agrandit, les lois
écrites augmentent, les lois d'usage diminuent. Ainsi le droit ciwil
des Romains ne consistaif principalement, sous les rois, qu'en
lois mon écrites, gue les meenrs, Ja coutume et la raison -du juge
établissaient ; ensuite il fut fixé par la loi des Douze Tables; puis
il parvint & cetfe multitude de lois, plébiscites, sénatus-consultes
et constitutions qui existaient sous Justinien. ’

X1X. Sed naturalia quidem jura, que  BH. Les Tlois naturelles observées

apud omnes gentes perzque servantur,
divina quadam providentia econstituta,
semper firma atque immutabdilia per-
manent. Ka vero que ipsa sibi quaeque
Civitas constituit, sepe mutari solent,

presque chez toutes les nations, établies
par une sagesse divine, restent foujours
Jixes et tmmuables; mais les lois que
chaque cité s’est données.sont fréquem-
ment changées ou par le consentement

vel facito consensu populi, vel alia pos-
~ tea lege lata. |

"

tacite du peuple, ou par d’antres lois
postérieures. L | |

. 3. Dmmuiabilia permanent. -Les mols jura naturalia que
contient le texte ne sont plus employés dans le sens du jus natu-
rale indiqué. par Ulpien au principium de notre titre, comme
commun & tous les animaux. Il s’agit ici des hommes; du Jus
naturale dans son acception ordinaire, comme désignant- cette
partie do droit qui découle forcément de la nature raisonnable des
~ hommes et des relations qu'ils ont entre eux. En effet, ce sont la
~des droits naturels par rapport i tout le genre humain, et ils sont
immuables parce que notre nature ne change jamais. |
Seepe mutars solent. L'autorité qui a le droit de faire les lois
a celui de les détruire : ainsi la volonté expresse du législateur

3.
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ou 'usage peuvent également abroger les lois : « Receptum est ug
leges non solum suffragio legislatoris, sed etvam tacito consensu
omnium per desuetudinem abrogentur (1). »

XEX. Omne autem jus, quo utimur, H%®. Tout notre droit se rapporte
vel ad personas pertinet, vel ad res, soit aux persomnes, soit auzx choses,
vel ad actiones. Et prius de personis soit aux actions. Traitons d’abord des
videamus ; nam parum est jus nosse, si personnes, car ¢ est peu de connaitre le
persona quartm causa constitutum est, Eroit, si T'on ne connait les personnes
ignorentur. ‘ "pour qui il est établi. -

35. Ad personas pertinet, vel ad res, vel ad actiones. Telle
est la classification des matiéres du droit, qui avait été adoptée
par Gaius dans ses Instituts (1, § 8), qui se retrouve indiquée
dans le Digeste (1, 5, De statu hom. 1, fr. Gai.) et que suivent
les Instituts de Justinien : les personnes, les choses, les actions.
Nous en avons déja parlé dans notre Généralisation (tom. I, n* 5
‘et suiv.). « Partout ol il y-a des personnes, dit Théophile sous

il y a des choses, et dés qu'il y a des choses, il

-ce paragraphe, il
est indispensable de fixer des actions. » - :

- Déja nous avons donné les notions générales sur les personnes,
sur les choses, sur les actions (tom. I, Généralisation du droit
romawn, tit. 1, tit. 2 et tit. 5), et sur la connexion qui existe
-entre elles. Il serait superflu d’y revenir. | a

- Les actions formant une branche importante et tout originale
-de la législation romaine, nous ne nous contenterons pas d’en
traiter généralement, en expliquant le dernier livre des Instituts
“de Justinien ; mais nous-aurons soin d’indiquer rapidement, dés
le principe, et sous chaque matiére, les actions spéciales auxquelles
elle donne naissance et qui en forment la sanction. |

TITULUS III. TITRE HI.
'DE JURE PERSONARUM. DU DROIT QUANT AUX PERSONNES.

36. Que faut-il entendre, dans la langue du droit, par ce mot
.personnes? - ‘ - o
Il a deux acceptions. Dans la premiére, que nous avons suffi-
‘samment développée dans notre Généralisation du droit romain
(fom. I, n° 21), il désigne tout étre considéré comme capable
‘d’avoir et de devoir des droits. Dans la seconde, il s’applique &
chaque role, & chaque personnage que 'homme est appelé &
jouer dans le droit (sbid., n° 23). Ce dernier point demande
-encore quelques explications. A .
37. Dans les sciences, on considére les objets d'une maniére
-abstraite et générale, sauf & faire dans la pratique I'application
des principes que -l'on a découverts. Dans la physique, par
exemple, s'il m'est permis de faire celte comparaison, ce n’est
pas ce corps déterminé plutot que cet autre que 'on examine; ce

(1) Dc. 1. 3. 82. § 1. fr. Julian,
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sont les propriétés communes qu’offrent tous les corps de la méme
espéce ; on étudie I’état de solide, de liquide ou de gaz sous lesquels
ils se présentent; on détermine les conséquences de ces étals.
Dans le droit, on suit la méme marche. Ce n’est pas tel homme
plutot que tel autre que I'on considére; ce sont les qualités
diverses, les divers états que les hommes peuvent avoir, I'état de-
pere, de fils, d’homme libre, d’esclave; les droits, les obligations
qui en découlent, sauf & faire & chacun en particulier 'application
des conséquences qu'on a présentées d'une maniére abstraite. Ges
diverses qualités, ces divers élats constituent ce que 'on nomme
les personnes. Ce mot personne ne désigne donc pas des hommes,
des individus, mais bien des éfres abstraits, résultats des positions
diverses des individus. Le méme homme peut avoir & la fois plu-
sieurs personnes, celle de pére, celle de mari, celle de tuteur, et
il faut alors lui appliquer toutes les obligations et tous les droits
attachés a chacune d’elles.

38. Dans les meeurs et les lois primitives des Romains ces per-
sonnes prenaient un aspect tout particulier. Le-peuple réuni for-
mait une sociéié générale fortement constituée. Dans cette sociéte
générale, chaque famille formait une société particuliére, ayant
son chef et ses lois. Bien que le caractére de force qui animait ces
-sociétés soit disparn sous les empereurs de Constantinople ; bien
que- les ressorts énergiques qui les faisaient mouvoir se soient
relichés, cependant quelques débris en restent encore. Chacun a
dans la société générale une position, un état qui lui donne des
droits et lui impose des obligations ; chacun a de plus dans sa
famille, dans la société particuliére dont il fait partie, diverses
positions qui donnent naissance 4 d’autres droits et & d’autres
devoirs. Les Instituts considérent les personnes, d'abord dans la
société, ensunite dans la famille. j

Sous le premier rapport, ils les distinguent en lzbres ou esclaves,
— tngénus ou ajffranchis. — Nous y ajouterons cette autre con-
sidération importante : cifoyens ou étrangers (1). f

LIBRES OU ESCLAVES (lzberi, servi, mancipia).

Summa itaque divisio de jure perso-  Tous les hommes sont libres on es~
narom haec est, quod omnes homines - claves; c’est Ja division principale qui
aut liberi sunt, aut servi. = résulte du droit sur les personnes.

39. Cette division est commune aux divers peuples anciens. Il a
fallu les progrés de la civilisation humaine pour la faire dispa-
raitre : encore ne l'est-elle pas entidrement anjourd'hui. Les
eésclaves formaient 4 Rome une classe avilie rédnite au role
d'instruments d'utilité, de plaisir ou de vanité. Leurs maitres les

| (1)*_ Voy. (t'om. I, Généralisation du droit romain, tit. 1, nos 21 & 10%), une
exposition méthodique et plus compléte des diverses considérations et distinc~
tions & faire sur les personnes, '
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employaient & la colture des terres, aux mille travaux ou services.
domestiques de la maison, an commerece comme colportenrs,
marchands; & la navigation eomme matelots, patrons; aux arts
méecaniques comme ouvriers; car, hors la classe des prolétaires
ow des capite censi, un citoyem elit rougi d’exercer ces derniéres
professions. D'autres,; esclaves letirés, grammairiens, lecteurs,
secrétaires, étaient utilisés pour les services de I'esprif. Les uns
et les autres somvent étatent, dans les mains du maitre, comme
vn fonds mobilier de location, produisant, par le prix du loyer,
son revenw. Le nombre des esclaves, aux derniers temps de la répu-
blique et sous 'empire, était devenu prodigiemx. Chez les Grecs
de Constantinople et de Justinien, malgré la religion chrétienne,
la multiplicité des eselaves, comme serviteurs et comme objels
dans le commerce, n’en était pas moins dans la vie commune.
¥. Et libertas quid’em (ex qua efiam 1. Ea liberté (d’ol vient fa dénomi-
liberi vocantur) est naturalis facultas nation de libres) est la faculté naturelle
cjus quod catque: facere Libet, nisi quod & chaeun de faire ce qui Ini plait, 4 meins
vi aul jure prohibetur, . que la foree ou la loi ne s’y eppesent.
40. Deux obstacles peuvent s’opposer & la volonté de I’homme.
libre : la force et la loi. Mais # y a cette différence que la loi est
un obstacle moral que 'homme s’est imposé lui-méme dans son
état social, auquel il doit toujours se soumettre et qui restreint
réellement sa libertée natarelle; tandis que la foree est un obstacle
physique qu'il peut parvenir a vainere, eontre lequel il peut méme
quelquefois demander les secomrs de la loi. Comme si voulant
entrer dans ma maisen je irowve quelqu'un gui s’y est établi et
me repousse violemment, je m'adresse a la justice ; elle vient &
mon secours, parce qu'etle deit me défendre contre une force
injuste, et me fail réintégrer dans ma propriété.: -
HE. Servitus autem est constitutio  ®. La servitude est ane institutfon du
juris gentimn, qua quis dominio aliene' droit des gens gui, eontre nature, met
contra naturam subjicitur, un homme dans:le. domaine. d’'un auntre.
41. L'esclavage éfait du droit des gens; non pas de droit natu--
rel, car les hommes ne naissent point et ne sont point organisés
pour étre la propriété les nns des autres : I'esclavage est contraire
a leur nature, et les jurisconsultes romains; & I'époque ot le droit
s'est alli¢ ecomplétement & la philosophie, n'hésitent pas & le pro-
clamer, comme nous te voyons ici, par le paragraphe des Instituts
extrait d'un fragment de Florentin (1). Mais I'esclavage venait des
meeurs et des usages généraux des prineipales nations d’alors; il
avait surtout ce caractére particulier aux institutions du droit des
gens, qu'il. était applicable & tous les hommes,; les étrangers en
effet pouvaient étre esclaves & Rome, et les Romains esclaves chez
les étrangers. — Il faut bien sentir la force de ces expressions :
domino alieno subpicitur; dominium signifie en droit non-seu-

. . S il

(1) Dw. 1. 5. %. § 1. {v. Florentin.
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lement pouvoir, puissance, mais propriéié. L’esclave tombe dans
la propriété de son maitre, et devient une chose par rapport a lui.
Malgré cela, le droit romain, ainsi que nous 'avons déja exposé
(tom. I, Général., n° 21, note 2), n’avait pu détruire chez les
esclaves toute personnalité : meéme & V'égard de leurs mailres, ils
pouvaient faire certains actes ou figurer en certains actcs dans
lesquels ils représentaient la personne de ce maitre. Mais il y
avait toujours cette différence entre eux et les hommes libres,
que 'homme libre avait le droit de faire tout, excepté ce que la loi
lui défendait ; Pesclave rien, excepté ce que la loi lui permettait.
EEE. Servi (aufem) ex co appellati &, Les esclaves sont nomimés servi,
satit, quod imperatores captives venw -parce que les généraux sont dans I'usage
dere jubent, ac per hoc servare nec de faire vendre les prisonniers, et par la
occidere solent : qui etiam mancipia de les conserver au lien de les fuer. On
dicti sunt, co cf_['ur.icfll ab hostibus manu les nommie aussi mancipia, parce qu'ils
capiunfar. | sont pris avec la main sur les ebmemis.
42. La guerre est indiquée ici comme 1'origine de l'esclavage;
on veut en faire sa justification. On a le droit, dit-on, de tuer
I'ennemi vaincu ; ne peut-on pas le conserver pour soi, et sus-
pendre cette mort gu'on pouvait lui donner sur-le-champ? Ce rai-
sonnement péche par sa base. Sans doute la légitime défense est
naturelle, elle peut avoir donné naissance au droit de tuer 'en
nemi lorsqu’it combat; mais est-il vaincu, l'attaque cesse, la
défense dott cesser; et si on le tue on viole toute espéce de droit.
43. Quoi qu’il en soit, I'usage d’emmener comme esclaves les
soldats captifs exista toujours chez les Romains. Il est curieux de
voir dans.l'histoire la progression croissante avec laguelle on usa
de ce droit. Peu nombreux et ne connaissant pas encore le luxe,
les premiers fondateurs de I'Efat avaient besoin de conquérir des
citoyens platot que des esclaves. Aussi les voif-on, aprés une vic~
toire, défruire la ville soumise, transperter les habitants parmi
eux, leur donner les droits de cité. Ce fut ainsi que les peuples du
Latium, les Sabins, les habitants d'Albe, furent absorbés par Rome
naissante, et que cette ville compta hientot plus de einguante mille
citoyens. Aprés un pareil aceroissement, ce titre de citoyen devint
precienx. Les besoins sociaux commencateni a croitre, les arts
mecaniques se multipliaient; la nécessité d'augmenter le nombre
‘des esclaves qui les exergaient en découlait : aussi, dans les guerres
contre les habitants plus éloignés de I'ltalie, les soldats ennemis
furent en. partie emmenés comme esclaves. Quand les armes
- 8 étendirent au debors, le nombre de ces esclaves devint toujounrs
plus considérable. Les historiens rapportent que Fabius Cunctator
en envoya trente mille de la seule ville de Tarente, et Paul-Emile
cent cinquante mille de I'Epire. Ce fut bien pis encore.aux derniers
Jours de la république, sous Marius, Sylla, Pompée, César et
Qeta?ei. Depuis, learnombre déerut avee les victoires. Al'époque de
Justinien, les esclaves étaient faits pav Ies générany’ dans les guerrés
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que ce prince eut a soutenir conire les Perses, les Africains, les
Vandales, les Goths, et autres nations qu'on nommait Barbares.

AV. Servi aulem aut nascuntur, aut 4. Les esclaves naissent tels, ou le
fiunt, Nascuntur ex ancillis nostris : deviennent, Ils naissent tels de nos
fiunt aut jure gentium, id est, ex capti- femmes esclaves; ils le deviennent ou
vitate; aut jure civili, cum liber homo, d’aprés le droit des gens par la capli-
major viginli annis, ad pretium parti- vité, ou d’aprés le droit civil, lorsqu'un
cipandum sese venundari passus est. ~ homme libre , majeur de vingt ans, s’est

' laissé vendre pour prendre part au prix.

4%4. Les esclaves le sont par le droit des gens, par naissance
ou par le droit civil. | |

10 Par le droit des gens (ex captiwitate). La guerre et les usages
communs des peuples de cette époque sont, comme nous venons de
le dire, I'origine premiére de I'esclavage. Non-seulement I'ennemi
fait prisonnier par les Romains devenait esclave, mais le Romain
lui-méme tombé au pouvoir de I'ennemi perdait & Rome tous ses
droits de 'citoyen et d'homme libre. Ce fut ainsi que Régulus,
amené par les ambassadenrs carthaginois, refusa de prendre place
au sénat, disant qu'il n’était plus qu'un esclave. Avec une pareille
institution, on voit que chaque soldat ne se battait pas seulement
pour son pays, mais pour ses biens, pour ses droits, pour sa
liberté. Si le soldat captif chez 'ennemi parvenait & renfrer &
Rome, tous ses droifs lui étaient rendus; et, par une condition
résolutoire, qu’on nommait droit de postliminium (jus postlimi-
niz), le temps de son esclavage était effacé de sa vie; il étail
remis dans son premier état, comme s'il n'avait jamais cessé
d’étre libre, Ainsi le captif était aussi fortement intéressé & rompre
ses fers que le soldat 1'était & se défendre pour les éviter.

45. 2° Par naissance (ex ancillis nostris). Les premiers esclaves
une fois établis, ce principe que I'enfant hors des justes noces suit
la condition de la mére, rendit esclaves tous les enfants d'une
femme esclave. Ces enfants appartenaient au maitre de leur mére.
On les nommait, par rapport 4 ce dernier, verne (sing. verna),
esclaves nés dans la maison du maitre. |
- 46. 3° Par le droit civil. Jamais aucune convention, aucune
prescription ne pouvait rendre esclave un homme libre. Un enfant
aurait été; dés son enfance, volé 4 ses parents et vendu comme
esclave, il aurait passé dans cet état plus de trente ou quarante
ans, n’importe, la liberté est inaliénable, la liberté est imprescrip-
tible (1). Il aurait pu, dés qu'il aurait reconnu ses droits, réclamer
sa liberté (ad Libertatem proclamare) (2). Mais, dans quelques cas,
la loi civile infligeait I'esclavage a un citoyen comme une punition.
Nous ne parlerons pas ici des espéces variées de servitude qui
frappaient jadis celui qui s’était soustrait & I'inscription sur le cens
(tom. I, Hist., n°55) (3), le voleur manifeste (zbed., p. 112) (4),

(1) Il faut se rappeler I'exceplion que nous avons signalée & l'égard des
colons (tome I, Hist., n® 435). — (2) D. 40. 12, — Cop. 7. 16. — (3) Cic. pro
Cecina, c. 3%. — (%) Lois des Douze Tables (Aull. Gell.).
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le débiteur qui ne pouvait payer son créancier (tbid., p. 101 et
n° 118) (1); depuis bien du temps ces institutions ont disparu. —
Le commerce illicite d'une femme libre avee un esclave, la con-
damnation aux mines (zn mefallum), étaient deux causes de véri-
table esclavage. Justinien, dans ses Instituts, supprima la premiére
en abolissant la disposition du sénatus-consulte Claudien qui
I'avait créée (2); il conserva encore la seconde (3); mais dans la
suite il la détruisit par une novelle (4). L’ingratitude d’un affran-
chi envers son patron, et la fraude de I'homme qui se faisait
vendre pour partager le prix, sont les deux causes qui restérent.
Nous allons expliquer la derniére, dont les Instituts parlent ici. Ii
parait que des malhenreux avaient fait un moyen de fraude de cette
maxime que la liberté est inaliénable. Un homme convenait avec
un autre de passer pour son esclave, de se laisser vendre comme
tel ; et quand le prétendu vendeur avait disparu avec le prix, le
vendu, réclamant sa liberté, pouvait rejoindre son complice et
partager avec lui le produit de leur fourberie, tandis que I'acheteur
perdait et I'argent qu'il avait donné et I'esclave qu’il avait cru.
acheter. Pour éviter cette fraude, une loi, peut-étre le sénatus-
consulte Claudien (5), refusa a celui qui s’était ainsi laissé vendre
le droit de vendiquer sa liberté; elle le déclara esclave, non
pas, comme-on le dit, pour le punir d’avoir méprisé la liberté,
mais pour le punir de sa fraude et pour empécher que I'acheteur
n’en fat victime. Les dispositions que nous allons citer en font
preuave. Il fallait : 1° que celui qui s’était laissé vendre fit majeur
de vingt ans au moment de la vente, ou- bien a I’époque ou il
partageait avec son complice le prix de leur dol : car jusque-la
son dge élail trop peu avancé pour le frapper d’une peine aussi
sévére (6); 2° qu’il connit bien sa qualité d’homme libre, et que
son intention fit de partager le prix; car, sans ces conditions, il
n'y aurait point eu fraude de.sa part (7); -3° que le prix eit été
réellement compté par 'acheteur an vendeur : car, si I'acheteur
‘n'avail rien payé, il n’éprouvait aucun préjudice (8); 4° que
I'acheteur ignorat que celui qu'on lui vendait était libre : car s’il

le savait, il ne pouvait pas se plaindre d’avoir été& trompé, et
devait s'en prendre 4 lui seul (9).

V. In servorum conditione nulla est 5. Dans la condition des esclaves,
differentia; in liberis autem multe; aut nulle différence; parmi les hommes li-
- enim sunt ingenui, aut liberini. bres, il en est plusieurs. 1ls sout en
effet ingénus ou affranchis.

47. Les esclaves, dans la société générale, n’avaient point, a
proprement parler, de personne (10). Ils étaient considérés comme

(1) Ibidem.— (2) Inst. 3. 12. 1.— (3) Ibid. 1. 16. 1.— (%) Nov. 22. c. 8.
- —(5) D. 40. 13, 5 £. Paul. — (6) D. %0, 12. 7. § 1. f Ulp. —%0. 13. 1. § 1.

— (7) D. 40. 12. 7. prin. — (8) D. %0. 13. 1. prin. — (9) D. 40, 12. 7. § 2 f.
Ulp. — (10) Tutorn. Inst. 3. 47. prin. P ®)
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n’existant pas dans P'ordre civil : « Quod attinet ad jus crvile
servi pro nullis habentur. Servitutem mortalitati fere compa-
ramus {1), » ou du moins ils n'existaient que comme la chose de
leur maitre. Ineapables d'exercer aueune fonction, ils ne pouvaient
étre wi juges, ni arbitres, ni témoins dans un testament; on pou~.
vait, il est vrai, les appeler en témoignage dans une affaire crimi-
nelle ou civile, pour attester des faits, mais quand on n’avait pas
d'antre moyen de découvrir la vérité (2); cependant un- esclave
powvait posséder un pécule, le faire valoir, étre institué héritier,
recevoir un legs, une donation, diriger un commerce, an navire;
mais, dans tous les cas, U'eselave n’était qu'un intermédiaire, an
instrument, la représentation de son maitre : c’est, dit Théophile,
la personne du maitre qui est représentée par I'esclave.
D'aprés notre texte , il ne peat y avoir de différence entre les
esclaves; en effet, ajoute Théophile, on ne peut étre plus ouw moins
esclave. Entre individus qui n'ont absoloment aucun droit, I'un e
peut en avoir plus qu'un autre. Cependant il ne faut pas confondre
avee les esclaves proprement dils (serve, mancipia) les eolons
tributaires (colont censity, adseriptitis on tributarii) et les colons
libres (enqueline, colont libert), espéces de serfs introduits sous les
emperveurs, tenant un miliea entre la liberté et Feselavage (tom.
Hest., n* 435). It faut distinguer aussi les esclaves de la peine
(servi peene), condamnés aux bétes et aux mines, et n’ayant pour
aimsi dire d’aufre maitre que leur supplice : Justimien supprima.
cette servitude ; enfir les esclaves appartenant au peuple ou & une
municipalité (servi populi roman:, reipublice). —Parmi. les es+
claves appartenant a des particuliers, il existait des différences de
fait, selon les travaux auxquels ils étaient employés. L'un était
précepteur des enfants de son maitre (educator), 'autre interdart:
(actor), chargé de distribuer le travail aux anires esclaves (dis~
pensator); celui-ci destiné a jouer la comédie (comeedus), celui-1a
soumnis aux travaux les plus rades, enchainé (compedetus). I v
avait méme des esclaves donnés par levr maitre & um autre esclave,
qu’ils étaient obligés de servir, ow que celui-ct achetail pour se fiaive.
remplacer par eux dans son.service domestique, ou pour en’ tirer
profit comme s’ils lui appartenaient. On nommait ces esclaves.
vicaires (servt vicari), les autres esclaves ordinaires (servi or-
dinarvi). Mais toutes ces différences dépendaient de la volenté dw
-maitre, qui pouvail les faire naifre, ou les tolérer, ou les détruire
a son gre. - ~

CITOYENS OU ETRANGERS (cives, peregrini, barbart).

48. Le titre de citoyen avait jadis une valeur inappréciable et
pour les dreits politiqgues, et-pour les dreits. civils. Nous Lavens vu

i _—y

- (1) D. 50. 17. 3% et 209 f. Ulp. — (2) D. 22. 5. 1. f. Mod. '(wzoh.. ol
dessous, p. 150.) - s .
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réservé d’abord aux seuls habitants de Rome et de son territoire,
puis accordé & quelques villes alliées du Latium, eonquis dans la
guerre sociale par toute Fltalie, répandu dans plusieurs provinces,
domné enfin par Caracalla & fous ses sujets (aprés Pan 965 de R..,
212 de J. €.) {tom. 1, Hiest: du dreit, n* T8, 183 et suiv., 291,
302 et suiv., 374 et suiv., 380 el saiv.).

Avant cette derniére époque, on recherchait soigneusement dans
quel cas urr individu naissait citoyen, danms quel cas il naissait
peregrinus. Gaius, antérieur & Caracalla de quelques années,
consacre i cette question plus d'une page de ses Instituts (1).

Voici deux régles générales qui recevaient ici leur application,
et que nous aurens besoin d'appliquer encore dans quelques cas..
1° L’enfant issu d'un mariage légitime, conftracté enire personnes.
ayant le droit civil de s'unir (connubium), suit la condition da
pére : I'enfant né hors mariage, ou né de personnes n'ayant pas
enfre elles le connubium, suit la condition de la mére : « Connu-
bio interveniente, liberi semper patrem scquuntur; non wnter-
vensente connubio, matris conditiom accedunt (2). » —2° Lors-
que Fenfant suit Ia condition du pére, il faut prendre cette condition
au moment de Ia conception; lorsqu’il suif la eondition de la
mére, aw moment de la naissance : « In his qui jure comtracto
matrimonio nascuntur, conceptioms tempus spectatur; m his
auten qua non legrtvme concipiuntur, edetionts (3). »— Ces denx
régles découlent des principes les plus simples : Ia derniére est
inspirée par la nature méme des choses. Sil’enfant recoit sa con-
dition: de son pere, il la recoit au moment de la eonception, car,
une fois conca, il est indépendant du pére; celui-ct peut éfre
malade, méme mourir; I'enfant continue & se développer et & vivre;
de méme le pére peut étre fait esclave, perdre les droits de eifoyen,
Penfant naitra libre et eitoyem. Aw contraire, si Vemfant doit
prendre la condilion de Ia mére, c’est au moment de Ia naissance.
Pendant touteIa gestation, il suif tous les changemenfs de la. mére,
dont il n'est qu’wne partie; souffre-t-elle, il souffre; meurt-elle,
il meurt le plus sowvent; devient-eHe eselave, perd-elle ses droits
de cité, il mait esclave, if nait peregrinus. — B faudrait comclure
de ces deux régles que lorsque 'enfant naissait hors mariage légi-
time, d'une citoyenne et d'un percgrinus, il naissait citoyen ; mais
la loi MExsia, De natis ex alterutro peregrino, portée sous Au-
guste, décidait que dans tous les cas oit du pére ou de la mére
I'un serait étranger, I'enfant le seraif aussi : « Lex Mensta ex
alterutro peregrino nat(um) deterioris parentis conditionem sequt
Jubet (4). » H fallait donc, d’aprés cette loi, pour que I'enfant naquit.
citoyen, que le pére et la mére le fussent tous deux.. |

. (1) Gaws. Comnn, £. §§ 672 97. —(2) Urr. Reg. 5. § 8. — Gamws. 1. §§ 80,
89. —(B) Up. Reg. tit. 5. § 10. — Gayvs, Ibid. — (&) Wrp. Reg. fit. 5. § 8.
D'aprés MRE. Haubold et Hugo, fe mot lex Mensia '’ est peal-dtre qu'ume cor=
ruption de lex Ailin Sentia. Voy. Garus: 1. § 80.



44

Sous Justinien, le droit introduit par Caracalla existe encore (1);
on ne distingue plus des citoyens que les peuples réellement étran-
gers, que I'on nomme Barbares, tels que les Perses, les Vandales,
les Goths, les Lombards, les Francs. Les droits des cifoyens, dans
'ordre politique, sont presque nuls; dans 'ordre privé, ils jouis-
sent du droit civil, et les étrangers seulement du droit des gens.

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS.. LIV. L.

INGENUS ET AFFRANCHIS (#ngenut, libertint, lLiberit).

49. 11 est impossible d'étudier I'histoire des Romains et de lire
les ouvrages que nous ont laissés leurs auteurs, sans apercevoir
combien était grande la différence qui existait entre les ingénus
et les affranchis. Cette différence avait des résultats importants

et dans les moeurs et dans
t-il en détail.

TITULUS 1V.

DE INGENUIS.

Ingenuus est, qui statim ut nascitur,
liber est : sive ex duobus ingenuis ma-
trimonio editus, sive ex libertinis duo-
bus, sive ex altero libertino et altero in-
genuo. Sed etsi quis ex matre libera

nascatur, patre vero servo, ingenuus.

nihilominus nascitur, quemadmodum
qui ex matre libera et incerfo patre na-
tus est, quoniam vulgo. conceptus est.
Sufficit autem liberam fuisse matrem
eo tempore quo , nascitur, licet ancilla
conceperit. Iit e contrario, si libera

conceperit, deinde ancilla facta pariat,

placuit eum qui nascitur liberum nasci,
quia non debet calamitas matris ei no-
cere qui in venfre est. Ex his illud qua-
situm est: Si ancilla pregnans manu-
missa sit, deinde ancilla postea facta
.Kepererit, liberum an servam pariat? Et
Tarcellus probat liberum nasci; suffi-
cit enim ei, qui in utero est, liberam
matrem vel medio.tempore habuisse :
quod et verum est.

les lois; aussi notre texte 1'examine-

TITRE 1IV.
DES INGENUS.

