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AVERTISSEMENT

POUR LA

SEPTIEME EDITION

J'ai continué dans. cette édition le (ravail de révision et de
remaniement que j’annoncais en publiantla cinquieme (1). Les
changements au texte et aux notes sont fort nombreux (2). J'ai
tenu pourtant & conserver & 'ouvrage ses dimensions moyen-
nes, me souvenant que ceux pour qui ] ‘écris veulent étre ins-

truits sans stre rebutés.

- Lies transformations les plus notables sont destinées a donner
a l'exposé des doctrines une allure plus franchement his-
torique. J’ai tenu en effet & mettre en plus vive lumiére les
origines de certaines institutions de droit privé, a montrer com-
ment elles sont issues des besoins de la pratique intelligem-
ment compris par le magistrat, a accuser en un mot, avec plus

(1) La sixiéme édition a été une simple réim pression.

(2) Sans vouloir en donner une liste compléte, je signale & 1’ attention de ceux
que de pareilles comparaisons intéressent : les n°1, 6, 9, 13 dans l'introduction

les sources ; les n% 44, 46, 56 dans ila théorie des personnes; les n 67, 75,
84, 99 dans .celle des choses; dans les obligations, les n% 147, 164, 165, 193,
201, 202, 207, 209, 212, 215; dans les successions, les n%® 227, 230, 241, 246,

260, 261.
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de relief, le caractére procédural que présentent bon nombre

d’entre elles, dans leurs débuts.

Clest dans cet esprit qu'ont 616 transformés les développe-
ments consacrés aux édits des magistrats (n° 10), a la tutelle et
a la curatelle (n°= 61, 63, 64, 65), a la possession et a 'usuca-
‘pion (n> 77, 78, 92, 93, 94), aux divisions des obligations
(n° 116), aux obligations résultant du commodat, dépot, gage,
mandat, gestion d'affaires (n°* 130, 155, 186), aux siretés
réelles (n* 222, 223, 225). On comprendra des lors pourquol
j ai particulierement remanié les parties concernant les proble-
mes si attachants et encore non completement résolus que sou-
leve soit l'origine, soit la mise en pratique des systemes de pro-
‘cédure successivement admis & Rome : judicis postulatio, con-
dictio, manus injectio, pignoris capio (n° 212, 274, 275),
caractéres et origines du systéme formulaire'(n“ 276), caractéres
générauxde la formule (n°277), auxquels on joindra les n® 280,
281, 285, 293, 296, au n° 301 un essai de reconstitution de
Phistoire des Judicia bone fidet, et les n° 304, 305, 307, pourle
role des stipulations prétoriennes, des interdits, de la restitulo
i integrum. |

Nancy, avril 1901.

GasToNn MAY

N.-B. — L’ouvrage de Sohm, Institutionen, est cité d’aprés la 8° et 9e éd.
Leipzig, 1899. La 3¢ éd. de Girard, Manuel élémentuire, a paru alors que la
présente édition était déja sous presse. Les citations qu'on trouvera dans les
112 premiéres pages se réferent & la 2° édition de 'oavrage.
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PREFACE

DE LA PREMIERE HBDITION

Ce livre, qui vient apres tant d’autres traités de droit romain
déja publiés en France, est essentiellement destiné & 'usage -
des étudiants de licence dé nos Facultés de droit. Il ressemble
donc a ceux qui 'ont précédé par le but qu’il poursuit. Il s’en
sépare quelque peu cependant par les procédés employés pour
atteindre ce but. En le publiant, j’ai voulu faciliter aux éléves
I’étude d'une matiere du plus haut intérét scientifique, qu'ils
considérent {rop souvent comme rebutante et sans profit.

Obligé quej’étais de me conformer a 'ordre des programmes
officiels, j'ail laissé de coté toute tentative de reconstitution
systématique du droit privé, pour m’en tenir au plan adopté
par Graius dans ses Commentaires, reproduit par Justinien
dans ses Institutes, et qui d'ailleurs offre, & mes yeux, le dou-
ble avantage d’étre conforme a la tradition romaine et de se
préter facilement & un exposé logique de la marche progressive
et ducontenu des institutions du droit privé. Je ne me suis pas
interdit, toutefois, d’en modifier l'économie, particulierement
dans le détail, quand j'ai cru de pareils changements néces-
saires & la clarté des explications.
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vuJ . PREFACE

On trouvera dans I'Introduction générale l’eXposé des raisons |

qui, selon moi, justifient I'enseignement du droit romain dans
nos Facultés et I'indication de la méthode que j'ai suivie comme
étant la conséquence nécessaire du role qu'a I'heure actuelle on

- doit assigner & ce genre d’étude. G'est ici particuliérement que
cet ouvrage se sépare de ceux quilont devancé et qui, a tant

7 d’autres égards, m’ont servide guideset de modéles (1)

Il m’a paru nécessaire, en effet, de renoncer plus franche-
ment qu'on ne l'a fait jusqu’alors au procédé exégétique qui
rompt 'unité de l'exposé et lui enléve toute couleur et tout
mouvement. Aussi, ne me suis-je point préoccupé de repro-
duire dans leur entier les textes mvoqués par moi et quon re-

~ trouvera dans les recueils de sources, encore moins de les tra-

duire ou d’en analyser avec minutie le- contenu. Tout le pre—
mier, je reconnais les services qu’une telle méthode a rendus
autrefois et ceux qu ‘elle peut rendre encore, a la condition
d’étre pratiquée comme il convient (2). Dans un livre comme
celui-ci, elle n’était point & sa place.

Je n’ai pas cherché non plus a élre complet et & épuiser cha-
cun des sujets que j'avais & aborder. Sans grande peine, Je me

~ suis résigné & laisser dans 'ombre certaines questions qui m’ont
.paru secondaires et & supprimer tout a fait nombre de détails

qui m’ont semblé de peu d’importance. On jugera peut-éire que
j'ai été trop loin dans cette voie. Quant a mor je regrette de

(1) Je citerai tout particulierement : L'Histoire de lu législation romaine et

- I'Eaplication des Institutes d’Ortolan avec les notes de M. Labbé, et le Précis de

droit romain, de M. Accarias.
- (2) 11 est bien clair que I'explication des textes ne doit pas étre restreinte

au texte des Inmstitutes de Justinien. Un choix doit étre fait parmi les sources
| appartenant 4 toutes les époques, de fagon & initier 'éleve aux difficultés de
Pinterprétation et & graver dans son esprit les principes fondamentaux. Tout
- cela ne peut venir que comme auxiliairede l’expose historique et dogmatique des.

institutions.




5

\_ Il"

DE LA PREMIERE EDITION. - 1%

n’avoir pu m'y engager plus hardiment. Mais il m’a fallu, dans
un livre destiné avant tout aux étudiants, tenir compte d’habi-
tudes regues depuis longtemps et de traditions d’école: dont on
n’a pas encore partout secoué le joug. J’ai donc-di ne pas né-
gliger tout a fait certaines questions qu'on voit figurer dans
tous les ouvrages élémentaires et que, pour ma part, jeusse
volontiers bannies de celui-ci. Au moins, leur ai-je assigné
leur véritable place en les reléguant. le plus souvent dans les
notes. |

Si & cet égard j’ai été plus bref quon ne l'est en général,
méme dans les livres les plus résumés, par contre, je n'al pas
craint d’entrer dans plus de détails que de coutume, au sujet
de 'évolution historique de chacune des grandes institutions
du droit privé. Particulierement préoccupé de ne pas négliger
ce point de vue que je considére comme essentiel, j’ai dd plus
d’une fois remonter au dela des époques pour lesquelles nous
possédons des documents positifs, et ou, par conséquent la cer-
titude historique est compléte. |

- Décisives en effet pour 'avenir du droit ont été ces périodes
premieres, ou la conscience juridique des Romains, déja plei-
nement maitresse d’elle-méme, se montre véritablement créa-
trice et féconde. Alors se dégagent dans toute leur pureté les
principes essentiels du droit national, non encore altérés par les
influences venues du dehors. Ce n'est qu’en se reportant ainsi
en arriere & ces états antérieurs du droit qu’on peut comprendre
la raison de ses transformations ultérieures. Le caractére du
présent ouvrage ne m’a pas permis de consacrer a ces (uestions
de pure érudition les développements qu’elles comportent. Je
ne pouvais cependant les omettre, sous pene de ne donner
qu’une vue incompléte de I'histoire des idées juridiques. Aussi
n’ai-je point & m'excuser d’avoir plus d’une fois fait appel & la
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méthode conjecturale que la critique historique moderne met
sans hésiter au service de la science des origines. J ai seulement
pris soin de bien séparer ce qui est du domaine de ’hypothése
de ce qui est rigoureusement démontré par le témoignage posi-
tif des sources. |

Pour ce qui est de celles-ci, j'ai tenu 2 ne pas multiplier les
citations et a choisir les textes que je considere comme les
plus probants au point de vue des doctrines, les plus intéres-
sants au point de vue de la marche historique des institutions.
Il m’a paru également utile d'indiquer dans les notes, un cer-
tain nombre d’ouvrages a consulter par ceux qui voudrontpous-
ser plus avant leurs recherches, ou compléter par des lectures
les explications souvent résumées auxquelles j'al di me tenir.
Ces références ne constituent donc pas une bibliographie com-
pléte et raisonnée de chaque sujet, et ici encore j'ai cherché
non & tout dire, mais a faire un choix dans ce qui doit étre dit.

Ce souci de la brieveté a été au cours de cet'ouvragema
constante préoccupalion. Ma conviction profonde est qu’abré-
gée, comme Je l'ai dit, 1'étude du droit romain ne peut rien
perdre de sa haute allure scientifique. 1l en est de ce merveil-
leux monument des doctrines juridiques du vieux monde comme
de ces grandes ceuvres de lart, ou a s’égarer dans le fini du
détail, on risque de ne plus voir se développer l'ordonnance
des grandes lignes, et de ne point gotter pleinement I’harmo-
nie de I’ensemble. |

Nancy, le 28 juillet 1888.

‘GASTON MAY
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PREFACE

DE LA DEUXIEME EDITION

Lia nécessité ou je me suis trouvé de publier une deuxieme
édition des Eléments de droit romain dans un délai aussi rap-
proché de I'apparition de la premidre, bien qu’elle ne fit pas
pour me déplaire, n’a pas laissé toutefois de me causer un
véritable souci.

"Elle ne m’a pas donné, eu effet, le temps de procéder comme
]B l'eusse voulu & une révision détaillée de l'ouvrage, ce qui
elt été la meilleure maniere de remercler ie public pour 1'ac-
cueil st bienveillant qu'il lui a fait.

C'est a peine si j'ai eu le loisir de consacrer de plus amples
développements a l’histoire des sources, oll, plus compléte-

‘ment qu'auparavant, j'ai cherché a dégager les caractéres typi-

ques du droit primitif, & metire en lumidre le role capital joué
par |'Edit prétorien, & montrer la naissance et les progres de
la science du droit, & signaler enfin les tendances nouvelles du
droit & I'époque du Bas-Empire ().

(1) V. les n 6, 10, 14, 15.
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Pour le reste, jai di me contenter d’abréger mes explica-
tions sur certains points, de reléguer dans les notes les (ues-
tions de moindre mtérét, de pratiquer enfin les retranchements
que les exigences du nouveau programme d’études ont rendu
nécessaires, réalisant ainsi, et cette fois en pleine indépendance
les idées que par avance j'avais exprimées dans la préface de la
premiére édition, et dans le succés desquelles je n’avais pas
congu grande espérance. |

Ce travail de condensation est encore loin de répondre, je
le sais, a ce qu'on est en droit d'exiger, & '’heure présente,
~ d’un traité élémentaire de droit romain. Tel que je le donne,

j'espere toutefois qu'il rendra aux étudiants la tache plus facile,
et je croirai avoir fait beaucoup, si mon livre leur permet de
voir au-dessus des questic;ns de détail les principes qui les |
. commandent et s'il leur ménage 'acceés vers ces hauteurs d’ot
I'on découvre de plus vastes ensembles et de plus clairs hori-

Z01S,

Rien n’a donc éié changé a la méthode adoptée antérieure-
ment et que, plus que jamais, j'estime devoir &tre suivie, si
I'on veut conserver a l'enseignement du droit romain la place
- qui lui revient dans un programme bien con¢u de hautes études.

scientifiques.

Les formes que la pensée romaine a su donner aux concep-
tions juridiques ont été et demeureront fixées en d’inoubliables
modeles. Longtemps encore elles resteront nétres, longtemps. .
elles seront comme le fond immuable sur lequel nous aurons a
appuyer nos créations nouvelles dans le domaine du droit, si
nous les voulons faire solides et durables.

En vain des esprits qui se croient pratiques essayent de nous
1soler de ce passé qu’ils disent mort, qui revit cependant en
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DE LA DEUXIEME EDITION. X1ij

nous et auquel tant de liens invisibles nous rattachent. Les
yeux obstinément fixés sur les choses du temps présent qui ne
sont qu'un moment dans l'infinie durée, ils croient possible de
négliger la longue succession de ce qui a été et s’imaginent pou-
voir ainsi travailler & ce qui sera.

Les résultats auxquels les a conduits jusqu'd présent cette
volontaire mécounaissance du traditionnel passé, nous sont une
preuve convaincante qu’a persister dans cette voie, ils n’ajou-
teronj plus rien a ce trésor d'expérience lentement accumulé
dont les Romains nous ont transmis ’héritage.

o

Bussang, le 1er septembre 1891.

Gaston MAY



AVERTISSEMENT

POUR LA

TROISIEME EDITION

Cette troisieme édition differe quelque peu de la précédente.
Rien n’a été changé ni a la méthode, ni au plan général. Tou-
tefois I'exposé historique ou dogmatique a été réduit sur cer-
tains points, renforcé et confirmé sur d’autres par de plus am-
ples développements. Comme additions importantes, je signa-
lerai particulierement : dans ['histoire des sources, les n® 9 et
14 consacrés au role des prudents et a la constitution de la
scie'ncel juridique; dans la matiere des personnes, une. étude
plus compléte des rapports de la manus et du mariage (V.
- n* 37, 38, 39) et pour les obligations une esquisse du déirelop-
pement historique de la notion de contrat (V. n° 124) et de la
théorie des contrats re (V. n° 130). De moindre importance
ont été les modifications apportées a la théorie des droits réels,
des successions et des actions. La du moins, si le fond n’a
pas été changé, j'ai visé a donner plus de concision et de
reliefa la forme. Il me parait inuotile de présenter une liste
méme incompléte de ces retouches de détail. Geux de mes lec-
teurs, curieux de me comparer a moi-méme, les découvriront

aisément.

Nancy, le 22 septembre 1893.
GastoNn MAY
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AVERTISSEMENT

POUR LA

CINQUIEME EDITION

- Les nécessités d’une réimpression rapide m’ont empéché
d’apporter de grands changements & la quatridme édition de
cet ouvrage. J'ai eu plus de loisir pour le faire cette fois. Cette
cinquidme édition contient donc de notables additions. Elles
continuent et tendent & compléter le travail de correction et de
révision que je me suis imposé.

~ Sans rien déranger au plan primitif, j'ai cherché, pour unm
certain nombre d’institutions, a mieux marquer la lente suc-
cession des phases historiques. Laissant de c6té les lointaines.
origines, j'ai insisté en effet sur cette période, antérieure aux
temps dits classiques, ou la lutte entire les systemes et les ten-
dances fut véritablement féconde.

Pour ce travail de reconstitution, j’ai mis & profit les ceuvres
d’érudition patiente et de critique informée, qui sont I'honneur:
de notre siecle finissant. Mais je {me suis absienu autant que:

possible des opinions aventureuses et des conjectures person-
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' XVj .. AVERTISSEMENT POUR LA CINQUIEME EDITION.

nelles. Je n’oublie pas pour qui j’écris. Il faut metire en garde
les débutants contre les explications dont la nouveauté est par-
fms le seul mérite. J'ai tenu & ne leur apporter que des résul-
tats vérifiés et des conclusionsdont la vraisemblance s 'mpose .

J’ai cherché aussi a faire un choix plus complet de textes ty-
piques proclamant un principe ou définissant une institution
dans cette langue latine, énergique et sobre, dont la brieveté

impérative est bien faite pour exprlmer la regle, pour formuler
le droit.

La liste est trop longue des passages ol I'on pourra retrou-
ver les modifications que j’annonce. Je tiens a signaler pour-
tant : dans l'histoire des sources une étude plus compléte du
sénastusconsulte (n° 12); dans la théorie des personnes, des

détails complémentaires sur la manus (n° 38) (1) et le divorce

(n° 45); dans la matiére des. droits réels, I’ indication des syste-
mes proposés pour expliquer- la protection possessoire et les
effets de la possession (n°* 76, 77, 78), au sujet des obligations,
la théoriedela cause (n® 1217, des contrats re (n° 130), des con-
trats innommés (n°* 160, 161); enfin dans la procédure, les déve-
loppements relatifs a Torigine du systérﬁe formulaire (n°® 276)
et aux questions qui se rattachent a ce fait capital, a savoir :
théorie de la Jizis contestatio (n°* 273, 283), distinction des judi-
cia en legitima et imperio cbntir_’zem‘ia (n°® 285), notion générale
de l'action (n° 294).

- Nancy, le 19 novembre 1897.

(GasTon MAY

(1) C’est par erreur qu’s la note 5 du no 38 jai attribué & Servius un fexte
fort important qui est de Boéthius, et auquel je fais allusion dans la note 4.



TABLE DES MATIERES

INTRODUCTION

Notion générale du droit.

-------------------------------

Science du drott. o oo i e e e e e
Division du droit en droit privé et public....................
Utihté de I'étude du droit privé des Romains...............

HISTOIRE DES SOURCES DU DROIT ROMAIN

Histoire des sources, sa division ea deux grandes périodes : Jus
civtle, JUS genlium . ... ..o e e e e

Systéme du Jus civile.
l1dées juridiques romaines primitives. Caractéres du droit primi-
153
Sources les plus anciennes du Jus civile : coutume et loi. Loi

Droit coutumier ‘de formation secondaire : interpretatio ou res-
ponsa prudentium, édits des magistrats. ... e
Interpretatio ol responsa prudentium. .......cooov i ...

Edits des magistrats. Edits du préteur. Jus honrorartum........

Systéme du Jus gentium.

Origines et développements du systeme du Jus gentium. .. .. .. .

Systéeme du Jus gentium a I'époque dp Haut-Empire.

Dispariiion et transformation.des sources. contumiéres. Sénatus-
consulies et. constitutions. impériales.. oo -v e nvn.. ...

M.

Nosl

O

e~ 2

(W

11

b

Pages.

R O

11

16

19
20

29



xvii] | TABLE DES MATIERES.

Edits des magistrats. Edit perpétuel de Salvius Julianus. Res-
ponsa prudentium............. [ B et e ae e
Science du droit. Principaux jurisconsultes de cette période.
Jurisconsultes Classiques. ... vvov et s vinriie et

Systéme du Jus gentium al'époque du Bas-Empire.

Caracteres et tendances nouvelles du systéme du Jus gentium. ..

La codification. Ses prodromes. La codification théodosienne....

La codification justinienne...........coiiieeina... e
Résultats du développement du droit romain..................

INSTITUTIONS DU DROIT PRIVE

| Objet du droit privé. Plan de 'ouvrage...... e

PREMIERE PARTIE

DES PERSONNES

Notion et divisions des PersONNeS. .. .vvucveueriontncnnnranas

PREMIERE DIVISION DES PERSONNES

Personnes libres ou esclaves.

Notion de l'esclavage. ....... oo i e
Comment on devient eselave.. .....overieeiineneeennineennnns
Condition des esclaves. Période du Jus civile. . ... e
Condition des esclaves (Suite). Période du Jus gentium. Droit

classique et Bas-Empire..........cccoiiiiiiiiiiiiiiiiian, |
Cessation de 'esclavage......... ..o vl coan, Ceeenes
Affranchissement dans le systeme du Jus civile...............
Affranchissement dans le systéme du Jus gentium.......... .o
Affranchissement dans le dernier état du droit.................
Ducolonat................ P e e reeas

DEUXIEME DIVISION DES PERSONNES

Citoyens et non citoyens.

Notion générale. . ..uue s e iiieiiiiii e eearananarans
Des Clloyens. cove it i e e seea
Des non ClHOYeNS..u vt ve s iniieiiiiininerenaoreonnnnsansn.

N*s,

13

14

15
16
17
18

19

20

21
22
23

24
25
26
27
28
29

Pages.,
30

33

41
43
46
49

51

b2

BD
b6 -
58
60
62
63
65
68
68

69
72
73



- .l
. PP i

T ey m‘-"’{?." "‘:T";‘( .?ﬁ .
. - I, ot -

- L, > T "
."{:}'L.f. T PR TN
LIV AL L

Ca
Ak

-
.

AL WY

-,

IO e
e L I E e TF

—
-t

15 -

£

_ -.
- [ T P R I TR

TABLE DES MATIERES.

“ TroiSIEME DIVISION DES PERSONNES.
Personnes sui jurisf et personnes alieni juris.
Notion générale. Evolution de la notion de famille..... cieen :

L’organisation familiale romaine. Personnes sui juris et per-
SOMNES GLIENT JUTLS. . . oot it et et et et e e cnaaannnns

I. — PUISSANCE PATERNELLE.

1° Effets et caractéres de la puissance paternelle.

Période du Jus ctvile.. ... ... ettt
Période du Jus gentium. Droit du Bas-Empire................

2° Sources de la puissance paternelle.

Premiére source : le mariage. Notion générale et historique. . ...
Dumariage avec Mants. .. ... ovvun . ivetnnne s inssans
Dumariage sans manus...... ettt aeaeta i

I. Conditions de validité du mariage......................,
Conditions de validité du mariage (Suite). .. ... ........
Conditions de validité du mariage (Suite).................

I, Effets dumariage.......... ... i,
De Pagnation............. ... ..., .. e e .

[1I. Dissolution du mariage.... _.......cvviiiiiiinn....
Des unions autres que les juste nuptie............ ......

Deuxiéme source de la puissance paternelle : Adoption..... .. ..

Formes de ladoption........ ..o innn..

Effets de 'adoption............. e [

Conditions de validité de Vadoption...........covveivnunnnnn.

Troisiéme source de la puissance paternelle : Légitimation.. ...

3o Extinction de la puissance palernelle.

Canses Qe XtInCtioN . v v v et e e e e e e

II. — AUTRES FORMES DE LA PUISSANCE.

Puissance sous forme de manus et de mancipium. ........ .

(QUATRIEME DIVISION DES PERSONNES.

Personnes en tutelle ou en curatelle et personnes non soumises

A la tutelle ou & la curatelle.

Notion de la tulelle et de la curatelle. . . .. oveenn e i,

Nos,

33

35
36

37 .

38
39
40
4
42

44
45
46
47
48
49
50
54

X1X

Pages,

76

78

80
83

85
86
89
90
94
93
94
96
100
102
104
105
408
108
110

111

114

115



X TABLE DES MATIERES.
TUTELLE.

1° Tutelle des impubéres des deux sexes.

PDéfinition et caractére de la tutelle.. .. ... .o it
1. Délation dela tatelle. . ... cv i i
Il Effets dela tutelle. .. oo ov i S

Incapacité dupupille................. e S

Pouvolrs du tuteur... . ... overe i v un e e
TII. Cessation de la tutelle. ... ..o,
IV. Garanties données au pupille contre le tuteur... ..........

2° Tutelle des femmes pubéres.

Notion générale.........iiuiini i
| CURATELLE,

Personnés placées en curatelle.............. F P

BEffets de la curatelle......... .o il

Fin de la curatelle et garanties données contre le curateur......

CAPITIS DEMINUTIO.

Evénements mettant fin & la personnalité juridique : capitis dems-
nutio et Ses effetS..-...-....-..-.oo...l....‘ ...............

DEUXIEME PARTIE
DES GHOSES

Les droits sur les choses. Droits réels et droits personnels. Le
patrimoine,......... Cee e P

COMPOSITION DU PATRIMOINE

CHOSES QUI PEUVENT FIGURER DANS LE PATRIMOINE

Divisions des choses. ..ot i e e e e

I. — Ghoses in patrimonio.

Premiére division : Res corporales et tncorporales. ... ..........
Deuxiéme division : Res mancipi et res nec mancipi.... ......
Troisieme division : Meubles et immeubles....................

Nos&,

55
56
57
58
59
60
61

63
64
65

66

67

68

Pages.
116
118
121
122
123
125

126

130

132
135
137

138

141

143

144
{45
147

148



Py,

PR
..;":"-'_ e
» - s e

LR - S
R LT

et
HErn, L

~ gl .

- )
Wy KA A
T T e BT P I

TABLE DES MATIERES.

II. — Choses extra patrimonium.

Divisions des choses extra patrimonium - Res divini juris, com-
munes, publice. .. ...... .. . i i i i, e

Division des droits réels............ e

DROITS REELS DU DROIT CIVIL

ProPRIETE.
Notion de la propriété.......... e e raeen. A |

Notion de la possession....cc.eeerieiennis vrnviannnnnn.
Fondement de la protection possessoire.......... e .
Effets et éléments de la possession............covevunnnn.n.
Acquisition et perte de la possession....... ....ovevn.iunn...

- Compléments de la théorie de la pessession........ .........

Modes d’acquisition de la propriété.

Division des modes d’acquisition..........vveeieennnenninnn.

I. — Mode originaire.

De Voccupation, oceupatios . .....coovevven.... i hireaanrans

II. — Modes dérivés conventionnels.

Modes dérivés conventionnelS. ... oo e et e e e e e
1o De la mancipatio. Formes. ........coviiveiniaiiininnn..

Explication de ces formes et histoire de la manczpatw ......... .

Pactes adjoints & la maneipatio.............c. it
2° De lin jure cessio. Formes etapplications............c.......
3° De la traditio. Notion de la tradition. Conditions pour gu’elle

transfére la propriété...... ...t P

De la tradition dans le dernier état du droit...........v0ove.... |

Modes dérivés non conventmnnels

1° Usucapion et prascriptio longi tempons Notions générales..
De I'usucapion dans le droit civil ancien et dans le droit clasm-
que. Cas d’a,pphca,tmn ......................................

- Conditions requises pour l&chISltIOIl pa.r usucaplon. Cereeaae

De la praseriptio longi temporis. ......ccoovvviiivinnein...
Effets de la praescriptio longi temporis...................... .

NQS'

73

15

76
17
78
79
80

81

83
84
85

86

87

88

89

90

91

92
93
94

XX]

Pages.

151

153

156
157
160
163
164

164
166

167
168
169
174
172

173
176

176

177
178
182
183



.9:4) | | TABLE DES MATIERES.

. Nos,
De l'usucapion & l'époque de Justinien. Disparition de la praserip-
tio longt temporis. Sa fusion avec l'usucapion............... 9%
20 De Vadjudicatio. .. .... s e ee i b eatetateene et enarans oa .. 96
Acquisition de la propriété en vertu de la loi, lege. Notion et énu-
TETALION . .o it ittt e e e e ie e 97
Du droit d’aceession. .........ooueen e 98
Perte du droit de propriété.
Cas ol la propriété est perdue..................... e 99
SERVITUDES
Notion et divisions................ ..... e vo... 100
Caracteres geénéraux des servitudes............covvrurrnn... 101
. I. — Servitudes prédiales.
Caractéres propres.aux servitudes prédiales. .................. 102
Division des servitudes prédiales en servitudes rurales et urbaines. 103
Constitution des servitudes. . ... ... iiiii e 104
Extinction des servitudes........... ettt ibe e 105
I, — Servitiides personnelles.
Enumération des servitudes personnelles. Caractéres qul leur sont
800 0] T PP e e 106
Notion de lusufrutt.......... .. oo il 107
Droits et charges résultant de 'usufruit.................... .. 108
Constitution de l'usufruit............ e et e, 109
Extmetion de Yusufroit........... ... i 110
DROITS REELS DU DROIT PRETORIEN
Nolion et divisions. Droits réels prétoriens semblables au domi-
NEUM e o e ee e in s inanenn.nn Ce e i e eaenae e 114
Droits réels prétoriens semblables aux sermtudec Emphytéose et
superficle. ... e e e e 112
Capacité nécessaire pour aliéner ou acqueérir.
Capacité d'aliéner ou d’acquérir. ...........cviiiieriinnn s, 113
OBLIGATIONS
~ Notions générales. |
Définition de 'obligation......... e e 114
Histoire sommaire du droit d'obligation...................... 113

Principales divisions des obligations................ .. e - 116 -

Pages.

{85

186

188
190

191

192
194

195
197
199

200

201
202
203

206
207 j

209

212

214

216
218
221




,,,,,

N F
L

'3‘1:}

PR TR

. Lribvd P
e e e

R~ 2

= .
T . L)
i T L LA T
wo B e

TABLE DES MATIERES.

I. — SOURCES DES OBLIGATIONS

, Nos,
Notions générales sur les sources des obligations.............. 117
I. ~ DES CONTRATS
Définition du contrat. Développements de la théorie des obliga-
tions conventionnelles..........coviieiine it e 118 .

De I'élément formel des contrats ou causa. Division des contrats

BTl QUK ClaS S s v i e e ts et tn et srensenencnoneenonnannnn, 119
De la convention et des conditions requises .pour sa validité. 120
Premitre condition : Du consentement. Absence de consentement

et de cause. Influence de l'erreur, du dol, de la violence..... 121
Deuxiéme condition : De la capacité des parties. Diverses espéces

AINCAPACIES . « ot v e v e e sesnnerennssnnneoenonanoonnsnnnnn. 122
Troisizme condition : De l'objet....... e e et ainaeaaans 123
Diverses espéces de contrats.........ivoviiviininiiinnan., 124

Des contrats se formant re.

Division en deux groupes des contrats se formant re............ 125
Premier groupe : Du mutuum. Notion et histoire.............. 126
Eléments essentiels du contrat. ..... ... ... .. oL, - 427
Effets dumutuwm. ... .. oL, e 128
Variétés du mututim ... ..o i e e 129
Deuxiéme groupe : Commodat, dépdt et gage. Histoire et carac-
teres généraux de cés contrats...... ... ..ol 130
¢ Commodat. Conditions deformation du contrat. Effets....... 134
2° Dépot. Conditions de formation du contrat. Effets. Variétés.. 132
. 3° Gage. Conditions de formation du contrat. Effets......... ... 133
Du contrat se formant verbis. .
Notion. Enumeération. De la stipulation. Histoire de ce contrat... 134
Formes de la stipulation... ... ... o i ol 135
Effets de la stipulation. ..ot viiiiiiiiiiiii . 136
Des diverses applications pratiques de la stipulation.......... .. 137
Avantages et inconvénients de la forme verbale.......... e 138

Du contrat se formant litteris.

Origine et forme du contrat litteris. ................... coien. 439
Applications pratiques du contrat litterdis. .. ........... ... ..., 140
Comparaison du contrat litteris avec la stipulation............. 141
Du contrat litteris dans le droit del’époque classique et sous Jus-
tinlen......... e aeeearean et st e ta e 142

Des contrats se formant consensu.
Caractdres généraux de ces contrats et leur division en deux

XXIij

Pages,
224

226

229
233

234
239

244

245
246
248
249
251

253
256
257
259 .

260
264
264
266
267

269
- 270
272

273

74



XXiv  TABLE “DES MATIERES.

PREMIER GROUPE

10 De la venie.

Notion et histoire.....covvviiiiiiiii .. e 144
Conditions de formationdu contrat......... ..o ee.a... 148
Effets de la vente. Obligations du vendeur...... e e 146
Obligations du vendeur (Suite). Obligation de livrer........... 147
Obligations du vendeur (Suite). Obligation de garantie en cas
TN 1e) (S el . P 148
Actions en garantie et exception de garantie.. ... P 149
Obligation de garantie (Suite). Garantie des vices.............. 150
Effets de lavente. Obligations de I'acheteur...... R 154

2°Du louage.

Notion. Diverses variétés. Rdgles communes................ .. 152
Regles particulieres & la locatio conductio rerum.............. 153
Reégles propres au louage d'industrie.......... et 154

- DEUXIEME GROUPE

1 Du mandat.

Notion du mandat. Conditions de validité... . et o 155
Effets du mandat. Causes de cessation du contrat.............. 156

2¢ De la sociélé.

Notion et caractéres du contrat. Conditions de validité.......... 157
Effets. Causes de dissolution.............. ettt 158
Diverses espéces de soCiétés. . oo v in it it e 159 -

1l. — DES PACTES AUTRES QUE LES CONTRATS
SANCTIONNES PAR LE DROIT CIVIL

4o Des contrats innommsés.

Eléments essentiels du contrat innommé.:............... ... 160

Origine et développements successifs de la théorie des contrats
INNOMMES « . v vivunnennns e et it 164

Applications les plus usuelles des contrals innommés.......... 162

20 Des pactes adjoints 4 un contrat.

Efficacité jure civili des pactes adjoints & un contrat de bonne
fol ou de droit striet.................. e EERTRTOS 163

283

285
288
290

291
292
295

206
298

299 !
301
303

304

306
308

310



T AATHN . T b &
‘..3-_:'"‘?-;.1!—,3’9!3’5"?' AL Ty -_,j‘-»L-'

Ll g il

oan b

.
e e AR S
LR B T TR

. : ™
Rt S

.
LTI i
F TR

et gt b
T LAY

- \ _
N L Y P

£

. L
I T e b 2

Vi A B Sgrd

' TABLE DES MATIERES.

1. — DES PA CTES SANCTIONNES PAR LE DROIT

PRETORIEN
Nes,
Notion générale des pactes prétoriens.............oveninn. .. 164
1° Pacte de constitut. Eléments essentiels & sa validité. Fonetion
pratique du constitub.. ... ..o il 165
20 Pacte de serment. Notion. Effets du serment prété en exécu-
tionde cepacte. ... ...ttt e 166

XXV

Pages..
313

314

316

|V. — DES PACTES SANCTIONNES PAR.LES CONSTITUTIONS

IMPERIALES OU PACTES LEGITIMES

I. — Des donations.

Caraciéres essentiels de la donation. Modes de réalisation. Va-

FIEEES. o evernv s, P et e 167
1° Donations entre-vifs. Notion. Restrictions & la liberté de faire

des donations entre-vifs. Causes de révocation.............. 168
2° Donations & cause de mort. Notion eteffets................. 169
3¢ Donations entre épouX........covvvrivirenne n. e 170

II. — De la dot.

Notion et histoire de la dot....... e rerr et S 471
De la constitution de dot....vur e et iiiiiin i, 172
Sort de Ia dot et des autres biens de la femme pendant le mariage.
~ TInaliénabilité du fonds dotal............... bt 173
Sort de la dot & la dissolution du marage............... eees 174
Des actions en restitution de la dot dans le droit classique et sous

Justinlen. ... .oovenin i e e 175
[onations propler nuplias. . ... ..ottt i 176

1. — DES DELITS

Notion de l'obligation ex delicto, origines historiques, caractéres

généraux. Division des obligations ex delicto................ 77

Délits contre les biens.

1 Du furtum. Notion. Répression.................. F 178

Actions données en cas de furtum..................... co.. 179

2° Du damnum injuric datum. .. ... ... .. . 0o, 180
Répression du délit de la loi Aquilia, Actio legis Aquiliz et

actions données par extension de cette derniére........... 184

3¢ Délits analogues au damnum ou au furtum ................. 182

Délits contre la personne.

De Vinjuria. Notlon Divers modes de répression successivement

'admls ....................... ..-oo.n.-----.---t; ------ SR 183 )

327
329

329
333

335
339

340

356,



XXVj TABLE DES MATIERES.

APPENDICE A LA THEQRIE DES DELITS. .

_ )  Nos,

Délits des esclaves et des enfants de famille, dommages causés
par les animaux. Actions noxales et action de pauperie......... 184

HI. — DES VARIZE CAUSARUM FIGURZE

Variz causarum figuree proprement dites et obligations se for-
mant quast ex coniracti. .. ......... . ci i 185
Premiére catégorie d’obligations quasi ex contractu ............ 186
Deuxiéme catégorie d’obligations quast ex contractu............ 481

II. — EFFETS DES OBLIGATIONS
1. — Effets des obligations entre les parties.

Notions générales......... et ae et e 188

Sanction de 'obligation. De Taction. Des obligations munies d’ac-
tion et des obhga,tmns dépourvues d’action ou obligations natu- :
1Y LT 189

Causes d’'inexécution : Dolus, culpa, mora, casus : 1° Dolus;
20CUIPA-. i i it it et e 190
Causes d'inexécution ( Smte) 3° Mora; 4° Casus............... 191
Effets de l'inexécution imputable au débiteur.................. 192
1I. — Effets des ohligat-ibns au regard des tiers.

~ Notion générale. Intransmissibilité des créances et des dettes.
- Principe de la non représentation. Exceptions.........:..... 193

- Représentation par les alieni juris a 'effet de devenir débiteur.
Actlons adjectitie qualitatis. ...............oiiviiniinann. 194
Représentation per liberam personam. . ... .... e 195

[II. — EXTINCTION ET TRANSMISSION D'ES OBLIGATIONS

I. — Extinction des obligations.

Notions générales et divisions des modes d’extinction. . ... oo, 196

*

10 Modes d’extinction du droit civil.

Enumeération et d1v1310ns .............. e e 197
1° Du palement. ... ...iviiiii i e e PR cee.. 198
2° De la novation. Novation dans le droit ante cla.551que ........ 199
Novation & I'époque classique et sous Justinien..... P 200
3°; 4° Acceptilation et mutuus dissensus.........co.o.vuinn.... 201

At:ceptila.tion et- stipulation aquilieune. Mutuus dissensus........ 202

~—

Pages.

358

- 361
362
365

369

369
372
376
378

380

383
387

389

- 392
393
394
397
398
£00

. - he

[ en®t

PR
et

- h ._-___-.'r£




e
e
PR

- .
5= a . . ‘os
oo TRl P, LAY

5wk, o

L3
PR TN PN TL AT D LI R

JENLPS |

. TABLE DES MATIERES.

20 Modes d'extinction du droit pretorien.

Modes d’extinetion volontaires et non volontaires.............. 203

30 Modes d'extinction qui agissent tanldt 1pso jure,
tantdt exceptionis ope.

Litis contestatio et compensation...........oouenenn. s 204
Histoire de la compensation.....co.ovvenvnnnn. e 205
Compensation & I'époque classique et sous Justinien............ 206

[I. — Transmission des obligations.

Incessibilité des créances. Développement de la théorie de la ces-
10N deS CrEaNCeS. . o vvv e o enreaneesnserenonneaenin.-o 207

V. — MODALITES ET VARIETES DES OBLIGATIONS

Notions générales...............het. e eieseaa e, 208

1o Modalités relatives 4 P'existence et a 'exécution.

Terme et condition. Notion. Terme et condition suspensifs et ré-

o SOlUEOITeS. . v v e e e 209
Diverses applications de la condition résclutoire en cas de vente. 240

20 Modalités relatives a l'objet.
De Palternative. Des obligations alternatives et facultatives...... 2141

3o Modalités relatives aux sujets.

Pluralité des sujets. Principe del'indivisibilité des créances et des
dettes. Exceptions. Corrdalité....... ... ..o i iiiiint, 212

‘Sources et caractéres de la corréalité active et passive.........., 213

Effets de la corréalité active et passive. Rapports des corréaux
BILTE BUX . uuersenurvoroencennsessoceannns roumenrananss 214

V. — GARANTIES DESTINEES A ASSURER L'EXECUTION
DE I’OBLIGATION

Notion générale ef énumération...........covvvii i 216

10 Gonvention destinée a faciliter la poursuite.

De ladstipulatio.........c.coveniiineen.. e 217 .

2° Garanties contre 1'inexécution provenant de la neghgence
ou de la mauvaise foi du débiteur.

Des arrhes et de la clause pénale ou stipulatio pen®............ 218

XXVi]

Pages.
403

405
407
410

412

416

417
423

425

425
4238

430
432

434

434

435



XXVii] ' TABLE DES MATIZRES.

3o Garanties contre l'insolvabilité du débiteur.

‘ \ Nes,
1° Stretés personnelles. Notions générales. Cautionnement de
droit strict, de bonne foi et du droit prétorien.......... ... 219
Droits du créancier contre le fidéjusseur. Bénéfices accordés a
“ce dernier........ e e it 220
- Cautionnement de bonne foi ;mandatum pecunie credenda. Cau-
* tionnement prétorien ; pacte de constitut.......... ..o 2214
20 Sturetés réelles. Notions geénérales. Utilité des stiretés réelles.
~ Fiducie, gage, hypotheque.................. e R 222
De I'hypothéque. Origine et développements.................. 223
De l'hypothéque (Suite)....... .. ..o it 224
De I'hypothéque (Suite). Effets de 'hypothéque............... 225
APPENDICE A LA THEORIE DES SURETES.
Notionde 1'intercessio. Personnes & qui l'inlercessio est prohibée.
Dénatusconsulte Velldien. ... ... it it 226 -
TRANSMISSION DU PATRIMOINE
DES HEREDITES OU SUCCESSIONS
Notion générale et divisions.........c..oviiiiiiiinnennn.un., 227
Délation de I'hérédité.
Notions historiques. .o oo e it e et cie e e 228
SUCCESSION TESTAMENTAIRE
. Notions générales sur le testament...... e i 229
Formes du testament et capacité de tester.,.......... cireenaas. 230
Institution d’héritier et capacité pour étre institué............ 231
Modalités et variétés de l'institution d’héritier..........;.....1° 232
Causes d'inefficacité des testaments en droit civil et en droit pré-
(0] 4 L3 o e 233
SUCCESSION AB IVTESTAT
Notlon cénérale de la succession abintestal. .. ...... .......... 234
Premler systéme. Systéme du droit civil ancien ou des XII Ta-
¢ 235
-Deuxiéme systéme Systeme du droit prétorien ou des bonorum
POSSESSTOTES . v v o e ine s enesnanenneoaessosasunnuseanssnn . 236
Divisions des bonorum possessiones...... ..o eiearinnan, 237

~Des divers ordres de bonorum possessores ab intestat......... 238

Pages,

437

K0

bik
446
481
454
456

464

463

464

467

468 .

473
414

478

480
481,
484

487
488



.. .
.w«a'ﬂ’ij L W T
v e B I3

LTk U R RN e ety 3

TR eSS

P
174 W = i
Mdaay

bk ..iﬁ= .i‘-.-nl I N

oy

PABLE DES MATIERES.

Nos,
Troisiéme systéme. Systéme de !'’époque impériale. Sénatuscon-
sulte et constitutions impériales......... .............. . 239
Quatriéme systéme. Systéme des Novelles 118 et 127 de Justi-

T Tl s o e v v v oo s steoensnasaceaneesesaonenen e e ee e 240

RESTRICTIONS 4 LA LIBERTE DE TESTER

Théorie de la succession contraire au testament. Notlons géné-
rales...... e e et e, - 241

Restrictions portant sur la forme des dispositions. De l'exhéré-
dation et de l'omission des heredes sui en droit civil eten droit

91703 30 PP 242
Restrictions relatives au fond des dispositions. Idée D*enérale

Notion de la querela inofficiost testamenti............... wie. 243
Conditions requises pour le suceeés de la querela. Bffets...... .. 44
Dernier état de la législation relative & la liberté de tester....... 245

Acquisition de I'hérédité.

Acquisition de 'hereditas. Diverses classes d’héritters....... ... 246
Effets de I'acquisition........ S AR 247
Bénéfices accordés aux héritiers: Jus abstinendi, bonorum sepa-
ratio, bénéfice d'inventaire.........c..coiiv e e 248
Acquisition de la bonorum possessio et ses effets. Fusion de la
bonorum possessio et de Lhereditas......................... 249
Théoriedela coll@lio. . ... ovve i e 250

Défaut d'acquisition de I'héréditeé.

Causes du défaut d'acquisition de l'hereditas et de la bonorum

DOSSESSLOw . v o car v e b ennen it it e e e e RAY
Effets du défaut d’aequisition........... .. ... .. ..., e 252

Acquisitions 3 titre particulier se rattachant i 1'hérédits.

Notions générales......... et e 253

I. — DES LEGS.

Notions générales. Divisions.................. e 254
Eléments du legs. 4° Formesdu legs............. ... ... ..... 255
Eiéments du legs (Suite). 2° Contenu du legs.......... e 256
De l'acquisition du legs. Théorie du dies cedens............... 257

Du défaut d’acquisition dulegs. Causes du défaut d’acquisition.. 258
Effets du défaut d’acquisition du-legs. Théorie de 'accroissement. 259

II. — DEs rinElcoMMis.

Notions générales............. et el 260
Reégles générales applicables aux fidéicommis d’hérédité et aux
fidéicommis particuliers...........coovi i, 261

XX1X

Pages.
491

492

495

£96
499

500
202

503
505
506

508
010

bi3

514

517

529



XXX B TABLE DES MATIERES. -

| . Nos,  Pages.
Régles spéciales aux fidéicommis d’hérédité................... 262 531
Reégles spéciales aux fidéicommis particuliers.........o...o..... 263 532
APPENDICE AUX SUCCESSIONS.
Des codicilles et de la leglsla,tmn spéciale aux militaires en ma-
~tigre successorale........ ... ... ...l e et 264 533

AUTRES MODES D’ACQUISITION PER UNIVERSITATEM.

Modes d’acquisition per universitatem autres que Vhérédité.... 263 536

TROISIEME PARTIE
DES ACTIONS

Objet de cette troisieme partie : organisation judiciaire, proeédure
civile, actions.. ...ttt e 266 537

I. — ORGANISATION JUDICIAIRE

Principe fondamental, Distinction du jus el du 7udzcwm, des ma-

gistrats et des juges............... S 267 539
Des magistrats et des Juges............cviiiiiiiiviinnann. 268 540
Des parties, leurs représentants. Compétence. Temps et lieu ot

se rend la Justice. ...v. it iiirii i i e e i 269 543

il. — PROCEDURE CIVILE

Notion générale des trois systémes de procedure successivement
admis en droif romain, ..........ii0iiieeiiiaa.., e 270 545

Premier systéme : Systéme des actions de la loi.

Caracteres généraux de ce systéme. ...... ............ e . 27 D46
Procédure 17 JuUre. .. cn it e e e Ceeee 272 549
Procédure in judicio .. ... . oo i e . 273 553
Procédure d’exécution..............coviiin.. PR 274 554

' Mérites et inconvénients du systeme des legis actiones. Causes‘
de sa disparttion. ... il 275 558

Deuxiéme systéme : Systéme formulaire.

Caracteres essentiels de ce systéme. Ses orig ines. Histoire de son

développement. ... ..o cii i e . 276 559
[. Débat in jure dégagé de tout incident. De la formule en gé- -
01<] Y O 277 563
Parties principales de la formule. 1° De l'intentio. . . .. .. ... 278 - 566

Parties principales de la formule, 2° De la demonstratio. ... . 279 - 570



.,
ey
e L

Pani

-
&,
g

'x'
,-

_. -
H Fa
. ﬂ—

J.‘
I'.
&

ShSaliiE S PR Y S

TABLE DES MATIERES.

Nos,
Parties principales de la formule. 32 et 40 De la condemnatio
deladjudicatio. .. ........ ... . .. .. ... .c.... .. 280
Parties accessolres de la formule. 1° De 'ezeeptio.......... 281
Parties accessoires de la formule. 20 Replicatio et duplicalio,
3° Prascripliones............ G h et eeeae e . 282
[ssue normale du débat in jure. thzs conlestalio. Ses caracte-
res. Seseffets. ... . i i e 283
I1. Incidents de la procédure in jure............ e, 284
- II0. Procédure im JuUdicio. . ... v ottt et e esneeaane s 285
De la sententia et de seseffets............. ... ...t oo 286
IV. Cas et procédure de la cognitio extraordinaria......,...... 287
V. Voies de recours. .. .vv i iiiii ittt tieeenianennnn s - 288
VI. Voies d’exécution contre la personne et contre les biens..... 289
Procédure et effets de la venditio bonorum. . ... e 290
Effets de la venditio bonorum & Yégard des tiers. Actlon paullenne 291
Autres voies d’exécutlon sur les biens ......... ..o ..., 292

Troisiéme systéme : Systéme extraordinaire.

Origine de ce systéme. Ses différences avec le précédent....... 293

IIl. — DES ACTIONS EXCEPTIONS ET AUTRES
VOIES DE DROIT

[. — Des actions.

Notion de Faction. . ..oue e it e e e et e eaens - 294
Divisions des actions. ........ciiueii i e 295
Actions in rem civiles. 1° Action en revendication.. .......... 296
2° Action en pétition d’hérédité...... ............... cevee 297
3° et 4° Actlon confessoire et action négatoire.............. . 298
Actions in rem prétoriennes. Action publicienne............... 299

Actions rei persecutorie et penz persecutori®.. .............. 300

Judicia et arbitria, actions de droit strict et de bonne foi, actlons
arbitraires et non arbltrawes..........................,....P 301

Actions au simple, au double, au triple, au quadruple....... eo.. 302

Notion et dwlsmns .................. e et e 303

II1. — Des voies de droit autres que les actions.

Notions générales : 1° Stipulations prétoriennes....... e 304
2° Interdits. Notions générales. Histoire de la procédure d'inter-

dit. Divisions des interdits.. .........coovevnrnonn.. cevee 303
Des interdits possessoires..........ooiviiirviieeneernennnnn. 306

3° Restitutio in integrum. . . ceree. 307

FIN DE LA TABLE DES MATIERES.

XXX}

Pages.

571
978

581

583
586
592
596
599
600
602
603
604
607

608

634

636
639
642



e

*
- [
' bl
P .
4
-
Fl
W .
' »
. -
L
. [P
B .
- Lo
PR
Lot .
]
[ - "

Eal



LR P .
FEMET o

W
Y]

’
Rk Sy

)
bl

ey Y, ,’f‘;
s oL

=

.
ey ko
- !“:_".ul;'h".'..\'-

Notion générale du droit.

1. — Origine et définztion du droit. — Conserver sa personne,
développer librement ses facultés, vivre en un mot et persévérer
dans la vie, tel est le but des efforts de 'homme. Tel il fut aux
premiers jours de son apparition sur la terre, tel il est encore.

