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N¥ARTAGE - DIVORCE
ET RESTIITUTION DE LA D OF

Le Cours de droit romain approfondi tiemt une
place trés particulidre dens 1l'enseignement de nos
Facul{és de Droit. C'est celui qui peut avoir le ca-
rectére le plus ascientifique et en méme temps le
plus désintéressé, car il ne s'agit pas ici d'acqué-
rir des connaissances positives, susceptibles d'8tre
utilisées en elles-mdmes.

Le sujet du cours n'aest en réalité gqulan prétex=
te. Son but est avant tout de servir d'initiation
4 la méthodo historique, il doit donner un exemple
de cotte méthode qui sera instructive aussi bien pour
oeux d'entrs les §ldves de la Faoulté qui ont 1'inten.
tion de persévérer dans les recherches historiques
et qui veulent devenir historiens, que pour ceux qui,

ayu oontratru. ont le désir de rester de purs Juristes
et méme des praticiens,
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& Préliminaires. {
Car cette méthode historigue, 11 est. 1ndlspenm

ble que tous ceux qul veulent devenir des gens ins-
truits et cultivésy & un moment de leurs 6tudes,1'{
approchée et aient compris sa valeur. C'est un inss
trument indispensable de la grande culture. f
En Premiére et en Ssconde année, on a fait un|
exposé sommaire du droiv romein, qui n'est pas pris
4 une épogue quelconque de son histoire, mais dans |

. son développement historigue.

On a passé en revue treize cents ans d‘histoin
puisque le programme de droit romain commence théor
quement & la fondation de Rome, 754 avant Jésus -Chi
et se termine en 565, & la mort de Justinien. C'est
donc un programme immense et on ne peut y exposer
que les grandes lignes du développement du droit rod
main., Il est impossible d'examiner et de crlthuer;
la méthode et les §léments de la connaissance histor
rique, on ne peut que présenter, sous la forme la pl
accessible, le résultat des recherches, en ecartantﬂ
non seulement les détails accessoires, mais les dlf%
cultés et les obscurités. On ne peut que présenter {
comme données certaines ce qui est souvent conjec=
tures. En somme, dans ces cours généraux, on expose
les résultats de la méthode; il est impossible de 1
mettre en oeuvre, de montrer son fonctionnement. ;

Cette démonstration fera l'objet de ce cours d¢

- droit romain approfondi. C'est mussi l'objet du cov

de Pandeotes, mais ieci nous aurons plua de liberté,
car notre cours sers moins exégétique, n'syant pas
pour principale mission 1'explication des textes du
Digeste. Le sujet traité peut 1'8tre ici d'une manid
re plus franchement st plus uniquement historique.

La méthode historique repose avant tout sur 1'6
de des textes; clest le caput et fundamentum totius
institutionis; c'est la base solide dont on ne doit
jemais s'écarter. Connaitre les textes, les respec-{
ter, essayer de voir ce qu'ils disent, ne jamais vou
loir leur faire dire ce qu'ils ne disent pas, ce son
les principes impératifs qui doivent &tre présents |
dans tout essal de recherche historique. ;

Ce sont des principes dlautant plus impératlfsf
que l'esprit humain est naturellement porté & les
transgreaser. M8me les savants les plus défiants d‘#
mémes connaissent et pratiquent 1'art de solliciter |
les textes. :

Sur ces textes repose uniquement notre connaiss
ce des choses du passé, Grfice au titre du cours de
droit romain epprofondi, nous aurons plus de liberté.
Nous ne sommes pas limités aux souls textes du Diges-
te, comme dans un vrai cours de Pandectes. Nous pour-
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rons faire un large usage des historions de Roms, des
antiquités romaines, nous puiserons dans Plutarque,
Denys d'Falicernasse, Aulu Gelle et d'autres historiens
nous farons usage aussi des auteurs littéraires, en
partlculler de Cicéron.

Mais les textes que nous possédons ne sont que le
reste d'une documentation plus abondante. Par exemple,
la source principale de notre connaissance du droit
romain c'est le Digeste. On sait que le Digeste se
compose d'exbtraits de jurisconsultes classiques des
trois premiers sidcles de notre 8re, extraits faits
sur l'ordre de Justinien au milieu du VI® sidcle. De
cette immense littérature classique, il ne nous reste
que ces extraits qui ont 4té modifiés volontairement
par les compilatéurs de Justinien pour &tre mis au
courant du droit de son temps, par des edditions ou
par des suppressions; ce sont les interpolations.

Le premier travall de la méthode historique,
c'est donc 1'éteblissement et la oritique du texte.
Clest un travail lent et difficile, qui nécessite des
connaissances étendues, non seulement juridiques meis
historiques, littéraires, &pigraphiques et philolo-
giques. Il est absolument indispensable de bien con-
naitre la langue latine., Pour ceux qui désirent con=- °
tinuer dans ce genre d'études , il faut avant tout
une forte culture grecque et latine, sans laquelle
il est impossible de faire une véritable carriére
scientifique,.

Les sciences auxiliaires de l'histoire sont né-
cessaires & connaitre pour &tablir les textes, car il
faut faire appel & toubtes les ressources des sciences
historiques pour replacer ces textes dans lsur cadre
originaire, en tirer la signification exacte et tou-
te leur signification. C'est un travail dont les len-
teurs impatientent parfois les esprits plus logiques
quthistoriques. Ils reprochent aux historiens-de s'at-
tarder dans des recherches infinies, trop lentes et
trop fragmentaires et ils considérent parfois cet
#ffort de recherche comme disproportionné aves son
resultat Ce sont les reproches qui sont adressés
scuvent & 1'érudition, entendue dans un sens péjora-

tif. L'importance et la nécessité des travaux d'éru-

dition n'apparaissent pas toujours aux profanes.

Sans nous y arréter dans ce cours, il faudra ‘
cependant en montrer l'utilité et les résultats. L'ob-
servation des faits, 1'établissement des textes, ce
n'est pas encore le travail total de 1l'historien, Il
¥y & une partie aussi importante, peut-8tre méme plus
importante de ce travail qui consiste dans l‘'inter-

prétation des faits et dans leur explication, et ici
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"turale; ec'ast un reproche qui est injuste, mals sure-

6 Préliminsires. |

interviennent les facult8s de raisonnement de 1'es
humein, la raison et la logique. 1

On explique les faits par la conjecture. La o
jecture a uns part trés importante dans la recherdl
historique. Les documents quil nous restent du pass
ne sont plus trds nombreux, ils sont fragmentaires)
la plus grande partie des témoignages du passé a d%
paru entidrement, sans laisser de trace et ceux qul
nous restsnt ne sont pas les plus importants, eu ot
traire; ce sont trds souvent des détails fragmsntai
res et insignifients.

La premiére raison se trouve dans les hasards‘
des destructions et la deuxidme en ce que les docu1
ments contemporains ne sont que des détails et sont
en général musts sur les principes généraux, les ré
gles fondamentales, Ils y font une simple allusion,
car on les suppose connus; on n'en parle pes. Ces |
principes généraux sont en effet connus des contemp
rains qui en vivent meis ils sont ignoréds de nous, |
Nous suppléons & notre ignorance par la conjecture.

La congecture, c'est l'explicabion plausible d
faits, c'est 1'hypothése la plus simple qui rend oo
te du fait connu, en dégage 1la signification, 1'écli
re et la relie avee les autres faits de mBme nature
C'est dono un mélange délicat qui doit étre opéré el
tre les faits connus et la conjecture et ce mélange
une importance capitale dans l'hlst01re. 11 faudra
toujours se rendre gompte du degré relatif de certii
de des données historiques, faire la part du fait s
nyu, acquis, et la part de l'hypothsse.

Cl'est cette hypothdse gui est susceptible indé
finiment de se modifisr ot de se perfectionner. Ells
peut Btre modifide par des faits nouveaux, meis, li}
plus souvent, par la meilleure interprétation desf

et B2 warvnv

. déj3 connus, Vous serez peut-8tre étonnés de la patt

considérable de la conjecture dans 1'histoire. Clest
en effet la grande difficulté st 1'obscurité des sci
ses historigues. Leurs incertitudes rzbubfent certain
esprits logiques , amoureux de certitudes wéms appa=
rentes et sont un scandale pour cartaing autres, On
reproche 4 1'histoire de n'8trs gu'une science conjel

tout inutile. Le caraetére conjectural de 1'histoire
est un fait, il est inutile de le nier, C'est un fail
gui n'est pus sPéclal 1'histoire, qul est commun |
plus ou moins & toutes les branches de la connaissan:
ce, Il est indispensable de s'en rendre compte, il }
est indispensable de sonder le fond de cette infirmi-
t4 humeine et il n'y aura pas de meilleurs mwanidre

qu'un cours de droit romain approfq.di_ Clest en of-
\ \
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fet 1le but dernisr de ce doursy

Le titre de notre cours sera : "MARIAGE, DIVORCE
ET RESTLTUTION DE LA DOT," Vous voyez que nous Graie

terons des sujet§ assez généraux, de matisdres qui
prégentont en ¢lles-mémes un intérdt gbnéral.

Le but que nous poursuivons n' est pas de faire
une étude compldte et exégétique de ces 1nstitutions.
Nous les étudlergns 3 un point de wue un peu particn-
lier. Ce qui nous retiendra surtout c'est le probldme
de leurs origines; nous chercherons d'cll viennent cas
institutions et comment elles se sont introduites dans
le droit olassique. Ce sont , en effet, des institu-
tions réglées, i l'époque classigue, par le droit ci-
vil, Mals cette réglementation n's pas 8té l'osuvre
scientifique et artificielle des jurisconsultes, elle
et avant tout le produit des moeurs, des croyances
religieuses gue les &uTiSBOBSultBE n'ont fait que dé-
gager. Nous aurons donc 8 retrouver les coutumes pri-
mitives, antérieures au dr01* ¢ivil ot qui en ont 4té
llorigine.

La recherche , la reconstitution de ces coubumes
familiales feront proprement 1l'unité du sujet gue nous
traitons et vous verrez , je l'espdre , que méme dans
des sujets si rebattus; aprés tant d'études qui en
ont été faites, il est encore possible d'apperter du
nouveaun. Les chemins rebattus, a dit un historien mo-
derne, sont ceux o%t il y a le plus d'ornidres et il'on
8 l'hebitude d'y passer. Meis si on veut faire effors
pour combler ces ornidres, en apporbtant des matériaux
nouveaux, il est poasible encore, eprds bant de de-
vangiers, de transformer le chemin. Ces matériau:,
nous surons & les chersher en cours de route, dans
1'étude du droit religleux des Romains et dans 1'ubi-
lisation des résulbabs qui omt &%6 apportés par les
recherches de ocette sclencs nouvelle gul s‘appal‘e is
sociclogie. \

Les institutions que nous avons & &tudier ddpasn-
dant étroitement de l'organisaﬁion de la famille a'sst
par la famille gue va commencer notre étude :

s

Chapitre Premier : La,gymll1e gt les principes
généraux de sa constitution.

§ Ier : La patria potestas.
Les alieni Jjuris.
Le patrimoine.
-Chapitre II- Le szens,
Le. gens de 1°%é&pogue historigue,
L'hypothése gentilis,
Critique de cetts hypothdse. .
Chapitre IIT : Les cérémonies religieuses

"o 58 03
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du mariage,
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Ier : Rites nuptiaux.
2 ¢ Dieux protecteurs du mariage.
Chapitre IV : Fgfggg_du mariage.
er : La confarrsatio.
Coemptio.
Usus.
Marizge sine manu.
Chapitre V ¢ Les tabous du mariage.

§ Ier : Les tabous du mariage qui sont au nombre
de trois : défense 4 la femme de commettre l'adultere
de boire du vin et de pratiquer l'aevortement.

§ 2 : Caractdre de ces tabous, prescriptions re-
ligieuses dont la transgression par la femme rend
la fermme impure et impose au mari la répudiation et
rend nécessaire une expiation nécessaire., Dans ces ba
bous, nous trouverons les cas les plus anciens de diw
ce.

85O L3P LR oD LoR O
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§ 3 : Nature de ces tabous, explication sociolog
gue de leur nature.