Est ingénu celui qui, dés {'instant de
sa naissance, est libre, qu’il soit issu.du
mariage de deux ingénus, de deux af-
franchis, ou de celsi d'un affranchi et
d’un ingénu. Bien plus, 'enfant d’une
mere libre et d’'un pére esclave nait
ingénu; comme celui dont la mere est
libre, mais qui a un pére incertain, parce
qu’il a été vulgairement concu (2). Il
suffit du reste que Ia mére soit libre au
moment de la naissance, bien qu'elle
fiat esclave & celui de la conception. Et
si, au contraire; elle a concu libre et
accouche esclave, on a ordonné que I'en-
fant naitrait libre, parce que I'infortune
de la mére ne doit pas nuire & I'enfant
qu'elle porte dans son sein. D'ol I'on
a fait celle question : Une esclave enceinte
est affranchie, ensuite elle redevient es-
clave et accouche, son enfant est=il libre
ou esclave ? Marcellus pense qu’il nail
libre, 11 suffit, en effet, :}n) I'enfant conca,
que sa meére ait été libre un moment,
ne serait~ce que pendant la gestation ;
et cela est vrai.

50. La racine du mot ingenuus est évidemment en cette idée :

qut est né dans une gens (tom. I, Hist. du droit, n° 17); mais la
signification s’en est amoindrie avec le temps, & mesure que 1'an-
tique composition sociale a changé; il a fini par ne plus se ré-
férer qu’a la liberté. |

(1) D. 1. 5.7. . Ulp.—(2) Cette expression vulgo conceptus est pleine d'éner-
gie, et indique bien un enfant dont la conception, ayant eu lieu hors mariage, ne
peut pas élre plus attribuée & I'un qu’a I'autre. On ne peut la rendre en frangais,
et J'ai mieux aimé traduire mot & mot que de chercher une périphrase.
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Statim ut nascitur liber est. L’ingénu, dés 'instant de sa nais-
‘sance, a pris rang parmi les hommes libres, dans sa famille et dans
la cité; il n’a jamais été soumis & aucun droit de servitude, et, ne
devant sa liberté & personne, aucune sujétion a cet égard ne lui est
imposée.—Mais dans quels cas un enfant nait-il libre, et par con-
séquent ingénu? En appliquant les deux régles que nous venons
d’expliquer (p. 43), il faudrait décider : 1° que, si 'enfant est
concu en mariage, il prend- la condition (ue son pére avait au
-mom®nt de la conceptlion, et par conséquent il est libre, quel qu’ait
été depuis le sort du pére; 2° que, s’il n’y a pas mariage, l'enfant-
suit la condition qu’a la mére au moment de la naissance; si la
mére est libre & cette époque, V'enfant est libre; si la mére est
. esclave, V'enfant est esclave, quel que soit du reste le pére, libre
-ou esclave, et quel qu’ait été le sort de la mére pendant la gestation.
—Tel était le droit rigoureux. (aius (1) et Ulpien I'appliquent,
comme nous l'avons vu, au cas ou il s’agit de savoir si un enfant
‘nait étranger, et ils ne disent pas qu’il en soit autrement pour les
esclaves; mais Paul, qui écrivait & la méme époque qu’Ulpien,
indique une exception faite & la régle générale en faveur de la
liberté : « 1. S serva conceperit, et postea manumissa pepererit,
liberum parit.—2. St libera conceperit, et ancilla facte pepere-
1it, liberum parit. Id envm favor Uberiatis exposcit.— 3. Si
-ancilla conceperit, et medio tempore manumassa sit, rursus facta
anclla pepererit, liberum parit. Media enim tempora. libertatt
prodesse, non nocere etiam possunt (2). » Marcien, presque con-
temporain d’Ulpien, donne la méme décision (3); enfin notre ver-
sion' des Instituts attribue cet avis & Marcellus, qui vivait sous
‘Marc-Auréle, au temps méme de Gaius (tom. I, Hist., n° 371).
Ainsi, depuis ces jurisconsultes, pour que 1'enfant naquit libre,
il suffisait que la"mére I'elt été pendant un seul moment de la
-gestation : c’est la disposition des Instituts. -

K. Cum autem ingenuus aliquis na-  X. Celui qui est né ingénu ne perd
tus sit, non officit ei in servitute fuisse, pas celte qualité pour avoir été réduit
et postea manumissum esse; sepissime en seruitu(clle et ensuite affranchi; car,
enim . constitutum est, npatalibus non trés-souvent, Yon a déclaré que la ma-~
offiéere manumissionem. - numission ne peut nuire anx droits de

naissance. | | -

~51. 1l faut bien se garder d’entendre par ce paragraphe que
ingénu ne peut jamais perdre celte qualité. L'ingénu réellement
fait esclave (servus), par exemple; parce qu’il s'est laissé vendre
pour avoir part au prix, a perdu son ingénuité ; et si son maitre le
libére, il devient affranchi (4), parce qu'il doit la liberté a son
-maitre. Mais I'ingénu réduit en esclavage (ein servitute), .par
exemple, I'enfant que, dans son enfance, des pirates ont volé et

(1) Gaws, Cornm, 1. § 89. — (2) PauL. Sent. liv. 2, tit. 2%. — (3) D. 1. 5.
5. §§ 2 et 3. f. Marc. — (%) D. 1. 5. 21. £, Modest. -

=t



40 EXPLICATION HIiSTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

vendu comme esclave, n’a jamais perdu son ingénuile, et si son
maitre le libére, il ne devient pas affranchi, parce qu’il ne doit
pas 4 son maifre la liberté qu’on lai avait ravie de fait, mais qu’il
n’avait jamais perdoe de droit. La différeace est donc dans ces
expressions : ¢ Servitule esse, servus esse, dont la premiére
exprime le fait, la seconde le droif. — Un homme. a une femme
libre 3 son service, elle accouche et meurt laissant son enfant
vivant. Le maitre meurt guelgue temps aprés; son héritier croit
que I'enfant est esclave, le garde comme tel et par suite le fihére.
Cet enfant ne dewvient pas affranchi, parce qu'il était en servitute,
mais non servus. C'est encore un exemple donné par Théophile.
— On peut conclure de toutes ces observations que la définition
de I'ingénu, donnée par le paragraphe précédent, n’est pas-entié-
rement exacte ; il neé suffisait pas de dire : 'ingénu est celni qui
est mé libre, il fallaif ajouter : et gui n’a jamais cessé de V'étre.

TITULUS V. | - TITRE V.

DE LIBERTINIS. _ . DES AFFRANCHIS.

52. L’esclave délivré de la servitude se mommait affranchi
(liberiznus quant 4 la désignation générale de son état ;- libertus
lorsqu’on le considére par rapport 4 son patron) ; celui qui le déli-
vrait, patron (pafronus). Les meeurs ef les lois avaient séparé les
affranchis des ingénus, et en avaient fait une classe 4 part. — Dans
les meenrs : le souvenir de leur esclavage les marquait pour tou-
jours, et les placait bien an-dessous de ceux qui ne devaient leur
liberté qu’a leur naissance. I’ancien esclave prenait le nom de son
patron, il s’attachait ordinairement 4 sa maison, t, aprés I’avoir
servi comme esclave, il le servait encore comme affranchi{1). 1l
ne craignait pas de se livrer & des occupations qu'un ingénu n’eiit
pas voulu remplir, comme celle de diriger un'‘commerce, in navire,
une boutique ; quelquefois il se rendait utile par ses connaissances
dans les affaires ou dans la jurisprudence ; souvent il devenait le
confident, le complice de son patron; la plupart de ces empereurs
quiont laissé dans 1'histoire um nom fléiri, enrent pour conseillers
des affranchis : Narcisse inspira et dirigea presque tous les forfaits
de Néron. Mais quelquefois aussi ces esclaves libérés semblaient
par leurs talents vouloir se venger de la fortune : Térence ne
devait la liberté qu'a une manumission, Horace ¢tait fils' d’affran-
chi; ils avaient recu en naissanf le génie qui a faif passer jusqu'a
nous leur nom et leurs ouvrages. — Par les lois : les affranchis,
dans V'ordre politique, ne pouvaient aspirer a certaines dignités ;
ils n’avaient pas le droit de porter 'apneau d’or (jus aureorum
annulorum), marque distinctive des chevaliers, qui- avait. fini
par étre commune 4 tous les ingénus; enfin il éfait défendu aux
patriciens de former des alliances avec eux. Dans 'ordre prive,

g —— —r Yy e o ¥ — T

(1) Inst. 2. 3. 2.
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la chose la plus caractéristique, c¢’est que l'affranchi, en entrant
parmi les hommes libres', 8’y trouvait seul, sans famille civile; et
cela devait nécessairement changer pour lui toutes les régles de
cette maliére, comme celles sur la tutelle, sur les successions. Dans
¢cette position, les lois, de concert’avec les meeurs, lui avaient
donné en quelque sorte pour famille celle du patron, son pére
{patronus) dans la liberté et dans la cité, qui lui donnait son nom,
et envers qui il avait & remplir plusieurs devoirs dont la réunion
formait pour celni-ci ce qu'on nommait les droits de patronage
(gura patronatus). -

- 53. Aux premiers temps de la république, il y avait peu d’es-
elaves, partant peu d’affranchis : on les distinguait grandement
des ingénus ; plus tard les esclaves se multiplidrent, les affranchis
aussi; dans les dernitres guerres civiles on forma avec eux des
légions, chose contraire au droit constitutif. Auguste voulut répri-
mer par plusienrs lois ces manumissions répétées (tom. I, Hist.,
" 1° 359) ; mais la fortune et les moeurs de I'empire ne ressemblaient
pas & celles de la république ; les choses continuérent d’avoir leur
cours ; les affranchis citoyens se rapprochérent des ingénus ; sou-
vent les empereurs accordaient & quelques-uns d’entre eux le droit
de régénération (jus regenerationts), et par 1a ils se trouvaient en
quelque sorte régénérés, rangés parmi les ingénus, pouvant porter
I'anneau d’or. Enfin Justinien finit par effacer toute différence a
cet égard ; il accorda a tous les afiranchis la régénération, et ne
laissa plus subsister, comme les distinguant des ingénus, que les
droits du patron et de sa famille. | |

TIT. V. DES AFFRANCHIS.

Libertini sunt, qui ex justa servitute
manumissi sunf. Manumissie autem est
datio libertatis; nam quamdin quis in

servitute est, manui et potestati sup-

positus est : manumissus liberator a
potestate. Que res a jure gentium' ori-
ginem sumpsit; utpéte, cum jure natu-
rali omnes liberi nascerentur, nec esset
nota manumissio, cum servifus esset
incognita. Sed postquam jure gentium
servitus invasit, secutum est beneficium
manumissionis; et cuin uno communi
nomine omnes homines appellarentur,
jure gentium tria hominum genera esse
ceeperunt : liberi, et his contrarium
servi, ‘et tertium’ genus libertini, gui
desierant esse servi. BT

Sont affranchis ceux qui sont libérés
par manumission d’une juste servitude.
La manumission est le don de la liberté;
car, tant quon est esclave, on est sous
la main et sous la puissance du maitre;
par la manumission on est délivré de
cette puissance. Cette insfitution vient
du droit des gens; en effet, d’aprés le
droit naturel, tous les hommes nais-

saient libres, et il 0’y avait pas d’affran-

chissement, parce qu'il o'y avair pas
d’esclavage. Mais lorsque le droit des
gens eut introduit la servitude , A la suite
vint le bienfait de la mamumission; ef
tandis que primitivement tous les hom-~
mes -étaient £gaux, on coinmenca d’a-
prés le droit des gens & les diviser en
trpis espéces : les libres; par opposi-
fion, les esclaves; et troisiémement les
alfranchis, qui avaient cessé d'étre gs-

claves.

54. Pour qu'un homme libéré de la servitude devint affranchi,
il fallait que sa. servitude fat réelle et de droit, sinon la manu-
mission. n'aurait pas nui A4 sa liberté; voilda pourquoi le texte
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porle : ex justa servitute. Les derniers termes du paragraphe,
qui desierant esse servi, comprennent la méme idée; ils ont
méme quelque chose de plus général que la premiére définition,
car ils ne renferment pas le mot manumisse, libérés par manu-
mission : or il y avait des esclaves qui pouvaient étre aflranchis
d’autres maniéres que par manumission. L'étymologie de manu-
missio est bien mnaturelle : de manw missio,; les expressions
manui subesse étaient consacrées chez les Romains pour dire
étre sous la puissance; l'esclave est sub manu domwnt : voild
pourquoi 'acte qui le délivre de cette puissance, de cette main qui
pése sur lui, se nomme manumzissio. Nous verrons cependant que
le mot manus, pris ici dans un sens général, était jadis consacré
pour désigner spécialement la puissance du mari sur la femme.

K. Multis autem modis manumissio
procedit : aut enim ex sacris constitu-
fionibus in sacrosanctis ecclesiis, aut
vindicta, aut inter amicos, aut per epi-
stolam; aut per testamentum, auf-per
aliam quamlibet ultimam voluntatem.
Sed et aliis multis modis libertas servo
competere potest, qui tam ex veteribus,

X. L’'affranchissement se fait de plu-
sieurs maniéres : dans les sainfes églises
conformément aux constitulions impé-
riales, par la vindicte, entre amis, par
testament ou par tout autre acte de der-
niére volonté. Il est encore, pour ac-
quérir la liberté, beaucoup d autres
moyens inlroduits tant par les constitu-

guam ex nostris constitutionibus intro-

tions anciennes que par les notres.
ucti sunt. -

55. La manumission n'était pas un acte qui ne touchat qu’a un
intérét prive; il fant hien en saisir le véritable caractére. Elle avait
pour but naturel de libérer 1'esclave, et, partant, une fois libre,
de le faire entrer dans la société avec des droits quelconques; ces
droits étaient méme ceux de citoyen. Trois parties étaient inté-
ressées : le maitre qui perdait sa puissance, 'esclave qui changeait
de condition, et la cité qui le recevait dans son sein comme un de
ses membres. Ces trois parties devaient donc intervenir dans I'acte.
Aussi la volonté seule du maitre ne suffisait-elle pas pour opérer
'affranchissement; la cité y concourait toujours : représentée par
le censeur dans 'afranchissement par le cens; par le peuple lui-.
méme réuni en comices dans l'affranchissement par testament;
par le magistrat dans I'affranchissement par la vindicte. Toute
manumission faite par le propriétaire seul ne devait étre qu'un
acte privé; cependant nous voyons souvent que les maitres affran-
chissaient I'esclave, soit en le faisant asseoir & leur table en signe
de liberté, soit en déclarant devant des amis leur intention; mais
ce n’était ] qu'une affaire particuliére entre 1'esclave et son maitre,
par laquelle celui-ci promettait de ne point exercer son pouvoir :
'esclave ne devenait ni libre, ni citoyen romain, car la cité n'était
pour rien dans son affranchissement, et le maitre pouvait, quand
il voulait, reprendre cette puissance qu'il avait promis de ne plus
exercer, car on ne s'oblige pas envers son esclave; il est vrai que
les préteurs s’y opposaient. Par la suite, une loi Junia sanctionna
celte juridiction prétorienne, et voulut que ces esclaves vécussent
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toujours comme libres, mais non comme citoyens (1). Enfin Jus-
tinien, sous qui le titre de citoyen était bien loin d’'avoir le prix
“qu'on donnait & Rome & ce titre, ne mit aucune différence entre
ces divers modes d’affranchissement, et par la les esclaves purent,
sans le concours de la cité, et par la volonté seule du maitre,
recevoir non-seulement la liberté, mais encore les droits de cité.-

56. De cet apercu il est facile de conclure que les modes de
manumnission se divisent en modes dans lesquels intervient 'auto~
rité¢ publique, et modes dans lesquels elle n’intervient pas (ou
modes publics, modes privés); que cette division est importante &
remarquer dans la premiére jurisprudence, parce que les affran-
chissements avec intervention de l'autorité publique étaient les
seuls qui existassent primitivement, les seuls qui produisissent
des effets sanctionnés par le droit; et depuis la loi Junia, parce
que. les affranchissements publics rendaient seuls citoyens, les
autres ne donnant que V'exercice irrévocable de la liberté; mais
que, sous Justinien, la méme importance cesse, puisque tous les
modes produisent les mémes elfets.

Modes publics de manumission.

57. Manumission par le cens (censu). Lorsque le censeur faisait
le recensement des citoyens, intervenaient devant lui I'esclave
qu'on voulait libérer, le maitre qui renoncait a sa puissance, et
alors, en vertu des pouvoirs qui lui étaient confiés, ce magistrat
inscrivait I'esclave sur les tables du cens au nombre des Romains;
formalité toute simple, toute naturelle, qui n’était qu'un com-
mencement d’exécution des effets. que devait produire I'affran-
chissement. Tel est le premier mode de manumission dont le
souvenir nous soit conservé; il prend son origine peu de femps
aprés Servius (tom. I, Hist., n° 55). Sous I'empire, I'institution
du cens tomba en désuétude. Pendant deux cents ans environ,
depuis Vespasien jusqu’'a Décius (de 827 de R. & 1002), on ne
fit aucun recensement, et dans l'intervalle, les jurisconsultes
parlent de la manumission par le cens, les uns comme existant
toujours (2), parce-qu’elle n’était pas abolie de droit; les autres,
comme n’existant plus, parce qu’elle était tombée en désuétude (3).

(1) Tout ce que nous venons de dire se déduit comme une conséquence forcée
des’ diverses ‘dispositions sur les affranchissements et de la nature de cet acte.
Voici & ce sujet un passage qui est trop saillant pour ne point le citer; il est puisé.
chez un ‘ancien jurisconsulte romain. « Primum ergo videamus quale est quod
dicitur, eos qui inter amicos apud veteres manumittebantur, non esse liberos,
séd domini voluntate in libertate morari, et tantum serviendi metu liberari. Antea
gnim”umz libertas erat; et libertas fiebat vel ex vindicta , vel ex testamento , vel
in ‘censu; et ciwilas romana competit manumissis, qua appellatur legitima
libertas. Hi autem qui-domini voluntate in libertate erant, manebant servi, et
manumissores audebant eos iterum per vim in servilutem ducere : sed interve-
niebat prztor, et non permiitebat manumissum servire », -ete. (Veteris jurecons.
fragdient. De manum. § 6.). — (2) Gaws. 1. 17. — (3) Ureex (Regul. tit. 1.

TOME II. 4 %
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L'empereur Décius {1002 de R. — 249 de J. C.) fit faire un
recensement qui-fut le dernier. -

- 58. Manumission par la vindicte (vindicta). L'afiranchissement
dont nous venons de parler ne se présentait que tous les cinq ans;
il me pouvait longtemps suffire. Cependant quel moyen trouver
pour rendre libre et citoyen un esclave sans l'inscription sur le
cens? Une action symbolique, toute dans le génie des premiers
Romains, donna ce moyen. Lorsqu’'un homme libre était injus-
tement en servitude, quelque citoyen, dans son intérét, s'adressait
au consul exercant la juridiction, et le vendiquait en liberté.(n
libertatem vindicabat) (1). Alors avait lien, suivant les formes
voulues, le procés nommé causa liberalis, a la suite duguel il
devait étre déclaré libre (2). Une représentation fictive de ce
procés conduisit & la manumission. Le maitre et I’esclave se pré-
sentaient au consul; 13, avee des formalités qui ne nous sont pas
bien connues, un ami, ou le licteur, jouant le role de demandeur
(adsertor ibertatis), feignait de vendiguer la liberté comme appar-
tenant a cet homme; le maitre ne contestait pas; et le magistrat,
‘rendant une espéce de décision, le déclarait libre selon le droit
des Romains. ('était ainsi qu'on parvenait au buf qu'on voulait
atteindre. Dans ces formalités figurait une baguette (festuca,
vindicta), espéce de lance qui, chez les Romains, peuple guerrier
et spoliateur, était un symbole de propriété et s’employait dans
toutes les procédures ot il s’agissait de vendiquer. « Festuca autem
utebantur quast hastee loco, signo quodam justi dominiy - maxime
(enim) sua esse credebant quee ex hostibus cepissent. » (3). Cette
lance était apposée sur 'esclave lorsqu’on le vendiquait en liberté
(en liberiatem wvindicare), et voila. pourquoi D'affranchissement
par ce moyen se nommait vindicta manumissio. — Les magistrats
devant qui se faisait cet acte furent d'abord les consuls; on y
ajouta les préteurs, lorsque leur juridiction eut été créée; puis
les proconsuls et les divers présidents des provinces.

Cette opinion sur Vaffranchissement par la vindicte, encore
contestée a I'époque ou elle a été émise dans la premiére édition
de cet ouvrage, est aujourd’hui vulgaire et considérée comme
hors de doute. L'affranchissement par la vindicte n'était qu'une
application particuliére de 1'in jure cessio (4); quant aux détails

- L - - Y

§ 8) s’exprime ainsi: « Censu manumittebantur olim qui lustrali censu Romee
jussu dominorum inter cives romanos censum profitebantur. »

(1) Ce demandeur était nommé adserfor libertatis. — (2) Dic. %0. 12. De
"liberali causa. — (3) Gaws, %. § 16. in fin. - |
(%) Il ne faut pas s'arréter aux diverses descriptions hypothétiques et souvent
contradictoires de la manumission par la vindicte. Le licteur, suivant les uns, le
mallre, suivant d’autres, saisissant I'esclave. pour miewx l'indiquer au magistrat,
déclarait son intention : func hominem liberum esse volo, et, aprés lui avoir
donné un soufflet, comme dernier acte de sa puissance, il le repoussait en le fai-
sant tourner sur lui-méme, et lui disant : Abito guo voles. Le préteur alors fai-
sait imposer la baguette (vindicta), et le déclarait libre : Aio te liberum more

"
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des formalités.et des paroles employées, quelles qu’elles fassent,
elles tombérent en désuétude sous les empereurs. Un fragment
d'Hermogénien nous apprend que Yaffranchissement se faisait de
son temps sans que le maitre parlat; les paroles solennelles
étaient supposées prononcées (1); il n’était pas nécessaire que le
magistrat fit & son tribunal : il pouvait affranchir en quelque lien
qu'il fit. Ulpien dit méme avoir vu le préteur affranchir étant &
la campagne, sans que les licleurs fussent présents (2).

59. Manumission par testament (festamento). Le testament ne
pouvait étre fait primitivement que devant les comices du peuple,
qui devaient ratifier les volontés: du testateur, comme s'il s’agis~
sait de ratifier un projet de loi. Il était naturel qu’on pit affran-
chir paf ce mayen, puisque le peuple lui-méme y concourait.
L'esclave n'y inlervenait pas plus que tout autre légataire, parce
gue le testament n'est fait que pour le mement de la mort du
testateur, et jusque-la ne produit aucun effet. Par la suite, les
formalités devinrent moins rigoureuses : au lieu de 'intervention
du peuple, ib suffit de celle. d’'un certain nombre de témoins;
mais les' manomissions n'en continuérent pas meins & pouvoir
étre faites dans cet acte. — On donnait ainst la liberté directe-
ment ou par fidéicommis. Directement, quand le testateur, sans
. employer aucun intermédiaire, déclarait sa volonté : Servus meus
Cratinus lber esto; Uber sity Cratinum liberum esse jubeo:
par _fidéicommis, quand le maitre employait une persenne inter-
posée, qu’il priait d’affranchir Vesclave : « Heres meus, rogo te

Quiritium. Aujourd’hui, avec les notions que nous pessédons sur les actions de
la loi, les méprises ne sont plus permises sur le caractére général de cet acte..
Une infinjté de raisons prouvent que la manumission par la vindicte était une fic-
tion de la causa liberalis. On juslifie ainsi de la maniére la plus satisfaisante com-
ment on fut amené & se passer de l'inseription sur le eens; de plus on cite ¥
Vappui plus d'on exemple de fictions [l)areillfes. Voulait-on denner ¥ quelqu’un la
propriété romaine d'une chose qui ne lui appartenait pas, on représentait devant
le préteur ur proces. Celui & qui on voulait donner feignait de vendiquer la
chose, le maltre ne contestait pas; et le magistrat, comme rendant sa décision,
donrait gain de cause & celui qui avait vendiqué (Garvs. 2. § 24. — Urr. Reg.
tit. 19, § 9 et suiv.). Celte procédure se nommait in jure cessio. Voulaif-on
donner son fils en adoption & quelqu'nn, ce dernier, aprés les formalités néces~
saires pour détruire la puissance paternelle du pére, vendiquait le fils, devant le
magistrat, comme sien; le pére ne contestait pas, et le préteor attribuait le fils
au vendiquant (Avk. GeL. 5. 19). €'était une application spéciale de Pin jure
eessio. Lo manumission par la vindicte en était une autre.— @est ainsi que s'em
exEquue, fort exactement, BorTa1us, dans ses notes sur les Topiques de Cicéron :
« Krat etiam pars altera accipienda libertatis, que vindicta vocabatur. Vindicta
vero est virgula quedam, quam lictor manumittendi servi capiti imponens,
eumdem servum in libertatem vindicabat, dicens quadam verba sofemnia, atque
ideo illa virgula vindicte voeabatur. » —D’aprés Tite-Live (liv. 2. § 5), I'expres-
ston manumissio vindicta viendrait d'wn- eselave nommé Vindictus, ‘qui, le pre-
mier, aurait été alfranchi de. cette manidre pour avoir déeonvert la eonspiration
des fils de Brutus. Théophile rapporte les deux étymologies. Nous n’hésitons
pas A considérer celle de Tite-Live comme fabuleuse.

(1) D. %0. 2. 23, f. Hermog. — (2) D. %0. 2. 8. f. Ulp.
k.
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ut Saccum., vicini-met servum, manumitias; fider commutto
heredis met ut iste eum servum manumittat » (1). Les différences
entre ces deux modes étaient grandes. La liberté directe ne pou-
vait étre donnée par le testateur qu’a son esclave (2), la liberté
fidéicommissaire méme & l'esclave d'autrni (3), I'héritier était
chargé de I'acheter et de I'affranchir : Pesclave affranchi direc-
tement était libre de plein droit, du moment qu'il y avait un
héritier (4); 'esclave affranchi par fidéicommis ne devenait libre
que lorsque A’héritier -ou la personne chargée du fidéicommis
'affranchissait : le premier était affranchi du défunt; on le nom-
mait libertus orcinus, parce que son patron était chez les morts
(ad orca); la famille de ce dernier était investie, selon le droit
ordinaire, de la partie des droits de patronage qui devaient lui
revenir (5); le second avait pour patron celui qui avait été chargé
de Yaffranchir (6): — On pouvait aussi, par testament, donner
la liberté sous. condition,-ou & partir d’'un certain jour ( sub con-
ditione, a die) mais non jusqu'a un certain jour (ad diem) (7);
V'esclave ainsi affranchi : Que Pamphile soit libre pendant dix
ans, l'edt été pour toujours. La raison en est sensible : la qualité
d’homme libre et de citoyen ne peut s’acquérir pour un moment
et se perdre sans motif postérieur. - ~ ,

- 60. Manumission dans les églises (in sacrosanctis ecclesiis).
Nous trouvons au Code, sur ce mode d’affranchissement,”deux
constitutions rendues I'une en 316 et I'autre en 32} de J. C.,
lorsque Constantin partageait encore I'empire avec Licinius, et
qu'il commencait & protéger la religion chrétienne, époque ou
déja, depuis prés d’un siécle, le cens n’avait plus eu lieu. Cette
manumission se faisait devant les évéques en présence du peuple;
on la constatait par un acte quelconque que signait le pontife (8).
Il parait qu’on choisissait ordinairement pour cette formalité un
jour de féte solennelle, comme celle de Paques. Cujas rapporte un
pareil acte qui se trouvait gravé sur la pierre, au-dessus-des portes
de l'ancienne cathédrale d’Orléans, et qui se réfere a I'époque
féodale du moyen ‘4ge, oui cette institution s’était maintenue avec
quelques modifications : Ex beneficio S. +per Joannem- episco-
pum et per Albertum S. + Casatum, factus est liber Lemtber-
tus, teste hac sancta ecclesia (9). « Par la grice de la sainte
Croix, par le ministére de Jean, évéque, et par-Ia volonté d'Albert,
vassal de la sainte Croix, Lemtbertus, esclave de ce dernier, a
recu la liberté en présence des fidéles de celte église. » - -

(1) Urp. Reg. fit. 2. § 7.—(2) D. 40. 4. 35. —Inst. 2. 24, 2.—(3) D. %0.
5. 31. p. f. Paul. — Urr. Reg. 2. 10. — (%) D, 40. %. 11, § 2. f. Pomp. et
25 . Ulp. — ULp. Reg. 1. 22, —(5) Cop. 7. 6. 1. § 7. —(6) Urr. Reg. tit. 2.
§ 8. —(7) D. %0, %. 33 et 3%. {. Paul. —(8) Cop.- 1. 13, — (9) Cuj. Inst. D.

UST. notz. , . S
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Modes privés de manumission.

61. Par lettre (per epistolam). Les maitres, dit Théophile, écri-
vaient quelquefois & un esclave qui se trouvait loin d'eux, qu’ils
loi permettaient de vivre en liberté. C'est 1a 'origine de I'altran-
chissement per epistolam. Justinien exigea que la letire ou I'écrit
qui contenait la-manumission fiit signé de cingq témoins (I).

Entre amis (infer amicos). La déclaration du maitre, faite devant
ses amis, mettait 'esclave en liberté. Justinien fixa le nombre
des témoins présents & cinq. On dressait un acte dans lequel ils
attestaient avoir entendu la déclaration (2). o
~ Par codicille (per codicillum). Le codicille est un acte sans
solennité, dans lequel on pouvait exprimer ses derniéres volontés
relativement aux dons, legs et autres dispositions particuliéres
dont on chargeait I'héritier. Théodose exigea que le codicille fit
signé de cing témoins (3). On pouvait affranchir dans cet acte ; et

c'est & ce mode de manumission que font allusion les expressions _

de notre texte, Per quamlibet aliam ultimam voluntatem.