Pour y parvenir, il s’est emparé des richesses naturelles qui
s'offrent & lui; 1l les a fait et les fait chaque jour servir & la satis-

faction de ses besolns, a l'amélioration de sa condition, de son
bien-&ire physique ou moral. Or tout homme, puisqu’il est appelé -

a4 vivre, se {rouve amené a poursuivre en méme temps que les

autres celte méme fin par des moyens identiques. Alnsi nait la
concurrence ou lutte pour la vie, loi naturelie & laquelle, pas plus
que les autres espéces organisées, ’espéce humaine ne saurait se
soustraire.

Pour mettre fin a cette lutte provoquée par le conflit des intéréts
particuliers, I’humanité naissante n’a connu pendant longtemps
d’autre moyen que la force (1). Mais, cet état de guerre de fait, qui
a laissé dans les 1institutions ultérieures plus d’une trace encore
visible, a disparu peu & peu, & mesure que se soni constituées et
affermies les premieres associations entre les hommes (?). Une série
d’expériences prolongées a démontre & 'homme, vivant avec ses
semblables, qu'une société ne peut se fonder, nisurtout durer, sans
des restrictions & sa liberté d’action. Il a consenti a ne pas agir

1. — (1) Ihering, Esprit du droit romain (trad. Meulenaere}, I, §§ 10-15; Decla-
reuil, La justice dans les coutumes primitives. Nowvelle Revue historigue de droit,
1889, p. 190 ; Montesquieu, Esprit des lois, I, ch. m : « Sit6t que les hommes sont en
société ils perdent le sentiment de leur faiblesse, 1'égalité qui étail entre eux cesse et
I'état de guerre commence »; Bossuet, Cinguiéme avertissement aux protestants,
n° 49 : « Car, & regarder les hommes comme ils sont naturellement... on ne trouve que
anarchie, ¢’est-a-dire... une liberté... ou chacun peut fout prétendre et en méme temps
tout contester... ol il n'y a ni propriété... ni a vrai dire aucun droit, si ce n’est celui

du plus fort. »

(2) V. Declareuil, op. cit., 1889, pp. 162, 163, et ce que nous disons du systeme de
ln vengeance privée et de la justice privée (V. nos'177, 266, 274).

M. _ 1
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dans certains cas, pour permeltre l'action d’autrui. Ces limita-
tions imposées 4 chacun .constituent pour chacun et pour tous le

Droit.
Le droit de l'individu est donc limité par essence. Il est pour

lui la faculté d’agir jusqu’au point ol son action génerait Paction

d’autrni, de méme que pour les autres, il est la faculté d'agir,

jusqu’d la limite ou peut s’exercer librement l'action individuelle.
Le droit de l'individu s'arréte 1a ou commence le droit des autres,
sinon ce serait oppression d'un seul sur tfous. Le droit des au-
tres s’arréte la ou commence le droit de l'individu, 'sinon ce se-
rait I'oppression de tous sur chacun. C'est donc avec raison qu’on
a pu définir le Droit : I'ensemble des condilions qui limitent les
libertés pour rendre possible leur accord (3).

Pour chacun par conséquent, le droit a, a la fois, un sens per-
missif et un sens prohibitif. Il est la faculté d’agir jusqu’a la -

- mite du droit rival ; il est la faculté d'empécher 'action du droit

rival quand elle veut outrepasser ses limites.

Ainsi envisagé, le Droit est la regle des relations de I'homme
vivant avec 'homme en état de société. Sous quelles influences
s'est dégagée cette conception d'une régle et de sa nécessité ? Sous
I'influence successive et cumulée de deux idées : I'idée d’utilité
et I'idée de justice. L'1dée d'utilité semble bien avoir paru la pre-
miére. L'homme a senti confusément et d'instinct 'avantage qu'it
retirail du sacrifice partiel de son activité 1ntégrale au profit de
I'activité d’autrui. S’il a consentl & se plier a la régle, c’est par un
motif égoiste d'intérét bien entendu. Il a compris que cela lul était
utile & lui, avant de comprendre que cela était boo a tous. Cetle
idée d'intérét ou d’utilité a pu suffire plus ou moins longtemps, &
fonder et & juslifier le droit. Conception d’'un ordre un peu étroit
et bas, elle a pour elle lasolidité, car elle repose surles faits. Déja,
d’ailleurs, elle contient un principe plus relevé : elle implique en
effet 'abdicalion volontaire de lindividu devant des nécessités
d’ordre supér'ieur L’hommese soumet librement a la régle et, celle-
citire sa vraie force de la libre adhésion de chacun. Mais, avec les
progrés de la civilisation, on devait s'élever a uoe conception
plus haute encore, plus epuree nous voulons parler de la nolion
de justice. L'homme a fini par s’ apercevmr, non sans titonnements

et sans efforts, que le droit de chacun trouve sa justification comme

sa, limite, dans le droit égal des aulres, que l'idée de droit im-

(3) Sic, Kant. V. Fouillée, Idée du droit, p. 18; Herbert Speucer, Principes de
sociologie, trad. Cazelles, III ch. u, § 441.
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plique celle de réciprocité, et qu’on ne peut exiger le respect de son
droit qu’a la condition de respecter celuil d'autrui. C’est la notion
de 'égalité qui compléte et fortifie celle de I'intérét. Grace a elle,
I'idée d’humanité est entrée dans le droit.

Ces deux 1dées, source et justification du droit, ma]gre l'empire
qu ‘elles peuvent avoir sur notre conduilte, ne réusswalent pas a
S 1mposer pleinement & nous, sans une contrainte extérieure. Les
suggestions de la passion, les calculs étroits de l'égoisme oni trop
facilement raison en nous des sentiments de justice. L’homme n’a
pas non plus toujours une vision bien claire de son intérét vrai. Il
ignore trop souvent et 1gnorera longltemps encore qu'il n'y a de
vraiment utile pour lut que ce qul ne dépasse pas les limiles du
juste, et que son 1nlérét véritable se confond toujours avec celui
d’autrul. Le droit a donc besoin d’étre defendu contre les entre-
prises des individus, et c’est la que réapparait, mais sous un nouvel
aspect, le role de la force. |

Au lieu de laisser 'individu maitre de poursuivre lui seul la réa-
lisation de son droit, le groupe social dont 1l est membre intervient
pour. lui assurer aide et protection. A la force individuelle, néces-
sairement mal réglée, passionnée et par conséquent injuste, il
substitue la force sociale, mise au service du plus faible comme du
plus fort, impartiale et juste(s. Il orgamse un systéme de voies
de contrainte, de déchéances et de peines destiné & triompher des
résistances intéressées et & commander & chacun le respect du
droit de ses semblables. C’est en cela que consiste la sanction du
droit. |

Dans certaines législations antiques, particuliérement dans celles
des peuples de 1'Orient, ¢’est au nom de la Divinité que le pouvoir
social édicte dessanctions aux préceptes de droit. Le droitrevét alors
un caractere religieux qul imprime une direction toute parliculiere
& ses destinées (5). Mais dans d’autres sociétés, c’est 'autorité civile
déja distincte de 'autorité religieuse et affranchie de sa tutelle,
qut assure le respect di au droit, uniquement au nom de l'interét
supérieur de I'Etat et en vue de la conservation sociale. Quelle que
soit d’ailleurs la nature de la sanction, elle est, comme la régle de
droit elle-méme, librement consentie par tous les membres du corps

(4) Comme le dit Pascal, Pensées, édit. Havet, art. VI, fr. 8 : La justice sans la force
est Impuissante, la force sans la justice est tyrannique. Il faut donc mettre ensemble
la justice et la force et pour cela faire que ce qui est juste soit fort et que ce qui est
fort soit juste.

(0) Herbert Spencer, Principes de soctologie, trad. Cazelles. III, ch. xiv, §§ 531-
334 ; Summner Maine, Etudes sur Uancien droit et la coutume primitive, ch. 1 et n:
Iherlng, op. cit., l, § 21.
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social, chacun se soumettant a ’emploi de la force contre lui-méme

afin de pouvoir & son tour en revendiquer le bénéfice contre les

‘autres.

De tout ce qui précéde, on donclura,que le droit peut se défi-

nir : un ensemble de préceples que tous les membres de la société
reconnaissent comme regles de leurs rapports réciproques et dont

le pouvoir social assure le maintien par vole de sanction.

2. — Science du droit. — Est-ce a dire que ces régles solent
toujours et partout identiques? En aucune fagon. L’utile et le juste,
ces deux facteurs de I'idé‘e de droit, n'ontrien de fixe ni d'immua-
ble. Ces conceptions ont subi, subissent et subiront encore d’in-
cessantes varialions qui se reperculent nécessairement dans le do-
maine du droit. Le droit est donc différent selon les races; il varie
chez les divers peuples d’'une méme race, et chez un méme peuple,

il est en voie de constante transformation. Mais ces changements

ne se fontJjamais ni brusquement ni au hasard. Ils sont subordon-
nés a des lois d’évolution graduelle qui relient entre eux les phé-
noménes, expliquent leur succession et rendent compte des actions
et - des réactions réciproques qu’ils produisent. La connaissance
de ces lois, c’esl-d-dire de ces relations nécessaires entre les phé-
nomeénes juridiques, constitue la science du droit(1).

Cette science renire dans la catégorie des sciences dites morales,
ou elle forme, avec d’autres sciences voilsines, le groupe des
sciences sociales(2). On les nomme ainsi parce qu'étudiant dans
'homme l'étre social, elles recherchent les lois du développe-
ment des sociélés. Or, les sociétés humaines sonl de véritables or-
ganismes soumis a la loi générale de la vie(3). Elles doivent étre
envisagées a un triple point de vue : dans leur état actuel, dans

leur passé et dans leurs deslinées futures. La science du droit
- comprend donc nécessairement I'étude des phénomeénes juridiques .

examineés sous ces frois aspects différents.

2. — (1) Quand nous parlons de relations nécessaires, nous n'entendons pas dire que

les lois de I'évolution juridique sont uniquement le produit fatal des circonstances ma-
térielles extérieures & J’homme, telles que le climat, la race! La part-de la liberté, de
I'action spontanée ou réfléchie de 'homme n'y est pas nulle, comme est tenté de le pen-
ser un déterminisme irop étroit. Cette action de 'homme est, elle aussi, un facteur de
I'évolution. L'imprévu, Uinexpliqué et la variété de ses manifestations n'est qu'un obsta-
cle de plus a l'étude rationnelle des phénomenes. Elle empéche d’édifier les généralisa-
tions intégrales qui sont le propre d'une science bien faite. Elle les rend plus difficiles,
elle ne les interdit pas tout & fait. |

(2) V. Brissaud, Manwuel d'histoire du droit francats, p. 11; Tarde, Les trans-
formations du droit, pp. 1-13; 166-210.

(3) Herbert Spencel Pmnmpes de sociologie, trad. Cazelles, I, 2e¢ partle
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{° En premier -lieu, elle étudie le droit de chaque peuple, tel
qu’il est formulé actuellement dans les lois ou les coutumes de ce
peuple. C'est 14 ce qu’'on nomme le Droit positif. Le role du juris-
consulte consisle icl & acquérir une connaissance précise des prin-
cipes proclamés par le droit positif, a en posséder la. lettre, & en
pénétrer U'esprit, de facon a en faire une saine et judicleuse appll—
cation aux difficultés que souleve la prat ique.

2° Le droit doit en outre étre envisagé dans ses origines. Il est
impossible, en effet, sil’on veul se rendre compte des institutions
juridiques d’un peuple, de les isoler du passé auquel elles doivent
le plus souvent leur existence et leur forme actuelle. On devra donc
remonter en arriére jusqu’an jour ou ont paru leurs premieres
manifestations, les suivre dans leurs transformations, déterminer
les influences sous l'empire desquelles elles se sont développées,
ool subi un temps d’arrét ou ont péri tout a fait. Tel est le bul de
I’Histoire du droit. Ces éindes, une des branches les plus vivantes
el les plus nouvelles de la science juridique, ne doivent pas étre
bornées & une seule nation. Faites pour un certain nombre de peu-
ples de méme race ou de races différentes, elles agrandissent le
champ de I’observation. Elles permettent dés lors, grdce a la mul-
tiplicité des faits constatés, de risquer des inductions, de retrouver
Penchainement des phénoménes sociaux, de-dégager les lois de la
genése des idées juridiques (4).

3° Le jurisconsulte doit aussi se préoccuper de I'avenir. Le droit,
une fois qu’il a trouvé son expression dans des préceptes posilifs,
cesse, au bout d’un temps plus ou moins long, de répondre aux
besoins en vue desquels il avait été formulé. Il arrive un moment
ou ce désaccord entre le droit et les nécessités de la vie solhcile
I'intervention du législaleur. Celui-ci devra alors modifier la lot et
la metire en harmonie avec les besoins nouveaux. Or, il lui faut
pour cela s’inspirer des recherches qui sont du domaine de la
Zegzslatzon C’est le jurisconsulte qui lui ouvre & cet égard la vole.
[e1, il envisage le droit dans soh devenir, 1l cherche a s ‘6lever au-
dessus des lois positives, transitoires et conlingentes, pour les cri-

-~ tiquer, signaler leurs imperfections, indiquer les réformes possibles,

les progrés réalisables. Pour que cette recherche du mieux dansle
domaine du Droit aboutisse & des résultats féconds, il importe
quelle soit menée scienlifiquement, sous le contrdle permanent
de Fexpérience. Dans ce but, on devra tenir compte des résultats de

(4) On peut voir dans les ouvrages de Samner Maine tout le parti que la science a dBJd
tiré d'études de ce genre. V. notamment : L'ancien droit, Les institutions primi-
twes, L'ancien droit et la coutume primitive.
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llnterpretatlon judiciaire, des usages nouveaux introduits par la -
prathue des solulions acceptées par les leglslatlons étrangeres.
Ons 1nquletera également des phénoménes économiques et des rap-
ports qui les umssent aux 1nstitutions juridiques. Ainsi on jugera si
les 1nnovations qu’on a en vue sont utiles.

Il faut également rechercher si elles sont justes. Le probléme est
~.alors plus délicat. Toute base de comparaison semble manguer. C'est
ici qu'intervient la notion du droit idéal, improprement appelé droit
naturel (3). Il faut se garder de voir dans le droit idéal un ensemble .
de principes immuables, proclamés de toute éternité par une antorité
supérieure & I’homme, conformes & un ideal de raison que I'homme
apporterait avec lul en naissant. Il n’y a pas de droit idéal inné.
Il y a un droit idéal créé, congu par I'esprit humain, voulu par
lui, commeluien voie de perpétuel progrés. Il est 1'idée de plus en
plus épuree que nous nous faisons du: droit, ce que devrait étre,
selon nous, le droit positif s'il était ‘parfait. On comprend dés lors
que le droit 1déal ne soit pas toujours identique & lui-méme, dans
tous les temps et dans tous les pays. Chaque individu, chaque école
philosophique, chaque peuple le congoit & sa fagon. Il est la somme
“de leurs tendances vers le juste, c’est-d-dire vers un idéal dejustice
toujours changeant, jamais atleint. Mais, ce qui ne change pas, et
c’est la 'honneur de Vesprit humain, c’est’ 'aspiration continue
vers ce juste parfait, entrevu a toutes les époques, plus clairement
apercu aux belles heures de la civilisation. C'est cette pure idée
qul doit guider le jurisconsulte, c’est elle qui consciemment ou non
lul inspire les réformes, c'est elle qui finit par imprimer a I'évo-
lution juridique sa direction maitresse (6). La science du droit a
donc pour couronnement l'étude ‘des varialions par lesquelles a
passé la notion du droit idéal et des influencesqu’elles ont exercées
sur la législation positive (7).

3. — Division du droitendroit privéet public. — Simaintenant
onconsidére le droit eu égard aux divers rapports sociaux qu'il est
destiné & régir, on peut diviser la science juridique en deux bran-
ches principales : le droit privéet le droit public.

(9) V. Summner Maine, L'ancien drozt ch 1v, et introduction par M. Courcelle-Se-
neuil, p. xix et suiv,

(6) Le droit idéal est comme le beau idéal qui inspire I’esprit et guide la main de 'ar-
~ tiste; nec vero ille... quum faceret Jovis formam... contemplabatur aliguem...
sed ipsius'in mente insidebat species pulchritudinis eximia gquam intuens... ad
tllius similitudinem artem et manum dirigebat {Cicéron, Brut. 2),

(7) V. pour les divergences fondamentales qui séparent & cet égard les écoles fran-
¢aise, anglaise et allemande, 'ouvrage de M. Fouillée : L'idée moderne du droit.
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1° Le droit privée est ainsinommé parce que dansle sens le plus
large, il embrasse tous les rapports des particuliers. Or, ces rela-
tions dérivent de deux causes : leur existence en tanl qu'étres
humains, et les conventions qu'ils forment librement entre eux.
A la premiere source se rattachent les droits qui ont pour objet la
sécurité de la personne physique el le respect de la -personnalité
morale, le droit de travailler et de s’approprier d’une facon exclu-
sive les produits de son travail, c’est-a-dire le droit de propriété,
enfin le droit général de défense qui garantit & chacun le maintien
des droits que nous venons d'indiquer. Dans la seconde catégorie
rentrent tous les droits qui dérivent de la libre promesse, c’est-a-
dire des engagements pris envers nous directement ou indirecte-~
ment par autroi, ce qu'on appelle droits conventionnels d’obliga-
tion et droits de famille, enfin le droit d’ exnger 'accomplissement
de ces engagements.

2° Le droit public regle les rapports de l'individu avec 1as-o—
clation politique dont il faq; partie. La société doit, en effet, pour
assurer & chacun le libre exercice de ses droits, les définir et les
reconnaitire, en méme temps qu'elle doit organiser la force sociale
a laquelle on aura recours pour le cas ol ils seraient conlestés.
De 13 la. création des pouvoirs législatif et exécutif (1). Le droit
public réglemente la constitulion et les attributions respectives de
ces pouvoirs, en méme temps que les rapports des particuliers
avec chacun d’eux. Il comprend le droit constitutionnel, le droit
administratif, I'organisation judiciaire.

Les Romains avaient parfaitemenl apercu cette division fonda-
mentale (2). Toutefois leur droit public, quelle que soit son impor-
tance, pour 'historien et méme pour le juriste, n'a eu qu'une
influence minime sur le sort des législations modernes. Il n’en est
pas de méme du droit privé, ’ceuvre la plus originale et la plus
durable du génie romain, celle aussi qui a été la plus féconde en
résultats utiles. C’est & cette partie du droit de Rome qu'est con-
sacre le présent ouvrage.

4. — Utilite de [’étude du droit privé des Romains. — L’uti-
1té de P’étude du droit privé romain est trop souvent niée ou mise

3. — (1) Le pouvoir judiciaire n'est pas distinet en théorie du pouvoir exécutif. Des
considérations d'utilité pratique ont amené les modernes & en faire un troisiéme pouvoir,
séparé des -deux autres. “

(%) L'opposition est nettement marquée dans Liv. III, 34, qui appelle la loi des
XII Tables : fons omnis publici privatique juris; dans Cicéron, Part. orat., 37, au
sujet du droit éerit : seriptorum privatum aliud est, publicum aliud; daps les textes
Juridiques, 1, § 2. Dig., De just. et jur., I, 1, Ulp.
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en question pour qu'on ne cherche pas tout d’abord a la justifier.
.Avec les adversaires les plus résolusde cet enseignement, on peut
reconnaltre sans hésiter que ce n’est plusla un objet d’études pra-
tiques, que le droit romain n’est plus destiné & fournir aux magis-
trats et aux jurisconsultes des éléments de décision pour la solu-
tion des procés (1). Les législations modernes, la notre particulié-
rement, se suffisentd elles-mémes. Ni les principes fixes posés par -
la loi, n1 les déductions qu’en a tirées une jurisprudence déja pres-
-que séculaire, ne font défaut aux praliciens. Aussi n'invoque-t-on
quun argument : I'inutilité de I'étude d’une législation morte. A
cetle objection qu'on juge irrésistible, il est facile de répondre. Dic-
lée par un esprit d’utiilarisme & courte vue, elle tend 4 réduire
étude du droitd la constatation des résultats acquis, et par suite
méconnait lasciencedansson principe méme,larecherche des causes.

Dire que le droit de Rome est une législation morte c'est ala
fois énoncer un fait historique incontesté et oublier cet autre fait
historique, a savoir que les Etats modernes, la France surtout, ont
hérité de Rome, qu’elles en ont vécu et en vivent encore. Le droit
privé fait partie de cet héritage intellectuel. Il estla moelle, il forme
la substance de nos lois, il est la source toujours vive da droit
européen moderne et particulierement du droit privé francais. Le
droit romain, en effet, n'a jamais cessé, méme apres l'invasion
barbare, d'étre appliqué dans les pays autrefois soumis 4 Rome.
Son cercle d’action a fini par s'étendre au dela des limites de la
domination romaine. Durant tout le moyen &ge, 1l a joul d'un crédit
universel, il a donné la solution de ilous les problémes juridiques.
Aux yeux des jurisconsultes, 1l incarnait un 1déal de justice et de
raison que le législateur devait s’efforcer d’atteindre; il était pour
eux la révélation d’un art accompli et d’une science parfaile (2),

4. — (1) Est-ce a dire que les praticiens eux-mémes n'aient aucun profit a attendre
d’'une connaissance approfondie des procédés et des méthodes des jurisconsultes ro-
mains ? Loin de 13, 11 est certain que ces jurisconsultes ont déployé dans l'interprétation
" des lois un art réellement supérieur. s ont ainsi laissé des modeéles de discussion juridi-
que. L'espril ne peut que gagner dans la fréquentalion de pareils maitres. Soumis a leur
discipline, il en retirera des qualités de précision, de clarté et de force qui lui rendront
facile 'étude de toutes les législations modernes. Néanmoins, sans vouloir rabaisser la
valeur esthétiqyue du droit romain comme modsle d'analyse pénétrante et de logique, on
peut affirmer que ['étude d'une législation moderne développerait tout aussi bien les
qualités scientifiques nécessaires au jurisconsulte. La vérité est que le contenu du droit
et non sa forme, les résultats plus que les procédés de mise en ccuvre, c¢'est cela qui
donne au droit romain toute sa valeur comme objet d'étude. '

(2) Ce sont les Romains en effet. qui ont f{ait du droit une science au sens propre du
mot, ont distribué les rapports juridiques en catégories, les ont ramenés & des prin-
cipes constants, et ont su tirer de ces principes les conséquences logiques qu'ils com-
portent (V. no 14). '
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Aussi ses maximes ont-elles prévalu partout; il a ‘épargné a la
science moderne un temps précieux en lui fournissant des résultals
incontestés, en lui évitant de recommencer, au prix d’efforts sans
nombre, peut-étre avec moins de succés, des expériences déja
faites. C'est surtout en France que ces emprunts ont été les plus
importants. Nos théories fondamentales en matiére de propriété, de
servitndes, d'obligations sont inspirées directement des doctrines
romaines. Remonter & ces doctrines, rechercher leurs origines,
suivre la marche de leur développement, tel est donc le prélimi-
naire indispensable de toute étude sérieuse et approfondie de notre
droit national (3). |

Le droit romain a donc sa place marquée dans les études d’his-
toire du droit. Mais Ihistoire n’est pas la simple constalation de
la succession des faits. Elle cherche la lo1 de leur enchainement,
Cette loi se dégage aussi si 'on envisage un droit dans son entier
développement historique. Or le droit romain se préte merveilleu-
sement & des investigations de cet ordre. De loutes les législations
de l'antiquité, aucune ne nous est connue aussi compléetement
que celle des Romains. Les monuments qui en ont élé conserves
permettent de suivre les variations du droit & Rome depuls ses
origines les plus lointaines jusqu’aux époques modernes, ef rare-
ment la suite des transformations nous échappe. Chaque institution
de droit privé peut étre ainsi reconslituée dans son ensemble, et
I'on peut constater stirement ses modifications successives, assister
3 ses progrés ou 4 sa décadence. Or, de pareilles recherches don-
nent & I'esprit une ouverture et une largeur de conception qu’il
ne saurait acquérir dans 1'étude du droit posilif. Mis en présence
des mulations incessantes d'un droit dont il peut suivre les vicissi-
tudes & travers douze siécles, le jurisconsulte s’accoutume & t'idée
que le droit n’est pas un ensemble de principes Immuablement

_identiques a eux-mémes, mais qu'il est dans un. état de perpétuel

devenir (). On pénetre de cette fagon le secret des évolutions du

(3) L'étude da droit romain n'est pas moins utile aux historiens et aux litterateurs.
Le droit privé, en effet, est 'une des formes les plas saisissantes sous lesquelles se
manifeste la vie d’une nation. Clest la qu'il faut aller souvent chercher I'exphication
des événements hi%toriques des tendances et des transformations politiques d'un peu-

" ple. Ajoutons qu'a Rome le rdle du droit a été plus important que chez tout autre peuple

de Ianthmte Dans le domaine de presque toutes les productions inlellectuelles, Rome
a vécu d'emprunts faits & la Gréce. Le droit seul fait exception. Il constifue une créa-
tion origindle du génie de la nation. un produit spontané et pur de la race. L'esprit
romajn est Jurlste par excellence et la langue refléte cetie tendance caracter lsthue du
génie romain, au pomt quil est impossible de la posséder entiérement si 'on o'a point
une notion tles précise du droit. V. May et Becker, P«reczs des institutions du droit

privé de Rome.
(4) Déja Justinien a eu conscience de cette loi d'évolution D*a'vinm quidem res
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droil, et on s’initie aux efforts de I'esprit humain, poursuivant le
mleux dans la sphére de l'utile et du juste. C’est ainsi qu'on arrive

" a dégager certaines lois générales de formation desidées juridiques,

et a s’élever au-dessus des reéalités transitoires du droit positif jus-
qu’'a une conception philosophique du droit appuyée sur des bases
solides et vraiment scientifiques (). Ainsi comprise, I'étude du

~droit romain s'impose & tout esprit soucieux d’une culture JUI‘I(]IC[UB

supérieure (0),

Ces considérations dictent la méthode qut va étre suivie dans
tout le cours de cet ouvrage. On ne peut plus, comme on le faisait
encore au début de ce siécle, se borner & étudier le droit romain
de la derniére époque, tel qu’il fut résumé dans les Institutes de
Justinien. Les exigences d’un enseignement essentiellement histo-
rique sont en contradiclion avec cetle méthode désormais vieillie.
Sans renoncer a l’appuil fourni par les textes, il est nécessaire
d’abandonner le procédé aride et sec du commentaire pour adopter
une marche plus en harmonie avec le but que se propose aujour-
d’hut la science. On doit chercher a retracer I'histoire de chacune
des lostilutions de droit privé, a lui restituer sa physionomie aux
diverses phases de son développement, a la faire revivre de la vie
qui 'animail autrefois, et & la suivre a travers toutes ses vicissi-
tudes jusqu'au seuill de I'époque moderne.

On arrivera ainsi 4 bien mettre en relief les maximes fondamen-
tales du droit romain, & pénétrer 'esprit qui l'a inspiré dans ses
principales créations, et & s’'inttier aux grands mouvements d'idées"
qui ont surgi dans le domaine juridique depuis I'époque encore a
demi-rudimentaire des XII Tables jusqu’aux jours de la décadence
byzantine.

perfectissima sunt, humani juris vero conditio semper in infinitum decurrit ef
nihil est in ea quod stari perpetuwo possit, multas enim formas edere novas na-
tura deproperat (§ 18, Cod. Just., De vet. jur. enuel., 1, 17).

. {9) Ajoutons que, depuis un certain nombre d'années, des investigations ont été tentées
en vue de reconstituer le passé juridique des peuples issus, comme le peuple romain,
de la grande souche indo-européenne. Le droil romain, surtout celui des premiéres
époques, a été lurgement mis & contribution dans ces essais de conslitution d’une science
nouvelle qui a donné déja naissance a des ouvrages d'une haute valeur. V. notamment
Sumner Maine : L'ancien droit, Etudes sur Uancien droit et la coutume primitive,
avec preface du traducteur, Etudes sur Uhistoire des institutions primitives, avec
préface par M. Durieu de Leyritz et introduction par M. d’Arbois de Jubainville. Adde :

I'ccuvre capitale de M. Fustel de Coulanges, La cité antigue; Rod. Dareste, Etudes
d’histoire dw droit.

(6} Aussi voyons-nous le droit romain étudié non seulement chez les peuples de race
latine, comme la France, 'ltalie, 'Espagne, mais donnant lieu a un mouvement scienti-
fique intense chez les nations comme l'Allemagne et méme I’Angleterre, ou cependant il
n’'a contribué que dans une mesure bien plus faible & la formation du droit moderne.
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5. — Hustowre des sources, sa division en deuz grandes pério-

des . Jus civile, Jus gentium. — L’étude de 'évolution historique
du droit chez un peuple comprend deux objets bien différents : les

sources du droit et les institutions. Par sources du droil, on dési-

gne les divers modes de formalion du droit. Quels sont ces mo-
des, par quelles transformations ont-ils passe, voila les queslions
auxquelles répond I'histoire des sources. Il ne s’agit donc pas ici
du fond du droit mais de la fagon dont il nait, il n’est pas question
des préceptes juridiques mais de lautorité qui propose ces
preceptes et les fait respecter. Par institutions, on entend un
groupe organique de préceples de droit tendant vers une fin prin-
cipale. Aipsi U'inslitution du mariage est 'ensemble des régles des-
linées & réaliser I'idée que les Romains se faisaient de I'union de
Fhomme et de la femme. lci on envisage les régles de droit en
elles-mémes, dansleur contenu. On constale leur élat actuel et leurs
variations historigues. Il est impossible de séparer ces deux ques-
tions. Ce sont la les deux faces d’'un méme probléme. L'observation
prouve en effet que dans une législation, dans celle des Romains
plus que dans toute autre, il y a des rapports permanents de cause
a effet entre les modes de production de l’activité juridique et
les résultats de cette activité, entre la forme et le fond du droit (1.

L.’histoire des sources du droit romain peut se diviser en deux
grandes périodes. Chacune a. eu sa conception particuliére du droit,
son sysléme juridique propre auquel se rattachent natureflement

5. — (1) Dans les ouvrages élémentaires les jurisconsultes parlent des sources avant
les institutions. Ainsi 'a fait Gaius, dans ses Institutiones (G. 1,2-8), Pomponius, dans
son finchiridium (2, § 1-12 Dig., De orig. jur., L. 2).



et R N T L . . .
A e, L I B Ty - . = : -t . . o] -y TN . B L i ]
- ;, B . ¢ 1 L T L el ol i . - . ra Lol T ' L. KL P A N v
A B o - ' - . . - - - . - - - £ T

- . . . . . mla P —pe by wemagew Fa ¥oarr L CECT ., - -~ - v R L L U
R AN e B e T B T NS T T e e e e T Ty e T ‘\“f?l
s
Sl oy ki
Ve
- W
[

12 . HISTOIRE DES SOURCES DU DROIT ROMAIN.

loutes les 1nstitutions du droit privé. La premiére période s’élend
jusqu’aux derniers temps de la République. Le droit conserve pen-
dant cette durée un caractére exclusivement romain, étroit et for-
maliste. Aussi, les Romains le désignent-ils eux-mémes sous le
nom caractéristique de Jus civile, Jus proprium civium romano-
rum. Avec la deuxiéme période qui correspond a l'époque de I'lim-
pire, le droit cesse d’étre moins exclusivement nalional, pour de-
venir plus humain, plus large, moins formaliste. (Vest qu’alors se
manifeste d’'une fagon de plus en plus prédomirfante I'influence du
Jus gentium, c’est-a-dire des principes de droit empruntés aux na-
tlons élrangéres que Rome avait successivement conquises. (est
donc avec raison queles interprétes modernes désignent le droit de
cetle seconde période sous le nom de Jus gentium (2),

Ces deux systémes se sont succédé chronologiquement, reflétant

ainsi dans le domaine du droit les profondes transformations qui

s’accomplissaient dans 'ordre moral et politique. Toutefois, on doit
faire ohserver que ces deux périodes ne sont pas dans la réalité,
aussl netlement distinctes. Seules, les nécessités d'une “exposition .
méthodique justifienl cette division. En fait, les premiers linéa-
ments du second systéme de droit se dessinent déja alors que le
premier n’a pas encore atleint tout son developpement; et plus
tard, dans la période du Jus gentium, le systéme du Jus civile

subsiste encore dans ses grandes lignes et dans ses principales

créations.
Systéme du Jus civile.
6. — [dédes juridiques romaines primitives. — Caractéres du
drowt primatef. — Indiquons tout d’abord en quelques traits les

idées juridiques originaires des Romains. Ces conceptions premié-
res, point de départ de leur droit, ont confribué & imprimer au
systéme du Jus civile ses caractéres originaux et ont grandement
influé sur sa destinée ultérieure. Elles ne sont d’ailleurs que le
reflet fidéle des tendances dominantes de l'esprit romain. L’ame

(2) Cette antithése entre le systéme du jus civile et celui du jus geniium, n'a point
échappé & Uesprit assez averti du jurisconsulte Gaius (G. 1, 1). Elle devait servir de
theme a ses Institutes. Toutelois, 1l parait, au cours de son ouvrage, s'étre peu i peu
ecarlé de son premier dessein. Aussi cette division n’a-t-elle pas revétu chez ce juriste
un caractere systématique ausst prononcé que celui que nous lui attribuons, d’accord en
cela avec les interpretes les plus récents : lhering, Esprit du droit romain, t. I, §6;
Baron, Institutionen, § 4; Sohm, Institutionen, §§ 10, 14; Muirhead (trad. Bourcart),
sect. 42, p. 306, sect. 5D, p. 379 et suiv.; Czyhlarz, Lehrbuch der Institutionen des
romischen Rechts, § 15.
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romaine lout entiére se retrouve dans chacun des caractéres qu'on

va essayer de mettre en reief.
1° Avant tout, le Romain est homme de gouvernement.- L’ordre,

* la discipline doivent régner dansla cité. Il ne saurait concevoir un
= état social ou l'individu se rend justice & lui-méme. La justice pri-

vée, ses moyens d'action violents et arbitraires doivent céder le
pas devant la juslice sociale. C'est la société, c’est I'Etat seul, qui
assure & chacun le respect de son droit méconnu. S'il reste encore
quelques vestiges du régime antérieur de la justice privée, prati-
qué par les populations ilaliotes, ancétres ethniques des Romains,

. 1ls sont rares et bien vite auront disparu (V. n° 1, note 2; 274).

2° Or, le pouvoir de commander, et, par conséquent, d'imposer
aux 1ndividus des régles de conduite soclale n’est point aux yeux
des Romains d’institution supra-terrestre. Leur génie éminemment
pratique apportait au monde une idée féconde en résultats : pour
eux, le droit n’est pas, comme dans d’autres législations primitives,
confondu avec la religion et la morale dans une sphére d’action com-
mune. Ce sont la autant de domaines distincts. Il y a un droit
religieux, c’est le fas; et 11 y a un droit profane indépendant du
fas, c'est le jus(1). Fait par les hommes, le jus n’est pas I'ceuvre
d’ane volonté supérieure & 'homme, infaillible et immuable. Pro-
duit des nécessités sociales, il va sans cesse se modelant sur elles.

[ est variable mais il est aussi perfectible (2).
3° 81 quelqu’un, par conséquent, commande aux volontés indi-
viduelles, c’est I Etat Plus le Romain primitif se sent affranchi de
la. tutelle religieuse, plus'il subordonne son action aux ordres de
la puissance publique. C’est I'Etat qui est le vrai Dieu du Romain.
C’est devant lui qu’il s’abaisse et abdique. Aussi, le droit privé
n‘est-il pas encore pleinement indépendant de la constitution poli-
tique et du droit public. En principe, les individus n’ont de droits
que comme membres de certains groupes soclaux, genies et familles,
dont la réunion forme la cité. De la, le caractére étroit du droit
privé primitif, qui n’est que I'ensemble des avantages juridiques
assurés aux membres de 'association politique des gentes (V. n° 30).
° Cette dépendance du droit privé al'égard du droit public lui

6. — (1) L'antithése entre le fas et le jws est marquée dans Virgile (Georg. I, 269):
fas et jura sinunt, Salluste (Catilina, 15) : Catilina multe... fecerat contra jus
fasque. V. pour 101101113 des mots jus et fas, Bréal, Nouvelle RGL?A:G historique de
drott, 1883, pp. 603- 612 Pour les diverses acceptions du mot jus, V. CQuq, Darembery
el Saglzo, Dwt des antiq. grecques et rom., vo Jus.

(2) Ihering, Esprit du droit romain, t. I, § 21 ; Declareuil, La justice dans les
Coutumes primitives. Nouvelle Revue historigue de droit, 1889, pp. 193, 197.
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'communique nécessairement un caractére d’exclusivisme qui, d’ail-

leurs, n’est pas spécial au droit romain. On le retrouve dans toules
les législations de 'antiquité. Le droit privé y est toujours étroite-
ment mumclpal. Fait pourles seuls membres de la cité, 1l est inap-

plicable aux aulres hommes, aux étrangers. C’est le droit propre

aux seuls citovens, jus civile, jus proprium civium romano-
rum (3). Par une conséquence logique, ce droit se passera facile-
ment de modéle. Il vit sur son fonds propre, et quand plus tard il se
résigne 4 des emprunts aux législations éirangéres, 1l sait leur
faire une place dans son corps de doctrines sans en déranger 'or-
donnance, sans en altérer 'esprit. |

5° Siessentiellement et exclusivement romain, 1l est naturel que
le droit privé reflete les qualités caracléristiques de I’esprit romain.
Or, le Romain est un égoisle et un ulilitaire. S’il admet une
régle, ce n’est pas qu’il s’incline devant la haute portée morale du
précepte, ¢’est parce qu'en homme avisé il en pergoit 'avantage
immeédiat. L’utilité, telle est pour lul la source et la justification du
droit (4), Mais, 'esprit romain est en méme temps un esprit de dis-
cipline. La regle reconnue utfile, 1l lul obéira en toute circonstance
quelque dur et tyrannique qu'en soit le joug; une fois acceptée, il
la voudra conserver pour toujours. De la trois trails du jus civile :
il est éminemment strict, conservateur, formaliste.

Le droit est strict en ce sens qu'il admet et impose toutes les
conséquences des principes qu’il proclame, sl génantes, si rigou-
reuses qu’elles paraissent. Aussl est-1l inaccessible aux considéra-
tions tirées des personnes. Deés lors, le droit est égal pour tous, ce
qui est un mérite (3). Mais il ne tient.compte ni des circonstances ni
des inlentions. N1 moyens termes, ni demi-mesures, telle est bien

(3) Cicéron, Top. 2, est-irés nel en ce sens : Jus civile est zgquitas constituta iis
qut emsdem civitatis sunt ad res suas obtinendas. Gaius (1. 1) dira plus tard :

guod quisque populus ipse sibi jus constituit, id ipsius proprium est vocat’wrgue
Jus civile. Adde : 1, 55, 108, 119.

(4) Cette idée se tcouve exprimée chez 'un des poétes latins, les plus fortement imbus
de notions juridiques : wtilitas justi prope mater et zqui, a dit Horace, Sat. I, 3,
100, et plus loin revenant sur la méme idée : nec natura potest justo secernere ini-
guum..., adsit regula peccatis quz poenas irroget zguas, Sat. [, 3, 115, 119, 120.
On la retrouve méme dans Cicéron, bien plus porté vers les conceptions idéalistes :
wmitium (Juris) ab ndtura ductum videtur; quaedam autem ex utilitatis ratione...
in consueludinem wvenisse; post autem, approbata quedam... wiilia visa, legi-
bus esse firmata (De wnvent., 11, 22).

(5) L'idée d’égalité qui est le fond méme de toute loi est nettement exprimée par
Cicéron (De off., I, 12) : leges sunt inventz que cum omnibus semper unae

-atque eadem voce loguerentur. La loi des XII Tables n’eut tant de succeés que parce

qu'elle fut une loi d'égalité : summis infimisque jura LqUASSE. (Liv. IIX, 34). A qui-
tas au sens premier du mot signifie égalité et n’est point opposé al'idée de droit.
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“la devise quiconvient a ce droit de la premlpre epoque aussi rude
et intraitable que les Romains eux- mémes 6).
Mails ce n’est pas assez pour l'esprit romain de respecter servile-

- ment la régle au point d’en subir toules les conséquences. !

la veut maintenir et conserver pour l'avenir, car ce n’est pas vou-
loir pleinement que de ne pas continuer a vouloir (7). Le droit est
donc essentiellement conservateur, respectueux des 1institutions

" traditionnelles, osant a peine y toucher, n’accueillant qu'avec une
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timidité exiréme les innovations. Les Romains, quand ils sentirent
la nécessité de transformer leur droit, eurent plus d'une fois &
lutter contre cet esprit de conservation, qui s’il l'emporte chez un
peuple surle besoin de changement et I'aptitude & varier, est un
obslacle insurmontable a tous les progrés. C’est dans ce conflit d’as-
piralions opposées qu’il faut aller chercher l’explication de ces biais
sublils, de ces détours i mgemeux qui onl permis au peuple romain
de reformer' son droit par voie d’évolution lente et sans rien chan-
ger aux grandes lignes de 1'édifice.

Reste enfin le caractére formaliste du droit. On le retrouve, il
est vral, dans toutesles législations primitives, mais 11 apparaiticl
avecun degré de persistance et de raideur touta fait remarquable(3)
Cest 13 encore une conséquence de l'invincible attachement des
Romains & la régle, car c’est la forme quila met en lumiére et lui
donne pour ainsi dire la vie. Ce formalisme consiste dans l'obliga-
hon imposée aux parties qul font un acte d’employer cerlaines
cérémonies destinées-a exprimer d'une fagon matérielle et indénia-
ble I'adhésion qu'elles donnent & cet acte (9).

Tel apparait le droit des premiéres époques. Avec sa logique in-
flexible, sa raideur obstinée, ses formules immuables, il devint a
un moment donné un obstacle au progrés. Mais ces défauts mémes
avalent assuré a ses premiéres assises une solidité qui devait ren-

(6) C'est seulement plus tard que le droit jus, avec son caractére étroit, qui n'accorde
que ce qui est di, est opposé par les Romains & Péquité qui est plus libérale : pro
zquitate contra jus dicere, Cicéron (de Orat., 1, 56y, C'est alors que le droit déri-
vant de I"équité constitue un nouveau droif d'allure différente qui tient compte des cir-
constances, auct. ad Herenn., 11, 13.

(7) Cette idée que le droit ne peut étre réalisé que par un vouloir énergique et per-
manent est exprimée par Ulpien dans la définition qu’il donne de la justice : constans
ac perpetua Lolunms Jus suum cuique tribuendi (10, pr. Dig. De just. et jur.,
[, 1.

(8) Pour le formdhc;me dans ['ancien droit germanique, V. Viollet, Histoire du droit
cwil frangais, pp. 5%4-601. |

(9) Pour I'étude du formalisme romain, V. lhering, Esprit du droit romain, t. Ill,
§§ 50-57; Cuq, Les institutions juridigues dess Romains. L'ancien droit, pp. 719
et suiv, |
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dre inébranlables les constructions plus élégantes que les siécles
suivants devalent appuyer sur elles.

7. — Sources les plus anciennes du Jus civile : coutume et loi.
— Lot des XII Tables. — Les deux sources les plus anciennes du
droit durant la période du Jus civile, sont dans P'ordre de leur ap-
parition chronologique : la coutume et la loi (1)

i° La coutume, mos, mores majorum, consuetudo, et le droit
qui en dérive, jus moribus constitutum, sont un ensemble d'insti-
tutions et de principes qui n’ont jamais été reconnus ni proclameés
par le pouvoir législatif et qui cependant sont acceptés de tous
comme la régle des relations sociales. Ainsi la coutume tire son
autorité de l’assentiment général quoique tacite des citoyens(.
Elle a sur la loi l'avantage d’étre la manifestation spontanée de
I'idée du droit, de répondie exactement aux besoins du moment et
d’étre ‘Varlable avec ces besoins eux-mémes. Mais celie variabilité

~excessive est pour le droitl coutumier une cause d’infériorité. Elle

lui enléve toute fixité, et livre la preuve du droit de chacun aux
hasards de la mémoire et a l'arbitraire des juges. Ces 1nconvé-
nients ont frappé de bonne heure les Romains. Leur attachement
a la forme les avait prédisposés a voir dans le droit la regle con-
densée en une formule immuable, le précepte matériellement sai-
sissable. Avec cette disposition d’esprit, le droit coutumier devait
alsément passer & leurs yeux pour une manifestation secondaire de
la consclence juridique d’une nation. Les résultats dangereux pour
fa liberté et I'égalité auxquels aboutit le défaut de certitude de la
coulume avaient falt une non moins vive impression sur eux (3, |

7. — (1) Les textes classiques désignent sous le nom de jus seriptum, le droit qui

est proclamé par la loi, et sous celui de jus non seriptum le droit fondé sur la cou-

tume (6, § 1, Dig., De just. et jur., I, 1, Ulp.; 35, Dig., De legib., 1, 3, Hermogén.).
Ces dénominations s'expliquent aisément. L’usage, en effet, a prévalu de bonne heure .
de constater les lois par écrif, en les gravant sur le marbre, le bronze ou le bois, afin
de les préserver des altérations intéressées et de les sauver de Voubli : fuit hac
sapientia quondam... leges incidere ligno. Horace, Ars poet., 396 et sujv. Dol cette -
conséqupnce que toute regle proclameée par le législateur est rangée dans le droit écrit
bien qu'en fait elle n'ait” pas été T'objet d'une rédaction par écrit, el que toute regie
coutumiére fait partie du drott non éerit bien qu'ayant été constatée par écrit, si du
moins cette constatation est 1'ceuvre exclusive des particuliers.

(2) Nam quad interest suffragio populus voluntatem suam declaret an rebus
ipsts et factis (32, § 1, Dig , De legib., 1, 3, Julian.). Adde : Cicéron, De invent., 1,
22 : Consuetudinis autemn jus esse putatur id quod voluntate omnium sine lege
vetustas comprobavit, |

(3) On retrouve un écho de ce sentiment dans le bref résumé de Ihistoire du droit
romaindu jurisconsulte Pomponius : Inifio civitatis... populus sine lege certa sine jure
certo pronum agere instituit ; exactis deinde regibus... iterumque cepit populus
incerto magis jure et consuetudine ali guam per latam legem, tdgue prope viginti
annis passus est (2, § 1, 3, Dig., De orig. jur., 1, 2).
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2¢ Avec la loi disparaissent tous ces inconvénients. On appelle
loi, lex, dans le sens le plus large du mot, toute disposition obli-
gatoire : la convention qui lie deux particuliers, lex privala, et
méme une des clauses de cette convention, aussl bien que la regle
de droit proclamée par l'autorité publique et qui lie tous les ci-
toyens, lex publica (+). Et c’est bien avec ce caracteére d’engage-
ment public, de promesse de tous envers tous, que la loi, posant
une régle générale de droit, est envisagée dans les principes cons-
titutionnels de I’ancienne Rome. Le magistrat, représentant I'Etat,
la publie en projet, promulgare legem, et la propose ensuile au vote
populaire, rogare legem. Sil'assemblée du peuple I'approuve, elle
est obligatoire pour tous, et c’est a bon droit qu’elle est définie:
communis rer publice sponsio (1, Dig., De legib., 1,3, Papin). C'est
précisément cet assentiment formel des ciioyens qui est la raison
d’étre de 'autorité de la loi. D’autre part, la publicité dont est en-
tourée sa proposition et sa votation, donne & chacun la possibilité
de la connaitre, rend facile sa constatation et permet 4 tous d’en
réclamer le bénéfice. En méme temps qu'elle échappe a I'incerti-
tude, la régle de droit se solidifie pour ains1 dire. Avec les années
elle passe a l'état de principe indiscuté. Sans doute, ce que la vo-
lonté populaire a fait peut étre défait par elle. Mais on hésitera tou-
jours, surtout chez un peuple aussi conservateur, a remettre en
mouvement V'appareil législatif pour détruire, abrogare, ou modi-
ler, derogare, subrogare, abrogare, ce qui a été une fois proclamé
comme regle Jégale. Cest ainsiqu'on évite l'incessanle mobilité qui
caractérise le droit coutumier. Dans cette période, la loi est toujours
'ceuvre des assemblées populaires. Aussl son jmode de votation
a-t-11 suivi les vicissitudes de la constitution politique. C’est ainsi
quon distingue deux formes de lalol, la /ex proprement dile el le
plebiscitum. La lex fut d’abord votée dans I'assemblée du populus,
c'est-a-dire dans les comices par curies, lex curiata. Puis & me-
sure que s'effacait la primitive division des citoyens en curies, la
lex curiata fit place & la lex centuriata, ou loi votée dans les co-
mices par centuries. Mais les lois cenluriates devaient elles-mémes
étre remplacées dans la pratique par le plébiscite. D'abord, ceuvre
dela plebs et ne liant que celle-ci, le plébiscite finit par acquérir un
caractere obligatoire pour tous les citoyens, en sorte qull usurpa
la place de la lex centuriata et jusqu’a son nom. A la fin de la Ré-

(4) V. Bréal et Bailly, Dictionn. étymol. latin, ve Lex ; Krueger, Histoire des
Sources du droit romain (trad. Brissaud), p. 4; Gaston May, Grande Encyclopédie,
vo Lot.