: Chapitre VI : Consécration & Cérés,-
Nous examinerons dans ce chapitre les sanctions reli-
gleuses de ces tabous. Ces sanctions nous permettron?
de voir que la familla, le pére de famllle ot sa feomn
étaient sounis 4 la surveillence et & la juridiction
du groupe familial, rnon pas & l'autorité de la oité,d
mais 4 Llautorisd du groupe famille formant une gens
jus ogculi; Spurius Cassius, De ces coutumes date
l'usage de ne pas répudier la femme qui n'est pas dan
son tort sans lui donner une compensation pésuniaire.

Chapitre VII : Juridiction du pater’a-
milias, La disparition de la gens améne la disparitiol
des coutumes familiales qul reposent sur l'autorité
de la gens sur la famille. Ces coutumes se transfor-
ment, dans la mesure ol elles sont encore respectees
ot appliquées, par l'autorité du pére de famille qui
subsiste seule dans la famille, en face de 1'autori-
t6 des magistrats et de la loi dans la cité., Le pdre
est juge en cas de divorce,

§ Ter : Judicium domesticum.

§ 2 2 Conseil des proches.

§ 3 : Surveillance du censeur; le censeur repré
sente dans la cité les mores majorum, surveille 1'exer
cice par le pére de famille de son autorité domesti-
que et le force & suivre les coutumes familiales.

Avec les trois chapitres suivants, nous verrons
comnent les coutumes familiales engendrent la resiitu-

tion de la dot et l'action rei uxoriae.

Chapitre VIII : Restitution 1égale de
la dot, :
§ Ier : Le divorce de Carvilius Ruga au début du
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V° sidcle de Rome fondée, fréquence des divorces.

§ 2 : Cautio rei uxoriae, la fréquence des divorces
améne la femme et ses parsnts i stipuler la restitu-
tion de la dotb.

§ 3 ¢ Le judicium de moribus; cette stipulation
de la dot rendant obligatoire ss restitution aménerait
la ruine des coutumes familiales, aussi 1o magistrat
judiciaire, le préteur rétablit la jurisprudence du
censeur, mais en la transposant dans le plan du droit
civil, par la reconnaissance d'une action, le judicium
de moribus,

Chapitre IX: Action rei uxoriee.

§ Ier : Apparition et date de 1'action.

§ 2 ¢ Cas d'application.

Chapitre X : Cette origine familiale
et censorisme expligue les ocaractéres anormaux dans
le droit civil de l‘actlon reil uxoriae et son action
particulidre.

§ Ier : Caractdres de l'aotion rei uxoriae.

§ 2 s Formule de l'action,

Enfin, dens les trois derniers chapitres, nous
étudierons la nature civile de l'action rei uxoriase,
nous examinerons les eontroverses & laquells elie &
donné lieu.

Chepitre XI : De I'action rei uxorise
st de quelques actions archaiques dams l'oeuvre de
Ciséron, :

Ghapitre XII: L'astion rei uxoriese
et les sotions in aequum st bonum conceptae.

Chapitre XIII : Les retentiones.

« Les Cours de Droit »

Répétitions écrites et orales
3, Place de la Sorbonne 3
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10 La famille

Chapitre Ier

LA FAMILIE, |

{
|

Hous ppeli rons seulement dans ce chapitre l¢
principes sssentiels qui dominent 1'organisation de
famille romaine, La famille romeine est organisée
vant 1o type le plus pur de la famille patriarcale.
Telle gue vnous la connaissons, c'est-fd-dire dans les
toxtes des jurisoonsultes elassiques du Ier sidsle
ap. J.C, ce caractére est déis entamé par les inter.
ventions de 1'Etat, lLa famille patriarcale a déja &t
l'objet d'adoucissements modernes, 1'intervsntion de
1'Etat a diminué 1'autorité du pére ot ocelle-ci ocom-
menes £ &tre reg;&me ntée et contrdlée par 1'Etat.

Mais ces interventions sont & la fois timides
et fragmentaires. Ce sont des atténuations de détail
des restrictions dans se que les régles traditionnel
les ont de trop choguant au point de wvue modernme. Pa
exemple, on sssale d'interdire 1'exposition des nou-
veaux nés, on reskreint le droit de vendre les enfan
et on supprime le droit de vie et de mort. Mais, les
principes essentiels de cette famille patriarcale re
tent debout et wlwe les restrictions modernes en for
apparaitre mioux le caractdre absolu, On peut y re-
connaftre trds clairement le type orlginaire.

Cothte orgenisation de la famille n'est pas spé&
le au droit romain, c'est le type géréral de la faml
le chez tous les peuples indo-européens, notamment,
pour ne parler que de 1'Buropeé, chez les Germazns, |
les Grocs et les Romsins, .

Mais c'est la femille romaine qui & conservé le
plus longtemps le type le plus pur, le caractdre le
plus absolu de cebtte familile patrisrcale. Ses carac-
téristiques essentislles peuvent Btre ramenées & tro
chef's principaux,

1°~ Dans cette famille, le pore jouit d'une autl
rité ahsolue et perpdtuelle : ctest la patria potesﬂ
Le famllle es* formée par le groupe de toutes les pel
sonnes soumises § 1'euborité du chef. Clest co lien
d'autorité gui orfe entre eux le lien de.parenté, qu
fait que toutes ces perscnnes font partie de la mSme
famille : o'est le lien d'agnation. Cethe autorité
est absolue et perpétuelle, ou tout au moins viagdre,
car le pére de famille la ocnserve jusqu'd sa mort e
tous ses descendants, quel gus soit leur ége, quellg

4
1
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gque soit leur condition publique, restent soumis &
l'autorité , ce sont des aliesni Juris.

2°- L'auborité paternelle est un droit, ce n'est
ni una.charge ni un devoir, Elle a un caractdre unila-
téral, Les rapports entrs le pdre et les enfants ne
sont pas envisagds comme des rapports de droits et
dfobligations réciproques. Dfun ¢Gté, du ¢B%86 du pére,
il y & tous les droits, qu'il exerce librement : le
pére est sul juris, de son propre droit. D'un sutre
e8té, tous les devoirs auxquels sont soumis , sans
contrdle, tous les dessendants qui oont alieni juris,
qui sont sous le droit dlautrui,

Clest 14 la différence la plus caractéristigue
avec le droit moderns ol l'autoritd patermelle nfest
plus gudre qu‘uﬂ ensemble de devoirs et de charges
dans 1'intérét des enfants nul sont incapables. Il
sﬁaglﬁ s avant toub, de leos protéger; de les nourriy

: G'est pourquol cette autorité cesse
ﬁuand e” e n ast plus uxliﬁ en principe 4 la majori-
té de 1l'enfant, & 1l'&pcgue ol 'théoriquement du moins,
lienfant nest pius inc aﬂeoln de vivre indépendant.

On exprime ceble différence en disant que la
puissance peternelle est un pouvoir dens 1'int4rét
du pére, & Rome , sn réalitd, le caractérs absolu de
cette puissance a abouti 4 l'identification des inké-

~ T8%s du pdro et des intéy8is de la famille, Le pére

- représente si parfaitement 1a femille qu'il 1l'inecarne,
Mois i1 serait plus exact de dire gue llautorité pa-
ternells & é%té constitude dans 1'intérét de la famil-
le, dans 1'intérét du groupe, et non pas dans 1'inké-
rét individuel des enfants. i

' 3~ Enfin gette autorité paternelle est indépen=
dante de 1'Gtat, La famille romaine forme un groupe
sutonome, une celluls fermée, 3 touts influence du de-
hors sur ls. g upé° Lisutorité du pére s'exsrce seule,
ells est exclugive de toute aubre autorité, et elle
s'exerce sans contrBle de 1'Etat, qui ne se considére
puint comme étant en droit de surveiller et de régle-

menter la puissance paterne‘le. La puissance publi=-

que starréte au seuil 'de la “amllle, la famille fore
me un groups souverain, i

Cette souversineté, cette zndependance provien=
nent de oe que 1'organisation de la famille est plus
ancienne que T'ervanisatlun de l'Etat. Les régles cons-
titutives de la famllle ne sont pas des lois émenant de
la cité, ce sont des régles raligieuses et des coutumss
familiales que la cité accepte, mais qu elle n's pas
erébes,

Gette ind8pendance de la famille vis-3-vis de
1'Etat est une reg%e fondamentale, qul n'a subi que
Ron d'oxcepbions. tluily s que des restrictions de
détall, et tinides, qui ont 4%é fa1te% dans le cours

Source : BIU Cujas G
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12 : La famille,

du développement du droit romain. Le princips reste
debout jusqu'd la fin de oe droit et la puissance de
la tradition est telle que ce principe est encore in
voqué de nos jours, alors qu'il est compldtement ren
versé et que depuls longtemps la famille n'est plus
gu'un groupe d'intér8ts privés, dont les régles font
partie des lois de 1'Etat, font partie du droit civil
au méme titre que toutes les autres lois.

Ainsi la porpétuité, la souveraineté et l'indeps
dence sont les trois caractéristiques de la puissan-
ce paternelle.v -

§ I - Patria potestas.

Le pére de fhmllle, & Rome, est appelf paterfa-
milias. Ce mot "pater', nous disent les linguistes
(Cf. Ernout et Meillet, Dictionnaire étymologique de
1a lengue latine, p. I70) n'implique pas une idée de
génération. Ce gui est exprimé par ce mot, ce n'est
pas le paternité physigue, le lien du sang, cette pa-
ternité est expriméepar les mots parens ou genitor.
Clest la valeur sociale de celui qui a l'auborité,

ctest la pulssance gui est indiquée par ce nom : c'es
le ofief de la famille.

Cette valeur sosiale, et par suite rellgieuae,
est héritée de 1l!'Indo-Européen; le mot gui correspond
8 pater dans cette langue; est pita, gul indigue cet-
te idée d'autorité, 4 ob6té de janita qui wveut dire
genitor.

Aussi les jurisconsultes, 1ogiqueS‘avec leur dé-
finition, appellent-ils paterfamilias mBme les cito=
yens non mariés, les citoyens sans enfant. Ils peuven

méme appeler paterfamllxas un enfant quel guo soit: sc
fge, qui n's plus son psre ou:son grand'pére, car cet
enfant & un patrimoine, il & une familia et il en est
le chef; o'est une puissance de droit qu*il posséde
bien gu'il soit incepable en fait de l'exercer. Ulpie
nous dit (D.50,16,I95,2):"Paterfamilias recte hoc no-
mine appellatur quamvis filium non habeat, non enim
solam personam ejus, sed et jus demonstramus; denique
et pupillum patrem familias appellamus, cum pater-
familias moritus : On donne 4 juste titre ce nom de
paterfamilias méme & celui qui n'a pas d'enfant, car
nous n'indiquons pas ainsi seulement sa personne mais
son droit. C'est pourgquol nous appelons sussi pater-
familiss le pupille. 1orsque son pére de famille est.
mort. :
La Pemille est constitube de fegon autonome et
monarchique. Déns 1l'intérieur de la famille, le nére
a tous les pouvoirs; i) en est d'abord le chef reli-
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glieux, le prétre du culte domestique; c'est 4 lui gque
sont confiées les sacra privata. Festus (Ds vervorum
szgnlflcations) oppose les sacra privats aux sacra
publica, clest-d-dire le culte privé des familles an
culte public de 1'Etat : Sacre publica quae pro popu~
lo fiebant, private quae pro singulis hominibus fomi-
liisque appellabunt : On appelle sacra publice seux
qul sont faits pour le peuple, et private ceux gqui
sont faits pour chaque homme et pour chagque famills,

~ Dans le culbe familial, on distingue, en effet,
les fdtes religieuses, c81ébrées dans chaque maison
8 l'oceasion des événements les plus importants de la
vie de chaque membre de le famille 2 ce sont les sa=
era pro singulis hominibus, la célébration de la naisg-
sance, soit le jour de la naissance d‘'un membre, de
la famille, soit l'snniversaire du pére. On cél8bre
aussi le jour oit 1l'enfant nouveau-nd regoit son nom ,08
sont les nominalia; le jour ot 11 prend la toge viri-
le, 4 1'6pogue de sa puberté : ce sont les libveralia;
ot on c8lébre aussi, par des fStes religieuses dans
1‘interleur de la famille, les fiangailles, sponsalia,
et le mariage , les nuptialia., Il y & encore les sa-
ere. pro familiis, en l'homneur des divinités domesbti~
gques; les lares et les pénates, les sacra comportsnt
encore le eulte des morts de la famille, =

Ces différentes cérémonies du culte privé sont
célébrées dens la meison méme st sur le foyer, dans
1'atrium ou sur l'autel domestique., Le pére est le
prétre de cet ensemble de f8tes domestiques, c'est
lui qui les régla et il a toute sa famille autour
de lui, chacun 4 sa& placa. On sait que la religion
est le lien le plus ancien et le plus &troit gqui for-
me 1'unité des groupes humains.