62. Il était éncore plusieurs autres modes exprimés dans une
constitution de Justinien (4); les voici : Si un maitre a chassé et
abandonné sans. secours son esclave dangereusement malade, ou
“bien s’il a prostitué une esclave, vendue sous condition qu’elle ne

le serait pas, I'esclave devient libre sans patron. — Si I'esclave,

d’aprés la volonté du délunt ou de son héritier, a précédé le convoi
de son maitre portant le bonnet de la liberté, il sera libre, afin que
le maitre ne se soit point donné avec ostentation le faux mérite
d'un affranchissement simulé. — Si, aprés avoir plaidé contre un
homme, et I'avoir fait déclarer son -esclave, on recoit de quelqu'un
le prix qu’il vaut. — Si le maitre a marié & un homme libre une
femme esclave en lui constituant une dot. — S’il a, dans un acte
public, donné & son esclave 1é nom de son fils. — Si, en présence
de cing témoins, il lui a remis ou s’il a déchiré les titres consta-
tant sa servitude. — On avait bien autrefois quelques autres moyens
d’affranchir sans solennité : par exemple, lorsque le maitre faisait
asseoir 1'esclave a sa table en signe de liberté (per convivium, per
mensam, wnler epulas); mais Justinien n’a sanctionné que les
modes que nous venons de rapporter, et -quelques autres indirects
que nous aurons occasion de voir (5). -

EN. Servi autem a dominis semper
manamitti solent : adeo ut vel in tran-
situ manumittantur, veluti cum prator,
aut preses, aut proconsual in balneum,
vel'in theatrum eunt,

HEE. Libertinorum autem status tri-
partitus antea fuerat. Nam qui manu-

®. Il est d’'usage que les maitres puis-
sent toujours affranchir leurs esclaves;
ils le font méme au passage, par exem-
ple, quand le préteur, le proconsul ou
le président vont au bain ou an théitre.

3. Les alfranchis pouvaient précé-
demment se trouver dans trois états

Jp——

- (1) Cop. 7. 6. 1. § 1. — (2) Cop. 7. 6. 1. § 2. — (3) Con. 6. 36. 8. § 3. —
(%) Cop. 7. 6. 1. §§ 3'4 12. — (5) Cop. 7. 6. 1. § 12, |

—-
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mittebantur, modo majorem et justam
libertatem consequebantur, et fiebant
cives Romani; modo minorem, et Latini
ex lege Junia Norbana fiehant; modo in-
feriorem, et fichant ex lege Alia Sentia
dedititiorumn numero. Sed dedititiorum
quidem pessima conditio jam ex multis
temporibus in desuetudinem abiit ; Lati-
norum vero nomen non frequentabatiir;
ideoque’ nostra pietas omnia au%ere et
in meliorem statum reducere desiderans,
duabus constitutionibus hoc emendavit,
et in pristinum statum redoxit; quia et
in primis urbis Romz cunabilis una
atque simplex libertas competebat, id est,
eadem quam habebat manumissor, nisi
quod scilicet libertinus sit qni manumit-
titur, licet manumissor ingenuus sit. Et
dedititios' guidem per constitutionem
nostram expulimus, quam promulgavi-
mus, inter nostras decisiones, per quas,
suggerente nobis Triboniano, viro ex-
celso, questore, antiqui juris alterca-
tiones placavimus. Latinos autem Ju-
nianos, et omnem quéae circa eos fuerat
observantiam, alia constitutione, per
ejusdem queestoris suggesiionem, cor-
reximus, qua infter imperiales radiat
sanctiones. Kt omnes libertos, nullo nec
statis manumissi' nee dominii mansmit-
tentis, nec in manumissionis modo dis-
crimine habito, sicut jam antea obser-
vabatur, civitati romana :donavimus;
multis modis additis, per quos possit
libertas servis cum civitate romana,
que sola est in preaesenti, prestari.

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. [.

différents, Car tantét ils acquéraient une
liberté entiére-et légitime, et devenaient
citoyens romains; tantdt une liberté
moindre, et d’aprés la loi Julia Norbana,
ils étaient Latins; tantét une liberté in-
fime, ef, par la loi Alia Sentia, ils étaient
an nombre des déditices. Mais déja,
depuis longtemps, les derniers de ces
affranchis, les déditices ont dispara de
U'usage; le titre de Latin était rare ; awssi,
désirant tout compléter et tout amélio<

rer, notre humanité a corrigé ce point

en le ramenant & son premier état. En
effet, dés le berceau de Rome, la liberté
était une , la méme pour 1'affranchi que

pour l'affranchissant, si ce m'est que
ce dernier était ingénu, I'antre affran-

chi. En conséquence, en promulguant,

sur I'avis de Pillustre Tribonien, ques-

tenr, nos décisions qui ont éteint les
discussions de I'ancien droit, nous y
avons compris une constifution qui sup=~
prime les déditices. De méme mnous
avons, & linstigation du méme ques-
teur, effacé les Latins Juniens et tout
ce qui les concernait, par une autre
constitution qui brille parmi les lois im-~

ériales. Tous les affranchis, sans éta-

lir, comme autrefois, "de différence
selon leur 4ge, le genre de propriété de
I’affranchissant .ou ie mode de manumis-
sion, nous les avons rendus citoyens
romains, en ajoutant plusieurs moyens
nouveanx de donner & un ‘esclave la
liberté jointe aux droits de cité, laseule

qui_existe anjourd hui.

63. Primitivement la liberté était une-et indivisible. Tout affran-

chissement produisait deux effets :

1°-Le maitre renoncait a ses

pouvoirs de propriétaire; 2° les droits de cité étaient accordés &
T'esclave. Par une conséquence naturelle, il fallait donc : 1° que le
maitre fut propriétaire de 1'esclave d’aprés le droit civil {dominus
ex jure Quirttium); 2° que la cité intervint pour consentir 4
Paffranchissement, c’était ce qui avait lieu dans les manumissions
censu, vindicia, testamento. Si celui qui affranchissait n’était.
pas propriélaire d’aprés le droit civil, et ne faisait que posséder
I'esclave dans ses biens (in bonis), ou bien si I'affranchissement
était fait sans solenmité, I'esclave ne devenait pas libre; mais,
d’aprés la volonté de I'affranchissant, il vivait en liberté (in. liber-
tate morabatur), il était délivré seulement de la peine de servir
(tantum serviend: metu lberabatur); restant toujours esclave
de droit, tout ce gqu’il acquérait était & son maitre; celui-ci méme
aurait pu, d’aprés le droit civil, le faire rentrer sous sa puissance ;
mais le préteur s’y opposait,.et seulement le maitre venait, a la
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mort de 'esclave, prendre, comme propriétaire, tout ce que
celui-ci laissait (1). |
64. La loi Alia Sentia, rendue en 757, sous Auguste, apporta
plusieurs modifications aux affranchissements, entre aulres celles
que voici.: elle exigea, pour que I'esclave affranchi devint libre
et citoyen, qu’il efit trente ans, 4 moins qu'on ne l'affranehit par
la vindicte, aprés en avoir fait approuver le motif par un conseil
(apud constlium justa causa approbata) (2). De plus elle décida
que les esclaves qui, pendant leur servitude, avaient été jetés dans
les fers, marqués d'un fer chaud, mis & la question pour un crime
dont ils- étaient restés convaincus (s7 i ea noxa fuisse convicit
sint), ou livrés pour les combats du cirque (3), ne pourraient plus,
méme lorsqu’ils réuniraient dans leur affranchissement les trois
conditions voulues, acquérir les droits de citoyen, et seraient
assimilés anx déditices. On nommait ainsi des peuples qui, jadis,
ayant pris les armes contre Rome, aprés avoir été vaincus, s'étaient
rendus & discrétion (qui quondam adversus populum romanum,
armis susceptis, pugnaverunt, et deinde victt se dederunt) (4);
Tite-Live (1, 38; et 7, 31) nous donne des exemples avec la formule
de pareilles redditions (tom. I, Hest. n° 79). It y eut dés lors deux
classes d’affranchis, les citoyens, les déditices ; quant aux esclaves
qut n hibertate morabantur, on ne pouvait encore les compter

comme affranchis. *

~ 65. Mais la Joi Junia Norbana, que 'on croit rendue en 772,
sous Tibére (5), fit de ces derniers une troisiéme classe qui fut
assimilée, pour les droits, aux Romains conduits et incorporés
dans des colonies latines, et ces affranchis furent nommés Laiins
Juntens ; Latins, & cause de leur position ; Juniens, 4 cause de la

loi. « Latinos ideo, nous dit Gaius, quia lex eos liberos perinde

esse voluit, atque si essent cives Romani ingenui, qui ex urbe
Roma in Latinas colonias deducti Latini colonarii esse cceperunt ;
Junianos ideo, quia per legem Juniam liberi facti sunt, etiamsi
non cives Romani (6): » (Voir sur les diverses colonies, ci-dess.

tom. I, Hist. du Dr. rom., n° 186 ef suiv.). .

(1) Veteris juriscons. frag. de manum, §§ 6 et 7. — (2) G. 1. §§ 18. 49. —
(3) G. 1. § 13. —Pauw. Sent. 4. tit. 12. § 3.— (%) G. 1. § 1%. — Turkorn. h. t.
— (5) 1l faut avouer que plusieurs raisons, et, entre autres, quelques phrases
de Gaius et d'Ulpien, pourraient faire penser que, lors de la loi 48lia Sentia,
la classe des affranchis ]ljatips.‘ était déja admise, et que par conséquent la loi Julia
Norbana est antérieure A la loi £Llia Sentia. Cependant ces. phrases §’expli-
quent par les réflexions suivantes : la loi £lia Sentia, portant quelques proliﬁ-
bitions nouvelles aux affranchissements, empécha dans certains cas que I'esclave
alfranchi ‘ne devint citoyen (non voluil manumissos cives romanos Jieri. G. £.

- §18); elle l’a_ssi{n‘ila 3 celui qui vivait en liberté d’aprés la volonté de son maitre
Aperinde haberi jubet, atque si domini voluntate in libertate esset. Urp. Reg.

tit. 1. § 12). Eﬁ-ﬁn\, la _loi Junia vint, et dés lors cet esclave fut Latin Junien
(ideoque Jit Latmf,_z;. Ibid.). Si Gaius et Ulpien réunissent quelquefois ces consé-
quences;. c'est qu'ils écrivent postérieurement aux deux lois, & une époque ol

leurs di§po'sitio_ns 1étai.,31_1t en vigueur ensemble et se réunissaient, — (6) Gaius.
3. § 56. — Voir aussi 1. § 22, et Veter. Jur. frag. § 8. | |
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66. On compta alors trois classes d’affranchis : 1° les affranchis
citoyens dans I'affranchissement desquels concouraient ces trois
choses : que 'esclave eiit trente ans, que le maitre eiit le domaine
da droit civil, é]ue le mode de manumission fitt I'un des trois
modes publics reconnus par le droit; 2° les déditices qui avaient
été, pendant leur esclavage, frappés ‘de certaines peines ou mis a
la torture pour un crime par -eux commis; 3° les Latins Juniens
qui n’avaient commis aucun crime, mais 2 Paffranchissement
desquels manquait une des trois circonstances dont nous venons
de parler.

Les affranchis citoyens Jomss'uent de tous les droits civils, sauf
les différences résultant de ce qu'ils n’étaient pas ingénus.

Les déditices ne jouissaient que de la liberté et des droits natu-
rels accordés jadis aux peuples auxquels on les avait assimilés. Ils
ne pouvaient acquérir que par les moyens permis aux étrangers;
ils ne pouvaient faire de-testament; ils ne pouvaient demeurer &
Rome ou dans un rayon de cent mllles sous peine d'étre vendus
publiguement, eux et lenrs biens; il ne leur était ouvert aucun
‘moyen de changer d’état et de devenir citoyens (1); enfin, a leur
mort, le maitre venait prendreleurs biens par droit de successmn
s'ils avaient été affranchis publiquement avec toutes les COI]dlthIlS
voulues ; sinon par droit de pécule ef comme étant touwurs resté
proprlél’alre (2). .

Les Latins Juniens n’avaient pas les droits de citoyen romain.
Dans I'ordre politique, les droits de suffrage, 1'aptitude aux fonc-
tions publiques leur étaient refusés ; dans 'ordre privé, ils avaient
le commercium, ou droit d’acheter et de vendre, méme par man-
ctpation (3); la factwn de testament, en ce sens qu'ils pouvaient
concourir 4 1a confection per @s et libram de cet acte, en qualité
de emptor familie, libripens ou ftestis (4); mais ils ne pouvaient
faire leur propre testament, ni étre nommeés tuteurs testamen-
taires (5); et le droit de recueillir I'hérédité ou les legs qui leur
auraient été laissés directement (ce qu’on nommait le jus capiends)
leur était refusé, tandis qu'ils étaient admis.a recueillir des fidéi-
commis (6). Aleur mort, leurs mamescontlnuélenttou]oursaplen-
dre les biens qu'ils la:ssalent comme s'ils n’avaient pas cessé d’étre
esclaves: ce qui fait dire, dans les Instituts, qu'a leur dernier soupir
il5 perdaient a la fois la vie et la liberté : « In 1pso ultimo spiritu
stmul antmam atque Libertatem amatiebant » (7). Mais un Latin
pouvait, de plusieurs maniéres, passer a I'état de citoyen (8): bene-
Jicio principale, sil’empereur, par un rescrit, lui accordait cette
faveur; liberis, si, ayant contracté mariage et ayant un enfant, il

(1) Gamws. 1. §§ 29. 26. 27, — (2) GﬂIUb 5. 8§ 74 75. 76. — (3) Ure. 19.
§§ % et 5. — (%) Urr. 20. § 8. — (3) Gar. 1. 523 — Ure. 20. § 1%, —-—(6) Voir
sur tous ces points les textes cités an tome I, Hist,, p. 164, note 1; et Garus. 2.
§ 275. — ULp. Reg. tit. 25. § 7. — (7) Insr. '3. 7. k. ---GAIUS 3. § 56 et suiv,
— (8) Garus. 1. § 28 et suiv. — Urp. Reg tit. 3. 1. et suiv,



=,

TIT. V1. P. Q. ET P. Q. CAUSES LES MAN. NE PEUVENT ETRE FAITES. 57

se présentait devant le préteur ou le président de la province, et
prouvait ce fait (causam probare) : il devenait citoyen, ainsi que
sa femme et son enfant s’ils ne I'étaient pas (1); #eratione, s'il
était affranchi de nouveau avec toutes les conditions qui man-
quaient 4 son premier affranchissement; enfin, de bien d’autres
maniéres qu'Ulpien désigne par ces mots : militia, nave, @difi-
cio, pistrino, et qui consistent & avoir servi pendant un cerfain
temps dans les gardes de Rome; construit un navire et transporté
six ans du blé; élevé un édifice; établi une boulangerie.

67. Telles sont les trois classes d’affranchis que Justinien rédui-
sit & une seule (2), en accordant & tous les droits de cité, sans dis-
tinguer si I'esclave avait trente ans, si le maitre avait le domaine
de citoyen (3), si.le mode d’affranchissement était solennel (nullo
nec @tatis manumisst, nec donminit manumaitentis , nec in modo
manuymissionts discrimine habito). Il arriva ainsi qu'un esclave
put par 'acte particulier du maitre, sans I'intervention de la cité,
devenir_ citoyen ; mais, nous l'avons déja dit, quelle différence
entre la valeur de ce titre & Constantinople et le prix qu'il avait
jadis & Rome !

TITULUS VI. : | TITRE VI..

. QUI ET EX QUIBUS CAUSIS MANUMITTERE PAR (UI ET POUR QUELLES CAUSES LES MA-

NON POSSUNT. NUMISSIONS NE PEUVENT ETRE FAITES.

68. Au sein de la république romaine, les restrictions a la faculté
d’affranchir n’étaient point apportées par les lois; elles I'étaient par
les meeurs et par la force des choses. Quand les esclaves, a cause
de leur grande quantité, devinrent moins chers, quand le titre de
citoyen, étendu sur un plus grand nombre de sujets, dépouillé
par le despotisme naissant des droits qui y étaient attachés, devint
moins précieux, alors les affranchissements se multiplierent. Ce
fut an milieu des troubles qui amenérent I'extinction de la républi-

_ que que les plus graves abus se firent sentir. On affranchissait pour

grossir le nombre de ses partisans ; quelquefois pour que I'esclave,
devenu citoyen, recit sa part dans les distributions gratuites ; sou-~
vent, au moment de la mort; pour qu'un long cortége, coiffé du
bonnet de la liberté, suivit le char funéraire, attestant la richesse
et la générosité du défunt (tom. I, Hist., n® 359). Auguste, qui

-

(1) Ce nidlde avait été introduif par la loi Alia Sentia, sculement pour ceux
qui ayant moins de trente ans lors de leur affranchissement, n’étaient pas devenns
libres et citoyens. Un sénatus-consulte, par la suite, ]'étendit A tous les affranchis

latins. Voy. Gaius, loc. cit. — Ulpien attribue cette disposition 2 la loi Junia;

d'ot il faut conclure tout an plus que la loi Junia confirma ce qu’avait décidé la
‘loi /lia Sentia. — (2) Cop. 7. tit. 5 et 6. — (3) Du reste, nous aurons occasion
de dlre: que J ustinien ne mit plus aucune différence entre le domaine de citoyen,
nommé dominium ex jure Quiritium, ct la propriété du droit des gens. (V. ci-
dess., tome I, Hist. du droit, n° %78.).
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cherchait & asseoir solidement son pouvoir en ramenant la tran-
quillité et en détruisant les excés, crut devoir combatire les meeurs
par des lois, et mettre des bornes aux affranchissements. Telles
sont les causes qui donnérent naissance a la loi £lia Sentia ef
a la loi Furia Ganinia. A I'époque de Justinien, I'esprit général
des sujets et du gonvernement était bien changé : le titre de citoyen
avait perdu toute sa valeur; le caractére de I'ancienne république,
gui restait encore sous Auguste, était effacé; les meeurs et les lois
étaient parvenues, sur divers points, & des régles communes de
droit naturel et d’humanité, et I'empereur cherchait a favoriser en
tout les affranchissements. Les lois £lia Sentia et Furia Caninia
durent étre abrogées ou modifiées. Les Instituts examinent la pre-
miére dans ce titre, la seconde dans le titre suivant. -

69. (est Suétone qui nous apprend que la loi &lka Sentia fut
portée par Auguste (1) ; et comme les fastes consulaires nous pré-
sentent S, Alius Cato et C. Sentius Saturnius, consuls en 757 de
Rome, nous pouvons la placer a cette époque. L

Cette loi eut une grande importance dans la législation ; tous les
jurisconsultes romains s’en occupérent beaucoup : elle contenait
plusieurs dispositions nouvelles. Les plus connues sont : 1° celle
qui défendait d’affranchir un esclave 4gé de moins de trente ans,
si ce n'était par la vindicte, avec I'approbation du conseil; 2° celle
qui créait la nouvelle classe des affranchis déditices; 3° celle qui
prohibait les affranchissements faits en fraude des créanciers;
4° celle qui défendait que le maitre, mineur de vingt ans, pit
affranchir autrement qué par.la vindicte et avec 'approbation du
eonseil (2). Nous avons déja examiné les deux premiers chefs : ce
titre est consacré aux deax derniers. | -

Non tamen cuicumque volenti manu- Il n'est cependant pas libre & chacun
mittere licet; nam is qui in fraudem d’affranchir quand il Ie veut; car si I'af-
creditorum manumittit, nihil agit, quia franchissement est fait en fraude des
lex Alia Sentia impedit libertatem. créanciers, il est'nul, parce que la loi

- Ailia Sentia met obstacle 4 la liberté.

70. Tout ce qui est relatif & cette disposition a ét& maintenu.
~ Voyons d’abord ce que c¢'est qu’affranchir en fraude des créan-
ciers. Supposez qu’'un homme doive & quelqu'un un de ses esclaves,
parce qu'il le lui a vendu, parce qu'il s’est obligé par stipulation
a le lui livrer, ou pour toute autre cause; ou bien supposez que
cet -esclave ait éte donné en gage pour streté d’une dette, il
est évident qu’en P'affranchissant, le maitre porterait préjudice au
créancier & qui il est di oun livré en gage. Il en serait de méme
si-un homme, n’ayant pas assez de bien pour acquitter toutes ses
dettes, affranchissait des esclaves : parce qu’il augmenterait par
12" son insolvabilité; ou méme si, ayant de quoi payer tous ses

e

(1) Suer. August. c. 40. — (2) Urp. Reg. tit. 1. §§ 14. 42. 13.
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créanciers, il devait par affranchissement se trouver hors d’état
de le faire. — Dans tous ces cas, il y aurait préjudice ; mais pour
qu'il y eiit fraude, on exigeait une seconde condition, c’est que le
débiteur affranchissant fut de mauvaise foi et connit le préjudice
qu’il faisait. Nous pouvons donc conclure qu'un maitre affranchit
en fraude des créanciers toutes les fois que, réunissant le fait
3 l'intention, il se met sciemment, par la manumission, hors
d’état de payer ses dettes, ou bien qu'il augmente son insolva-
bilité. Nous savons du reste que, par créancier, on entend toute
personne a qui il est dd, pour quelque cause que ce soit : « (re-
ditores appellantur, quibus quacumque ex causa actio cum
fraudatore competat» (1). B -
71. Voyons maintenant quelles étaient les conséquences de cette
fraude. L'affranchissement ne produisait aucun effet, et I'esclave
ne devenait pas libre. Une infinité de textes le prouvent jusqu'a
I'évidence : Nihil agit; lex impedit libertatem, disent les Insti-
tuts; libertas non competit (2); ad lLibertatem non ventunt (3);
- non esse manumissione liberum factum (4). En effet, il était de
principe chez les Romains que la liberté, une fois donnée, ne
pouvait plus étre révoquée (5); la loi ‘Elia Sentia, pour ne pas
violer ce principe, devait donc empécher que la liberté fat ac-
quise. Il ne faut pas croire cependant que la nullité et lieu de
plein droit, et que l'esclave, aprés la-manumission, continuét &
rester en servitude; il commencait souveni a vivre de fait en
liberté, mais les créanciers pouvaient attaquer I’ affranchissement,
prouver la fraude et faire déclarer, en conséquence, que l'esclave
n’avait pas cessé de 'étre. | S j o
72. ll pouvait arriver gu’ils perdissent leuraction, ef que I'esclave
devint réellement libre, par exemple si postérieurement ils avaient
été payés (6), ou si quelqu’un, pour conserver les affranchissements,
s'engageait a acquitter toutes les dettes (7), parce qu’alors ils
n'avaient plus d'intérét; et méme un jurisconsalte, Ariston, dont
'avis est consacré au Digeste, décide que si 'affranchissement a
éte fait en fraude du fisc, et que le fisc ne réclame pas dans les dix
ans, la manumission ne pourra plus étre attaquée (8). Du reste, il
est inutile de dire que le maitre ne pouvait jamais argumenter de sa
propre fraude pour faire annuler lui-méme ’affranchissement (9).
—Si le débiteur a fait plusieurs affranchissements, la nullité ne
commence (u a ceux quil’ont rendu insolvable ; ainsi les derniess
affranchis, nécessaires pour le payement des dettes, sont les seuls
qui restent esclaves :-toutefois, dans le cas de libertés testamen-
taires ou fidéicommissaires, cette régle n’est pas absolue, et-quelques

" S—

| 51) D. 50. 9. Qui et a quibus manumissi liberi non fiunt, et ad legem
AZliam Sentiom, 16. § 2. f. Paul.— (2) D. %0. 9. 5. pr. f. Jul. — (3) Is. 11.
pr. f. Marc.— (%) I. 26. f. Scev.— (5) Ixst. 3. 11.'§ 5.—(6) D. %0.°9. 26. f.
SDE(‘;)*EC% 78. '85. 5. — (7) Inst. 3. 11. § 6. — (8) D. 40. 9. 416. § 3. f. Paul.
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autres considérations pourraient la faire fléchir (1).— Si la dette
est conditionnelle, I'état des esclaves affranchis est en suspens
jusqu'a 'accomplissement de la condition (2).

~ X. Licet autem domino, qui solvendo
non est, in testamento servum suum
cum libertate heredem institnere, ut
liber fiat, heresque ei solus el necessa-
rius,; si modo el nemo alius ex eo tes-
tamento heres extiterit : aut quia nemo
heres scriptus sit, aut quia is qui scrip-
tus est, qualibet ex causa, heres non
extiterit. Idque eadem lege Ailia Sentia
provisum est, et recte. Valde enim pro-
spiciendum erat, ut egentes homines,
quibus alius heres extiturus non esset,
- vel servum suum necessarium heredem
haberent , qui satisfacturus esset credi-
toribus; aut hoc eo non faciente, cre-

K. Mais un maitre insolvable peut,
dans son testamept, donner & son es~
clave la liberté et I'hérédité, afin qu’il
devienne libre et son héritier unique et
nécessaire; pourvu toutefois qu'en vertu
de ce testament il n'y ait pas d'autre
héritier, soit parce que personne autre
n’a été institué, soit parce que I'institué,
pour une cause (uelconque, n’est pas
devenu héritier. C'est ce que la loi Alia
Sentia a décidé avec raison; car il était
indispensable de pourvoir & ce que les
personnes en mauvaise fortune, qui ne
trouveraient pas d’autre successeur, eus-
sent du moins pour héritier nécessaire

ditores res hereditarias servi nomine leur esclave, afin qu’il satisfit aux créan-
vendant, ne injuria defunctus afficiatur. ciers, ou que, s'il ne le faisait pas, ces

- - derniers, vendant les biens de lasucces-
sion sous le nom de cet esclave, la mé-
moire du défunt ne regit aucune injure.

73. Solus et necessarius. 11 faut, pour bien entendre ce
paragraphe, connaitre deux particularités de meceurs et de droit.
La premiére, c'est que lorsqu’un citoyen mourait laissant une suc-
cession insolvable, et n’ayant point d’héritier, les créanciers se
faisaient envoyer en possession de 'hérédité et la vendaient sous
le nom du défunt, puisque ce dernier n’avait été remplacé par
personne. Ainsi, il était, méme aprés sa mort et sous son propre
nom, constitué en un état de faillite injurieax pour sa mémaoire.
Les Romains avaient fort & cceur d’éviter cette honte (3). La seconde,
¢’est qu'un esclave, institué héritier par son maitre, était forcé,
bon gré mal gré, de recevoir cette hérédité : on le nommait héri-
tier nécessaire (heres necessartus) (4). Dela il arrivait qu’un maitre,
ayant une succession misérable, et prévoyant que personne ne
voudrait I'accepter, nommait son esclave pour héritier nécessaire.
La loi Alia Sentia, se conformant aux meeurs générales, et ne
voulant pas priver le débiteur insolvable d’un héritier, fit excep-
tion pour ce cas a ses prohibitions principales, ef statua que*l’-‘es-
clave ainsi affranchi deviendrait libre, citoyen et héritier; sans
examiner s'il avait moins de trente ans; si, pendant son esclavage,
il avait été puni pour ses délits, ou si'son affranchissement nuisait
aux créanciers. Cette dernjére partie est la seule, sous Justinien,
qui puisse encore recevoir son application. Elle est conservée avec
d’autant plus de raison que, dans ce cas, l'intention du débiteur

J—

(1) D. ¥0. 9. 2%. f. Terent.—28. 5. De hered. instit. 55. . Paul.—40. 5. De
Jideic. libert. 2%. § 17, f. Ulp.— (2) Dic. %0. 9. 16. § %. f. Paul,—(3) Tugorn.
hoc §. — (%) Inst. 2. 19. 1. -

- Lai - % . .

i



TIT. VI. P. Q. ET P. Q. CAUSES LES MAN: NE PEUVENT ETRE FAITES. 61

n’est pas de nuire & ses créanciers, elle est de-se donner un héri-
tier. Mais il fallait qu’il n’y edt en vertu du testament aucun autre
héritier, sinon il n’eit pas été nécessaire, pour éviter la honte au
défunt, que 'esclave héritat : aussi le maitre ne pouvait-il affran-
chir ainsi qu'un seul esclave; s’il en affranchissait plusieurs,
¢’était le premier inscrit qui seul était libre et héritier (1). On
voit trés-bien, d'aprés ces explications, d'ou venait a cet affran-
chi le nom de solus et necessarius heres. (V. tom. III, n° 1166.)

XX. Idemgque juris est, etsi sine liber-
{ate servus heres iostitutus est. Quod
nostra constitutio non solum in domino

- qui solvendo non est, sed generaliter

constituit, nova humanitatis ratione, ut
ex ipsa scriptura institutionis etiam li-
bertas ei competere videatur; cura non
est verisimile enum quem heredem sibi
elegit, si pretermiserit libertatis datio-
nem, servum remanere voluisse, et
neminem sibi heredem fore.

%. Il en est.de méme, bien quon
ait institué Fesclave sans dire quon

Faffranchit. Car, dans une constitution

dictée par un nouveau motif d huma-
nité, nous avons ordonné, non-seule-
ment pour les maitres insolvables, mais
pour tous, que-par cela seul qu’un es-
clave sera institué héritier, il sera libre ;
il n’est pas vraisemblable en effet que
le maitre, choisissant un esclave pour
son héritier, ait, en oubliant de I'affran-
chir, voulu le laisser en servitude et
n'avoir point de successeur.