M. | 92
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publique, les expressions Jex et plebiscitum sont 'désormais syno- |

nymes (5). 1

Lois des XII Tables. — 11 serait sans intérét de donner ici I’énu-
mération deslols ou plébiscites concernant le droit privé pendant la
période du Jus crvile, puisque nous ne pouvons a cette place par-
ler utilement de leur contenu(6). Toutefois, il est une loi qui, a rai-
son de son antiquité et del'influence qu'elle a exercée sur le déve-
loppement ultérieur du droit, mérite une mentton parliculiére.
C’est la lo1 des XII Tables, la seule tentative de codification géne-
rale faite par les Romains avant Justinien. Redlgee par les soins
de dix magisirats revétus-a cet effel d'un pouvoir exceptionnel,
Decemuvirs legibus scribendus, elle fut adoptéeen 303 et 304 (U. C.)
dans les comices centuriates. Elle ne nous est pas parvenue dans
son intégrité, mals les fragments qui en ont é{é conservés dans les

écrits des jurisconsultes et des auires écrivains anciens permettent
~d’en apprécier le caractére et la tendance générale. La loi des XII

Tables était avant tout un Code de droit privé. Elle contenait -en
outre certaines prescriptions de droit pénal, lequel & ce momentne
se sépare guere du droit privé, et de rares dispositions de droit re-

~ligieux (7),

Les principes qu'elle proclame ne sont pas, comme I'ont prétendu
certains historiens anciens, empruntés aux législations des pays de

population grecque. Tout au plus l'idée de’ la codification est-elle

due aux Grecs. Mais le fond n’est nullementhel]énique La lo1 porte
au plus haut degré la marque de U'esprit romain, elle n’est que la
codification des vieilles coutumes nationales. C’est ce qui a contri-
bué pour une large part au succés de 'ceuvre législative des Dé-
cemvirs. Les lois en effet ne doivent pas chercher & s’affranchir
du passé. Il faut qu'élles gardent avec lui les plus solides attaches.
Leur raison d’étre et le fondement véritable de leur autorité n’est

‘point en elles, mais en dehors d’elles, dans -les meeurs et dans les

(5) G. 1, 8. V. aussi le jurisconsulte Capito cité par Gell., Noct. Att., X, 20 : lex
est generale jussum popult aut plebis rogante magistratu. Les questions traitées
au texte appartiennent au droit public. On a dfi se borner a les esquisser sommaire-
ment : V. Accarias, t. I, nos 10-15; Ortolan, Histoire de la législation romuaine, t. 1,
nos 27, 66, 106, 149; Glmrd Maﬂuel élementaire de droit romnain, pp. 23 30
33-37.

(6} Les leges regiz, ou prétendues lois votées pendant la période royale, ne sont en
réalité que des dispositions de droit coutumier ayant {rait aux sacrifices funébres, sacra, -
et touchant par voie indirecte seulement au droit privé. V. Krueger, sttowe des SOuUr-
ces dw droit romain {trad, Brissaud), p. 6.

(7) On trouvera dans Girard, Textes de droit romain, pp, 9 et suiv., la restitution
des fragments de la loi parvenus jusqu'a nous. Sur l'historique de la rédaction et le
contenu de la loi, V. Girard, Manuel elementaire, pp. 22-27. :
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besoins antérieurs de la nation, qu’elles ne font que iraduire et
constater.

Mais une autre cause devait assurer & la lo1 des XII Tables la
faveur populaire. Elle mettait un terme a l'arbitraire des magistrats
patriciens, aux injustices que facilitait 'absence d'une loi écrite, &
I'inégalité civile des deux ordres de citoyens. A un droit contumier,
incertain, inconnu du vulgaire, inégal enire les patriciens et les
plébéiens, elle substitua un code connu de {ous, assurant a tous
sur presque tous les points des droits éganx. Ausst a-t-elle été 1'une
des victoires les plus éclalantes de la plebe dans sa lutte conlre le
patriciat. Désormais, la lo1 des XII Tables fut considérée par les
Romains comme la somme de tout le droit national, corpus omnis
romant juris, comme la source de tous les préceptes juridiques,
fons omnis publici prwatiqgue juris (Liv. [II, 34). Malgré les
progras que réaliseront les siecles qui vont suivre, la lo1 décemvi-
rale demeurera debout. C’est la /ex par excellence, jamais elle
ne sera formellement abrogée (8),

8. — Droit coutumuer de formalion secondaire : Inlerpretatio
ou Responsa prudentium, Edits des magistrats. — La fixation,
dans une loi, des coutumes nationales devait donner lien 4 Rome

4 un phénomeéne qu’on retrouve dans I'histoire de toutes les légis-

lations. La codification n’est qu’une halte dans la marche progres-
sive d’un droit. Elle consolide ce qui est dt au passé. Elle n’a point
de prises surl’avenir (1). Parce qu'il a été codifié, [e droit ne demeure
pas pour cela stationnatre ; il continue a se développer, & exprimer
les besoins toujours changeants de la société. Loin de s’astreindre
servilement au texte écrit de laloi, il le compléte, en étend la portée
a des cas nouveaux, en tempére Papplication. Mais ces modifica-
tions ne sont plus 'ceuvre du législateur, elles émanent des hom-
mes de pratique et passant dans l'usage constant, elles donnent
naissance & un droif coutumier nouveau, bien distinct du droit cou-
tumier antérieur. Celui-ct s'était développé spontanément, sous la
poussée des circonstances, mals un peuau hasard. Les formations

(8) Accarias, t. [, n° 26; Ortolan, t. I, nos 109-139; Muirhead, Introd. histor. cu
droit privé de Rome (irad. Bourcart), sect. 18, 21, 22, 23, 24; Sumner Maine, L an~
cien droit, trad. Gourcelle-Scneuil, pp. 13-20; Mommsen, Histoire romaine (trad.
Alexandre), Liv. II, ch. u; Cug, Les instit. jurid. des Romains, L'ancien droit,
Pp. 9 et suiv., 123 et suiv.; Krueger, Histoire des sources dw droit romain (trad.
Brissaud, § 2, pp. 10-19; Thering, Esprit du droit romain (trad. Meulenaere), t. Il
pp. 61 et suiv. '

8. — (1) V. Glasson, Grande Encyclopédie, vo Codification; Gény, Meéthode d'in-
terprétation et sources en droit privé positif, pp. 19-23, 97-100.
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20 HISTOIRE DES SOURCES DU DROIT ROMAIN,

‘juridiques nouvelles seront désormais plus disciplinées, car elles

ont leur point d’appul dans une loi écrile qu'elles transforment en
I'appliquant. Les sources d’ou dérive ce droit coutumier sont en
droit romain : l'snterpretatio ou responsa prudentium, et les édits
des magistrats (2),

9. — Interpretatio ou responsa prudentium {1). — La loi pro-
clame des principes généraux, elle en déduit les conséquences 1m-
médiates. Mais elle ne peut nitout prévoir, ni tout réglementer,
Des cas particuliers surgissent bientdét auxquels le législateur
n’avait pas songé. Pourvoir a ces situations nouvelles, tel est I'of-
fice de linterpréte, wmterpres. Celui-ci, son nom méme l'indique,
sert d’'intermédiaire entrele droit immuablement figé dans les for-
mules légales et les nécessités changeantes de la pratique(2). De ce
travail d’adaptation du droit aux faits finissent par se dégager cer-
taines régles nouvelles qui, sans faire corps avec la loi, en sont le

complément nécessaire Cette ceuvre d’accommodation s’appelle

Pinterprélation. Elle prend place dans le droit a coté de la loi.
Mais ses résultats n’ont pas été formellement approuvés par le
pouvolr législatif. I.'usage seul leur donne l'autorité de preceptea
légaux : ce sont des régles de droit coutumier.

Ce phénomene, suile 1névitable de l'apparition d’une loi, s'est
produit & Rome des le temps des XII Tables. Un droit coutumier

- né del'zinterpretatio, vint compléter I'euvre législative des décem-

virs. Bientdt son importance grandit, il se superpose & la loi dont
1l est 1ssu, 1l tend méme 4 la supplanter(3). D'ou vient ce réle pré-
pondérant, joué par linterpretatio, cette autorité singuliére que

‘les siécles suivants ne feront que confirmer et accroitre? Les

causes doivent en étre cherchées non dans les mérites intrinséques
de ce droit coutumier nouveau, mais dans la situation éminente
qu'occupaient dans I'Etat romain ceux qui en furent les auteurs.

(2) Le role joué par 'interpretatio et les édits est parfaitement mis en relief dans
un texte d'Ulpien : Quotiens lege aliquid wunum vel alterum introductum est,
bona occasio cst ceetera quaz tendunt ad camdem utilitatem vel interpretatione
vel certe jurisdictione suppleri (13. Dig., De legib., 1, 3).

9. — (1) Ortolan, t. I, nos 233-239; Accarias, t. [, nos 21, 22; [hering, Esprit du
droit romain, 11, § 31 ; I, § 49; Cuq, dans Daremberg et Saglio, Dict. des antig.
grecques et 1o, VO mesconswltt Gaston May, Grande Encyclopedze ve Res-
ponsa prudentium.

(2) Au sens propre du mot, interpres signifie intermédiaire, courtier. Bréal et Bailly,
Dictionnaire étymologique latin, vo Interpres

(3) Le droit né de 'interpretatio est appelé (V. no 9, note 9) jus civile. Le juris-

consulle Pompounius montre bien qu’il a sa source premiére dans la loi : fleges XTI
Tabularum, ex his fluere ccepit yjus civile (2. § 6, Dig., De orig. jur., 1, 2.
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Dans les débuts, en effet, les Pontifes furent les seuls interprétes
du droit. Le domaine respectif du fas et du jus n’était pas encore
nettement délimité. Le droit religieux et le droit profane, bien
que distincts en théorie, avalent .encore des points de contact.
L'organisation de la famille antique reposant sur le culte des an-
cétres divinisés, la distinction des choses du domaine divin d’avee -

- les choses du domaine humain, le réglement de la marche des

procés civils appelaient l'intervention constante des pontlifes. La
codification décemvirale n’avait pu régler toutes ces questions. Il
avait fallu la compliéter par un.ensemble de prescriplions mi-
nutieusement élaborées dans le collége pontifical et dont 1l était le

- seul dépositaire, I'unique dispensateur (%), Savoir le droit, connaitre

la loi et la coutume civile, surtout l'art de "appliquer, étre jurus
prudens, juris peritus, tel est loffice du pontife(d). Mais cette
science, les pontifes la tinrent longtemps secréte. Le droit théori-
que sans doule était connu de tous, puisqu’ll était rendu public.
Mais sa mise en pratique était, comme les rites religleux eux-
mémes, ignorée du vulgaire, accessible aux seuls initiés (6). Pour
les pontlfes et les patriciens instruits a leur école, elle était un
merveilleux instrument de domination. Car, chez un peuple aussi
fermement attaché & la régle, rien ne peut égaler l'influence de
ceux qul savent comment on lapphque

Mais le droit ne devait pas tarder & dépouiller son allure mysts-
rieuse. La divulgation des jours fastz et nefasti, c'est-a-dire des
jours ol ’on pouvait ou non agir en justice, la révélation des for-
mules & prononcer devant le magistrat pour intenter une action,
Padmission des plébéiens au pontificat, la publicité qu’ils donnérent
a 'enseignement du droit furent cause de cette transformation.
La connaissance des principes juridiques et ’'art de les appliquer,
jurisprudentia, cessérent d’stre le privilege exclusif du college

(4) Bouché-Leclereq, Les pontifes de Uancienne Rome, pp. 201 et suiv.; Muirhead,
0p. cit., p. 285; Krueger, Histoire des sources du droil romain (trad. Brissaud),
§ 4, pp. 36 et suiv.

(5) A la fin de notre période, Cicéron dira encore : pontificem bonum neminem
esse, nisi gui jus civile ¢ognoscet. De legib., 11, 19. Plus tard, Ulpien se souvient
de l'alliance intime du droit et de la religion. Pourlui, le juriste exerce une sorte de
sacerdoce : jus est ars boni et xqui : cujus merito quis nos sacerdotes appellet
(1 pr., § 1. Dig.. De just. et jur., 1, 1), et il définit la jurisprudence : rerwm divinag-
rum atque humanarum notitia (10, §2 Dig., De just. et jur., 1, 1). Deux des
plus célebres juristes de la période du Jus civile ont éié grands pontifes : P. Mucius
Seeevola et son fils Q. Mucius Sceevola.

(6} Jus civile repositum in penetralibus pontificum (Liv. 1X, 46), Jus civile
per multa soecula inter sacra ceremoniasque deorum immortalium abditum,

Solisque ponttﬁczbus notum. (Valére Maxime, Hist., 11, 5, 2). Adde : 2, § 6, 7. Dig.,

De orig. jur., 1, 2, Pomp.
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pontifical. Les juristes laiques prennent sa place, succédent a son
influence. Mais la science qu’ils vont fonder, ouverte désormais 3
tous, de plas en plus libre dans ses recherches, a toujours con-
serve des qualités de finesse, d'analyse subtile et de souplesse, qui
rappellent ses origines sacerdotales.

L'autorité des -jurisconsultes laiques ne fut pas moindre que
celle des pontifes. Elle est due aux mémes causes. Pas plus que le
pontite, le juriste n’était un praticien vulgaire. Il se tenait en
dehors des intéréls particuliers qu’il acceptait de concilier, an-
dessus des conflits privés dont il conseillait et réglait la marche.
Il ne se faisait payer qu'en honneuret en considéralion. Le Romain
‘d’allleurs, scrupuleux observateur de la légalité, respectueux de la
régle jusqu’a la superstilion, ne pouvait se passer de ses lumieres.
Il le consultait pour tous les actes importants, méme sur des
aflaires éirangeres d son art. L'importance du jurisconsulte est
I'une des particularités les plus notables de la vie romaine. De lui
on peut dire, sans exagérer, qu'il est 'oracle de la cité, totius ora-.
culum ciwitatis (Cic., De orat., 1, £5). Son intervention est réclamée
si souvent et se produit sous des modes st différents que des termes
spéclaux sont nécessaires pour egprimer la variété de son office.
Il répondait, respondere, aux consultations, consulere, des particu-
liers, des juges privés, des magistrals eux~-mémes. Il dressait le
formulaire des contrats et de ious les acles qui exigeaient pour
leur perfection 'emplol de paroles solennelles, cavere. 1l assistait
- les plaideurs en justice et leur tragait la marche & suivre dans le
dédale restée mystérieux des procédures sacramentelles, agere. Il
écrivait pour les particuliers ou ses disciples des recueils de for-
‘mules ou de réponses, scribere, qui prennent le nom de fzbre, com-
menlarit juris civtlis (), o -

Appelés en des circonstances si diverses 4 appliquer le droit
existant, les jurisconsultes ne restérent pas servilement attachés
a la loi et aux antiques coutumes. Ils comprirent leur mission d'in-
terpretes (8), Tanlot déterminés par des raisons logiquement déduites
de principes reconnus, ratio jur:s, tantdt s’'inspirant de considéra-
tions d'utilité pratique, utilstas, ou bien encore guidés par des vues

d'équité, equitas, ils surent adapter le droit aux réalités et dégager

(1) V. Cicéron, De orat., 1, 48; Pro Mur., 9. 51 le nom et Ja réputalion des
grands juristes de cette période sont venus jusqu'a nous, il n'en est pas de méme de
leurs ouvrages dont il ne subsiste que des débris insignifiants. Pour des détails sur ces
jurisconsultes et d'autres moins notables, V. Krueger, Histoire des sources du droit
- romatn (irad. Brissaud), §§ S et 9.

(8) V. dans Gény, Méthode d’interprétation et sources, pp. 183, 220-276, un exposé
de la philosophie de l'interprétation juridique.
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de ses préceples abstraits la plénitude de vie qu’ils contiennent.

Ainst 1ls poursuivirent sans reliche cette ceuvre d’amélioration

lente qui, sans rien détruire des institutions du passé, sut les plier
aux nécessités du présent. Ils créérent de la sorte un droit nou-
veau, le droit des pruden!s, dont 'autorité égale a celle de la loi
est fondée comme celle de la coutume, sur I'approbation qu’on lui
donne en l'apphquant journellement ). Et, parce que ce droil trouve
le plus souvent son expression dans les réponses aux consultations,
responsa, 11 fut designé par la suite sous le nom de responsa pru-
dentium (G. I, 2).

Mais, si les interprétes ont fait progresser le droit dans le sens de
I'application, 1ls n’ont pas su tout d'un coup l'élever a la hauteur
d'une science. Longtemps ils s’absorbérent dans le caractére pra-
tique et concret de leur role. En vrals Romains, préoccupés des
applications, 1ils restaient dédaigneux des théories. Ils se bornent &
etre des casuistes, collectionneurs de formules, de responsa, de dé-
cisions d’especes. Toutefols, versla fin de Ja République, apparais-
sent les premiers essals d’élaboration syslématique du droit (10),
Une fois commencé ce mouvement ne s’arréte plus. On cherche &
dégager des solutions particuliéres la régle générale qui les domine
et les explique. Ces régles une fois posées et groupées selon leurs
affinités conslituent les inslitutions juridiques (V. n°5). Celles-ci &
leur tour sont définies, pourvues de noms techniques, distribuées
en catégories, classées dans un ordre méthodique (11). Unescience

- nouvelle est née; elle a ses méthodes, elle est sire de ses ré-

sultats. Ce sera ’honneur des Romains d'en avoir posé les indes-
tructibles fondements. |

10. — Edits des magistrats. Edit du prétewr. Jus honora-

(9) Le droit résultant de 'interpretatio est appelé jus civile : hoc jus quod sine
seripto venil, compositum a prudentibus... communi nomine appellatur jus ci-
vile (2, § 5, Dig., De orig. jwr., 1, 2, Pomp.). La jurisperitorum auctoritas est si-.
gnalée comme l'une des sources du jus civile par Cicéron, Top. 5.

(10) Quintus Mucius Sceevola et Servius Sulpicius sont les deux principanx promo-
teurs de ce mouvement scientifique. Le premier s'est.attaché & formuler des définitions
et a distribuer les matiéres du Jus ctwile en groupements méthodiques, jus civile gene-
ratiin redigere (2, § 41. Dig., De orig. jur., 1, 2, Pomp.). Le second sut allier ’étude
de la philosophie et de la rhétorique & celle du droit, etil dut & I'emploi de la dialec-
lique sa supériorité sur tous les juristes de son temps (Cicéron, Brut. 41 in fine et 42).

- Y. Krueger, Histoire des sources dv droit romain (trad. Brissaud). § 9.

(11) Déja Cicéron prédit I'avénement de la science du droit. En quelques traits rapi-
des (De orat., 1, 42), il trace le programme qu’elle devra remplir, indique les questions
quelle devra résoudre. Ii parait avolr mis lui-méme ce projet & exécution dans un
Ouvrage aujourd’hui perdu, intitulé : De jure civili in artem redigendo {Gell., Noct.
ati., I, 22).
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rtum(1). — En méme temps que les jurisconsultes, les magistrats
‘1nvestis de la fonction judiciaire, jurisdictio, contribuérent a la for-

mation d’'un droit coutumier nouveau. Ces magistrats étaient pour
Rome, les deux préteurs et les édiles curules. Il n’y eut d’abord
qu'un préteur, chargé de dire le droit entre citoyens, praetor ur-
banus. Un demi-siécle aprés, on en créa un second pour dire le
droit entre citoyens et pérégrins ou entre pérégrins. C’est le prator
peregrinus. Les édiles curules, chargés de la police des marches
étaient investis de la jurisdictzo relalive aux contestations qu'y
pouvalent faire naitre les ventes d’esclaves et d’animaux. Dans les
provinces, le magistrat gouverneur {propréteur, proconsul), exer-
cait la jurisdicizo comme dépendance de son pouvoir illimité de
commandement, mperium. Son questeur avait les mémes fonc-
tions que les édiles curules & Rome. Le droit créé par ces divers
magisirats provient de leurs Edits (G. I, 6). Il forme le jus hono-

rarium, ou droit honoraire, ainsi nommé parce qu’il émane de ceux
“quisont investis des maglstratures honores. Mais c’est 'Edit pré-

torien qui fut la source la plus abondante de ce drott nouveau, en
sorte que les deux expressions droit honoraire et droit prétorien
sont et seront souvent prises 'une pour l'autre.

L’édit, edictum, étail une déclaration de principes, une sorte de

-pr'ofessmn de foi, pubhee par tout magistrat romain, lors de son

enirée en charge. Il y annongait au public, les régles qu’il se pro-
posait de suivre dans l'exercice de sa maglstrature( . Cet édit était
plus partmuherement nécessaire au cas ou le magistrat était in-
vestl de la fonction de dire le droit, jus dicere, juris dict10(3). Car
alors, les pouvoirs de ce magistrat d’abord assez limités et assez
simples ne lardérent pas a devenir plus étendus et pluscomplexes.
Sa mission essentielle consistait en effet a presider a la marche du
proces civil. Or, pendant toute la durée du systéme primitif de pro-
cédure (systéme des legis actiones), ce role fut assez effacé. Le
magistrat en effet, préteur ou tout autre, n’était pas comme le
juge moderne chargé de suivre l'évolution du débat du commen-

10. (1) Ortolan, t. T, n° 290; Accarias, t. I, nos 19, 20; Muirhead, Introd. aw
droit privé de Rome (trad. Bourcart), sect. 48, pp. 322 et s.; Cuq, Les instit. jur.
des Romains, p. 476 ; Krueger, Histoire des sources du droit romain (trad. Bris-
saud), § 5; Girard, Manuel élémentaire de droit romain, pp. 37-41; Gaston May,
Grande Encyclopédie, vo Préteur; Sohm, Institutionen, §§ 15, 16.

(2) Edictum vient de Edicere, composé de Dicere, terme solennel de la langue du
droit primitif et qui ayant pour signification : montrer, indiquer, se¢ retrouve dans les
mots suivants : Addicere, Hdicere, Interdicere, Jurisdictio (yus dicere). V. Bréal
et Bailly, Dictionnaire (,tjmologzgue latin, vo Dico.

(3) V. Cuq, Daremberg et Saglio, Dictionnaire des antzg grecquss et rom.,
Vo Jurzsdwtw - :
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cement jusqu’a la fin et de trancher le différend par un jugement.
Le procés civil se décomposait en deux phases : le jus et le jude-

~cium et la fonetion judiciaire était répartie entre deux personnes :

le magistrat et le juge. Le magistrat n’assistait qu'a la premiére
phase, jus, ou sa présence donnait a }a poursuite du droit un ca-
ractére licile. Mais. il n’y prenail pas une part directe et aclive.
Sous sa surveillance, les parties elles-mémes précisaient en forme
solennelle leurs prétentions contradictoires. La, son réle prenait fin.
[l n'avait pas & juger lui-méme. Il renvoyait l'affaire devant un

i juge. La procédure entrait alors dans une phase nouvelle, le judz-

coum. Le juge n’élait qu'un simple particulier, judex privatus. Il
donnait son avis, sententia, sur le bien-fondé de la prétention et
meltait ainst fin au débat judiciaire (V. n°® 267).

On volt parla combien était nulle l'influence que pouvait exercer
le magistrat surla solution du procés et surla formation d'un droit
nouveau dérivant des precedents judiciaires (4). Cetie influence
n‘avall pas méme 'occasion de s’exercer au debut de l'instance,
lorsque les parties affirmaient au moyen de formules orales solen-
nelles leurs prétentions rivales. | fallait que ces formules fussent
conformes aux lois dont elles reproduisaient les termes (V. n° 271).
Le magistrat n’était donc pas libre de modifier celles qui existaient
ou d’en creéer de nouvelles. Gardien du jus cwile, il assistait 4 son
application, mais sansla pouvoir diriger dans des voies nouvelles .
Deéja, pourtant,il semble avoir eu des pouvoirsde police réglemen-
taire qu’il tenait de son mperium. Il n’étail lié alors par aucune

- régle et pouvait ainsi offrir aux particuliers des moyens de droit

destinés & donner satisfaction & des intéréts auxquels le jus civile
n’avait pas pourva. Tels furent les envols en possession, 77issio
i possessionem, les stipulations pretomennes les inlerdits. Ces 1n-
novations trouvaient place dans l'édit (6). Le droit nouveau com-
blait ainsi des lacunes du jus civile. 1 était fait, comme on!l'a dit

plus tard, supplends juris civilis gratia.
L'introduction et la généralisation d'un nouveau mode de pro-

(4) Les précédents judiciaires n'ont jamais figuré 4 Rome au nombre des sources de .
droit. En effet la sentence du juge n'était pas motivée. et le juge changeait pour chaque
affaive. Il ne pouvait y avoir ni unité de vues ni conlinuité de doctrine. C’est ainsi
quaujourd’hui les verdicts des jurys eriminels ne peuvent fonder une jurisprudence.

) C'est sans doute en se placant & ce point de vue qui est celui du droit constitu-
tionnel ancien que Cicéron voit dans le magistrat le custos juris civilis, la loi par-
lante, legem esse loguentem (De legib., 111, 1, 3).

(6) En cas d’envoi en possession, le magistral disait : in bona ¢jus iri jubebo,
bona possideri vendigue jubebo; quand il émettait un interdit : exhibeas, restituas.
vim fieri veto; pour forcer l'adversaire a4 faire une promesse : promitti jubebo
(V. nos 284, 290, 304, 305).
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céder devant le magistrat, la procédure par formules, lui permit
’intervenir plus activement dans la direction du procés et par con-
tre-coup lui fournit P'occasion de créer dans une plus large mesure
du droit nouveau. C'est a la loi &Zbutia (entre 608 et 628 U. C.)
qu’est da ce changement. Elle déclarait en effet la procédure par la
formule écrite applicable aux litiges entre citoyens. Il semble bien
qu’elle donnait aussi le droit de choisir, sous la surveillance du ma-
gistrat, entre ’ancien mode de procéder par formule orale (legis
actio) et le nouveau. Celui-cl consistait a réclamer au magistrat une
instruction écrite, formula, destinée a guider le juge privé et a lul
tracer en termes impéralifs sa mission (V. n° 276). Désormais, le
magistrat fut plus quun témoin 1mpassible de la lutte judiciaire.
Il en devint le régulateur. Il futle mailre de I’action.

Il pouvait en effet refuser de laisser procéder & la legzs actio ou
de délivrerla formule. Par la il empéchait des prétenlions de se
produire, alors méme qu’elles étaient conformes au droit civil exis-
tant. it d’antre part, 1l Tul était loisible de déhivrer une formule
écrite 1a ol le droit civil laissait les parties dénuées de tout re-
cours, ou aussi de modifier les formules correspondant a des droits
déja reconnus par le drotit civil, pour les rendre applicables par
exiension & des droits analogues non encore admis. Enfin, ayant la
facullé de refuser l'action fondée sur le droit civil, il put, & plus
forte raison, P'accorder tout en la paralysant éventuellement par l'oc-
troi d'une exception (V. n* 277, 278, 281, 295). (’était la antant
d’innovations. Les unes complétaient le-jus civile en comblant ses
lacunes. Les autres le réformaient en corrigeant ses rigueurs. Lt
ce fut encore du droit nouveau que créa ’édit lorsqu'il étendit le
bénéfice de ses innovations & ceux qui trouvaient déja dans le jus
civile des moyens suffisants de défendre leurs droits. Ici, l'octro
des voies de droit honoraires (formules d’action, exception, elc.)
faisait produire au jus civile la plénitude de ses effets pratiques.
Le préleur lui venait en aide (adjuvare) en le confirmant (7),

Toutes ces créations nouvelles trouvaient place dans 1'édit a

- ¢Oté des voies de droit se rattachant au pouvoir réglementaire de
- police lesquelles comprirent aussi les divers cas de restztutiones

wn wntegrum (8). C’est ainst que 'édit est une source de droit nou-

(7} L'interpretatio des juristes, elle aussi, vient en aide au jus civile (64, § 1, Dig.,
De condit., XXXV, 1.Ter. Clem.). Mais ses résultats, véritables dérivés du jus civile,
font corps avee lui (V. ne 9, note 9). Au contraire, méme lorsque 1'édit est fait adju-
vandi juris civilis gratia, ses prescriptions font partie du jus honorarium parce
que c’est par les procédés honoraires que les plaideurs peuvent en réclamer 'application.

(8) Elles v figurent sous la forme de clauses édictales (édits au sens strict du mot).
Lorsqu’il s’agit d’actions déja admises par le jus civile (actions dites civiles), il n'y a pas
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veau. Lorsque tout ce développement fut arrivé a son terme, ce
droit des édits, jus honorarium, forma un corps inlégral et cohé-
rent de régles procédurales ayant pour triple fonction d’aider ou
confirmer, de compléter, de corriger le droit civil (7, § 1. Dig. De

qust. et jur. I, 1. Papin.) ).

Ce droit nouveau fait partie du droit coutumier. Le magistrat, en
effel, quand il créait une voie de droit nouvelle ou quand il contre-
carrait l'effet des anciennes s’inspirait avant tout des exigences de
I'opinion. Son édit n avait d’aulorité que parce qu'il était dicté par
les besoins de la pratique et par le sentiment de l'utilité générale.
Comme la coutume, 1l tirait toute sa force de 'assenfiment tacite
des citoyens (10), Comme elle d’aillears il suit et reproduit les trans-
formations de la vie juridique. Le magistirat, en effet, se considérait
comme lié par ses propres déclarations et les laissait subsister sans
changement durant I'année qu’il restait en charge (11), Mais l'an-
née expirée, le nouveau préteur publiait & son tour son édit et
n'élait pas tenu en principe de maintenir celui de son prédécesseur.
En fait pourtant, il fut amené a reprendre en son nom les disposi-
tions des précédents édits du moment qu’elles lui paraissaient justes
et destinées a répoodre a des besoins permanents. Il y euat donc
des clauses édictales qui, transmises d'un magistrat a [aulre,
finirent par constituer un fond commun traditionnei, Edictum
tralatitium, représentant ce qu'il y avait de permanent et de sta-
ble dans les besoins du commerce, expression toujours exacte du
senliment juridique populaire. Mais le droit honoraire avait sur la
coutume 'avantage d’étre connu de tous, puisque I'édit est préci-
sement fait pour le rendre public. Les intéressés pouvalent dés
lors avoir raison du mauvais vouloir d'un magistrat partial qui

de clause édictale, le magistrat n'ayant pas a promettre ce qu'accorde déja le droit
civil. A ces clauses édictales on adjoignit les modeéles des formules, formula, qui pou-

viaient élre demandées au magistrat, et qui étaient la mise en pratique des divers moyens

(envois en possession, interdits, restitutions in integrum, actions) mis par lui a la dispo-
sition des parties. Le fout : édits et formules, compose I'Edit au sens large, et était
affiché auprés du tribunal sur une table de bois blane : album.

(9) L’évolution du droit honoraire ne s'est pas faite pour toutes les institutions dans
Pordre indiqué par Papinien. Souvent. le magisirat a commencé par compléter le jus
¢ivile ou le corriger avant de songer & le confirmer par l'octroi des voies de droit de
501 1nvention.

(10) Parlant du droit coutumier, Cicéron y fait entrer le droit proclamé par I'édit
prétorien : guo in genere et alia sunt multa et eorum multo maxima pars, que
pratores edicere consuerunt (De invent., 1, 22). :

(11) C’est en ce sens que I'édit est appelé perpetuum. Cicéron le qualifie lex annua
(Cicéron, In Verr., 11, 1, 42). A Vedictum perpetuwm on opposail 'edictum repen-
ttnum, rendu a l'improviste au cours de la préture, pour un cas non prévu (Cicéron,.
In Verr., 11, I1I, 14\
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refusalt d’appliquer une regle de Iédit qu’il avait publié (12), Le
droit.des édits tient donc le milieu entre le droit immuable, ccuvre
de la loi et le droit de la. coulume, incertain et flottant. Plus- sou-
ple que le premier, il est plus assis que lesecond.

Ce n'est pas du premier coup que le jus lonorarium est
arrivé a former ainsi un systéme de droif distinet du jus cwile,
¢’est-a-dire du droit dérivant de la coutume, de la loi, de 'inter-
pretatio. Les premiers magistrats quiintroduisirent desdispositions
novatrices ne croyalent certes pas travailler 4 une ceuvre distincte
du jus civile. Soucieux seulement de trouver la solution pratique
d’un cas particulier, ils ne songeaient pas a édifier une doctrine
d’ensemble, mais & parer aux nécessités da moment. [ls spéci-

flaient avec précision les conditions auxquelles ils accordaient dans

ce cas la voie de droit (action, exception, interdit, stipulation, ete.)
mise & la disposition des intéressés. A ce cas venait plus tard s’en
ajouter un autre, analogue, comportant l’emploi des mémes moyens
de procédure. L’édit s’enrichissait ainsi peu & peu de prescrip-
tions nouvelles. I se transformait en un véritable corps de droit.
Cette évolution est presque terminée a la fin de la République.
L’édit, surtout]’édit prétorien, est devenu 'agent normal de I'adap-
tation du droit aux faits. Organe d’application pratique du jus
civile il assure, double, .compléte et tempére son action. Il est,
selon I'heureuse expression du jurisconsulte Marcien, le verbe vi-
vant du droit civil, viva vox juris civilis (8. Dig., De just. et jur.,
I, 1). Dans le domaine scientifique 1l a supplanté les XII Tables, de
molns en moins étudiées, peu & peu vouées a 'oubli (13), Sa fonc-
tion sociale n'a pas été moindre. Il a servi de véhicule aux idées
nouvelles. Préoccupé de-faire prévaloir les intentions sur le fait,
la volonté sur la forme, il a vivifié le vieux droit des Quirites etrmt
et rigoureux, en fa1sant passer sur lni un souffle d’humaine
équite. |
[l faut noter pourtant que cette ceuvre d'amélioration progres-
sive avail commencé bien avant peut-étre queles préteurs n'eussent.
songé a Pentreprendre. Des usages et desidées propres a la soclété
romaine s'était dégagé un ensemble de principes qui, restés en
dehors du jus et du fas et désignés sous le nom d’officia, bont
mores, resireignaient 'usage abusif du droit oo suppléalent a son

(12) Le magistrat s'exposail en ce cas a I'intercessio-de son colléegue. Une loi Cor-
nelia citée par Ascon, ad Cicer. Pro Corn. décida que les préteurs devaan s’en tenir
a ce qu'ils avaient édicté : wt... ex edictis suis perpetuis judicarent.

(13) Cicéron le constate : non ergo a pratoris edicto ut plerique nunc, neque a’

XII Tabulis, ut superiores,..... hauriendam juris disciplinam (De legib., 1, 5).
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" insuffisance. A vral dire, ces prescriptions étaient du domaine dela

morale, dont le champ d’action fut toujours considéré comme plus

large que celul du droit(14). Mais plus la notion originairedu droit fut
- étroite, plusle nombre de ces prescriptions fut grand. Telle d’éntre

elles, le respect de la fides par exemple, n’était pasencore passéeau
rang de précepte juridique positif (V. n® 119; 130, 260). L’éternel
coniraste entrele droit etlés meeurs, entrel’abstraitethéorie et laréa-
lité qui la déforme ou la défait apparait donc plus frappant 1ci qu‘ail'
leurs. On n’aurait, sion I'ometlait, qu'une vue imparfaite des 1ns-
litutions et de leur fonctionnement.

Systeme du Jus gentium.

11. — Origineset developpements du sysiéme du jus gentium.
— Le systeme du Jus civile ne pouvait convenir qu'a une cité au
territoire restreint. Il devait bientdt cesser d’étre en harmonie avec
les besoins d’un grand Etat accru sans cesse par la conquéte. Le
- jus civile était donc destiné a se modifier, et les transformations
dont il futl'objet proviennentde deux causes essentielles : les révo-
lutions intérieures dont Rome fut le théitre, et les relations de pius
en plus intimes que la conquéte établit entre le peuple romain et les
nations étrangeres. |

Tout d’abord, le vieux droit national ne pouvait manquer de se
transformer sous l'influence des événemenls politiques qui ame-
naient la décadence de I'aristocratie et le triomphe d’hommes nou-
veaux sortis de la plébe ou méme dela servitude. Le culte des an-
cétres, la constilution ancienne de la famille, les traditions domes-
liques, le respecl des boni mores, allaient en s’affaiblissant de jour
en jour. Cetle disparition des maeeurs anciennes nécessita l'inter-
vention du législateur dans un domaine jusque-la soustrait a son
action: La décadence de la moralité améne tonjours ce résultat. La
contrainte légale devient nécessaire 14 ou la contrainte morale suf-
fisait autrefois. Il se produisit donc & ce moment un mouvement
législatif, affectant les allures d’une rénovation sociale, et portant
surun grand nombre d’institutions juridiques (1). Mais ces change-

(14) V. Gic., De off., I, 2. L'opposition entre Ie droit et la morale parait trés net-
tement dans ce texte de 'époque plus réeente : Quanto latius officiorum gquam
Juris patet regula. Quam multa pietas, huma,mta.s, liberalitas, justitia, fides
exigunt, que omnia extra publicas tabulas sunt (Sénéque, De ira, 11, 27).

11. — (1) V. Gide, Etude de la condition privée de la femme, I, ch. v, pp. 123
el suiv,
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ments, qui coincident avee la fin de la République et les débuts de
I'Empire, n’auraient pu & eux seuls donner au systéme du Jus
civile une orientation nouvelle nialtérer d’une fagon essentielle ses:
caracteres. | “

Ce furent lesinfluences extérieures qui agirent d’une fagon plus
efficace sur le pur droit romain. Déja sous la république, Rome
étail entrée en contact avec des peuples dont la civilisation étail
plus vieille que la sienne. Or, ces diverses nations, notamment celles
de race ou de culture hellénique, adonnées spécialement au com-
merce, pratiquaient depuis longtemps un droit privé plus simple,
répondant mieux aux besoins du négoce. Les magislrats romains,
gouverneurs dans les provinces, ou pratores peregrini & Rome,
furent insensiblement amenés & connaitre ce droit des nations
étrangéres, puisqu’ll formait la régle qu’ils étaient appelés & apphi-
quer aux particuliers. On s’accoutuma ainsi a opposer au droit for-
maliste, produit pur des coutumes et des lois nationales, propre
aux citoyens romains seuls, Jus civile, le droitsans formes, réservé
aux affaires, pratiqué par toutes les nations élrangéres civilisées,
Jus gentium (G. 1, 1) (2),

Ces institutions du Jus gentium qu’on retrouvait identiques chez
tous les peuples, ne pouvaient é&tre, semblait-il, que les fragments.

“épars d'un droit primordial, Jus naturale, Jusnature, dicté a I’hu-

manité par la nature, inspiratrice éternelle du bon et du juste. Les
jurisles romains qui, 4 la suite des philosophes grecs, admirent cette
conception n'y virent qu'une notion de luxe et de parade (3). Peu
enclins aux spéculations pures, 1ls se gardérent bien d’abandonner
le point de vue strictement national et de reléguer a l'arriére-plan
leur droit propre pour édifier sur des bases peu slires une législa-
tion qui convint & 'humanité lout entiére. En gens praliques, ils
comprirent le partiqu’on pouvait tirer du droit des étrangers pour
I'amélioration de leur droit national. Ilslui empruntérent certaines
institutions. Mais la copie nefut pas une reproduction servile du
modele, faite sans art et sans initiative. Ce fut une adaptation intel-

(2) V. sur cette conception d’abord assez étroite du Jus gentium, les développe-
ments (u’elle recut par la suite et la facon dont elle a influé sur les institutions du
droit privé : Kroueger, Histoire des sowrces (trad. Brissaud), pp. 93-58, 164.

(3) Nombreux sont les passages ou Cicéron se fait I'écho éloquent, le vulggyisateur
convaincu de cette doctrine qui ne veut voir dans le droit particulier de chaque peuple
qu'un décalque imparfait d'un droit antérieur nécessairement plus parfait (De repubdl.,
I11,22; De legib., 11,5, De off., UL, 11, De invent., I, 22,53}, Le jus naturale serait done
le droit de 'homme en tant qu'étre humain, le Jus gentivm n'en serait que l'application
partielle @ 'homme en fant que membre d'une civitas quelconque, et le jus civile, droit
de.'homme agrégé & une civitas délerminée, marquerait le dernier et le plus bas éche-
lon de la gradation.
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ligente des usages des genfes aux conditions nouvelles que les
changements d'ordre moral et économique avaient faites 4 la vie
romaine. Les Romains firent donc entrer ces inslitutions nouvelles
dans les cadres rajeunis du droit national, mais en les romanisant,
en les marquant de la forte empreinte du génie traditionnel de la
race. Dés la [in de la premiere période on entre dans la voie des
emprunts au Jus gentium et ce mouvement se continue en s'affir-
mant dans la secondepériode. Cest a ce titre qu’elle mérite le nom
de systéme du Jus gentium.

Cette invasion de principes nouveaux ctt amené la perversion

lotale du droit, s’il n'etit été doué d’une force de résistance consi-

dérable. Le Jus gentium ne réussit donc pas & supplanter le Jus
ciwvile, 1l s’établit en face de lui, et le dualisme qu’offraitle Jus ci-
vile (sens élroit) en face du Jus lonorarium (V. n° 10), reparait
icl, mals avec un caractére plus tranché. Car, tandis que-le droit
honoraire se donne pour mission avouée de procurer lapplication
pratique dua droit, le Jus gentiwm se pose en rival du Jus ciwile
(sens large) et tend franchement & le doubler sur tous les points
essentiels. Aussi, les institutions les. plus importanles, surtout celles
qui ne touchentpoint & la constitution politique, et qui ont trait au
régimedesbiens et aux conventions, offrent-elles le spectacle d’une

- double série de dispositions simultanément pratiquées, les unes se

rattachant au Jus civile, les autres empruntiées au Jus gentium.
Désormais 'histoire du droit romain futcelle de la lutfe entre ces
deux systémes. Ce fut 'ceuvre lente et ininterrompue de cinq siécles
pendant lesquels se produisirent entre les deux droits rivaux des
phénomeénes de pénétration réciproque, qui devaient aboutir a une
heureuse fusion. An contact du Jus gentium, le Jus civile s’assou-
plit, se fait plus humain et se débarrasse de formes surannées et
désormais vides de sens. Mais ses cadres rigoureusement définis
restent intacts, et c’est encore sur ses solides assises que continue
de reposer 1'édifice des doctirines. D’autre part, les institutions du
Jus gentium venant une a une s’incorporer dans l'organisme jurl-
dique romain, y prennent un caractere de solidité et de précision
qui leur assure comme & loutes les ceuvres romaines une duree
indéfinie. (Cest surtoutavec les empereurs provinciaux, au second
siecle avec les Antonins, au troisiéme avec les DSévéres, que
saccentue et que s’achéve ce travail. Alors apparaissent les
grands jurisconsultes dont les travaux ont jeté sur cetle époque
un lustre incomparable et ont valu au droit de ce temps le
nom de droit classique. Il représente en effet ce qu'il y a eu de plus
parfait dans la production scientifique, et tandis que.les autres
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branches du savoir restent frappées de stérilité, le droit est encore
en pleine séve et vigueur. Cependant dans ce droit, arrivé semble-
t-11 & la perfection, apparaissent déja les premiers symptOmes
~d’une décadence qui devait aller en s’accentuant a partir du Bas-
Empire. L’histoire du droit dans cette période doit donc. &tre di-
visée en deux parties : 'une qui correspond aux temps du Haut-
Empire et de 'dge classique, 'autre qui s'étend des débuts du
Bas-Empire.a Juslinien.

Systéme du Jus gentium a l'épogque du Haut-Empire.

12. — Disparition et transformation des sources coulumaéres
— Sénatusconsultes et Constitutions impériales. — Un des carac-
téres les plus notables de cette période est 'effacement de plus en
plus marqué de la coutume devant les autres sources de droit (1.
L’époque de l'éclosion spontanée du droit est désormais passée..
La production due au droit coutumier plus discipliné et plus scien-
lifique des prudents et des magistrats, aprés avoir donné encore
quelques résultals, ne va pas étre longlemps sans se tarir. Ces
sources vont d’ailleurs changer de caractére. Toutes deux, a par-
tir du principat d’Hadrien, perdront leur caractére coutumier
(V. n° 13). |

Quant aux sources non coutumileres, lois et plébiscites,. elles
étaient destinées a disparaifre avec la liberté politique dont elles
étaient l'une des plus vivantes manifestations. Sousle principat
d’Auguste on cile encore un certain nombre de leges rogate, pro-
duits derniers de l'activité législative des comices(®). Mais le .
role des assemblées populaires finit avec Tibére, et la lex va étre
remplacée parles sénatusconsultes et les constitutions impériales ().

12. — (1) Sous Hadrieo, Julien mentionne encore la double fonction de la coutume :
suppléer la loi ou l'abroger par désuétude (32, § 1, Dig., De legib., I, 3). Constantin
la déclare impropre a remplir cette seconde fonction (2, Cod. Just., Qua sit long. cons.,
VI, 53). - |

(2) L'ceuvre législative d’Auguste comprend trois catégories de lois ayant trait au
droit privé : 1¢ Les lois, comme les lois Juwlia de adulteriis, Julia de maritandis
ordintbus el Pappia- Poppaza, dostinées a assurer la moralité publique et encourager
les mariages féconds. 2° Des lois donl [e but était de remédier aux inconvénients
résultant de la trop facile admission des affranchis au droit de cité. Telles les lois
Alia Sentia, Fufia Caninia. 3° Enfin des lois, leges Juliz judiciariz, dont {'objet
€tait de compléter la réforme commencée par la loi Fbutia introduisant la procédure
formulaire. _

(3) Sous Tibere et méme sous Claude, on trouve encore de rares exemples de I'inter-
vention des comices dans la votation des lois : Krueger, Histoire des sources (trad.
Brissaud}, p. 109. En tout cas, c’est a cette date que le sénatusconsulte commence &
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Ces deux sources nouvelles ont coniribué a former un Jus civile.
pouveau, que les lextes appellent jus novum (1; 3. Dig., De hered.
pet.; V, 3, Gaius), et quis’écartant de la rigueur du Jus crvile an-
clen, s’inspire des mémes considéralions que I'Edit prélorien de-
venu improduclif et continue son ceuvre bienfaisante (4),

1° Sénatusconsultes. — Le Sénat sous la République ne fut a
aucun moment une assemblée 'législative. Simple gardien des in-
téréts généraux de I'Etat, 1l n’a ni pouvoir, ni action propre. Le
pouvoir est partagé entre le peuple qui vote la loi et le magisirat
qui rend des décrets. Le Sénat n’est qu'une sorle de conseil : con-
sell du peuple dont il ralifie les délibéralions en les revétant de
[auctoritas patrum, conseil du magistrat qui doit solliciler son
avis, sententia, consultum, avant de prendre une mesure impor-
tante. De ces detix altribulions, c'est la derniére seule qui est ori-
gine du pouvoir quasi-législalif du Sénat. C'est dans le Senatus
consulium préparant et conselllant le décret que rendra ensuite le
magistrat qu’il faut aller chercher l'origine premiere du Senatus
consultum du Principal. Dans le dernier siécle de la République
une transformaltion profonde s’opéra en efiet dans les rapports ré-
ciproques du magistrat et du Sénat. Celul-ci devint en fail, sinon
en droit, le dépositaire vérilable du pouvolr et ses décisions, tou-
jours simples conseils en apparence, sonl en réalité des ordres que
les magistrats ne peuvent s'abstenir de suivre (). Mais ce pouvoir
du Sénat ne paralt pas s'étre manifeslé dans le domaine du droit
pTivé.

Ce fut le Principat qui dirigea de ce coté l’actlwte de 'assem-
blée sénatoriale. Le pouvmr du Sénat, loin de diminuer, dans la
nouvelle orgamsatlon créée parAuguste, est conlirméel accru (6). A
partir du moment ou expire le role législatil descomices, dés I’épo-
que de- Tibére, appamicsent des sénatusconsultes, contenant des
prescriptions de droit privé (7). Toutefms le Sénat continue de s’ex-

usurper en fail, la place de la loi. Quant aux leges date, lois constilutives de pro-
vinces, de colonies romaines ou latines, elles sont des décisions du prince rendues par
dd{,gatlon spéciale du peuple. Telles les lois de Malaga et Salpensa. Girard, Manwel
élémentaire, pp. 34, S0.

(4) V. Mmrhed,d, Infrod hist. (trad. Bourcart), sect. 57, p. 391, C'est surtout dans le
droit des successions que se manifeste le caractére du jus novum (V. nes 239,260, 264).

(5) Consulter sur tous ces points, Mommsen et Marquardt, Manuwuel, t. VII {trad,
Girard), pp. 221-223 et passin.

(6) Dans ce régime, appelé trés justement Dyarchie, tous les pouvoirs publics sont
parlagés entre le Prince, magistrat extraordinaire, et le Sénat, représentant légal du
peuple. V. Mommsen et Marquardt, Manwucl, t. V, pp. 9 el suiv.

. {T) Le sénatusconsulte relatif au quasi-usofruil parait étre le premier en date des
senatusconsultes de droit privé; on s’accorde & le placer sous Tibere (V. ne 110).

M. | 3
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primer par voie consultative. Les termes dont 1l se sert, ne sont
pas des injonctions aux magistrats, encore moins des ordres aux
particuliers. A ceux-ci, le Sénat ne saurait s’adresser directement
comme le fait la loi, qui seule peut commander ou défendre. Ce
n’est qu'indirectement que le Sénat se. metl en contact avec les
particuliers, par l'intermédiaire du magistrat, investi de la juris-
dictio, auquel il adresse une invitation a agir dans les limites de
son pouvoir et & prendre toutes les mesures destinées a donmer
efficacité a la décision de ’Assemblée (8). Ainsi se comprennent les
doutes que souleva la question de savoir si le sénatusconsulte
pouvait étre envisagé comme une source nouvelle de droit privé,
‘tenant lieu de la loi (G. I, 4). C’est qu'en effet, Jes formules vieillies
dont il se servail ne correspondalent plus a la réalité. Il avait
'air de ne donner qu’un avis, quand déja il parlait en maitre (9.
Bientot cependant se dessine plus franchement le pouvoir légi- -
férant de l'assemblée sénatoriale. Tout déguisement est mis de
cOté. Les sénatusconsultes s’adressent directement aux particuliers;
ils abandonnent des fagons de parler surannées pour adopler la
langue impérative des lois(10). Cest qu’en. effet le Sénat se sent
appuyé 4 la fois par son autorité propre et par celle. du prince qui
le sollicite d’intervenir, en luifaisant une proposition de résolution,
oratio principis, sur laquelle il délibére et vote. Le nombre de ces
orationes s’aceroit a partir des Antonins, et comme le Sénat de
plus en plus servile, ne fait qu’enregistrer la volonté du prince,
¢’est V'oratio qui est considérée comme la véritable source de droit,
celle qui est citée et étudiée dans les commentaires (1Y), Le séndtus- .
consulte n’est désormais qu'une constitution impériale déguisée,
dont la force législative n’est plus mise en question, puisqu’il se rat-

(8) Krueger, Histoire des sources (trad. Brissand), p. 110; Girard, Manwuel élémen~
taire, p. dk. C'est dans le sénatusconsulie Velléien, sous Clande, qu'apparalt le plus
clairement ce caractére de la décision sénatoriale : arbitrari senatum, recte atque
ordine facturos ad gquos de ea re in jure aditum erit, si dederint vperam ut in
ea e voluntas senatus servetur (2, § 1. Dig., Ad Setum Vell., XV], 1, Ulp.).