Le pére est le chef du groupe, il a, comme on
dit en droit public, 1'imperium, 1e droit de commander
gui s'exerce sur tous ceux gqui font partie de la fa-
milis, Ce droit est enmtier, il est absolu, il est
sans, limite, et c'est parce qu'il est sans limite, done
difficile & définir qu'on exprime, en géndral, ce
droit par ses conséquences les plus extrémes.

C'est ainsgi , d'abord, que la réception dans la
famille dépend da la volonté du pdre : la naissance

~d'un enfant dans la famille a pour conséquence la

présentation du nouveau-né au pére, devant 1l'autel des
ancetres; on poss ls nouveau-né s terre devant luig;
g'il 1faccepte comme fils il le souldve dans ses bras,
c'est pourquoil la reconnaissance d'un enfent s'appel-
le 8 Rome : suscipere tollere filiwmm, S'il refuse cet
enfant, il détourne la t8te. De méwg que son accepta=-

tion est la condition nécessaire de gon sntrés dans la
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femille, ce rafus l'empéche d'Stre membre de cette
famille, = ;

Méme une fols regu, le pére peut écarter l'en-
fant de s famille par une manifestetion de son auto-
rité, quel gue soit l%8ge de l'enfent., D'abord il a
le droit d'exposer les enfents en bas Bge, il 2 le
droit ensuite de les dmanciper, clest-i-dire de les ¢
carter de ss& famille; = il & Je droit de laes adroger,
clest-4-dire de les dormer en adoption & une autre
famille, et anfin il & le droit de les vendre : la

mensipation du fils de famille place celui-oci sous

e

1tautoritd d'mn suvire que son pdre, il est in manci-
p‘ il devient un mencipium, sans pour cela que le
”erw porde définitivement ses droibs sur lui, oar s'i
esh aftraﬂorl par llacquéreur, il retombe sous la pa-

¢ do son pére. La loi des XII Tables pose
une limite & oe droit s 81 peter filium ter venum dui
filius & patre liver esto ;3 si le pére a vendu trois
fois son tL¢a; ls fiis est 1ibéré du psére.

Dans 1'intéricur de la femille; le pére peut
shfitier son onfant, tous les chitiments corporels sor
permis, v compris le plus grave, gqui est la mort., le
pére a sur son enfant le jus vitae nscisque, le droit
de wvis et de mort, et il exsrce souverainement ce
droit. Clest un droit dont il o souvent usé, nous en
avons encore des amewaas historigues, Jusqu a4 la
fin de la République. Dens la conjuration de Catiling
un des complices de Gatilima, Aulius Fulwius, fils
d'un sénateur, o été arreté et mis 4 mort par son pér

Ce dreit souverain est cependant soumis & une
restriction, une restriction de forme & 1'Spoque his-
torigue : le pére est obligé de consulber le conseil
des parents avent diexorcver sa justice, il nlest pas
obligé de sulwre l'avis qui a 646 dormé, mais il est
obligd de prendre 1s consultation. Cebtbe obligaw-
tion ast imposdée par lss morss plutdt gue par le droi
Clest une simple restriction de forme 4 catte épogue,
cependent cette restriotlon nous apparait comme 1ls
résidu d'un droit plus important s clest la survivan-
@8, & l'époque bistorique, d'un droit de contrdle et
de surveillangedu pgroupe familiel plus étenrdu, dont
1s pdrs faiseit partiessurveillance de la gens. Ce
droit & disparn avec la gens, en ne ia issant que gquel
quas Tagares traees,

¢e droit de surveillence ne fut pas tout de swte
transformé en obligation juridique, ecar il faut atten
dre plusisurs sidcles avant que la 1législetion de 1'E
tat ose intervenir entre le pére et le fils et rédui-
$a cg droit. Cette surveillance elle fut introduite so

1tinfluance des idéos morales, sous 1'influence des

/3
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moeurs. Un jurisconsulte, Marcisnus, au D.48,9,5, nous
dit ¢ Patrie potestas in pietate debet, non in atro-
citate aconsistere ¢ La pulssance paternells doit agir

/plutdt par amour gue par terreur. Trajam force le pérs

qui a maltraitd son fils, A 1l'émanciper. Hadrien con-
damne & la déportation le p%re gui tue son fils at
Constantin punit comme parricide ls meurbre d'un en-
fant (Code 9,7,1). Avec Constantin disparait ls jus
vitae necisgue. Rests un dreit de gorrection, dont
gueliques vestiges subsistent encore dans notre dr01t
moderne.

Seuf une stténuation dens ce que ce droit avait de
plus choguant, i1 n‘y a pas de garantie judiciaire
donnée aux membres de la femille; les £ils ne peuvent
pes en appeler de l'auteritéd du pére devant les me=
gistrats, La famille est une cellule fermée A touts
intervention de 1'Etat. La puiszsance peternelle & un
caractére souverain,

§ 2 - Les alieni juris,

Quelles sont ies psrsomnes gui sont ainsi grou-
pées sous la patria poteshas ? Js rappellersi seule~
ment lss prinecipss pour montrer comment les liens gui
unissent ces personnes proviennent toujours et unigue-
ment de la puisseance; c'sst ls dépendance des enfants
gqui crée leur parenté.

Dtabord en ¢s gui concerns la femme du psterfami-
lias. Iei cependant, et c'est une des anomalies les
plus frappantes du droii romein epnsien, dés une épo-
gus trés anciennie, & cttéd du mariage gqui plece la feme
me sous l'autorité du mari, les Romains connaissent
un meriage libre, qui laisse la femme indépendante.

A ¢Bté du mariage cum mamu, ils connaissent un marias-
ge sine wanu. 5

Dans le m&«‘iaée cam menw, la femmes qui itte sa fa-
mille, elle entre dans celle du mari et slle est pla-"
cée scus ilautorité non pas du mari, mais du pére da
mari, du peterfamilizs de sa nouvelle famille. On dit
d'elle qu 'elle ast loco £iliss, cfsst-d-dire gu'elle
& sur le patrimpine.de la famlile les mémes droits
qu*une fille ou gqu'lun fils , des droits de suocession.

Dans le mariage sine manu, au contraire, elle
rests dens sa propre ;amlll@, elle est étrangdre &
le famille de son waril. La conséquence extréme de cet-
te idée est qu'elles n'a pas de lien juridique avec
gos propres enfants, et on voit icl combien les liens
de parenté sont des liens de puissance ot non pas des
liens du seng,

De mBme, pour les enfants; sont sous la patria
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potestas du pére:dlabord les descendants nés d'un m
riage légitime, au premier degré; les fils et lesfil
les; auw deuxidme degré, les onfants des fils. La pul
sance paternelle va marquer ici une séparation trés
importante, gul n'existe pas dens notre droit mode
entrz le descendance par les femmes et la descendan
par les hommes : font seuls partie des la famille du
grand pére les descendants de ses fils et non pas X
descendants de ges filles, oar ces descendants, ném
dans un mariage légitime, sont sous la potestas de
1eu* grand pére paternel., N'étant pas sous la puism
ce de leur grand pére maternel, ils n'auront sucun
lien de parenté eiviis avec Ipi ot ile sont atrangm
8 la famille de leur mére.

& cBté de ces enfants unis par des liens natun
avec leur pére, il y en & dlsutres gqui sont unis pal
les ljens artificiels de 1l'adoption. Ces liens sont
artificiels et nés exclusivement de la volonté, mal
ils sont aussi complets, aussi solides que les liewm
naturels. Le fils adoptif appartient su mdme titre
et a autant de droits que ls fils par la nature; Da
notre droit l'sdoption est une survivance sans gran
intérét pratique; au contraire, en droit romsin, 1%
dopbion est un usage universel et extrSmement fréque
4 toutes les générations; c'est un usage conbinuel i
reorutement des familles, enire les parents proohem
11 est vrai, entre les membres de la mbme gens, o'e
un échange fréguent d'emfants] par. ezemple. & toutet
les générations, les uaiplons éohangeﬂt avec leg Pum
Emiles leurs enfents. Il y & un autre exemple céla-
bre : les premiers empersurs romeins de la famille
patricienne dos Julii reerutent leurs suocesseurs,

régulidrement, par l'adoption et non paspar le sang:l

guste est le neveu et le fils adoptif de César, Tibl
re, Caligula, Claude ot Néron ne sont pas des fils
par ls samg de leurs prédeeesseurs, mais se gont deﬂ
neveux ou des parents proches adoptés par sux,

Ce ne sont pes seulement les descendents naturw
ou adcptlfa qui sont sous la potestas dqu pére dang
1a famille. Groupés aubour de luil, mous trovvons eﬂ
core d'autres personnes : les clients et les esolavﬂ

Nous n'insistsrons pes sur la clientéle. Origi-
nairomsnt ia potestas qui porbait sur les clients et
de méme nature ot de mdme étendue que cslle. .qui por-
tait sur les fils. Mais § 1'8poque historique, les
liens de patronat et de clientéle ne sont plus quhm
vestige d'un &vat antérieur. En réalité les coutume!
femiliales sur la clientdle n'ont jemais &té prises
en considdration dans leur ensemble par le droit ci

vil et 1'établisssment de la cité 2 amend la ruine
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cette institubion. Le client, au point de wue civil

e été 1ibéré du pére de famille; comme la gens que

nous allons étudier, la clientéle survit dans la socié-
té et non pas dans le droit eivil.

Au contraire, l'esolavage est une institution
restée pleinement en vigueur. C'est la dominica potes-
tas, qui rejoint la petria potestas par son caractde
re absolu et 11limité. Cependent, chez les derniers
auteurs s'occupant du droit romain, il y a sotuellement
une réaction légitime contre 1l'idée qui traine dans
tous les manuels, et qui était extr8mement:répandue
chez les romanistes de la géndration préoédente : cl'est

pette idée d'aprés laquelle la patria potestas sur les

enfants, la dominica potestas sur les esclaves, le
dominium sur les res, la propriété, ent une m€me ori-
gine et proviennent 4 l'origine d'une notion commune
qul ne szs serait différenci%e gue par la suite, lorsque
les notions de droit ont &té précisées, par l'analy-
se des jurisconsultes. :

Halgré le caractdre absolu et 11limité de ces
puissancés, je crois, au conbraire, gqu'on peut eperce-

voir que, méme 4 1'épogue la plus primitive, ces di-

vorses notions ont toujours été distingubes, que jo-
meis le fils de famille, l'esclave et les objets ina-
nimés de propriété n'ont été confondus dams une mSme
condition unique pour tous. C'est ce qu'on peut aper-
covoir par l'étude des formes de constitution de oces
diverses puissances et par les différences existant .
entre eux et ayant toutes chances d'8tre primitives.
Cela résulte notemment des études nouvelles sur 1'§-
manoipation, notamment de cette trés belle étude de ;
M. de Visscher qui vient de paraitre en octobre 1936,
dans le dernier numéro des Studies et documenta Juris
romani, publié par 1'Institut pontificeal de droit ro-
main, Cette étude est intitulé : Manocipium et res man-
ocipi. : ;

On peut recomnaitre que la notion de puissance
sur les personnes et sur des 8tres vivents suscepti-
bles d'8tre comandés et d'obdir au commandement est
une notion primitive. C'est une notion qui correspond

& la forme juridique qui s'appelle la mancipation.

C'est la notion originelle, bien antdrieure & toute

.idée de droit et de rdgles juridiques imposées par

la cité. Tendis qu'au contraire, la notion de proprié-
té sur les choses, la notion de dominium est moins
ancienne. Elle suppose un certain développement de
la pensée juridigue.

¥éme dnns cette notion primitive, qui est la no-
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tion deé puissance , je crois que la conditon de 1'esw
clave et celle du fils de famille ,ont toujours été diﬂ
férencibdes. L'esclave a bien &té assimilé 4 une chose,
4 un objet de propriété, le fils de famille jamais,
L'esclave n'a aucune personnalité juridique, le fils
de famille en a une et 1s droit de la ocité 1'a recon=

nug. De sorte que 1orsque la cité se conshitue, le £ik
de famille quoique sous la puissance du pére, est regu‘
gomme un membre de la cité et le droit de cité qui se

fonde reconnalt sa personnalité en tout ce qui n'est

"~ pas incompatible avec la puissancs,

I1 le reconnait dans le droit public d'abord.
L'administration de la cité, les régles constitution-
nelles de sa fondation par la fédération de familles,
ge construit en dehors de la famille et indépendamment
d'elle. Aussi dans le droit public, la persomalité du
fils est reconnwepleine et entidre : les fils ont,
oconmme les parents, le jus suffragii, ls droit de voter,
le droit d'élire les magistrats, et ils ont aussi le
jus honorum, le drolt d'8tre eux-mémes megistrats.