74. C'était une question controversée par les anciens juriscon-

snltes, que de savoir si I'institution d’on esclave était valable quand
‘on n’avait pas déclaré qu’on Paffranchissait. Nous trouvons un
passage d'Ulpien qui décide qu’elle ne doit pas valoir (2); mais
Justinien, résolvant la question dans une de ses cinquante déci-
sions, ordonna en faveur de la liberté, et parce qu’il faut prendre

pour guide la volonté du défunt,

afiranchi (3). |

XXXN. In fraudem autem creditorum
manumittere videtur, qui, vel jam eo
tempore quo manumittit, solvendo non
est, vel qui, datis libertatibus, desiturus
est solvendo esse. Pravaluisse tamen
videtur nisi animum quoque fraudandi
manumissor habuperit, non impediri
libertatem, quamvis bhona ejus credito-
ribus non sufficiant. Sepe enim de fa-
cultatibus suis amplius, quam in his est,

sperant homines. Itaque {unc intelligi~

mus impediri libertatem, cum utroque
modo fraudantur creditores, id est et
consilio manumittentis, et ipsa re, eo
guod ejus bona non sunt suffectura cre-
itoribus.

que par cela seul I'esclave serait

3. Celui-la affranchit en frauvde des
créanciers, qui, au moment ot il affran-
chit, est déja insolvable, ou qui, par 14,

_doit le devenir. Mais il a prévalu que, §"il

n’a pas, de plus, l'intention de frauder,
la liberté sera acquise aux esclaves,
quoique les biens soient insuffisants
})our les créanciers. Souvent, en effet,
'homme attend de sa fortune -plus de
ressource qu'elle n'en peut offrir. L’af-
franchissement n'est donc considéré
comme nul que lorsque les -créanciers
sont fraudés doublement, ¢’est-a-dire,
et par l'intention de celui qui affran-
chit, et par le fait méme, les biens ne
pouvant suffire & toutes les dettes.

- 75. Cest un principe que, toutes les.fois qu'il s'agit de pro-
noncer qu'un acte est frauduleux; il faut examiner non-seulement
le fait, mais encore 'intention : « Fraudis wnlerpretatio semper

T

i Jure cwili non ex eventu duntaxat, sed ex consilio quoque

(1) ULr. Reg. 1. § 14, _--- (2)' Urp. Reg. tit. 22. § 12. — (3) C. 6. 27.

o ]

D.
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desideratur. » (1). Cest cette maxime générale que I'on applique
tci 4 'affranchissement fait au préjudice des créanciers. Cependant
I'opinion consacrée par les Instituts n'avait pas toujours eté uni-
versellement reconnue; mais c'était celle de la grande majorité
des jurisconsultes; aussi Justinien dit-il, </ @ prévalu. Théophile
donne plusieurs exemples, dans lesquels il y a tantot I'intention
sans le fait, tantot le fait sans Vintention. Il n’est pas difficile d’en
trouver. Ainsi, un maitre affranchit un esclave, ignorant qu’une
maison qu'il posséde a Constantinople vient de briler, et que cette
perte I'a rendu insolvable; 1'esclave néanmoins sera libre parce
qu'il n'y a pas consilium. Il en sera de méme si un débiteur
insolvable a dit dans son testament : « Si I'on paye & mes créan-
ciers tout ce qui leur est did, que Stichus devienne libre (2). »
Dans ce dernier cas, il est vrai, I'affranchissement ne sera que
conditionnel.

Il n'est pas inutile de remarquer que, d’aprés un sénatus-con-
sulte fait sous Adrien, cette disposition de la loi Alia Sentia
s'appliquait aux débiteurs peregrint, qui ne pouvaient alfranchir
en frande des eréanciers. C'est ce que nous apprend Gaius -dans
ses Instituts (3).

IV. Eadem lege Alia Sentia domino 4. D'apres.la méme loi Ailia Sentia,
minori viginti annis non aliter manu- le maitre , mineur de vingt ans (%), ne
mittere permittitur, quam si vindicta, peut affranchir autrement que par la
apud consilium justa causa manumis- vindicte, aprés avoir fait approuver par
sionis approbata, fuerint manumissi.  le conseil une cause légitime d’affran-
| chissement. |

76. Celte disposition est conservée par Justinien pour les affran-
chissements entre vifs. | |

La loi Allia Sentia exigeait, dans deux cas, que I'affranchisse-
ment fit fait par la vindicte avec I'approbation du conseil. Nous
avons déja vu le premier, si ’esclave qu’on voulait affranchir avait
moins de trente ans (5); voici le second, si le maitre affranchissant
en avait moins de vingt. — On exigeait I'approbation du conseil,
parce que le maifre, & cet 4ge, n'avait pas assez de discernement
et aurait pu donner la liber{é inconsidérément. — On exigeait 1un
mode special d’afiranchissement, probablement pour qu’il y et
plus de régularité, et que ce mode unique fiit plas facilement sous

. @) D. 80. 17. 79. f. Papin. — (2) D. 40. 9. 5. § 1. — 40. %. 57. —
(3) Gaiws. 1. § 47. -

(%) Ces mots de major, minor, n’ont point par enx-mémes un sens absolu.
Ce ne sont que des expressions de comparaison qui demandent nécessairement
aprés elles le terme de la comparaison : majeur, mineur de quatorze ans; ma-
jeur, mineur de vingt aus; majeur, mineur de vingt-cing ans, etc. Si, dens notre
droit frangais, nous avons transformé en substantifs les mots de majeur et mi-
neur, ce n'est que par une convention qu'il faut bien se garder de. transporter
en droit romain, ol elle n'existait pas. Cependant les jurisconsultes romains
emploient quelquefois, quoique rarement, ces expressions isolées; et alors elles
se rapportent toujours & 'dge de vingt-cing ans. — (5} Gaws. 1. § 18.
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la surveillance de I'autorité. — On avait choisi la vindicte, parce
qu'a cette époque les trois modes publics, par le cens, par testa-
ment, par la vindicte, étaient les seuls qui donnassent la liberté
et la cité; or, on ne pouvait prendre le premier, qui ne se présen-
tait. que tous les cing ans, ni le second, qui ne produisait d'effet
qu'au moment de la mort (1). =~ |

Apud consilium. 11 était certaines époques consacrées spéciale-~ -
ment & I'administration de la justice, durant lesquelles des espéces
de sessions on assises, nommeées conventus, étaient tenues & Rome
par le magistrat (les préteurs); et dans les provinces par les gou-
verneurs (proconsuls, propréteurs ou préfets) qui se transpor-
taient, & cet eflet, dans les principales villes. A Rome et par suite
a Constantinople, certains jours de la session étaient consacrés &
la réunion du conseil dont il s’agit ici : ce conseil se composait du
préteur, de cing sénateurs et de cing chevaliers. Dans les provinces,

(1) Gaius, sur ce sujet, s’exprime ainsi : Minori XX annorum domino non
aliter manumitiere permittitur, quam si vindicta apud consilium justa causa
manumissionis approbata fuerit. (Gaws. 1. § 38). Le mot vindicta, placé
tel qu’il est 1A, n'offre aucun sens. Aussi quelques auteurs le suppriment, et
disent simplement que le mineur de vin%t ans ne peut affranchir qu’avec
approbation; d’autres, daprés M. Niebuhr, Ie ‘transposant, lisent ainsi s
Non aliter vindicta manumittere permittitur, quam. si... etc., et.en concluent
que le mineur ne peut affranchir par la vindicte qu'avec approbation. Ces deux
opinions sont contraires toutes deux aux Instituts. Elles ne me {)araissent pas
pouvoir étre admises. En effet, la loi Alia Sentia voulait borner les affranchis-
sements; en exigeant dans certains cas I'approbation du conseil, il était dans
son esprit de fixer aussi un senl mode déterminé de manumission qui fit sous
la surveillance de l'autorité; nous avons prouvé qu'on n’en pouvait choisir
d’autreglue la vindicte. Il est certain que, pour Paflranchissement d'un esclave
mineur de trente ans,-on exigeait ce mode spécial et l’a{)probaﬁon du conseil
(Gaws. 1. § 48. — Ure. Reg. 1. § 12). L’analogie seule suffirait pour faire
conclure qu’il en était de méme pour la manumission faite par un maitre mineur
de vingt-ans, mais les Instituts le disent formellement; Gaius le dit aussi. Il est
vral que sa phrase est un pea altérée; mais, au lien d'y supprimer le mot vin-
dicta, au lien de faire la transposition de M. Niebuhr, ou d’autres qui ont été
encore proposées, ] en ferais une bien plus simple, que voici : Non aliter manu-
millere permittitur quam vindicta, si apud consilium... elc., et ceci est con-
firmé complétement par ce que dit plus bas Gaius : « Un mode spécial de manu-
mission ayant été établi pour les maitres mineurs de vingt ans, il suit de I1d qu’ils
ne peuvent alfranchir par testament » (Garws, 4. § %0). Quant au § %1, dans
lequel Gaius dit que le mineur, bien qu’il ne veuille faire quan affranchi latin,
est encore obligé- de demander Papprobation, et qu'il peut alers affranchir entre
amis, je ne vois la aucune contradiction & ce que nous avons dit plus haut. Pour
affranchir réellement son esclave et le rendre citoyen, il ne pouvait employer
que la vindicte; mais, pour le mettre en liberté sans la qualité de citoyen, it
pouvait affranchir entre amis. De méme, pour rendre libre ‘et eitoyen un eselave
- mineur de trente ans, il fallait la vindicte et Papprobation; mais, par testament ;
on pouvait de fait le mettre en liberté sans le droit de cité (ULp. Reg. 1. § 12).
Il ne resterait plus qu'une seule considération, tro peu concluante pour dé-
truire -celles que nous venons d’exposer; ¢’est que TEéophile i Ulpien et I'ancien
Juriscansulte dont on 2 un fragment sur les manumissions, en iraitant cette ma-
tiere; ne parlent pullement de vindicte (TaeorH. koc §, — ULe. Reg. 1. § 13, —
Fragm. vet. Jur.). - . o L '
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il se réunissait le dernier jour de la session (1); il était formé de
vingt récupérateurs (tom. I, Histoire du droi, n° 164).

V. Justz autem manumissionis causa
hec sunt : veluti, si quis patrem aut
matrem , filiom filiamve, aut fratrem
sororemve naturales, aut pedagogum,
aut nutricem, educatoremve, aut alom-
num alumnamve, aut collactanenm ma-
numittat, aut servam, procuratoris-ha-
bendi gratia; aut ancillam , matrimonii
habendi causa : dum tamen inlra sex
menses uxor ducatur, nisi justa causa
impediat; et qui manumittitur procura-
toris habendi gratia, non minor decem

5. Les causes légitimes d’affranchis-
sement sont, par exemple, si quelqu’un
veut affranchir son pére ou sa mére, son
fils ou sa fille, son frére ou sa sceur na-
turels, son précepteur, sa nourrice ou
son nourricier, son nourrisson, Sson
frére ou sa sceur de lait, ou un esclave
pour en faire son procureur, ou une
esclave pour l'épouser, pourvu que le
mariage se fasse dans les six mois, &
moins d'empéchement légal; et quant
a I'esclave dont on veut faire un procu-

reur, pourvu qu'il n'ait pas moins de

et septem annis manumittatur.
| dix-sept ans.

17. Veluti. Les causes indiquées ici ne sont que des exemples,

le mot velutz le prouve assez. On en cite d'antres au Digeste,
comme si 'esclave avait sauvé la vie ou I'honneur a son maitre (2).
Patrem aut matrem. 1] peut arriver de bien des maniéres qu'un
homme libre ait sous sa puissance son pére ou sa mére, sa'sceur
ou son frére. Voici des exemples que donne Théophile : si un fils,
étant en servitude avec son pére, sa mére, ses sceurs, etc., est
affranchi par son maitre et institué héritier, il se trouvera le pro-
priétaire de ses parents. Si un homme ayant eu des enfants d'une
esclave, a par la suite un fils légitime qui lui succéde, celui-ci se
trouvera avoir sous sa puissance ses fréres ou sceurs naturels.
Procuratoris habendi gratia. 1l faut remarquer que l'on exige
dans ce cas que 'esclave ait au moins dix-sept ans. S'il était moins
dgé, on ne pourrait lui remettre avec confiance la direction des
a%aires du patron, et d’aillears il ne pourrait, dans le cas out
cela serait nécessaire, postuler, c’est-a-dire exposer devant le
juge la demande ou la défense de son patron, car il fallait avoir
dix-sept ans pour cela (3). Du reste, ce n’était pas seulement pour
le charger de postuler qu'on affranchissait 1'esclave : c’est, . dit
Théophile, afin que, devenu libre, il puisse, sans aucun obstacle,
gérer les affaires. Etant esclave, il est vrai qu'il aurait bien pu
administrer ; mais il n’aurait pas eu, dans toute sa latitude, la
capacité d’un homme libre. |
Matrimonit habendr causa. 11 fallait que le maitre affranchit
I'esclave pour I'épouser lui-méme, etnon pour la donner en mariage
3 un aufre (4). Si le mariage était impossible, il ne pouvait servir
de motif d'affranchissement; par exemple, si le mineur de vingt
- ans était castrat (5). Les femmes ne pouvaient pas. étre aulorisées

(1) On peut voir dans la paraphrase de Théophile, sous ce paragr?he , des -

détails intéressants sur ce conventus et sur ce consilium, qui concordent avec
ceux donnés par Gaius. 4. § 20. — (2) D. %0. 2. 9. {. Marci. —-(3) D, 3. 1.
1. §3.f. Ulp. — (%) D. %40. 9. 21. — (5) D. 40. 2. 1%, § 1. {. Marei.
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a affranchir pour cette raison, si ce n'est dans un cas excep-
tionnel (1). — La manumission, d’aprés un sénatus-consulte, ne
pouvait avoir lieu qu'avec serment fait par le maitre d'épouser
affranchie dans les six mois (2). Jusqu'a ce que le mariage eit
lieu, I'état de I'esclave était en suspens. Si les six mois s’écoulaient
sans mariage, elle était censée n'avoir jamais été aflranchie, a
moins qu'il n’y eit un empéchement légal; par exemple, si le
maitre était mort, ou bien s’il avait été fait sénateur, parce qu’alors-
il ne pouvait plus épouser une affranchie.

WE. Semel autem ceusa approbata;  @. VUrai ou faux, le motif une fois
sive vera sit, sive falsa non retractatur. approuvé ne se rétracte plus. |

~Bien qu'en général on eit la voie de I'appel conire les déci-
sions, il n’en était pas de méme ici. On pouvait, dit Marcien (3),
et aprés Tui Théophile, contester le motif devant le conseil ; mais
une fois approuvé, ’on ne revient plus sur 'approbation. L’affran-
chissement ayant eu lieu, il serait impossible de le faire révoquer

en soutenant que la cause était fausse ou simulée.

VEE. Cum ergo certus modus manu-
mpittendi minoribus viginti annis domi-
- nis per legem Ailiam Sentiam constitu-
tus sit, eveniebat ut qui quatuordecim
annos expleverat, licet testamentum
facere, et in eo sibi heredem instituere,
legataque relinquere posset, tamen, si

adhuc minor esset viginti annis, liber-

tatem servo dare non posset. Quod non
erat ferendum, si is cui totorum suorum
bonorum in testamento dispositio data
erat, uno servo libertatem dare non per-
mittebatur. Quare nos similiter ei, quem-
admodum alias res, ita ef servos suos
in ultima voluntate disponere, quemad-
modum voluerit, permittimus, ut et
libertatem eis possit prastare. Sed com
libertas inwstimabilis res sit, et propter
hoc ‘ante XX etatis annum antiquitas
libertatem servo dare prohibebat : ideo
nos, mediam quodammodo viam eli-
iqentes, non aliter minori viginti annis
ibertatem testamento dare servo suo
concedimus, nisi XVII annum impleve-

rit, et decimum octavum tetigerit. Cum

emm antiquitas hujusmodi etati et pro
aliis postulare concesserit, cur non
etiam sui judicii stabilitas ita eos adju-
vare credatur, ut ad libertatem dandam
servis suis possint pervenire ?

. Un mode spécial d’affranchisse-
ment étant établi par la loi Alia Sentia
pour le maitre mineur de vingt ans, il
en résultait que celui qui avait quatorze
ans accomplis, bien qu’il pit faire un
testament, y instituer un héritier, y
faire des legs, ne pouvait pas cepen~
dant, s’il avait moins de vingt ans, lais-
ser la liberté a un esclave.- 1l était in-
soulenable que celui qui pouvait, dans
son testament, disposer de toute sa for-
tune, ne put faire un seul affranchisse-
ment. Aussi nous lui avons permis de
disposer a son gré par testament de ses
escll)aves comme de ses aufres biens, et
de les affranchir. Néanmoins, comme
la liberté est inappréciable, comme I'an-
tiquité défendait, pour cette raison, de
la donner avant vingt ans & un’ esclave,
prenant en quelque sorte un milicu,
nous avons permis I'affranchissement
par testament au mineur de vingt ans,
pourvu qu il ait achevé sa dizx-septiéme
année et atteint sa dix -huitiéme. En
effet, I'antiquité leur permettait 3 cet
dge méme de postuler pour autrui,.
pourquoi ne les croirait~on pas aidés
d'un jugement assez slir pour obtenir
le droit de donner la liberté & leurs
esclaves?

78. Certus modus manumitiendi. De ce que le mineur de

vingt ans, autorisé par le conseil, ne pouvait affranchir que par

TOME I1.

(1) D. %0. 2. 4%. §. 4. f. Marci.— (2) I6. 13. f. Ulp.— (3) Ib. 9. § 1. L. Mardi.

S ,



66

la vindicte, découlait en effet la eomséquence qu’il ne pouvait
nullement donner la liberté par testament.

Ita et servos suos. Ce motif donné par Justinien, qu'il était
insoutenable qu'on ne pit disposer de ses esclaves'comme de ses
anires biens, n'est pas juste. Le mineur de vingt ans pouvait,
méme sous la loi &Zlia Sentig, disposer par festament de ses
esclaves comme de ses autres biens. Car gue pouvaii-il fairé de
ses biens? Les laisser & son héritier, les domner par legs, par
fidéicommis ; ne pouvait-il pas faire tout eela d'un esclave? Mais
‘donner & cet esclave la liberté, ce n’était point 14 une simple
disposition de sa propriété; il le rendait libre, citoyen; la cité
était partie dans cet acte, et 1’'on pouvait, sans contradiction, le
lui défendre, tandis qu’on fui permettait les aliénations. La dispo-
sifion de la Ioi &lia Sentia était conforme a !'esprit de la répu-
blique, celle de Justinier & esprit d’humranité qui dirigea sa
législation sur les affranchissements.

Nist XVII annum impleverit. Voici une applieation de ce prin-
cipe qu'on peut fort bien avoir la faculté d’aliéner son esclave
comme ses autres biens, sans avoir celle de I'affranthir. Bien qu’on
puisse tester a quatorze ans, l'empereur décide qu'on ne pourra
donner la liberté par testament qu'a dix-sept. Pu reste, environ
huit ans apres, il accorda par une novelle le droit d'affranchir deés
qu'on pourrait tester : « Sancimus ut licentia sit minoribus in ipso
tempore, in quo licet eis testari de alia substantia, etiam servos
suos in ultimis voluntatibus manumittere. » (Nov. 119, ¢. 2.)

EXPLECATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

"TITULUS VII.
DE LEGE FUSIA CANINIA TOLLENDA.

Lege T'usia Canipia certus modus
constitnfus crat in servis -testamento
manumiitendis. Quam, quasi libertates
impedientem, et quodammodo invidam,
tollendam esse censnimus; cum satis
fuerat inhumanum , vivos quidem licen-
tiam habere tolam suam familiam liber-
tate donare, nisi alia causa impediat
libertatem , morientibus autem hujus-
modi licentiam adimere.

TITRE VIE
DE.L’ABROGATION DE LA LOL FUSIA CANINIA.

La loi Fusia Caninia (1) avait resserré
dans des limites fixes la faculté d’affran-
chir par testament. Nous. avons décidé
qu’elle serait abrogée. comme un obsta-
cle, en quelque sorte odieux, mis aux
affranchissements; car il était confraire
4 I'humanité de laisser aux vivants la
liberté d’affranchir tous Ieurs esclaves,
s'il n'existait pas d’autre empéchement, -
et d’enlever cette faculté aux mourants.

79. Pour les affranchissements entre-vifs, 1'intérét du makire,

qui se privait d'une propriété en se privant de son esclave; répon-
dait jusqu'a un certain point qu'il garderait des limites dans le
nombre des esclaves affranchis ; mais celui qui meurt, s'il ne laisse
pas d’héritiers auxquels il s’iniéresse, n'étant plus arrété par un
intérét personnel, pourra libérer sans modération une grande
partie de ses esclaves, par un sentiment de libéralité ou d’osten-
tation. C'était ce qui arrivait en effet; et chez les Romains on

(1). Les divers textes des Instituls

portent Fusia, mais dans Gaius et dans
Ulpien on lit Furia. "
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mettait i faire snivre le convoi funebhre d’une foule d'affranchis,
¢oiffés du bonmet de la liberté, le méme orgueil gque I'on met de
nos jours, dans certaines villes, a le faire suivre d'une foule de
pauvres que l'on a vétus (1). La loi Furia Canunia , rendue quatre

ans-aprés la loi £lia Sentia, en 761, sous le consulat de Furius

Camille-et €. Cantinivs Gallus. (2), établit que celui qui auvait que
deux esclaves pourrait les affranchir tous les deux; s'il en a_plus
de deux jusqu'a dix, la moitié; plus de dix jusqu'a trente, le
tiers; plus de trente jusqu’d ecent, le quart; plus de cent jusqu’a
cing cents, le cinquiéme; mais jamais on ne pourra par testament:
-en libérer plus de cent. les esclaves devront étre désignés par
lear nom. S'i} y en a plus que la loi ne le permet, les premiers
seront seuls affranchis (3). Tout ce qui sera fait.en fraude de la
loi sera: nul. D’olt on concluait que si les noms avaient été écrits
en: cercle afin qu'on ne put distinguer les premiers des derniers,
aucun. des esclaves ne serait libéré (4). Tout céla est abrogé.

De la condition des ajfranchis.

80. Lors de la promulgation des Instituts, bien qu'il n'y et
plus entre les ingénus et les affranchis une ligne de démarcation
aussi tranchée que sous la république de Rome, eependant la loi
mettait encore quelques différences. Ainsi, parexémple, un sénas
tear n'aurait pu épouser une affranchie. Mdis six ans aprés cette
promulgation, an-539 de J. C., Justinien dans itne novelle effaca
ces: différences, accorda dux affranchis le droit d’annean d’or (5),
celui: de régénératioir {nous avons expliqué ce qu’on entendait par
la, n° 52); et-ne conserva queles droits de patrondge (6). L'esclave
devait & son patron wmne wouvelle vie, la vie eivile; et comme il
entrait dans la société seul et sans famille, oh Vavait rattaché en

quelque sorte & celle de Faffranchissant. Voila ot venaient lés

droits de patrenage, qui se eomposaient de trois parties distinctes '
1° obsequia ; 2° operw,; 3° juira in bonis. — 1° On entend par
obsequie tout ce qui tient au respect, 4 la reconmaissance, ¥ la
piété que l'affranchi doit au patron. Le Digeste traite ensemble,
et’ en les miettant sur le méme rang sous ce rapport, les devoirs
- des affranchis envers lewr patron, et ceux des enfants envers leurs

bl i W 4 i S A PN R | KRR | it W

(8) Dion.. €as, %. 2B, ~ (2) Surr. Auyg. c. 50, (3) G. 1. § 52 et suiv, —
Ur. tit. 1..§§ 2%, 25. — (&) G. 1. § %6. _ .
(5) Al est certain que le droit de porter des anneaux, méme de.fer, étaif pri-
mitivement réservé & certaines classes de cifoyens, les sénateurs, les patriciens,
les' chevaliers (Pune, Hist. nat., 33, 4. —Trr. Liv:, 23. 11). Mais ce droit s¢t
- répandit, et les anneaws d'or finirent par &tre portés par tous les ingénus. Ils
n’étaient la marque d’aucune dignité, puisque Justinien, voulant assimiler les
affranchis aux ingénus, leutt accorda & fous le droit d’annean &'o2 : « Qui liber-
latent acceperit, habebit subsequens mox et aureorum annulorum él regenera-

faontis jus » (Nov. 78. ¢. 1), Dés lors les dnnesux d’or n'indiquérent plus que'

la qualité d'homme; libre.
(6). NO’U_.- 78.¢c. 1 ét 3,
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ascendavts (1) : « Liberto et filio semper honesta et sancta
persona patris ac patront vidert debet (2). « L'affranchi ne peut
appeler ¢n jus son ‘patron sans en obtenir préalablement la per-
mission du magistrat (sine permissu preetoris) (3). 1l ne peut
“intenter contre lui- une action infamante, ni exiger de lui au dela
de ses facultés, lorsqu'il se trouve son débiteur (4). Il lui doit des
aliments dans le besoin (5). Celui qui aurait insulté son patron,
ou commis conire lui quelque délit, serait condamné, comme
ingrat, 4 subir quelque peine, ou méme a rentrer en servitude,
selon la gravité de la faute (6).—2° On entend par opere les ser-
vices que 'affranchi promettait & son patron, qu’ils consistassent
en iravail comme domestique, ou en travail comme ouvrier (seve

in menisterio , Sswe . artyficio consistant). Mais ces services

n’étaient pas dus de plein droit et en vertu de la loi. L’esclave n'y
était obligé que lorsque son maifre ne l'avait affranchi qu'a cette
condition, et qu’il les lui avait fait promeltre par serment ou
par stipulation. On réglait ordinairement quelle serait 1'étendue
de ces services (7). — 3° Enfin, les droits sur les biens de

'affranchi étaient des droits de succession que nous examinerons
plus tard (8). | - '

81. Parmi les affranchis, ou peut-étre vaut-il mieux dire parmi

les esclaves, il en est que nous ne pouvons nous dispenser d’exa-
miner ; ce sont ceux qu’on nommait stafu liber:, libres par des-
tination, parce qu'ils étaient destinés & obtenir une liberté qui,
momentanément, se trouvait suspendue par un terme ou par une
condition (quz statutam et destinatam in tempus vel conditionem
libertatem habet) (9). « Que mon esclave Syrus soit libre deux
ans aprés que ’héritier aura recueilli ma succession, ou bien s'il
achéve de peindre le pavillon que j'ai fait élever. » L’esclave,
jusqu’a ce que les deux ans soient écoulés, ou jusqu'a ce que le
pavillon soit peint, sera statu liber. Dans cette position il ne différe
| guére des autres esclaves de I'héritier, tellement que les enfants

e la femme séatu libera étaient esclaves : « Statu liber , quamdiu
pendet conditio, servus heeredis est; -— Statu liberi ceeteris servis

nostris nihilo pene differunt (10). » Le maitre pouvait en retirer.

tous les services, tous les fruits; il pouvait le vendre, le donner;
mais dans ces changements de position, I'esclave ne perdait pas le
droit suspendu ou conditionnel qu’il avait a la liberté. Ainsi, qu'il
et passé dans les mains d’'un tiers par vente, donation , legs,
n’importe : dés que le jour arrivait, dés que la condition s’accom-
plissait, il devenait libre. — Il faut ranger parmi les statu-libres
les esclaves affranchis en fraude des créanciers : « Nam dum

(1) D. 37. 15. De obsequiis parentibus el patronis preastandis. — (2) Ib. 9.
f. Ulp. —(3) D. 2. 4. %. § 1. f. Ulp. — (%) Inst. %, 6. 38. — (5) Dia. 25. 3.
9. § 19. f. Ulp.—(6) Dic. 37. 1%. 1. fr. Ulp.; 5. fr. Marcian; 7, § 1. fr. Mo-
dest. — (7) D. 38. 1. — (8) D. 38. 2. — (9) D. 40. 7. 1, f. Paul. — Urp.
Reg. tit. 2. — (10) Urr. Reg. 2. § 2. —D. 40. 7. 29. {. Pomp. — Ib. fr. 9.
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incertum est, an creditor jure suo ufatur, interim statu liberi
sunt (1). » Mais il yavait pour eux cela de particulier que jusqu’a ce
que le créancier et attaqué la manumission, de fait ils jouissaient
de la liberté. — Quant aux esclaves affranchis par fidéicommis,
bien qu'il y eiit une grande analogie enire eux et les slatu-libres,
cependant plusieurs lois indiquent qu’on mettait une différence (2).
Ainsi, l'héritier ne pouvait vendre l'esclave affranchi par fidéi-
commis, et, s'il le faisait, ce dernier pouvait forcer I’héritier a le
racheter; afin d’étre affranchi par lui et non par un autre (3).

ACTIONS RELATIVES AUX DROITS DE LIBERTE,
'DE CITE ET D'INGENUITE.