(9) Le langage technique des Romains, rebelle aux progrés les mieux assurés, ne suit
pas ’évolution des institutions d’un pas égal. Affectation d'archaisme dans les formes,
tendance instinctive des Romains a respecter les vieux usages, tout a contribué a per-
pétuer ici des fagons. de parler en désaccord avec Ja vérité historique.
~ {10) C'est & partir d’'Hadrien que le Sénat cesse de s'adresser aux magistrats ponr -
parler directement aux citoyens. Cela coincide avec la rédaction de l'édit perpétuel.
Comme le piéteur ne peut plus créer de droit nouvean, le Sénat ne peut plus linviter
3 en faire. Le changement de langage est Surtoutimanifeste dans les deux sénatuscon-
sultes Tertyllien et Orphitien, sous Antonin et Marc-Auréle et Commode (1, § 9, 12.
Dig. Ad Sctum. Tertyll., XXXVIII, 17, Ulp.). ) _

(11) V. Krueger, Histoire des sources (trad. Brissaud), pp. 112, 113; Girard, Ma-

nuel élémentaire, p. 39,
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tache comme corollaireinévitable dunedécision émanée du prince(12),
Aprés les Sévéres le masque est tombé, il ne reste plus qu’une
soarce dedroit : la constilution impériale.

2° Constitutions impériales (13), — Pendant loute la durée du
Haut-Empire, le prince, sans étre revéto de la puissance législa-
tive, qu'il n’aura que plas tard, contribue néanmoins & créer le
droit par ses constitutions. On désigne ainsi des décisions qui por-
tent suivant les cas des noms différents : edicta, decreta, rescripta,
mandata, et dont 'autorité elle-méme [ut variable, jusqu’au jour
ou l'accroissement 1ncessant du pouvoir du prince leur fit recon-
naitre une force obligaloire générale égale dacelle de la loi. Magis-
trat supérieur, le prince peut publier des édits, edictz. Ces actes
ont, comme les édits des préteurs, une force obligatoire générale.
Mais leur autorité n’est point seulement annuelle, elle persiste pen-
dant toute la vie du prince(14). Juge des procés portés a son tribu-
nal, le prince rend des jugements appelés decreta. En théorie, ils
n'ont de force obligatoire qu’a I'égard des parties en cause. Mais
en fait, ils tirent de P'autorité du prince une force spéciale. Ce sont
autant de précédents, et les régles qui s’y trouvent proclamées
passent facilement au rang de préceptes généraux (13). Le prince
est considéré aussi comme unjurisconsulte auquel on peut s’adres-
ser en cas de difficulté. Particuliers ou magistrats le consultent sur
des questions de droit. La réponse qu’il donne, rescriptum, équivaut
en théorie au responsum d’un jurisconsulte privé. Mais la person-
nalité de 'auteur lui communique un caractére officiel, et le prince
peut [u1l donner s’1l le veut une portée générale au lieu de borner

son effet au cas particulier en vue duquel il a été consulté16). [En-

(12) Aussi n'v a-t-il plus d’hésitations & admetire Je sénatusconsulte parmi les
sources de droit, et & le considérer comme un succédané de la lo1 : idgue legis vicem
obtinet (. 1, 4); non ambigitur Senatum jus facere posse (9. Dig., De legib.,
I, 3, Ulp.). 1

(13) Acecarias, t. [, nos 16-18; Ortolan, t. I, no 330; Muirhead, sect. 60, p. 398; Krue-
ger, Histoire des sources du droit romain (trad. Brissaud), § 14.

(14) Les jurisconsulies citent plusieurs de ces Edits ayant (rait au droit privé, par
exemple ceux d’Auguste et de Claude sur les intercessions des femmes mariées en faveur
de leurs maris (2, pr. Dig., Ad Senat. Vell., XVI, 1, Ulp.).

(15) Fronton s'adressant & Marc-Auréle fait trés bien ressortir le caractére réglemen-
laire que prennent les decreta : tuis decretis imperator, exzempla publice valitura
N perpetuwm sanciuntur, tu ubt quid in singulos decernis, ibi universos exem-
plo astringis (ad Marc imp., 1, 6).

(16) Les consultations demandées par les particuliers s’appellent libelli, preces, sup-

. Plicationes, celles qu’adressent les magistrats, relationes, consultationes, suggestio-

nes. Envoyvée & un magistrat, la réponse est donnée sous forme de lettre séparée, epis-
tola. Elle est simplement écrite au pied de la supplique, subscriptio, lorsqu'elle
s'adresse 2 un particulier. On appelle constitutio personalis celle que le prince entend
limiter au cas particulier dont il a été saisi (1, § 2. Dig., De const. princip., I, 4, Ulp.).
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) |
fin, on nommait mandata les instructions adressées par le prince
“aux fonctionnaires de tout genre. Ce ne sontle plus souvent que des -
I'Pglements d’administration. On y trouve cependant des régles de -
droit privé, notamment celles qui accordent des prwﬂeges aux mi-
litaires (V. n®264). Les mandata perdaient leur force & la mort du
prince et devaient &lre confirmés par le successeur.

AVépoque des Antonins, aw moment ot 'autorilé des décisions
du Sénat est deﬁmtwement reconnue comme égale a celle de la oy,
la méme force quasi-légale est attribuée aux décisions des princes
(G. 1, B). Plus tard, sous les Sévéres, ce principe d’assimilation
qui- ne parait pas avoir soulevé les mémes difficultés que pour le
' sénatusconsulte, est proclamé par les juristes dans les termes les -
plus énergiques : quod principi placuit legis habet vigorem (1,
pr., § 1. Dig., De const. princip., 1, &, Ulp.). Les régles conlenues
dans les diverses décisions dues au prince forment un droit & part:

- jus quod princeps constituit, et ces décisions porlent lenom de
consiituliones princ*fpum, ou conslitutions 1mpériales.

- 13— Edits des magistrats, Edit perpétuel de Salvius Julia-
nus; Responsa prudentium. — 1° Edits des magistrats(1). — Dés .
les dthtS du Haut-Empire, les préteurs, bien que conservant
théoriquement leur jus edicendi, perdirent leur indépendance €t "
bientdl leur initialive créatrice fut paralysée par lessénalusconsul- -
tes et les constitutions. Les préteurs se bornérent & reproduire I’édit -
de leurs prédécesseurs, sans y introduire de dispositions nouvel-
les @), Cette source de droit devint donc improductive, et le droi
honoraire cessa d’étre 'expression vivante et'mobile du droit privé.
Le moment était venu de donner une consécration officielle & des -
principes désormais certains qui avalent trouvé dans les édifs suc-
cessifs leur expression définitive. Telle fut I'ceuvre dont Hadrien
chargea le jurisconsulte Salvius Julianus. Celui-ci réunit en un seul -

13. — (1) Accarias, t. I, no 20; Ortolan, t. T, n° 286 ; Glasson, Etude sur Gaius,
nouv. éd., pp. 258-314; Muirhead, Introd. hist. (trad. Bourcart), sect. 98 ; Krueger,
. Histoire des sources d’w droit romain \trad Brissaud), § 13; Sohm, Institutionen,

17.

: (2) Les innovations prétoriennes datant de ce temps ne sont plus a vrai dire des
créations directes et spontanées du préteur. GCelui-ci n'intervient que sur linvitation
du Sénat, pour donner efficacité pratique au principe nouveau dont ’assemblée sénato-
riale a voté Uadmission. Telles sont les exceptions fondées sur les sénatusconsultes
" Macédonien, Velléien, Trébellien (V. nos 129, 226, 202) les bonoruin possessiones
données en vertu des sénatusconsultes (V. ne 239). De toutes ces créations on peul ~
dire ce que Gaios dit de quelques-unes d’entre elles (les exceptions), c'est qu'elles |
tirent leur raison d'étre, non du pouvoir propre du préteur, mais d’une autorité égale
% celle de la loi: ex Nis qum legis vicem obtinent substantiam copiunt (G. 1V,

118).
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corps les dispositions contenues dans les édits du préteur urbain,

en y ajoutant les régles de 'édit des édiles curules. Ce travail de
coordination fut soumis a l'approbation du Sénat(3). On lappela édit
d'Hadrien, ou de Salvius Julianus, ou encore Edictum perpetuum,
pour bien marquer qu’il n’était que le résumé et comme la conso-
lidation des anciens édits annuels (4, A daler de ce moment, les

magistrats cessérent de pouvoir introduire des régles de droil nou-

velles, ils durent se borner a reproduire tel quel I'édit d’'Hadrien ©).
Le droit honoralre se trouvait dés lors incommutablement fixé.

[’édit cependant n’est pas devenu une loi, et I'opposition a persisté
entre le jus honorarium et le jus civile (V. n° 10). Mais comme
Iautorité de I'Edit vient, non plus du pouvoir propre du magistrat,
mais de la décision sénatoriale qui a donné ace réglement de pro-
cédure une force quasi-légale, on ne doit plus compter le jus Ahono-
rarium parmi les sources coutumieres da droit (V. n° 12}(6),

2° Responsa prudentium(7). — L'empire sut ici, comme ailleurs,
ménager les transilions et transformer les usages anciens tout en
ayant I'air de les respecter. Le droit de respondere avait été jus-
qu'alors ahsolument libre. Il demeygra tel. Mais pour s’attacher les
Jurisconsultes restés fidéles au parti aristocratique et tenter d’as-
souplir les consclences indépendantes, Auguste imagina de confé-
rer a certains le jus publice respondend:, droit de répondre aux
consultants en vertu d’une sorte de délégalion du prince, ex auc-
toriate principrs. Il y a tout lieu de penser que les responsa
elaient dans ce cas obligatoires pour le juge auquel les parties les

(3) Ce sénatusconsulte mentionné par Justinien dans deux constitutions du Code,
const. Tanta et Dedit (2, § 1853, § 18, Cod. Just., De wet. jur. enucl., 1, 17), enjoi-
gnait vraisemblablement aux préteurs de conformer leur édit annuel au type désormais
fixe élaboré par Julien et sanctionné par le Sénat. C'est sans doute le dernier exemple
de sénalusconsulte procédant par voie d'instruction aus magistrats.

(4) Tl est présumable que les édits du préteur pérégrin et des magistrats provinciaux
furent l'objet d'un travail de ce genre tendant & en extraire les régles d'une applica-
tton générale.

() Les constitutions dont parle la note 3 ci-dessus sont d’accord pour dire que s'il
se présente un cas ol I'Edit est muet, les magistrats devront essayer de combler cette
lacune en employunt les remades de droit existant, ou recourir & Ilautorité impé-
riale, ‘

(6) Le texte intégral et cohérent du travail de Salvius Julianus n’est pas parvenu jus-
qu'a nous. Certains passages ont été conservés par les jurisconsuites qui ont commenté
Fédit, et c'est en s'aidant de ces débris qu'on a pu se faire une idée & peu prés cxacle
de I'uvre de Salvius. V. pour la restitution du plan de I'Edit le travail d'Otto Lenel,
Das edictum perpetuwm ; Glasson, Etude sur Gaius, pp. 271 et suiv., notamment
296-298; Girard, Textes de droit romain, p: 117; Sohm, Institutionen, loc. cil.

(7) Accarias, t. I, n°o 23; Ortolan, t. I, nes 388-391; Glasson, Etude sur Gaius,
pp. 84-119; Krueger, Histoire des sources du droit romain (trad. Brissaud', § 15;
Girard, Manwuel élémentaire, pp. 66, 67; Gaston May, Grande Encyclopédic, vo Res-
bonsa prudentium.
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produisaient lors d’un procés (8). Les jurisconsultes auxquels man-

quait l'estampille officielle conservérent le droit de respondere.

Mais 'autorité de leurs consultations dut subir le contrecoup de :

I'innovation dAuguste On s'attacha & loplmon de ceux & quiil
avait ét¢ permis de répondre au nom du prince et de fonder le

droit, jura condere. L'interpretatio venant d’eux tendait & avoir la

méme force que celle ‘dont le prince dans ses rescrits était I’au-
teur direct. Elle tenait lieu de la loi: legis wicem obtinet. De 13
pour le juge un grave embarras ,lorsque dans un procés on produi-
sait devant lui des responsa d’opinion divergente émanant les uns
et les autres de jurisconsultes patentés.

Un rescrit d’Hadrien trancha la question en décidant que les
réponses tiendraient lieu de loi, si elles étaient unanimes sur le
point en litige, mais qu’en cas de desaccord le juge garderaif sa
liberlé d’appréciation (G. I, 7). A mesure qu'on s'avanca vers le

~ Bas-Empire cetle aatorité des jarisconsultes officiels s’accrut. Elle

s'étendit a tous leurs écrits, sententie et opiniones, méme doctri-
naux, n'ayant pas la forme d'un responsum sollicité et obtenu en
vue d'un procés doané (%), Et puisque désormais 'opinion des
juristes officiels vaut & 1’6gal d’une loi, quand elle est unanime,
elle cesse d'appartenir au droit coutumier.

- 14. — Science du droit. Pf'z'ncipau.:z: jurisconsulles de cette-

période. Jurisconsultes classiques (1), — Pendant que grandit 'au-
torité de leurs décisions, les jurisconsulles travaillent sans relache
a I’édification d'une doctrine scientifique. Ceux de la période pré-

cédente, simples praticiens, ne cherchaient que les solutions con-

crétes. Mais le mouvement ébauché dans les derniers lemps de la

République visait plus haut (V. n°9). Il se continua avec plus

d’ampleur sous les princes. La science acheva de se constituer. Ce

résultat est dd a diverses causes. La lechnique des rhéteurs grecs
devenue familiére aux juristes romains fournissait a leur raisonne-

~ment 'appui solide de la dialectique. Elle accoutimait leur esprit
‘& classer les résullats acquis, a remonter des effets aux causes, du

7 (8) Sous Tibere, cette pratique nouvelle se maintint et recut plus de développements.

On décida que les responsa des jurisconsultes autorisés par le prince devraient étre

gécrits et revétus du sceau du répondant (2, § 47. Dig., De orig. jur.. I, 2, Pomp.).
(9) Le texte de Gaius, semble dire que ¢’est du rescrit d’Hadrien que date ce résul-

tat. 1l y a 1a une exagération. La situation dépeinte par Gaius comme existant de son

temps ne s'est produite que plus tard. 1l a eu le mérite de la prévoir,

. 4. — (1) V. Cuq, Daremberg et Saglio, Dict. des antiq. grecques et romn,
v° Jurisconsulti: Sohm, Institutionen, § 18; Girard, Munwuel élémentaire de drott
romain, pp. 60-65.
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particulier au général. En méme temps que [a connaissance de la
philosophie grecque les initiait 4 des procédés-de recherche perfec-
tionnés, elle élargissait leur conception du droit. Elle leur révélait
la notion d’un droit universel, commun a tous les hommes, supé-
rieur & la législation particuliére de chaque cité et dont les princi-
ves élaient & tant d'égards en avance sur leur droit national.

Mais ces influences extérieures n’agirent pas seules. L'évolulion
interne qui s’élaitopérée et se poursuivail au sein du droit romain,
coniribua au perfeclionnement de la science. A c¢6té du droit civil,
se développait maintenant le vaste ensemble du droit honoraire,
complet dans toutes ses parties, et I'ceuvre réformatrice que n’avait
pu achever le préleur était menée & son terme par la législation
impériale des sénatusconsulies et des constitutions. Celte superpo-
sition de trois droits de formation successive, ouvralt a l'activité
doctrinale des jurisles un champ plos étendu qu’autrefols. -Le
temps était venu de chercher un terrain de conciliation, ou ces
droits d’origine si diverses pourralent se fondre en un tout bien
coordonné. Cest cette unité que s’efforcérent de réaliser les juris-
consultes dansde nombreux ouvrages de pratique et de doctrine.
lls préparaient ainsi par celteriche production scientifique le tra-
vail législatif de codification qui devait s’accomplir au Bas-Empire.

Tout ’effort dépensé par les jurisconsulies de 'Empire fut peat-
élre resté stérile, shls s’élalentbornés a des travaux de docirine et
de pure science. Mais, comme leursdevanciers, 1ls sont moins atta-
chés aux théories qu’'a leurs résultats pratiques. lls restent mélés a
la vie des affaires, continuent & répondre aux coosullants, partici-
pent comme magistrals a 'administration dela justice. Leurs créa-
tions sont le fruit de 'observalion, le produit de I'expérience. Ouire
lenr valeur scientifique, ellesont P'autorité de préceptes législalifs.
Les plus éminents des jurisconsultes sont en effet 1nvestis du droit
de respondere ex auctoritate principis, ils ont la permassio jura
condendi. La faveur impériale ajoute encore, s’il est possible, au
crédit dont jouissent leurs opinions. lls sont les conselllers écoutés
du prince dans son consilium, Passistent dans ses fonctions judi-
claires, préparent ses rescrits (2). Les plus illustres d’entre eux
s'élévent jusqu'au rang de préfet du prétoire (3).

(2) Le consilium principis est un véritable comité consultatil de gouvernement, qui
a fini par remplacer le Sénat dont le rdle politique devient de jour en jour plus effacé,
Krueger, Histoire des sowrces du droit romain (trad. Brissaud), § L4, p. 142; Hum-
bert, Darembery et Saglio. Dict. des antig. grecq.ct rom., v° Consilium principis.
(3) Sur la fonction de préfet du prétoire, V. Bouché-Leclercq, op. ctt., pp. 153 et
uiv,



Hive
o

HISTOIRE DES SOURCES DU DROIT ROMAIN.

Principaux jurisconsultes. — Le mouvement dont nous venons
d’indiquer les causes multiples se dessine dés Auguste, avec le
célebre M. Antistius Labeo et son rival moinsconnu Ateius Capito (4,
Autour de ces deux jurisconsultes se groupérent des disciples qui,
comme toujours, accentuerent les divergencesdes maitres, et firent
d’eux des chefs d’'école. De la la naissance de deux sectes rivales,

scholz, secte, celledes Proculiens et celle des Sabiniens, dont 'exis-

tence se prolonge jusque dans le second siécle. Toutefois le désac-
cord qui les sépare ne se révéle que dans des controversesde détail
et ne provient pas d'une contradiction essentielle dans les doctrines
ou dans les méthodes. Parmi les juristes les plus notables de la
secte proculienne, on cite Proculus son fendateur, Juventius Celsus,
sous Hadrien, et dans la secte sabinienne, Massurius Sabinus qui
lui a donné son nom et Salvius Julianus, le rédacteurde 1'édit per-
pétuel sous Hadrien (V. n° 13). Le dernier jurisconsulte de lasecte
sabinienne est Galus, qui vécut sous Hadrien et Antonin et peut-
étre au début du régne de Marc-Auréle (9).

Gaius est le seul de tous les jurisconsultes de cette époque dont

il reste un écrit complet, les Institutes, Institeuizones. Son nom qui
d’abord semble élre demeuré obscur ne devint connu que plus tard,
et sa réputalion n'a grandi que longtemps aprés sa mort. Les Ins-
titutes dont I'unique manuserit existant n’a été découvert qu’en
1816, & Vérone, présentent un résumé a peu prés complet de I’en-
semble du droit privé (civil et prétorien) & I’époque des Antonins.
Mais ce qui augmente le prix déja inestimable de cette cuvre de
pure exposition doctrinale; c'est 'abondance et la précision des
apercus historiques que l'auteur a joints 4 I'étude de chacune des
institutions du droit privé. On peut dire sans exagerer que la mise
au jour du manuscrit véronais a permis de remonter plus avant

qu’on n’avait jamais fait jusqu’aux premiers dges de la vie juridi-
~ que romaine el qu'elle a été le signal d’une véritable rénovation de
la science du droit romain?6).

(4) Tacite a tracé un intéressant paralléle entre ces juriscousultes, Annales, I, 70,
75. Cf. Pomponius (2, § 47. Dig., De orig. jur., 1, 2).

(5) L’énumération donnée au texte est loin d'étre compléte. ddde : Muirhead,
Introd. hist, au droit privé de Rome (trad. Bourcarl), sect. 61, 62; Rivier, I'ntrod.
hist. auw droit romain, § 133, et surtout Krueger, op. cit., §§19, 20, 21.

(6) Gaius a divisé son ouvrage en quatre commentaires. Le premier traite des sources
du droit et des personnes; le second des choses, des droits réels, des successions festa-
mentaires; le troisiéme des successions ab intestat et des obligations; le quatrieme des
actions. Sur Gaius, sa vie, son euvre, consulter Glasson, Etude sur Gaius; Ortolan,
t. I, no 392; Muirhead, op. cit. {trad. Bourcart), sect. 62, 63; Girard, Textes de droit
romain, p. 176; Kroeger, Histoire des sources du droit romain (trad. Bris-
saud), § 24.
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 Jurisconsultes classiqgues. — Gaius est le dermer jurisconsulte
qui se rattache ouvertement aux sectes. Avec lui et déja aupara-
vant avec Salvius Julianus commence véritablement 1'ére classi-
que. Dés lors, les. doctrines empreintes d’une grande largeur de
vaes et d'un esprit d’écleclisme élevé donnent a la science un éclat
et une ampleur incomparables. C'est avec Papinien, Aimilus
Papinianus, qu’elle atteint son apogée. Ami et conseiller 1nlime de
Septime Sévére, préfet du prétoire sous ce prince, 1l fat considére
de son temps et aux époques suivantes comme le plus grand juris-
consulte de Rome (7). Aprés lui, Ulpien, Domitius Ulpianus, et Paul,
Julius Paulus, tous deux assesseurs de Papinien, tous deax pré-
fets du prétoire sous Alexandre-Sévere, cloturent la série des cory-
phées de la scienceejuridique. Mais déja ils apparaissent comme
ayant plus d’étendue et de variété dans le savoir que d’originalité
véritable. Les époques d’invention féconde sont passées, leur ceuvre
fait pressentir I’ére des compilateurs qui va venir. D'Ulpien et de
Paul il nous est resté, outire les nombreux fragments insérés au
Digeste, deux ouvrages élémentaires, les Requle et les Sententiae,
qui certainemenl ne nous sont parvenus nil'un ni l'autre dans leur
intégrité(®). Aprés eux, on ne peut citer que Modestin, Hereanius
Wodestmus, et 1l leur est notablement iuférieur. La s'arréte la liste
des noms célébres, et brusquement 'obscurité descend sur cette
science qui venait d’illustrer d’un si vif éclat les derniéres années du
Haul-Empire. L’activité librement créatrice des juristes est désor-
mais éteinte. Les empereurs ont fini par se substituer a eux, cest
dans leur conseil que va s’élaborer sous forme d’édits et de rescrits
le droit du Bas-Empire. |

Systéme du Jus gentiom a i’époque du Bas-Empire.

A5. — Caractéres el tendances nouvelles du systéme du Jus
gentium. — L’époque classique avait vu s’opérer Palliance du jus
civile et du jus gentium. Mais, dans celle combinaison, la prédo-
minance appartient encore aux idées purement romaines. D’autre
part, entre le jus civile et le jus honorarium subsistait {oujours

{7) Sur Papinien et ses ceuvres, V. Krueger, op. cit., § 25. ll n’a été conservé de lui
que des extraits insérés an Digeste et dans les Fragmenta Vaticana, ainsi que des
fragments récemment découver ts dp ses Responsa. V. Girard, Textes de droit romain,
pp. 306 et suiv.

(8} Pour. Ulpien et Paul, V. Krueger, op. cit., § 26, et pour les Regulz et Senten-
tiz, Girard, Textes de droit romain, pp. 390, 312.
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I'anlagonisme apparent de deux droits rivaux, concordants sur cer-
talns points, divergents sur d’autres. Partout par conséquent la
complexité, nulle unité, nulle harmonie. Une premiére tache con-
sistait & fondre en un seul tout ces éléments juxtaposés, divers par
leurs origines, dissemblables par leurs {endances. A la diversité
des systémes correspondait une non moins grande variété dans
les sources du droit, les unes, plus anciennes, dpuisées depuis
longtemps, d'aulres encore en pleine veine de produclion. La aussi,
il fallait simplifier, coordonner les résultats acquis. L'unification des
doctrines, la codification qui y conlribue puisqu’elle U'exprime,
c’est & ce double résultat qu’aboutit I’évolution du droit au DBas-
Empire.

1° Unification des systémes de droit. — Depuis la fin du 111° siécle,
jusqu’a Justinien, 'unificalion du droit se poursuit sans reldche,
sous l'action d’influences diverses.

D'une part, c¢’est le jus gentium qui tend & envahir de plus. en
plus le domaine du jus civile et & éliminer les instilutions qui s'y

~rattachent. Ce mouvement se produit par 1'effet combiné de deux

causes : 1° La concession du droit de cité romaine 4 tous les hahi-
tants de I'Empire par Caracalla, généralise P'application du droit
romain et tend 4 le transformer en un droit universel M. 2° La di-
vision de I'Empire en deux parties, la fondation d'une seconde
capitale rivale de Rome, assurent le triomphe de I'helléntsme et de
ses tendances humanitaires sur I'esprit étroil el fermé de la vieille
cité latine. Le centre de la politique s’est reporté vers l'orient, tan-
dis que Rome et |'Italie délaissées, abandonnées aux entreprises
des Barbares voient 'activité intellecluelle s’éteindre chez elles (2).

- D'autre part, s’effacail loute différence entre le droit civil et
le droit honoraire. En effet, le succés toujours croissant du jus
gentium assurait le triomphe des idées préloriennes, qui se récla-
ment, elles aussi, de 1'équité et du jus naturale. Mals ce qul pré-
cipila la fusion des deux systémes de droit ce fut la suppression de
la procédure formulaire & partir de Dioclétien. Avec les formules
disparait de la pratique d’'abord, avant de s’effacer en théorie,

15. — (1) V. Krueger, Histoire des sources du droit romain (trad. Brissaud).
§ 16. I'n méme temps eile favorise la disparition des droits provinciaux et détermine
Iintroduetion d'institutions nouvelles tout & fait étrangéres & 'esprit romain, telles que
le colonat, 'emphytéose.

(2) L'influence du christianisme s’est fait ici également sentir, quoigue d'une fagon
indirecte. En vulgarisant I'idée de la fraternité et de 1'égalité des hommes, it porte un
coup sensible a la constitution de la société antique et & toutes les conceptions juridi-
ques qui s’y rattachent. |
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toute distinetion entre les institutions d’origine civile et pré-
torienne (3), |

2° Codrfication. — Aprés I'époque classique, 110’y a plus d’autre
source de droit que les constitutions impériales. Par leurs rescrits
el par leurs édits généraux, les Empereurs contribuent seuls & ali-
menter la production juridique. Ce droit de formation nouvelle fait
contraste avec le droit déja établi, confirmé par I'expérience du
passé, jus, jus vetus (4. 1l est la traduction des besoins les plus ré-
cenls, 'expression des 1dées de progres. Il forme la loi, lex. Cetle
antithése entre le jus et la Jex n'est pas un phénoméne nouveau
dans I’histoire du droil romain. Elle est le résultat de la notion que
les Romains se faisalent de la loi. A leurs yeux, la loi élablil seule-
ment un pefit nombre de principes fixes, destinés & donner a la
production juridique ultérieure un point d’apput, a fournir une base
solide & 'interpretatio. Aussi, aprés un temps plus ou moins long,
la loi, bien que subsistant toujours en théorie, disparait en fait sous
I'mterpretatio qu'elle a enfantée. La lex s’est transformée en jus.
Elle tombe dans 'oubli, le jus seul fail autorité. Tel a été le sort
de la loi des XII Tables, des lois qui l'ont suivie, de I'Edit préto-
rien, des sénatusconsultes, des plus anciennes constitutions des
Empereurs. De leges ces actes ont passé a I'état de jus. Seules, les
constitutions impériales les plus récentes forment les leges. Cetle
opposition du jus et des /eges a donc persisté au Bas-Empire . On
devait la signaler, car elle a servi de base a tous les travaux de co-
dification que les Empereurs allaient enlreprendre au cours des
v¢ et vi° siécles (0).

16. — Les prodromes de la codification. — La codification théo-
dosienne. — Les premiéres tentalives des Empereurs se porterent
sar le droit ancien. La masse des matériaux composant le jus

(3) C'est sous Justinien seulement que s’achéve cette.transformation, V. par ex., la
fusion des propriétés civile et prétorienne, des systémes de succession ab intestat,
nvs 72 249, .

(4) Les caractéres particuliers de ce droit nouveau issu des constitutions du Bas-
Empire sont entre autres : une tendance régressive vers le formalisme, mais vers un
lormalisme moins élégant, si 1'on peut ainsi dire, que celui des époques premieres; une
disposition marquée & restreindre la libertés des conventions, et pourtant, chose con-
tradictoire, une plus grande largeur de conception des institutions et de leur fonctionne-
ment; une technique plus maladroite que celle du droit ancien et un fond didées plus
bumain. Cest déja le droit moderne.

(5) Elle est exprimée notamment dans la Gonst. 25. God. Théod., Quod. appel., X1. 36;
dans la Const. Deo awuct., 1. Cod. Just , De vet. Jur. enue., §§9, 11; dans la préface
des Institutes, § 4; enfin dans le commonitorium qui sert de préambule dla lex romana
Wisigothorum. _ )

(6) V. Esmein, Cours élémentaire d histoire du droit fran¢ais, pp. 30, 31.
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s’élait considérablement accrue. Elle comprenaitavec fous les écrits

 des grands classiques, Papinien, Ulpien, Paul, Modestin, les opi-
nions des jurisconsulles officiels plus anciens. La, tiche des juges,
bien qu allegee par la constitution d’Hadrien (V. n° 13), n’en res- -

tait pas moins fort délicate. Constantin leur vint en aide, dans une

faible mesure, il est vrai, en enlevant toute- autorité aux notes,

note, dU[plen et de Paul. sur les ceuvres.de Papinien (1. Cod.
Théod., De resp. prud., 1, &, anno 321). Le crédit dont jouissait

déja le prince des jurisconsultes se trouva ainsi fortifié.

Un siécle s’écoule et la situation s’est empirée. Les écrits des
prudents, rares et colteux, n’étaient pas facilement & la disposi-

- tion des juges. L'unanimité d’opinion exigée par laconstitution d’Ha-

drien devenait fort difficile & constater. Une constitution de Théo-
dose Il et Valentinien III essaya d’apporter reméde & cet état de

choses (3. Cod. Théod., De resp. prud., I, %, anno 426)(1), Parmi

tous les jurisconsultes, cinq seulement sont choisis, dont les opi-
nions auront force 1égale. Ce sont les quatre classiques : Papinien,

Ulpten, Paul, Modestin, auxquels on adjoint Gaius, dont le renom

aprés deux siécles, est égalé a celul des grands mailres. En ras
d'unanimité, 'opinion de ces cing juristes fait lo1 et lie le juge; en
cas de désaccord, la majorité 'emporle, et s’il y a parlage, I'avis
de Papinien, excellentis 1ngenit vir, est prépondérant. Sa préémi-
nence qui n'a cessé de s’affirmer est de nouveau reconnue (2. Cetle
constitution supprimait en réalité, sauf pour les cing jurisconsultes
qu’elle désignait, le privilége créé. par Auguste (V. n° 13). Elle est

- T'un des signes les moins équivoques de l’élat de décadence ot

étaient tombées la science et 'instruction professionnelle des juges.

Il n’était pas moins nécessaire de faire un choix parmi les leges.
Ici aussi, il fallait venir en aide aux juges, metire a leur disposi-
tion un recaeil officiel des constitutions.les plus importantes, en
leur signalant seulement celles dont le caractére obl1gatowe general
ne pouvait étre révoqué en doute 3). Au 1v° siéele, les juriscon-
sultes Gregorius et Hermogenianus avalent composé deux compi-

16. — (1) On la dF‘SIgl’le habituellement sous le nom de Loz des cttations, V. Ortolan,

1. I, n"s 499 et suiv.; Accarias, t. I, n° 29.

(2) La conbtltutlon confirme la décision de Constantin relative aux notz d'Ulpien et
de Paul. Quant aux ,]urlsconsultes plus anciens, leurs oplmons ne sont tenues pour
légales que si l'un des cing juristes les a cilées, et encore & condition que I'exactitude
de la citation soit vérifiée par la collation des manuscrits.

(3) A partir de la fin du 1v® siecle un grand nombre. de rescrits ne sont plus dictés
que par des considérations personnelles. Ce sont des décisions de faveuar, qui ne peu-
vent étre invoquées a titre de preéceédent. Ulpien les signale déja : sunt personules,
nec ad exemplum trahuntur (1, § 2. Dig., De const. princip., 1, 4).
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lations de ce genre. Leur collection, connue sous le nom de Codex
Gregorianus et Codex Hermogenianus, parait avoir joul d’'une
grande autorité, bien qu’elle fit dépourvue de tout caractére offi-
ciel(¥), Leur exemple fut suivi au v°® siécle par Théodose II. Ce
prince fit rédiger en 438 un recueil de conslitutions rendues depuis
Constantin jusqu’a son propre régne, etlui donna le nom de Codex
Theodosianus. Défense était faite de citer désormais d’autres con-
stitutions que celles insérées dans ce Code. Publié dans les deux
parties de I'Empire, il exerca une notable influence sur les destinées
du droit dans les pays d’'Occident. En Orient, il devait bientot faire
place aux compilations justiniennes(3).

Pour donner un tableau complet des événements qm ont précedé
ou méme préparé la codification, on doit mentionner deux séries de
documents qui, chronologiquement sont antérieurs a 'ccuvre de
Juslinien et font prévoir I'esprit dans lequel elle sera enlreprise.
1° Ce sont d’abord des écrits dépourvus de tout caractére officiel,
recueils destinés & la pratique, assemblage de constitutions impé-
riales et d’extraits des jurisconsultes. Ces collections, dues a des
particuliers, datent de la fin du 1v:.ou du commencement du v° sié-
cle. On les désigne sous le nom de Fragmenta Vaticana et Collatio
legum mosaicarum et romanarum 6). Le mélange du jus et des
leges qu'on trouve dans ces écrits, le soin qu'ont pris les rédac-
teurs de limiter leurs emprunts aux'cing jurisconsulles en renom
(Papinien, Gaius, Paul, Ulpien, Modeslin), tout trahit les préoc-
cupations et les tendances de 'époque. 2° D’autre part et dés le
débat du vi° siécle, les Leges romanz Barbarorum faites pour les
populations romaines d'Occident soumises aux barbares sont éga-
lement rédigées dans le méme esprit. On y trouve le méme amal-
game du jus et des leges, et le choix qui préside a ce groupement,
quoiqu’il dénote moins de finesse et de science que 'ccuvre des

(4) C'est depuis ce temps que le mot Codex a servi & désigner toute collection de
constitutions impériales. Nous ne possédons ni 'un ni lautre des Codices Grégorien et
Hermogénien, d'une facon intégrale. Les fragments qui subsistent proviennent de recueils
Juridiques postérieurs. V. Ortolan, L. I, nos 439-466 ; Accarias, t. I, n° 29; Krueger, op.
cit., § 34.

(9) Nous possédons le Code théodosien presqu'entier. Il est divisé en 16 livres, et
chaque livre en titres. Chacun des titres contient un certain nombre de constitutions
rangées dans l'ordre chronologique, avec au début le nom de I'Empereur et des per-
sonnes a qui la constitution est adressée, & la fin le lieu ot elle a éié rendue et la date.
V. Ortolan, i. I, nos 502-507: Krueger, op. cit., § 35; Viollet, Histoire du droit civil
francais, pp. 10 11.

(6) V. Orlolan, t. I, nos 511-522; Guard Textes de droit romain, 435, 496. 1I est
2 noter que les constitutions 1mp@r1ales mtee~, dans ces ouvrages sont toutes firées des
Codes Grégorien et Hermocremen
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Byzantins, révéle toujours I'intention bien marquée de ramener 3
'unité Ja multiphicité confuse des documents juridiques (7).

1'7. — La codification justinienne. — Le travail de codification
commenceé par Théodose II fut repris au vi® siecle et menéa bonne
fin par Justinien. Cet empereur byzantin a complétement remani¢
les sources du droit, et son travail de comptlation et de correction
comprend : le Code, le Digeste, les Institutes, les Novelles. L’en-
semble de ces documents est appelé par les modernes: Corpus
jures ciwiles. Clest le produit dernier de la science juridique ro-
maine, le supréme effort de concentration du droit luttant contre
la désagrégation lente dont les premiers indices apparaissent déja
au I111° siécle. Le Corpus de Justinien forme donc le pendant de la
loi des XII Tables. Ces deux monuments juridiques qui se dressent

"~ aux deux extrémités de la carriére parcourue par le droit romain

témoignent des transformations profondes accomplies dans ce long
intervalle : 'un encore imprégné de P'esprit des institutions primi-
tives, l'autre contenant déja les principes . essentiels du droit des
sociélés modernes.

1° Codex. — Justinien conserva la distinction du Jus et des
Leges. Sa premiére uvre concerne les Leges. Elle consista dans
la codification des counstitutions impériales depuis Hadrien, en s’ai-
dant des Codices de Grégorius, d'Hermogénien et de Théodose.
|’ ouvrage, & I'exemple des Codices précédents, recut le nom de
Codex. 1l fut divisé en douze livres pour rappeler le souvenir de
la loi des XII Tables, et promulgué en 529. Ce Codex wetus n’est
pas parvenu jusqu'd nous (1). Mais la publication du Digeste et des
Institutes ayant entrainé de profondes modifications dans le droit
des leges, 1l fallut procéder a une revision du Code, et ce travail
de refonte terminé en 534 fut promulgué sous le nom de Codex
repetite prelectionis. Cest cette seconde édition quinous est seule

‘parvenue (2),

(1) V. Ortolan, t. I, nos 529 et suiv.; Viollet, Histoire du droit civil francais,
pp. 115, 123; Krueger, op. cit., § 40; Girard, Manwel élémentaire, pp. 73, T4.

47. — (1) Ortolan, t. I, n°o 529; Krueger, op. cit., § 42. On trouve des renseigne- .
ments sur ce Codex vetus dans deux constitutions de Justinien qui se trouvent placées
en téte des éditions du Codex repetitz przlectionis, 'une de 528, de novo Codice
faciendo, 'autre de 829, de Justinianeco Codice confirmando. :

(2) L’ouvrage est divisé en douze livres, chaque livre en titres. Dans chaque tilre,
on trouve un certain nombre de constilutions classées dans Uordre chronoiogique, avee
en téte le nom de 'empereur et celui de la personne a qui elle est adressée, a la fin le
lieu et la date. Pour les citations du Code nous adopterons le procédé suivant : 1. Cod.,
De legitimis heredibus, VI, 58. V. Ortolan, nos 530, 551.
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2° Digeste. — Quant au Jus, 'empereur chercha également a
réunir en un seul corps de doctrine les opinions des jurisconsultes
les plus célebres. Les commissaires chargés de ce travail, a la téte
desquels était Tribonien, eurent'le droit de choisir parmi tous les
écrits des jurisconsulies anciens les passages qui leur parurent'ex-
pression de doctrines encore en vigueur de lefir temps. Cette
compilation fut promulguée en 533, mais pour n’entrer en vigueur
quen 334 (3), Elle recut le nom déja usité de Digesta ou Pandecie
de digerere, metire en ordre, et wav déyechor, exposé général(4),

3° Institutes. — Le Code et le Digeste étalent des recueils trop
considérables pour pouvoir éire consultés facilement par les débu-
tants dans la science du droit. Justinien fit rédiger pour eux sous
le titre d’Institutiones une sorte d’abrégé élémentaire, qui fut
déclaré obligatoire & 1'égal d’'une lol, a partir du méme jour que
le Digeste. Les rédacteurs des Institules, s'inspirérent principale-
ment des Institutes de Gaius(V. n° 14). Ils en conserverent le plan,
les divisions et méme le texte, et n’y apportérent de modifications
que lorsqu’il s’agissait d’institutions tombées en désuétude ou de
principes nouveaux introduits dang le droit par Justinien ou ses
prédécesseurs (9).

k° Novelles. — L’@uvre leglslatlve de Justinien n’était pas ter-
minée. Durant les trente années qu’il régna encore, il rendit un
assez grand nombre de constitutions, novelle constitutiones, qui
apportérent de sensibles modifications au droit duv Digeste, du Code

¢

(3) Deux documents importants nous renseignent sur la fagcon. dont s’est opéré ce
travail. L'un est la conslitution Deo awuctore {L. Cod., De vet. jur. enucl., 1, 17),
anno 530, par laquelle Justinien ordonne la publication du Digeste. L’autre est la
constitution T'anta (2. Cod., De vet. jur. enucl., I, 17), anno 533, par laquelle 'em-
pereur promulgue l'euvre ‘des compllateuls Adde : constitution Dedit (3. Cod.,
eod. tit.).

(4) On trouve deJa, des Digesta dans la littérature juridique des belles epoques.
Ce sont des exposés encyclopédiques réunissant des études sur UEdit, sur le Jus civile
non fraité & propos de I'Edit, ‘et des consultations sur des cas ou controverses. Le
Digeste est divisé en cinquante livres, chaque livre en titres et chaque titre en un cer-
lain nombre de fragments extraits des ouvrages consultés par les compilateurs. Les-
ragments classés pur numéro d'ordre sont souvent appelés lois par les modernes.
Chacun de ces fragments a été divisé an moyen dge et pour la commodité des citations
en paragraphes numerotes dontle premlet seul, non puméroté, porte le nom de princi-
pium. Nous citerons ainsi : 13, § 2. Dig., De ritu nuptiarum, XXI1I, 2, Ulp., le pre-
mier chiffre désignant le numéro du flaﬂ'ment le second le paraﬂrapbe les chiffres
romains indiquant le livre, et le chiffre a.rabe qui les suit le numéro du titre, le nom
en abrégé du jurisconsulte placé a la fin.

(5) Les Institutes sont divisées en quatre livres, chaque livre en un certain nombre
de litres, et chaque titre en paragraphes, dont le premier non numeéroié porte le nom
de principium. Notre mode de citation sera le suivant' : § 1, Inst., De usucap., 1I,
6. V. Ortolan, t. 1, nos 548, 549 ; Girard, Textes de droit romain, p. 5d8; Krueger,
0p. cil., § 44.
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et des Institutes. Ces Novelles ne paraissent pas avolr élé réunies

dans une collection officielle. Elles ne nous sont parvenues que
grice & des recueils composés par des particuliefs (6).
Appréciation de lceuvre de Justinien. — Pour apprécier la va-
leur de 'euvre de Justinien, il faut l'envisager d’abord comme
travail de codification. Or, onl vu, la pensée premiere d’une co-
dification des Leges ne lui appariient pas. Mais pour le Jus, 1l a été
mieux 1nspiré et plus libéral que ses devanciers. Il a rompu fran-
chement avec l'aulorité des prudents inveslis de la permissio jura

condendz, en donnant aux compilateurs le droit d'insérer des ex-

traits de tous les jurisconsultes anciens. Mais & ce travail, man-

qualit l'unité. Ce défaut s’est traduit par des antinomies ou contra-

dictions qu'on n’a pas toujours réussi d faire disparaitre. Il est
arrivé aussi que les compilateurs ont laissé subsister dans leur texte
des solutions qui n'étaient plus en vigueur a celte époque. Enfin,
comme 1ils reproduisent fidélement les écrits des jurisconsultes,
leurs raisonnements, leurs controverses, leurs doules mémes, ils ont
fait parler au législateur le langage de l'interpréte. Au lieu d’étre
ofiginale et une, la codification Justinienne, surtout au Digeste,
est donc une comptlalion d’une valeur médiocre, une mosaique de

tragments précieux, empruntés a des ceuvres d’art anciennes, sou-. .

dés les uns aux autres par des praliciens de la décadence (7).

Mais si on ne s’attache qu’a I'euvre législative propre de Justi-
nlen, on ne peut nier ses mériles. Sans doule, on trouve dans ses
constitutions les défauts de rédaction qui caractérisent I'époque,
un slyle ou la prolixité et ’'emphase le disputent au manque de pré-
cision et de Jogique '8). Mais les décisions qu’elles contiennent,
inspirées par des vues fort larges, réalisent des progrés sérieux.
Justinien a compris son temps. Il a définitivement consacré la
fusion du droit prétorien et du droit civil. Il a surtout confirmé
léegislativement la chute d'une foule d’institutions, legs de 'ancien
droit, qui n'élaient plus en harmonie avec les idées nouvelles. De
la sorte, il a déblayé le terrain de tous les vestiges génants du droit
antique, et préparé les voles au législateur moderne.

(6) Krueger, op. cit., § 48; Ortolan, t. I, nos 552-561.

(7) Si la méthode qui a présidé a la composition du Corpus, et particolierement du
Digeste, mérite des critiques, elle a du moins contribué a nous transmetire d’importants
extraits d'ceuvres juridiques anciennes, qui, sans les compilateurs, seraient perdues
pour nous. La richesse .et llmportance des matériaux ainsi.conservés doit nous faire
oublier les 1mpel fections du travail qui les a fait parvenir a peu prés intacts jusqua
nous. Krueger, op. cit., § 46, p. 4063.

(8) Monlesquleu dll; a ce sujet : Le style des lois doit étre simple Il n'y a point de

majesté dans les lois du Bas-Empire, on y fait parler les princes comme des rhéteurs
(Ifsprit des lois, XXIX, ch. 16).
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18. — Résultats du développement du droit romain. — Le
plan de ce hvre ne comporte pas 1'étude des destinées ullérieures
du droit romain en Orient. Cette question n'offre qu'un intérét de
pure curiosité. Il n’en est pas de méme pourl’Occident. Désormais,
concentré en un corps de doctrine unifié, le droit de Justinien a
réagi d’une maniére continue sur la constitution des législations
européennes actuelles. Mais c’est & ceux qui étudient les origines
de ces législations qu’il appartient de monirer par quels liens, peu
visibles d'abord, plus apparents et plus inlimes ensuite, la filiation
s est établie entre le droit romain des derniéres époques et le droit
moderne. Il est également en dehors de notre cadre de retracer les
vicissitudes de 1'histoire des études du droit romain et de montrer
comment du x1° siécle avec les glossateurs, en passant par les grands
érudits de la Renaissance au xvi® sidcle, elle a aboutl avec le siécle
présent, au rajeunissement des méthodes, 4 une critique des sour-
ces mieux informée, & une connaissance plus assurée des princi-
pes dirigeants, & des lumiéres inattendues sur leurs origines les

¢, plus-lointaines et a des conclusions voisines de la certifude sur la

marche lente de leur évolution. .
Ge qu'il importe de constater icl ce sont les résultats de ce long

travail d’élaboration qui, se développant a travers douze siécles

d'histoire, ont survécu & P'état social qui les avait engendrés et
continuent & exercer leur aclion sur les destinées du droit.

1° Le droit romain est, on ’a dit plus haut, distinct de la religion
et en méme temps de la morale (V. n° 6). Rome a donc initié le
monde & ''dée d’un droit séeulier. Sans elle, 1l est probable que
notre droit occidental porterait la trace de certaines conceptions
d’ordre religieux qui pourraient entraver son libre développement.

2° Le droil privé a cessé d’étre une dépendance du droit politi-
que (V. n* 6, 30). Les institulions ne sont plus faites exclusivement

pour les membres de la cité, mais pour I'homme en tant que mem-

- bre de I'humanité. Le droit municipal étroit d'une petite cilé ita-

lienne est devenu le droit universel du monde civilisé, susceptible
d’étre appliqué partout, en dépit des différences de race, de natio-
nalité, de religion. Encore aujourd’hui il apparait comme pouvant
servir de lien aux diverses communautés humaines. Son influence
pacificatrice et bienfaisante n'a pas cessé.

3° Aussi, le droit de la derniére époque, a-i-il perdu touas les
caractéres qui faisaient l'originalité du droit primiiif. Il a cessé
d'étre strict, conservateur et formaliste (V. n° 6).

Le droit n’est plus strict; I'infiexible rigueur des principes céde,
sl y a-lieu, devant les considérations tirées des intentions et des

M. - 4
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circonstances, elle est constamment temperée par les exngences
- de 'équité. | :
Ayant cessé d’étre moins obstinément fermé aux 1nnoval;10ns le -
droit moins conservateur est devenu plus riche en mstltutmns et .
par la méme plus complexe. Les droits de famille font I objet d'une
compléte et minutieuse réglementation légale, alors qu’autrefois ils
etaient régis par les meeurs plutét que par les lois. La notion de la
propriété individuelle s’est affermie en méme temps qu’élargie,
elle s’applique désormais & toute chose susceptible d’appropriation
- privée. Mais c'est surtout dans le domaine de I'obligation conven-
tionnelle que le droit a réalisé ses plus importantes conquetes
agrandi le champ de la conception Jumdlque et ouvert & lactivité
des individus les voies nouvelles ol elle est engagée aujourd’hui.
Enfin, le droil a finl par se dépouiller de son caractére forma-
liste. La forme n’a plus 'importance capitale qu’elle avait autrefois
dans la création, la transmission, 'extinction des droits, elle n’est
méme plus prédominante dans la procédure. A cet égard, le droit
s’est simplifié, et.ce progrés n’est pas I'un-des moindres. Il a puis- .
samment contribué a héaler la maturité de nos institutions de droit
privé. En nous proposant I'exemple d’un droit plus voisin de la
perfection, il a ménagé du temps & 'humanité, il a épargné au
monde moderne ’effort d'un pénible recommencement.
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19. — Objet du droit- privé. Plan de 'ouvrage. — L’exposé
docirinal des institutions du droit privé romain comprend trois
objets essentiels : les personnes, persona, leschoses, res, lesactions,
actiones. 1° Dans la théorie des personnes on considére I'individu
dans ses rapports avec la famille, clest-a-dire avec le groupe au-
quel il est uni par un lien de filiation ou de descendance commune.
Déterminer les diverses situations qu’une personme peut avoir
dans la famille, rechercher les droits que ces situations hii assu-
rent vis-a-vis des autres membres du groupe familial, tel est le but
de cette premiére partie des études juridiques. 2° La théorie des
choses envisage les choses dumonde matériel, non au point de vue
de leurs qualités physiques, mais comme objets d’appropriation.
Elleprécise la nature et I'étendue des droits que chacun peut avoir
sur elles. 3° Enfin, dans la théorie des actions, on étudie les insti-
tulions destinées & faire respecter les droits qu'on peut avoir dans
la famille ou sur les choses. ' |

Cette classification tripartite apparait pour la premiére fois dans
les Institutes de Gaius. Elle a servi de plan aux Inslitules de
Justinien (G.1, 8; pr. lnsl., De jure person., I, 3). Depuis ce
temps, elle a été traditionnellement adoptée comme base de lout
exposé scientifique dua droit privé et méme comme plan de codifica-
tion légale(t). C’est encore a elle qu'il convient de s’altacher de pré-
térence dans un traité élémentaire (2). Les personnes, les choses, les
actions, telles seront donc les trois grandes divisions de cet ouvrage.