Dans le droit privé, la persorinalité du f£ils
est elle-mlme reconnue, mais cetbte reconnaissance est
ici susceptible de se heurter & la puissance paternel-
1e. D'ol cette sspéce de cote mal taillde, dfaprds
laquelle le fils est capable de s'obliger par ses dé=
lits et par ses conmbrats. Il peut 8tre ddbiteur, il

peut 8tre créancier jure civili, mais on ne pourra

pas le poursuivre pour un délit commis par lui, ce se=
ra le pére qui sera poursuivi par l'action née du dé-
1it commis, meis donnde noxaliter, contre le pdre. Par
cette action, on mettra le pére en demeure, ou bien °
d'abandonner la pulssance sur son fils, ou bien de

payer pour lui, ear c'est cette puissance qui emp8che

la répression de la citéd dtatiteindre la personne du
£ils.

‘I1 semble , en outrs , que 1'on peut poursuivre
le fils de famille pour exécution de ses obligations
nées de contrats 3 Galus, D. 44,7,39 : Filius familias
ex omnibus causis tamguam paterfamilias obligatur et
ob id agi cum eo tamquam cum patre femilias pobest :

Le fils de famille est obligd pour toute cause comme

. Source : BIU Cujas

un pére de famille, ¢'est pourquoi on peut plaider e=
vec lul comme ave¢ un pére de famille.

Mais cette poursuite sera sans grand intérét,
car il n'a pas de bisns, En effet, en ce qui concerne
les oréances et les propriétés, le fils de famille,
sans doute, peut devenir eréancier, il peut 8tre fait
propridtaire ¢ on peut en effet lui faire une dona-
tien ou L'instituer héritier, mais ici la puissance
paternelle emp8che que le droit civil produise ses



L'unité du
patrimoine fa-
milial, pou-
voirs absolus
du pater,

Ancien ca-
ractére collec-
tif de la pro-
priété familia=~
le.

La oconstitu=-
tion autonome
de 1a famil-
le romeine; son

antérlorxte
2 la constitu-

tion de la ci-
8,

Source : BlU Cujas
B

5%

19 DROIT ROMAIN APPROFONDI (Dootorat).

19

pleins effets. Il ne peut bénéficier du résultat de

sa créance, du résultat de la propriété, oar il n'y a
qu'un seul patrimoine dans uns famille, ce patrimoine
appartient au pére de famille. L'acte fait par le fils
rendre donc le pdre propriétaire, rendre le pére oréan-
cier. Ceci est une différence avec l'esclave qui, é-
tant une res, ne peut pas avoir lui-m8me de droits.

§ 3 - Les biens.

Le patrimoine de la famille assure la vie, as-
sure l'entretien des membres de la famille. Le patri=-
moine, c'est donc une masse de biens qui appartient
8 la famille, Le principe est 1l'unité du patrimoine,

8 une seule famille correspond un seul patrimoine et
tout o8 que posséde la famille appartient au péro. I3
a sur les biens la mBme puissance absolue que ‘sur les
personnes, Il aurs done l'administration et la disp081-
tion sans contrSle, pendant toute sa vie, de ces biens,
Aprés se mort, il a méme le droit d'en disposer par
un testament,

Ce pouv01r sbsolu masque -le caractdre collectif
de la propriété familiale. Cette propriété qui est fai.
te pour toute la famille évolue en propriété indivi-
duelle du pdre de famille, Mais, ici encore , nous
trouvons des traces reconnaissables d'un &tat manté -
rieur ol le cerackére collectif de cette propriété
devait @tre plus fort, plus vigoureux. Le droit n'en
a pas. perdu le souvenir et les jurisconsnltes classi-
ques font remonter le droit que les enfants ont de
succéder 4 leur pdre dans le patrimoine familiel &
leur caractére de copropriétaires de ces biens de fa.
wille, C'est ce que nous dit, d'une fagon expresse,
un texts fameux du jurisconsulte Paul,: D, 28,2,11 s
In suis heredibus evidentius apparet continuationem
dominii ec rem perducere, ut nulla videatur hereditas
fuisse, quasi olim hi domini essent, qui etiam vive
patre quodammodo domini existimantur : Dans les héri-
tiers siens, il apparait d'une manidre trés évidente
que la continuation de la proprlété va jusqu'a ce
point qu'il semble gqu'il n'y & aucune hérédité. Comme
si autrefois aeux-1i &taient propriébalres gqui, méme
du vivant de leur pére, peuvent 8tre considérés dans
unte certaine mesure vomme propriétaires.

Alnsi le fawmille patriarcale forme un groLpe au.
tonome, constitud monarchiquement autour de 1ltautorité
absolue du p2re de famille. Cette autorité a le méme
caractére que celle du roi dans la cité. Ge caracté-
re de souverainetd d'une famille est mis en relief lon
guement et &tabli par Bonfante dans une série d'arti-



3
20  La famille. - i

cles fondamentaux sur notre matisdre et qui sont rduni
dans ses Sorittl giuridici (Tome I p, I et ss. T. II
D. Liet 55.), '

Cette constitution autonome de la famille s'ex
pligue par ses origines, La famille patriarcale romai
n'est qu'un rameau de la famille patriarcale des peu«
ples indo-suropéens et l'étude de cette famille pa=
ralt enseigner que sa constitution est antérieure 4
la constitution de 1'Etet, 4 la constitution des ci-
tés, premiére forme de 1'Etat. Chez ces peuples , la
cité clest le groupement des familles autour d'un chef
militaire, d'un groupe de familles qui, pour des rai-
sons varides et spécialement des raisons de défense
ont abdiqué une partie de leur indépendance dans cette
réunion. Le chef militaire, dans la clte, devient cmm
me le pdre de famille, le juge et ls prétre.

Mais, avant la oonstitution de la cité, 1'orga.
nisation patriarcaleest le groupe qui assume cette |
fonetion de défense, C'est un orgenisme économique
indépendent et fermé qui protdge ses membres contre
les voisins, dont le nom est synonyme d'ennemis, Cteost
une orgenisation militaire et souveraine, et on voit
combien elle est éloignée de la conception de la fa=-
mille moderne, qui est un groupement de purs intéréts
privés dans le but d'éducation des enfants et de

‘leur entretien pendant la période de lesur vie ol ils

sont incapables de se subvenird cux-mSmes, Cette fa-
millé moderne est organisée sous le comtrGle et sous
la surveillance de 1'Etat; elle est soumise & son au-

. torité, son organisation dépend des lois civiles,
- comme toubes les autres régles du droit civil.

‘Dissolution
du groupe

& 1a mort du
‘paterfamilias,

Ce r6le si important de la famille romaine pa-é
ralt bien avoir 6té son rBle primitif, d'apréds ses |
carachdres constitutifs, Mais 4 ce rdle 1la famille,

.au séns strict du mot, paralt mal adeptée, C'est en

pére et ses descendants et, bien que ce groupe reste
uni toute la vie du pdre, si riche que Soit une fa-
mille, sa puissance est trop limitée par le petit

nombre de ses membres et par le grand nombre relati-

|
effet un groupe trop petit, car il ne comporte que le!
z
|

. vement des enfants en bas ‘Age. Mais, surtout, sa du-
rée est trop préocaire, car la mort du pdre de femil-

le dissout le groupe, d'aprés les régles historiques

. _que nous oonnaissons bien, A cette mort, autant de

-unes deg autres,

= Source : BIU Cujas

familles nouvelles sont fonddes qu'il y a d'alieni

jJuris rendus sul juris par la mort de leur paterfa- |
milias, Parmi les petlts enfants sont chefs de famil-!
la tous ceux gui n'ont pas leur pére, quels que
soient leur @ge et lour condition., Ces familles nou=-
velles sont dorénavant absolument 1ndependantes les
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I1 est impossible que ce solt ce groupe res-
treint gqui ait assumé cette fonction sociele dont elle

_est le témoin, cette fonotion publique et souveraine

gu'a remplie plus tard 1'Etat, Aussi, entre la famille
stricto sensu, que nous connaissons, et la c¢ité, avant
que la citd ne soit organisée et n'assure la protec-

tion de ses membres, il semble que s'est interposé uyn

- groupe plus étendu, plus stable, dont la durée ne dé-

. 1'époque
spublicaine
gens n'est
us qu'une
urvivance,

Stinition
P la gens.

N

Source : BIU Cujas

pend pas de la wie de son chef. Ce groupe, c'est la
gens, o

. Chapitre II

LA GENS,

Pour étudier commodément la gens, nous irons.
du connu & 1'inconnu, des témoignages certains de
1'histoire aux hypothéses qui essaient de leur res=-
tituer leur signification primitive. Nous nous ren-
drons mieux compte par se procédd, du départ qu'il
faut faire entre les faits connus et les conjectu=
res construites sur ces faits.,

Nous étudions, dens un § Iers la gens dans le
droit civil et dans la socidté de Romes= dans un
§ 28me: 1l'hypothése gentilis;- § 33mes critiqub de
cette hypothdse, décadence des gentes.

§ Ier = les gentes dans le droit civil et
dans la société romaine.

A l'époque républicaine; o'est-d-dirs & 1'6-
pogque dont nous conservons la trace, grice 4 des 8-
moignages historigues certains, la gens n'est plus
qulune survivance, C*est une institution présgue dise
parue, qui ne survit & 1'étet de préjugé social, de
prétentions nobiliaires des visilles familles ancien-
nes et riches de Rome, Ces familles forment des genw

tes; elles trouvent dans sette organisation, en méwe

temps que des motifs d'orgueil et de supériorité so-
ciale un sypplément de puissance par la solldarité
plus forte qui existe entre elles. Mais, au point de
vue juridique la gens n'a que trés peu d'impqrtance.
La définition de Quintus Muoiusteaevola nous
est rapportée par Cicéron (Toplques 26.29)¢ Gentiles
sunt inter se qui eodem nomine sunt, gqui ab ingenuis
oriundi sunt, guorum majorum nemo servitutem servi-

it , qui ocapite mon sunt deminuti: Sont gentiles entre
sux ceux qui ont le méme nom, qui descendent d'ingénus
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22 le gens, ﬁ

ot dont parmi les anc€tres aucun n'e 8té en servi
de et n'a subi de capitis deminutio, Festus (de w
rum significatione) au mot gentiles: Gentilis dief
et ex eocdem genere ortus et is qui simili nomine ¢
laturs On appelle gentiles ceux gqui descendent dq

" méme race et ceux qui sont appelés du méme nom, U

D, 650.16.1956.4.: Item appellatur familia plurlump
sonarum, quae, ab ejusdem ultimi genitoris sanguiq
profigciscuntur (sicuti dicimus famlllam Jullam),
si a fonte quodam memoriaes De mBme on appelle faﬁ
le groupe de ceux quil sont nés d*un anc8tre ocommw
ainsi nous appelons la famille Julia, p.roe qu‘ili
de mémoire que ces personnes proviennent d'une oeﬂ
ne origine. On remarquera dans ce dernier texte I
confusion f£réd quente chez les auteurs gqui leur fad
employer le mot de familia pour désigner la gens.!
LYinverse ne se prodult jamais,

On peut done relever les traits caractérist
ques de la gens pour les jurisconsultes: c'est 1°)
1'identité de nom, le nomen gentilicium figure pou
tous les membres de cette gens & c6té des autres 1
On seit que la régle pénérale, chez les Romains e
gue chaque citoyen porte trois noms. Le premier es
le praenomen, le nom de 1l'individu; le deuxidme es
nomeni, qui désigne la gens; et le troisidme le cop
mon, qui désigne la famille. Exemple: Marcus Tulli
Ciceron: Marcus fait partie de la gens Tullia et é
la famille Cicéron.