82. Pour la liberté, on donnait une action a celui qui voulait
attaquer un homme qui passait pour libre, prétendant qu'il était
esclave et qu'il lui appartenait; on en donnait une aussi & celui
qui, passant pour esclave, par exemple, parce qu’il avaif été pris
en bas dge par des pirates, et reconnaissant sa qualité d’homme
libre, voulait agir pour la faire judiciairement déclarer (ad liber-
tatem proclamare). 1l le pouvait, quelque long temps qu'il eit
passé en servitude; et méme, s’il ne le faisait pas, ses enfants,
ses ascendants ou ses autres parents.-pouvaient réclamer malgré
lui. Alors avait lieu Ie procés nommé causa liberalis (4). — Pour
Uingénuité, on donnait une action a celui qui voulait attaquer un
homme -qui passait pour in(?é‘nu, soutenant qu’il avait été son
esclave et qu'il était son affranchi. On en donnait pareillement
une & celui qui, passant pour affranchi, voulait agir pour faire
reconnaitre judiciairement qu’il était ingénu. Tel était, par exem-
ple, celui qui, ayant été vendu par des pirates, avait été affranchi
par l'acheteur. Si, aprés la manumission, il reconnaissait son
état, il pouvait agir pour prouver que cette manumission ne pou-
vait nuire & ses droils de naissance et qu'il était ingénu (5). Il
devait agir dans les cinq années qui suivaient I'affranchissement,
sinon ‘son action était perdue (6); mais Justinien, dans le Code,
supprima cetfe prescription (7). — Ces diverses actions sur 1'état
‘des hommes étaient du nombre de celles qu’'on nommait préjudi-
cielles (pregjudicia) et dont nous aurons plus tard a apprécier le
ccaractére (8). Elles ne pouvaient avoir lieu que devant des juges
supérieurs (apud competentes maximos judices) (9), tels que les
recteurs, ‘les présidents dans les provinces; les préteurs, les
consuls & Constantinople. Elles offraient le moyen de sanction de
toutes les régles que nous venons d’exposer.

(1) D. %0.7.1.§4. — (2) D. 35. 2. 37. — %9. 15. 12. §§ 10 et 1%. —
£3). D. %0. 5. 15. f. Modest. — (%) D. %0. 12 et 13. — Cop. 7. 16. — (5) D.

(9)C. 3. 22 6.

R0. 4. — (6) D. 40. 1%, 2. § 1. — (7) €. 3. 22. 6. — (8) Inst. 4. 6. 13, —
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TITULUS VII. ~ TITRE VIIL

DE. HIS QUI SUI, VEL ALIENI JURIS SUNT.  DE GEUX QUI SONT MAITRES D EUX-MEMES
' - OU SOUS LE POUVOIR I’ AUTRUI.

83. 1l s'agit ici des hommes considérés dans la famille. 11 faut
peindre la famille romaine telle gu’elle existait dans les meeurs
premiéres, afin de pouvoir en saisir les vestiges; & demi effacés,
qui restent encore sous Justinien. | I

Déja nous avons tracé ce tableau dans son ensemble (tom. I,
Géneralis., n* 40 & 69); il faut arriver aux détails. ‘Le principe
que nous avons posé en téte, c'est que la famille romaine est
non pas une famille naturelle, mais une famille civile; que son
fondement est non pas le lien du sang, mais la puissance. |

Chaque famille formait, an milieu de la société générale, une
sociéfé particuliére soumise & un régime despotique. A la téte se
trouvait un chefl (pater familips) (1), maitre de lui-méme (suz
Juris); dans la propriéte de ce chef étaient les persannes qu’on
nommait alient juris, soumises au pouveir .d'autrui, savoir :
1° ses esclaves; 2° ses enfants, quelque igés qu’'ils fussent, et
les descendants de ses enfants males; 3¢ sa femme. dans certains
- ¢cas; 4° les hommes libres qu’il avait acquis:par mancipation.-
Le mot jamelia, et plus souvent domus, indiquait, dans un
sens -général, la réunion de toutes ces pérsonnes (tom. I, Hist.,
n* A1, 119 et sniv, — Genér., n* 46 et suiv.), SRR

84. Parmi ceux qui étaient aliens juris, les uns ne tenaient an
chef que par des liens de propriété, c'étaient les esclaves et les
hommes libres acquis par mancipation; les auires se rattachaient
3 lai et entre eux par les liens d'une parenté eivile, c'étaient la
femme, les enfants et lenrs descendants. Cette parenté se nommait
agnation. La femme et les enfants soumis au chef lui apparte-
naient, étaient sa propriété; tous entre eux:, y compris.le chef, ils
- etaient agnais. Le mot familia, dans un sens plus restreint, mais
plus fréquemment employé que le précédent, désignait le chef et la
{femme, efles enfants soumis & son pounoix (t..I, Géner., n° 68) (2).

Quand le chef mourait, la famille ‘qui lui était soumise. se
décomposait en plusieurs petites, commandées par chaque fils qui
devenait jndépendant ; mais le lien d’agnation n'¢fait pas xompu,
il continuait d’exister entre: ces diverses familles, et ménie de lier
~ les nouveaux membres qui naissaient, On edt di¢ que le chef pri-
mitif, celui & qui ils avaignt obéi jadis, eux ou Jeursascendants,
les réunissait encore sous son autorité, ou:du.moins le souvenir de
ce chef éfait le lien qui les attachait; enlre eux, ils étaient tous
agnats. Le mot familia, dans un troisiéme sens, désignait Ja

(1) Pater antem familias appelletur qui in domo dominium habet (D. 50. 16.
$95. § 2. £. Ulp.). — (2) Jure proprio familiam dicimus plures personas , -que
sunt sub unius potestate aut natura, aut jure subjecte (ib.). —Familize appella~
lione et ipse princeps famili® continetur (26, f. 196. Gaivs). -~ .~ . =
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réanion de tous ces agnais : réunion fermant une grande famille
composée de diverses petites familles qui, .4 la mort du chef com-
mun, avaient ét& commandées par des chiefs différents, et néan-
moins étaient restées liées par I'agnation (tom. I, &éner., n° 68,
diverses acceptions du mot famelia) (1).

- 85. Ala théorie de la famille se rattache celle de la parenté,
dont nous avens déja expesé les notions principales (tom. I,
Génér., n* 62 et suiv.). . |
 La parenté en général se nommait cognation (cognaiiw), et les
‘parents cognats (cogmalz, quase une communiter natz). — La
- cognation, dit Modestin, vient quelquefois du dreit civil, quel-
- quefois de la natare, quelquefois de I'un et de 'autre. — De la
nature seule, par exemple, pour la parenté du coté des femmes,
parce que les enfants me sont pas de la famille de leur mére. —
Du droit civil seul, lorsqu’elle provient d’une adoption. — Du
droit civil et de la nature, lorsqu’elle est produite par de justes:
noces enire les membres d’'une méme famille. — La -cognatien
naturelle retient le nom de cognntion : quant 4 la cognation
civile, -elle porte bien ce mom générique; mais, a proprement
parler, elle se nomme agnation (2). S
- L’agnation, rapport puréement civil, ne tenait nullement, comme
on I'a vu, 4 la parenté naturelle, mais seulement & la qualité de
membre de la méme famille résultant d'un lien de puissance. C'est
& cette gqualité d’agnat que le droit civil des Romains avait attaché
tous les droits, tels gque ceux de tutelle et -de succession, que les
autres peuples donnent aux liens du sang. Est-on dans la méme
famille, on est agra¢, et on jouit de tous les droits que donne
cette qualité; est-on dans des familles difféventes, on m’est pas
agnal, et I'on n'a point de dreit; que 'on soit.du reste parent
- natarel ou non, pen importe. L'étranger introduit dans la famille
par l'adoption, la femme par la puissance maritale, y prennent
tous les priviléges de 1'agnation ; mais qu'un membre de la famille
en soit renvoye par le chef, tous ses liens sont rompus, tous les
avantages lai sont retirés. De méme, aucun droit n'est accordé aux
parents quelconques du coté des femmes, parce -qu'ils n’entrent
pas dans la famille de lear mére; aucan droit :enfin ni 4 la mére
envers ses enfants, mi aux enfants envers leur mére, lorsqa’elle
n'est pas liée 4 la famille par la puissance maritale. )
- Lia-cognation proprement dite , c’est-a-dire la parenté naturelle
~ seule; ne donnait aucun-droit de famille, -ni. droit ‘de tutelle, ni

droit de:suceession. Sonr primcipal effet :était de mettre, dans

certains cas, obstacle an mariage. SN J SRS

- . _ N - r
_— - - H A L . . . . ) ) Y FaPrars
1 T

- (&) Commungi jure familiam dicimus omuium  agnatorum. Nam et si patre
familias mortuo singuli singulas familias habent, tamen. omnes, qua sub .unius
potestate fuerunt, recte ejusdem familie appellabuntur, qui ex eadem domo et
gente proditi sunt (D. 50. 46. 195. § 2. £. Ulp.) — (2) D. 38. 40. 4. § 2.1.
AMomest, . " - T o ‘ a g o ,
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86. Tel était le droit civil dans toute sa pureté, quant aux idées
générales sur la famille et sur la parenté ; mais il a subi des modi-
fications. Sous le premier rapport, nous verrons que le nombre des
personnes alient juris est diminué: car les hommes libres ont,
depuis les premiers empereurs, cessé d'étre donnés en mancipa-
tion, et les femmes ne sont plus sous la manus de leurs maris.
Sous le second rapport, bien qu'on distingue encore les agnats des
parents qui ne le sont point, cependant on accorde déji plusieurs
droits civils & la parenté naturelle. Les préteurs ont commencé, les
empereurs ont augmenté ces droits, et Justinien les a consacrés.

Aprés cet apercu général, passons aux détails.

Sequitur de jure personarum alia di-
visio. Nam, quedam persona sui juris
sunt, queedam alieno juri subjecte. Rur-
sus earum quée alieno juri subjecle
sunt, alice sunt in potestate parentum,
alice in potestate dominoruwm . Videamus
itaque de his que alieno juri subjecte
sunt; nam, si cognoverimus que iste
persone sunt, simul intelligemus que
sui juris sunt. Ac prius dispiciamus de
his que in potestate dominorum sunt,

Voici une autre division dans le droit
sur les personnes. Les unes sont mai-
tresses d elles-mémes, les autres sont an
pouvoir d’autrui. Et, parmi ces derniéres,
il en est qui sont soumises a leur pere,
d’autres a leur maitre. Traitons d’abord
de celles qui sont au pouvoir d'autrui;
car, une fois ces personnes connues,
nous saurons par cela seul ciuelles sont
celles qui sont maitresses d’elles-mémes.
Kt d’a%ord occupons-nous_de celles qui

'sont au pouvoir d'un maitre.

87. Sui juris. D'une part, jus, dérivé de jussum, signifie ordre,
commandement : synonyme, en quelque sorte, de puissance (1).

D’autre part, le chef de famille était le seul qui eit un droit
lui : droits de propriété, droits de créance, tout, originairement,
se concentrait en lui; ceux qui lui étaient soumis n’avaient pas de
droit propre, ils faisaient partie, ils étaient une dépendance de
son droit. Voilad d’ol viennent les expressions de suz juris, alient
juris , pour dire, maitre de soi-méme, ayant son droit propre;
soumis au pouvoir d’'autrui, dépendance du droit d’autrui. Ceux
qui ne sont sous la puissance de personne (suz jurss) prennent le
nom de pafer familias pour les hommes, et mater familias pour
les femmes, et cela & quelque 4dge qu’ils soient, ces mots ne
désignant nullement la qualité de pére ou de mére, mais seule-
ment celle de chef de maison : de sorte que I'enfant qui nait
indépendant (suz jures) dés Pinstant de sa naissance est pafer
Sfamalias : « Patres familiarum sont, qui sunt su@ potestatis,
sive puberes, sive impuberes, simili modo matres familiarum;
filii familiarum et filize, g sunt in aliena potestate (2). » Cepen-
dant cette épithéte de mater familias ne se. donnait pas. aux
femmes déshonorées par de mauvaises meeurs (3). ‘

88. Aliw sunt in polestale parentum, alie in potestate domi-
norum. Les Instituts n'indiquent que deux classes soumises au
pouvoir d’'autrui, les esclaves et les enfants; c’est qu'effectivement

(1) Tukors. hic.— (2) D. 1. 6. &. f. Ulp.—(3) D. 50. i6. %6. § 1. f. ejusd.
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il n’en existe plus d’autre & I'époque de Justinien; mais jadis il
fallait y joindre la femme tombée au pouvoir de son mari et ’homme
libre abandonné en mancipation. On avait méme désigné par des
noms ces différentes espéces de pouvoirs. On nommait potestas le .
- pouvoir du chef sur ses esclaves et sur ses enfants; manus, son
pouvoir sur sa femme; manciptum, sur ’bomme livré par man-
cipation. « Earum personarum que alieno juri subjecte sunt,
aliz in potestate, aliz in manu, alie in mancipio sunt (1). »

POUVOIR DU CHEF SUR SES ESCLAVES ET SES ENFANTS (pofestas).

X. In potestate itaque dominorum
sunt servi : qua quidem potestas, juris
gentium est; nam apud omnes pereque
gentes animadvertere possumus, domi-
nis in servos vite necisque potestatem
‘fuisse; et quodcumque per servum ac-
quiritur, id domino acquiri. '

1. En la puissance des maitres sont
les esclaves : et cetle puissance est du
droit des gens; car nous pouvons aper-
cevoir que, chez toutes les nations, les
maitres ont droit de vie et de mort sur
les esclaves, et que tout ce qui est acquis
par P'esclave est acquis au maitre.

89. La puissance du mailre s'applique 4 deux choses, a la
personne et anx biens. Quant & la personne, droit de vie et de
mort était accordé au maitre; quant aux biens, tout ce que !'es-
clave avait ou acquérait était & son maitre. Voila le droit primitif;
examinons quelles modifications il subit (V. ci-dess., tom. I,
Histoire du drout, n* 37, 91, 212 et 322). |

Sur la personne, jusqu'a la fin de la république, la puissance
du maitre resta intacte; mais elle fut diminuée considérablement,
méme avant I'introduction du christianisme, qui vint plus tard
exercer sur ce point une influence incontestable. D’abord par la
loi PETRONIA, que nous connaissons, d’aprés un passage des Pan-
dectes, comme ayant enlevé aux maitres le droit de forcer eux-
mémes leurs esclaves & combattre contre les bétes : « Post legem
Petroniam et senatus-consulta ad eam legem pertinentia, dominis
potestas ablata est ad bestias depugnandas suo arbitrio servos tra-
dere. Oblato tamen judici servo, si justa sit domini querela, sic
peene tradetur (2). » Cette loi est placée par MM. Haubold et Hugo
dans les derniéres années du régne d’'Auguste (an 764 de R.),
quoique Hotoman et d’'autres auteurs ’aient rapportée-a I'an 814,
sous Néron, époque o il n'y avait déja plus de lois ni de plé-
biscites.—Adrien (870 de R.), d'aprés ce que nous apprend Spar-
tien (3), défendit que les esclaves pussent étre mis & mort, si ce
n'est en vertu d’une condamnation du magistrat; et nous savons
que cet empereur relégua pour cing ans une femme qui avait traité
cruellement ses esclaves : « Divas etiam Hadrianus Umbriciam
‘quamdam matronam in quinquennjium relegavit, quod ex levissi-
mis causis ancillas atrocissime tractasset (4). » Enfin Antonin le

(1) Gams. 1. 9. — (2) D. 48. 8. 11.

i § 2. f. Modest, — (3) In Hadrianum,
c. 18. — (%) D. 1. 6. 2. in fin. f. Ulp. _
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Pieux (914 de R.) punit comme homicide tout maitre queleonque
qui aurait tué son esclave, et prit-des mesures pour que ces derniers
ne fusseni point traités trop cruellement. Constantin confirma ces
_«lispositions en permeitant senlement aux maitres de fustiger mo-~
dérément leurs esclaves (1), et Justinien .conserva les constitutions

de ces deux empereurs,

EE. Sed hoc tempore nullis homini~

bus, qui sub imperio nostro sunt, licet
sine causa leqibus cognila, in servos

suos supra modum s@vire. Nam ex con-
stitatione divi Antonini, qui sine causa

servum suum occiderit, non minus pu-
niri jubetur, quam qué alienum occide-
r1t. Sed et major asperitas dominorum,
ejusdem principis constitutione, coerce-
tur; nam @DHSH[.)ltlJS a quibusdam presi-
dibus provinciarum de his servis qui ad
eedem sacram vel ad statuam principum
confugiunt, precepit ut, si intolerabilis
videatur sevitia dominorum, cogantur
servos suos bonis conditionibus vendere,
ut pretium dominis daretur ; et recte.
‘Expedit enim Reipublice , ne sna re quis

male ntatur, Cujus rescripti ad &livm

Martianum emissi verba sunt hac : « Do~
minorum quidem potesfatem in servos

suos illibatam esse oportet, nec cuiquam-

hominum jus suum detrahi; sed - do-
minorune inderest, ne anxilium contra
segvitiam,, vel famem, vel intolerabilem
injuriam, denegetuxiis qui juste depre-
-cantur. Ideoque cognosce de querelis
eorum qui ex familia Julii Sabini ad. sta-
tnam confugerunt; et, si wel durius
habitos quam zquum est, vel infami in-
Juria affectos esse cognoveris, venire
jube, ita ut in potestatem domini non
revertantur. Qui si mee constitutioni
Jraudem fecerg, sciet me admissum
severius executorum. »

%. Mais aujourd’hui il n'est permis
Aaucun de nos sujets de sévir & l'excés
et sans motif légal contre ses esclaves,
Car, d’aprés une constitution de I'empe-
reur Antonin, celdi qui sans cause tue

son esclave doit &tre puni comme celui -

qui tue I esclave d’ aufrui. Et méme, par
cette constitution est réprimée la rigueur
excessive des malires. Kn effet, consolté
par quelques présidents des provinces
sur les esclaves qui se réfugient dans des
édifices sacrés ou prés de la slatue de
['empereur, Antonin ordorina que, siles
traitements du maitre étaient jugés in-

‘supportables, il fiit contraint de vendre
“ses esclaves ¢ de bonnes condifions et
que le prix lui enfit remis; :disposition

fort juste, car I'Efat méme est-inténressé

A ce (que personne n'use mal de sa chose.

Voici les termes de ce rescrif, adressé &
Alius Marcien :« 1 convient sans doate
de ne pas porter atteinte & la puissance

des, maitres sur leurs esclaves et de

n’enlever & personne ses droits; mais
il est de Uintérét des maitres eux-mémes
qu'on ne refluse pas aux -esclaves, con-
tre la’' cruauté, la faim, ou.des injoves
intolérables, le secours qu’ils implorent
justement. Connaissez donc des plaintes
de ceux qui de chez Junius Sabinus se
sont réfugiés 4 la statue, et s’il vous est

-prouvé qu’ils ont 61é traités plus dare-

ment que I"humanité ne le permet,; pu
souillés d'nne injure infime, faites-les

- vendre, qu'ils ne rentrent plus au pon-
‘voir de leor maitre. Et, sl cherche par
des subterfuges & éluder ma constitu-

tion, qu'il sache que je I exécuterai plus
séyérement, » - .

~ 90. Stne causa legibus cognite. Le mailre aurait un motif
légitime de tuer son esclave s'il le surprenait en adultére avec sa
fille ou sa femme (2), ou si, attaqué par lui, il était obligé-de le
tuer pour se délendre ( Fhéophile, hic). - SRR
Qui alrenum occiderit. Le meurtrier de 1'eselave :d'autrni
pouvait étre poursuivi en veriu de la loi GORNELIA -comme hemi-
cide, et, comme tel, puni de mort ou de déportation : « Sz dolo

-

(1) C. 9. 1% — (2) D. 48. 5. 1. 20 et 2%

L o ., " J—
L v - - - a——
. . .
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servus occisus sit, et lege Cornelia agere dominum posse con-
stet (1). » Ainsi le maitre .qui aura sans motif tué son esclave
sera puni de fa méme peine. | T :

Ad statuam principum confugiunt. Les temples, les statues
des princes étaient des objets sacrés; ils offraient un refuge qu'on
ne pouvait violer sans se rendre coupable de sacrilége ou de lése-
majesté (2).- Aussi les esclaves qui y couraient éc%appaient—ils,
pour le moment, aux sévices de leurs maifres. |

Bonis conditionibus. On était dans 'usage fréquent, en vendant .
des esclaves; d’attacher i 1a vente des conditions, le plus souvent
fagorables , .quelquefois défavorables &4 I'esclave. On trouve au
Digeste un titre consacré a 'examen de ces conditions (3), a peu
prés comme celles-¢i : que 1'esclave vendu sera affranchi & telle
époque; que la femme esclave ne sera point prostituée; que I'es-
clave ne pourra pas rester & Rome; qu'il sera fransporté dans
tel pays lointain, qu’il sera employé aux travaux les plus rudes;
qu’il sera toujours dans les chaines, -etc. Antonin défend que le
maitre contraint 4 vendre son esclave puisse, par des conditions
semblables & ces derniéres, le poursuivre de sa haine jusque
“dans les mains de Vacheteur (Théophile, hie). - S
~Cuyus reseripti. Nous avons ici I'exemple d’un rescrit. Il n’est
‘pas- difficile de voir le fait qui y donna lieu. Un citoyen, nomme
Sabinus, accablait de mauvais traitements plusieurs de ses es-
elaves, qui, pour lui échapper, cherchérent un refuge auprés de
la statue-du prince, et implorérent la protection d'/Alius Marcien,
président de la prowince. Celui-ci, n’ayant aucune loi pour se
décider, s’'adressa & V'empereur, et lui demanda -ce qu'il fallait
faire. Nous avens la réponse -d'Antonin (Théoph.). _

. Dominorune tnterest. C'est.I'intérét des maitres eux-mémes,
de peur que les esclaves désespérés ne se tuent ou ne prennent
la fuite (Théoph.). o | -

Fraudem fecerit. Par exemple, en convenant tacitement avec
I'achetenr que 'esclave lui sera rendu, ou bien en mettant une
condition tacite contraire & I'esclave (Theoph.). |
~ 91. Suar les biens : T'ancien droit a toujours été conservé dans

sa rigueur; l'esclave étant lui-méme au rang des choses de son
~ 'maitre, n’a rien gui ne soit & ce dernier. S'il gagne quelque chose
par son industrie, s'il trouve un trésor, s’il recoit une donation, an
legs, une hérédité, e'estioujours pour son maitre. Cependant ii est
~ souvent.parlé chez les poéles, chez les historiens, chez les juris-

consulies, du pécule des esclaves {peculium). Cétait une masse

-de biens, formée le plus souvent par les petits profits ou les pelites
épargnes de l'esclave, dont le maitre laissait & celui-ci la disposi-

" ey > — .y

- {1} D.9.2.23. §9. f. Ulp.—D. 48. 8. 1. §2. f. Mare. — (2) C. 1. 12,
= 1b. 25.— Sgwrc. 1. De-clem. ¢. 18.— (3)-D. 48.°7. De servis exportandis,
vel siila mancipium venierit ut manumittatur, vel contra.
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tion. L'esclave cherchait par son travail & augmenter son pécule;
bien que rigoureusement ce pécule appartint & son maitre, cepen-

dant il 'administrait, il en jouissait, et les meeurs avaient fini par
empécher que le maitre ne le lui retirat arbitrairement. Il achetait

méme fort souvent la liberté en abandonnant en totalité ou en
partie ce pécule (1).

TITULUS IX. TITRE IX.
DE PTATRIA POTESTATE. ] DE LA PUISSANCE PATERPIELLE. ~

92, Propriétaire de ses enfants comme de ses esclaves, le chef
de famille avait des droits sur leur personne et sur leurs biens. Sur
leur personne, droit de vie et de mort, droit de les vendre, de les
exposer (2) (tom. I, Hust., n* 37 et 91). L’histoire nous rapporte
'exemple de plus d'un pére jugeant son fils dans une assemblée
de parents, et le condamnant a4 mort (3). Cependantl'affection pater-
nelle, les meeurs et par la suite les lois adoucirent cette puissance.
Un fragment du Digeste nous apprend que Trajan (an 867 de R.)
contraignit un pére & libérer son fils de sa puissance parce qu’il
I’avait traité inhumainement (4). — De méme Adrien (870 de R.)
condamna a la déportation un pére qui, a la chasse, avait tué son
“fils, bien que ce dernier fit coupable d'adultére avec sa belle-
mére; car, dit Marcien, qui rapporte le fait, patria potestas in
pretate debet non in atrocitate consistere (5). Ulpien disait dans
un de ses écrits qu'un pére ne peut tuer son fils sans jugement,
et qu'il doit'accuser devant le préfet ou le président (6). Alexandre
Sévere (981 de R.) écrivait & un pére dans une constitution insérée
au Code : « Votre puissance paternelle vous donne le droit de
chétier votre fils; et, s'il persévére dans sa conduite, vous pouvez,
recourant & un moyen plus sévére, le traduire devant le président
de la province, qui prononcera contre lui la punition que vous
demanderez (7). » Enfin nous trouvons aussi dans le Code une
constitution de Gonstantin (1065 de R.) qui condamne 4 la méme
peine que le parricide le pére qui aurait tué son enfant (8). Nous
voyons ainsi que, lorsque la république eut disparu,. que le droit
naturel et le droit des gens se furent mélés a la législation, le
pouvoir correclionnel des péres sur la personne des enfants fut
contenu dans de- justes bornes. — Le droit d’en disposer fut aussi
restreint. Le pére, dans le principe, pouvait vendre les enfants qu'il
avait sous sa puissance (mancipare); il pouvait, lorsqu'ils avaient
causé quelque préjudice, les abandonner en réparation (nozalé
causa mancipare) : il neles rendait pas, ainsi, esclaves (9) ; mais il
- les placait sous une espéce de puissance particuliére que nous exami-

(1) G. Tu. %, 8. const. 3. — (2) D. 28. 2. 11. f. Paul., in fine.— Gamws. 1.
§ 117. — G. 8. 52. 2. — (3) Den. p'Har. 2. %. — Vaigr. Max. 5. ¢. 8. —
— Quivr. decl. 3. — (%) D. 37. 12, 5. f. Papin..— (5) D. 48. 9. 5..f. Marc.

— (6) D. 48. 8. 2. — (7) C. 8. 47. 3. — (8) G. 9. 17. — (9) C. 8. 47. 10.
— Gaws. 1. § 117.
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nerons bientdt (1n mancipio). A I'époque de Gaius (925 de R.),
la vente solennelle des enfants (mancipatio) existait encore; il est
vrai que, le plus souvent, elle n’était que fictive et avait pour but,
comme nous le verrons, de leslibérer de Ia puissance paternelle.(1);
guant 4 'abandon en réparalion d’un dommage, il se faisait encore
sérieusement, mais pour les fils seulement et non pour les filles (2).
Les écrits de Paul (965 de R.) nous indiquentque, de son temps,
les ventes réelles des enfants n’avaient lieu que dans un cas d'ex-
tréme misére (contemplatione extreme necessilatis , aut alimen-
forum gratia) (3); mais I'abandon du fils en réparation du préju-
dice qu'il avait causé se faisait toujours (4). Enfin Dioclétien et
Maximien (1039 de R.) disent, dans un rescrit inséré au Code,
qu'il est hors de doute (manifestissims yuris) que les péres ne
peuvent livrer leurs enfants ni en vente, ni en donation, ni en gage.
Constantin (1059 de R.) permet, il est vrai, de les vendre, mais
au sortir du sein de la mére (sanguinolentes), et quand on y est
forcé par une extréme misére (propter numiam paupertatem eqes-
tatemque victus); c'est ce dernier droit qui est conservé dans la
législation de Justinien par son insertion au Code (5). Quant &
I'abandon en réparation, les Instituts eux-mémes disent qu’il est
tombé en désuétude, qu’il n'avra plus lieu (6) ; et quant & I'expo-
sition, depuis longtemps elle éfait condamnée par les lois (7)..

-

93. Relativement aux biens, les droits du pére sur le fils étaient
aussi étendus que surl’esclave. Comme ce dernier, I'enfant ne pou-
vait rien avoir qui ne fit & son pére, rien acquérir qui ne fit pour
son pére; il pouvait posséder un pécule, mais, comme I’esclave, il
n'en avait qu'une jouissance précaire. Cependant le droit primitif
fut encore modifié sur ce point par rapport & 'enfant, tandis qu'il
ne le fut jamais par rapport a I'esclave. Sous les premiers empe-
reurs, on sépara des autres hiens ceux que I'enfant avait acquis &
'armée (castrense peculium); Constantin distingua de méme ceux
qu'il avait acquis dans des emplois & la cour (quast castrense
peculium) ; puis ceux qui lui venaient de sa mére. Et ainsi se for-
mérent des pécules sur lesquels les fils de famille eurent des droits
plus ou moins étendus. Du reste, nous iraiterons cette matidre a
sa place (8). - o .

94. ‘Maintenant que nous connaissons les principaux effets de
la puissance paternelle, voyons sur qui s’étend cette puissance.

On I'acquérait de trois maniéres : 1° parles justes noces; 2°par
la 1égitimation ; 3° par 1'adoption. Nous allons les parcourir succes-
sivement. - | |

In potestate nostra sunt liberi nostri, = En notre puissance sont nos enfants
quos ex justis nuptiis procreavimus, issus de justes noces.

(1) Gaws. 4. §§ 117 et 418. — (2) Gaws. %. §§ 75 et suiv. — (3) Pavt.
Sent. 5. 4. §4.— (%) Id. 2. 81. § 9. — 43. 29. 3. § 4. f. Ulp. — (5) C. %.
43. 1 et 2. — (6) Inst. %. 8. 7. — (7) C. 8. 52, — (8) InsT. 2. 9. |
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~ T faut bien remarquer les mots e justis nupfus. Car tout ma-
viage ne donnait pas la puissance paternelle; il w'y avait que celui
que les Romains appelaient « justes noces, mariage légitime. »
(Juste nuptie, justum matrimonium). -

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

X. Nupti® autem, sive mafri‘mimium_', E. Les noces ou mariage sont I'union
est viri et mulieris conjunctio, indivi- de I'honmme et de la femme, entrainant
duam vite consuetudinem continens. I'obligation de vivre dans une commti~

" | -navté indivisible..:

(est ici une définition générale des noces ou mariage; nous
allons voir les circonstances qui doivent se réunir pour qu’il y ait
justes noces. |

HE. Jus autefh_potestaﬁs, quod in  ®. La puissance que nous avons sur
liberos habemus, proprium est civiom nos enfants est propre aux citoyens ro-
romanorum ; nalli enim alii sunt lomi- mains; car il n’est pas d’autres peuples
nes, qui talem in'liberos habeant potes~ qui en aient une pareille..
tatem qualem nos habemus. | . |

~ 95. La puissance paternelle était de droit civil; il fallait &ire
citoyen pour pouvoir l'acquérir. Bien différente en cela de la puis-
sance sur les esclaves, qui, éfant du droit des gens, appartenait &
tout propriétaire. De plus elle avait recu de la constitution et de
la législation du peuple romain un caractére singulier qu'on ne
retrouvait pas ailleurs. Gaius cependant indique les Galates comme
ayant un pouvoir semblable & celui des Romains (I). Et de fait, la
propriété absolue du pére sur les enfants se retrouve, aux époques
de la barbarie, 4 'enfance de plusieurs civilisations.