19. — (1) Telle est la division adoptée par notre Code civil. Dans le livre I, il lraite
des personnes, et dans les livrees 11 et Il des choses. Quant aux actions, elles font
Tobjet d’un Code 4 'parl;, celul de procédure civile. |

(2) On concevrait d’autres procédés d'exposition doctrinale. Les Romains en ont admis
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" PREMIERE PARTIE
DES PERSONNES

20. — Notion et divisions des personnes(l). — L’idée de droit
implique I'idée d'un sujet du droit, c’est-a-dire d’un individu qui
exerce le droit ou conlre qui le droit est exercé. Dans un sens large,
on appelle personne celui qui est ce sujet de droit. A cet égard, les
personnes se divisent en deux catégories principales : les personnes
physiques et les personnes juridiques ou morales.

Les personnes physiques sont les étres humains. Les personnes
juridiques ne correspondent & aucune individualité concréte et ne
sont que des abstractions auxquelles la lol a cru devoir communi-
quer une personnalité fictive (?). Cette création artificielle est des-
tinée & donner satisfaction a certains intéréts collectifs, elle répond
a des besoins généraux et permanents de la société. 1l est, en effet,
des ceuvres qui, en vue de la fin qu'elles se proposent, exigent une
continuité d'efforts dépassant la limite et la durée des forces indi-
viduelles. I1-faut donc leur attribuer une existence distincte de celle
des individus qui y coopérent, puisqu’elles sont destinées & une
~durée plus longue. Les personnes juridiques-sont donc des étres de
raison, el comme tels, ne peuvent avoir de droits de famille. Elles
n’ont que des droits sur les choses. A ce litre, elles peuvent élre
propriétaires, créanciéres, débilrices, a I'’égal d’'une personne véri-
table; elles ont ou peuvent avoir un palrimoine a elles propre,
distinct de celul de chacune des personnes physiques qui les com-
posent. |

Parmi les personnes morales il en est qui supposent une asso-
ciation de personnes physiques groupées en vue d'un résultat a

de moins simples, plus appropriés a la tournure pratique de leur esprif, notamment ceux
(qui suivent lordre adopté, par I'Edit prétorien. Les modernes ont parfois proposé des
plans d'allure trés scientifique mais o la systématisation et le groupement des matieres
nont rien de romain,

20. — (1) V. Gaston May, Grande Encyclopédie, vo Personne.
(2} Aussi dit-on de ces personnes qu'elles font I'office de personnes : persona vice
funguntur (22. Dig., De fidej., XLVI, 1. Florent.). a
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atleindre en commun. Dans cette catégorie figure en premiére
ligne, I'Etat, populus, respublica, quia servi de type et de modéle
aux municipes, colonies et villes de toute sorte. Viennent ensuite
toutes les personnes morales formées d’individus qui, au seln
méme de I'Etat, se sont volontairement associés les uns aux au-
tres(3). Cesontles sodalitates ou collegia,associationsde personnes
groupées dans un but religieux ou politique, les corpora ou cor-
porations d’ouvriers dont plusieurs remontent & une époque fort
ancienne, enfin certaines sociefates, sociétés ayant en vue I'explol-
tation de grandes entreprises financiéres ou industrielles(4). D’au-
tres personnes morales, bien que créées dansun but d'utihté géné-
rale, ne supposent pas une association de personnes physiques.
Rentrent dans cette-seconde catégorie : les temples des dieux, plus
tard les églises, les monasiéres et méme les établissements de bien-
faisance fondés par les particuliers.

Le droit romain ne parait pas avoir, tout d’abord, subordonné
la création des personnes morales & des conditions d’aulorisation
préalable de la part de I'Etat®). Mais & ce régime de liberté abso-
lue succéda un régime de controle. Le role que jouérent certaines
associations dans les troubles politiques, a la fin de la République,
les rendit suspectes au pouvoir et amena l'élablissement d’une

- législation d’exception. L’état romain avait d’ailleurs des tendances

trop absorbantes et trop dominatrices pour admeltre la formation
libre de groupements indépendanls de'lai. On décida qu’une loi
étail nécessaire pour autoriser la création d'une personne morale,
quune loi pouvait la supprimer. Plus tard le Sénat, puis 'Em-

‘pereur fut investi du droit d'aulorisation (1, pr. Dig., Quod

cujusc. univ., 111, &, Gaius)®). Ainsi prevalut le principe dont notre
droit public moderne a herlte A savoir que U'Etat seul peut donner

(3) C’est bien 1'Etat que Gaius présente comme le type le plus ancien de Ja personne
morale : Quibus... permissum est corpus habere collegii, societatis... proprium est
?Iclz exemplum ret publw:& ha:bere res communes... 1, § 1. Dig., Quod cwjusec. univ.,

4 P

("i) Parmi lessocietates, citons : les societates publicanorum, associations de publi-
cains, c'est-a-dire des fermiers des impdts, les societates aurifodinarum, argentifo-
dinarum, salinarum, pour l'exploitation des mines d’or, dargent ou de sel (V.
no 159). |

(9) La loi des XII Tables avait accordé aux associations la plus grande liberté pour

leurs statuts et leur organisation intérieure, & condition qu'elles ne se missent pas en

opposition avec le droit commun (4. Dig., De colleg. et sodalit., XLVII, 22, Gaius).
(6) On dispensait de cette autorisation les collegia tenwiorwm, associations de pau-
vres gens, artisans, affranchis et méme esclaves, établies en vue d assurer aux associés
lavantage d'une sepulture en commun et de sacrifices funéraires (1, pr.; 3, § 2. Dig.,
De colleg. et sodalit., XLVII, 22, Marcian}. On sait que c’est sous la forme de collegia
tenuorwim que se réunirent les premiers adhérents de la religion chrétienne.
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vie 4 toute autre personne morale que lui-méme(?). Et c’est éga-
lement I'Etat qui pour des raisons dont il est seul juge met fin aux
personnes morales en leur retirant la personnalité qu'il leur avait
octroyée (8), |

~ Duwvisions des personnes physiques. — Ce qui caractérise les per-
sonnes physiques, c’'est qu’elles ont un état : statut, caput. Ce
status comprend trois éléments essenliels : la liberté, lebertas; la
cité, civitas ; la famille, familia. Le premier fait figurer 'individu
au nombre des hommes libres, le second le met an rang des
citoyens, le troisiéme lui assure une place dans une famille.

Ces trois éléments du sfafus sonl énumérés et étudiés par les
jurisconsultes dans I'ordre qui vient d’étre indiqué (411. Dig., De
capit. min., IV, B, Paul). Cet ordre, en effet, a une raison d’étre.
Comme toules les autres législations de I'antiquité, le droit romain
fait dépendre la famille de la constitution politique. En elle, il ne
voil pas uniquement un fait.naturel. Tout homme n’a pas nécessai-
rement, parce qu’il est homme, une famille au sens juridique du
mot. Il faut pour cela qu'il soit libre. Il faut encore qu’il soit agrégé
4 la cité. Les droits de famille, sont donc refusés a l’esclave et i
I'élranger. De 13, deux premiéres divisions des personnes, selon
qu'elles sont libres ou esclaves, citoyens ou étrangers. D’aulre part,
les individus qui font partie de la famille n’ont pas tous au sein de
celle-cila méme condition. Certains d’entre eux sont dans une posi-
tion subordonnée par rapporta d’autres. C’est en tenant compte de -
ces relations de dépendance qu'on a établi deux nouvelles divi-
sions des personnes. Elles vont étre indiquées ci- dessous.

On voit par ce qui précéde, quelle méthode ingénieuse a été
imaginée pour l'étude des personnes. Elle consiste & envisager 1so-
lément chacune des situations juridiques que l'individu peut avoir
dans la cité et dans la famille, & produire la personne sur la scéne
juridique et & lui faire jouer successivement les divers réles qu’elle
peut élre appelée & remplir®). C'est ains1 que les jurisconsultes
ont été conduits a classer les personnes physiques de la fagon sui-
vanie(10),

(7) V. Aubry et Rau, Cours de droit civil francais, t. 1, § H4.

(8) Mais il va de soi que la mort des individus composant une association dotée de
la personnalité morale est sans influence sur le sort de cette association établie précisé-
ment en vue de survivre a ses membres.

(9) Aussi le mot persona, employé pour désigner I'individu comme sujet de droit,
est-il parfaitement choisi. Il signifie au propre soit le masque de thédtre, soit le role
d’un acteur. Bréal et Bailly, Dictionnaire étymolog. lat., vo Persona. Mais il semble
bien qu’on se soit servi tout d’abord du mot caput.

(10) Ces divisions et cette gradation établie entre elles devaient se trouver dans les

1
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Premiére division. — Les personnes sont libres ou esclaves;
les personnes libres se subdivisant d’ailleurs en ingénus et af-

fanchis.

Deuzxiéme division. — Les personnes libres sont citoyens ou
non citoyens. -
Troisiéme “division. — Dans le sein de la famille les citoyens

sont sue juris ou altent juris, selon quo’ils sont exempts ou non de
la puissance palernelle. |

Quatriéme division. — Les personnes swz juris sont placées en
tulelle ou en curatelle ou n’y sont pas placées.

PREMIERE DIVISION DES PERSONNES

Personnes libres ou esclaves.

21. — Notion de [’esclavage. — La premiére division des
personnes, celle qui, dans sa généralité comprend toutes les autres,
- summa dwasto, est la division en personnes libres et en esclaves
(G. I, 9). Tous les hommes en effet ne sont pas libres. Il en est qui
sont esclaves et comme tels placés dans une condition qui fait an-
tithése a ’état de ’homme libre. On appelle cette condition la servi-
tude ou Pesclavage, servitus, servitium. Dés les premiers pas qu’on
fait dans le domaine du droit privé, on se trouve donc en présence
d'une institution que répudie la civilisation moderne, mais qui, pra-
liquée chez toutes les nations de l'antiquilé, était considérée par
les Romains comme appartenant au jus gentium (G. 1, 52). L'es-
clavage en effet a pour origine premiére la guerre etla conquéte,
Dans les luttes que se livrent les peuples primitifs la personne du
vaincu devient, de par le droit du plus fort, la propriété du vain-
queur. De 1a le nom expressif donné par les Romains a l'esclave.
[l est, & I’égal de tout butin de guerre, une chose conquise, prise
parla force, manu captum, mancipium (). On 'appelle aussi
servus. . e

Trés rude au début, la condition de I'esclave finit par s’adoucir.
Vers la fin de la République, 'influence bienfaisante de la philoso-

ouvrages élémentaires, portant le nom d'Instetutiones. Tel est le cas pour Gaius (G. I,
9, 10, 48, 142), 4 ’exception pourtant de la dBuxiéme division qu'il a dd laisser de c6té
Comme ne touchant qu'indirectement au droit.privé.

21. — (1) Le mot mancipium désigne d'une facon générale toute espéce de propriété,
Bréal et Bailly, Dict. étym. lat.,v Manus, Servus.
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.phie grecque fit concevoir aux Romains des doutes sur la légitimilé
de l'esclavage. On reconnut que, bien qu'universellement acceptée,
I'institution-étail contraire a la nature (2). Guidé par ces idées nou-
velles, le législatear se préoccupe du sort de V'esclave dont la con-
dition déja adoucie en fait, s’améliore en droit. Mais I’esclavage ne
disparait pas, et méme apres le triomphe du christianisme, il sub-
siste en Occldent etdans 'empire de Constantinople. Justinien s'en
occupe avec un luxe de délails qui prouve que, de son temps,
I'institution est encore en pleine vigueur (3).

22. — 1. Comment on devient esclave. — On devientesclave
soil par la nalssance, soit par un fait postérieur ala naissance :
serve aut nascuntur aut fiunt (§ k. Inst., De jure person., 1, 3).
~ 4° Par la naissance. — Deviennent esclaves par la naissance les
enfants nés d'une femme esclave. 1l est de régle, en effet, que I'en-
fant 1ssu dune union non légitime suit lOL]JOUI‘S la condll;]on de la
mére (1). Or il n’y a d’union légitime qu’entre personnesqui toutes
deux sont libres. Il suffil donc que la mére soit esclave pour que
'enfant le soit, sans qu’on ait & se préoccuper de la condition du
pere(?),

2° Par un fait poste?’-zew' a la narssance. — Les fa,lls a la suite
desquels une personne nee libre peut devenir esclave se subdi-
visent en deux catégories, selon que c’est le jus gentium ou le jus
civile qui leur a attribué cet effet. L'intérét pralique de cetle distine-
tion est que les modes de constilution de 1’esclavage qui se ratta-
chent au jus gentium sont applicables méme aux étrangers, tandis
que ceux qui dérivent du jus civile sontpropres aux ciloyens seuls.

Modes dérivant du jus gentium. — [l n'y en a qu’'un seul, la

Lej urisconsulte Florentinus quiéerit a 'époque des Antonins définitla servitude :
constitutio juris gentium qua guis dominio alieno contra naturam subjicitur
4, § 1. Dig., De stat. hom., 1, 5).

(3) La théome de lesclavage n‘ayant laissé aucune trace dans nos 1n=.t1tut10ns moder-
nes, nous nous bornereons sur ce sujel a des notions trés sommaires.

22. — (1) C’est la une regle qu’on retrouve dans toutes les législations anthueb et dont
nous aurons a signaler d’autres applications (V. no 31). -

(2) Cest d leBUIS au jour de l'accouchement qu’il faut se placer pour rechercher,
quelle est la condition de la mere, et, par suile, celle de l'enfant. Dés lors, st la femme,
esclave durant sa grossesse, était devenue libre au jour de 'accouchement, ’enfant nais-
sait libre, tandis que, silibre pendant la grossesse, la mere était esclave au jour de
Vaccouchement, l'enfant naissait esclawe (G. I, 82; Ulp., Reg., V, 10). De
ces deux conséquences, la derniére, si logique qu’elle fat, parut contraire & 'numanité.
Aussi la mit-on de coté par faveur pour la libertd, On admit que si & un moment
quelconque de sa grossesse la mere avait été libre, cela suffisait pour que I'enfant naquit
libre {pr. lost., De ingen., 1, 4). |
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caplivité, captivitas 3. L'antiquité admettait comme un principe
indiscutable que les prisonniers faits & un peuple ennemi tombaient
en servitude., Ce principe que Rome appliquail dans toute sa ri-
goeur aux nations élrangéres, elle en admettait application par
vole de réciprocilé & ses propres nationaux. Toutefois la pratique
avail fait prévaloir ici certaines distinctions. S'il s’agissait d’un
peaple avec lequel les Romaius v’entretenalent aucune relation
d'amitié ou d'alliance, le principe était appliqué, méme en dehors
de toute guerre déclarée (4). Mais, a 1’égard d'un peuple ami ou
allié, la capture d’un prisonnier n’entrainait l'esclavage que si
elle avail eu lieu & la suile d'une guerre réguliérement déclarée
suivant un certain cerémonial consacré, justum ac pium bellum.
Pris dans d’autres conditions, Y'individu ne perd passa qualité
d’homme libre.

Modes dérivant du jus civile. — L’homme libre ne peut volon-
tairement abdiquer sa liberté, mais elle peut lul élre enlevée a titre
de peine. Un cerlain nombre d’applications de ce principe admises
par I'ancien droit disparurent de bonne heure (5). A I'époque classi-
que on en irouve d’aulres dont les unes ont été maintenues, les
aulres supprimées par Justinien. 1° La femme libre qui, sachant sa
condition, enlretenait des relalions suivies avec un esclave contre
le gré du maitre de celui-ci devenait 'esclave de ce maitre. Un
décret du magistral prononcait contre elle la perte de la liberté
(Paul, Sent., lI, 21 a). Telle était la disposition d'un sénatuscon-
sulte porté sous Claude, sendtusconsultum Claudianwm, qui fut
abrogé par Justinien. 2° Les individus condamnés ad bestias ou ad
metallum encouraient l'esclavage. Mais dans le dernier état du
droit il n’est plus question de cette cause d’esclavage, Conslantin
ayant supprimé la condamnation ad bestras et Justinien ayant
décidé que la condamnation ad melallum n’enirainerait plus la
perte de la liberté. 3° L’esclave affranchi pouvait relomber en ser-
vilude au cas ol il se montrait ingrat envers son patron. Cette

13) C'est aussi en vertu du jus gentiuwm que l'enfant né d’une femme esclave devient
esclave, car la régle que I’enfant illégitime suil la condition de la meére est consacrée
par le jus gentium (V. ci-dessus, note 1). |

(4) Tel fut sans doute 1'état du droit & ses débuts, alors que Rome considérait tous
5€s voisins comme des ennemis, et telle est encore la régle a la fin, vis-a-vis des Bar-
hares.

(9) C’est ainsi que : 10 Le ciloyen qui ne s'élait pas fait porter sur les registres du
Cens, thcensus, etait vendu par U'Etat comme esclave (V. n* 26, note 2). 20 Le débi-
teqr qui n'avait pas exdécuté la condamnation prononcée contre lui était vendu par son
creancier (V. no 274). 3° Enlfin, le voleur pris en flagrant délit, fur manifestus, cétail
attribué comme esclave & la victime du vol {V. no 178).
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peine établie par une constitution de I'empereur Commode était
prononcée par le magisirat. Elle existe encore sous Justinien ().

23. — 1. Condition des esclaves. Période du jus civile. —
Pour étudier sous tous ses aspects la condition juridique de l'es-
clave, 1l faul examiner successivement les rapports de l'esclave
avec son mallre, les rapports des esclaves entre eux, les rapports .

des esclaves avec les tiers.

1° Rapports de {'esclave et du maitre. — N'ayant pas la Zibertas,
I'esclaven’ani la civitas, ni la familia. 1l n’est pas une personne (),

‘Vis-a-vis de son maitre il n’a aucun droit, le maitre a sur lui tous

les droits. La puissance a laquelle il est soumis, potestas, est abso-
lue, sans limites. Elle est semblable au pouvoir qu'un propriétaire
a sur la chose qui-lm1 appartient. Le maitre peut donc louer les
services de l'esclave, 'aliéner, le punir, le mettre 4 mort. L’esclave
n'a pas non plus de patrimoine : tout ce qu'il acquiert étant en
servitude esl acquis au maitre, tous les biens qu'il avait avant de
tomber en esclavage sont devenus propriété du maitre (G. I, 52).
Enfin il ne peut élre question pour lul de paraitre en justice, 1l ne
peut agir n1 comme demandeur, ni comme défendeur (2). Ainsi se
manifeste au triple point de vue de la personne, du patrimoine e
des actions, c’'esl-a-dire dans toutes les branches du droit privé,
I'absence de personnalité de l'esclave.

2° Rapports des esclaves entre eux. — Tous les esclaves d'un
méme maitre sont en droit égaux dans la servitude. Entre eux 1l
ne peut étre question d’opérations juridiques valables, car ils sont
censés parler au nom du maitre, qui ne peut évidemment traiter
avec lui-méme. Il n'y a de possibles que des actes juridiques entre -
esclaves appartenant & des maitres différents et aussi des unions
soit entre esclaves du méme maitre, soit enlire- esclaves de deux
maitres. Mals ces unions, méme autorlsees par les maitres, ne con-
slituent pas des juste nuptiz. Aux yeux de la loi, 'esclave n’a pas
de femme légilime, 1l a une compagne de servitude cohabitant avec
lui, contubernalis, & laquelle il est uni par les liens du contuber-
nium (V. n° 43, 3°). Cette union, que le maitre peut dissoudre &

(6) Signalons encore comme maintenue par Justinien, la perte de la liberté encourue
par 'homme libre qui, par fraude, s'est fait passer pour esclave, s'est laissé vendre &

. un acheteur de bonne foi et a partagé avec le vendear le prix de cefte vente fraudu-

leuse. 1l n'en était ainsi que si 'homme libre, auteur de la fraude, était agé de plus de
vingt ans.

23. — (1) Servi pro nullis habentur (32, Dig.,De reg. jur., L. 47, Ulp.); Servile
caput nullum jus habet (3, § 1. Dig., De capit. min., IV, 5, Paul".
(2) Cette impossibilité d’agir en justice existe également & I'égard des tiers.
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son gré, ne donne au marl aucun pouvoir sur la femme, au pére
aucun pouvolr sur les enfants. ~

3° Rapports des esclaves avec les tiers. — Tout en refusant &
Pesclave la personnalité juridique, le droit romain est forcé de lui
reconnaitre une intelligence et une volonté. Ainsi, on admet qu’il
peul s’obliger civilement par ses délits(V.n® 122, 177) (). De plus,
onmet & profit son activité en lui permeltant de représenter son
maitre vis-a-vis des tiers, pourvu qu’ll s'agisse d’actes augmentant
le patrimolne du mailre et non d’actes tendant & le diminuer, comme
une aliénalion ou une-obligation (V. n°® 193). En somme, l’esclave
est comme le porle-paroles du maliire, 1l est entre ses mains une
sorte de machine 1ntelligente qui lui permet d’accroitre sa capacité,
d’élendre le cercle de son activité juridique (4. L'esclave se trouve
ains1 forcément mélé a la vie, & ses combinaisons d’intérét, au mou-
vement journalier des affaires.

Condition des esclaves en fait. — A cet exposé de la condition
juridique de l'esclave, 1l convient de joindre un apergu de sa con-
dition de fait. Ici, comme il arrive souvent, la réalité est en oppo-
sition avec la théorie et les meeurs tempérent aspérité du droit (3),
En fait, le sort de I'esclave romadin n’était point par trop dur. L’in-
terét hien entendu du maitre, dans les débuls l'identité de race
entre lul et ses esclaves, contiribuérent a ce résultat. Associé aux
travaux de la maison et des champs, Pesclave était traité sans trop
de rigueur. Par calcul plus que par sentiment, le propriétaire
comprenait qu'il lui fallait ménager un aide aussi précieux. La com-
munauté de travail et de vie, 'admission au culte du foyer, don-
naient en somme a l'esclave une place dans la famille et le rele-
valent de son état d'infériorilé légale (6).

L'usage qui prévalut de lul confier un pécule, peculium,

(3) Plus tard, le droit civil admettra que par ses contrats l'esclave peut devenir
créancier ou débiteur naturel : naturaliter et obligantur et obligant (14. Dig:, De
obligat. et act., XLIV, 7, Ulp.) (V. n° 189).

(4) Aussi, le préteur permettra-t-il plus tard 4 'esclave d’obliger dans certains cas son
maitre envers les tiers (V. no 194). Mais il ne faul voir 12 qu'une faveur pour le maitre,
une atténuation aux principes suggérée par le désir de tirer le méilleur parti possible
de l‘inlerveqtion intelligente de l'esclave. En fait pourtant, celte innovation prétorienne
a contribué & donner a l'esclave un sentiment plus vif de sa personnalite toujours niée
par le droit. “ -

(5) C'est la un exemple de Fopposition signalée entre le droit etles meeurs (V. ne 10).
C'est qu'en effet, et la remarque s’applique & toute législation, les institutions humai-
nes, si elles sont honnes, ne produisent jamais tout le bien qu'on en aitend, ni tout Je
mal qu'elles pourraient faire, si elles sont mauvaises. *

(6) Aussi était-il nommé familiaris, famulus. Bréalet Bailly, Diclionn. étymol. lat.,
V; Famuwlus, V. Boissier, Religion romaine d’ Auguste aux Antonins, t. 11, liv. 3,
ch. 4, '
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ne fut pas non plus sans influence sur I'amélioration progressive -

de sa condition. On appelait pécule une parlle du patrimoine du -
maitre donl celui-ci laissait 'administration & I'esclave (7). Comme

o,

Pesclave ne pouvait étre propriétaire, le pécule demeurait propriété -
du maitre, et pouvait toujours étre repris par lui. En fait, toute-
fois, le maitre n’usait pas de ce droit. L’esclave conservait son .

pécule qui devenait comme son compagnon de servitude, était vendu

avec lul a titre d’accessoire et d’habitude lui était laissé lorsqu’on -

l'affranchissait. Les mailres trouvaient leur intérét dans ces con- -
cessions de pécules. Alnsi se développait chez l'esclave lesprit -

d'ordre et d’économie, ainsi s’éveillait Yamour du gain, qualités

précieuses aux yeux des Romains et que 'esclave allait apporter -

ensuite dans Ja gestion des affaires dont le malitre lui laissait le

liberté 4 prix d’argent el ¢’était le pécule grossi par les économies

el les'spéculalions de l'esclave qui fournissait la somme exigée pour -

I'affranchissement (8),

24, — C’ondz’tion des esclaves (Suite). — Période du jus gen-
teum. Drout classique et Bas-Empire. — Avec ’Empire le sort des

esclaves changea. Un double phénoméne se produisit. En fait, la -

condition de l'esclave tendit & devenir plus dure. Les propriétaires
se montralent beaucoup moins humains envers leurs esclaves que
par le passé, car 'aflluence des esclaves étrangersde race et d’idée
a la civilisation gréco-romaine, angmentait la distance qui séparait

Pesclave du maitre, et rendait celui-ci plus' rigoureux. A ce chan-

gement dans la condilion de fait de 'esclavagecorrespond un adou-
cissement de sa condition légale. Les meeurs suffisaient autrefols

- a le protéger; elles élaient devenues plus dures, la loi dut se mon-
irer plus douce. A celie époque d’ ailleurs, la ]eglllmite de l'escla-
vage commencall & éire mise en doule. Le monde des penseurs et .
des Jettrés, instruit aux legons des Grecs, considérait celte instilu-

tion comme contraire & la nature et au jus naturale (1), Celte con-

(1Y Peculium est un dérivé de pecus. Bréal et Bailly, Dictionn. étymol. lat.,
ve Pecus. Le pécule est défini par Tubero cité par Ulpien : guod servus domint per-
missu separatum o rationtbus domesticis habet (5, § 4. Dig., De pecul., XV, 1)
Sur le pécule, v. Marquardt, Vie privée des Romains (trad. Henry), I, pp. 191-192.

(8) ddde pour la condition de fait des esclaves a la fin de la République : Boissier,
La religion romaine, d’ Auguste aux Antonins, t. 11, pp, 366 et suiv.; Wallon,
Histoire de Vesclavage, t. 1I, part. 2, ch. 3; et pour les deux périodes tant du jus
ctvtle que du jus genmtium, Marquardt, op. cit. & la note ci-dessus, pp. 158 et suiv.

24. — (1) Cicéron recommande de traiter les esclaves avec justice. De off., I, 13.
Sénéque exprime dans un langage élevé la doctrine de I'égalité de 1’esulave et du mak-

- soln. Trés souven! aussi, le mailre faisail acheler a l'esclave sa

e W R ma o
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ception nouvelle ne pouavait manquer de réagir sur la législation.
Elleinspira aux Empereurs toute une série de dispositions desti-
nées a protéger l'esclave contre’les rigueurs du maitre. Les Empe-
- reurs au surplus avaient trop souvent mis a profit les services, les
. talents, les vices méme de l'esclave pour ne pas luien avoir gardé
| quelque reconnaissance (2),
~ (est & Anlonin le Pieux que revient ’honneur d’avoir proclamé
des régles générales destinées & réprimer la cruaulé des malilres.
Une conslitution dece prince punit le maitre qui aura tué son es-
i clave sans justes motifs, de la méme peine que celui qui tue l'es-
clave d’autrui, c’est-a-dire de la déportation ou de la mort. D’aprés
une aulre constitution, le mailre qui punit son esclave outre me-
sure ou se livre envers lu1a des actes violents ouinfamants, pourra
¢ élre contraint par le magistrat & le vendre avec la clause que ja-
% mas 1| ne devra retomber sous la puissance de son ancien maitre
{G.1, 53; 2. Dig., De his qui sui vel c;Z._, I, 6, Ulp.). Les empe-
¢ reurs chrétiens n’apportérent aucun tempérament nouveau au
sort des esclaves. Constantin avait interdit I'exposition des enfants
: méme esclaves. Justinien renouvela cette défense et décida que les
enfants exposés, au lieu de devenir esclaves de ceux qui les au-
ralent recueillis, seraient libres. |
L'esclavage s'il s’est adouci n'adonc pas disparu au Bas-Empire,
- et l'on peut affirmer que son maintien, I'une des plaies morales de
¢ la sociélé antique, a é6té une des causes de sa ruine. Il a perpélué
! la disproportion des fortunes en enrichissant, outre mesure, certains
grands propriétaires, et en tuant toute concurrence de la part des
propriétaires de pelits domaines et des travailleurs libres. C'est
~lut qui a toujours empéché la constitution d’une classe intermé-
- diaire tenant le milieu entre la richesse extréme et le pro'étariat.
'+ Uest I'esclavage enfin qui, éteignant chez I'homme libre I'activité
et 'amour du lravail, 'a fagonné a la servitude impériale pour le
livrer ensuite sans défense aux entreprises des Barhares(3).

"y - . -
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N
tre. De benef., 111, 20; Consol. ad Marc., 20; Epist. ad Lucil., 31 el 47.V. le texte
de Floventinus, ne 21; note 2. Le jurisconsulte Ulpien dira plus tard : Quod attinet ad
J:%S civile servi pro nullis habentur ; non tamen et jure naturali, quia, quod ad
Jus naturale attinet, omnes homines zquales sunt (32. Dig., De reg. jur., L. 17).
(2) Sous Auguste, une loi Petronia, confirmeée plus tard par des sénatusconsultes,
- défend aux maitres de livrer leurs esclaves aux bétes sans un juste motif, qui doit étre
approuvé par le magistrat. Claude décide que les maitres qui abandonneraient leurs
esclaves malades pour se dispenser de les soigner, perdraient leur droit de propriété.
Adrien interdit au maitre. sauf motifs légitimes, de tuer ou torturer son esclave. Mar-
quardt, Vie privée des Romains (trad. Henry), I, pp. 223 et suiv.
(_3) Boissier, Religion romaing, d’Auguste auwr Antonins, t. I, p. 334; Wallon,
Histoire de Uesclavage, t. 11, part. 2, ch. 9,
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25, — [Il. Cessation de Pesclavage. — L’esdavage peut pren-
~dre fin soit par des causes-indépendantes de la volonté du malftre,

soit par un acte de renonciationivolontaire a son droit de puissance.

1° Causes de cessation de l'esclavage indépendantes de la vo- -
lonté du maitre. — Parmi ces causes, la principale concerne ex- .
clusivement les esclaves devenus tels par la captivité(t). Il avait
été admis que celui qui était fait captif redevenait libre de plein

droit, s’il reconquérait sa liberté par la fuite. Cette régle était ap-

plicable aux captifs faits par les Romains ainsi qu'aux Romains
faits captifs par 'ennemi. De retour dans la cité, le citoyen repre-
nait donc pour lavenir I'état d’homme libre. Mais on allait plus

loin et on effagait toutes les conséquences qu’avaitl pu entrainer sa

captivité dans le passé. En vertu d’une fiction, appelée jus postli- -

miniz (post Zimen) le captif de relour était censé n’avoir jamals été
fait prisonnier (2). '

2. Cessation de I'esclavage dépendant de la volonté du maitre.
— De laffranchissement 3). -—— Laseule cause de cessalion de 'es-
clavage qu’on alt & mentionner ici est. Paffranchissement. On
appelle ainsl un acte par lequel le maitre renonce volontairementd
sa puissance sur l'esclave. Cette abdication de la potestas domi-
nica porte le nom significatif de manwumissio (4). L’esclave affran-

chi est appelé /libertus dans ses rapports avec son ancien maitre '

devenu son patron, patronus. Vis-a-vis des autres membres de la
cité il est envisagé comme occupant une situation inférieure & celle

des personnes libres de naissance, ingenut; il est un lbertinus
(G. I, 10, 11)5). ‘L

La théorie de I'affranchissement .doit 8tre étudiée successive-
ment, dans le systéme du jus ciwile, dans celui du jus gentium, et

- 95. — (1) Citons aussi le ‘cas ot 'esclave devient libre de plein drmt lorsqu il a été
abundonné malade par son maitre (V. nv 24, note 2},

(2) Paterfamilias au moment de sa captmte, 11 était censé n’avoir a4 aucun instant
perdu la puissance paternelle, en sorte quil conservait le bénéfice des acquisitions
réalisées entre temps par ses esclaves ouses fils (G, I, 129). Toutefois le postliminium
n'appartenait ni & ceux qui s'étaient rendus a discrétion, vi & ceux qui, en vertu d’un
traité, étaient livrés par Rome & Uennemi, ni & ceux qui revenaient & Rome, mais avee
I'esprit de retour chez 'ennemi: La fiction du postliminium était également appliquée

aux captifs faits par les Romains, en ce sens que, s'ils venaient a étre repris aprés s'étre.
enfuis dans leur pays,ils appartenaient non a leur ancien, mais & leur nouveau maitre.

V. Gaston May, Grande Encyclopédie, vo Postliminium.
(3) V. M. Fournier, Grande Encyclopédie, ve Affranchissement.

(4) Le mot manus désigne la puissance par excellence. L'esclave qui a d'abord éié
pris de force, manu capium, est ensuite reuvoyé de la puissance, marnu mittitur

(V. no 21).

{5) De 13 la subdivision des hommes libres en deux catégories : les ingénus, ingenut,
¢ est-d-dire ceux qui sont nés libres, et les affranchis, Zzbertmi, qui sont d'anciens

esclaves devenus libres par affranchissement (V. ne :20).
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- dans le dernier état du droit, sous Justinien. Deux questions seront

examinées pour chacune de ces périodes : 1° Quelles sont les con-
ditions de validite de l'affranchissement; 2° Quelle est la situation

- légale des affranchis.

3
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26. — . Affranchissement dans le systéme du jus ciwile. —
1° Conditions de validite. — Pour que l'affranchissement soit
valable deux conditions sont nécessaires. [l faut qu’il s’agisse d’un
esclave qui soit: 1également en servitude, n justa servitute (G. I,
11). Car, si l'esclave n’est qu’en état de servitude de fait, s’il est
in servitute sans élre servus, le maitre qui lui rend la liberté n’en
peut pas faire un affranchi. [l était wmgenuus, 1l demeure tel. Il
faat en second lieu que le maitre ait sur l'esclave la propriété
quiritaire, dominium ex yure quiritium. A ces conditions de fond
venalent se joindre des conditions de forme, en l'absence des-
quelles la volonté d’affranchir; si certaine qu'elle fat, restait inel-
ficace. Ainsil’exigeait le formalisme du droit primitif. Les modes
solennels d’affranchissement usités dans celle premiére période
étalent : le cens, la vindicia, le testament.

a) Affranchissement censu. — Cetle forme parait éire la plus
anclenne. Le maitre laissail esclave s’inscrire au nombre des ci-
loyens sur les registres ducens (1) (Ulp., Reg., I, 8). Mais le cens
n‘ayant lieu que tous les cinq ans, et & Rome seulement, la néces-
sité d'un mode d'affranchissement praticable dans les intervalles
du cens et ailleurs qu'a Rome, dut se faire bientot sentir. De la
l'affranchissement vindicta.

6) Affranchissement vindicta. — Cette forme d'affranchissement
est un procés fictif en réclamation de la liberté, intenté par I'es-
clave & son maitre. Devant le magistrat comparaissaient e maitre
et 'esclave. Celui-cine pouvant plaider lui-méme était représenté
par un homme libre, assertor lidertatis, qui, touchant l'esclave
d'une baguette, vindicta, revendiquait la liberté de 1'esclave (2),
Aulieu de contredire a la demande, comme i} 'etit fait s'il s'était
agl d’un procés sérieux, le maitre gardait le silence ou reconnais-
sait le bien-fondé de la prétention. Cet aveu judiciaire était consi-

-{26). — (1) De méme qu'on devenait esclave en omettant de se faire porter sur les
registres du cens (V. ne 22, note 5), de méme on cessait de l'étre si on y étail inscrit
avec I'assentiment du maitre. I1 y a la une des applications de la régle du contrarius
actus dont nous aurons & signaler & plusieurs reprises I'importance (V. n¢s 196, 201).

(2) La vindicta ou festuca est, on le verra plus loin, le symbole de la hasta, qui
elle-méme est le signe- de la propriété quiritaire (V. nes 82, 208, 272). Sur les proees
non simulés en revendication. de la liberté, V, n® 295,
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o dere comme mariifestant d’'une facon suffisante la volonté du maitre, |

" Le magistrat sanclionnait cet accord addicere, en déclarant l'es-
clave libre (Ulp., Reg., I, T). On voit facﬂement que ce mode d’af-
franchissement était d'un emplol plus commode que I'affranchisse- -
ment parle cens, puisque pouvant avoir lieu partout ou se trouve

- un magistrat chargé de rendre la justice, il pouvail s’opérer en °

S tout temps. Le recours aumoyen du procés fictif prouve bien qu'il

o s’agit 14 d’un expédient destiné & tourner une impossibilité 1&gale.

. Cela montre bien que I'affranchissement vindicta est posterleur ;
en date al'alfranchissement censu.

¢) Affranchissement testamento. — Dans les deux modes d'af-
franchissement décrits ci-dessus, c’est I'esclave qui prend l'initia- -
tive de l'acte par lequel il va devenir libre. C'est lui qui se fait -
inscrire au rang des citoyens, lut qui se porte demandeur dans 'ac-
tion en justice. L'assentiment du maitre, si nécessaire qu’il soit,
‘n’est pas exprimé formellement dans'l'acte. La manumissio n’a pas
'apparence d’un acte juridique émanant du maiire. Il en est aulre-

~ment dans le cas d’affranchissement Zestamento ). La liberté est. -
alors donnée a I'esclave par une disposition expresse contenue dans
le testament -du maftre. L'esclave est au nombre des personnes -
gratifiées par le testateur et la disposition faite a4 son profit est un
legs : le legs de la liberté (4).. J

2° Situation légale des affranchis. — 1l faut étudier successive-
ment les rapports de I'affranchi avec les autres membres de la cité
et ses relations juridiques avec son patron. Cela revient & dire que
tout affranchi joue un double personnage; il est & 'la fois Lbertinus -
et liberius (V. n° 25). Sa condition légale doit donc étre envisagée.
sous ces deux aspects. | -

a) Dansla cité, 'affranchi, lzbertinus, est un howmme libre et on
citoyen Mais il n'est pas I'égal des citoyens libres de naissance,
des ingénus, mgenus. Privé du jus honorum et du jus connubzz
avec les ingénus, il n’est qu'un citoyen de qualité inférieure, cw?s‘

(8) Les modes d'affranchissement censw et vindicta, sont des modes entre-vifs, c'est-
a-dire qu’ils supposent la liberté donnée a I'esclave par un maitre encore vivant. Dans
lalfranchissement testamento, la liberté n’est acquise & I'esclave qu'aprés le décés du
maitre. L’affranchissement n'a lieu ici qu'a cause de mort, mortis causa. ‘

(4) Dans les débuts, en effet, 'affranchissement revétait I aspect d'un legs per vindi-
cationem, en sorte que l‘esclave devenait libre directo, c¢’'est-a-dire sans 1'intervention
de I'héritier, par cela seul que la succession était acquise a ce dernier. ‘Aussi avait-il
pour patron le défunt, et de 1a son nom de libertus orcinus. Plus tard, l'affranchisse-
ment testamentaire put-étre fait aussi per fideicommissum, le testa,teur chargeant son
heritier de donner la liberté & I'esclave par un des modes entre-vifs, en sorte qu'ici
Tesclave a pour patron I'héritier (G 1L, 267, 266; Ulp., Reg., 11, 8).

-+
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qanuto jure (V.n° 32) ©). Mais cette inégalité de condition n'était
pas héréditaire. En droit, les enfants de l'affranchi sont tngenuz (6).
b) Dans ses rapports avec son patron, linfériorité sociale de
Paffranchi, lzbertus, est encore plus forte. Tiré du néant par le
maitre, ¢’est & lul qu’il doit la vie juridique, comme I'enfant doit &
son pére la vie naturelle. Aussi le maitre lui communique-t-il son
nom et sa nationalité (9. De plus, 1l a sur lui. des droits, jura
' patronatus, qul maintiennent entre l'affranchi et le patron des
rapports de dépendance, véritables vestiges de la puissance domi-
nicale éteinte. Au nombre de ces droits figurent en premiére ligne
les jura in bonis, c’est-a-dire le droit pour le patron et safamille de
succéder ab ntestat & Vaffranchi mort sans descendants.

)
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27. — . Affranchissement dans le systéme du jus gentium. —
Des la fin de- la République et au début de 'Empire, de grands
changements se produisirent dans la législation relative aux affran-
; chis. D’une part, les progrés de la civilisation et la disparition des
. meeurs.anciennes inclinaient les esprits 4 une plus grande bienveil-
lance pour les affranchis dont I'influence devenait de plus en plus
* marquée. Mais en méme temps les hommes politiques étaient frap-
i pés des périls que leur introduction dans la cité faisait courir a
! IEtat. Les guerres civiles avaient diminué le nombre des ingénus.
~ Acette race énergique et laborieuse qui avait fait la force et la for-
; tune de Rome, succédaient des hommes nouveaux, étrangers par
* leur origine aux idées nationales, corrompus par leur passage dans
- la condilion servile. ‘ |

Un double courant contradictoire se manifeste dés Jors dans le
droit. D’une part, on édicte des dispositions favorables aux affran-
chissements, de I'autre on essaie de réagir contre les facilités trop
grandes laissées & 1'esclave pour devenir libre et citoyen (1). Pour

~exposer avec meéthode les résultats de ce renouvellement du droit’
nous examinerons : 1° les formes de 'affranchissement dans cette

Il

(9) V. sur e droit de cité inférieur des affranchis, Mommsen, Le droit public romain
{trad. Girard), t. VI, 2¢ part., pp. 1 et suiv.

(6) En fait, les enfants d’affranchis et méme leurs petits-enfants gardaient de leur ori-
gine une sorte de tare, en sorte qu'ici les meeurs étaient moins' douces aux affranchis
que le droit. Dans la période suivante, Horace {ils d'affranchi, reléve non sans amertume
les attaques dont il est I'objet & ce propos : nunc ad me redeo..... quem rodunt
omnes libertino patre natum. Sat., |, 6; 45, 46, Adde Epist., T, 20, 20.

(1) L'affranchi prénait le nomen gentilitium et le prenomen de son maitre aux-

quels il ajoutait son ancien nom d’esclave comme cognomen. Mais ce n'est pas 14 une
regle absolue.

21. — (1) Lemonnier, Etude historique sur la condition privée des affranchis,
PP. 20 et suiv. - |

M.
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période; 2° les restrictions apportées a la faculté d’ aﬂ‘ranchlr Jola "

condition légale des affranchis.
q° FO? mes de Za/ﬁ”mnc/zzssement. — Les trois procédés solennels

d’affranchissement continuérent a étre employeés. Puis I’affranchis- -
sement censu disparut de la pratique a partir du moment o les -
opérations du cens cesserent d’avoirlieu. A c6té des modes d’affran-

chissement solennéls, on trouve d’ailleurs & cetle époque des modes
non solennels (2), Le mailtre qui voulait douner la liberté a son
esclave sans recourir aux formes solennelles se contentait de décla-

rer sa volonté en présence de quelques amis, inter amicos, od par

Penvol d'une letire, per epistolam. Mais cette fagon de procéder,
d’'on emplol plus commode pour le maltre, faisait a 'affranchi une
situation mal définie et équivoque. Libre en fait, ¢n libertate, 1es-
clave demeurait en droit esclave. Le droit prétorien avail tenté de
remédier aux 1nconvenients qu'entrainaif ici la stricte application
des principes ). Une loi Junia (Norbana), dont la date exacte
n'est pas counue vint compléter heureusement 'ccuvre du droit
honoraire (). Elle décidait que les esclaves affranchis sans I’emploi
des formes solennelles seraient libres, mais ne deviendraient pas
citoyens. Elle les assimilait aux laéine coloniarii. Dés lors, on les
désigna sous le nom de latint junian: (§ 3, Inst., De libert., 1, 5).
Iel se manifeste donc la double tendance dont il a été parlé plus haut,
une pensée de faveur pour les affranchis dont on assure la condi-
tion, une pensée de défiance qui se manifeste par le refus de la
quahte de ciloyen ().

2° Restrictions a la liberté d’ a/j‘"?*'ancbzr — Sous la Repubhque

taucune restriction ne limitait le droit d’affranchir. A ! époque d’Au- -

guste, les lois &lia Sentia et Fufia Caninia, nées du mouvement

d’opinion qui se produisail alors contre les affranchis, diminuérent
3 cet égard le droit absolu du propriétaire d’esclaves (6).

La premiere exige pour la validité de 'affranchissement que le
maitre soit 4gé d’au moins vingt ans. Elle annule également 'af-

(2) Les débuts de la période du jus gentium sont caracteuses, en effet, par une
tendance générale & la simplification des formes. Aux actes solennels de lepoque pri-

" mitive viennent s'adjoindre pour chaque instituiion, des actes sans forme.

(3) En droit, le maitre qui voulait revenir sur sa promesse pouvait revendiquer |'es-
clave comme n'ayant pas cessé de lui appartenir. Mais le préteur faisait échouer celle
revendication-contraire & I'équité (G. III, 56). |

(4) Tous les textes, A I'exception des Institutes de Justinien, appellent cette loi : lex
Junia. Pour sa date, V. Girard, Manuel élémentaire, p. 120.

(5} Inférieurs méme aux autres latini, les Juniani ne peuvent laisser aucune suc-

cession. S'ils ont vécu -libres, ils meurent esclaves, et leurs biens, véritable pécule,

sont repris par I’ancien ma’itre (G. 111, 56, 57, 58).
(6) V. Gaston May, Grande Encyclopedw, ve Alia Sentio (Loi).

s mna  amtiam
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franchissement fait en fraude des droits des créanciers du maitre
affranchissant (G. I, 38, 37). En méme temps, la loi &lia Sentia
voulant restreindre le nombre des affranchis citoyens exigeait que
Paffranchi, pour obtenir le droit de cité, fit 4gé d’au moins trente
ans. Affranchi avant cet dge 1l ne devenait que lalin junien (G. I,
18). Si d’ailleurs l'esclave avait, durant sa servitude, ‘été frapps
de peines ou flétrissures déshonorantes, il ne pouvait, bien qu’af-
franchi, devenir ni citoyen, ni latin. Il était traité comme peregri-
nus dedititius (V. n® 32), privé du droit de parvenir jamais ala
cité ou 4 la latinité, frappé d'une interdiction de séjour dans Rome
et dans un rayon de 100 milles autour de la ville (G. I, 13, 15)(7.
Quant & 'autre loi, elle était destinée 4 limiter le nombre des

~affranchiséements lestamentaires. On avait remarqué que les mai-

tres, peu disposés en général & donner la liberté a leurs esclaves
par acte entre-vifs, se montraient beaucoup plus prodignes d’affran-
chissements ‘dans leur testament, au grand préjudice de leurs
héritiers. - La lo1 Fufia Caninia fixa désormais le chiffre maxi-
mum d’'esclaves qu'on pouvait affranchir par testament, et déclara
nuls les affranchissements dépassant-ce chiffre (G. I, 42-46).

3° Condition légale des affranchis. — A 'la suite des lois Junia
(Norbana) el Elia Sentia, les affranchis, au lieu de jouir comme
autrefois d’une condition juridique uniforme, forment trois classes
bien distinctes (Ulp., Reg., I, B). 1° En premiére ligne, viennent
les affranchis citoyens qui, en droitcomme en fait, tendent a se rap-
procher desingénus. Aussi, dit-on d’eux qu'ils ont la major liber-
las. Sous Auguste en effel, laloi Julia (de marit. ordin.) leur
accorde le droit de contracter des just® nuptie, jus connubiz, avec
les ingénus, sauf avec les personnes de rang sénatorial (4%, pr.
Dig., De rit. nupt., XXIII, 2, Paul). Enfin une concession de I'Em-
perear pouvait relever U'affranchi de son état d’infériorité et I'ad-
meltre au rang des ingéonus. 2° Les affranchis latins occupent le
second rang, ils ont la munor fibertas. Privés de tout droit politi-
que et du jus connubiz, ils ont le jus commerciz, avec cette restric-
tion toutefois qu’ils sont privés du jus capiendi ex testamento et
dudroit de laisser & leur mort une succession testamentaire ou ab
mtesiat (8). Mais la loi £lia Sentia et d’autres dispositions légis-
latives postérieures rendaient facile au latin ’acquisilion de la qua-
Iité de citoyen etlui permettaient de sortir de cette condition infé-

L1
(7) Les dispositions de la loi £Elia Sentia étaient applicables aussi bien aux
afiranchissements testamentaires qu’aux affranchissements entre-vifs,
(8) V. ci-dessus, note 5 et n° 251.
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rieure (9). 3° Les dedititii occupent le dernier degré. Ils n’ont que

~les droits généraux que consacre au profit de tout individu, quelle

que soit sa nationalité, le droit commun & toutes les nations, le jus
gentium. lls ne peuvent parvenir, on l'a vu,ni 4 la latinité n1 ala
cilé. Aussiont-ils la pessima libertas.