2°) Les gentiles ont des sacra en commun; 0
que gens @ un culte gentilis, distinet du culte de
chaque famille de la gens, ce sont les sacre gentﬁ
cia,

3°) Ils prétendent avoir une origine commu
Cette prétention est basés sur oes deux indices dy
nom et des sacra et syr une possession d'état immﬂ

“riale, \

Comme on le voit, par les définitions que n
ont laissées les juriscomsultes, cette origine oom
est la prétention principale: les gentiles prétend
8tre unis parce qutils auraient eu un anc8tre comm
et cet! anoBtre, 3 supposer qu'il soit éternel, les
aurait ‘tous eus sous sa pulssance, parce qu'ils de
cendent de lui et parce que le lien de puissance ¢
les unirait n'aurait pas été rompu par un événemen
ultérieur. Bien entendu, cette prétention ne peut |
8tre appuyée sur une preuve csertaine de ia filiati
elle est seulement appuyée sur des indices: le nonm
les sacra et la possession d'état, car si la filis
était prouvée de fagon certaine, il y aurait entre

eux non pas un lien de gentilité, mais un lien d'a
gnation,
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Les familles romeines nobles sont parmi celles
qui conservent le plus longtemps le souvenir de leurs
ancétres et de leurs traditions familiales. Néammoins,
les liens gentilices remontent & une si haute antiqui-
té que tout titre régulier est impossible. La possibi-
1ité de faire la preuve de l'origine pour ces temps
légendaires est vemplacée par le souvenir commun, par
la tradition, par des légendes, qui sont bien entendu
en 1'honneur de la gens et ces légendes sont tout aw
moins une preuve de la trés haute antiquité de la fa-
mille,

La pureté d'origine de la gens est maintenue par
les deux exigences mentionnées par Cicéron: les genti-
les doivent dascendre d'ingénus, par conséquent une
origine servile, & quelque degré que ce soit, empéohe
que l'on fasse partie d'une gens. Cette exigence a
un grand intérét pratique, car elle pezmet &'Scarter
des liens de gentilité, au sens actif du mot, les
clients qui sont pour la plupart, d'anciens esclaves
affranc¢his. I1s ne sont pas membres de la gehs, ni
eux, ni leurs descendants et il fallait les écarter,
car l'affranchi, d‘'habitude, prend le nom gentilis du
patron qui 1'‘affranchit. :

, En outre, il faut qu'aucun des descendants
n'ait subi de capitis deminutio. En effet, pour conti=
nuer & faire partie de la gens, il ne faut pas Stre
sorti de sa famille originaire, soit par adoption,
soit par adrogation ( car on serait ainsi entré dans
une autre famille), soit par émancipation. Ces actes
juridiques rompent les liens de gentilité, parce gqu'ils
rompent les liens de pulssance avec leur propre famile
19. z ¥
Ces liens de gentilité produisent des effets trés
vestreints dans le droit civil, ceux que nous connais-
sons se réduisent & deux chefs. ils donnent des droxts
de succession et des droits de tutelle.

8i le membre d'une gens meurt, sans laisser
d'agnats et sans avoir fait de testament, sa succes=
sion ést déférée aux gentiles. C'est ce que nous di-
sent les XII Tebles, dans la régle des suoccossions ci= -
viles! Si ab intestato moritur, cul suus heres nec
oscit, agnatus proximus familiem habeto; si agnetus nec
escit, gentiles familiam habento. 81 quslgu'un meurt
sens avoir fait de testament et m'a pas d'héritier
sien, 1'agnat le plus proche aura la familia (c'est—k-
dire le patrimoine); s'il n'y a pas d'agnat, les genti-
les auront la familia.

De méme, si un membre d'une pens meurt, laissant
des descendants mineurs, s%l n'a pas fait de testanent

et s8'il n'y a pas d'sgnat, la tutelle du mineur appars
tient aux gentiles . .

Source : BIU Cujas
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'fondee, jusqu'a 1'Empire, la gens & encore une gran
~ importance sociale. Nous savons tout d'abord que sel

-descendants des plus anciens citoyens romaeing, ¢ss

’ 24- : La gons.. ; 2}

On voit ici le double aspect d'un méme droit,
semblable au droit des agnats, & un degré inférieur
ilg ont la tutelle parce qu'ils ont le droit de sue
cossion sur les mineurs.

Sur cette sugcession des gentiles, nous ne so{
mes renseignés que sur le principe; nous ne savons
pas comment elle était recueillie par la gens, not
ment si elle étajt partagée entre tous les gentiles
et si elle était partagée. Pourquoi ne le savons-n
pas ? Parce que, & 1'6poque des jurisconsultes clas
sigues, dé qui mous tenons notre comnaissance des
gles du droit, 1l'organisation gentilice est complé-’
toment en désaétuda, la succession gentilis n'exis
plug; les atteurs ne s'en occupent plus. Ulpien (Rg
lae 26), aprds nous a,voir donné .1a rdgle des XII Ta
bles, ajoutet: Nunc nec gentilieia jura in usu sunt!
Actuellement les droits gentilices ne sont plus en
usage. :

Bt nous pouvons ajouter une autre ramarque’
cfest que 1l'organisation gentilice est toujours res
en dehors du droit civil. Les coubumes gentlllces ;q

P
|

gntérieures au droit de la cité et, par suite,
jamais figaré dans le droit civil. Ce n'est donc
chez les jurisconsultes classiques que 1'on peut
trouver des renseignements sur les gentes; ils ignol
la gens comme ils ignorent le droit gentilice.,
Mais, c'est dans les moeurs des Romains, dang.
les conventions sociales que nous pourrons retrouve
quelques traces de l'importance de la gens. Une é&u
étendue sur tout ce que 1'on psut connaitre en droi
classique, sous la République, se trouve dans Momm
Droit Public, Tome VI, 1, p. 48. C'est leo Béme vo-
lume du Manuel des Antiquit.és romaines, de Hommsen
Marguardt.
Dans les temps h1 storlques ds la Republique, ,
c'est-a-dire 2 partir de la fin du I¥I® sidcle de

les les familles patriciennes avaient le droit véril
ble de former des gentes. Les patriciens sont les

fondateurs de la cité. Les plébdiens sont des citoy
plus nouveaux qui, avant la République, n'avaient
de droit de cité et gqui ne peuvent pas former de g
Cicéron nous dit (de Oratore, 1, 32,176): LA ol le
tricien hérite gente, d’apres les droits de la gens
plébéien hérite stirpe, d'aprés sa race.

Tite Live, 10,8,2, met dans la bouche d'un pléI
béien cette critique contre l'orgueil des patricien
Semper ista sudita sunt: penes vos auspicia esse,
s0los gentem habere:
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On entend toujours ces mSmes choses dans votre bouche :
vous Stes seuls & 8tre maltres des suspices, vous CE
tes seuls & avoir une gens, 3
Sous la République, les plébéiens conqulérant
le droit de cité. On leur donne d'abord le jus suffra-
gii, le droit d'élire les magistrats et de voter les
Les plébéiens lois. On leur donne ensuite le jus honorum , le droit
* d'6tre magistrat, et ainsi se forment des familles
plébéiennes qui deviennent riches et puissantes., Elles
forment une nouvelle noblesse, la nobilitas, 4 coté
du patriciat, et les nobles usurpent, & la fin de la
République, le privilége du patriciet, Par une usur-
pation acceptée, ils forment des gentes- plébéiennes,
Mais cette importance sociale, qui renforce
1'influence des membres des gentes et leur donne un
plus grand pouvoir dans 1'Etat par suite de la solida-~
rité femiliale que ce lien &tablit entre les familles,
ne correspond plus 4 une importance politique de la
gens en soi. En tant qu'organisme distinct, la gens
n'est pas connue en face de la cit§, la gens n'existe
pas dans le droit, elle n'a plus d'unité politique,
car elle n'a plus de chef. En face de la oité, des
~ pouvoirs publics, subsistent seules les familles stric-
to sensu. Les histo¥iens ont perdu Jusqu au souvenir

.~ "~ d'une organisation dé ce genre et n'ont pas 1'idée
s =0 \\ qu'elle ait pu exister,
Léfgens aeu: | - Cependant il existe des traces qul prouvent-
une importence = jusqu'a 1'évidence .que cette importance politique a
politique. existé; malgré la reretéd et la faiblesse de ces traces

o'est ce que l'on doit en conclure.
I1 y a d'abord des souvenirs légendaires., Unme
tradition persistante marque que, aprés la chfite d'Albe
. : ﬂles gentes albaines ont 4té6 admises & la oité romaine
{érégat;oh par gentes, et non pas par familles, Tite-Live
des géntes 1,30, nous donne le nom de six gentes albaines qui -
albaines & la  prétendajent avois une origine troyenne, ce sont les
%%,19 de Rore. . (1oelii,les Curatii,les $iganii,les Julii, les Quinti-

‘111 et les Servitii,
La plus célébre de ces gentes est la gens

Boipy gl Julia; l'auteur commun serait un compagnon d'Ende,
11398\ Jules, qui aprés lé-chftte de Troie aurait quitté avec
il L ¥ 7 lui la ville de Troie-pour,venir en Italie et fonder
; la ville d'Albe. :
reas A 1'époque d'Amguste, il y a encore cinquante
v s gontes qui se prétendent d'origine troyemme, - %
¢ ¥ne autre tradition du mSme genre nous est rap-
r.portée, & propos de la réunion, & 1'époque des Tar«
quins, de la oité “du Palatin, la Roma quadrata de Ro-
mlus, avec la cité du Quirinal.

“Les Cours de Droit” ‘\\ Répétitions Eerites ot Orales
'3, PLACE DE LA SORBONNE. 3 ~W " Reproduction interdite

Source : BlU Cujas
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28 La gens.

- Cette réunion a fondé la Rome de 1l'histoire et s

ceinte ost encore reconnaissablesur le sol romair
c'est l'enceinte dite de Servius Tullius. Cette i
nion de cités se fait encore ici par agrégation i
gentes. Cette agrégation a laissé un souvenir as
précis et assez important pour servir de base &
division du populus romenus, du peuple des pabrig
Le Sénat depuis cette réunmion , est divisé en ger
majores et en gentes minores. Les gentes majores
selles du pauple du Palatin, les gentas minores ¢
les du peuple du Quirinal,

Une autre tradition, qul nous donne une i
de 1'importance primitive des gentes et des circo
tances de leur agrégation a4 la ville de Rome, o'
l'agrégation de la gens Claudia, qui nous est rag
tée d'une fagon concordante par divers historiens
Tite Live, 2,16,4; 4,3,14 ; I0,86; Tacite, Annale
9, 11, 24; I1,25; Aulu Gelle, I3,23: Denys d'Hali
nasse, 5,40,3, La gens Claudia est une gens d'ori
ne sabine, qui hebitait primitivement la ville ds
gille. Aprds quelques difficultés entre elle. ot s
ville natale, la gens décide de l'abandonner et,
conduite par son chef Appius Claudius, ou Attius
sus, elle vient & Rome et demande & &tre regue d
la cité. Cette gens comporteit quelques milliers
personnes, guelques centaines de Claudii et guelg
milliers de clients, On accepte cette réunion et
lui confdre le droit de cité, et en mme temps on
lui donne un territoire , au deld de 1'Anio, qui
tea. plus tard le nom de Tribus Claudia. On lui ac
de en méme temps un lieu de sépulture pour la ger
auprés du Capitole. Ces événements se passaient s
ans aprés la chlite des rois, vers 250 de Rome for

- par conséquent dans la période encore légendaire,

Cette légende, d'aprés laquelle une gons @
vant & Rome recoit un territoire sur lequel elle’
habiter, est renforcée par des indices de méme n
re que nous fournit le nom de ces tribus. On sait
primitivement le sol de Rome et du Latium apparte
& Rome était territorislement divigé en tribus. A

- 283 de Rome fondée, il y avait quatre tribus urba

Tribus urbai-
nes,

78

et seize tribus rustiques.

Les tribus urbaines divisent le sol de la
le de Rome en quatre quartiers, ce sont les tribu
Succusana ouSuburbana, . les tribus Palatina, Esg
na et Collina, Cette division est attribude au ro

» Servius Tullius,

Tribus rusti-
ques.,

iy 4

A

-~ Source : BIU Cujas

A coté de ces quatre tribus urbaines, il y
seize tribus rustiques, parmi lesquelles dix port

‘des noms de gentes connues ont ib |
\ Claudia, cor%ella, Eabla, foratia W58EntES YBap A9
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Romulia, Sergia et Voturia,

Les six autres portent des noms qui n'existent
plus dans l'armorial des noms de la République, mais
qui ont le méme caractdre de noms de famille, ce sont
donc trés probablement des noms de géntes disparues:
Camilia, Galeria, Lemonia, Pollia, Pupinia et Volti-
nia,

: En 1l'annde 283, les tribus sont au nombre de
vingt et une 4 la suite de la fondation d'une nouvel-
le tribu, la trlbu Clustumina.