ENE. Qui igitur ex te et uxore tua
nascitur, in tua potestate est. Item qui
ex filio tuo et uxore ejus nascitur, id est
nepos tuus el neptis, eque in tua sunt
potestate; et pronepos, et proneptis, et

deineeps ceeteri. Qui autem ex flia tua

nascitur, in potestate tua non est, sed in
patris ejus.

3. Ainsi celui qui nait de toi et.de ton
épouse est en ta puissance; comme aussi
celui qui nait de ton fils et de son épouse,
¢’ est-d~dire ton pefit-fils ou ta petite-fille;
de méme torr arriere~petit-fils, ton #r-
riére-petite~fille, et ainsi:des autres. Pour
'enfant issu de ta fille, il n’est pas sous.
ta puissance, mais sous celle de sonpére.

96. Le chef de famille avaitsous sd puissance pa’temei‘lfe.:d.‘ ghord

tous ses enfants au premier degré. Ses fils se mariaient-ils, le ma-
riage ne les libérait pas de cette puissance; avaieni-ils des enfants,
il ne prenaient pas sur ces enfants le pouvoir-paternel ; mais. tous
les fils et tous:leurs enfants se trouvaient ensemble soumis awwméme
chef, le pére de famille, et vieillissaient. sous son pouvoir. juseu’a
sa mort, si quelque circonstance ne les enavait plus tot fait sortir.
(’élait ainsi que la famille s’augmentait de toutes les naissances
survenues de male en male. Quant aux filles, en se mariant, elles
ne sorfaient pas toujours, il est vrai, de leur famille paternelle,
mais leurs enfants n’entraient jamais dans cette famille; ils étaient
au pouvoir de leur pére, ou du chef de famille & qui leur pére était

el ik nilenmile sl = i P — L,
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(1) Gaws, 1..§ 55.
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soumis, et pon auw pouvoir de leur aieul maternel. Voila pourquer
nous disons bien souvent que les descendants par les femmes ne
sont point agnats, mais simplement cognats. Et méme, lorsqu’une
femme était maitresse d'elle-méme (swé jurss) et qu'elle avait des

enfants issus de justes noces ou de toute autre union, jamais elle

ne prenait sur eux la puissance paternelle, qui élait réservée aux
hommies seuls. Aussi Ulpien dit-il que la famille dont la femme
sut jures s'était trouvée te chef (mater famibias) commenee et finit
en elle : « Mulier autem familice suce et caput et finis est (1). »

TITULUS X. |  TITRE X.
DE. NUPTIIS.. DES NOCES.

97. I faat, sur cetfe matiere, déposer les idées de notre
législation, et méme les termes de notre langue. -
Nuptie:, matrimontum sout le plus seuvent des expressions

génériques, indiquant 'union de 'bomme et de la femme dans

une communauté indivisible, et pouvant s’appliquer & tfous les
mariages, méme a ceux des étramgers. Mais les jurisconsultes
veulent-ils spéeialement désigner le mariage selon le droit des
Romains, ils ont grand soin de dire jusi@ nuptice,, justum matri-

moniunt (2). Des justes noces seules découlaient la puissance

paternelle, la parenté civile (agnatio), les droits de famille; en

~un met, elles éfaient le seul mariage civil. La femme y prenait le

nom de uxor, le mari celui de vir (3). |

Le commerce d'un homme avee une concubine (concubinatus)
n'était point un. délit; les lois le permeitaient, méme elles le
réglaient; il était assez fréquenf, mais i} n’avait rien d hono-
rable, surtout pour la femme. — Quant & L'union des esclaves
(contubernium), abandonnée & la nature, elle ne produisait que
des liens naturels. =~ T

Occupons-nous d’abord des justes noces.

-

vie humaine, a naturellement, dans toutes les nalions, été placé
sous une protection supérieure, et accompagné d'invecation i Ia
Divinité ; aussi, chez les Romatns, les dieux du paganisme inter-
venaienf & sa célébration, el lorsque la religion chrétienne fut la

religion ‘de I'Etat, elle ne put manguer de le sanctifier par ses.

cérémonies ; mais, dans tous les tenips, sous Justinien encore,

cette intervemtion: fut purement religieuse, sans caractére légal;

le mariage ne fut considéré que comme un contraf civil, et il
¥ » s » A . -

s'écoula hien longtemps avant que I'Eglise cril, a titre de saere-

‘ment, devoir s'en emparer exclusivement. Le mariage 1w etart

assujetlr & awcune solennité. Les Romains n'en avaient pas érigé

la célébration en. un acte public avec infervention de.la seciété :.

e o

T

(Q‘D. 5. 16 193. §' 5..—-('2:-)\ Urr. Reg. tit. 5. §§ 1 et 2: — (8) Voir tome ¥,
- Général. du droit rem., nos 58 et suiv. - -

8. Le mariage, comme un des actes les plus importants de la

.4:"“"—:':'*
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ils avaient complétement laissé ce contrat dans la classe des actes
privés. o

- 99. L'opinion généralement recue est que le mariage, chez eux,
se formait par le seul consentement. Je pense, au contraire, qu'il
était du nombre des contrats réels, et que, semblable & tous ces
“contrals, il n’existait que par la tradition (re contrahebatur) (1).
Il fallait nécessairement qu’il y edt eu tradition de la femme au
mari ; que la femme eiit été mise a la disposition du mari; jusque-
la, il n'y avait que mariage projeté (2).

Les conlrats purement consensuels peuvent se faire entre absents,
par lettre, par messager, aussi bien qu'entre présents (3). Au con-
- traire, il est formellement déclaré, en droit romain, que la femme
absente ne peut se marier ni par lettres, ni par messager (4). Donc,
on exigeait autre chose que le seul consentement. '

Quand le mariage est arrété, que le jour, que I'heure, que le
moment fixés sont venus, tout le monde consent a ce qu'il existe,
et cependant il y manque encore quelque chose (5); le consente-
ment ne suffit pas pour le compléter : quel est donc I'acte qui va
donner existence & ce mariage? Est-ce quelque solennité, un écrit,
des témoins spécialement appelés? Nullement; aucune nécessité
pareille n’existe en droit romain (6). Cet acte, c'est la tradition

i

(1) Voir (Thémis, an 1830, t. 10, p. 496) une dissertation dans laquelle jai
établi cette opinion.—Notre savant et regrettable collégue, M. Ducavrroy, pro-
fesse un autre systéme. Il fait une distinction ingénieuse entre nuptiec et matri-
montum : nupiie, ce sont les cérémonies ; matrimonium , ¢’ est le contrat; pour
les cérémonies il faut nécessairement la présence de la femmeé; pour le contrat,
le consentement suffit. Ainsi, tous les textes qui parlent de la présence s’appli~
queront aux cérémonies; tous ceux qui parlent £] consentement seul, au con-
trat. — Certainement cette origine du mot nuptie (de nubere, se voiler) est
trés-exacte; mais le mot a été pris ensvite et parfout comme entiérement syno-
nyme de contrat. C'est ainsi qu’il est positivement défini, « Nuptie sunt con-
junctio maris et feminee, etc, » (Dig. 23, 2. 1. f. Modest.); c’est ainsi qu’on lit
partout nuptias contrahere (16. ir. 3. 10. 11. 12. §1); et Ir. 16, « nec nuptie
essent, » quoique bien cerfainement les cérémonies aient eu lieu. Enfin, c’est
expressément en parlant des mfﬁw que les jurisconsultes disent : « Sponsalia,
sicut nuptice, consensu contranentium fiunt » (Dic. 23. 1. 11. f. Julian.); —
« Nuptias non concubitus sed consensus facit » (Dic. 35. 1. 15. — et 50. 17,
30. f. Ulp.). Il ne reste donc plus permis de prendre & son gré et 4 la conve-
nance de son opinion, nuptie tantét pour cérémonies, tantdt pour contrat, —
Notez que, dans les textes, consensus intervient toujours par opposition soit &
tout écrit, soit eux cérémonies de simple usage, soit & la cohabitation. —
(2) Quand le mariage avait été fait par la mancipation, avec la piéce d’airain et
la balance, ou par ?es formalités religieuses et patriciennes de la confarréation,
la femme devenait la propriété du mari; sinon, il fallait qu'elle fut acquise,
comme toute autre chose mobiliére, par Ia possession d'un an sans interruption
(usucapio) (Gaws. 1. § 109 et suiv.). Tout cela est parfaiteiment en harmonie.
— (3) Inst. 8. 22. De consensu obligatione. — Dic. 18. 1. De contrah. empt.
1. § 2. fr. Paul. — 17. 1. 1. § 1. fr. Paul. — (%) PauvL. Sent. 2. 19. § 8. —
Dic. 23. 2. 5. fr. Pomp.; et aussi 6. fr. Ulp. Bien entendu, la femme y est
absente par rapport au mari, mais non par rapport au domicile; et la preuve,
c’est qu'il y revient en traversant le Tibre. — (5) Dic. 2%. 1. 27. Modest. —
-Ver. J. R. Frag. § 96. — (6) Cob. 5. 4. const. 9, 13 et 2.

©TeT
.



~ TIT. X. DES NOCES. 81

de la femme au mari. Les expressions uwzorem ducere, uzxor
duci, pour dire sé marier, suffiraient pour en faire pressentir la
démonstration. o -

Mais comment s’opérait la tradilion de la femme?

Il faut reconnaitre d’abord que les formes gracieuses et sym-
boliques dont les mceurs l'avaient entouree, el dont la pompe
augmentait avec la fortune des époux, n’étaient nullement exigees
par les lois. Ainsi le flammeum qui voilait la fiancée (1), la
quenouille, le fuseau, le fil qu'elle portait (2), sa marche vers la
majson nuptiale, les tentures flottantes et les feuillages verts qui
décoraient cette maison (3), les clefs qu'on lui remettait (4), les
paroles consacrées, la réception par I'eau et le feu, et toutes ces
allusions mythologiques dont nous trouvons les détails chez les
poétes, quelquefois aussi chez les jurisconsultes (5), n’étaient pas
plus nécessaires & la validité du mariage que ne le sont, de nos
jours, le voile blanc qui cache les traits de la mariée, la couronne
de fleurs d’oranger qui pare ses cheveux, la iete et le bal qui
suivent son hyménée. | |

La tradition de la femme, pour le mariage, était soumise aux
réegles ordinaires du droit sur la tradition. Il fallait que le mari
fat mis, d’'une maniére quelconque, en possession de la femme.

Or, comment se fait, en droit romain, la tradition?

Ordinairement elle a lieu lorsque le créancier prend l'objet qui
Iui est dii, ou lorsque le débiteur le porte lui-méme & son créan-
cier. C'était ce dernier mode que les moeurs avaient consacré pour
le mariage : la femme, dans une pompe nuptiale, avec des chants
et des guirlandes, était conduite & son mari; et la joie du cortége,
le charme de la poésie, le parfum des fleurs, couvraient 'dpreté
austére du droit. ~ | ,

Mais la tradition a lieu aussi sans que la chose ait été remise
dans les mains ou dans la maison du créancier, lorsque de toute
autre maniére elle est mise & sa disposition. Ainsi nous le disent
les textes, et pour le débiteur qui dépose devant le créancier
I'argent qu’il lui paye (6), et pour le vendeur qui montre a son
acquéreur le fonds qu'il lui abandonne (7). Il suffit' méme, nous
dit une loi, que les parties consenfent a la tradition en présence
de;la chose (sz in re preesenti consenserint); la possession se
prend alors, non par le corps et par le tact, mais par les yeux et
par l'intention (sed oculis et qffectu). En effet, il était difficile

_ (1) Espéce de voile jaune. Voy, Festus, aux mots Senis, Ceelibaris, Cingulum,
Flammeum ,-Nuptice. — PLivg | liv, 8, c. %8.— Lucav, De bello phars., 2.—
(2) Puve, liv. 8, c. 58.— (3) JuvénaL, sat. 6, vers. 235.— Sat. 10, vers. 332.
— (%) Festus, au mot Clavis, — (5) Dic. 2%. 1. 66, § 1, fragment de Scavola,
ou ce jurisconsulte parle lni-méme de la réception par l'eau et le fen (prius-
quam: aqua et igne acciperetur ), — (6) Dic. 46, 3. 79. fr. Javolen. — (7) Die,
k. 2. 18. § 2. fr. Cels, L
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‘d’exiger davantage pour les objets gui, par leur natare ou par
leur poids, ne peuvent étre changés de place (1).

En vertu de ces principes généraux, il n’était donc pas indis-
pensable, pour que la tradition de la femme eit eu lien, que le
mari s’en fut corporellement emparé, ou qu'elle edt été conduite
chez lui. Il suffisait que la femme edt été mise ou (si elle était
sut jurts) se (it mise elle-méme en la possession du mari : sé
re praesentt consenserint; — solo ajfectu (2).

Voila dans quel sens un grand nombre de fragments parlent du
seul consentement, de la seule intention {solus affectus) comme
pouvant constituer le mariage : quand le mari et la femrme éiant
en présence, le seul consentement opére la traditien (3);

Voila pourquoi la femme absente ne péut se marier par lettres,
ni par messager; car il faut an moins pour la tradition, que la
femme soit mise en présence du mari;

- Voila pourquoi I'homme absent peut, aw contraire, se marier
par lettres ou par messager, si la femme est conduite dans son

domicile (sz mn domum ejus deduceretur) (4); car il y a alors

tradition selon les régles générales du droit {5);

Voila pourquoi il peut arriver fréquemment que la femme ne
soit conduite chez son mari qu’aprés le mariage (deductio ple-
rumque fit post contractum matrimonium) (6); en effet, pourquoi
le fiancé ne viendrait-il pas quelquefois recevoir sa fiancée dans
-la maison paternelle et y passer méme avec elle plusieurs jours,
au milieu de sa nouvelle famille, avant de 'emmener au domicile
conjugal ? - |

Voild comment, en sens inverse, la fiancée, conduite quelques
‘jours avant le mariage dans la maison de celui qu’elle doit épouser,
ne lui est pas encore livrée : elle n’est pour lui qu'un dépot, et
elle ne deviendra son épouse (uzor) que lorsque, passaut de
lappartement séparé qu’elle habite & celui de son mari, et joi-
gnant le consentement au fait, la tradition se sera opérée (7);

Voild enfin ' pourquoi la concubine ne différait de Y'épouse,
‘comme nous le verrons bientst, que par la seule intention (8).

(1) « Non est enim corpore et tactu mecesse apprehendere possessionem,
» sed eliam oculis et affectu; et argumento esse eas res que propier magni-
» tudinem ponderis moveri non possunt ut columnas : nam pro traditis (eas)
»-haberi si in re presenti consenserint. » Dic. 41. 2. 1. § 21. fr. Paul. —
(2) Cop. 5. 17.°44. pr. const. Justinian. — (3) Dic. 85. 4. De condit. 15.
1. Ulp.—2%. 1. 66. pr.—50. 17. 30. —Cop. 5. %. 9. — (%) Pauvr. Sent. 2. 19.
§ 8. — « Mulierem absenti per litteras ejus, vel per nuntium posse nubere pla-
cet, si in domwmn ejus deduceretur. Eam vero quee abesset, ex litteris vel nuntio
“(suo) duoci a marito non posse : deductione enim opus esee in mariti, non in
~uxoris domum; quasi in domicilium matrimonii. » Dig. 23. 2. 5. fr.- Pomp. —
(5) « Si venditorem quod emerim deponere in mea domo jusserim : possidere
“me certum est, quamquam id nemo dum attingerit. » Di. 41. 2. 18. § 2. fr.
Cels. — (6) Dic. 2%, 1. 66. pr. f. Scevola, — (7} Ibid. § 1. — (8) Dre. 25.
7. %&. fr. Paul. , '
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Le fait corporel de la tradition existait & son égard ; maisl'intention,
qui fait la traditien légale, manquait.

Un grand nombre de difficultés apparentes se pésolvent par
le méme principe (1). II faut done tenir pour eonstant que le
mariage, en droit romain, se formait par le consentement, et
par la tradition de la femme opérée d'une maniére quelconque
suivant les régles communes du droit sur la tradition.

100. Quelquelois on dressait un acte, seit pour régler les comn-
ventions relatives aux biens (msz‘rummm dotalia) , soit pour
constater le mariage (nuptiales tabuie, mstrumenta ad proba-
fionem matrimonit) ; mais ces actes m'étaient que des moyens de
preuve, ils ne faisaient pas le mariage si celui-ci n’avait pas eu
lieu, et réciproquement le mariage cantracte sans ces titres n'en
existait pas moins (2). La preuve n’en était soumise & aucune
forme. L’attestation des amis, des voisins, suffisait au besoin
(consortium consensu alque amzcomm ﬁde, — vicines vel alus
sczem‘tbns) (3)- |

I} n'était pas nécessaire, non plus, que le mariage et éié con-
sommé par ka cokabitation ; il existait dés que F'épouse avait éte
conduite ou livrée d'une maniére quelconque au mari = « Statim
atque ducta est uxor, quamwis nondum in cubiculum mariti
venerit. Nuptias enim non concubitus , sed consensus facit (4). »

Néanmoins, entre personnes de conditions megales il paraissait
résulter des aﬂme]mes lois la mécessité qu’il y eit comirat detal.
Justinien supprima cette nécessité dans le Code (5). -
~ 101. Telle était, d’aprés les Instituts et le Code, la législation
sur la célébration des noces, mais elle recut quelque modifieation
par les novelles. Ainst, la novelle 7% décidait - I° que les per-
sonnes revétues de grandes dignités, jusqu’au rang d’'illustres, ne
pourraient contracter mariage sans eonirat dotal; 2° que les autres
personnes, a Vexeception des pauvres, des agmculteurs et des sol-
dats, seraient obligées au moins de se présenter devant le défen-
seur de quelque église et de déclarer leur mariage, 'année, leé
mois et le jour ol elles I'avaient formé ; déclaration dont on devait |
plendre acte en présence de trois ou quatre témoins (6). Cette
derniére disposition, il est vrai , parait abrogee plus tard , par la
novelle 117, c. 4. -

102. Les ﬁancallles ¢'est-a-dire les promesses de mariage,
étaient en usage chez les Romains. On les nommait spomalw
« Sponsa]m sunt sponsio et repromissio ﬂuptlarum futararum ;
parce qu’il était d’usage primitivement qu'elles se fissent par 1‘111-
terrogation et la promesse solennelles, dans les termes du droit
civil : Spondes-ne 2 Spondeo ; d'olx, pour les fiancés, les noms de
-sponsus, sponsa (en italien sposo, spose, en francais époux,

. . (1) Voir le rescrit d’Aurélien. Gon. 5. 3. 6. — (2) C. 5. 4. 13. — (3) C. 5.
. 22 et 9. — (%) D. 35. 1. 45. f. Ulp. — 50. 17.80. £. Ulp. — 23. 2. 6. f.
Ulp. — (5) G.-5. 4. 22 et 23. § 7. — (6) Nov. 74. c. %.

6.
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épouse, appliqués aujourd’hui aux mariés eux-mémes) (1. Déja
au temps d'Ulpien, le seul consentement des deux fiancés et de
leur chef de famille suffisait (2) : pourva que les deux fiancés
eussent plus de sept ans et fussent capables de contracter mariage
par la suite (3). Elles ne donnaient aucune action pour contraindre
au mariage, et chaque partie pouvait y renoncer en le notifiant &
'autre’ en ces termes : Conditione tua non utor. Des arrhes
é&taient données ordinairement & la fiancée; et celle des parties
qui, sans motif légitime, faisait rompre I'union projetée, devait
les perdre, sauf quelques distinctions pour la fiancée (4).

103. Terminons en si%nalant ici 'époque la plus remarquable
sur cette partie de la législation, celle ot Auguste, voulant relever
la dignité du mariage avilie, fit paraitre les deux fameuses lois
JuLia et Paria Popp£a, qui réglaient ce contrat civil, défendaient
aux sénateurs et aux ingénus d’épouser certaines femmes, frap-
paient d'incapacités diverses les célibataires (calibes), les per-
sonnes n'ayant point d’enfant (0rbs), et divisaient ainsi les citoyens
en diverses classes (tom. I, Histoire, n° 353 et suiv.). Cette divi-
sion exista pendant plus de trois siécles, fut effacée en totalité par
Constantin (¢b., n° 434), et plus aucune trace n’en resta sous
Justinien.

Justas autem nuptias inter se cives Il y a justes noces quand des citoyens
romani conirahunt, qui secundum pree- romains s’unissent selon les lois, les
ceita legum coeunt, masculi quidem hommes pubéres, les femmes nubiles,
puberes, femine autem viri Eotentes,sive qu'ils soient chefs oun fils de famille;
Eatres familias sint, sive filii familias ; Pourvu, dans ce dernier cas, qu’ils aient

um tamen, si filii familias sint, con- le consentement de ceux sous la puis-
sensum habeant parentum, quorum in sance desquels ils se trouvent; car la
potestate sunt. Nam hoc fieri debere, raison naturelle et la loi civile I'exigent;;
et civilis et naturalis ratio snadet, in tellement que I'autorisation du pére doit
tantum ut jussus parentis preecedere, précéder. Deli cette question : le fils ou
debeat. Unde quesitum est, an furiosi la fille d’un fou peuvent-ils se marier?
filius uxorem ducere possit? Cumque Et comme & l'égard du fils on était
super filio variabatur, nostra processit partagé, est intervenue notre décision
decisio, qua permissum est ad exem- qui permet que le fils d'un fou puisse, &
plum fliee furiosi, filium quoque furiosi I'exemple de la fille, contracter ma'ria{Ie
posse et sine patris interventu matrimo- sans l'intervention du, pére, selon le

nium sibi copulare, secundum datum mode indiqué par notre constitution.
ex nostra constitutione modum.

104. Ulpien, d’accord en entier avec les Institats, indique trois
conditions indispensables pour qu'il y ait justes noces : 1° la pu-
berté, 2° le consentement, 3° le connubium. -

1° La puberté. On désigne ainsi I'état physique ot 'homme
devient, par le développement de son corps, capable de s'unir &
une femme, et réciproquement celui oir la femme devient capable
de s'unir & un homme. Cet état détermine l'instant oit le mariage,
rendu possible par la nature, peut étre permis par la loi. Dans le

(1) D.23.1.fr. 1, 2 et 3.—(2) D. 23. 1. fr. 4 et 7. — (3)'D. 23. 1. fr. 1.
1%. 15 et 16, — (%) G. 5. 1. c. 3. 5 et 6. ‘
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droit primitif, la puberté n’était pas fixée & une époque détermi-~
née; consultant en cela la nature seule, les chefs de famille ne
mariaient Jeurs enfants que lorsqu’ils voyaient leur corps suffi-
samment développé. Par la suite la puberté fut légalement fixée,
d’abord pour les femmes & douze ans, ensuite pour les hommes &
quatorze. Avant cet 4ge on pouvait faire des fiancailles; mais
'union contractée n’elit pas été un mariage légitime, ét ne le
serait devenue qu’au moment de la puberteé (1).

105. 2° Le consentement. Ce qui doit s’appliquer & la fois aux
conjoints et aux chefs de famille sous la puissance desquels ils se
trouvent : « Nuptiee consistere non possunt, nisi consentiant
omnes, id est qui coeunt, quorumque in potestate sunt (2). » Le
conseniement des époux devait étre libre, et le pouvoir du chef
de famille ne s’étendait pas jusqu’a contraindre ceux qui lui étaient
soumis & se marier : « Non cogitur filius familias uxorem du-
cere (3). » Il devait &tre donné par une personne sachant ce qu'elle
faisait : ainsi le fou, incapable de consentir, était incapable de se
marier (4). — Quant au consentement du chef de famille, il faut
bien. remarquer que si on Vexigeait, ce n’était qu'a cause de sa
puissance paternelle et comme une suite de ses droits de propriété
sur les membres qui lui étaient soumis : ainsi I'on ne demandait
‘jamais le consentement de la mére, parce qu’elle n’avait point de
puissance paternelle; I'enfani sorti de sa famille et entré dans une
autre par adoption ne demandait pas le consentement de son pére
naturel, mais bien celui de I'adoptant, auquel il était soumis; enfin
'enfant libéré de la puissance paternelle et devenu suz juris n'avait
plus besoin du consentement de son pére. Cependant Valens et
Valentinien, aprés eux Honorius et Théodose, exigérent que la fille
mineure de vingt-cinq ans, bien qu’émancipée, prit encore le con-
seniement de son pére, et, si ce dernier était mort, le consente-
ment de la mére et des proches parents (5). Ces dispositions étaient
des dérogations totales aux principes du droit primitif.—Lorsque
des enfants étaient soumis avec leur pére & la puissance de leur
aieul, on pourrait croire qn’ils n’avaient besoin, pour se marier,
que du consentement de ce dernier, auquel ils étaient soumis. Cela
- etait vrai pour la fille, mais non pour le fils, qui eat été obligé
d'obtenir a-la fois le consentement du pére et celui de 1'aieul (6).
Voici le principe sur lequel repose cette différence. L'aieul pouvait
bien, de sa propre volonté, renvoyer de sa famille ses petits-fils
sans le consenitement du fils, leur pére, et diminuer ainsi la famille
que ce dernier devait avoir un jour en sa puissance; mais il ne
pouvaif, sans le consentement du fils, introduire parmi les enfants
de ce dernier de nouvelles personnes, et augmenter ainsi sa farille
futnre, de peur de lui donner malgré lui de nouveaux héritiers (ne

(1) D. 23. 2. %, f.-Pomp. — (2) D. 23. 2. De rit. nupt. 2. {. Paul. —

%)ng.i f. 20, — (&) Ib. f. 16. § 2. — (5) C. 5. %. 18 et 20. — (6) D. 23. 2.
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et inwito suus heres agnascatur) (1). Or Vaienl, en mariant par
sa seule volonté son petit-fils, aurait exposé le pére de ce dernier
& avoir un jour sous lui les enfants issus de ce mariage, ce qui
n’avait pas lieu pour la petite-fille, parce que les enfants ne sui-
vent jamais la famille de leur mére. — Le consentément du chef
de famille peut étre tacite {2). —§'il refusait a tort de marier ses
enfants, ou s'il ne se mettait nullement en peine de le faire, il
pourrait y étre forcé par les présidents des provinces, en vertu
d’une constitution de Sévére et Antonin (3.