28. — III. Affranchissement dans le dernier état du droit. —
De notables réformes furent réalisées au DBas-Empire en matiére
d’affranchissement. Presque toutes sont dues & Justinien. On peut

les résumer ainsi : 1° Les formes solennelles d’affranchissement, .

vindicta et testamento sont maintenues. Mais le procédé vindicia,
dépouillé de son appareil formaliste n’est plus qu’une déclara-
tion du maitre devant le magistrat. Au lieu et place du cens, on
pratique sous Constantin J'affranchissement in ecclesia, déclara-
tion solennelle du mailre, a I'église, devant les prétres et les
fidéles. Les formes non solennelles, inter amicos, per epistolam,
sont admises également et produisent le méme effet, pourvu
qu'elles puissenl étre considérées comme mabnifestant suffisam-
ment l'intention d’affranchir (1), 2° Les restrictions légales & la
faculté d’affranchir sont pour la plupart supprimées. La loi Fufia
Caninia est abrogée. De la loi £lia Sentia ne subsiste plus que
la nullité des affranchissements faits par un mineur de vingt ans
ou par le débiteur en fraude de ses créanciers (pr.; 6, Inst., Quz ez
quib. caus., 1, 6). 3° La.division des affranchis en trois classes est
supprimée. Il n’y a plus ni latins n1 dedifitez. Désormais, comme au
début, 'affranchissement valablement accompli par un citoyen fait
de 'esclave un citoyen. Par le seul fait de I'affranchissement, l'af-

franchi est relevé de son infériorité sociale vis-a-vis de tous autres

que son patron. Celui-ci conserve ses jura patronatus, mais 1l

. peut y renoncer et égaler ainsi tout a fait I'affranchi & un ingénu.

29. — Du colonat. — A c6té de I'esclavage, il faut mentionner
le colonat qui, au Bas-Empire, forme comme un échelon interme-
diaire éntre la servitude et la liberté (1). Le colon que les sources

(9) V. Pour l'indication des Lﬁoyens donnés au latin de parvenir A la cité : G. I, 29,
30, 31, 32,32 b, 32 ¢, 33; Ulp., Reg., 111, 1, 3, 4. -

28.— (1) Les formes vomaines d’affranchissement, par testamenl, in ecclesia, pes epis-
tolam ou cartam, ont continué i &tre pratiquées & I’époque franque, et ont fait conecur-
rence aux modes francs qu'elles ont fini par supplanter. V. Brissaud, Manuel d’his-
toire du droit francais, p. 589. ' |

29. — (1) L'ancien droit avait déja connu ces situations juridiques tenant le milien
entre la liberté et la servitude, plus voisines pourtant de celle-ci que de celle-la. Telle
éfait la condition des nexi (V. no 126), des judicats (V. n° 274), du fur manifestus
(V. n° 178}, de Ia personme in mancipio (V. no 53).

.



P T P

i

‘.
s Bl T

by,

.

- . Exl j.... l-‘""l-_ & . i

o

'DES  CITOYENS. 69

désignent sous les noms de eolonus, inquilinus, originarius, ads-
criptictus, tributarius, est avant tout un hqmme hibre, souvent un
citoyen romain. On lu1 reconnail le droit de contracter un mariage
légitime, d’étre propriétaire, de transmettre ses biens. Mais, placé
sur un fonds dont 1l n’a pas la propriété et qu’il cultive a charge
de payer au propriétaire une redevance périodique, il reste attaché
a ce fonds quil ne peut déserter. Le propriétaire a le droit, s'1l s’en-
fuit, de I'y ramener de force. En cas d'aliénation, il passe avec la
terre elle-méme, au propriétaire nouveau, a litre d’accessoire du
fonds. Ce hen indissoluble qui unit ainsi le colon au sol, fait qu'on
le considere comme l'esclave de la terre sur laquelle il travaille,
servus terre. La condition de colon était héréditaire et perpétuelle.
La prescription ne peut, du moins sous Justinien, soustraire les
colons a lear condition. |

Cetle institution s’est élablie lentement sous 'influence de cau-
ses multiples sur la portée et le nombre desquelles la science mo-
derne n'a pu encore faire une lamiére compléte. Déja au 11° siecle
on la voit apparaitre, elle se développe au 11® siécle en dehors
de toute action législative, C'est seulement au 1v® siécle & partir de
Constantin, que les empereurs s'en préoccupent dans leurs consti-
tutions, et consacrent officiellement les principales régles que la
pratique avait fait prevalow bien longtemps avant eux. Le colonat
est encore en pleine vigueur sous Justinien et il a subsisté en
Uccident pendant plusieurs siécles aprés lachute de la domination
romaine (?),

DEUXIEME DIVISION DES PERSONNES

Citoyens et non citoyens.

30. — Notion générale. — La division des personnes en cl-
toyens, cives, et non ciloyens, non cives, essentielle pour le droit
public, eut d’abord en droit privé, une importance capitale qu elle
perdit depuis. Seul, en effet, le citoyen avait part au droit de la
cité, jus civile. Le non citoyen en élait systématiquement exclu.
Celte conception d’'un caractére étroit disparut peu a peu. Par une
série de transitions insensibles, les Romains admirent les étran-

(2) Fustel de Coulanges, Recherches SU gualques probléemes d’histoire, pp. 3-186;
Fustel de Coulanges, Histoire des institutions politiques de Uancienne France, L. I
P. 244, 2¢ édit.; Esmein, Mélanges d’histoire du droit, pp. 306 et suiv.; Cours élé-
mendt. d hzstozre du droit francgais, pp. 22-24; Brissaud, Manwel d’ hzstowe duw droit
francais, p. 508.
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gers aux orivileges juridiques que conférait la qualité de citoyen.
Des raisons politiques, des vues d’intérét, des considérations d’or-
dre philosophique ont favorisé ce mouvement. Commencé sous la
République, il aboutit vers le milieu de la période impériale. Ainsi
s'esl dégagée l'idée de 1'égalité des hommes au point de vue du
droit privé, idée dont toutes les applications ne sont pas encore
adoptées aujourd’hui par les législations modernes.

Pour retracer celte évolution, il faut envisager d’abord le efuis,
puis mettant en face de lul le non civis, on aura & montrer com-
ment on en est venu a faire participer les non cives, aux droits dé-
rivant de la qualité de civis. -

[. Des citoyens. Priviléges attachés a la qualité de citoyen. —
Dans la Rome primilive, le citoyen, civis, est celui qui est agrégé
a l'association politique des familles ou gentes. Seul il a la pleine
Jouissance du jus civile, du droitexclusivement propre aux citoyens.
Or, le jus civile comprend trois droits essentiels : jus connubi,
Jus commercii, legis actio. 1° Le jus connubii est le droit de con-
tracter un mariage valable d'aprés le jus quiritium, juste nuptiz,
et de Jouir de tousles avantages légaux quien découlent : puis-
sance sur la femme et sur les enfants. C'est ausst le connubium
- quL crée la parenté civile ou agnatio avec toutes ses conséquences
légales : droitd la succession ab intestat et & la tutelle. En somme
le yus connubii comprend tous les droits que 'individu peut avoir
dans la famille. 2° Par commercium, il faut entendre l'ensemble
des droits que le citoyen peul avoir sur les choses: lafaculté d’ac-
quérir le droit de propriélé romaine, dominium ex jure quiritium,
de faire tous les actes de disposition qui en dérivent, aliéner entre-
vifs, transmettire ses biens par testament, acquérir aux mémes titres,
s'obliger ou devenir créancier. 3° Enfin, pourda garanlie de tous
ces droits, le citoyen peut avoir recours & la justice et agir suivant
Iantique forme de procédure, par voie de legus actio (1),

- Diverses classes de citoyens. — Entre les citoyens il y a eu aux
différentes époques de I’hisloire de Rome des distinctions en classes
privilégiées et inférieures quiont eu en droit public une importance
assez sérieuse. Mals de bonne heure, des les XII Tables, a prévalu
en droit privé, le principe de I'égalité des droits. Il a toujours sub-
sisté depuis, C'est seulement avec le régime impérial, surtout 2
I'époque de son déclin, qu'on reléve de véritables inégalités dans

30. — (1) On voit par la que de fort bonne heure, les Romains ont connu et appliqué,
sous une forme encore rudimentaire, il est vrai, la division tripartite du droit privé en
personnes, choses et actions (V. ne 10).
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la condition privée des personnes. Ces distinctions, n’ont jamais
eu d'ailleurs 'importance que devait prendre plus tard la division
en classes dans la société du moyen 4ge. |

1° La plus ancienne est celle des patriciens et des plébéiens.
Dans les débuls, les patriciens seuls sont citoyens. A coté d’eux,
et bien que vivant en fait dans 1’état romain, les plébéiens forment
une classe de personnes tenues complétement en dehors du droit
de Ja cité. La constitution de Servius Tullius organisant I'état pa-
tricio-plébéien fit des plébéiens des citoyens, mais non an méme
titre que les patriciens. Ceux-ci forment en effet une caste d'ordre
supérieur landis que les plébéiens, privés du jus honorum et du
Jus connubiz avec les membres de la caste patricienne, ne sont que
des ceves de qualité inférieure. Cette inégalité de condition ne fat
point effacée sur tous les points par la loi des XII Tables. Elle ne
disparut complétement pour ce qui est du droit privé, qu’avec la

~loi Canuleia qui reconnut la validité des mariages enire les deux

ordres (an 309, U. C.). L’égalité civile une fois conquise, la luite
pour I’égalité politique continua. Elle se termina, on le sait, par
la victoire complete de la plébe (2).

2° A dater du 1°" siécle de notre ére, les citoyens se trouvent de
nouveau divisés en deux classes. Cerlainspriviléges de droit priveé
sont accordés aux clarissimz, c’est-a-dire a ceux qui font partie de
Pordo senatorius (3). Les clarisstmi comprennent les sénateurs,
descendants et femmes de sénateurs. Le mariage élait prohibé en-
ire ces personnes et les affranchis ou ceux qui sont adonnés au mé-
tier de comédien (4). En second lieu, les clarissims étaient dispen-
sés, en cas d’insolvabilité, de subir la procédure de bonorum ven-
ditio et évitaient ainsi I'infamie qui en élait lasuite nécessaire ).
Enfin ils jouissaient d’un privilégede juridiction, car quel que fitleur
domicile, ils avaienltoujoursle droit de demanderleurrenvoi devant
le praefectus urbi. Au Bas-Empire, le nombre des clarissimi s’est
accru. Dans la société trés hiérarchisée delépoque, ils constituent
la premiére classe; maisils sedistinguent des autres plutét par les

(2) Pour la question encére obscure des origines de la plébe, et 'histoire intéressante
de ses luttes avec le patriciat, V. Orlolan, op. eit., t. I, nos 15, 102 et suiv.; Mispou-
let, Instit. polit. des Romains, t. I, § 7; 11, §97 Madw Etat romain, trad. Mo-
rel, L. 1, pp. 82 et suiv.

(3) V. sur l'ordo senatorius, Mommsen et Marquardt, Manuel des antiquités ro-
maines (trad. Girard;, t. VI, 20 part., pp- 47 et suiv.

(4) Cest 1a loi Julia, 'une des célébres lois caducaires, qui édicta cette prohibition
qui ne disparait que sous Justinien (V. no 27).

(3) En leur faveur on imagina la procédure de bonorun distractio qui fut plus tard
genéralisée au profit de lous (V. no 292).
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charges qui pésent sur eux que par les avantages dont ils sont -
investis, avantages qu’ils avaient peu 4 peu fini par perdre. '§

3° Cest avec I'Empire également et 1’établissement des armées -
permanentes qu’apparait une autre distinction, celle des milites et .
des non malites. Les premiers sont régis par une législation spé-

-clale, les seconds, appelés pagant, restent soumis au droit com-

mun (8 ). Le plusmporl:a,nt des priviléges dont les militaires jouls-
sent, consiste dans la dispense des régles les plus génantes du droit
commun en matiére de succession. Il en sera traité ultérieurement

(V. n° 264) (1, ‘
31 — Des cztoyens (Smte) — Comment s’acquiertet comment
se perd la qualité de citoyen. — 1° Acquisition. — La qualité de

CIVIS S acquera,lt par I'effet de la naissance ou par un fait posterleur .'
a la naissance. ’

a) Théoriquement, on 'peut concevoirde deux fagons I’ acqulsltlon :
de la qualilé de citoyen par I effet de la naissance : jure soli, c’est- -
d-dire par le fait de la naissance sur le sol de la cité et quel_le que -
soit la nationalité des parents; jure sanguinis, c’esl-a-dire par cela
seul qu’on estissude parents citoyens eux-mémes, et quel que soit "
le lieu ou 'on est né. De ces deux systémes, c’est le second qu’ad- .
mit le droit romain(! . La cité, en effet, dans lesidées anliques, n’est
que I’assoclation d’un certain nombre de familles. Pour éire mem-
bre de la cilé, 1l ne suffit pas d’étre né sur son territoire, il faut
appartenirpar la descendance a l'un des groupesfamiliaux qui com- -
posenl I'Etat. La qualité de ciloyen est donc transmise des parents .
aux enfants, yure sanguinis. Mais quel est celui des deux parents
qui vacommuniquer a 'enfantsa nationalité ? Une doubleregle four-
nit lasolution de la question : 'enfant issu d’un mariage légitime,
justae nuptzae suit lacondiliondupére, tandis que né en chOPb des

- Justz nuplie, lsuit la condition de la mére (G. I, 67, 89) (V. n° 22,

notel). De la résulte que I'enfant naitcitoyen dans deux cas : lors-
qu'la pour péreun citoyen, marié en Jégitime mariage et quelle que
soit alors la nationalité de sa meére (2), et aussi lorsqu’il est né en -

a l’of)pobition qui, & dater du troisiéme siécle séulement, s'accuse entre le
Jus militare ou privilegium militum et le jus commune {40. Dlg De admn. et per.
tut., XXVI, 7, Papin; 15. Dig., De vulg-. et puptll. subst., XXVIil, 6, Papin).
(7) V. aussi ce qui est relatif au peculium castrense (V no 36),

31. — (1) C’est encore celui qui prévalait lors de la rédaction de notre Code civil.
Mais, & 'heure présente, la théorie de I'acquisition de la qualité de citoyen jure solt
parait gagner du terrain (art. 8-3¢ et 4°, Loi du 22 juillet 1893).

(2) Il peut y avoir en effet juste ﬂuptim entre un citoyen et une non . civis si du

moions cette derniére appartient a une npationalité avec laquelle les Romains ont le ju
connubit (G. I, 76).
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dehors du mariage, des relations passageéres d'un individu quelcon-
que avec une femme non mariée, si celte femme est romaine (3),

b) La qualité de citoyen pouvait s’acquérir par un fait postérieur

" & la naissance, soit par l'effet de 'affranchissement dans le cas ot
- le maitre était Jui-méme citoyen, soit par la concession du droit
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de cité par vole de mesure individuelle ou collective (V. n* 26, 32).

2° Perte. — Toutes les causes qui entrainalent la perte de la
hiberté falsalent perdre par voie de conséquence la qualité de cawzs,
car un esclave ne pouvait éire membre de la cité. Il suffit donc
dindiquer ici les causes qui, sans toucher a la liberlé, font perdre
la cité. Les principales sont: 1°admission d’un citoyen comme
membre d'ane cité 6trangére, car il est de priocipe qu'on ne peut
a,ppartemr i la fois & deux cités différentes (G. I, 131) (V. art. 17,
18, C. civ.); 2° la condamnation & la peine de 'aguz et ignis in-
terdzctzo qul, sous lEmplre fut remplacée par celle de la déporta-
tion (4),

32. — Il. Des non citoyens. — Auw citoyen le droit primitif
oppose le non citoyen, appelé Aosies,, étranger a la cité, tenu par
conséquent en dehors du droit(t). Mais la cité et le droit nedevalent
pas lui rester toujours complétement fermés. En dessous du ctves
quia tous les droits, on trouve bientot diverses calégories de per-
sonnes que la politique romaine a associées d’une fagon plus ouw
moins- large a la-cité etsaux prérogatives du jus civile. Tels furent
ceux qu’on peut appeler des cives minuto jure, tels furent aussi
les Latins, latini. Ces personnes forment un degré intermédiaire
entre les cives el les étrangers vérilables, peregrini. Sous I’Empire,
ces diverses catégories de non ciloyens : ciwes minuto jure, latine,
peregring, devaient disparaltre. Tous & un moment donné devinrent
ciloyens & droit complet (optimo jure). 1l ne resta plus en face du
wis que le barbare, barbarus, ennemi permanentde lacivilisation .

~ romaine, placé, comme 'Aostis d’autrefois, hors la loi, auquel par

(3) L'enfant issu d'une union réguliére entre deusx personnes dont I'une v’est pas
civis (dispar matmmomwm) ne nait pas citoyen. Il en est ainsi, alors méme que la
mere est romaine, quoique l'enfant né en dehors des juste nuptw doive suivre la
condition de la mére. Une loi Minicia avait, en effet, déeidé gu'en cas de dispar
matrimoniuwm I'enfant suivrait toujours la pire condtuon (Ulp., Reg.,V,8; G. I, t‘o)

(4) Le condamné était interné dans un pays soumis a la domination de Romo et ol
tout en demeurant libre, 1l étail privée des &Vd]:ltdg?b du jus civile et traité comme sine
Civitate, n ‘ayant plus que les droits dérivant du jus gentium.

32. — (1) Le nom d'hostis qui a été détourné plus tard de son acception premiére
n’mphque pas l'idée d'une guerre déclarée entre Rome et la nation étrangere. Cicéron,

De offic., I, 12; Festus, vo Hostis; Varro, De ling. lat., V, 3; Bréal et Bailly, Dic-
tionn. etym,ul Zat Vo Hostzs



74 'DEUXIEME DIVISION DES PERSONNES.

conséquent aucun droit n’est reconnu. On va .retracer & grands:
traits les diverses phases de ce lent travail d’assimilation qui élar--
git la cilé romaine Jusqu a lui faire comprendre tous les pays que:
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Rome avait conquis.

Diverses classes de non cztoyens — 4“ Cives minuto jure. — .

‘On appelle ainsi, par opposition aux cies optuno jure, des per-

-avait fondées, Ces-/atini auxquels Rome était unie par un lien fé
dératif avalent un droit propre qui, 4 raison’de la communauté de .
race, élait sur presque tous les points identique au jus civile ancien
des Romains. En outre, dans leurs rapports avec les Romains, ils -
jouissaient certainement du jus commercii et trés probablement .
du jus connubii et de la legis actio. Aprés la défaite et la des- -
truction de la ligue latine, certaines civitates latines regureni
la crvitds romana compléte. D’autres gardérent dans  leurs ;
rapports avec Rome leur condition antérieure, parfois quelque pea
diminuée. Ce furent 13 les latint veteres dontla situation servit de -
modele & celle des habitants des colonies latines fondées depuis.
par Rome soit dans l'ancien Latium, soit dans le reste de 1’Italie,
latini coloniarii. Ce yus latii coloniaris fut concédé ensuite & des -
cités italiennes, bien qu’elles ne fussent pas constituées en colonies -

sonnes qui sont privées de quelques-uns des droits que conférela .
cité romaine, et qu’on -pourrait appeler. des demi-citoyens. Tels-
furent les plebelens jusqu’a ce quils eurent conquis 1'égalilé des :
droits politiques et civils (V. n® 30) ; tels furent les habitants des
mumc]pfﬁs el des colonies romaines, et aussi les affranchis citoyens

pendant la période du jus civile (V. n° 26).

2° Latini. — Les latint furent tout dabord les individus qu

faisaient partie des civitates de la liguelatine ou des colonies qu'elle

latines. Ce fut la Porigine de la latiniias fictive accordée sous

I’Empire & des pays entiers en dehors del’ltdlie, comme |'Espagne -
. sous Vespasien, et aussi de la latinitas spéciale attribuée & une .

certaine classe d'affranchis, les latine juniani (V. n° 27-1°) (2.

3° Peregrini. — On désigne sous ce nom générique tous ceux .
qui, sujets de Rome, font partie d’'une civitas qui n’est ni colonie

romaine ou latine, ni municipe, ni assimilée a une colonie latine et
a conservé d'une fagon plus ou moins compléte le bénéfice de son
droit national (3). Les habitants de ces civitates peregrine n’ount

L

(2) V. Mispou]et‘ op. -cit. t. II, pp. 50 et sviv.; Willems, Droit public romait
pp. 132, 133 et suiv.

[N PSRRI P L R NCRLY Y .-

(3) A plusieurs reprises, Gaius dans ses Instltutes fait allusion a ce drmt loca,., indé-
pendant du droit romain, leges moresque peregrinorum, dont il parait avoir été seru-

pulcusement informé (G. I, 92, 193; 101, 96, 120, 134).
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ni connubium, ni commercium avec les Romains. On leur appli-
que les régles du jus gentium, et il a fallu de bonne heure créer
une procédure spéciale pour les litiges qu’ils pouvaient avoir avec
les citoyens (4). A c6té mais en dessous ‘d’eux, on rencontre des
peregrine dedititiz, appartenant & une civifas & laquelle Rome n'a
‘pas conservé le bénéfice de ses lols nationales. Ces pérégrins sine
-cwtate en sont réduits, dans leurs rapports entre eux ou dansleurs
“rapports avec les Romains, aux principes du jus gentium. Ils oc-
“cupenl le dernier degré de I'échelle, et c’est précisément sur leur
“condilion qu'a été modelée celle des affranchis du dernier ordre,
liberting dedatizis (V. n° 27-3°) (G. I, 13, 14).
© Disparition des diverses classes de non citoyens. — C'esl par
; 'ltalie que commenca le mouvement qui devait aboutir & la dispa-
“rition des diverses classes de non citoyens. A la suite de la guerre
- sociale, les lois Julia et Plautia Papiria accordérent le droit de cilé
tcomplet & tous les habitanls de I'Italie qui ne 'avaient pas encore.
.Désormais, il n’y eut plus en ltalie qu'une seule classe de per-
" sonnes, les cives, tous agrégés a la civitas unique et supréme qui
; absorbe en elle toutes les autres. Cetle assimilation devait s’ac-
" centuer sous Empire en s'étendant aux provinces. Procédant par
# vole de concessions individuelles, les Princes accordérent le titre
+ de citoyen 4 un nombre croissant de personnes (V. n® 31-1°) (),
. Is dolérent certaines villes latines d’un privilége en vertu duque
¢ leurs habitants deviendraient de plein droit citoyens aprés avoir
2 €16 investis d’une fonction unicipale 6). Caracalla consomma cette
% @uvre par un édit concédant formellement le droit de cité 4 tous
-ceux qui falsalenl partiede 'orbis romanus(17. Dig., Destat. hom.,
1,5, Ulp.) o, |
t Sous Justinien, aprés qu'il eut supprimé toule distinction entre
les diverses classes d’affranchis, la qualité de sujet de I'Empire
entraine nécessairement celle de civis. En face du civis, il n'y a

(4) Cest dans cette procédure spéciale, différente dans sa simplicité de la legis actio
que Yon s’accorde & voir les premiers rudiments du systéme dit formulaire, appliqué
- €nsuile aux citoyens eux-mémes par la loi Ebutia (V. no 276).
_(8) Par exemple aux soldats envoyés en congé. lls conservaient copie de la conces-
SI0N sur un diptyque de bronze. On a retrouvé un grand nombre de ces titres. V. Girard,
: i?ea,:tes, p. 109, Les concessions s'adressaient aussi a toute une catégorie de persennes;
amnst il Claude en faveur d'un certain nombre de Gaulois.
(6) On distinguait & cet égard le majus et le minus latium (G. I, 95, 96). Mispou-
v let, op. cit., t. II, pp. 62 et suiv.
(7) Aprés I'Edit de Caracalla, on trouve encore dans )V'Empire des individus non
Gtoyens : d'abord les affranchis latins et pérégrins, et méme des ingenwi pérégrins,
Il semble done que I'Edit de Caracalla n’ait pas été d'une application aussi générale que
Parait le supposer le texte trés concis d’Ulpien.



. [ !g{.)l

N LV
P N
Lo
S T

Tl R
-, __\\-.““:l-d
el

76 TRGISIEME DIVISION DES PERSONNES

plus que le barbarus, tenu en dehors du cercle d’action dela Civi:
lisation romano-byzantine, auquel on ne reconnait pas plus de
droit qu’a l'hoszzs du début. Il semble donc qu’on en soit reven;
au droit primitif, Mais ce n’est qu'une apparence. Au cours des.
siécles la notion du droit de. cité s’est transformée et élargie. L
‘qualité de civis n'est plus comme autrefois le privilege d’un peti
nombre de personnes, elle appartient & tous ceux qui font partie de.
I'orbis romanus. L'Empire ou du moins ce qul en reste, est deven
une ctvilgs unique dans laquelle sont venues se fondre toutes les
cités particuliéres qui auparavant en étaient distinctes (8). |

!

. TROISIEME DIVISION DES PERSONNES

‘Personnes sui juris et personnes alieni juris.

33. — Notion générale. — Evo!uzzon de lanotion de Jamill 3
— La division des personnes en personnes SZM]H!"Z& et alierii jur
nous fait penetrer dans le sein de la famille romaine et nous b
montre organisée  d’aprés des principes que ne connaissent plus
nos lois actuelles. Il y a dans cette transformation subie par I'idée.
de famille un phénoméne du plus haut intérét. Il faut en retracer
“sommairement les différentes phases (1). Les recherches auxquelles-
se livre a cet égard la science socivlogique ne sont nullement de-
nature & porter atleinte a I'idée morale sur laquelle repose la famille
moderne. Un enseignement élevé se dégage de ces travaux : c’est que.
- les conceptions qut nous sont les plus familiéres et qui, par lew.
simplicité méme, semblent devoir s’imposer & la raison, n’ont surgl
dans 1'esprit humain qu'avec une lenteur infinie, qu ‘elles sont I
frait tardif, mais précieux de la civilisation, et qu’a ce titre elles,
nous doivent éire d’autant plus cheres. Avant de revétir les formes
actuelles, la famille et le mariage ont dit passer par une sére

(f:a) Pline (Hist. Nat., I, 6) a déja pleme conscience de la mission de {'Italie, dest-
née i devenir wna cunctarum gentivm in toto orbe patrie. La méme idée est exptt
“mée au ve siecle par le poéte gaulois, Rutilius Namatianos. Il love Rome d’avoir, &0 .
réalisant P'unité juridique, IérlliS(:‘ lunitd de patrie : dumque offers victis proprii 6o
sortia juris, urbem fecisti guod p?"ms orbis erat. Pour Sidoine Apollinaire (Epist. .
-1, 6), le monde civilisé ne forme plus qu'une seule cité, in gua totius mund: ozmtafﬂ‘
solz barbari et servi peregrinaritur. ~ - '

33. — (1) Gide, Etude sur la condition privée de la femme, 2¢ édit., avec notes
de M. Esmein, pp. 13-34, ol l'on trouvera cités les auteurs principaux qui se sont 06~
cupés de cett,e questlon V. Sumner Maine, Etudes sur Uancien droit et la coutuwié |
primitive, ch. 7, et surtout la riche bibliographie rapportée dans Brissaud, Manutl 1
d'histoire du droit frangats, pp. 417-419, et tous les ouvrages de sociologie. ’
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d’états d’ordre inférieur, correspondant & des phases diverses de
Y¢volution des civilisations. Cest ainsi que dans un grand nombre
de sociétés primitives, le mariage n’existe pas sous la forme
actuellement la seule connue de nous, c’est-a-dire comme union
d’un seul homme avec une femme unique. A sa place, on ne trouve
quun état de promiscuité qu'on ne songe pas & réglementer
1également (2). Certaines races paraissent ne s’étre jamais élevées a
une conception plus haute. Chez d’autres, se découvre une organi-
salion familiale d’un type tout particulier, ol la femme, c’est-a-
«dire la mére, joue le role principal. C'est a elle que, dans ce sys-
#téme, se rattachent les enfants, c’est elle qui leur donne son nom,
rcest par les femmes que se comptent les générations, c'est aux
iseuls parents par les femmes que sont dévolus les biens par voie
“de succession (). On congoit d’ailleurs que la promiscuité des
“unions doive presque inévitablement donner naissance & un régime
‘semblable. L'enfant en effet est ainsi rattaché a celui de ses deux
-auleurs qu'un fait matériel indéniable, l'accouchement, désigne
icomme I'ayant engendré. Ce droit de la mére ou matriarcat n’a pas
} existé partout. Il est des races humaines, chez lesquelles il n'a pas
;eté praliqué, et qui paraissent avoir débuté par un principe tout
s différent, le patriarcat. Il en est aussi on cette conception nouvelle
idel'état de famille a peu & peu détroné le principe de la parenté
i par les femmes (4). .
i Dansle régime du patriarcat, toute la famille dépend de 'homme
: qui en est le chef. Celui-ci est le maitre souvérain de la femme ou
{des femmes qu’il posséde et qu’il a acquises soit par capture, soit
:par achat. Les enfants nés de son union avec celles-ci lui appar-
 tlennent au méme titre que les enfants nés des esclaves. La famille
iapparait ici comme une dépendance du chef ou pater et c’est pour

¥
1

(%) Les nations antiques qui sont parvenues au plus haut degré de culture, comme
. les peuples de race grecque ou italienne, ont conservé dans leurs traditions des souve-
rs encore précis de cef état de promiscuité. |
3) Certaines régles du droit romain historique sont des survivances du régime ma-
: triareal, notamment la régle en vertu de laquelle 'enfant né en dehors du mariage suit
* lacondition de la mére (V. nos 22, 31). Selon Ulpien (24. Dig., De stat. hom. 1, 3} cest
: lﬂ.une loi de nature : lex nature hee est ut qui nascitur sine legitimo matrimo-
« N0 matrem sequatur.
+ (%) Dans une question de ce genre, il faut se garder soigneusement des généralisations
}l}ri_ltlves (que ne permettent ni I'état actuel de la science de l'origine des sociétés, ni
, Tétude encore si incompléte des usages des peuples restés a 1'étal sauvage. Les résul-
tats duxquels on est arrivé dans cette voie sont destinés a étre complétés ou rectifiés
sur bu.an des points (V. Tarde, Les transformations dw droit, pp. 48 et suiv.). On ne
Pouvalt cependant se dispenser de les signaler. Ils éclairent d'un jour tout nouveau le
- Passe .des imstitutions juridiques romaines, et Jeur assignent leur véritable place dans
Ihistoire dy développement des phénomeénes sociaux.
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cela qu'on la désigne sous'le nom de famille patriarcale. Seol do

toutes les personnes qui la composent, le pater a des droits : soi
verain maitre des femmes, des enfants, des esclaves, il est souye:
rain propriétaire des biens, souverain prétre des dieux du foyer (),

Rattachés désormais au pére, les enfants prennent son nom, sui-:
venl sa condition, et la seule parenté qui assure des droits da.nsla-

la famille est la parenté par les males. |
Ce régime, conlre-pied du matriarcat, est celui que prat

quaient les populations de race italiote” qui fondérent Rome @)
Ainsi s’explique 'organisation de la famille romaine ou tout, per-
sonnes et choses, est placé sous 'autorité du pater. Ainsi se com-:
prend U'état d'infériorité juridique auquel se trouve tout d’abord:
réduite la femme, Mais bientot, au sein méme du droit romain, une
réactlon devait se produire contre les conséquences excessivesde
ces prmmpes Longtemps diminué, le role juridique de la femme,:

épouse ou mere, tendit a égaler celm de 'homme. Entre les deux
idées qui tour & tour avaient régi les rapports familiaux une lutle

s’engagea. Elle se termina, dans le droit des derniéres époques
seulement, par le triomphe d’une solution mixte. Désormalis le pére

et la mére ont le méme rang ; dans l'ordre juridique la parenté par

les méles et la parenté par les femmes produisent des effets iden-

tiques. C'est la conception qu’a adoptée le droit moderne.

34. — L'organisation familiale romaine. — Personnes su
juris et personnes alieni juris. — Les considérations qui préce--

dent montrent qu'a Rome, toute I'organisation juridique de la fa-

mille repose sur la puissance du chef de famille, appelée patra-
potestas ou simplement potestas (). Celui qui 1'exerce est le pater

ou paterfamilias. Quelles personnes en sont investies, quelles per-

sonnes Yy sont soumises, telle est la double question qu'il faut

d'abord résoudre.

1° La puissance paternelle n appartlentjamals qu’a ’homme. Elle

implique, en effet, I'idée de souverainelé domestique; elle estle .

- pouvoir de celal qui, maitre unique dans la maison, n’obéit & per-

sonne et commande a lous : pater... familias appellatur quiin

(5) V. Fustel de Coulanges, La cité antique, liv. I, ch. 2.

(6) Le régime de la famille patriarcale a été celui des principaux peuples appartenant
aux races aryennes et sémitiques. Son triomphe fut 'une des causes principales de leur
ﬂra.ndeul, I'une des plus heureuses transformations qui se soient accomplies dans ¢
sein des sociétés humaines.

34. — (1) Le terme potestas est le plus communément employé (G. 1, 49, 109, 42\
A une époque plus ancienne, on se sert du mot manwus,
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domo dominium habet (195, § 2. Dig., De verb. signif., L. 186,
Ulp.). Pour qu’'un homme soit paterfamilias, il n'est pas néces-
saire qu’il soit marié, qu’il ait des enfants. Lie célibataire, 'homme
marié sans enfants, 'enfant en bas-4ge lui-méme, s’il n’a pas de
pater, sont patres familias. L'idée de puissance est indépendante

“de celle de paternité : recteque hoc nomine appellatur, quamvis
. filitum non habeat (195, §2, cit) ?). Elle est intimement et unique-

ment liée & I'idée du foyer domestique, de la maisen, domus, et
du pouvoir qu'y exerce le chef sur tout ce qui s’y trouve : person-

' nes et choses. ('est pourquot la puissance paternelle n'appartient

jamais qu'da 'homme, seul assez fort pour commander et proté-
ger(3). La femme trop faible pour se défendre el a plus forte rai-
son pour défendre autrui n’en est jamals inveslie. Sans doute, on
le verra plus loin, elle peut éire libre de la puissance paternelle, a
ce titre avolr des hiens el dans ses biens, des esclaves sur lesquels.
elle exerce ses droits de propriétaire, par conséquent la puissance
dominicale(?). Mais, jamais elle n'a la puissance par excellence,

. celle d’ou dérivent toutes les aulres, celle qui donne le pouvoir sur

. des personnes libres (). Aussi, la femme, méme libre de Ia puis-

sance paternelle, n'a-t-elle aucun pouvoir sur ses propres enfants.
Elle est, suivant I'énergique expression d’Ulpien, le principe et la
fin de sa famille : familie sue et caput et finis (195, § 8. Dig., De
vero. signef., L. 16). En résumé, toutindividu male et libre de la

- puissance d’autrui est un paterfamilias et il a la patria potestas.

PR E T

2° Les personnes sur lesquelles s’exerce cetle puissance sont les
enfants de famille des deux sexes, filitfamilias, filiefamilias, ¢’est-

- a~diré les enfants du pater et ses pelits-enfants ou arriére-petits-
- enfants nés de ses fils, nepotes ex filto. Quant aux petils-enfants ou

arriere-petits-enfants nés des filles, nepotes ex filia, ils ne sont pas
sous la puissance de leur aleul maternel, car ils sont sous celle de
leur propre pére ou du pére de celui-ci.

A coté de la puissance paternelle d’autres formes de la potestas

(2) Pére, dans le sens d’engendreur, se dit genitor, et la langue littéraire distingue
Soigneusement les deux termeas pater et genitor sans les confondre, Virgil., den.,
Y1, 679, 720; Georg., IV, 355 et 382.

(3) L'étymologie de pater est ordinairement rapportée & un radical pe qui signifie
proteger. Bréal et Bailly, Dictionn. étymol. lat., vo Mater.

\ (4) Et encore verra-t-on que fort longtemps, la tutelle perpétuellement prolongée
1 laquelle elle était soumise, restreignait sigulierement ses droits de propriétaire (V.
ne 623, | |

‘ (9) Le titre de materfamilias, originairement réserve aux femmes marices soumises
d la manus, puis étendu d toute femme mariée, appliqué en définitive & toute femme
de.muaurs honnétes, méme non mariée, n'a jamais impliqué, comme celui de paterfo-
milias, |'idée d’une puissance exerceée sur d’aulres.
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“étudiée (V. n°* 21 et suiv.). Restent les trois autres dont la plus
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doivent étre: signalées. Le tableau de 'organisation familiale des

Romains serait imparfait si on omettait de les rapprocher de la
patria potestas. C'est d’abord la puissance appelée manus & 13-

quelle est soumise la femme mariée et qui ressemble & la puissance -
| paternelle (V. u® 37). C'est ensuite la dominicapotestas et le man- -
czpmum, la premiére s’exercant sur les esclaves, la seconde surdes
personnes libres momentanément placées dans la condition servile -

(V.0 23, 53). -

L’ ex1stence de ces diverses variétés de la potestas a conduit les

jurisconsultes & diviserles personnes en deux catégories. Dans la

premiére figurent toutes les personnes qui ne sont soumises a au-

cune puissance et qui, étant maitresses d’elles-mémes, sont dites
sut juris. La seconde comprend les personnes placées sous la po-

testas d'autrui, quel que soit le nom que porte cette potestas. Par |

0pp051tlon aux-personnes sut juris on les appelle personnes alien:

Juris. Elles se répartissent en quatre groupes correspondant chacun -

aux quatre formes de la potestas. Ce sont : 1° les esclaves, soumis -

a la dominica potestas; 2° les enfants et descendants placés sousla -
patria potestas; 3° la femme mariée placée in manw ; 4° les per- -

sonnes libres in mancipio (G. 1, 48, 49).
Des quatre formes de la potesias la,domz'm'ca potestas a été déj

importante est la puissance paternelle. C’est elle en effet qui estla

raison d'étre de la manus et du mancipium ; elle est la seule d'ail- ",
leurs qui se soit conservée presqu’intacte jusque dans le dernier -

état dudroit.

. — PUISSANCE PATERNELLE.

'y ' i

1° Effets et caractéres de la puissance paternelle.

35. — Péridde du jus civile. — Dans le droit civil ancien, la -
puissance paternelle est aussi absolue que la puissance dominicale

avec laquelle elle offre d'incontestables analogies. Sur ses enfants,

le pater a ledroit de vie et de mort, potestas vite ac necis. Il peut

les punir, les vendre, les exposer, les tuer, et ses décisions qul
échappent a tout controle font de lul un vemtab]e juge, 1rrespon-
sable et souverain, judex domesticus(t). Comme il le ferait pour
ses esclaves, 1l peut les réclamer a ceux qui les détiennent sans

»

35. — (1) V. Humbert et Lécrivain, Daremberg et Saglio, Dictionnaire dcs
antiq. grecques et rom., v° Judicium domesticum.

T s,
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“droit par I'actionen revendication, sanction du,;droit de pI‘OpPiété( ).

D'autre part 1l est clair que les enfants de famille, soumis a la
puissance, ne peuvent avoir eux-mémes la puissance sur d’autres :

“les filles, parce que lesfemmes n'ont pas la poteséas, les fils, parce

que le pater seul a la potesias sur les enfants de ceux-ci. Pour ce
qui est des biens, les enfants de;famille sonf incapables d’avoir un
patrimoine. Tout ce qu’ils acquiérent est immédiatement acquis au

- pater et vient augmenter le patrimoine de celui-cl. Comme les es-

claves, ils servent donc au pater d’instruments d’acquisition. En

- somme, leur persononalité juridique est effacée, totalement absorbée
- par celle du pater.

Cependant, la puissance paternelle différe 4 beaucoup d’égards

* de la puissance dominicale. On a déja dit que les hommes seuls en

étalent investis (V. n® 34). De plus, I'enfant de famille est une per-

- sonne libre et un citoyen (). La puissance & laquelle il est soumis
- est destinée d’allleurs a cesser, normalement & la mort du pater,
- quelquefois avant cette époque. Enfin, si les enfants de famille

;ﬁ.-_ S et

n'ont pas de patrimoine, c'est parce qu’on sent qu'il est nécessaire
de concentrer I'administration des biens'de la famille dans la main
d'un seul. C’est moins pour les enfants de famille une incapacité

. qu'une suspension momentanée de leur droit. Aussi sont-ils consi-
- dérés comme copropriétaires avec-leur pater des biens familiaux.

Celui-ci n'est qu’'un gérant dont les pouvoirs sont sans limites et

- 1rrévocables et qui administre dans U'intérét collectif de la famille
. (11. Dig., De lib. et post., XXVIII, 2, Paul).

L'étendue illimitée des pouavoirs du pater montre que la potestas
pairma n’est pas une institution de protection. Elle n'est pas faite
pour subvenir 4 linexpérience des enfants de famille, mais pour
assurer la conservation du groupe dont le pater est le chef, pour
sauvegarder sesintéréts moraux et pécuniaires. Ainsi s’expliquent
les régles suivanies: 1° L’dge ne peut ravir la puissance paternelle
d celui qui en est investi. 2° L'age ne libére jamais de la puissance
ceux qui y sont soumis. 3° La puissance n’appartient qu’a un seul,
Pascendant male le plus agé de la ligne paternelle (4). Le pouvoir

(2) G. 1, 134. Plus tard, le préteur donne au pére des interdits de liberis exhiben-
dis, ducendis pour faire valon son droit.

l3) Aussi, au point de vue du droit public n'y a-t-il aucune différence entre un ﬁlms—
familias et un paterfamiliogs. Pourva quil ait atteint I'age légal, le fils jouit du jus
suffrog agit et du Jus honoruim.

{4} Ainsi un arriere- grand-pere pdtemel aura a la fois sous sa puissance son fils, son

petit-fils, son arriére- pent -fils,. et ceux-ci, si avancés qu’ils soient en age, v 1e-,tel ont
soumis,

M 6
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de commander ne comporte point de partage. Un seul-doit gouver-
ner, tous les autres doivent obéir. | J

Ainsi organisée, la puissance paternelle est considérée par les
Romains comme une institution du jus civile propre 4 eux seuls.-
On la trouve, 1l est vrai, chez d’aulres peuples de 'antiquité ol le:
régime patriarcal a élé en vigueuret cetie simililude n’a pas échappé
a Vesprit observateur du jurisconsulte Gaius (G. I, 83). Mais, ce
qui caractérise le droit romain et lul fait- une place a part, c’estls.
persistance avec laquelle cette puissance s’est maintenue jusqu’aux
derniéres époques sans presque rien perdre de sa rigueur archai- -
que. A cet égard il est bien vrai de dire qu'elle est une institulion
fonciérement romaine.

Pendant la période du jus civile le législateur n'intervient guére -
dans lesrapports du pater et des enfants soumis a sa puissance. La -
polestas s’exerce sans limite et sans conlrdle. La loi-des XII Tables
toutefois remédia a un abus qui, méme pour les temps primitifs, -
parut trop choquant. Elle décida qu'un filius familias vendu trois -
fois de suite par le pater serait hibéré de la puissance paternelle. -
I’interpretatio posiérieure admit qu'une seule vente produirat -
le méme effet a'égard de la filia et des petits-enfants, nepotes
(G. I, 132). Pour le reste, les meeurs vinrent, ici encore, corriger ;
apreté du droit. L'intervention des censeurs, gardiens des bom
mores, restreignit l'exercice arbitraire de la patria polestas dans
de sages limites (). D’ailleurs, maitres d’eux-mémes dans la v
publique, chargés par leur pére de la gestion de pécules consi- .
dérables, les fils de famille jouissaient d’une grande indépen- -
dance de fait, initiation nécessaire a'leur role [utur de patres- -
familias. .

Cestempéraments n'affaiblirent pas toutefois la forte organisation
de la patria potestas. 1ls ne luireticérent rien de I'influence heureuse .

~qu'elle a exercée sur les destinées du peuple romain. Groupée au- .

tour du pater, chaque famille formait une unité, une sorte de cor-
poration vivant d’une vie propre au sein de I'Etfat, ayant son
chef, ses biens patrimoniaux, ses régles de conduite (6). C'étal
pour les enfanis une école de discipline et de respect. Les filsy .
recevaient des lecons de gouvernement qu'ils appliquaient ensuite
dans la vie publique. Ils y avaient appris & obéir, ils en sortaient -
Jdignes de commander. |

(5) Lorsqu'il y avait lieu de sévir.contve I'enfant, le pére devait consulter un const .
consilium propinguorum. V. Cuq, Les inst. juridiques des Romains, p. 156.

(6) Familiz appellatio refertur ad corporis cujusdam significationem (199, § 2.
Dig., De verbd. signif., L. Ulp.).

¥ 1
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36. — Période du jus-gentium, drovt du Bas-Empire. — L’an-
tique constitution de la famille tendit a s’altérer vers la fin de la
période républicaine. Le controle censorial ayant peu 4 peu disparuy,
le pouvoir du pater subsistait sans entrave, sans conlrepoids. Le
législateur dut 1ntervenir pour le limiter et la loi empiéta sur un

- domaine jusque-la soustrait 4 son action. Au surplus, les Césars

-n’étaient polnt disposés & maintenir les anciennes traditions qui

- assuraient & la famille une sorte de vie & part dans I'Etat. C’est en
+ s'inspirant de ces considérations que la législalion 1mpériale a lait

" des bréches successives au pouvolr souveraln du paterfamilias (1),

‘a) Pouvoirs sur la personne. — La potestas vite ac necis est peu
i peu relirée au pater par les constilutions 1mpériales, 4 partir du
1° siécle, en sorle qu'au Bas-Empire, il ne lui reste plus qu’un
droit de correction (2. D’aprés une constitution de Justinien, I'expo-

- sition libére 'enfant de la puissance et le rend swi juris. La vente
des enfants, est interdite par Dioclélien. Celte prohibition est

2 Al
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reproduite par Constanlin qui toutefols permel encore de vendre
les nouveau-nés en cas d’extréme misére des parents. Enfin Jus-

- tinien enléve au pére le droit de faire abandon de ses enfants a la

victime duo délit commis par ceux-ci (3).

b) Pouvoirs sur les biens. — En ce qui concerne l'acquisition
d'un patrimoine propre, le droit civil ancien n’avait pas mieux
traité 'enfant de famille qu’un esclave (4). Tout ce qu'il acquérait
élait acquis au pater qui devenait ainsi par son intermédiaire pro-

~ priélaire et eréancier 3). Le développement de la théorie des pécu-
~les devait, avec le temps, apporter une assez grave atteinte a ce

principe et dans une large mesure donner & 'enfant de famille une
silualion indépendante. |

[l arrivait souvent que le pater, imitant en cela ce qu'il faisait
avec les esclaves, confidit a ses enfants la gestion d'un pécule
(V. n°23). Il se déchargeait ainsi d'une administration parfois trop
lourde, en méme temps qu'il initiait I'enfant de famille au réle d’ad-
ministrateur qu’il aurait plus tard & remplir, une fois devenu sui

36. — (1) Gide, Etude sur lo condition privde de la femme, pp. 129, 130.

(2) Marcianus exprime ce changement e¢n disant que la puissance paternelle in
Dietate debet nmon atrocitate consistere (3. Dig., De lege Pomp., XLV, 9).

(3) V. ne 53 pour cette faculté d’abandon, appelé abandon noxzal.

(4) Toutefois on le reconnaissait capable de s’obliger civilement non sealement par

- Ses délits comme l'esclave, mais méme par ses contrals (V. no 122).

(%) Le droit civil n’avait pas admis que le pater put devenir débiteur & la suite des
“Ngagements pris par 'enfant de famille. C'est la méme regle que pour Pesclave (V. no23,
Note 4). Les réformes prétoriennes & cet égard furent bien plulot suggérées pas Pintéret
du peére que par le désir d’aceroitre effectivement la personnalité juridique de l'enfant
(V. no 194)
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84 - TROISIEME DIVISION DES PERSONNES.

juris. Ce péeule composé de biens provenant du pére était pour
cette raison appelé peculium profectitium. Sur ces biens qu'a touf -
instant le pater pouvait reprendre, 'enfant de famille n'avait-
aucun droit de propriété. De méme que pour l'esclave, cette con-'
cession de pécule n'était donc qu’une atténualion de fait & la n-’
gueur du droit. Ce principe subsista sans altération aucune
jusqu’d la fin. Il en fut autrement pour les biens acquis par I'enfant
de famille de toute autre personne que son pére. Ces biens formeni
aussi des pécules : peculium castrense, quast castrense, adventi-
tium. Mais 1c1 le droit impérial devait se relacher de la rigueur
ancienne ef reconnaltre aux enfants de famille la qualité et les:
droits de propriétaire. , )

1° Peculium castrense. — Le mouvement commencs par l¢-
pecultum castrense. On appelait ainsi I'ensemble des biens acquispar |
le fils de famille en sa qualité de militaire, i castres (6). Par faveur
pour les militaires, Auguste permit aux fils de famille de disposer-
par testament des biens formant leur peculium castrense (pr.Inst,
Quib. non est permas., 11, 12). Ce privilége fut confirmé a plusieurs
reprises par les empereurs suivants. Ainsi, on s'habifua peu a peu.

"4 considérer ce péeule comme un patrimoine a part, distinct en

droit, comme il ’était déja en fait, du patrimoine du pater. Il de-
vint lepatrimoine dufils de famille(3, § 10,Dig., De munor., IV, 4 -
Ulp.), en sorte que le filius familias eut sur les biens qui en fa-
saient partie lous les droits d'un paterfamilias (2. Dig., Ad senal.
Maced.,XIV, 6, Ulp.). 1l putles aliéner, intenter seul les actions qui-
les concernaient, en disposer par testament. Mais s’il mourait saos
avolr testé, les biens revenaient au pater, non par droit d’héritage,
mais en vertu de son droit de puissance, absolumenl comme s'il st
fut agi d'un pécule ordinaire, peculivm profectitium (7). Justinien
supprima ce dernier vestige de la puissance parternelle. 11 décida-
que le peculium castrenselaissé par le fils de famille mort entestal,
serait dévolu aux héritiers de celui-ci comme une succession vérk:’

‘table.

2° Peculium quast castrense. — Ce pécule, créé par Constantin
au profit des fils de famille qui occupaient un office dans la maison-

{6) Rentraient par conséquent dans ce pécule les économies faites sur la solde, 3
part dans le butin, les libéralités adressées au filiess en considération de son état.