De 283 4 5I3, au fur et & mesure que le sol de
Rome grandit par des conquétes nouvelles, de nouvel-
les tribus sont formdes pour l'organisation du terri-
toire nouvellement conquis, Les nouvelles tribus ne
portent plus de noms de gentes, mais des noms d'origi-
nes variées., Ces noms des premiéres tribus, joints &
cette constatation gque la création dlune tribu coinci=-
de avec la division du sol en agri limitati, en champs
arpentés et avec 1l'établissement sur le champ de la
propriété privée, ont formé la base de 1l'hypothdse sou=-
tenue par Mommsen, dans sondroit publlc, Tome VI,I, p.
23 et ss, et p, IBI, Cette hypothése n'est plus actuel-
lement universellement acceptée, mais elle garde en=
core sa valeur scientifique.

Dtaprés elle, la propriété privée des famllles

/ a ét4 &tablie & Rome par le partage par 1'Etat de

territoires appartenant aux gentes, du territoire sur
lequel vivaient les gentes, territoires gui étaient

la propriété collective de la gens. Les détails de
cette démonstration sont indiqués par le travail de
\Mommsen. Contentons-nous d'indicuer ici 1'hypothdse,
car elle fait mieux comprendee le caractére primitif
de 1a gens qui est une nation sur son territoire.
3 Une autre légende, qui permet:d'entrevoir 1l'or-
‘gapisation et la puissance primitive de la gens, c'est
la l8gende des Fabii. Elle nous est racontée par Tite
Live, 2,48 et Denys d'Halicarnasse, 9,23,I,

Sous la République, vers l'aen 277 de Rome fon-
dée, Ia gens Fabia prend 4 sa charge une guerre de la
Cité romaine contre une ville voisine , la wille des
Veiens. En ce temps, 1'Etat était en difficulté par
suite de troubles sociaux, sa puissance était temporai-
rement affaiblie et les consuls sont emp8chés de réu-
nir 1'armée, Veies, ville voisine de Rome, et en
guerre continuelle avec elle, s'efforce de profiter
de cet affaiblissement, La gens Fabia décide de
prendre 3 sa charge la guerre nécessaire contre la
ville qui vient d'attequer Rome. Commandés par son
chef Kaeso Fabius, 306 Fabii et 4 & 5,000 de leurs
clients s'organisent en armée et, apras quelques suc=
cés la gens ost détruite dans une ambuscade ol elle

Source : BlU Cujas
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périt toute entiére., C'est le désastre de Cremsére.

La légende wveut qu'il ne-soit resté 4 Rome qu'un seul
enfant en bas-fige, et c'est cet enfant qui serait l’au
teur de la gens Fabia de la République.

Sous la Republlque s blen entendu, dans les
temps historiques,il n'y a plus de trace de 1l'orgeani-
sation militaire , de la gens, mais il reste un souve-
nir de cette organisation militaire dans 1l'usage quil
veut que les gentiles sbient enrdlés ensemble ot com-
battent dans les mSmes manipules, :

Bien entendu, ces légendes que nous venons de
rapporter ne sont que des simples 18gendes, sans gran-
‘de valeur historique, mais elles montrent que le sou=
venir n'est pas entisérement disparu de l'organisation
primitive.

' De cette organisation primitive, on peut encore
relever quelques traces dans les temps historiques,
Les liens les plus forts qui conservent le mieux le
souvenir de 1'unité primitive de la gens, ce sont les
sacra gentilicie, c'est le culte commun de la gens,
Les historiens romains citent assez souvent les sa-
ocra gentilicia. Nous les trouvons notemment indiqués
dans Tite Live 5,52,5, dans Pline, Panégyrique de
Trajan, 35, dans Denys d'Halicarnasse , 2,65); Cicéro
4 plusieurs reprises en parle. Festus nous dit : Publi
ca sacra quae pra populo fiebant, privata quae pro sin
gulis hominibus, familii pgentibus fiunt. Les sacra
publica sont ceux qui sont faits aux frais publics,
pour le peuple, mais les privata sont faits pour les
hommes en particulier , pour les familles et pour les
gentes.

Au début, les sacra gentilicia sont nettement
distingués des sacra pro familim, comme la gens n'a
plus de chef, chaque gens nomme un flamine, un prétre,

“~parmi ses membres. Elle n'a plus non plus de territoi-

re, aussi ‘son culte se concentre aubt our des tombeaux
de la gens. En fait, ce sont seulement les gentes pa-
triciennes qui ont des tombeaux communs & toube la |
gens, car ce sont elles seules qui véritablement des- |
cendent des anciennes gentes., Il y a aussi des cha-
4 oe culte gentilice, I
Ces sacra s'adressent aux morts de la gens, e
ce sont des cultes rendus au h8ros éponyme, a 1'an08 1
tre fabuleux considéré comme llancdtre commun et de=-
venu sa divinité tutéleire. Quelaiefoig, cette divini-
t6 tutélaire do la gens a été assimilée & 1l'un des
grands dieux de la cité, & la suite de circonstances
mal connues : les Nautii ont pour divinité tutédlaire

Minerve; la gens Julia, Apollon; la gens Auratis, le
soleil; et la gens Horatia, Junon, et Janus.
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A ces dieux, qui sont des dieux de la cité est
df un culte public, mais, par suite de la confusion
qui est faite, ce oculte public est attribué & ces fa-
milles. Festus nous dit : Popularia sacra sunt ut La-
beo ait, quae omnes cives faciunt nec certis familiis
attribuuntur : Les sacra popularia sont, comme le dit
Labbon, ceux qui sont cé1lébrés par tous les citoyens
et qui ne sont pasz attribués 4 certaines famillegs,
Plus tard, quand les gentes patriciennes diminuent, . -
que les plébéiens , au contraire, forment par usurpa-
tion des gentes, une confusion s'établit entre les
cultes familiaux et Tes cultes gentilices.

Dans un autre sens, nous trouvons & plusieurs
reprises, chez les historiens, mention d'usages genti-
lices . Les historiens nous indiquent que certaines
gentes ont des coutumes qui leur sont spéociales. Par
exemple la gens Cornelia a 1'habitude d'enterrer ses
morts au lieu de les briiler. Il est aussi question des
résolutions qui sont prises par la gens., Les gentes
tiennent des assemblées communes, des condiones, et
elles rendent des déecrpts, décreta gentis, Elles in-
fligent des censures & leurs membres, des nota genti-
licia (Voir par exemple Suétone, Tibére, Cicéron, Phi-

- 1ippiques I1,I3,32, Tite Live, 6,20,I4; Plutarque, Ques-
tions romaines, 9I, Aulu Gelle, 9,2,11; Denys d'Hali-

carnasse, 9,22, Cicéron , Philippiques, I,I3,32:
Propter hujus (Marci Manlii. Torquati] scelus, de-
gentis Manliae neminen patricium Marcum voce-
rl licet : A cause du crime de 1'un des membres (lMar-
cus Manlius Torguetus);par un décret de la gens Manlia
aucun d'eux ne doit plus s'appeler Marcus.

Seulement quand, sous la Républiqus, la gens
est privée de chef, il ne peut y avoir suivant les
conceptions romaines, d'assemblées régulidres, de dé-
cisions obligatoires pour les membres de la gens. Ce
chef a disparu depuis longtemps, Quelques textes par-
lent encore du princeps gentis.-C'est ce que nous dit
Suétone pour Appius Claudius. Cicéron, ad familiares
nous dit : Gens Papiria, gens minorum gentium quorum
princeps Lucius Papirius Mugilannus :le gens Papiria,

~qui compte parmi les genbesminores dont le chef était

Lucius Papirius Migilanus, et il indique ensuite 1l'an-
nde de son consulat et de sa censure.

Festus, de Verborum significatione, su mot fa-
Famitia antea in liberis hominibus
dicebatur quorym dux et princeps generis vocabatur pe-
ter et muter familise., Unde familia nobilium Pompilio~
rum Valeriorum et Corneliorum : Le mot de familia
4tait donné autrefois chez les hommes libres dont 1le

chef et le conducteur de la gens était appelé pére
et mére de famille d'oﬁ les familles des nobles Pompi-

Source : BIU Cujas



Méthode rétros-
pective.

Source : BlU Cujas

$rospective, qui décrit des événements du passé en |
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1ii, des Valerii et “des Cornelii..

: Mais,; dens ces textes on ne sait pas clalremcnt
si celui qui est ainsi appeld dux ou princeps désigne
réellement le chef ou ne serait pas plut®t l'anc8tre,
1'suteur commun. Nous verrons que les quelques traces
de coutumes gentilices que nous relédverons paraissent
provenir non pas d'un groupe avec un chef ayant la
juridiction sur le groupe, mais d'un groupe soumis &
la surveillance et au contrBle du groupe lui-méme,
donc des pdres de famille, constituds en espéce de tri
bunsl, Mais ces groupes nous apparaissent comme trés
solidaires encore entre eux et le chef unique parait
avoir déji disperu. Peut-8tre que déji au momemt od
la cité quiritaire a 6té fondée, le groupe gentilice
avait commencé sa désagrégation.

§ 2 - L'hypothdse gentilice.

On le voit, les souvenirs de la gens conservés
dans le droit ou dans l'histoire de. 1'époque républi-
cgine ne sont ni trés nombreux ni trés capitaux. La
gens 2 encore une grande valeur 5001a1e, mais ells
n'a plus de valeur politique. Ceux qui en restent ne
sont plus que les débris d'une grande institution qui
se survit 4 elle-méme. Cette situation est trds ana-
logue & celle de notre noblesse au cours du XIX° sidcle

Est-il possible, par hypothdse, de lui restituer
son importance primitive, en essayant de la replacer
dans son milieu ? Peut-on reconstituer ses tralts ori-
ginaires de 1l'époque ol elle &tait une institution en
plein fonctionnement ? Clest ce qu'ont essayé de nom-
breux historiens modernes. Cette reconstitution ne
peut €tre faite que par voie d'hypothése, car on es=-
sale d'atteindre un temps, une organisation, un fait
social si lointain gutaucun document ne nous en est
directement parvenu. Il faut donc essayer d¢ retrouver
cette institution dans les institutions de 1'époque
postérieure qui, elles, nous sont connues, Bonfante
appelle cette méthode de reconstitution la méthode ré-

partant du présent. C'est la méthode des sciences matu-
relles, notamment la méthode des sciences paléontolo

giques qui ressuscitent les animaux pré historiques |

|

|

par 1'étude de leur squelette, des quelques os qui
nous sont parvenus. On connalt la boutade de Cuvier,
qui est 1'un des créateurs de cette sience paldon-
tologique et qui disait :"Donnez-moi n o8 d'un ani-
mal et je le reconstituerai tout entier".
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Cette étude déborde le droit romain et elle
s'appuie sur le droit comparé, et c'est spbcialement
par 1'étude de la Gréce et de ses institutions primi-
tives que les historiens ont commencé la reconstitu-
tion. Ils citent, en particulier Aristote Politique
I,4,I2) qui est la plus lointaine de ces auteurs de
reconstitutions, Le droit hindou, le droit germanique
ou le droit celtique fournissent aussi de précieuses
données,

Un des tout premiers historiens modernes est
Gian Baptista Vico la Scienza nuova, édition de IT744,
et édition nouvelle, Bari, I9II-I9I3, Fustel de Cou~
langes (La Cité antique I879) est 1l'historien moderne
d'olr dérivent les nouveaux historiens qui ont attiré
1'attention sur 1'importance primitive de la gens sSum-

mermaine ¢ l'ancien droit et les coutumes primitives

traduction Courcelles Seneuilles, 1884,

En ce gui conpgerne spécialement le droit romain,
c'est surtout l'@cole italienmne qui a développé ces
idées s de Ruggiero : le Gontd: in Roma avanti la for-

 mazione del comune, Naples 1872, Scialoja, Bullettino

del istituto del diritto romano, 3,167, et surtout
Bonfante, Histoire du droit romain, traduction Jean
Carrérs, 1928, Soritii giuridici, Tome I, p. I ot ss.:
La Gena et la familia, p. I8; Teorie vecchie e nuove
sulle . formazioni sociall primitiv, Tome II, P.I et ss.