Precedere debeat. Cest une question eontroversée que de
savoir si le mariage contracté sans le consentement du chef de
famille pouvait étre ratifié par la suite. Sams aucun doute, le chef
pouvait denner son consentement, et le mariage, dés ce moment,
devenait légitime; mais ce consentement était-il une wéritable
ratification ayant un effef rétroactif? Il faut décider que non; le
mariage n'était pas validé dans le passé ou il n’avait pas existé;
it commencaif seulement & étre valable pour {'avenir. On peut
assimiler ce cas, en quelque sorte, 4 celui oitl'un des époux était
impubére : an moment ol il atteignait la puberté, le mariage
devenait justes noces, mais sans effet rétroactif (4). - -'

Super filio variabatur. Le chef de famille étant fou ou furieux,
ne pouvait donner son consentement; fallait-il pour cela que ses
enfants ne pussent se marier? On le permettait 4 la fille, mais pour
le fils les avis des jurisconsultes étaient partagés, et cela parce que
le mariage de la fille ne pouvait jamais denner au chef de nou-
veaux membres dans sa famille, tandis que le mariage du fils devait
‘lui amener tous les enfants qui en naitraient. Justinien, dans une
constitution, le permet au fils et 4 la fille, pourva qu'en présence
du curateur et des parents les plus notables de leur pére, ils fas-
sent agréer la personne qu'ils veulent épouser; régler la dot et la
donation nuptiale par le préfet de la ville & Constantinople; par le
président ou les évéques de la cité dans les provinces (5): — De
méme, en cas de captivité du pére chez I'ennemi, ou de dispari-
tion sans nouvelles, les enfants pouvaient, au bout de tréis ans,
se marier, bien que la puissance paternelle ne fit pas détruite et
que le chef dit la reprendre a som retour (6). . =
Un texte de Paul semble dire qu'une fois contracté sans le con-
sentement du chef de famille, le mariage ne serait point dissous :
«.Sed contractn non solvuntury- mais ce serait 33 mne idée bien
contraire & {’esprit des Romains. L'énergie de la puissance pater-
nelle les avait poussés, au contraire, 4 voir dans le chef le pouvoir
de dissoudre 4 sa volonté, malgré méme l'acoord des époux, un
mariage réguliérement contracté. C'est une prétention dont 1'abus
s'est conservé en certains pays, ¢t nous citerons maguére encore

{1) InsT. 4. 11. 7. — (2)-C. 5. 4. 2 et 5. — (3) D. 23. 2. 19. . Mare. —
(%) D. 23. 2. & — (5) C. 5. &. 25. — (6) D. 28. 2. 9. § 1. f. Ulp. et 10 1.
Paul. — D. %9. 15. 12, § 3 £. Tryph. L
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1a Moldavie. Paul fait allusion & une constitution de Marc-Auréle
qui I'interdisait, & moins de cause grave et juste, se rattachant au
divorce : « Bene concordans matrimonium separari a patre Divus
Pius probibuit. » —« Nisi magna et justa causa interveniente (1).» -
Avant de passer & la troisidime condition, le connuwbium, il est
bon d’ajouter que, pour pouvoir se marier, il faut encore étre libre,
car si l'on est déja engagé dans une premiére union (2) ou dans les
ordres ecclésiastiques (3), on ne peut se marier ; de méme si l'on est
castrat (4), 4 moins, dans ce dernier cas, que la femme n'y consente.
106. 3° Le connubtum. 1 est indispensable d’abord de fixerla
- valeur de cette expression, généralement mal connue. Connubium
ne signifie pas mariage; et, lorsqu’on dit yus connubii pour drout
de mariage , on se sert d'une locution qui n'est pas latine. Dans
un sens large on pourrait I'entendre pour la faculté générale de
prendre une femme légitime, suivant cetté définition d'Ulpien -
« Gonnubtum est wxorts jure ducende facultas (5). » Mais dans
sa wéritable et propre signification il désigne la capacité relative
de s’unir 4 telle personne. Ainsi, pour qu'un mariage soit légitime,
il faut d'abord que chacun des conjoints soit individuellement
capable de se marier; mais il faut de plus qu’ils soient capables
de se marier 1'un 4 I'autre. C'est cette capacité relative qui doit
exister entre eux que I'on momme connubium. Des exemples
achéveront d'éclairer ce qu'il peut-y avoir encore d'obscur dans
ces idées. — La capacité relative de s"unir (connubium) existait
entre les citeyens romains, mais non entre les citoyens et les
Latins ou les étrangers; c'était en effet un droit civil : « Connu-
bimm habent ¢ives romani cum civibus remanis; cum Latinis
autem ef peregrinis, ita si concessum sit (6); » mais le texte
méme que nous citons nous prouve gu'en accordait quelquefois
ce dreit & I'égard de cerfains étrangers. Du reste, il ne fant pas
perdre de vue ici le changement introduit par Caracalla et le droit
de cité accordé & tous les sujets. — Aucun connubium n'existait
avec les esclaves : « Cum servis nullum est comnubium (7). »
Méme entre citoyens, le connubium n’existait pas toujours. Ainsi
entre parents et alliés & certains degrés. Mais comme ce sujet est
développé fort longuement ef avec confusion dans les Instituts,
nous le présenterons préalablement d'une maniére courte et claire,
saula nous contenter de donner ensuite Ja tradection du texte avec
les observations indispensables. Et d’abord voyons la parenté.
 La parenté naturelle, la cognation proprementdite, c'est-a-dire
le lien qui existe entre persomnes unies par le sang (cognali), ef
descendant I'une de T'autre ou d'une souche commune, est dans
plusieurs cas un empéchement au connubium. 1l en est de méme
4 plus forte raison de la parenté civile (I'agnation), ce lien qui

v g - *
1) V. PayL, Sent., Tiv. 2, tit. 19. § 2. —Liv. 5, tit. 7. §15.— Cop. 5. 17. Dere-
pudiis, 5.— (2) C.5.5.2. — (3) C. 4. 3. #%. — Nov. 6. c. 1. § 7. — (%) D. 23,
3. 39. §1. — (5) Urp. Reg. tit. 5. §3. — (6) 1b. § %. — (7) ULp. Reg. t. 5. §5.
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unit entre eux les membres de la famille civile (agna#?). Les pro-
hibitions pour I'une et pour I'autre parenté sont les mémes. Seu-
lement il faut remarquer que la cognation tenant & un fait naturel
et immuabhle, la naissance, ne peut jamais cesser, et que, par con-
séquent, 'empéchement qu'elle produit ne peut étre levé. Au con-
traire, 1'agnation ne tient qu'a un fait civil, I'existence dans la
méme famille; elle est complétement détruite si ce fait cesse : ce
qui arrive pour le membre renvoyé de la famille (émancipé). Dans
ce-cas, si’agnation ne se joint a aucun lien naturel, si elle provient
d'une adoption, une fois dissoute, I'empéchement au connubium
est détruit aussi, parce que les membres restés dans la famille ne
sont plus liés par aucune parenté & celui qui en est sorti. — Ces
préliminaires exposés, nous pouvons dire que, sans distinction
entre 'agnation et la cognalion, le mariage est prohibé: 1° entre
_personnes descendant directement'une del'autre, 4 'infini: « Inter
parentes et liberos infinite, cujuscumque gradus, connubium non
est (1). » 2° Entre I'oncle et la niéce, petite-niéce, arriére-petite-
niéce, ete., & l'infini, et réciproquement entre la tante et le neveu,
petit-neveu, etc. 3° Enfin entre le frére et la sceur. Les autres
parenis peuvent s'unir. — Si I'empéchement provient d’une agna-
tion produite par adoption, il cesse, soit que 'adopté-ait été ren-
voyé de la famille, parce qu’alors il n’est plus I'agnat d’aucun
membre ; soit que, 1'adopté restant dans la famille, la personne
qu’il doit épouser en ait été renvoyée, parce que celle-ci n'est
plus agnat d’aucun membre. Cependant, par un motif de conve-
nance, le pére adoptif ne pouvait jamais épouser sa fille, sa petite-
fille adoptive, etc., bien qu'il les elt renvoyées de sa puissance
et de sa famille. -

EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

E. Iirgo non omnes nobis uxores du-
cere licet; nam a quarumdam nuptiis
abstinendum est. Inter eas enim perso-
nas , quée parentum liberorumve locum
inter se obtinent, contrahi nuptie non
possunt; veluti inter patrem et filiam,
vel avnm et neptem, vel matrem et fi-
liom, vel aviam et nepotem, et usque ad
infinitum. Et si tales persone inter se
coierint, nefarias atque incestas nuptias
contraxisse dicuntur. Et hec adeo ita
sunt, ut quamvis per adoptionem paren-
tum liberornmve loco sibi esse ceepe-
rint, non possint infer se matrimonio
jungi : in tantum ut, etiam dissoluta
adoptione, idem juris maneat. Itaque
eam, que tibi per adoptionem filia vel
neptis esse ceeperit, non poteris uxorem
ducere, quamvis eam emancipaveris.

XH. Inter eas quoque personas que ez

transverso gradu cognationis jungun-

1 .0Onnepeutpas épousertonte femme,
il en est auxquelles on ne doit point s’u-
nir. Le mariage, en effet, est prohibé
entre les personnes placées I'une envers
I'autre au rang d’ascendant et de des-
cendant : par exemple, entre le pére et
la fille, I'aleul et la petite-fille, ll:v. mére
et le fils, I'aieule et le petit-fils, jusqu’a
Pinfini. Les noces contractées entre ces
personnes sont diles criminelles et inces-
tueuses. De telle sorte que, dans le cas
méme ol la qualité d’ascendant et de
descendant n’est due qu’a I'adoption, le
mariage n'en est pas moins prohibé, et
méme, aprés I'adoption dissoute, la pro-
hibition subsiste toujours. Ainsi, celle
qui, par adoption, est devenue ta fille
ou ta petite-fille, tu.ne pourras I'épou-
ser, méme aprés 'avoir émancipée.

. Entre les personnes unies par la
parenté collatérale, des prohibitions

(1) Uup. Reg. tit. 5. § 6.
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tur est quaedam similis observatio, sed
non tanta. Sane enim inter fratrem so-
roremque nuptie prohibite sunt, sive
ab eodem patre eademque matre nati
fiierint, sive ex alterutro eorum. Sed si
qua per adoptionem soror tibi esse cce-
perit, quamdin quidem constat adoptio,
sane inter te et eam nuplie consistere
non possunf; cum vero per emancipa-
tionem adoptio sit dissoluta, poteris eam
uxorem ducere. Sed et s7 tu emancipatus
Jueris, nihil est impedimento nuptiis. ISt
ideo constat, si quis generum adopltare
velit, debere eum ante filiam suam eman-
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existent aussi, mais moins étendues. Les
noces sont bien défendues entre le frére
et la seeur, qu’ils soient issus du méme
pére et de la méme mére, ou de I'un
des deux seulement; mais lorsque, par
adoption, une femme est devenue ta
sceur, {n ne peux sans doute I'épouser
tant que dure I'adoption; mais si l'a-
doption est dissoute par I'émancipation,
rien ne s oppose plus au mariage; et
cela a lieu aussi dans Ie cas ot c’est toi
qui as été émancipé. Aussi est-il con-
stant que si quelqu’un veut adopler son
gendre, il doit auparavant émanciper sa

cipare; et si quis velit nurum adoptare,

fille ; et si I'on veut adopter sa bru, il
debere eum antefilium suum emanci pare. ]

107. Ex transverso gradu. Nous verrons plus tard (liv. 3, t. 6)
que la parenté est ascendante, descendante ou collatérale (supe-
rior, inferior, ex iransverso, que etiam a latere dicitur) (1) :
la premiére est celle qui se compte en remontant des enfants aux
aieux; la seconde, celle qui se compte en descendant des aieux

aux enfants; la troisiéme, celle qui unit les personnes qui, sans
descendre I'une de I'autre, ont cependant une souche commune,
c'est-a-dire les fréres, les sceurs et leurs descendants (supertor

cognatio est parentum; inferior, liberorum; ex transverso,
Jratrum sororumve, et eorum qui queve ex eis generantur) (2).
La parenté ascendante et la parenté descendante se désignent
. par I'épithéte commune de parenté directe. Les prohibitions de
ma-riage qu'elles font naitre sont exposées dans le paragraphe
précédent; il s’agit ici de la parenté collatérale.

St tu emancipatus fueris. Quand une personne est adoptée,

'agnation qui I'unit & I'un quelconque des membres de la famille
ne tient qu'a la qualité commune de membre de la méme famille;
or cette qualité cesse, et avec elle 'agnation, lorsque 1'un des deux
membres, soit I'adopté, soit 'autre, est renvoyé de la famille :
d’ott il suit que celui qui veut marier sa fille adoptive avec son fils
peut rendre le mariage licite, soit en émancipant le fils, soit en
émancipant la fille adoptive. |

- 108. St quis generum adoptare velit. Ceci ne nous indique
pas une prohibition au mariage, mais plutét une prohibition a
I'adoption.” Nous venons de voir que deux personnes ayant la
qualité de fréres ne peuvent devenir époux; nous voyons ici la
réciproque : c'est que deux personnes ayant la qualité d'époux ne
peuvent devenir fréres. Ainsi, lorsqu'un homme veut adopter son
gendre, comme ce dernier par I'adoption serait introduit en
qualité de fils dans la famille ot se trouve sa femme, et qu'il
deviendrait le frére agnat de celle dont il est déja le mari, 1'adop-

A —

(1) Voir également tome 1, Généralisation du droit romain, nos 62 et suiv.

—(2) Insr."3. 6. p.

faut commencer par émanciper son fils.

-



90 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LIV. I.

tion ne pourra aveir lieu qu’antant que le pére commencera par
faire sortir sa fille de la famille en 1'émancipant. De cette maniére
I'un des époux sortira, 'autre prendra sa place; et ces actes ne
seront pas sans importance, car la fille perdra tous ses droits de
- famille, et le mari les acquerra,

EAX. Yratris vero, vel sororis filiam, 3. On ne peut prendre pour fermme la
uxorem ducere non licet. Sed nec neptem fille de son f?‘ére ou de sa sceur; ni leur
fratris vel sororis quis ducere potest, petite-fille, bien qu'on soit au quatriéme
quamvis quarto gradu sint. Cujus enim degré. Car lorsque le mariage n'est point
filiam uxorem ducere non licet, neque permis avec la fille, i/ ne l'est pas non
ejus neptem permittitur. Ejus vero mu- plus avec la petite-fille. Mais quant &
lieris quam pater tuus adoptavit, filiam /a femme adoptée par votre pére, rien
non videris impediri uxorem ducere, ne s'oppose & ce que vous épousiez sa
guia neque naturali, neque civili jure fille, car elle ne vous est liée ni par de
tibi conjungitur, droit naturel, ni par le droit civil.

Quarto iymdu sint. En ligne directe on compte autant de |

degrés qu'il y a de générations entre les personnes : le fils est &
'égard du pére au premier degré, le petit-fils au deuxiéme, etc.
En ligne collatérale on compte les degrés par les générations, en
remontant de I'un des parents jusqu’a I'auteur commun qu'on ne
compte pas, et redescendant de V'auteur commun jusqu’a I'autre
parent. Ainsi, le frére et 1a sceur sont au deuxiéme degré; 1'oncle
et la midce au troisiéme, le grand-oncle et la petite-niéce au
quatriéme (Inst., liv. 3, t. 6).

- Negue ejus neptem permittitur. 11 est des collatéraux qui
sont en quelque sorte au rang d’ascendants, ce sont les oncles et

tantes (loco parentum habentur) (1). Mais s'ils sont an rang

d’ascendants pour la fille, a plus forte raison le seront-ils pour
la petite-fille, I'arriére-petite-fille, etc. Ainsi, lorsqu’on ne peut
épouser la fille parce qu'on est au rang d'ascendant par rapport
a elle, & plus forte raison ne peut-on pas épouser la pefite-fille,
Parriére-petite-fille, etc. ’Teﬁe est la régle de droit que les
Instituts énoncent, et qu'il faut bien se garder d’appliquer &
d’'autres qu'aux parents qui se trouvent au rang d’ascendants,
parce qu’elle serait fausse pour les autres : par exemple, en ligne
directe en remontant, le petit-fils ne peut épouser la fille de son
aieul, sa tante; et cependant il peut en épouser la petite-fille, sa
cousine. — Cette prohibition de mariage entre 1'oncle et la niéce
avait jadis recu une atteinte. Claude voulait dpouser Agrippine,
sa niéce, fille de son frére Germanicus, et une loi déclara le
mariage licite entre I'oncle et la fille du frére seulement (2),
disposition qui fut enfin abrogée par Constantin (3). = =
Ejus mulieris. Comme les enfants ne suivent point Ia famille de
leur mére, lorsqu’une femme entre par adoption dans une famille,
ses enfants, qu'ils existassent déja au moment de I'adoption, ou
qu'ils soient nés depuis, sont toujours étrangers i cette famille :

(1) Inst. h. t. §5. — D. 23. 2. 39. I. Paul. — (2) Sver. in Cloud. 26. —
Uip. Reg. tit, 5. § 6. —Gais. 1. § 62. — (3) Con. Turop. 1. 2. De incest. nupt.
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civilement, puisqu’ils o’y sont point entrés; naturellement, puis-
qu'il n'y a aucun lien de sang. Voila pourquoi celui qui ne pourrait
pas ¢pouser la femme adoptée, parce qu’elle est sa sceur adoptive,
peut épouser les enfants de cefte seur. Mais la chose n'aurait
point lieu dans le eas de 'adoptien d'un homme pour les enfants
nés depuis; ni méme pour ceux nés awparavant, dans le cas d’adro-~
gation; parce que ces enfants enfrent dans la famille adoepfive, et
‘que, par conséquent, un lien d’agnation s'éfablit entre eux et tous
les membres de cette famille. Aussi le texte porte~t-il mulierss.

AV, Duorum autem fratrum vel soro- 8, Mais les enfants de deux fréres,
rum liberi, vel fratris et sororis, jungi de deux sceurs, on de frere et sceur,
possunt, peuvent s unir.

109. L'influence de la religion chrétienne fit défendre par plo-
sieurs empereurs le mariage entre cousins; mais une constitution
d’Arcadius et Honerius le permit de nouveau (1), et ce droif fat
maintenu.

V. Item amitam, licet adoptivam,  &. Pareillement on ne peut épouser
ducere uxorem non licet, item nec mae- sa tante paternelle, méme adoptive, ni
terteram, quia parentum loco habentur. sa tante maternelle, parce qu’elles sont
Qua ratione verum est, magnam ;quoggne au rang d’ascendantes; le méme motif
amitam et mater{eram magnam prohi- em,pé&ge qu’on ane puisse épouser sa
beri uxorem -ducere. o grand’tante paternelle ou maternelle.

110. On avait indiqué plus haut la prohibition de mariage avec
Ionicle ou le grand-oncle; on indique ici la prohibition avec la
tante ou la grand’'tante. La tante paternelle (amzia) est la sceur
du pére; la tante maternelle (matertera) la scear de la mére. 1l
est & remarquer que, par adoption, on ne pouvait avoir que des
tantes paternelles, toujours parce que les enfants ne suivent point
la famille de la mére (2). Aussi le texte n’applique-t-il les mots
licet adoptivam qu'a la tante paternelle. |

111. Ici s'arrétent les prohibitions provenant de la parenté.
L’alliance est aussi un empéchement au connubium. On nomme
alliance (affinetas) le lien gue le mariage établit entre les deux
cognations des époux. Quoigue ces deux cognations fussent natu-
rellement séparées, elles se trouvent lides par le mariage : « Du
cognafiones que diverse inter se sunt, per nuptias copulantur (3); »
les époux étant compris dans leur cognation respective, chacun
d’eux devient I'allié de tous les parents de 1’autre; de plus les
parents des deux époux deviennent alliés entre eux. Cependant le
lien d’alliance entre ces derniers était peu étroit; il ne formait -
aucun obstacle au mariage, £t ne produisait pour ainsi dire d’effet
que dans les relations amicales de famille; on n’avait pas méme
~ de noms particaliers pour désigner ces différents alliés (4). Quant

{1) C.’5. k. 19. — (2) D. 1. 7. 23. 1. Paul. —D. 3. 2. 12. § %. f. Ulp.—
(13) D. 38. 10. %. § 3. f. Modest. — (%) Aussi, dans nos meeurs et dans notre

drort actuel, ne considére-t-on comme allié que chaque conjoint par rapport
aux parents de I'autre. |
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a I'alliance entre chacun des époux et les parents de l'autre, elle
dtait marquée par différents noms : tels que ceunx de socer,
heau-pére; socrus, belle-mére; gener, gendre; nurus, bru;
vitricus, paritre; noverca, maritre; privignus, beau-fils; pri-
vigna, belle-fille (1); elle produisait des empéchements, mais
pas aussi étendus que la parenté : ainsi le mariage éfait prohibé
en ligne directe a I'infini entre le beau-pére et sa fille, sa petite-
fille par alliance, etc., de méme entre la belle-mére et son fils,
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son petit-fils

par alliance; mais, en ligne collatérale, il était

prohibé seulement entre le beau-frére et la belle-sceur.

VR, Affinitatis quoque veneratione
quarumdam nuptiis abstinendum est, ut
ecce : privignam. aul nurwm uxorem
ducere non licet, quia utreque filiz loco
sunt, Quod ita scilicet accipi debet, si
fuit nurus aut privigna tua. Nam si ad-
“huc nurus tua est, id est, si adhuc nupta
est fiio tuo, alia ratione uxorem eam
ducere non poteris, quia ea duobus
nupta esse non potest. Item si adhuc
privigna tua est, id est si mater ejus
tibi nupta est, ideo eam uxorem ducere
non poteris, quia duas uxores eodem
- tempore habere non licet.

112. Privignam aut nurum.

G. Par respect pour l'alliance, il est
encore des femmes auxquelles on ne
doit~ point s’unir : ainsi 'on ne peut
épouser ni sa belle-fille ni sa bru, parce
que Yune et Pautre sont au rang de fille.
Ce qui doit s’entendre néanmoins de
celle qui a été votre bru ou votre belle-
fille. Car ‘si elle est encore votre bru,
cest-&-dire si elle est encore unie &
votre fils, une autre raison vous empé-
che de I'épouser; c'est qu'elle ne peut
élre la femme de deux maris A la fois.
De méme, si elle est encore voire belle-
fille, c’est=A-dire si sa mére est encore
votre femme, ¢'est parce qu’il n’est point
permis d’avoir deux femmes & la fois,
que vous ne pouvez I'épouser.

Vous pouvez avoir une fille par

alliance de deux maniéres : 1° lorsque vous épousez une femme
ayant déjd une fille d'un premier mariage, cette fille devient votre

belle-fille (privigna);
devient votre bru (nurus).

VEL. Socrum quoque et novercam
prohibitum est uxorem ducere, quia ma-
tris loco sunt. Quod et ipsum, dissoluta
demum affinitate, procedit. Alioquin si
adhuc noverca est, id est, si adhuc patri

tuo nupta est, communi jure impeditur-

tibi nubere, quia eadem duobus nupta
esse non potest. Item si adhuc socrus
est, id est, si adhuc filia ejus tibi nupta
est, ideo impediuntur tibi nuptiz, quia
duas uxores habere non possis.

; 2¢° lorsque votre fils se marie, sa femme

%« De méme on ne peut prendre pour
femme sa belle-meére ou sa maritre,
parce qu’elles sont au rang de mére;
grohibition qui n'a d'effet qu’aprés la

issolution de l'alliance. Car si elle est
encore votre maritre, ¢’ est-a~dire si
elle est encore la femme de votre pére,
c’'est le droit des gens qui I'empéche de
vous épouser, parce qu’elle ne peut avoir

‘deux.maris & la fois. De méme, si elle

est encore votre belle-mére, c¢’est--dire
si sa fille est encore votre femme, ce
qui vous empéche de I'épouser, c’est
que vous ne pouvez avoir deux femmes

a la fois.

113. Socrum, novercam. L'une est la mére de votre femme,
I'auntre est la femme de votre pére, toutes les deux sont votre

meére par alliance.

—

(1) D. 38. 10. %. § %. f. Modest.
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Il faut remarquer le motif sur lequel se fonde la prohibition
du paragraphe précédent et de celui-ci. Ce motif, c'est que le
beau-pére et la belle-mére, le parétre et la maréitre, sont au rang
d’ascendants (loco parentum sunt). Aussi la prohibition doit-elle
s'étendre a 'infini & tous les degrés de cette alliance (1).

Les Instituts ne disent rien du mariage entre beau-frére et belle-
sceur. Il fut permis jusqu’au temps de Constantin; mais ce prince
le défendit dans une constitution insérée au code Théodosien (2).
Cette prohibition fut renouvelée par Valentinien, Théodose et
Arcadius, en ces termes : « Nous défendons absolument d’épouser
la femme de son frére, ou les deux sceurs, de quelque maniére
que le mariage ait été dissous (3). »

TIT. X. DES NOCES.

WEAE., Mariti tamen filius ex alia
uxore, et uxoris filia ex alio marito,
vel contra, matrimonium recte confra-
hunt, licet habeant fratrem sororemve

8. Néanmoins, le fils issu du mari et
d’'une autre femme, la fille issue de la
femme et d'un autre mari, ou récipro-
quement, s’unissent valablement, lors

méme qu’ils ont un frére ou une sceur

ex matrimonio posfea confracto natos.
nés du second mariage.

114. Un homme et une femme, ayant 'un un fils, 'autre une
fille d'un premier lit; se marient; bien que l'alliance s’établisse
entre les deux cognations, et par conséquent entre les enfants de
chaque conjoint, cependant elle n’est point un obstacle au mariage
de ces enfants. En effet, le lien d’alliance, comme nous I'avons
déja dit, était peu étroit entre les parents des deux époux; il ne
produisait d’'effet que dans les relations de famille, mais non dans
les lois. Aussi aucune constitution n'avait prohibé le mariage entre
les enfants d'un premier lit, et nous avons ici un texte qui le
permet formellement.

9. Si, aprés le divorce, ta femme a

EX., Siuxor tua post divortium ex alio
eu d'un autre une fille, celle-ci n’est

filiam procreaverit, hac non est quidem

privigna tua; sed Julianus hujusmodi
nuptiis abstinere debere ait; nam nec
sponsam filii nurum esse, nec patris
sponsam novercam esse; rectius tamen
et jure facturos eos, qui hujusmodi
nuptiis se abstinuerint.

point ta belle-fille ; mais Julien dit qu’on
doit éviter une pareille union; car il est
certain que la fiancée du fils n'est point
la bru du pére, que la fiancée du pére
n’est pdint la mardtre du fils; cependant
on agira mieux, et selon le droit, en

s abstenant de semblables noces.

115. Quoiqu'il n'y ait ni cognation ni alliance entre deux per-
sonnes, des motifs de convenance et d’honnéteté publique suffisent
quelquefois pour empécher qu’il n'y ait entre elles connubium.
Ainsi I'adoptant, nous I'avons déja dit, ne peut épouser, méme
aprés I'avoir émancipée, celle qu’il avait adoptée, quoiqu’elle ait
cessé depuis 1'émancipation d'étre sa fille. De méme il ne peut
épouser, méme aprés 1'émancipation, celle qui a été la femme de
son fils adoptif, quoique, -depuis 1'émancipation, elle ait cessé

(1) D. 23. 2. 4%, § %. f. Paul. — (2) Cob. Turop, 1. 2. De incest. nupt. —

(3) C. 5. 5. 5.
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d'étre sa-bru (1). — Les Institots nous. donment encore deux autres
exemples : un homme divorce d'avec sa femme, celie-ci contracte
un second mariage, il en nait une fille; elle w'est point la belle-
fille (privigne) du mari de sa mére, puisqu’elle est née & une
époque ol le premvier mariage, étant rompu, ne produisait plus
aucun lien ; eependant ee premier mari ne pourra point F'épouser,
parce qu'il n'est pas comvenable que celvi-gui a été Je mari de la
meére soit encore le mart de la fille. — Les fiancailles n’éfaient,
comme nous 1'avons dit, qu'un projet, qu'une promesse de ma-
. tiage; elles ne produisaient point d’alliance (affEnitas) ; ainsi Ja
fiancée du fils n'était pas la bru.du péere (nurus), la hancée du
pére n'était point la maratre du fils (noverca); et cependant,
comme il n’était pas convenable que le pére épousit celle qui
avait été destinée & son fils, et réciproquement, les jurisconsulies
voulaient qu'en s'abstint de pareilles noces.
X Illud certum est, serviles quogque B ®. Sans aucun doute les cognations
" cognationes impef_iimenta nuptiis esse, formées en esc[avage sont un empéche-
si forte pater et filia, aut frater et soror ment aux noces, s'il arrive que le pere

manumissi fuerint, et la fille, le frére.et la sceur soient
affranchis.

La cognation purement naturelle et contraetée hors justes noces
est aussi un empéchement an mariage, parce que, sur cette matiére,
ik faut obéir au droit naturel et aux régles de la pudeur (quoniam
in contrahendrs matrimontis naturale jus et pudor. insprciendus
est (2). De la deux conséquences : — 1° Bien que I'union des
esclaves (contubernium) fit purement naturelle, bien que la
cognation qu’elle produisait ne fit comptée par auneune loi (3},
cependant, comme le lien du sang n’en existait pas moins, &
défaut de lois les moeurs prohibérent les noces entre les affranchis
cognats : « Hoc jus moribus, non legibus infroductum est (4). »
Bien plus : la prohibition s’étendit & I'alliance : «Idem tamen quod
in servilibus cognationibus econstitutum est, etianr in servilibus
adfinitatibus servandum est (5). » De sorte qu’aprés la manumis-
sion , affranchi n’aurait- pu s'unir & celle qui avaif vécu in con-
tubernio avec son pére ou avec son fils, parce que naturellement
elle était en quelque sorte sa maratre ou sa belle-fille. Nous
supposons toujours une manumission, car il était évident -que,
tant que V'eselavage durait, il ne pouvait étre question de jusles
noces. — 2° Le concubinat, et méme un commerce illicite, pro-
duisaient aussi des empéchements. Ainsi, un pére, un frére, ne
~ peuvent épouser la fille, la sceur issue d’une concubine, ou d’un
commerce illicite et non reconnu (vulgo quesita). Dans ce dernier
cas cependant rien n'indique légalement la paternité; mais les
circonstances de fait peuvent la faire présumer, et cette présomp-

(1) D. 23. 2. 1%. pr. et § 1. f. Paul. — (2) D. 23. 2. 1%. § 2. f. Paul. —
(3) Tuforn, h. t. -— Inst. 3. 6.-40. — (%) D, ib. 8. f. Pomp. — (5) D. .
1%. § 3. -
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tion suffit pour empécher le mariage (1). L’espéce d’alliance natu-
celle que produit le eoncubinat est encore un empéchement, et
nous tromvons au Code une constitation qui prohibe les noces
entre les fils et la concubine du pére (2). -

X . Sunt etalie pérson® que propter  H R. Il est encore d'aufres personmes
diversas rationes nuptias conirahere entre qui les noces sont prohibées pour
prohibentur, ques in libris Digestorum différentes causes que nous avons fait

seu Pandectarum, ex veteri jure collec~ énumeérer dans les livres du Di&;este ou
tarum, enumerari permisimus. Pandectes, recueil de 'ancien droit.

Les empéchements au connubium, que nous avons examinés
jusqu’ici, reposent en général sur une morale naturelle, et dans
tout le cours de la législation romaine ils ont subi peu de varia-
tions ; mais des considérations politiques ou d’ordre public avaient
produit des prohibitions qui variérent & différentes époques.