(7} I y a intérét & constater que le pater reprenait les biens non jure hereditarid,
mais jure peculii (2. Dig., De castr. pec., XLIX, 17, Ulp.). Car, le pére n’était tent .
des deltes que jusqu'a concurrence de lactif recueilli, de peculio, alors que, sl elt .
¢te fraité comme héritier, il aurait été tenu in infinitum méme sur ses biens propres:
On a déja vu une situation du méme genre & propos des affranchis latint juniaih

“dont les biens sont attribués au patron jure pecwlii (V. ne 27, note 5).
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impériale, comprenait tout ce qu'ils avaient acquis & ce titre.
Plus tard, les avocats, les préires, tous les fonctionnaires purent
avoir un pécule de ce genre, composé des biens acquis par eux a
T'occasion de leur profession. Ce pécule était traité comme le pécule
casirense, de 12 son nom de pécule quasi castrense.

3° Peculium adventitium. — La premiere idée de ce pécule
vient des constitutions du Bas-Empire qui retirent au pére de fa-
~ mille la propriété des biens recueillis par ses enfants dans la suc-
cession de leur mere, bona materna, ou leur provenant par suc-
cession ou donation de leurs ascendants maternels, bona matern:
generis. Justinien généralisa ces décisions, en les étendant & tous
les biens acquis par l'enfant de famille a n’importe quel titre,
pourvia qu'ils ne fissent partie d’aucun des pécules admis jusqu’a-
lors, profectitium, castrense, quast castrense. Ces biens, bona
adventitia, peculium adventitium, sont la propriété de 'enfant.
Le pére n’en a que l'usufruit et I'administration : c’est tout ce qui
lut reste du pouvoir absolu qu’il avait autrefois (8).

On voit maintenant ce qui subsiste du principe ancien en vertu
duquel I'enfant de famille estincapable de rien acquérir pour lui-
méme, d'avolr par conséquent un patrimoine. Tout ce qui entre
dans son peculium castrense ou quast castrense, tout ce qui fait
partie de ses bona adventitia lui appartient. Seuls les biens pro-
venant d'une concession faite par le pére demeurent la propriété
de celui-ci. Le pecultum profectitium de I'ancien droit, persiste en
face des pécules du droit nouveau comme un vestige dernier de
l'antique dépendance de I'enfant de famille.

2° Sources de la puissance paternelle.

37. — Premiére source. Le mariage. — Notion générale et
mstorigue. — Les causes qui créent la puissance paternelle sont.
aunombre de trois : le mariage, 'adoption, la légitimation. Le ma--
riage est celle qui mérite d’étre étudiée la premiére. Elle est la
cause naturelle et normale d’établissement de la puissance. L’adop-
lon, si ancienne que puisse élre cette institution, n’est qu'un arti-
fice légal destiné & produire le méme effet que le mariage. Quant
i la légitimation, son caractére anormal et sa date relativement
recente la laissent au troisiéme rang.

.(8) Ala différence des pécules castrense et quasi castrense, le pécule adventi-
tum peut appartenir aux filles aussi bien qu'aux fils. Les droits des enfants sur ce
becule sont d’ailleurs plus restreints que sur les pécules castrense et quasi castrenses
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Le mariage du droil primilif peut se définir, Iunion légitime de
Phomme et de la femme, Juste nuplie, Justum maltrimonium, eo
vae de la procréation d’ enfants légitimes qui assureront la duree j;
o de la famille et la perpétuité des sacrifices domebthues Il importe
L ~dés lors que la femme soit pleinement associée a ce culte prive

qu’elle va eontribuer & perpétuer, a celte famille dont elle assurels .

continuité. Il faut qu'il y ait entre elle et son mari communion -
absolue des intéréts divins et humains, divini et humani: jurs
| communicatio. Et il importe au but méme que les époux se propo- ;
T sent que leur union ne soit pas éphémeére, que le lien conjugal ne -
: pmsse étre facilement rompu. Aussl le mariage est-il contracté en’
principe pour toute la vie, il est un consortzum omnis vite. Le .
jurisconsulte Modestin, bien qu'il écrive dans un temps ol l'anti-
que caractére du mariage s'était altéré, en donne encore une dé-
finilion ot I'on retrouve 'écho des traditions du passé : Nuptie sunt.
conjunctio marts et feminae, corsortium omnis vitze, diving et hu-
man: juris communicatio (1. Dig., De rit. nupt., XXIII, 2) (1),
v Cette notion élevée de 'union conjugale, les Romains ['ont eue, -
semble-t-1l, dés les premiers jours de Ieur hisloire. Puis elle est -
: | allée en s’affaiblissant, & mesure que s’altéraient les mceurs primiti- .
L ves. L’histoire de ces transformalions doit étre retracée. Elle seule -

permel de comprendre la théorie juridique du mariage et des autres
- 1nstitutions du droit privé qui en dependent( 2). |

e - e
M .- . -

| 38. — Du mm"z'age avec manus. — Dans les débuts, la notion -
P du mariage est intimement liée & celle de la manus. Le mariage
établit entre les deux époux une association d’existence et d'inté- -
réts. Mais dans ce consortium, les deux associés sont loin d’avorr -
e une silualion égale. La femme, uxor, est, il est vrai, élevée au .
~ rang social du mari el participe avec lui aux cérémonies du culte -
domestique. Néanmoins, sa condition est nécessairement subordon- -
née dans cette famille nouvelle ot elle {vient d’étre admise et ol
seul le paterfamilias a le droit de commander. Aussi est-elle placée
sous la puissance ou manus du chef de famille (G. I, 109). Ce sera
le mar1 lui-méme, maretus, vir, qui sera investi de cette puissance .

s'1l est sui juris; ce sera le pater du mari, si ce dernier est encore

37. — (1) V. également le rescrit de Gordien : uxor que socia rei humanaz atque .
divine domus suscipitur (4. Cod., De crim. expil., 1X, 32).

(2) Esmein, Mélanges d'histoire dfw drott et de cmtzgwe Droit romain : La manws,
- la paternité et le divorce, pp. 3-17; Gide, Etude sur la condit. privée de la femmé,
Re édit., par Esmein, pp. 113, 114 Fustel de Coulanges, La cité antique, 1iv. I,

ch. 1l; Muuhead Imrod hist., tra,d Bourcart, sect. 9, pp. 32 et suiv., sect. 1%
p. 83.
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sous la puissance de son pafer. L'effet de la manus est tout a fait
analogue a celuil de la puissance paternelle. La femme in manu
devient I'égale d'une filiafamilias. Comme celle-ci elle est alien:
Juris, soumise 4 la puissance du chef de famille, aussi bien que ses
propres enfants dont elle est considérée comme la sceur. Elle n’a
point de patrimoine; tous les biens qu’elle avait en propre au jour
'du mariage appartiennent désormais a celul qui a sur elle la ma-
- nus; elle devient incapable d'en acquérir de nouveaux. Puisque
J]a femme est fili@ loco dans la famille de son mari, elle cesse de
faire partie de la famille ou elle est née. Elle sort de la puissance
- de son pater, elle n’a plas aucun rapport de parenté civile avec ses
- anciens agnats. Devenue étrangére a sa famille naturelle, la femme
appariient tout entiére a la famille de son mari, in familiam vire
transire (Gl 1, 111).
~ (es effets de la manus montrent que grace a elle s’établit entre

les deux époux cettecommunautéde droitset d’intéréts dans laquelle
la communauté des existences trouve son complément nécessaire.
La menus doit donc étre envisagée comme faisant produire &
- I'union légilime ses pleins et entiers effets (1). Mais elle ne doit pas
étre confondue avec cette union elle-méme. Aussi faut-il distinguer
. avecsoln les formes de la conclusion du mariage et les modes d’éta-
blissement de la manus (2).

1° Formes du mariage. — Le mariage n'intéressant que la fa-
mille, le droit n’a pas & intervenir pour en réglementer les formes.
Cetacte n'est pas & proprement parler de son domaine. Certaines
cerémonies pourtant sont usitées en vue de constater publiquement
I'établissement de la vie commune et 'admission de la femme au
culte privé du mari. La femme est conduile en pompe solennelle a
la maison du mari, ot elle va lui étre livrée, deductio mulieris in
- domum mariti. 11 1a recoit en lui offrantle feu et l'eau, igni et
aqua accipere, pour bien marquer qu’il 'admet dans la commu-
Dauté des sacrifices domestiques (3). Mais ces cérémonies tradition-
nellesnesont pas la condition de I’existence d’un mariage. A suppo-
sérqu'on s’en passe, il n'y aura pas moins juste nuptiz.

38. — (1) Les régles de droit relatives a la manus sont considérées comme exclusi-
vement propres aux Romains (G. I, 108).

(2) La théorie du mariage, ses conditions de validité, ses effets au point de vue des
enfullts, sont étudiés par Gaius indépendamment de la manwus dont il ne s'occupe qu’a-
Pres avoir parié de la puissance paternelle (G. I, 108-116).

(3) Pour plusde détails, V. Marquardt, La vie privée des Romains (trad. Henry),
L, pp. 50 et suiv. La deductio mulieris est une cérémonie qui rappelle le rapt des
éP_Quses, forme de conclusion du mariage dans la famille patriarcale débutante. V. Bris-
$d, Manwel de Uhistoire dw droit francais, pp. 427, 430, note 1.
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2° Modes d'établissement de la manus. — Quant- & la manus, .

elle s’établit de trois maniéres : farreo, coemptione, usu (), La .
manuss établit farreo, confarreatione, parune cérémonie religieuse, -
destinée a associersolennellement la femme au culte privé dumari,

Les époux offrent & Jupiter un sacrifice ou ils font usage d’un pain
de farine d’épeautre, far, farreus panis. Des paroles solennelles,

certa et solemnia verba, sont prononcées, conformément au forma-
lisme primitif, et tous ces rites ont lieu en présence de dix témoins
(G. I, 112; Ulp., Reg., I1X). Ce mode parait le plus ancien des"
trois. On conjecture qu’il .était réservé aux seuls patriciens. La
coemptio est une forme exclusivement profane, probablement faite
pour les plébéiens. Elle se décompose en deux actes distinets mais
simultanés destinés a se compléter 'un 'avtre. D’une part, la .
femme est vendue par le procédé de vente solennelle, mancipatio, -
a celuil qu1 va exercer sur elle la manus. D’autre part, des paroles
solennelles sont echangées entreles époux, et ces paroles sont des- -
tinées a préciser les effets de cette vente, & bien marquer que la-

femme est regue et qu’elle consent a &tre regue dans la puissance

du mari 9).

Un trait commun & la confarreatio et a la coemptio, c’est quela
manus, produit de ces deux actes, parait s'établir au moment ou
se forme 'union conjugale. Il n’en est plus ainsi avec ['usus. Ce
mode s’applique & un mariage, légitime sans doute, mais quin’avait |
pas été accompagné de manus. La femme restée alors dans sa
famille ne passait pas dans celle du mari. Mais, cette fransitio m

famaliam mariti pouvait se produoire au cours du mariage. I1 sul-

fisait pour cela que pendant une année la femme fiit demeuréesans .
interruption avec son mari. Cette année de cohabitation continue :

était considérée comme unesorte de possession prolongée de la

femme en tant que personne soumise au droit d’autrui, usus (8).La -

(4) Les textes les plus importants relatifs & la manus : Gaius, 1, 108-116; Boeth, ad

Cic. Top. (Ovelli, p. 299); Servius, ad Georg, 1. 31; ad Aeneid., IV, 103, sont d'ac-

. cord pour énumérer ces trois modes dans 'ordre suivant : usw, farreo, coemptiont.
" Maisil o’y a aucune induction 4 en tirer au point de vue de 'ordre chronologique dé -
leur apparition. Car ces auteurs, Gaius surtout, énumerent d’abord ceux de ces modes -
tombés les premiers en désuétude. Sur les nombreuses questions que souléve I'appark :
tion successive de ces trois procédés et les besoins particuliers auxquels répondait

chacun d'eux, V. Marquardt, Vie privée des Romains (trad. Henry), t. [, p. 40 et suiv,

(5) Gaius I, 113. est hevreusement complété sur ce point par Boethius (cit. note 4 -
qui rapporie ainsi les paroles solennelles : sese in coemendo (en faisant 'acte de vente)
invicem interrogabant : vir ita; an sibi mulier materfamilias esse vellet; ille .
respondebat velle. Item mulier interrogabat : an vir sibi paterfamilias esse vellel:

Ille respondebat velle. 1l y a 1a up engagement réciproque solennel, une sorte dé
sponsio suivie de restipulatio, bien en harmonie avec le formalisme de 'ancien droit
(6) Cette analogie avec l'usucapion est quelque peu forcée, puisque 1'usucapion 08
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manus qul n’'avalt point été acquise tout d’abord se {rouvait établie -
par I'usage, usu (G. [, 111), L’association des deux époux conso-
lidée par l'effet du {emps recevait du temps son couronnement
nécessaire (1),

39. — Du mariage sans manus. — Pendant longtemps le mariage
accompagné de manus fut le cas normal. Peu & peu pourtant le
marlage sans manus, autrefois exceptionnel, devint la ‘forme
habituelle de 'union conjugale. L’union n’en était pas moins légi-
fime, yusta. Les enfants se rattachaient au pére, ils tombaient sous
sa puissance. Mais la femme ne sortait plus de sa famille naturelle.
Elle restait sous la puissance de son pater ou sous la tutelle de ses
tuteurs. Si elle était suz juris, elle conservait son patrimoine sur
lequel le' mari n’acquérait aucun droit. Etrangére a la famille du
marl, elle n’y était plus traitée comme filze, n’avait plus les droits
de succession attachés a ce litre, n’était plus unie & ses enfantis
par les liens de la parenté civile ou agnatio. Au mariage sans
manus manquait donc ce lien juridique étroit, cetle communauté
permanente d’'intéréts que crée la puissance. La femme, désormais
indépendante de I’homme, n'était plus son associée. L’union ainsi
rabaissée parut longlemps encore un mariage d’ordre inférieur ou
la femme n'atteignait pas'a la pleine dignité d’épouse et de meére (1),
Celle raison arréta la décadence trop rapide de la manus, jusqu’au
Jour ot la corruption toujours croissante des mceurs rendit de plus
en plus nombreux les mariages sans manus. La fin de la Répu-
blique voit s’opérer ce changement. Sous les premiéres années du
principat, la manus perd de plus en plus du terrain; du temps des
Antonins elle a comme un semblant d’existence; a ’époque clas-
sique il n’en est plus question @). A ce moment on ne connait plus
Q'autre espéce de mariage que le mariage sans manus. |

sapplique qu'a des choses corporelles et non a des jura. En réalité, il n'y a 12 qu’une
consécration d'une volonté persistante qui s’affirme par des faits au lieu d'étre declarée
solennellement comme dans la confarreatio et la coemptio. |

(7) La Joi des XII Tables connait la manwus acquise usw, puisquelle donne & la
fermme e moyen de 1'éviter. Pour cela, P'épouse n'a qu'a déserter trois nuits de suite
le domicile conjugal, trinoctio abesse. De cette fagon l'usus était interrompue, et

celle interruption était appelée wswrpatio, comme l'interruption de l'usucapion (G. I,
141} (V. no 92),

39. — (1) La femme simplement appelée, wxor ne portait plus le titre de mater-
fomilias {Cicéron, Top. 3). Ajoutons dans le méme ordre d’idées que les unions sans
monws n'étaient pas indissolubles au méme degré que les autres. La facilité plus
grande de la rupture du lien conjugal devait également faire considérer le mariage sans
Menys comme moins respectable que Pautre (V. ne 45).

(2) V. Marquardt, Vie privée des Romains(Trad. Henry), t. I, pp. 75 et suiv.

-
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C’est de lui seul quil sera traité désormais, & propos des quaire °
questions suivantes : 1° conditions de validité du mariage; 2° effets -
du mariage; 3° causes de dissolution; 4° unions autres que les -

Juste nuptie.

L]

40. — 1. Conditions de validité du mariage. — A Tépoque -
classique, comme plus tard, sous Justinien, quatre conditions sont -
requises pour qu'il y ait juste nuptie : 1° Les époux doivent con-
sentir au mariage et ce consentement doit étre suivi d’'un commen-
cement d’établissement de la vie commune; 2° Ils doivent avorr
'aptitude physique an mariage, autrement dit avoir atleint I'dgede
puberté; 3° Ils doivent avoir le jus connubii, c’est-a-dire I'aptitude -
légale nécessaire pour contracter les jusie nuptie; 4° Eofin 1l est -
nécessaire que les personnes qui ont sur les époux le droit de puis-

sance alent consenti & I’union {Ulp., Reg., V, § 2).

~ 1° Consentement des épouzr. — Le mariage exige le consente-
ment des deux époux. Mais, pas plus qu’autrefois, on exige d'eux
une déclaration solennelle de volonté. Le formalisme ancien est
partout en décadence, ce n'est pas le moment de 'imposer pour la
premiére fois & un acte qui jusqu’alors en a été exempt. Toutefols, .

‘ce serait une erreur, de croire que le seul accord des voloniés suf-

fise. Il faut qu'il soit complété, corroboré, par un commencement
d’établissement de la vie en commun. Le mariage, en effet, est
moins aux yeux des Romains un acte de droit qu'un état de fait qui

 produit des conséquences de droit. Or, comme cet état de fait con- -

siste dans l'association des existences, il fant pour qu'il' y ait
mariage, que cette association ait commencé, que la vie commune
ait élé inaugurée. Les cérémonies traditionnelles et notamment la -
deductio mulieris in domum mariti étaient jugées suffisantes pour
produire ce résullat (). Mais rien n’empéchait, semble-t-il, de faire

commencer aufrement le consortium.

2° Puberté. — Les deux époux doivent avoir I'aptitude physique
au mariage, c'esi-a-dire avoir atteint I'dge de puberté. Le bul
méme du mariage justifie cette condition. Il s’agit d'assurer laper-
pétuité de la famille. Ceux-1a seuls par conséquent ont le droit de
contracter mariage qui sont reconnus aptes a engendrer ou a con-
cevoir. L'dge auquel se réveéle cette aptitude a la génération est
appelé pubertas. Les personnes qui I'avaient atieint étaient pubé-

40. — (1) On n exwemt pas a cet effet qu'il y ettt eu un rapprochement sexuel enire

- les époux, et tel estle sens de la régle : nuptias non concubitus sed consensus facit

(30, Dig., De freg Jur., L, 17, Ulp)

i
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res, puberes, cellesau contraire qui n’ y élaient pas encore arrivées
étaient impubeéres, tmpuberes.

Mais le passage de l'impuberté a la puberté n’ayant pas lieu
pourtout le monde & un dge invariablement 1dentique, les Romains,
dans le principe, s'en rapportérenl a 'appréciation du pater ou du
tuteur. De bonne heure cependant, on admit que les femmes a I'Age
de 12 ans révolus seralent censées pubéres. Pour les hommes I'an-
cienne reégle subsista. Toutefois, comme V'arrivée de la puberté en-
trainait, surtout pour ces derniers, des conséquences importantes
au point de voe dela capacité juridique, les jurisconsultes chercheé-
rent & faire prévaloir iciencorele principe d'un dge fixe (2). LesPro-
cullens proposérent I'dge de 14 ans, mais les Sabinieas, s’en tenant
aux fraditions, estimaient que c’était 1a une question de fait qu'on
quon ne pouvait résoudre que ex habitu corporis. La controverse
ne cessa qu'avec Justinien, qui pour des motifs de décence faciles
a comprendre, la trancha dans le sens de l'opinion proculienne

(G. 1, 196; pr. Inst., Quib. mod. tut. fin.. I, 22) B).

41. — Conditions de wvalidité du mariage (Suile). — 3° Jus
connubrr. — A Vaptitude physique doit se joindre I'aptitude légale,
Jus connubii, la capacité de droit qui fait que l'union est jusia
(Ulp., Reg., V, § 3). Ce jus connubii chacun desépoux doit l'avoir
personnellement, chacun d’eux doil aussi 'avolir vis-d-vis de l'au-
tre. Il y a donc & distinguer deux sortes d’incapacités provenant
dudéfaut de jus connubii : les incapacités absolues, les incapacités
relatives.

L. Incapacités absolues. — L’incapacité est dite absolue lors-
quelie fait obstacle & ce qu'une personne puisse contracter des
Jusiz nuptie avec aucune autre personne. Sont frappés d’incapa-
cité absolue tous ceux qui n’ont pas la qualité de citoyen : latins,
pérégrins, barbares, et tous les esclaves (V. n* 30, 32, 23). Mais
cetle incapacité devmt de plus en plus rare. Par voie de conces-
sions individuelles ou genera,les les non citoyens furent pen a peu
dotés du jus comnubii. Du jour ot le titre de citoyen fut donné &

() L'arrivée de la puberté mettait fin, en effet, & la tutelle des impubéres sui
- Juris dusexe masculin, tandis que les femrneq sui juris restaient placées en tutelle
perpétuelle,

(3) Certaines personnes bien qu ayant dépassé I'dge de puberté ne pouvaient se marier
a raison d'un accident physique qui leur enlevait toute aptitude & la génération. Il ne
faut pas confondre ces personnes, castrati, avec les spadones dont I impuissance pro-
vient d’un vice 01fra111que 1mpossrb1e a constdtel avec certitude et qui. par suite, peuvent
¢ marter. Pour une raison du méme genre, le mariage restail également permis & ceux
qui avaient dépassé I'dge oil cesse, en creneldl la faculté de génération.
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tous les habilants de 'Empire, le jus connubit ne fit plus défaut
qu'aux barbares et aux esclaves (1). ':

II. Incapacités relatives. — Ceux qui jouissent du jus connubu
et pourtant ne peuvent contracter des jusi®e nuptre avec certaines .
personnes déterminées sont frappés d’une incapacité relative. Les
incapacités relatives sont fondées ou sur des considérations d’ordre
politique, ou sur des raisons de moralité publique.

1° Parmi les premiéres, mentionnons celles qui dérivent de la
prohibition des justz nuptice entre patriciens et plébéiens(V. n° 30),
entre ingénus et affranchis (V. n® 27), entre les clarissumi et les
affranchis ou ceux qui sont adonnés aux professions thédtrales
(V. n° 30), entre les fonctionnaires et les femmes néesou domictliées
dans la province ot 1ls exercent leur fonction. -

2° Les incapacités fondées sur des motifs de morale publique

sont celles qui proviennent de la parenté ou de l'alliance.

a) Parenté. — La prohibilion du mariage entre proches parents
repose sur des raisons de haute moralité qui paraissent s'étre reve-
lées et imposées dés le principe aux Romains (2). On se montrs
d’ailleurs plus rigoureux pour les mariages entre parents en ligne
directe, que pour ceux entre parents en ligne collatérale. La ligne
directe est la série des parents qui descendent les uns des autres.
La ligne collatérale est le groupe des parents qui, sans descendre
les uns des autres, descendent d’un auteur commun. Pour déter- :
miner la parenté enire deux personnes, on compte par degrés,
gradus, c¢est-a-dire par intervalles entre deux générations succes-
sives. Mais ce calcul ne se fait pas de la méme fagon dans les deux
lignes. En ligne direcle, on n’a qu’a compter le nombre des degres
qui séparent 'un de 'autre les deux parents. C'est ainsi que le
pere et ses enfants sont parents au premier degré, les grands-pa- -
rents etles pelits-enfants au second degré. Enligne collatérale, on

“vade l'un des parents a l'auteur commun, pour redescendre de

Iauteur commun vers 'aulre parent, et c’est le nombre total de
degrés ainsi trouvé qui détermine le degré de parenté. Ainsi deux
fréres sont au second degré, un oncle et un neveu au troisiéme,
deux cousins au quairiéme.

En ligne directe, la parenté faisait obstacle au mariage i tn/i-

41. — (1) Comme récompense d'un certain temps de service militaire, les Empereurs
dennaient aux wveterani le jus connubii avec la femme qu'ils avaient épouséeou €pow
seraient (G. [, 57).
~ (2) Elle est également fondée sur des raisons d'ordre physiologique qui n’avaient pas
échappé al'observation des anciens. De pareilles unions sont 4 la fois contraires au
droit religieux et aux lois, ce sont des nefariz et incestz nuptie (G. I, 59, 64).
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nitum, c’est-a-dire quel que fi! le nombre de degrés séparant le
parent ascendant de. son descendant (G. I, §9). En ligne collaté-
rale, le mariage ne ful prohibé d’abord qu’entre frere et sceur, oncle
el niece, tante et neveu, les grands-oncles et grand’tantes, setrou-
vant également compris dans la prohibition. Sous Claude, le sénat
voulant complaire ala passion de 'empereur pour sa niéce Agrip-
pine, autorisa le mariage entre l'oncle paternel et la niéce (G. I,
62). Les autres prohibitions subsistérent. - Constantin revint aux
anclens principes en interdisant de nouveau les mariages entre
oncle et niéce. Quant aux unions entre cousins-germains, quoique
peu fréquentes en fait, elles ne furent prohibées que par les pre-
miers empereurs chrétiens, mais auntorisées par Arcadius et Hono-
rivs, elles sont encore liciles sous Justinien.

b) Alliance. — L’alliance, affinitas, est le rapport juridique qui
rattache I'un des époux aux parents de l'autre. Il y a donc alliance
en ligne directe et en ligne collatérale. Ainsi le pere du conjoint,
socer, sa mére, socrus, sont des alliés en ligne direcle de l'autre
conjoint, De méme, l'époux en secondes noces est allié en ligne
directe des enfants du premier lit de son conjoint. C’est ainsi encore
que le frére ou la sceur du conjoint (beau-frére et belle-sceur), est
I'allié en ligne collatérale de l'autre époux. Entre alliés en ligne
directe, le mariage est prohibé iz infinitum. Entre alliés en ligne
collatérale, il n’y avait pas & 'époque classique d'obstacles an
mariage. Constance prohiba le mariage entre beau-frére et belle-
seeur, et cette prohibition fut maintenue par Justinien ().

42. — Conditions de validité du mariage (Suite). — 4°, Con-
sentement des personnes ayant le droit de puissance. — Lorsqu’une
personne alient jurisse marile, il lui faut le consentement de celui
qui a sur elle la puissance paternelle. Mais ce conseniement n’est
pas exigé pour mettre en garde 'aliene juris conlre les entraine-
ments irréfléchis. Une raison d'un tout aulre ordre avait fait
admettre celte condition de validité du mariage. Il s’agit en effet
de perpétuer le culte des ancétres, de conlinuer la famille. Il im-
porte donc que le pater soit consulté : on ne peut lui imposer malgré
lui des continuateurs de sa personne et de son culte familial 1), Le

(3) II est bien_évident que les prohibitions dérivant de V'alliance n’ont leur effet que
lorsque le mariage d’ou découle l'alliance est déja dissous. Jusque-la, en eflel, Punion
de deux alliés est rendue impossible par 'existence de I'époux du chef duquel I'alliance
provient (G. I, 63).

42. — (1) Cette raison explique la néecessité du consentement du pater au mariage
de ses fils, Elle ne vaut pas pour les filles que le mariage avec manus fait sortiv de
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droit de consentir au mariage des enfants est donc un attribut de
la puissance’paternelle (2. Dig., De rit. nup., XXIII, 2, Paul). On
comprend par suite pourquoi ce droit n'appartenalt pas 4 fous .
les ascendants et ne s’exergait pasa I'égard de tous les descen- |
dants. | -

1° Ceux-la seuls devaient consentir au mariage qui avaient le
droit de puissance ou devaient 'avoir un jour. Ainsi le filisa
besoln du consentement du pére, le nepos du consentement du
grand-pére et dupere. La fifza doit avoir le consentement du pére,
Ja petite-fille, neptis, n’a besoin que du consentement da grand- -
pere, actuellement investi de la puissance, et peut se passer du con- .
sentement de son pére. Par application du méme principe, la mére
ou les ascendants maternels n’ont jamais & consentir au marlage.
2° Tout enfant de famille, siavancé qu’il fit en Age, devait obtenir
le consentement du pater. Mais dés qu’un enfant était sui jurss, i
pouvait, sl jeune qu’il fit, se marier sans le consentement de per-

sonne. Toutefois, des constitutions du Bas-Empire décidérent qu'a-

vant vingt-cing ans, les femmes sus juris  ne pouvaient se marier
sans le consentement de leur pére, et & son défaut, sans celui de
leur mere ou de leurs proches parents. On voit poindre, dans ces
décisions, le premier germe de lidée qui inspire le ltﬂglblaleur mo- |
derne : la nécessité de proléger I'enfant tant qu’il n’a pas atteint '
lage de la malurité et de la réflexion.

43. — II. Effets du mariage. — Le mariage produit ses effets :
1o & 'égard des époux; 2° a I'égard des enfants qui sont nés du
mariage.

1° Rapports des épouzr. — Dans le mariage avec manus, la
femme est vis-i-vis de son mari ou du pater du mari, |'égale d'une
fille, loco filice. Toutes les régles concernant les rapportb des époux
decoulent de ce principe, effet dela transitio in familiam mariti.
Cette transitio n’a plus lieu dans le mariage sans manus. L'indé-
pendance de la femme vis-a-vis du mari telle est désormais la ca-
ractéristique genérale de la nouvelle forme de 'union. Au point
de vue des biens, les patrimoines des{deux époux resten [ distincts.
Mais cette séparation d’intéréts pécuaniaires, si peu en harmonie

la famille. On comprend toutefois qu'un pater ne puisse perdre que de son plein gré
sa puissance sur sa (ile. Aussi le pater dans le mariage avec coemptzo donne—t—ll
son consentement, puisqu’il abdique sa pu1ssance au ploﬁt de celui gui acquiert 13
manus (V. n° 38). Plus tard, lorsque le mariage sans manus est devenu la regle, ¢’est

simplement par respect pour le pater de la femme que son consentement do;t etre
obienu.
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avec le but du mariage, donnera bientot naissance & la théorie
originale de la dot. llen sera trailé plus loin (V. n°* 171 et suiv.).
Au point de vue de la personne, la femme mariée n'est point
sous la puissance du marl ou du pater de celui-ci. Alieni juris
‘elle reste sous la potestas de son propre pater; sut juris elle n’est
sous aucune puissance (1). Le mari n’a donc aucun pouvoir sur la
femme, la femme aucune obligation légale envers son mari (2}, La
femme mariée estpleinement libre. L’absolue soumission d’autre-
fois a falt place & l'extréme indépendance et cette absence tolale
d’autorité maritale n’a pas peu contribué au discrédit dans leque]
tombe au début de I'Empire l'union conjugale. Mais de ce mal
devail sortir un bien. Un principe que n’avait pas connu lancien
droit commence & se dégager. Le mariage a cesséd’étre un rapport
de puissance; 1l est devenu une association. Or, ies associés sont
égaux et cette égalité de droits engendre une réciprocité d’obliga-
tions, auxquelles le mari n’échappe pas plus que sa femme. Telle
est 'obligation de fidélité dont la violation constitue 'adultére,
adultertum, et peut étre invoquée par tous deux comme une cause
de divorce (3). :

2° Rapports des enfants avec leurs parents et les parents de
ceuz-ct. — Pour ce qui est des enfanls nés du mariage sans ma-
nus, la logique de l'inslitution nouvelle commandait de leur faire
dl'égard de leurs deux parents une situation égale. 1l n’en fut rien
toutefois. Puisque le mariage sans manus élait tenu pour 1égitime,
on jugea bon de faire produire & ce mariage les effets du mariage .
avec manus, en -ce qul concerne les rapports avec le pére. Les en-
fants, par conséquent, suivent la condition du pére, patris condi-
tonem sequuntur (G. I, 86). Ils prennent son nom, sa condition
sociale, sont placés sous sa puissance ou, s'il est alienz jurts, sous
la puissance de son pater. lls sont, en un mot, de la famille civile
du pére; ils lui appartiennent tout entiers, comme jadis la mére
appartenatt tout entiére a la famille da mari (4. Aussisont-ils ralta-
chés au pater et aux parents per masculos de celui-ci par le lien

43. — (1) Le pater quia gardé la puissance sur sa fille mariée peut soit la revendi-
quer contre le mari, soit exercer les interdits de filia exhibende ou ducendea el mettre
amsi fin au mariage (V. n° 45).

(2) Tout au plus, admet-on que la femme doit le respect, la reverentia, a son mavi
14, § 1. Dig., Solut. matr., XXIV, 3). -

(3) Sur I'adultere en droit criminel, v. Esmein, délanges d histoire du droit. Droit
Romain, pp. 71 et suiv. Ajoutons comme autres exemples d'obligations communes
dux deux époux, linterdiction d'intenter des actions pénales ou infamantes, le droit
d'opposer aux poursuites du conjoint le bénéfice de compétence (V. nos 175, 302).

(4) On verra de méme & propos du régime des biens, qu'on a transporté certaines
tegles du mariage ancien au wariage nouveau (V. nos 172, 174).
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civil d’agnation. Il n'en est plus de méme a I'égard de la mére, -
Dans lesidées anciennes, en effet, on ne peut appartenir a la fois -
3 deux familles, et puisque les enfants sont dans celle du pére, ils -
sont nécessairement exclus de celle de la mére.Entre la mére ef eux, :
il n’y a aucun lien civil, aucun rapport de puissance ni de tutelle, au--.
| cune parenté,aucun droit desuccession. Le lien qui rattachelesenfants =
- . alaméreest purementnaturel ; c’est la cognalion. Cerésultat est dii °
- en somme & l’attachement obstiné des Romains & leurs anciennes
idées. I1s reculérent devant les conséquencesque comportait l'insii-
tution d’un mariage sans manus. L’épouse était devenue 1'égale du -
,. mari, la mére ne devint pas 'égale du pére. Il y eut dés lors une :
contradiction permanente, un désaccord de plus en plus flagrant :
entre le principe du mariage sans manus et certains de ses effets. -
1 fallut de longs siécles pour qu’ici la logique des choses triomphdt
des résistances du droit(®). '

4%4. — De l'agnation. —On vient de voir que ’agnation, agna- -
ti0, ou parenté civile est opposée & la cognation, cognatio, ou pa- :
renté naturelle (10, § 4. Dig., Degrad., XXXVIII, 10, Paul). L’exis- -
tence de deux sortes de parenté est la conséquence des idées .
anciennes sur 'organisation de la famille. Elle n’est plus en harmo-
nie avec les idées actuelles). Pour nous, la parenté dérive exclu-
sivement des liens du sang. Elle est le lien qui unit les enfants a -

leurs ascendants des deux sexes (parenté en ligne directe), ou qui

© - ¢ unit entre eux ceux qui descendent, soit par les hommes, soit par -

| les femmes, d’un auleur commun (parenté en ligne collatérale). Telle -

était déja la cognatio romaine, fondée exclusivement sur les liens .

) du sang, indépendante de I'idée de mariage légitime, de I'idée de -
¢~ . puissance. A cetle parenté naturelle les Romains opposent 'agne-

| tio qui provient des juste nuptiz, comme aussi des autres sources .

- de la patria potestas. Le fondement de 'agnation est donc unique- .

ment la puissance paternelle. Aussi l'agnation est-elle la seule

parenté que connaisse le vieux droit romain, la seule'admise comme

(5) Ce ful I'ceuvre du droit prétorien et surtout du droit impérial qui sanctionnére.nt :
les relations juridiques entre la mére et les enfants, en étlablissant entre eux des droits
de succession réciproque (V. nos 238, 239). |

4k. — (1) On retrouve encore avjourd'hui le régime de la parenté civile chez des
peuples de race aryenne, tels que les Hindous du Pandjab, et en général dans toul le -
droit hindou moderne. La parenté civile est également en vigueur & I'heure actuelle
chez les Slaves méridionaux de I'Europe orientale. Elle était pratiquée dans le drott
grec ancien. Sumner Maine, Etudes sur Uancien droit et la coutume primilivé,
pp. 107, 156; L'ancien droit, p. 142; Fustel de Coulanges, La cité antigue, Livre I
ch. v. L
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engendrant des droits au profit de ceux qu'elle unit. G'est la parenté
du jus civile par conirasie avec la cognation, parenté selon la na-
ture et selon le jus gentium. |

- Les premiers parmi les agnats sont les personnes soumises 4 la
puissance d'un méme pater : enfants nés de lui ex justis nuptiis,
adoptés ou adrogés, femme n manu, pelits-enfants ex filio. Toute-
fois dans leurs rapports avec le pater commun, on ne les traite pas
d'agnats. Ils sont appelés sui heredes (V. n° 235) (10, § 3. Dig.,
De grad., XXXVIII, 10, Paul). Mais ces mémes individus sont
agnats entre eux. L’agnalion n’existe, & vraiment parler que dans
la igne collatérale. Elle estle lien qui unit tous ceux qui sont pla-
cés sous la puissance du méme pater. Mais elle ne s'arrétait pas a
ce premier cercle. Les enfants du pater venant a se marier, fon-
datent & leur tour des familles nouvelles. Toutefois les enfants nés
de ces unions n’étaient pas tous destinés a entrer dans le lien
d'agnation. Les enfants des filles, en effet, en étaient exclus, puis-
quils se rattachaient a la famille civile de leur pater. Seuls les en-
fants des fils restaient dans la famille de leur pére; ils étaient
agnals des agnats de leur pere, et agnats entre eux. Les mémes
résultats se produisaient lorsqu’lls se marialent a leur tour. Ainsi,
apres plusieurs générations, la famille eivile finit par comprendre
un groupe de personnes descendant toutes par les méles d'un aun-
leur mile commun et qui se trouveraient toutes placées sous sa
patria potestas, si cet ancétre avait pu vivre assez longtemps pour
la conserver jusqu’'a ce moment {(G. I, 156; I1I, 10).

Tant que les agnats restaient soumis & la puissance du pater
auleur commun, l'agnation ne produisait entre eux aucun effet. I}
tallait altendre son décés. Alors seulement pouvaient se réaliser les
tonsequences de l'agnation. Elle donnait le droit a chacun des
agnats de recueillir la succession abd wntestat des auires agnats,
morts sans laisser de suz heredes. En outre, les agnats de sexe male
‘avalent droit & la tutelle de leurs agnats impubéres et aussi de leurs
ignales méme pubéres (V. n° 235, 56, 62).

Le rapport de parenté qu’établit 'agnation a quelque chose
dartificiel, puisqu'il ne résulte pas pour tous des liens du sang
mais dérive pour tous de la puissance. D'une part, en effef, figu-
rent parmi les agnats des personnes qui ne descendent pas de -
lauteur commun : ce sont les adoptés et les femmes 2 manu. D'au-
tre part, ne sont pas Comptés au nombre des agnats et ne sont que
tognats, les parents qul descendent de l'auteur commun par les
femmes, et aussi ceux qui, descendant.de 'auteur commun par les
hommes, ont perdu leurs droifs-d'agnation a la suite d’une capitis
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deminutio. La parenté, qu’'on appelle cognation, cognatio, n'a rien
d’artificiel, puisqu’elle unit tous les parents par le sang. La famille
cognatique comprend en effet outre les agnats, ceux des pareats -
qui ne sont pas agnatls ou qui ont cessé de I’étre(2). Mais la cogna-
tion produit des effets moins importants que 'agnation. Elle fait -
obstacle au mariage dans les cas précédemment mdiqués. Elle con- -
fére aux cognats des droits de succession réciproque. Mais ¢'estli .
un avantage qui ne leur fut reconnu qu’assez tardivement, par le
préteur d’abord et ensulte par les constitutionsimpériales (V. n* 238,
239).

- De la gens. — A D'institution de I'agnation se rattache celle de
la gens(), La gens n'est qu'une agnatio plus étendue. A P'époque
ol les institulions primitives sont encore dans toule leur pureté, la -
gens est le groupe de tous ceux qui se rattachent par les mélesd
un ancétre mile commun, depuis longtemps décédé. La commu-
nauté d’origine de tous les membres d'une gens, gentiles, se révéle .
“par la communauté du nom, gentilitium nomen, qui est le nomde -
Pancétre primitif, dux et princeps generis. Ainsi comprise, la gens
est le type originaire de la famille patriarcale. Les membres de
cette famille formaient entre eux une sorte de corporation ayantdes
sacrai elle,sacra gentilitia, undroitde juridictionet de censure sur
tous les gentiles, des biens qui formaient le patrimoine collectif de
ses membres, et dont la jouissance n’était concédée aux chefs de -
famille que d'une fagon temporaire. La nécessité de conserver
intact ce patrimoine commun, d’empécher les biens qui le compo-
saient d’'élre dissipés ou de passer & des mains étrangéres, avat
dicté certaines régles déterminant les rapports de chaque gentilis

(2) Parmi les agnats, il en est qui, issus de l'auleur commun sont nécessairement
cognats entre eux. D'autres, comme les adoptés ou les femmes in manw, sont consi-
dérés fictivement comme les cognats de leurs agnats. De la le principe : gui est adgne-
tus et cognalus est (10, § 4. Dig., De grad., }x_}\\VIII 10, Paal). Mais la réciproqué
n'est pas vraie. Celui qui est cognat, n’est pas nécessairement agnat. Ceux-la seuls sont
a la fois agnats et coguats (non ficlifs) qui sont entrés dans la famille par la naissance
ex justis nupliis.

(3) Les textes ou il est parlé de la gens romaine proviennent d'écrivains qui n'ont vu
Uinstitution qu'a I'époque de son déclin et qui, par suite, ne se sont pas renduun complé °
exuct de son origine et de son rdle véritable. V. pourtant la définition de Q. Mucius
Scicvola rapportée par Cicéron, Topic, 5, le seul texte un peu significatif. G'est seule-
ment dans ces dernieres années que la science des institutions primitives, formule sur
cette question des solutions qui, si elles ne sont pas définitives, sont du moins trés vol-
sines de la vérité. On retrouve, en effet, I'équivalent de la gens romaine chez des pevw
ples appartenant comme les Romaios & la race indo-européenne : les Grecs, les Celtes,
les Slaves méridionaux, les Hindous. V. Sumner Maine, Etudes sur Uancien droit €
la coutume primitive, pp. 321, 322 ; Fustel de Luulanopg La cité antique, tivre 1L,
ch. x; Cuq, Les institutions jwmdagues des Romains, livee I, pp. 30 et suiv. ; Léeri-
vain, Darcmberg et Saglio, Dictionn, des antiq. grecques et rom., v° Geﬂs
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~avec la gens. C'est ainsi que la gens avait droit de recusillir la suc-
~cession ab intestat du gentilis décédé, que la curatelle du gentilis
fou ou prodigue et la tutelle du genti/ts impubére ou de la femme
pubére appartenaient & la gens (V. n* 233, 63, 56).

A une époque quon ne peul préeiser, la gens tendit a ‘se dis-
soudre. Il se produisit en elle un travail de désagrégation qui eut
pour résultat de donner le pas & l'agnation sur la gentilité. Il était
naturel que ce mouvement se produisit. Dans le sein méme de la
gens, les gentiles cherchaieni a se grouper avec ceux qul étatent
leurs plus proches parents, ¢’est-a-dire avec ceux qui descendalent
comme eux d'un des membres de la gens mort depuls peu d’an-
nées. Celui-1a était P'ancéire connu, tandis que Pauteur premier
de la gens était depuis longtemps oublié, souvent méme légendaire.
Le cercle ainsi formé dans l'intérieur de la .gens constitue un groupe
- moins étendu, mais organisé sur le méme modéle. Ce sont précisé-
ment les personnes de ce groupe, quon appela agrati, ad gnatt,
comme pour bien marquer qu'a leur égard la communauté d’ori-
gine avait un caractére de certitude plus assuré que pour les aulres
gentiles. Déja la loi des XII Tables”consacre officiellement la
prééminence des agnat: sur les gentiles, puisquelle appelle les
agnats avant les gentiles & la succession ab wntestat et a la tulelle.
Cette décadence devailt s’accentuer davantage par la suile, en sorte
qu'a 'époque impériale et dés ses débuts la gens n’existe plus comme
institution et n’est plus qu'une curiosité historiquei?).

Le méme mouvement de dissociation qui amena la disparition de
la gens devait entrainer la ruine de 'agnation. Le groupement des
agnats.en une famille associée convenait encore a l'époque ou les
faibles (impubéres, fous, prodigues, femmes) ne trouvaient pas dans
des institutions d'Etat une protection suffisante, ou l'individu qu
fondait une famille ne se sentait pas assez fort pour se passer du
groupe. L'intervention de I’Etat dans les tutelles et curatelles res-
treignit le role prépondérant joué & cet égard parles agnats (V. n°
96, 62, 63). La tendance & I'individualisme trouva a se satisfaire
grice & la liberté testamentaire permettant d’écarter les agnats des
successions et des tutelles (V. n° 235, 56). Enfin, lesinjustices aux-
quellesaboutissaiten matiére successorale la composition artificielle
de la famille agnalique hatérent le mouvemeni de défaveur qui se
dessinait de plus en plus. Ainsi s'est dissous le groupement agna-

(4) Gaius (I1I, 17) signale la disparition de linstitulion par l'effet de la désuétude. Au
premier commentaire (I, § 164 o) il donnait une notion de la gentilitas & propos de la
tatelle. Mais ce passage du manuscrit est demenré indéchiffrable. |



R Ve e bt T
E:_'{jﬁ-’;&ﬁ :;;s:s-,ﬁ‘ .-r:f”j;{;:rjf-.r‘l"_f;_e\:%ﬁ-,‘ﬁﬂ 1 £ ¥
o fa -1 A e g UL IR E R

e TR IS S
i T A s e ety ] !

A A
e s -

1
v o + L ’ LI
- . - o S -

7100 TROISIEME DIVISION DES PERSONNES.

tique, dernier vestige de la famille communautaire gentilice. [la

. fait place a la famille naturelle des cognats, composée de tous les
parents, tant de la ligne paternelle que de la ligne maternelle. C'est
sous Justinien seulement que cette transformation est définitive, lla
supprimé les droits des agnats et consacré le triomphe du sysiéme -
de la parenté naturelle (V. n® 240).

45. — 1. Dissolution du mariage. a) Causes de dissolution
independantes de la volonté des époux. — Ces causes, au nombre
de trois sont la mort de 'un des conjoints, a laquelle on assimile la
perte de la liberté ou dela cité, le droit antiqueestimant avec raison
que cesser d’éire sujet de droit ou cesser de parliciper au jus
civile, c’est.unesorte de mort. En cas de-mort, ’épouxsurvivantrede-
vientlibre de contracler une nouvelle union, secunde nuptiz. llin-
porie toutefois de distinguer & cet égard entre le mari et la femme.
La femme veuve devail, selon les anciens usages religieux, porter -
le deuil, lugere maritum, pendant dix mois; et, par suite, elle ne
pouvait se remarier avan!’expiration de ce délai(l). Plus tard, lors-
que les traditions religieuses s’altérérent, I'interdiction de se rema-
rier ne se justifia plus que par le danger des confusions de part,
turbatio sanguinis. Car, sila veuve pouvait se remarier immédia--
tement, on nesauraita qui, dusecond ou du premier mari, attribuer
I'enfant qui naitrait d’elle. Ce résultat est évité, sila femme aflend
dix mois depuis le décés, puisque tel est le délai maximum de
la grossesse. Avec les empereurs chrétiens, ce délai de vidwté
subsisla, mais faot porté d douze mois. La prohibition chéngea
encore une fois de caractére, Désormais, elle se fonde sur des con-
sidérations de convenance beaucoup plus que sur la crainte d'une
confusion de part ), Quant au mari, il n’avait jamais été tenu de
lugere wuxorem, et par suite, il pouvait se remarier immédiate-
ment aprés la mort de sa femme. Mais lorsque le délai de viduite
fut porté & douze mois pour la femme, le mari ett dd étre astreint
au méme délai; il n’en fut rien toutefois, bien que les raisonsde
convenance fussent identiques. o

b) Cause de dissolution dépendant de la volonté des époux : Di-
vorce. — Sl la volonté des époux est indispensable & la conclusion
du lien conjugal, elle est, du moins dans le dréittrés ancien, impuis-

45. -—(1) Lasanction n'était pasla nullité du mariage, mais une psine religieuse. L'édit
du préteur pronongait en ce cas linfamie (1. Dig., De his qui not. infam., I, 2,
Julian.). - |
(2) Dans notre droit, la femms veuve est encore astreinte au délai de viduité de dis
. mois (V. art. 228, C. civ.),
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sante & le rompre. Le mariage est par essenceindissoluble. La mort
seule y peut mettre in. Toutefois il fut admis que le mari ou son
pater pouvaient briser l'union en renvoyant la femme, repudiare.
Ce droit de repudium, contraire a l'idée d’indissolubilité, n’en
existe pas moins & Rome, comme d’allleurs dans toutes les vieilles
législations admettant la subordination de la femme. Il est une con-
séquence du pouvolr de juridiction domestique conféré parla manus
inséparable du mariage. Il ne s’exerc¢ail pascependant d’une fagon
arbitraire et sans contrédle (3). Quant & la femme, la position dépen-
dante que luil faisait la ‘manus la privail du droit & la répudiation.
Véritable filiafamilias, elle est obligée de subir la puissance sans-

pouvoir en secouer le joug. |

Dans le mariage sans manus, la {emme devenuel’égale du mari
a comme lui le droit de répudiation, sielle est suz juris. Alient juris
son pater peut la reprendre au mari en intentant contre lui l'action
en revendication ou les interdits (V. n® 35). Quant au mariil con-
serva le droit de repudium qu’il avail autrefois, mais sans limita-
tion etsans contrdle. Enfin, les deux époux pouvaient d'uncommun
accord metire fin & I'union, se séparer-a jamais, prendre chacun
une route différente, dt vertere, divortium. La ou le simple consen-
tement avait suffi pour lier, le simple consentement parut suffisant
pour délier(4). L'expression divortium finit d’ailleurs par étre em-
ployée comme ferme générique, pour désigner aussi bien la répu-
diation par I'un des époux que la rupture de 'union ala suite d'une
volonté commune.

Celte extréme fragilité du lien conjugal dans le mariage sans
manus dut étre pour beaucoup dans le maintien des mariages avec
manus (V. n° 39). L4, en effet, le mari, seul maitre de répudier
était & 'abri des caprices de la femme et de 'immixtion arbitraire
de son beau-pére. Un jour vint cependant, otion reconnuta lafemme
m manu elle-méme la faculté de repudiare. Le mariage avec ma-
nus devenail presqu’aussi fragile que I'union sans manwus. D’autre
part, on interdit au pater de rompre arbitrairement le mariage de
sa fille restée en sa puissance (5. Le mariagesans manus & son tour
devenait un peu plus stable, son maintien ne dépendait plus de la

(3) Les motifs de repudlatlon avaient été déterminés par la coutume, et limités a cer-
lains cas graves : I'adultére, 'intempérance (V. Caton, cité par Gell., Noct. att , X,
23). En outre, la décision du chef de famille devait étre approuvée par le consilium
propinguorum ol étaient appelés les cognats de la femme.