_ Forme primitive d'évolution de la propriété romaine.

C'est Bonfante qui a &té celui qui a retracé avec le
plus de détails et le plus de force les caractéres
primitifs de la gens. Ces idées sont encore soutenues

- par Perozzi : Istitutioni di diritto romano, I p.205.

La théorie

gentilice n'a
pas &t6 accep-
tée par tous.

Source : BIU Cujas

Elles ont été reprises nouvellsment par de Erancisci @
Storia del diritto romeno, ,p,IOG et ss, I925, Dans
ce livre figure une abondante littérature sur le su-
jet. A

Ces théories sont généralement acteptées en
France, elles sont notamment suivies par Declareuils
Rome et 1l'organisation du droit, aussi par Homo, avec
quelques réticences s Italie primitivej;ces deux livres
sont publiés dans le bibliothdque de Synthése histori-
que, On la trouve aussi dans les derniéres histoires
générales , par exemple -B. Pals ot Bayet : Histoire
romaine, Tome I,I926.

Cette theorle gentilice n'est cependant pas
acceptée par tous. Personne ne soutiendrait plus 1l'i=-
dée de Nisbuhr : Histoire romaine, I,356, qui affir-
mait que la gens est une création artificielle du 18-
gislateur, g¢'aursit &té d'aprés lui le 1égislateur
de la cité qui avait réparti le peuple en trois tri-«
bus chaque tribu contenant dix ocuries et chaque ocurie
dix mentos,
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Cependant, sous une forme plus moderne, ces
idées ont ét8 reprises contre 1'hypothdése gentiliocs
par Meyer : Geschichte des Alterthug, 28me éd. Tome
p. 48 et 8s.; De Sanctis Storia dei Romani, I, p. 2
et ss., Arangioc-Ruiz : Les Genti et la Citta, I9I4, (
sont les livres essentiels Sur cette question, en r:
1ité la littérature est beaucoup plus abondante.

Le point de départ de l'hypothése gentilice
ctest la constatation que les régles constitutives (
la famille dans l'organisation dite patriarcale ne

/| sont pas les régles naturelles et simples du lien du

sang. La base de la famille, ce ne sont pas ces lien

. physiques provenant de la naissance et qui groupent
.2

autour de l'affection naturelle du géniteur ceux qu

lxa engendrés.,

Ia base de la

La base de la famille patriarcale est plus ar

famille patriar- tificiells : c'est 1'autorité du pater qui permet &

cale ast l'au-

toritd du pater,

. oonstitude par les liens d'autorité qui unissent 1le
" chef & ses sujets, les deux groupes ont la méme stru

la fois que fassent partie du groupe des étrangers,
du moment qu'ils sont venus se soumettre & cette au-
torité, mais qui défend qu'un membre du groupe puis-
se faire partie en méme temps d'un autre groupe. Led

-1iens de la famille patriarcale sont des liens exclu
.8ifs qui n'sccordent aucun droit, aucune parente aut

familles maternelles. Et, en ce sens la famille est
constituée sur les m8mes bases que l'Etat., Elle est

ture. Pourquoi ? Paroa que ces groupes ont 8té créés
pour remplir la m8me fonction. Les agglomérations qu
sont ainsi faites sont des agglomérations pour 1l'or-
dre et pour la défenss., La famille, d'aprés sa struc
ture, n'est ni plus ni moins que 1l'Etat un growpe au
tonoms et souverain constitué par ses membres pour
sauvegarder leur ind¢pendance & 1'égard des groupes
de m8me nature, Bonfante a mis particulisdrement bien
en relief ce caractédre pollthue, oe caractére d'int
r8t public de la famille.

Mais si e'est, par sa structure meme, la fono
tion pour laquelle la famille aurait 848 orébe, on &
fait remarquer que cette famille, du moina celle que
nous connaissons, n'est pas bien adaptée & ce role ﬂ
proteotion; elle est trop faible, se durée est trop
incerteine, puisqu'elle dépend de la vie du chef.

C'est alors une deuxiéme constatation : au-def
sus de la famille il y & un groupe plus étendu, qui
s'appelle la gona, dont neus savons peu de choses,

- majis dont nous savons asgez cependant pour voir que

“Source : BIU Cujas

sa structure est la méme que la structure de la fa-
mille; Comme dans la famille, le lien - qui forme 1°
48 du groupe, ¢ est le lien d'autorité, ce lien d'au-
torité est supposé & 1'6pnoue historions.
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‘ce serait le lisn qui unirait avec 1'auteur commmun,

s'il était encore vivank, tous ses descendants. Meis

cette autorité supposée reste le principe de 1'umion

ot produit les mémes conséquences que dans la famille,
C'est par la maissance que se recrutent princi-

- palement les meubres-de la gens, mais i1 est possible

artificiellement de créer ce lisn par cooptation,
par vote de la gens ou par entrée dans uwne famille

-falsant artie da 1a zens 2y adro tion ou par
P 2 s P F&

eI
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adoption.

Ce lien est aussi exclusif gue celui de le fa-
wmille. 11 est impossible de faire partie de plusieurs
gentes & la fois. Un autre trait de ce caractdre ex-
clusif, c'est la coutume deg mewbres de la gene de ne

/ se marisr qu'entre eux. Cette coutume semble encore

exister en 478 de Rome fondée, puisque nous apprenons,
& cette épogue qu'il faubt un privilégs spéeial da
1'Btat pour permetire sux affranchis d'une gens de
se marier en dehors de la gens. C'est la "gentis
enuptio®.

Ainsi la gens est une agglomération de familles
unies suivant les principes mémes de.ls famille, par~

ce qu'elles sont de méme origine, ou du moins parce

cqu'elles pensent, parce qu 'elles prétendent 8ire de
méme origine., Comme la famills, elle est fomde au-
tour du princips formel d'autorité et comme la famil-
lo elle a donc pu Stre, dans sa fome primitive, un
organs de défense et d'ordre. Seulement, slle est
beaucoup mieux adaptée, primitivement & cstte fone-
tion, car il n'y a pas de dissolution périodique du
groupe.

Clest de ces deux constetations que naft 1'hy-
pothése gentilice, d'aprés laquelle ¢'aurait été la
gens, et non pas la famille qui était & 1'origine,
cet organisme politique et souverain, cette agréga~
tion naturelle et territoriale des familles organisées
en nation, qui assuralt 1l'ordre at la défense du
groupe.

Ce sens de nation le mot gens: ou genus 1'a
tou jours conservé en latin, Le mot gens désigne, en
effet, dans la langue classique/ls peuple, la commu-
nautd polit ique et il s'emploie méme 2 la place de
civitas, lorsqu'il s'agit d'agglomérat jons politiques
de caractére primitif et d'un type quelque peu diver—
gent de la civitas romaine. Cicédron appelle continuel-
lement les peuplades Gauloises civitates ou gentes,

il parle de la civitas ou gens Aeduorum, de la civitas
ou gens Suevorum, et il y en a beaucoup d'autres exem-—
ples,

-

Répétitions écrites et orales
Reproduction Inferdite



Le. gens est
gnterleura 2
la cité.

Indépendance
de la famille
vig~a~-vis da
1*'Etat,

i3 Source : BIU Cujas

34 La gens., : 34

Remplissant la. méme fonction, organisme de méme

‘nature, l'orgenisation familiale et gentilice & précé-—

dé la cité et les organisations de 1'Btat. On a falt
remarquer, 2 l'appul de cette derniére hypothése qu'aw
cune légende, qu'aucun chronigusur ou historien n'ont
jamais songé & attribuer & un héros de la civitas la
fondation de la ville. Bt pourtent 1'une des préoccu-
pations les plus constantes des légendss et des his=-
toriens est de désigner les fondateurs: fondateurs de
la. cité, fondateurs des lois constitutionnelles, des
lois religieusss et des lois civiles. Tous sont nommé-
ment désigmméds; on connaft, ou on imagine conmnaitre
leur histoire. #éme les lois de la famille sont attri=-
buéesa un fondateur, & Romulus. Or, jamais les lois

de la gens n'ont été ainsi attribudes & un héros de la
cité.

Mais un indice plus caractéristicue encors est
cette indépendance que conserve la famille vis~a-vis
de 1'Etat. On a remargué le caractére souverain du
pouvoir du chef de la famille; l'satorité de 1'Etat
s'arréte au seuil de lafamille. Il sembls que cette
autorité se considérs comme en face d'un pouvoir in-
dépendant, qu'elle n'a ni le dreoit, ni méme 1'idée
de contrdler, encore woins de diriger. Sans doute
1'Btat, comme nous le verrons, a lutté contre la gens,
mais dans le but nen pas de la soumettre, mais de la
détruire, comme on détruit une pulssance ennemie et in
dépendente dont on veut prendre la place,

I1 semble done, et c'est la 1'hypothése compleéte
gu'a 1l'époque de la fondation de Rome, avent cette fou
datlon, et enssi pendant longtemps encore aprés ocette

réunion sur les collines du Tibre proches de Rome, les

familles italiques, les Ombro-sabslliens qui arrivent
par 1mngratzons successives sur le sol du Latium,
dtaient groupées en gentes. Cos groupes de farille sa
considérent comme de méme race, comme descendant dtun
auteur commun, d'un héros éponyme.

~ Est-~ce que cette prétention est fondbe ? Sont-ce
réellement des femilles de méme sang, ou bien des ag-
glomérations plus artificielles de famille que la vie
en commun, les dangers éprouvés ensemble ont soudées 1
Bonfante y voit plutdt un groupe de familles de méme
race, au contraire de Francisci serait disposd & y
trouver un groupe uni par la vie commune et par *e
voisinage.

Entre ces deux tendancas il est difficile, et
probablement faux de choisir d'une fagon absolue. Ce
que nous pouvons dire, c'est que les Romains croyaient
& cette origine commune st que ¢ 'ost cette croyance qu
soudait leur units,

Contre cetie conception traditionnelle, nous n'a
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vons pas de bonnes raisons, au fond, de nous inserire
en faux. Mais ce que tous les historiens modernes font
ressortir, c'est le caractére politigque de ¢e grou-
pement., son caractére de défense et de protection des
menbres du groupe. C'est un organisme complet, se suf-
fisant & lui-méue ot gui assure, par ses propres
ressources, 1a vie de ses me nbras, laur protection.
I1 est indépendant, en droit st en fait du groupe voi-
gin, c'est~a-dire des autres gentes voisines. Il forme
une nation au sens moderne du mot, avec ses chefs,
avec ses coutumes, sos assembléss et son armée, et
surtout son unité ferritoriale. Les terres gue culti=-
vent les membres des gentes, sur lesquelles ils vi-
vent, et dont ils vivent, les aulres gentes en sont
&cartées. Le pagus, le canton, avec au centre le vil-
lage, vicus, qu'habitent les meumbres de la gens, voi-
14 quelle est 1'unité territoriale de cetie petite
nation,

Il faut remarquer ici le départ qu'il y a & faire
entre 1'hypothése et le fait. Le fait est que la di-
vision en cantong,appelée pagli, avec un village en gé-
néral au centre, est une division qui est la plus an-
cienne du sol romein. L ‘'hypothéss est que ce canton
btait habitd par une gens, Mommsen avait déja remarqué
que les gentiles dsvaient 8tre avant tout des voisins,
le lien de vicinitas, les vicini sont des membres ds
la méme gens.
] Ce caraciére de nation est encore accentué par
1'institutiof qui lui est particuliérs, 1'institution
de la clientéle, dont nous avens dit gue nous ne par-
lerons pas. Ces clients, ce sont les femilles secon—
daires et subordonndes qui forment les sujets des fa-
milles gentilices, qui vivent sous lesur protection,
ot aussi sur leurs terres, car ce qui est caractéris-
tique aprés 1'affrenchissement de la création du nou=
veau client, c'est la concession qui lui est faite par
la fandille patroxme d'une préeaire, c'est—b-dire d'un
territoire, d'une terre sur laguelle la famille cliente
doit vivre.

Ces familles clzentes sont beaucoup pius nom—

/ breuses dans les familles puissantes que les familles

Rapports entre
les gentes.

Source : BIU Cujas

gentilices. Par sxemple la gens Fabla comportait, eu
moment de sea destruction, 306 familles, plus 4 & 5. 000
cllen’bs.