116. D'apres les Douze Tables, il n'y avait point de connubium
enfre les patrieiens et les plébéiens : « Ne connubium patribus
cum plebe esset, Decemviry tulerunt » (tom. 1, Hist., tab. x1,
p. 117). Nous avons parlé des dissensions allumées par cette dé-
fense, du plébiscite LEx CANULEIA, qui les fit cesser en permettant
le mariage entre les deux castes (tom. I, Hisz., n° 150) (3). —
De méme il n'y avait point de connubium entre les ingénus et les
affranchis, et ce fut la loi Paria Popr&a qui permit leur mariage (4).
— Nous avons déja parlé plusieurs fois de cette loi, ainsi que
de la loi Juria, rendues sous Auguste, et formant ensemble une
époque si distincte dans la législation relative auxz noces (tom. I,
Hist., n* 353 et suiv.) La loi JuLia, entre autres dispositions,
défendait aux sénateurs et a leurs enfants de s’unir & des affran-
- chies; elle le permettait aux autres ingénus : mais ni les uns ni les
autres ne pouvaient épouser des comédiennes, des prostituées, des
femmes faisant commerce de prostitution, surprises en adultére,
condamnées sur une accusation publique (5).— Cette loi fut encore
" étendue par Constantin, qui défendit aux sénateurs, sous peine d'in-
famie, d’'épouser des filles d’affranchis, de gladiateurs, des femmes
~ d'auberge ou filles d’aubergistes, des revendeuses, toutes per-
sonnes réputées. viles et abjectes (humiles abjecteeve persone) (6).
Mais on ne rangeait pas dans cette classe les femmes auxquelles
on ne pouvait reprocher que leur pauvreté (7).—Justinien, épris
de Théodora, fille d'un cocher du cirque et comédienne elle-méme,
obtint de son oncle Justin (8), qui régnait encore, une constitution
insérée ‘dans le Code. Cette consfitution établit que, lorsqu'une
comédienne aurait abandonné cefte profession, tout le déshon-
neur qui I'avait frappée cesserait, et elle deviendrait capable de
s'unir aux personnes méme les plus élevées : « Car, dit I"empereur,

_—y

(1) D. 23. 4. 2. 14, § 2. f. Paul. — I, 5%. f. Scevol. — (2) C. 5. %&. k. —
(8) Trr. Liv. 4. 6. — (%) Tir. Lv. 39. 19. — D. 23. 2. 23. f. Cels. —
(0) ULr. Reg. tit. 18. — D. 23. 2. fr. 1. 42 et suiv, — (6) C. 5. 27. 1. —
(7) G. 5. 5. 7. — (8) Procor. Anecd. .
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nous devons imiter, autant qu'il est possible 4 notre nature, la
bonté de Dieu et sa clémence infinie envers les hommes, lui qui
chaque jour daigne pardonner nos péchés, recevoir notre repentir
et nous ramener 4 une vie meilleure (1). » Enfin Justinien, dans
une novelle, alla plus loin, et permit, de quelque dignité que I'on
fit-revétu, d’épouser les femmes que la constitution de Constantin
désignait comme abjectes (2).— Le mariage était prohibé encore
entre le tufeur, le curateur.ou leur fils, et la pupille adulte,
moins qu’elle ne leur et été fiancée ou destinée par le pére (3).
Le motif de cette prohibition était la crainte que le tuteur ou
curateur ne profitat de ce mariage pour se dispenser de rendre
ses comptes ou pour en rendre d'inexacts. Quoique le compte fit
rendu, il ne pouvait épouser sa pupille que lorsqu’elle avait atteint
I'age de vingl-six ans, parce que jusque-la elle pouvait se faire
restituer (4);— Entre celui qui exerce une charge dans une pro-
vince, comme un préfet, un président, un préfet militaire on leur
fils; et une femme originaire de cette province ou y ayant son
domicile; on craignait qu'il n’abusit de son autorité (5). L'em-
péchement cesse lorsque les fonctions sont finies; — Entre le
ravisseur et la personne ravie (6); —Entre la femme adultére et
son complice (7); — Entre un juif et une chrétienne, et récipro-
quement (8).

XEH. Si adversus ea que diximus,
aliqui coierint, nec vir, nec uxor, nec
nuptie , nec matrimonitim, nec dos in-

telligitur. Itaque ii qui ex eo coitu nas-.

cuntur, in potestate patris non suont;
sed tales sunt (quantum ad patriam po-
testatem pertinet) quales sunt ii quos
mater valgo concepit. Nam nec hi pa-
trem habere intelliguntur, cum his pater
incertus est. Unde solent spurii appel-

lari vel a greca voce quasi omopadny
concepti, vel sine patre filii. Sequitur
ergo ut, dissoluto tali coitu, nec dotis
exactioni locus sit. Qui autem prohibitas
“nuptias conlrahunt, ef alias penas pa-
tiuntur qua sacris constitutionibus con-
tinentur.

1 2. Lorsque, contrairement & ce que
nous venons de dire, quelque union est
formée, on n'y doit voir ni époux, ni
épouse, ni noces, ni mariage, ni dot,
Les enfants qui en sont issus ne sont
point sous la puissance du pére; mais
sous ce rapport, ils sont assimilés aux

‘enfants vulgairement congus. Ges der-

niers, en effet, sont censés n’avoir point
de pére, parce que leur pére est incer-
tain. G'est pour cela qu'on les nomme
spurii, ¢ est-a-dire d’aprés le mot grec
omopadny (vulgairement) enfants sans
pere. Aladissolution d’une union pareille
on ne peut exiger ni dof ni donation. De
plus, ceux qui contractent des noces
prohibées subissent d’autres peines indi-
quées -par les constilutions impériales.

117. Quand les conditions exigées pour les justes noces ne sont

point remplies : lorsque quelque loi est violée, par exemple; parce
que I'un des époux est impubére, parce qu'il n'y a pas consente-
ment du chef de famille, parce qu'il n'y a pas connubium, alors
- 'union n’est point un mariage légitime, et partant il n'y a ni vir,

A ek

1) C. 5. %. 23. — (2) Nov. 117. c. 6. — (3) D. 23. 2. fr. 36. 60. 6%, efc.
— C. 5. 6.— (&) D. 23. 2. 66.—C. 5. 6. 6.— (5) D. 23. 2. fr. 38. 57, etc.
— (6) C. 9.13. De rapt. virq. const. Justinian. § 1. — (7) Nov. 134, c. 12.
-— (8) G. 1. 9. 6. D

3
3

[a

r.

-

[t.

.

p+ -
o
£
E,

]

l[.
o

b

*




TIT. X. DES NOCES. o

ni uxor, ni dot, ni donation a cause de noces, ni puissance pater-
nelle; puisque tous ces effets accompagnent seulement les justes
noces. La nullité du mariage est donc la premiére peine qui frappe
ces unions; de plus, tout ce qui avait été constitué en dot ou en
donation est confisqué (1), et -des peines sévéres sont portées
contre les coupables, si les noces sont entachées de bigamie ou
d’inceste (2). |

Tout commerce coupable et contraire aux meeurs était désigné
chez les Romains par le terme générique de stuprum. Quelles que
fussent les circonstances plus ou moins aggravantes dont il fit
accompagné : par exemple, qu'il y eiit violence ou non, commerce
entre un homme et une femme mariés, entre parents ou alliés au
degré prohibé, le terme de stuprum, pris dans le sens le plus.
étendu, était applicable dans tous ces cas (3). Néanmoins dans les
deux derniers on avait les expressions spéciales d’adultére (adulte-
rium) et d'inceste (incestum) (4). Les enfants produits d'un sfu-.
prum se nommaient spuriz, ils étaient vulgairement concus (vulgo
concepti, vulgo queesiti) : aucune présomption de paternité n’exis-
tait pour eux, et leur conception pouvait, pour ainsi dire, étre
attribuée vulgairement 4 tout le monde. Dans leur classe il faut.
ranger, d'aprés notre texfe, les enfants issus de noces contraires
aux lois, et par conséquent nulles. |

Et alvas penas. Les peines pour ces divers crimes ont subi
diverses variations, et étaient soumises a diverses distinctions que
plus tard nous ferons connaitre. Celles que portent les Instituts
sont : pour le stuprum sans violence, la confiscation d'une moitié
des biens, ou quelque peine corporelle, avec relégation; pour le
stuprum avec violence, la mort; de méme pour l'adultére, la
polygamie ou I'inceste (5). S ‘ |

Nous connaissons maintenant quelles sont les conditions dont
I'accomplissement constitue le mariage. Il nous reste & traiter des
effets et de la dissolution du mariage.

E[fets des justes noces.

118. Quant aux personnes, I'homme prend le titre de vir, la
femme celui de uxor. Le mari doit protéger et entretenir sa femme;;
celle-ci partage ses honneurs et ses dignités (6); elle lui doit obéis-
sance et respect (7); elle n’a d’autre domicile que le.sien. Nous
parlerons séparément de la puissance maritale (manus), qui jadis

(1) D./23. 2.°64. f. Papin. —.C. 5. 5. 4. — (2) V. quant & ce passage de
Pauvy « ... Sed contracta non solvuntur s ; I'explication donnée ci-dess., n°105. —
3)D.%8.5. 6. § 1. — 50. 16. 101.—%8. 5.38. §1.—C. 5. %. %.— (4) Nous
ne dirons rien ici de ce crime hideux, contraire & la nature, si commun parmi les
Romains, et dofif igconsultes et les lois étaient obligés de s’'occuper. H
' pression de stuprum (D. 48. 5. 3%. § 1), et pumi
»ox (D) Inst. %. 18. §§ 4 et 8. — (6) D. 1. 9. fr. 1.
93— (7) D. 2%. 3. 14. § 1.
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accompagnait quelquefois les justes noces. — Les enfants concus
pendant la durée du mariage sontau mari (Pater¢s est quem nuptice
demonstrant), et cette présomption ne saurait étre démentie que
par des preuves certaines (1). L'enfant est réputé concu encore
pendant le mariage s'il n’est pas né plus de dix mois aprés sa disso-
lution (2). La puissance paternelle résulte foujours des justes noces
sur les enfants qui en sont issus, et ce n'est méme qu’a I'occasion
de cette puissance que les Instituts s’occupent du mariage.

119. Quant aux biens, voici quelques idées générales, sauf a les
développer plus tard: ordinairement, par un contrat dotal (¢nséru-
mentum dotale), une dot {dos) était constituée i la femme. On
nommait ainsi les biens apportés au mari pour soutenir les charges
du mariage. Le mari était censé propriétaire de la dot; il en avait
la jouissance; il pouvait I'aliéner si elle consistait en objets decon-
sommation ou mis & prix par le conlirat, sinon il devait la con-
server ennaiure ; il ne pouvaitaliéner ni hypothéquerlesimmeubles
dotaux , méme avec le consentement de sa femme. A la dissolution
du mariage il devait restituer la dot, et I'on avait pour I'y con-
traindre une action (re: uxori® actio) (3). Les autres biens de la
femme non compris dans la dot se nommaient paraphernaux (para-
pherna); la femme en restait propriétaire, et le mari n’y avait de
droits que ceux qu’elle lui abandonnait (4). —De son c6té le mari
faisait ordinairement une donation (donatio propter nuptias), qui
avait pour but d’assurer le sort de la femme, des enfants, de com-
penser en quelque sorte et de garantir la dot. La femme n’avait
de droit sur cette donation qu'a la disselution du mariage; ou
bien pendant sa durée, si le mari était forcé par le mauvais état
de ses affaires de faire abandon de ses biens 4 ses créanciers : la
femme alors prenait pour elle et pour ses enfants la donation a
cause de noces (5).

L

Dissolution du mariage.

'120. Les noces é&taient dissoutes parla mort de I'un des époux,
par la perte de la liberté, par la captivité, par le divorce (6). De
ces modes le dernier seul demande quelque développement. — Les
Romains n'avaient ni sur la formation du mariage, ni sur sa dis-
solution, les idées que nous en avons. Lomme une certaine classe
de contrats, les mariages se formaient par le consentement des
parties suivi de la tradition; de méme ils se dissolvaient, parce
que, disait-on, tout ce qui a été lié est dissoluble (quoniam quid-
quad ligatur solubile est) (7). Aussile divorce (divortium, repu-
dium) remonte-t-il, d'aprés les historiens, 4 I'origine de Rome(8);

(1) D. 1. 6. 6. f. Ulp. et tom. I, Génér., n° 477, les textes cités i Ja note %.
— (2) D. 38. 16. 3. § 11. — (3) D. 23. 3. — C. 5. 12 et suiv. — Urr. Reg.
tit. 6. — (%) G. 5. 1%. — (5) Insr. 2. 7. § 3. — C.. 5. 3. — (6) D. 2%, 2. 1.
— Nov. 22, c. 3 et suiv. — (7) Nov. 22. ¢. 3. — (8) Pruraroue. Romul.
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il fut admis dans les Douze Tables, dont les dispositions a cet
égard nous sont inconnues (1).. Gependant 'on a prétendu que
pendant plus de cinq cents ans nul marin’osa en donner I'exemple,
jusqu'a Sp. Carvilius Ruga, qui fut contraint par les censeurs de
répudier sa femme pour cause de stérilité (2). Sans discuter si
cette opinion est bien fondée, on peut remarquer que rien dans
histoire n'indique que les Romains aient abusé du divorce jus-
qu'aux derniéres années de la république : moment ou la dissolu-
tion des meeurs fit irruption dans les familles; les titres de ver et
d’'uxor perdirent leur dignité, et la durée d'un mariage ordinaire
ne dépassa pas celle d'un consulat (3). Les lois d’'Auguste, JuLia~
et Paria Porpsa, commencérent & diminuer ces abus, et par la
suite des constitutions impériales réglérent le diverce, en fixérent
les causes, et punirent ceux qui étaient faits sans molif. — Le
divorce pouvait avoir liea soit par le consentement des deux époux
(bona gratia) (4), soit par la volonté d'un seul. Quant au premier
cas, Justinien lui-méme dit qu’il n'est point nécessaire de s'en
occuper, parce que les conventions des parties leur servent de régles
(pactis causam sicul utrique placuit qubernantibus) (5). Quant
au second, il fallait que la femme ou le mari qui voulait répudier
son conjoint s'appuyat sur un des meotifs qui avaient été fixés, pour
la premiére fois, par Théodose et Valentinien (6); le divorce fait
sans cause -exposait celui des époux qui l'avait provoqué a des
peines établies par les mémes empereurs, et consistant surfouf
dans la perte de cerfains droits pécuniaires. Justinien dans ses
Novelles confirma et éfendit cette 1égislation (7). L’intervention
d’ancun magistrat n’était nécessaire pour opérer le divorce ; mais
il ne pouvait se faire qu’'enla présence de sept témeins (8), ef aprés
que I'un des époux avait envoyé a I'autre I'acte de répudiation (repu-
duem muttere) (9). Cet acte contenaif ces paroles passées en for-
mule : Tuas res t1be habeto , Aie avee foice qui t'appartient; fuas
res tibi agito, fais tes affaires toi-méme (10). — Si les époux ou
'un d’eux éfajent en puissance paternelle, la rigueur de cette puis-
sance efaif poussée si loin dans le droit primitif, que le droit d’en-
voyer le repudium et de séparer les époux méme malgré eux gtait

(1) Ciciron, Phil. 2. — De orat. 1. %0.— (2) Dexys »'Havicarnasse. Tib. 2.
~ Vausre-Maxmie. lib. 2. ¢. 49. — Auvr. Geo. lib. 4. ¢. B. — (3) Sénkoue. De
benef. lib, 3. ¢. 16. — Juvénar. sat. 6. v. 239. — (%) €. 5. 47. 9. — (5) Nov.
22.°¢c. k. — (6) C. 5. 17. 8. — (7) Nov. 22. ¢c. 15. 16, — Now. 117. ¢c. 8. 9
et 10. —(8) D. 2%. 2. 9. f. Paul. — (9) Voici comment s exprime 1i~-dessus
Théo@se : « Consensu licita matrimonia posse confrahi, contracta non nisi misso
repudio dissolvi preecipimus; solutionem etenim matrimonii difficiliorem debere
esse, favor imperat liberorum. »:C. 5. 17. 8.— Il parait y avoir cette différence
entre divortium et repudium , que divortium exprime le fait du divorce, $an-
-.dzs que ?‘?pudium désigne plus spécialement I'acte contenant la déclaration de
d’wonce faite épar Tun des époux 4 1'antre. Modestin signale cette autre différence:
Cest .que_ie. ivorce m'a lieu quentre époux, tandis qu'on nomme aussi repudium
1’ acte qui rompt les fiancailles (D. 50. 16. 101. § 1). — (10) D. 24. 2. 2. § 1.

7.
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reconnu au chef de famille. Ce pouvoir est restreint par Antonin
le Pieux et par Marc-Auréle, qui ne permettent pas de rompre
ainsi, & moins de graves motifs, des unions bien concordantes (1). |

121. Aprés la dissolution du mariage, le mari pouvait en con~- |
tracter un nouveau sur-le-champ; la femme ne le pouvait qu'a~
prés 'année de deuil, sous peine d’infamie (2). Les seconds ma-
riages, qui avaient été prescrits par les lois d’Auguste, furent plus
tard réprouvés par les-constitutions impériales. La loi Paria ne
donnait aux conjoints pour se remarier que deux ans dans le
cas de mort, un an et demi dans le cas de divorce (3); Théodose
et Valentinien infligérent .4 ceux qui se remariaient des peines
pécuniaires, et Justinien les imita (4). La législation d’Auguste
avait pour but la multiplicité des-mariages et la propagation des
citoyens, celle de Théodose et de Justinien l'intérét des enfants
‘du premier lit; car, s'il n'en existait pas, le second mariage
n’'exposait & aucune peine. . . | |

Du concubinat.

122. Le concubinat (concubinatus) était le commerce licite d’un
homme et d’'une femme, sans qu’il y elit mariage entre eux (licita |
consuetudo, cousa non matrimonsi) (5). Dans les meeurs des ;
Romains, le concubinat était permis, méme commun; les lois le
distinguaient du stuprum, et nele frappaient d’aucune peine (exéra
legis peenam est) (6). Mais on sent que, dés qu'une union était
entachée de violence ou de corruption sur une personne honnéte,
dés qu’elle était formée entre personnes mariées, entre parents ou
alliés au degré prohibé, elle n’était pas un concubinat, mais bien
un stuprum, adultertum, incestum : « Puto solas eas in concu-
binatu habere posse sine metu criminis, in quas Stuprum non
commattitur (7). » Ainsi I’homme marié ne pouvait avoir une con-
cubine (8); ainsi on ne pouvait en avoir plusieurs a la fois : c¢'eiit X
été un libertinage que les lois ne pouvaient tolérer (9).

Le concubinat n'avait rien d'honorable, surtout pour la femme 1"
aussi ne prenait-on guére pour concubines que des affranchies,
des femmes qui étaient de basse extraction ou qui s’étaient prosti-
tuées : « In concubinatu potest esse et aliena liberta et ingenua . !
maxime ea que obscuro loco nata est, vel questum corpore
Jfecit. » Quant & une femme ingénue et honnéte, on devait la
prendre comme épouse (uxorem eam habere); ou du moins, si
'on ne la voulait que comme concubine, on devait attester ce fait

(1) PavL. Sent. 3. 6. § 15 : « Bene concordans matrimonium separari a
patre divus Pius prohibuit. » — Cop. 5. 17. De repud. % et 5. const. Dioclét.
et Maximien. — (2) G. 5. 9. 2. —D. 3. 2. 1.— (3) Urp. Reg. tit. 1%. —
(%) G. 5. 9. 3 et suiv, — Nov. 22, ¢. 22.— Nov. 127. ¢c. 3. — (5) C. 6. 57. 5
i fin.— D. 48. 5. 34. — (6) D. 25. 7. 3. § 1. f. Mare. — (7) D. 25..7. 1.

§ 1. f Ulp. — (8) G. 5. 26. — Pauvr. Sent, 2. 20 — (9) Nov. 18. ¢. 5.
§ 8¢ autem confusa. .
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par un acte formel, sinon le commerce avec elle eit été un sfu-
prum (1). Mais cette femme, consentant & étre concubine, perdait
sa considération, le titre honorable de mater familias, de matrona.
Marcellus méme ne parle d’elle qu'a 1'occasion des femmes qui
vivent honteusement (2).

Le concubinat n’élait nullement un mariage; ainsi il n'y avait -
ni v27, ni uzor, ni dot, ni puissance maternelle; ainsi on pouvait
prendre pour concubines des femmes qu'on n'aurait pu épouser,
des femmes de mauvaise vie, des actrices, des femmes surprises
en adultére (3); I'administrateur d'une province pouvait y prendre
une concubine, et non une épouse (4). Ainsi le concubinat ne
produisait pas de lien; il cessait & quelque époque que ce fit,
par la volonté des deux parties ou d'une seule, sans qu'il y efit
divorce, ni qu’il fiit nécessaire d'envoyer d’acte de répudiation.
Il pouvait aussi étre transformé en justes noces, s’il n'y avait pas
d’empéchement. — Quoiqu’il ne fiit point un mariage, il produi-
sait néanmoins un effet par rapport aux enfants : il indiquait la
paternité. Ces enfants n’étaient point justt lLiber:, puisqu'il n'y
avait pas justes noces; mais ils n’étaient pas non plus spuric,
vtlgo concepti ; on les nommait naturales liber: (5); ils avaient
pour pére I'homme vivant en concubinat avec leur mére. La qua-
lité de fils naturel ne les placait pas dans la famille de leur pére,
ne leur donnait aucun droit de succession sur ses biens (6); mais
elle leur permettait d'étre légitimés. On pourrait, sous quelques
rapports, les comparer a nos enfants naturels reconnus. Il est &
remarquer qu'a 1'égard de la mére, comme sa maternité est lou-
jours constante, comme elle n’a de puissance paternelle sur aucun
enfant, il ne pouvait y avoir guére de différence entre les enfants
Justi, naturales ou spuriz (7). . | |

" Nulle formalité, en régle générale, n’était observée pour se
mettre en concubinat; et comme il en éfait de méme pour con-
tracter un mariage, comme dans les deux unions il y avait coha-
bitation avec une seule femme, a laquelle on pouvait s'unir sans
crime, il s’ensuit que la concubine ne se distinguait de 1'épouse
que d’aprés l'intention des parties (sola animi destinatione) (8),
la seule affection de 'homme (solo dilectu) (9), la seule dignité
de la femme (nés? dignitate) (10). Mais qu’on ne s'imagine point
que cette différence fiit difficile a établir. La maniére d'étre dans
la famille et dans la société distinguait bien le concubinat des
justes noces. D’ailleurs, dans une infinité de cas, on ne pouvait
se tromper. S'agissait-il d'une femme qu'on n’aurait pu épouser,
surprise en adultére, domiciliée dans la province et vivant avec

(1) D. 25. 7..3. — (2) D. 23. 2. %1. f. Marcel. — %8. 5. 13. f. Ulp. —
(3) D. 25. 7. 4. § 2. — (%) Dw. 25. 7. 5. — (5) C. 5. 27. — (6) Voyez
pourtant la novelle 18. c. 5, dans laquelle- Justinien leur accorde quelques
droits. ~— (7) Inst. 3. %. 3. — (8) D. 25. 7. De concubinis, % f. Paul, —
(9) PauvL. Sent. 2. 20. — (10) Drc. 32. De legatis, %9. § %. f. Ulp.
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'administrateur, etc., il n'y avait’ aucun doute, elle n'était que
concubine. S’agissait-il d'une femme ingénue et honnéte, pas de
doute encore, puisqu’elle ne pouvait vivre en concubinat sans
que la chose fit attestée par un acte manifeste. Enfin, s’agissait-il
d'une femme de mauvaises meeurs, on présumait qu'elle était en
concubinat (1). L'acte dotal qui accompagnait ordinairement les
justes noces était encore un indice (2). |

Des legitimations.

. XH¥HE, Aliquando autem evenit ut
liberi qui, statim ut nati sunt, in potes-
tate parentum non sunt, postea aulem
redigantur in potestatem parentum :
qualis est is qui, dum naturalis fuerat,
postea curie datus, potestati patris
subjicitur; mnecnon is qui, a mauliere
libera procreatus, cujus matrimonium
minime legibus interdictum fuerat,
sed ad quam pater consuetudinem ha-
buerat, postea ex nostra.constitutione,
dotalibus instruméntis composilis, in
potestate patris efficitor. Quod et aliis
liberis, qui ex eodem matrimonio postea

13, Il arrive quelquefois que des

enfarits qui dés leur maissance ne soni
point sous la puissance des ascendants,
sont amenés par la suite sous cette puis-
sance. Tel est celui qui, né enfant na-
turel, donné ensuite a la curie, devient
soumnis at pouvoir de son pére; tel est
encore celui qui est né d'vne mere libre,
dont le mariage n’était prohibé par au-
cune loi, mais avec laquelle le pére avait
eu seulement commerce; et qui par la
suite, I'acte dotal étant dressé confor-
mément & notre constitation, se trouve
sous la puissance du pére. Ce que notre

fuerint procreati, similitecr nostra con- constitution a pareillement accordé aux
stitutio prebuit, | autres enfaiits qui naitraient par la suite
- du méme marfage.

123. Les enfants issus de justes noces sont légitimes, soumis au
pouvoir paternel; mais les enfants nés hors justes noces sont hors
de la puissance et de la famille du pére. N'existait-il pas de moyen
pour les ramener sous cette puissance et les assimiler aux enfants
légitimes? Sous la république aucun acte n'’a eu ce but spécial. 1l
est vrai que lorsqu’on accordait les droits de cité & un étranger el
& ses enfants, ceux-ci dés cet instant étaient regardés comme issus
de justes noces et entraient sous le pouvoir de leur pére; mais
cet effet n’était qu'une conséquence accessoire des droits de cité
qu'on leur accordait. La loi 4£lia Sentia et la loi Junia (3),
sous Auguste, introduisirent quelques modes pour faire entrer au
pouvoir du pére des enfants qui n'y éfaient pas; mais ces modes
étaient particuliers & certains cas; ils se rattachaient encore aux
droits de cité et a la l¢gislation sur les affranchis latins : ils tom-
bérent en désuétude avec cette législation (4). o

(1) D. 23. 2. 24. f. Modest. — (2) La religion chrétienne chercha longtemps:
d faire disparaitre le concubinat. I’empereur Léon le Philosophe (an 887 de J. C.)
finit par abroger les lois qui Vavaient permis, comme une e¢rreur honteuse du
législateur, contraire & la religion et & la décence naturelle. « Pourquoti, dit-il en
faisant allusion an mariage, pourquoi, tandis que vous pouvez boire 4 une source
pure, aimeriez-vous mieux vous. abreuver & un bourbier? (L#own. const. 91.)
— (8) Garss. 4. § 65. — Urp. Reg. 8. § 3. — (%) Gaius développe ces modes
longuement. Le premier (per causam probare) avait lieu pour V'affranchi latin
qui avait pris une femme, déclarant devant témoins qu'il la prenait dauns le but
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Ce fut sous Constantin que parut le premier moyen général de
rendre légitimes et de metlre au pouvoir du pére des enfants natu-
rels. Celte partie de la législation se développa sous les emperenrs
suivants. A I'époque des Instituts, on pouvait parvenir & ce résultat -
par deux moyens : par mariage subséquent ou par ‘eblation & la
cirie. Justinien, dans ses Novelles, en ajouta deux autres : par
rescrit du prince, par testament. On donne de nos jours le nom
de légitimation & I'acte par lequel les enfants naturels sont ren-
dus légitimes (juste, legitime effictuniur). Quoique ce mot ne fit
point consacré dans les lois romaines, on peut I'employer, paree
qu'il exprime fort bien la chose. Nous allons examiner successi-
vement les divers mrodes de légitimation. Une observation géné-
rale, c'est qu'on ne pouvait légitimer que les enfants issus d’un
concubinat, et non les enfants spuriz, puisqu’ils n’avaient pas de
pére connu aux yeux de la loi. |

124. Légitimation par mariage subséquent. Elle a lieu lors-
qu'un homme ayant des enfants d’'une concubine épouse cette
derniére et transforme le concubinat en justes noces. Elle fut
introduite par Constaniin (an 335 de J. C.). Zénon (476 de J. C.),
dans. wne constitution citée auw Code, déclara que cette légitima-
tion ne pourrait s’appliquer qu’aux enfants naturels déja existants
lors de la publication de sa loi; son but était d’engager les per-
sonnes vivant en concubinat & se hiter de contracter mariage : si
elles avaient des enfants, afin de les légitimer; si elles n'en
avaient pas, dans la crainte de ne pouvoir légitimer ceux qui
surviendraient (1). Mais Justinien rétablit en principe général ce
mode de légitimation (2). | .

Les conditions nécessaires. pour que la légitimation edt lieu
éfaient : — I° qu’au moment de la conception des enfants, le ma-
riage entre le pére et la mére ne fit défendu par ancune loi (cujus
matrimonsum minime legibus interdictum fuerat). Quelques
commentateurs, il est vrai, entendent simplement par ces mots
que le mariage devait étre possible au moment ot I'on veulait
légitimer les enfants; mais ce sens tout & fait insignifiant n’est pas
celui de la loi; et, dans sa paraphrase, Théophile dit clairement :
« J'al eu commerce avec une femme qu’aucune loi ne me défen-

d’en avoir des enfants (liberorum querendorum causa); lorsqu’i) avait eu un
fils ou une fille, il pouvait, dés que cet enfant était 4gé d'un an (anniculus
Jactusy, se présenter devant le prétenr ou le président, prouver le motif pour
lequel it ¢’était uni & la mére (causam probare), et dés lors de Latin qu’il était
it devenait cioyen romain, et acquérait la puissance paternelle sur son enfant,
qui devenait légitime (G. 1. § 66. — ULr. Reg. 3. § 3). Le second (per
causam erroris probare} avait lieu -pour le citoyen rowmain qui, par erreur,
avart épousé une affranchie latine, une étrangére, ou réciproquement; il pouvait,
lorsqu’il était né des enfants de cette union, prouver la cause de I'erreur (causam
erroris f!)?ﬂbare), Funi