(4) C’est la une application de la régle dite du contrarius actus (V. no 196).

(9) C'est seulement une constitution d’Antonin le Pieux qui vint enlever au pater ee¢
droit : ne bene concordantia matrimonia jure patrie potestatis turbentur (1, § 5.
Dig., De lib. exhib., XLIII, 30, Ulp.; Paul, Sent., V, 6, § 15).
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volonté d’un tiers. L'équilibre s’était établi : il n'y avait plus de dif- °
férence entre les deux formes de mariage au point de vue dela rup-
ture volontaire. Le nombre des divorces, autrefois restreint, s'était -
d’ailleurs accru dans des proportions considérables. Sous.I'Empire,
~ le divorce est devenu la cause la plus ordinaire, la cause normale
de dissolution du mariage ‘6).

Le divorce par consentement mutuel n ex1gea1t aucune forme. .
‘Quant 4 la répudiation, la lot Julia de adulteriis exigea que lepoux .
affirmat sa volonté en présence de sept témoins, puberes et ci-
toyens. Un affranchi de ['époux était chargé de transmettre §

1'épouxrépudiéladéclaration de répudiation certifiée par lestémoins,

hibellus repudiz. C'est ce qu'on appela : ex lege repudium mittere.
Une fois divoreés, les époux redevenaient libres de contracter une
nouvelle union. On n’avait pas imposé ici 4 la femme un délai |de
viduité. Les Empereurs chrétiens, au Bas-Empire, ne paraissent

“pas avoir touché & cette législation du divorce (7).

46. — Des unions autres que les juste nuptize. — Le mariage
n'est pas le seul mode possible d’union. Il en est d'autres que le
droit romain admet, mais en les placant au-dessous des jusiz
nuptize. Ces unions sont néanmoins légales; ce sont : le matrimo-
nium sine connubio, le concubinat, concubinatus, enfin le contu-
bernium. Toute autre union reste en dehors du domaine du droit;
elle n'est qu'un fail dont la loi n’a pas a tenir compte, 4 moins
qu'elle n’y vole un délit, comme 'adultére ou l'inceste. - -

1° Matrimonium sine connubio. — On appelle ainsil’ union entre
deux personnes qui, & raison de leur nationalité, n’ont pas le jus
connubiz. Tel est le mariage entre un citoyen romain et une femme
latine ou pérégrine, ou aussi entre deux pérégrins ou deux. latins,

Ces unions que le jus gentium tient pour valables sont souvent *

appelées, a cause de cela, mariages du droit des gens. On les oppose
de la sorte aux jusiez nuptie envisagées comme unions da jus
civtle (G. I, 66-78) (1). Elles devinrent rares & partir de la consfi-

(6) V. Marquardt, Vie privéde des Romains (trad. Henry), t. [, pp. 82 et suiv. et les
nombreux textes cités.

(7) Le divorce par conseniement mutuel, supprimé par Justinien (Nov. 117, Ch. 10)
fut rétabli par son successeur Justin II (Nov. 140). Quant au droit de 1epud1at10n il
demeure inlact,sauf la limitation de plus en plus étroite des cas légitimes de répudia-
tion (Nov. 117, Ch. 8, 9), et des peines pécuniaires, en cas de répudiation injustifiée.

46. — (1) Ces unions pouvaient se fransformer en justz nuptie soit par la cou-

cession aux conjoints du ;us connubm soit par leffet de 'erroris causz probatio
(V. no 51).
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tution de Caracalla qui fit ciloyen tout habitant de I'orbis romanus.
Sous Justinien, la suppression des latins juniens leur enléve loute
raison d’étre.

2° Concubinat (2). — Le concubinat, concubinatus, appelé par
une constitution impériale inequale conjugium est une union de
fait out la femme ne peut atteindre au rang social du mari. Dans
I'ancien droit, cette impossibilité tient a la situation rabaissée que
fait & la femme sa naissance, certaines déchéances ou l'exercice
de certaines professions jugées déshonorantes (). A I'époque impé-
riale, on relrouve encore le concubinatus, comme une union d’ordre
intérieur, ne produisant pas les effets des just® nuptie, mais cer-
tainement licite. Comme a cette époque les rangs sociaux sont un
peu moins tranchés, il parait plus difficile de discerner la concubina
de I'uxor. La condition rabaissée de la femme n’en fait pas néces-
sairement une concubina. Cela dépenddes faits qui ont accompagné
ou suivi la formation de l'union. La femme a-t-elle été traitée en
uzor par le marl, il y a juste nuptie. La ol au contraire elle n’a
pas le traitement qui convient & I'uzor, il n’y a que concubinatus
(Paul, Senz., 11, 20) (4. Quant aux effets, le concubinatus différe
des justee nuptie en ce que la concubina n’est pas traitée par le
droit comme une uzor (son adultére n’est pas puni par la loi Julia
de adulteriis), en ce que les enfants ne sont pas justZ el ne tom-
bent pas sous la puissance de leur pére. Mais au Bas-Empire
certalnes décisions prouvent qu'on tient ce genre d'union comme
légal. On attribue & la concubine un droit de succession, on tend
d rattacher les enfants, appelés liber: naturales, & leur pére, soit
en leur donnant un droit de succession, soit en les reconnaissant
aptes & étre légitimés (V. n° 51) (). |

3° Contubernium. — On appelle ainsi I'union de deux esclaves
ou d’un esclave et d'une personne libre. Elle était considérée en
droit comme n’ayantaucune valeur légale (V. n°23-2°).

(2} Ortolan, t. IT, no 122 ; Gide, Nowvelle Revue historique de droit, 1880, pp. 377
el suiv., 409 et suiv., a essayé de faire prévaloir une théorie contraire a celle généra-
lement adoptée jusqu'ici, théorie dont on trouvera la réfutation duns Accarias, t. I, no 100,
&t dans le Journal des savants, 4880, mars, art. de Giraud.

(3) Sous 1la République, P'union d'un patricien et d'une plébéienne et le mariage
non accompagné de manus ont dit étre considéres pendant un temps comme des
mequalia conjugia ; Esmein, Mélanges, La manus, etc., p. 26.

- (4) Les fiancailles, la deductio in domwm mariti, la rédaction de I'écrit ol se
trouve consignée la dot, instrumentum dotale, tels peuvent étre les fails, auxquels
0D reconnaitra l'effectus maritalis, et par suite 'union légitime. ‘

(9) Cette forme d'union subsista malgré les efforts faits par les empereurs chrétiens
pour la détruire. Ce n'est que trois siécles aprés Justinien, sous Léon le Philosophe,
quelle disparut. - |
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Sort des enfants nés en dehors des juste nuptize. — Les enfants -
nés en dehors des jusi® nuptiz sont désignés sous le nom de
ltberi non just: ou injusti (Vat. frag:, § 19%). On appelle spéciale-
ment /iberi naturales cenx qui sont nés du concubinat, vulgo con-
ceptt ou spuri ceux qui sont nés d’une femme qui n’a eu que des .
relations passagéres avec un homme (G. I, 64). Les lberi non .
juste sont toujours ratiachés & leur meére, par le fait matériel et
indéniable de I'accouchement (V. n® 22, 31). Aussi suivent-ilssa
condition, prennent-ils son nom, sa nationalité, et deviennent-ils
ses cognats. On tient compte de ces liens de parenté pour les obs- .
tacles au mariage et pour les droits de succession réciproque. On
est loin d’étre aussi bien renseigné sur les relations entre les -
liberi non justt et leur pére. Dans le cas d’enfants vuilgo concepti,
le pére. est inconnu en fait comme en droit. Mais dans les autres
cas le pére est connu en fait. Reste la question de savoir s'il ya .
entre lui et ses enfants des rapports de droit. Il est certain que la
puissance paternelle et, par suite, les liens d’agnation font ici
defaut. D’autre part, le droit romain n’a jamais admis la recon-
naissance des enfants illégitimes permettant au pére de se rattacher -
a ses enfants par un lien légal (6). Il semble donc qu’on puisse
poser en principe qu’il n’y a aucun rapport de droit entre I’enfant :
1llégitime et son pére, méme connu en fait. '

Sources de la puissance paternelle.
(Suite).

4'7. — Deuxiéme source : Adoption. — Les juste nuptie étaient
la source ordinaire de la puissance paternelle. Par elles, le chefde -
famille pouvaitavoir des enfants qui continuaient les sacra privata,
héritaient de son nom et de son patrimoine. Mais une union restée -
inféconde, la mort prématurée des enfants, pouvaient tromper l'al- -
tente du pére de famille. Il fallait trouver un moyen qui lui permit
de s'assurer en dehors des juste nuptie un successeur de sa race.
Tel étlait le but de 'adoption, institution qu'on retrouve, pour ré-
pondre & des besoins semblables, dans d’autres législations anti- -
ques, artifice légal destiné & 1miter la nature (4). L'usage de ce pro-

(6) It faut toutefois réserver ce qui vient'd’étre dit des liberi naturales nés du con- -
cubinat. : '

47. — (1) C'est ainsi que, dans le droit hindou, 'adoption est destinée, avec beau-
coup d'autres modes d’'affiliation, & assurer la continuité du sacrifice funébre. Il en
était de méme en Gréce. V. Sumner Maine, Etudes sur Uancien droit et la coutumé
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cédé d'affiliation, assez fréquent sous la République, se généralisa
sous 'Empire & mesure que les mariages légitimes devinrent plus
rares et moins féconds (®). A 'époque derniére, I'adoption subsiste
encore. Elle fend toujours au méme but, mais elle a perdu son
antique caractére en méme temps qu'ont disparu les idées religieu-
ses sur lesquelles elle était fondée.

Il yaa Rome deux espéces d’adoption, suivant que la personne
adoptée est sur juris ou alient juris. L’adoption porte dans chacun
de ces cas un nom différent : adrogatio dans le premier, adoptio
dans le second (1, § 4. Dig., De adopt., I, T, Modest.). Ces deux
variétés de 'adoption différent au point de vue des formes, des
effets, des conditions de validité ().

48. — Formes. — 1. Formes de {adrogation. — 1l est vraisem-
- blable que, des deux espéces d’adoption, 'adrogatio a é1é pratiquée
la premiere. (est aussi celle ot les formalités exigées font le mieux
apparaltre le caractére politique et religieux de I'institution. Trois
périodes doivent étre distinguéesici dans le développement dudroit.

" Période. Au début, Uadrogatio intéressant & la fols le culte
et la cilé, n’était possible qu’avec le concours des pontifes et du
peuple. Les pontifes devaient donner leur approbation au projet
d'adoption. Une enquéte préalable était instituée par le college pon-
tifical et menée avec le plus grand soin. On recherchait si le futur
- pater avait atleint un ge assez avance pour ne plus pouvoirespérer
d'enfant né de lui, si 'adrogation ne cachait pas une spéculation
deshonnéle et ne lendait pas surtout & enrichir I'adrogeant aux
dépens de 1'adrogé, si enfin 'adrogation, en assurant la continua-
tion des sacra de 'adrogeant, n’allait pas consommer la ruine des
sacra de 'adrogé (1), 1l était non moins nécessaire que 'adrogation

primitive. Le culte des ancétres, p. 121; Fustel de Coulanges, La cité antique, livre
I, ¢h. v ; Beauchet, Histoire du droit privé de la Rép. Athén.,1I, pp. 2-7; P. Gide
¢t Catllemer, Daremberg et Saglio, Dictionn. des antig., vo Adoption; Viollet,
- Hist. du droit civil frangais, pp. 481-488.
(2) L'adoption a di servir également a corriger ce qu'avait d'artificiel la compo-
sition de la famille civile, en y faisant entirer des descendants, nepotes ex filio
émancipato, nepotes ex filia, enfants nés ex injustts nuptiis, qui en étaient exclus.
(3) La transitio ad plebem, acte par lequel un patricien se faisait plébéien, afin de
Pouvoir épouser une plébéienoe ou pour arriver au tribunat, ne parait pas étre une
ddoption produisant tous les effets attachés parle droit a cet acte. Il en est de méme
de Padoptio testamentaria, disposition testamentaire ayant pour but et effet uni-
que de permetire 4 I'adopté de prendre avec la fortune de J'adoptant le nom de
- Celui-ci. Bouché-Leclereq, Manuel des inst. rom., pp. 383, 387; Girard, Manuel

48. — (1) L'intervention du collége pontifical et I'objet de son enquéte sont signa-
lés par Gell., Noct. att., V, 19. CI. Cicéron, De dom, 13.
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fal approuvée par le peuple qui avait intérét a ce que 'adrogation .
projetée ne vint pas diminuer la dignité de la famille de I'adro-
geant (2). Devant les comices par curies comparaissalent 'adrogeant ;
et 'adrogé. Trois questions, rogationes, étaient posées; l'une i-
I'adrogeant pour lui demander s’il voulait 'adrogé comme enfant .
légitime ; 'autre a I'adrogé pour obtenir son consentement; la troi- |
sieme au peuple afin qu’il efit & donner son approbation. De lile -
nom d'arrogatio, adrogatio. Plus tard, on appelait encore 'adro-
gation, adoptio per populum (G. 1, 98, 99, 100). |

2¢ Période. Lorsque les curies ne se rassemblérent plus effect-
vement, et qu'a leur place il n'y eut plus qu'un vain simulacre -
d’assemblée populaire, la réunion des irente licleurs présidés par .
le magistrat, la décision préalable des pontifes dut é&tre considérée -
comme la formalité essentielle. Tel fut le droit des débuts de I'Em-
pire, et tel il parait étre encore & 1'époque classique, bien que les :
textes juridiques fassent & peine allusion 4 I'inlervention pontificale
(G. I, 102). | .

3° Période. La participation des comices 4 'acle d’adrogation -
subsistait toujours a titre de survivance(®). Elle cessa d’avoir st .
significalion, lorsque tout souvenir des droits de 'assemblée popu-
laire fut perdu. Désormais, 1'adrogation se fit par rescrit du prince,
principalt rescripto, et ce changement nous apparait a I'époque.

de Dioclétien comme accompli depuis assez de lemps (2, 6. Cod,, :

De adopt., VIIL, 48). A ce moment a cessé également le role joué
par les pontifes, et 'enquéte autrefois conduite par eux est confiée -
aux magistrats. Tel est encore le droit sous Justinien (§ 4. Inst, :
De adopt., 1, 11). . _ | -
I1. Formes de l'adoption. — L’adoptio (sens étroit) est un acle
moins grave que 'adrogation. Ici aucun chef de famille ne dispa- .
rajt : ni les pontifes, ni le peuple n’ont & intervenir. Il s’agit un--
quement de faire passer un enfant de famille de la puissance de "f

son pater naturel sous celle d’'un pafer nouveau. Ce résullat ne .

peut étre atteint par la voie d’une cession de la puissance pater- -

(2) L'adrogation enlevant aux agnats et & la gens de 'adrogé leurs espérances de
succession ab intestat, il fallait que Lassemblée des gentes approuvat cette atteinte
aux droits des membres de la famille civile. Il y a ]A une situation tout & fait sembld-
ble au cas du testument fait par le paterfamilias. Elle était régie par les mémes :
principes (V. no 230). o '

(3) On rencontre souvent en droit romain des institutions qu'un observateur supel”
ficiel jugerait inexplicables et qui ne sont que des survivances d’institutions anciennés -
depuis longtemps abolies, de méme que dans le monde physique certains organes d’iaﬂl' :
maux ou de végélaux qui paraissent sans utilité ne sont que des vesliges derniers
d’organismes autrefois complets. l.es survivances d'institulions sont des organes sociaux
réduits. -
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nelle, car cette puissance est considérée comme incessible. Mais
ce qui ne peut éire obtenu directement, I'espritingénieux des juris-
tes s'efforca de le réaliser par un détour. Il suffisait que le pére
naturel renoncét d’abord au droit de puissance, et laissit ensuite
adoptant revendiquer ce droit comme sien. L'adoptio se décom-
pose donc en deux actes successifs, qui se complétent I'un par
Fautre.

1° Le pere naturel devail d’abord abdiquer sa puissance. Pour
arriver a ce résultat, on mit & profit la disposition de la loi des
XIT Tables, d’aprés laquelle trois mancipations successives pour un
filius, une seule pourune filia ou un nepos, mettalent fin 4 la puis-
sance paternelle (V. n° 35). En conséquence, le pére mancipait une
premiére fois son fils-a 'adoptant, en faisant prometire & ce dernier
par un pacte dit pactum fiducie qu’il affranchirait immédiatement
le fils du manciprum ainsi établi. Retombé sousla puissance pater-
pelle a la suite de cet affranchissement, le fils était encore man-
cipé deux fois par le pere. Aprés la troisiéme mancipation, le pére
avait perdu sa puissance, etl’enfant était placé sous le mancipium
del'adoptant (4. Le premier résullat était aiteint.

2’ On passait alors a la seconde parlie de 'acte, celle qui devait
procurer 4 'adoptant le droit de puissance sur l'enfant de famille.
A cet effet, 'adoptant mancipait de nouveau, remancipatio, I'enfant
au pater, puis il se présentait avec celui-ci et 'enfant devant le
magistrat. L& I'adoptant revendiquait le droit de puissance pater-
nelle surI'enfant. Le pére naturel détenteur de 'enfant et par con-
séquent défendeur a ce proces fictif, ne contredisait pas la préten-
tion de I'adoptant, et le préteur en la consacrant ne faisait, sous
couleur de constater un droit préexistant, que reconnaitre le droit
nouveau ceuvre de la volonté commune des parties (G. I, 134) (5),
A raison de Dintervention du magistrat, I'adoptio était appelée
adoptio imperio magistratus (G. I, 98). |

L'adoption continua & étre ainsi pratiquée pendant I'époque clas-
sique. Mais au temps de Justinien, les formes vieillies et les fic-
tions surannées sont mises de coté. Il suffit que I'adoptant se
présente devant le magistrat avec le pére et l'enfant, et que la vo-
lonté des parties soit constatée dans les acta publica du magistrat.

(4) Une seule mancipation étant suffisante pour faire cesser la puissance paternelle
Surla filia, ou le nepos, I'adoptant investi du mancipium n'avail qu'a remanciper I'en-
fant au pater.

{3 On g déja.vu (V. n® 26) & propos de V'affranchissement vindictae une application
dB.c’et expédient consistant dans un procés simulé. On le retrouvera a propos de l'ac:
qusition de la propriété et des servitudes (V. nes 87, 104, 109).



Al e i T T ok, " E 2 "
S A LI T PR
-,n;.'ﬂ‘?‘,":'{‘_-_f B e '
v
T

108 TROISIEME DIVISION DES PERSONNES. ~ =

49 S -Eﬂ’ets de l'adoption. — 1° Droit antérieur d Justzmen

— Qu il s’agisse d’adrogatio ou d’adoptio (sens étroit), l'effet de-

Pacle est toujours identique : 'adopté tombe sous la puissance de.
Padoptant, comme s’il était né de lui ez justis nuptiis. Aussi prend-:
il le nom de 'adoptant, est-Il assoclé & ses sacra privaia, devient-

il 'agnat de ceux qui sont comme lui sous la puissance de | adop:

{ant et en méme temps 'agnat de tous les agnats de ce dernier {);

Toutefois I’adrogatio s’appliquant & une personne sue juris, pro--
duit des effets plus pleins que l'adoptio. En effet, I'adrogé ne.
tombe pas seul sous la puissance paternelle. Ses enfants el s’
femme, si elle est in manu, y sont soumis avec lui. L’adopiio a:
coniraire resie personnelle 4 I'adopté : ses enfants déja nés, s
femme in manu, demeurent en dehors de la familia et de la puis-.
sance de la,doptant Au point de voe des biens, on peut observer
une autre différence notable. L’adrogation fait acquerlr a ladro-

geant les biens de l'adrogé, tandis que l’adop’uon n’est pas une
cause d’acquisition pour le pater nouveau (). L’ adopté en effel
étant un alient juris n'a pas de patrimoine qui puaisse éire acqms

- par le pére adoptant.

2° Droit de Justinien. — Les effets de ’adrogation n’ont pas
été modifiés. 11 n’en est pas de méme de I'adoption dont le carac-

tére et les effets se sont lentement transformés, surtout sous 11n-~

fluence duo droit pretomen Le préleur s ‘est efforce, en effet, de-
remédier 4 certaines conséquences iniques de ladoptlon en mait-
tenant 'adoplé dans son ancienne famille, tout en Jui assurant cer---
tains droits successoraux dans sa famille adoptwe (V. n° 238). Cette
conception nouvelle qui n’a trouvé son expressmn définitive que:
dans notre Code civil (V. art. -347-350, C. civ.), a influé sur o
législation de Justinien et l'a amené a dlstmguer suivant que e
doplant est ou non laséendant de 1'adopté. Dans le premier s :
I'adoption (adoptio plena des interpréles) conserve la plénitude de-
ses anciens effets. Dans le second cas (adoptio minus plena des’
mterpretes) elle ne donne plus a l'adoptant la pmssa,nce paternellﬂ
et n’ opere aucun changement de famille. Son unique effet est d¢-
donner 4 l’adopte des droits de succession ab intestat dans la Ut
cession du pére adoptif (§ 2, Inst., De adopt., I, 11). "

B50. — Conditions de ’validite’ de l’adoption. — Ouire les formes :

49, — (1) 11 était méme considéré ﬁctivqmeunt comme leur cognat (V. no 44, note 2)
mais il ne devenait pas le cognat des simples cognats de I'adoptant.
(2) V. no 265; 15, pr.- Dig., De adopt., [, 7, Ulp.
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ci-dessus décrites, il est d’autres conditions de validité tenant a la
personne de I'adoptant ou de adopté.

[. Conditions relatives au pater adoptant. — De ces conditions,
les unes, communes a 'adrogatio et & 'adoption proprement dite,
sont au nombre de deux. 1° Pour étre capable d’adopter il faut
pouvoir exercer la puissance paternelle; et de la résulte que ni
es esclaves, ni les non cives, ni les femmes, ni les alient juris ne
seuvent adopter ). 2° L’adoption devant imiter la nature, n’est
nossible que si 'adoptant est plus 4gé que l'adopté, et méme s'il a
dix-huit ans de plus que ce dernier, I'dge de dix-huit ans, plena
pubertas, étant considéré comme celui ou I'homme est réellement
aple & la génération (G. I, 106). Les autres conditions sont spé-
ciales & 'adrogation. 1° L’sdrogation n’est permise qu'a ceux qui
ont passé 1'agé ol ils peuvent avoir des enfants, age qui fut fixé &
soixante ans. On ne veut pas, en effet, que la faculté d'adroger
soit un encouragement au célibat ou 4 la stérilité. 2° Aussi I'adroga-
tion est-elle interdite & ceux qui ont déja des enfants Iégitimes,
soit par suite des juste nuptie, soit par l'effet d’une précédente
adoption. - -

[l. Conditions relatives a ['adopté. — Certaines personnes
élatent incapables d’étre adrogées ou adoptées par qui que ce fut.
Tels étaient les esclaves, car la puissance paternelle ne s’exerce
que sur des personnes libres: Les femmes et les impubéres qui
pouvalient é&tre 1'objet d'une adoptio (stricto sensu) ne pouvaient
élre adrogés. Les formes mémes de I'adrogation s’y opposaient, car
N les femmes ni les impubéres n’étaient admis dans I'assemblée
des comices. Cette incapacité disparut & I'égard des femmes 4
partir du moment ot l'adrogation se fit par rescrit du prince.

Pour les impubéres elle fut supprimée par un rescrit d’Antonin le
Pieux (2)

80. — (1) A partic de Dioclétien, on permit 3 la femme d’adroger pour remplacer

les enfants gqu'elle auvrait perdus.- L'adrogé ne tombait pas alors sous la puissance
dt? la femme, mais était censé né d’elle ex justis nwptiis, Ici 'adrogation est donc
{élournée dans une certaine mesure de son but primitif. Elle n'est plus comme
ﬂ]lﬁz nous qu’une institution destinée & favoriser des sentiments d’affectivite natu-
relle. _
%) Ce reserit est adressé au collége des pontifes. Tl autorisait I'adrogation, mais 2 la
tondition qu'elle pat se justifier par une justa cawsa dont I'appréciation éfail laissée
403 pontifes (G. 1, 102). En méme temps, comme l'adrogation faisait entrer 1'adrogé
dns une famille nouvelle et enlevait ainsi & ses héritiers éventuels leurs espérances
de succession, on admit que si l'adrogé mourait encore impubere, 'adrogeant devrait
"esliluer ses biens A ses hériliers. D’autres précautions étaient prises dans l'intérét de
fdrogs 1ui-méme. V. Accarias, f. I, n° 112,
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Sources de la puissance paternelle.
(Suite).

B51. Trowsiéme source : Légitimation. — La légitimation est un.
moven pour le pére naturel d’obtenir sur certains . lzbers non justi-
la patria potestas, qu’il n’a pas lors de leur naissance. Déja i
I’époque classique, ce résultat pouvait étre atteint dans deux cas::
1° Lorsqu’un non citoyen obtenait du prince le droit de cité, 1l
pouvait en outre, par une concession spéciale, obtenir la puissance
sur ses enfants déja nes (G. I, 93). 2° Lorsqu’une personne aval,’
lors de son mariage, commis une erreur sur sa nationalité ou s
celle de son conjoint, elle pouvait, lorsqu’elle avait en un enfant,
prouver son erreur, erroris caus® probatio, et effacer ainsi le viee:
de 'union, qui était transformée en juste nuptiz. En méme temps,-
la cité était acquise aux deux époux ou a celui des deux qui e
Vavait pas, et l'enfant tombait sous la puissance paternelle (G.1;-
67-76) (1).

Au Bas-Empire, toute distinction entre les cives et non civess
disparu; il n’est donc plus question de ces causes de légitima-’
tion (2). A leur place apparait la légitimation par oblation & la cure..”
Cetle espéce de légitimation a son origine dans la difficulté quon
avait au Bas-Empire a recruter la curie ou sénat des villes. Les
curiales ou décurions, membres de cette assemblée, étaient comme:
tels chargés de la répartition et du recouvrement des impdts. Ils
répondaient sur leurs propres biens de leur rentrée réguliére. Celte:
charge s1 onéreuse, jointe & d'autres non moins lourdes, écarlait’
les citoyens de la curie. Aussi les empereurs avaient-ils essayé
d’assurer son recrutement. Suivant une tendance de 1’époque, ils
avaient déclaré héréditaire la fonction de curiale. Mais lorsqull -
s'agissait d’enfants nés ex concubinatu, ceux-ci, ne suivant paslt
condition du pére, échappalent & 'application de la régle. Auss!
Théodose le Jeune et Valentinien permirent-ils an pére décurion
de légitimer ses enfants nés du concubinat en les présentantdlt
curie, et ils étendirent ce droit au pére qui n'était pas décurion. (¢,

54. — (1) La loi Elia Sentia permettait aussi au latin junien dese présenter devantl‘ﬂ
magistrat et, & charge de prouver qu'il avait contracté mariage et que de cette unjon il
lui était né un enfant Aéja 4gé d'un an, il obtenait la cité et la puissance paternelle"
(G. 1, 29). L

(Y V. Viollet, Histoire dw droitcivil francais, p. 471-477 ; Esmein, Cours elé-

ment. d'histoire du droit francais, p. 7; G. M. Grande Encyclopédie, vo Légitimd:
tion.
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mode de légilimation fut aussi déclaré applicable aux filles : il
suffisait, pour cela, qu'elles fussent mariées & un curiale. Sous Jus-
tinien la légitimation par oblation & la curie subsiste. Mais elle ne
produit pas des effets aussi pleins que les modes dont 1l va étre
parlé. L'enfant n’a alors aucun rapport de parenté légilime avec
les parents de son pere.

Sous l'influence des 1dées chrétiennes, deux nouveaux modes de
légitimation sintroduisirent dans le droit : la légitimation par ma-
riage subséquent et par rescrit du prince. On a vu qu'a I'époque
classique les /zbert naturales nés du concubinat, n’étaient ratta-
chés & leur pére par aucun lien légal (V. n°® 46). Mals rien nempé-
chait le pere d’en faire des justz liber? par le moyen d'une adroga-
tion (V. n° 47, note 2). Ces principes se modifierent. Le concubi-
nat, tout en restant licite fut regardé comme une union dégra-
dante. Les enfants qui en étalent issus étalent considérés comme
entachés d'une souillure morale. On pensa qu’il était juste de per-
mettre au pere d’effacer cette tache en réparant sa propre flaute,
cest-d-dire en convertissant son union en un véritable mariage. De
li, la légitimation par le mariage subséquent des deux concubins,
et comme corollaire, l'interdiction pour le pere naturel d'adroger:
les enfants nés ex concubinatu. Introduite par Constantin, inter-
dite par Justin, cettelégilimation fut de nouveau autorisée par Jus-
tinien, mais & la condition qu’aucun obstacle au mariage n’existit
aun jour ol se plagait la conception de I'enfant, en sorte que les en-
fants nés d’un commerce incestueux ou adultérin, ne pouvaient étre
légitimés par mariage subséquent (§ 13, Inst., De nupt., I, 10)
(V.art. 331, C. civ.). Son effet était de donner aux enfants & qui
elle s’appliquail, tous les droits résultant de la filiation ez justis
nuptus. Pour le cas ou le pére ne pouvait épouser sa concubine, a
raison du prédéces ou delindignité de celle-ci, la légitimation était

“accordée par rescrit impérial. Elle produisait les mémes effets que
la légitimation par mariage.

3o Extinction de la puissance paternelle.

82. — Causes d’extinction. — Les causes qui mettaient fin a
la puissance paterneile peuvent se répartir en deux classes : les
unes la font cesser sans rompre le lien d’agnation, les autres entrai-
nent la rupture de ce lien.

I. Causes d’extinction laissant subsister le lien d’agnation. —
La mort du pater met normalement fin & la puissance et rend sui
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- juris ceux des enfants de famille qui, au jour du déces, se frouvent.
sous la puissance immédiate du pater décédé. Ceux au contraire -
qui, au déces du pater, ne sont pas sous sa puissance immédiate, .
ne deviennent pas suz juris; 1ls tombent sous la puissance de -
celul qui jusque-la les séparait du pater décédé (G. I, 127). Al
mort il faut assimiler la perte de la liberté ou de la cité parle :
pater. Institution du jus civile, la puissance paternelle ne peut .
subsister au profit de celul qui a cessé d’'étre citoyen, & plus forte -
raison, d’étre homme libre (G. I, 128, 129) (1). '

II. Causes d’extinction entratnant rupture du lien d’agnation.
— La puissance s’éteint malgré la volonté du pére en méme temps -
que se brise le lien d’agnation quand l'enfant de famille perdla :

“liberté ou la cité (V. n® 66). Car la puissance ne peut s’exercer que -

sur un-homme libre et un citoyen. La puissance et avec ellel'agna-. ;
tion cesse par la volonté du pére, lorsqu’il donne un enfantde ..
famille en adoption, une fille zn manum. L’émancipation est égale- -
ment un mode d’abdication volontaire de la puissance, entrainant
rupture de l'agnation. Mais ici, I'enfant de famille devient s
Juris. |

Le trés ancien droit n’a pas dé connaitre I’émancipalion. Prati- -
quée ensuite a titre exceptionnel, elle dut étre d’abord une pénalité :
appliquée A l'enfant, désormais banni de la famille, privé de ses
droits d’agnation et notamment du droit de succéder & son pafer -
ou & -ses agnats. La forme employée pour réaliser ['émancipation
prouve bien que l'institution n’est pas d’origine ancienne, et qu’elle .
n’est pas antérieure aux XII Tables. On miten effet fort ingénieuse- -
ment & profitla disposition dela loi interdisant au pater de manciper. :
ses enfants (V. n° 35). Cette proh ibition avait été créée pour infli- -
ger une déchéance au pére qui avait abusé de son pouvoir. Elle lui
fournit le moyen de se défaire d’une puissance dont il ne voulait
plus(@). 81l s'agissait d’'un filius, le pére le mancipait trois fois de
suite & un tiers comme dans l'adoption stricto sensu (V. n° 48).
De cette fagon, le fils était libre de la puissance paternelle, mais il
tombait sous le mancipium du iers. Or tel n’est point le but pour-

52. — (1) A I'époque pafenne, certaines dignilés sacerdotales (flamine de Jupiter,
vestales) paraissaient incompatibles avec la situation des alient juris el les exemp-
taient par swvite de la puissance (G. I, 130). Par imitation du droit ancien ces dispen-
ses sont remplacées sous Justinien par d’auvires en faveur des évéques, patrices, cob-
suls, ete. | _ ,

(2) Ainsi détournse de son buf, la loi sert & un objet autre que celui qu'avait prévu le
législateur. G'est bien la preuve que 'émancipation était un acte anormal, ne répondant
pas a une nécessité bien marquée, puisqu’il n’avait pas paru digne d’'une réglementation
a parts '

\
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suivi par le pater, puisquil veut que le fils soit libre de toute
puissance. Aussl, était-1l convenu avec ce tiers que celui-ci devrait
affranchir immeédiatement l'enfant du manciprum, de fagon a
le rendre ainsl suz juris. De la le nom d’emancipatio, qui signifie a
proprement parler, affranchissement du mancipium : e mancipio.
Sl s'agissait d’'un nepos ou d'une filia, une seule mancipation sui-
vie d’affranchissement du mancipuon étall suffisante. Mais ce com-
parse & qui-l'enfant était mancipé acquérait par l'effet de I'affran-
chissementdes droits de tutelle et de succession sur 'émancipé. 1l
stait naturel que le pater cherchit a se réserver cesavantages. Il v
parvenail en convenant avec le tiers qu'aprés la troisiéme (ou
'unique) mancipation,celui-c1 lul céderait son pouvoir de manci-
pium. Le pére pouvait dés lors procéder lui-méme & Vaffranchis-
sement et il obtenait ainsi les droits réservés a laffranchisseur
G. 1, 132).

Les ventes successives (ou la vente unique)dont 'enfant de fa-
mille avait été 'objet, 'avaient placé dans une condition voisine de
l'esclave et par suite avaient mis fin a l'agnation entre lui, son
pater et ses agnats. Il étail désormais sans famille (3). Il perdait
aussi tous les droits de succession qui étalent la conséquence desa
qualité de suus et d’agnat (4. Mais ces effets désavantageux
élalent compensés par les avantages inhérents & sa condition nou-
velle. Devenu suz juris, 1l acquérait pour lui-méme, pouvait avoir
un pairimoine (8). Il pouvait fonder une famille civile et devenir
lu-méme pater. D’ailleurs, il demeurait le cognat des membres de
son ancienne famille, et comme tel bénéficiait des droits de plus en
plus sérieux atlachés par le préteur a ce titre (V. n°238). En défi-
miive, I’émancipation se résolvait en un avantage pour I’émancipé.
De moins en moins elle évoquait 'idée d’une déchéance et rien
nempéchait plus de la rechercher comme un bienfait. Toutefois,
lémancipé restait attaché a celui qui 'avait affranchi du manci-
prum (manumissor) par unlien analogue a celui qui unit l'affranchi
au patron. Aussi ce manumzssor avait-1l droit & la tutelle del’éman-
Cpé et & sa succession ab nlestat s’il mourait sans enfants.

d1 les effets défavorables de I'émancipation se sont atténués

(3) Les effets de I'émancipation étaient exclusivement personnels & I'émancipé. Ses
enfants déjh nés lors de I'émancipation restaient sous Ja puissance du pater.

(4) Le droit prétorien est venu corriger ici d’'une facon fort heureuse la rigucur du
droit civil. Tl a accordé & 'émancipé des droits de succession ab tnfestat a 'égal des
dulres enfants du pater (V. no 238).

(9) On avait admis qu'il pouvait conserver en toute propriété le pécule profectice
quil administrait, s'il ne tui avail pas été retiré expressément.

M. 3
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114 . rROISIEME DIVISION DES PERSONNES.

"" " assez rapidement, il n’en a pas été de méme de la rigueunr et dela ’
complexité des formes. Cest & Justinien seulement qu’est due leur -
simplification. Consacrant une pratique suivie avant lui, il sup-’
prima les mancipations successives suivies d'afiranchissement. !
Dés lors, 1'émancipation résulte d’une simple déclaration faite par:
le pére devant le magistrat, les droits de tutelle et de succession

| conlinuant & appartenir au pére émancipateur comme lorsqu’au-
trefois il procédait a l'affranchissement de lenfant (§ 6, Inst,
Quib. mod. jus pol. solv., I, 12)(6), :

1. — AUTRES FORMES DE LA PUISSANCE.

53. — Puissance sous forme de manus et de mancipium. —

On a signalé I'existence, a coté de la puissance paternelle, de-

deux autres formes de la potestas : la manus et le mancipiun

(V. n° 34). La manus a été étudiée a propos du mariage(V. n°38). .

Il reste & signaler certaines applications de cette institution, ol la°

o manus dégénérée est détournée de son but primitif en vue de:

cerlains résultats que le droit ne permettait pas d’atteindre par une :

autre voie. Dans ces hypothéses, une femme se soumet parla ¢

coemptio & la manus d'un individu qui n’est pas son mari et qui -

s'engage a renoncer immédiatement & sa puissance. Ce que veul

la femme, ce n’est donc pas entrer dans une famille nouvelle; :

mais rompre les liens d’agnation qui 'unissaient a 'ancienne. klle.”

obtient ainsi le droit de tester et elle échappe ala tutelle agnatique-%

__ (G. 1, 115, 115 a) (V. n* 230, 62). Car la manus n’est que prov- "'

- soire. Il est entendu par un pacte, pactum fiducie, entre la femme

- et 'acquéreur de la manus, que celui-ci abdiquera son pouvolr,

ce qu’ll fait en émancipani la femme, comme on émancipe une ﬁ!ia

(V. n°52). Iei, la manus n'est donc point 'accompagnement du -

mariage, elle n’est point établie malrimonit causa, elle n’est que

fiduciaire, fiducie causa (1). C’est un pur expédient dont lappa-

rition dans le droit est significative. Elle témoigne du profond dis--

crédit ot est tombée antique institution. Aprés les mariages avee |

manus, on enest venu aux mariages sans manus, pour finir par la :
manus sans marlage. |

(6) C'est cette forme simplifiée qui a été retenue par notre droit(V. art.477, C. civ.)e

83. — {1) Cicéron (Pro Mur., 12) confirmé par Gaius {I, 136) nous révéele une autrP:
application de la manus fiduciaire. Elle permettait a la femme appelée a une hérédite
‘de se soustraire, tout en la recueillant, 3 la charge des sacra. Le droit profane ESF_
employé ici & tourner les prescriptions du droit religieux. o
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Quant au mancipium, c’est une puissance analogue a celle du
maitre sur T'esclave, bien que ce solent des personnes libres,
les enfants de famille, qui y solent soumis. Leur pater pouvait en
effel les vendre,; mancipare, a un tiers (V. n° 35). L’effet de cette
mancipatio, était précisément de constituer au profit de ce tiers
le pouvoir appelé manciprum (G. 1, 117) (2). Dans I’ancien droit
ontrouve deux applications dumancipium : 1° lorsque le pater pour
tirer profit du travail de l'alient juris le placait sous le mancipium
d'un tiers, enéchange d’'une rémunération; 2° lorsque l'enfant de fa-
mille ayant commis un délit, le pater 'abandonnait a la victime du
délit, ex noxalt causa mancipro dare (G. I, 140) (V. n®* 36, 53).
Avecle progrés desmceurs, la premiére application dumancipiumnne
pouvalt manquer de disparaitre. De fait, il n'en est plus question &
lafin que dansle cas ou poussé par l'exiréme misére, le pére se
résoud @ manciper son enfant. Seul, le mancipium a la suite d’a-
bandon noxal resta en usage jusqu’a Justinien quil’a supprimé(3).

L'individu placé mm mancipro était dans une situation voisine de
lesclavage, loco serve (G. I, 138). Il était tenu de travailler pour
celul qui avait le mancipium et tout ce qu'll acquérait devenait la
propriété de ce dernier. Toutefois, sa condition différait de celle de
lesclave. 11 ne perdait ni la liberté, ni la cité et par suite, le
mancipium venant a cesser, il n'était point traité comme affranchi.
Les modes de cessation du mancipium étaient le cens, lavindicta,
le testament. De plus, le mancipium constitué par abandon noxal
prenait fin, malgré la volonté de celui qui I'avait obtenu, dés que,
par son travail, 'alienz juris avait réparé le préjudice causé.

QUA TRIEME DIVISION DES PERSONNES

Personnes en tutelle ou en curatelle, et personnes
non soumises a la tutelle ou a 1a curatelle.

54. — Notion de la tutelle et de la curatelle. — Parmi les
personnes sue juris, i1 en est que la faiblesse du développement

) Le terme mancipium a pour signification originaire : propriété, manwu captum.
IV désigne par suite I'esclave, objet de propriété (V. ne21), et aussi ce pouvoir spécial
dunt nous traitons au texte. Bréal et Bailly, Dictionn. étymol. lat., v® Manus.

(3) Le mancipium fut pratiqué comme expédient destiné a metire fin & la puissance
Palernelle, dans ’adoption et I'émancipation (V. nos 48, 52). Dans ces hypothéses; le
Mancipium n'est pas destiné & durer. Le tiers qui I'a obtenu s’est en effet engagé par
Pacte de fiducie & le faire cesser aussitot établi. Aussi peut-on dire qu'ici le manci-
Prum est créé fiducie causa.



1--":.'-_-»:. -
% YRR

116 QUATRIEME DIVISION DES PERSONNES.

mtellectuel conséquence du jeune 4ge, du sexe, ou de certams
troubles cerebr*aux, rend 1ncapables de gérer leuljs biens. Ces per-._;
sonnes ont une intelligence et une volonté, mais pas assez fortes -
pour se rendre compte des conséquences que leurs actes peuvent.
avoir pour leur patrimoine. Aussl, les soumet-on a une sorte de
pouvoir qui n’est point une puissance véritable mais qui en tient:
lieu. C'est suivant les cas, la tutelle ou la curatelle, tutela vel-
curatio. De 13, une dermere division des personnes Les unes sont
en tutelle ou en curatelle, et les autres exemptes de ces deux pou-
voirs : quadam vel wn tutela sunt, vel wn curatione, quadam .
neutro jure tenentur (G. 1, 142). :
Dans le droit romain prlmltlf la, tutelle et la curatelle ne. sont
que des mesures de défiance prises dans 'intérét de la famille ol-
vile. Oncraint que par impérilie certalnes personnes ne compro--
mettent le patrimoine qu’elles ont recueilli dans la succession -
paternelle, et qu’ainsi elles ne portent atteinte aux droits éventuels -
de la famille civile appelée & Jeur succéder. Plus tard, cette const- -
dération étroitement intéressée fit place &une idée plus humaine: :
la protection due par la société aux incapables. La conception not-
velle se combinant avec 'anclenne, transforma le caractere de
la tutelle et de la curatelle. Cette transformatlon se traduisit, d'une
part par la dlspamtlon de certaines applicalions de la tutelle '
par la création de tutelles et curatelles nouvelles, d’'autre part :
par I'introduction de :cerfaines garanties protectmces auxquelles :
le droit ancien n’availl pas songé. :
Sont en tutelle: 1° les impubéres des deux sexes, 2° les femmes -
pubéres. Sont en curatelle : 1° les fous, 2° les prodlgues 3° les ;
mineurs de vingl-cing ans. '

TUTELLE

1° Tutelle des impubéres des deux sexes.

B55. — Définition et caractéres de la tutelle. — Sont en tutelle -
les impubéres des deux sexes, c’est-a-dire les enfants quin'onl
pas atteint 'dge de puberte, fixe comme 1l a été dit plus haut LV .
n® 40). C'est donc 'absence de capacité intellectuelle qui justifie icl
la condition faite & I’enfant. Tant qu'il n'est pas pubére, il est
pupillus, pupilla; une personne est chargée de défendre ses inte-
réts, c'est le tuteur, fufor (fweri, protéger) et le pouvoir de cé
tuteur sur le pupille constitue la tutelle, fuzela (1), |

55. — (1) Pupus signifie petit garcon, pupa petite fille. Bréal et Bailly, Dict. ¢ty
mol, lat., v° Pupus.
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La tutelle tient lien a 'impubére de la puissance paternelle qui
a pris fin pour luide trop bonneheureou qu’il n’a jamais connue ().
‘Aussi a-t-elle passé par les mémes transformations historiques. Au
début, elle n’est point une institution de protection pour le pupille
mais une mesure de précaution prise contre lui, dans I'intérét du
eroupe familial. Ce que l'on veut, c’est sauvegarder les intéréts
des agnats et des gentiles, héritiers ab intestat de I'impubére. Il
importe dés lors que celui-ci soit placé sous une surveillance telle
quil ne puisse dilapider son patrimoine au préjudice de sa famille
avile, et 1l est logique que ceux-la solent investis de ce droit qui
ont intérét a la conservation de ses biens (1, pr. Dig., De leg. tut.,
XXVI, &, Ulp.). Il sera donc soumis & une espéce de puissance qui,
semblable & toutes celles du droit primitif, s’exerce sans restric-
tion, sans contrdle. C’est ce point de vue que Servius Sulpicius
pettait en relief dans sa définition de la tutelle : vzs ac potestas in
capite libero jure ciile data ac permissa (1, pr. Dig., De tutelss,
XXVI, 1, Paul) (3). Toutefors, la tutelle impliquait de la part des
tuteurs certains devoirs, officia, envers leurs pupilles. Mais leur
observation était garantie non par les lois- mais par les meceurs (4).

Ainsi se maintinrent les choses tant que ne s’altéra pas la cons-
tilution traditionnelle de la famille patriarcale. Elles changérent
lorsqu’il fut permis au pater dedésigner par testament un tuteur &
ses enfants impubéres. De cette fagon 1l excluait de la tutelie les
membres de la famille civile, et comme 1l pouvait confier la pro-
tection des biens de 'enfant & un homme de son choix, qui n’avait
aucun intérét personnel & leur consérvation, 1l faisait de la tutelle
me charge sans profit, onus, organisée dans le seul intérél du
pupille, Plus tard, celte transformation s’accentue. On voit les
magistrats intervenir pour donner un tuteur au pupille qui n’en a
pas dans sa famille ou n’en a pas regu de son pére. [ls remplacent
le tateur momentanément incapable de gérer la tutelle, donnent au

(2) Elle a pris fin de trop bonne heure quand le pater meurt, perd la liberté ou la
até avant la puberté de 'enfant, ou I'émancipé impubére. L’enfant ne I'a jamais connue,
lorsqu'i] sagit d'un esclave affranchi étant encore impubére (V. n° 56).

(3) Les expressions du jurisconsulte se retrouvent presqu'identiques dans Gelle
(Noct, att., V. 19). La tutelle des femmes qui a conservé son caractére archaique assez
tard est appelée potestas, dans Cicéron, Pro. Mur., 12. Cette puissance s'exerce
Cmme la puissance paternelle sur une personne libre, caput liberum. V. cette expres-
Sion employée par Gaius, I, § 166, 168.

.(4) Ainsi concue, la tutelle est bien, comme le dit Servius, une institution du jus civile.
Cest seulement plus tard lorsqu’elle devint une mesure de protection pour Fimpubére
(Won put la considérer comme appartenant au jus gentium (. 1, 189). V. Accarias,
L I,no 424, Dans le droit des Germains, la tutelle parait avoir eu le méme caractére

Qgg dans le droit romain primitif. Viollet, Histoire dw droit civil francais, pp. 531,
332, .
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pupille une action pour forcer le tuteur a rendre des comptes. La
tutelle cesse dés lors d’étre une puissance domestique organisés :
dans I'intérét des tuteurs. Elle devient une mesure de protection -
pour les impubéres 4 raison de leur jeune dge. Ce n’est plus ui
droit pour la famille civile, mais une charge publique, munus pu-
blicum, imposée au tuteur au nom de l'intérét général et s’exer-
cant sous la surveillance de l'autorité publique. Cette idée nouvells .
se fail jour déja a coté del’ancienne dans la définition de Servius,

Pour lui, la tutelle a été établie ad tuendum eum qua propier 2td-

tem suam sponte se defendere negquit. A 1'époque classique, la .
tutelle conserve quelques traits desaphysionomie ancienne, maisle :
caractére de protection 'emporte. Tel est I'aspect de 'institation

sous Justinien et dans le droit moderne.

Quatre questions seront examinées au sujet de la tutelle des .
impubéres : 1° Délation ; 2° Effets; 3° Cessation; 4° Ga,rdn’ues dong :
nées aux pupilles contre lear tuteur.

56.— 1. Délation de la tutelle. — Tout événement de nature

L ER S

& rendre un impubére sui juris donne lien-a la tutelle. Il en est :
done ainsi dans trois cas : 1° Lorsque le pater mourait, perdatl
la liberté ou la cité; 2° Lorsqu'un maitre affranchissait son esclave °

impubére; 3° Lorsque le pafer émancipait son enfant impubére.
De ces trois cas, le premier ex1ge seul des explications détail
l8es ().

L’'impubére qui est devenu sut juris sans affranchissement au .

émancipation, peut étre soumis & I'une des trois tutelles suivantes .

I° Tutelle des agnats ou des gentiles, déférée par la loi et appelés -

3 cause de cela tutelle légitime ; 2° Tutelle déférée par le pére dans .

son testament ou tutelle testamentaire; 3° Tutelle déférée par le

magisirat.

Ces trols formes de la tutelle n’ont fait leur apparition que suc- -
cessivement et dans 1'ordre que nous venons d’indiquer. Dans le -
principe, la tutelle était dévolue exclusivement & ceux que la cou-
tume appelait 4 la succession ab inlestat de 'impubére, ¢’est-a-dire
i ses agnats et & ses gentiles. Plus tard, les péres de famille pr-
rent I'habitude de désigner, dans leur testament, un tuteur a leurs -
enfants 1mpuberes Ils enlevaient ainsi aux agpats et aux gendiles

le droit & la tutelle pour le donner & une personne de leur cholx.

La lot des X1I Tables reconnut ces deux espéces de tutelle, mais ;

986. — (1) Dans les deux derniers cas, il suffit de savoir