Quand ces nations 1ndependantes, et d'abord en
migration se furent fixées définitivement sur les ter=
ritoires ot nous les connaissons, il y a eu entre elles
des rapports forcés, d'abord des rapports de guerrs,.
puis des relations ds voisinare et des échanges entre
elles, st elles ont senti la nécessité de se réunir
en groupe pbus vaste, soit que la vie ait créé des iné-
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galités entre les gentes et que les gentes plus faibls
aient senti la nécessité de s’unir contre les plus
puissantes, soit surtout qu'elles aient été poussées &
1*unicn par le menace extérisure. Les Romeins luttent
continusllement contre-des pesuples voisins de méme ra-
ce, contrs les Sabins et les Volsquss, et ils sont en-
core plus soumis & la menacs des Btrusques, psuple
d'une sutre race et d'une autre civ1llsatlon, qui hea-
bite trés prds d'sux, puisqu'ils sont de 1'autre cbté
du Tibre. Les Btrusques, dans ces temps primitifs,
forment. un grand peuple qui entours le Latium et qui
en sont voisins st ennemis.

Les gentes voisines se fédérent, sacrifient une
partie de leur indépendance, par un traité, un foedus.
Eiles créent un organisme central, sur le modsle
dlailleurs de 1l'autorité déjp existante dans la gens
et c'est la civitas qui est fondée,

3 2 - Critique de 1'hypothéise gentilice;
la décadence des gentes.

Nous venons de voir en quol consiste 1'hypothése
gentilice. Elle consiste & imaginer, en partant de la
structure propre de la famille et des vestiges relevés
de la structure primitive de la gens, que les peuples
indo-européens, et particuliérement les Romains, é-
tailent organisgés politiquement au début de leur histoi:
re en familles et en groupes de famililes.

Ces familles formaient des nations - si l'on peu

‘employer ce nom qui est trop fort ici - indé pendantes

les unes des autres et cette orgenisation serait an-
térieure & 1l'organisation de la cité.
ette conception a été vigoureusement combattue

par A*anglo Ruiz (Le genti et la citta, 1914).
ou *Arangio Ruiz & montré avec le plus de fbrca, [ est
le caractére ambstrait de cette hypothése. Clest une
hypothése de juriste, et méme de professeur, plutét
gque d'historien . Elle a une valeur explicative, une
valeur en quelque sorte pddagogigue: elle permet d‘ex-
pliquer des phénoménes fondamentaux dans les institu=-
tions familisles, wmais au point de wus historigue,
elle reats assez arbitraire, car il est impossible de
prouver qu'elle correspond & une réalitd de 1'histoi-
ro, que réellement les choses ss sont passes ainsi.

En effet, pour atteindre une époque aussi préhis
torique, nous n'avons sucun témoignage direct. Seuls
1'archéologie, le résultat des fouilles du Latium pow
rait nous donner quelques lumiéres. Or, l'arcneologie

n'apporte ausun temozgﬂ&ge en faveur de 1 ‘hypothése
gentilice pure; elle paralt méme apporter, sinon la

\
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preuve contraire, du moins des lumidres qui ne concor=
dent pes avec slle,

Vous connai ssez, au moins par l'imapge ou par les
cartes, le sol qui va servir de thédtre aux débuts de
1*histoire romaine., Rome se trouve dans le Latium,
pays bas, sEsez marioageux et peu fertile, bordé au
Nord par le Tibre, & 1%Eat par lgs monts Sabinsg; &
1'Ousest par les montagnes des Eques et des Werniques,
et au Sud par les Volagues, peuples italiotes, monta-
gnards qui descendent des Apennins, A 1'Est, ls Letium
atteint la mer Tyrhénienne. Le centre du pays, 1'endroit

. le plus accessible et le plus fertile, ¢e sont les

aonts Albains qui s'Slévent au milieu de la plaine.

La légende et 1'histoire sont d'accord pour faire
des Romains une colenie d'Albains, venant d’Albe 1la
Longue. Ce sont des colonies d'Albains qui, pour la
plupart, sont venues d'ingtaller sur les collines de
Rome, au bord du Tibre. Ces collines, entourées de
marécages, se présentent plutdt comme des postes de dé-~
fonse gue comme dea Stablissements de peuples agrico-
les et pastoraux. Ce sont des citadelles avancées des
peuples du Latium, devant leur servir de proteetion
contre les menaces des Etrusques voisins, car ils sont
de 1‘autre coté du Tibre.

Or, avant la date traditionnelle de la fondation
de Rome {754 av. J,C.} par Romulus, ces collines sont
dé3s ocoupées par des villages. C'est ce qu'ont montré
los découvertes archéologiques gufont produités les
fouilles de 1'ancien sol de Rome, notamment les fouile
les deo 1907, Cos villages remontent au moins au X° sid~
cls av: J.C. 4

Hous trouvons d'abord deux willeges installés
sur le Palatin. Ls sommet du Palatin forme deux orou-
pes distinctes, avant que la dépression centrale ait
&té comblée, & la fin de la République et au début de
1'Bmpire, artificiellement pour y $tablir le palais
des empeareurs. Sur chacun des deux sommets se trouvaib
un village, le village du Germzl et le village dn Pa-
latual,

Le Germal;, c'est 1& qu'eat venue s'établir la
colonie albaing, dont 1'habitation représente la Roms
quadrata ds Romulus. CG'est un carré entouré d'un mur
de plerres et d'argile, dont il reste quelques traces.

Peu de toumps aprds, d‘'autres villages se sent
établis sur les collines woisines, le Fagutal sur la
croupe occidentale et 1'Esquilin. Puis, le village du
Quirinal, i1s village du Cispius et dé& 1 Oppius, et en=-
fin le Querquetual, Il y aveit au moins sept villages,
tout autour de la vieilles colonie du Germal, gui sont
des populations latines, & 1'sxception du Quirinal d'o—
rigine sabine. :

Source : BIU Cujas
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etest principalement leurs tombsaux. Les fouilles o
Pait déeouvrir les nécropo;es de 1'Esquilin, du Qui
rinel ot de la Voie sacrée. Ces nécropoles marqu&n

regle du vieux droit latin qu'on enterre les morts

ont Tormé entre eux une ligus, le Sspbimontium, Des
institutions municipales de ces villages, nous ne

.Jectlon arbltraire des institutions postérieures

Lo qui permet do déterminer leur topographis,

Yos Limites extérieures de ces villages, car c'est

dehors ‘de la wille, aux portes de la ville.
Un souvenir assez sir est quo ces seph villa

wons absolument rien, Tout ce gu'en disent les his
tovriens n'est que légendes, légendes qui sont la pi

cité de Serwvius Tullius, qui est la premiére dont
connaissons la constitution. :

Nous ne savons donc pas comment ils Ataient ¢
ganisés, mais rien ne nous permet do dire qus ces ¥
lages étaient chacun 1'habitation d'une gens partid
liére, de ¢es habitations, établies suivent le type
présumé, dans un pagus, dan's un os nton, olt sont les
terres arables, au centre duguel serait le vicus.

Tout fait croire, au contraire, gue ces villy
formaient 432 des groupss de farilles, donc des gt
pes de gentes. Il y & une orgenisation municipale,

. quelle gqu'elle soit. Par conséquent le témoipgnage

/ | le plus encien que l'archéologie nous permet d‘at-

i teindre n'apporte aucune preuve de la vérité de 1'%

{ | pothése gentilice. Au contraire, il semble montrer

A

~ qulavant les institutiong de la cité que nous connd

A
L

sons, le type de 1'orgenisetion humaine des ancétre
des Romains étalt déj wune certaine vie municipale,
groupent un nombre indéterminé de familles ou de ga

\tes.

Co qu ‘on peut
[ retenir de
1 ‘hypothdse
gentilice,
\Exlstence de
‘coutumes genti~
Nees,

Source : BIU Cujas

Bste~ce & dire que nous devons rejeter 1 'hypo-
thése gentilice et renoncer & nous en servir ? Cer-
tainement non, & condition de ne pas vouloir la prd
dre dans sa rigueur, comme une r8alitd objeotive, ¢
d'ailleurs incontrdlable. Elle rend c¢ompte de faits
certaing, elle explique et elle réumit des phénomén
sociaux, gui d'ailleurs ne sont mks en doute par ai
cun des auteurs qui combattent 1'hypothése gentilic
proprement dite, Muelle gue soit 1l'organisation so-
ciale 2 laquelle étaient parvenus les Romains, aval
la fondation de Rome, au moment de cette fondatbion
méme longbtsmps aprés, il n'est pas douteux que les

7 familles étaient groupées en gentes, que la geons 0
mait un lien de solidaritd tris Stroit entre ses mé

bres et que si’elles faisaiont partie d'un groupe
plus large, en fait elles étaient, pour ce qui est

leur organisation intérieure, inddpendantes les un

 des autvres. Elles avaient une autonomie trés réells
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si bien qu'on peut caractériger de facon assgz oxgchte
los cités qui les réunissent et leurs institations.
comme des fédérations de gentes,

Elles ont donc assez de cohéslon et d'unité pour
que rous puissions caractériser cette époqus en L'ap-
pelant 1'épogue des gentes et les coubumes qui les
régissent, coutumes gentilices. Ce sont les trxces de
ces coubumes dans les historiens et dans le drocit gue
noug allons nous efforcer de relever au cours de cetie
anngs ot d'expliquer & la lumiérs de l'hypothése gen=-
tilice. Bt nous sommes d'autent plus autorisés & le
faire que les institutions de la cité que nous comnais~
gons, les lois, le droit civil, sont certainement pos—
térieurs & cette &poque gentilice. .

En effet, dans le cadre traditionnel de lafon-

dation de Rome, les guatre premiers rois sont entie=

rement légendaires: Romulus, le fondateur présumé de
la ville;= Nume Pompilius, fondateur supposé de la
religion, puis Tullius Hostilius et Ancus Martiuas, qui
sont des doublets de Romulus et de Numa. Leur époque
correspond & celle des villages dont nous venons de
parler. Par lesur désipgpnation, vous reconnaissez le
souci constant des Romains de nommer le fondateur.
Des institutions de ces villapes, comme je vous

- l'ai dit, nous ne savons absolument rien. Au contraire,

avec les trois derniers rois, les 1légendes ont un
fonds plus historique. Ces rois sont d'origine étrus=—
que? c'est Tarquin 1'ancien, Servius Tullius, le
deuxiéme fondateur de la ville de Rome, en réalité le
véritable fondateur ds la Rome historique, c'est lui
& qui on rattache 1'agrandisgement de la ville, dans
1'enceinte dite de Servius Tullius; Targuin le Supsre

/be marque la fin de la domination é&trusque.

D'aprés les historiens modemss, la dynastis
étrusque aurait pour origine et signification la con-
quéte de Rome par les Btrusques, BElle aurait eu pour
conséquence 1 'asservissement des villages des collines
de Rome, du peuple des gentes (Voy. Homo Italie pri-
mitive, p. 120 & 155).

La nation &trusque stait alors une grande puis-—
sance, qui s'dtendait des deux cdtés du Latium. Elle
oceupait la Toscans au Nord et la Campanie au Sud, Il
est trés remarquable que les rites de fondation de
villes, usités par les Romeins, quand ils fondent
des colonies ou des wunicipes romains, sont des rites
étrusques., Les villes sont fondées par eux, etrusco
more, a 1l'image et & 1'imitation de la fondation de
Rome.

La religion publique de la cité contient quantité
d'emprunts & la religion étrusque, notamment les aug~
pices, qul jouent un si grand r8le dans les actes pu~

Source : BIU Cujas
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blics. Les auspices sont pris suivant les modes Strus
ques et cet emprunt est reconnu par les Romains.

Tarquin 1l'Ancien surait été un Btrusque venant
de la ville ds Tarquinies et Servius Tullius son gen=-
dre. D'aprds la tradition étrusque, peut-8tre plus
exacte, Servius Tullius aurait été un chef de bande
du nom de Hastarna, que 1l'on auyeit appeld & Rome Ser
vius Tullius. Il se serait empard du Caelius et auralt
succédéd & Tarquin sn conquérant la ville. Quant &
Tarquin le Superbe, il rests, dans 1a tradition ro=-
wal ne, consgidéré comms um tyran, car il aurait régné
sans 1'aveu du peuple et sans l'assentiment du sénat:
Neque jussu populi neque auctoribus patribus.

La domination étrusque dura un sidele, de 138
&4 244 de Rome fondés, et 1'apport des Hirusques aurait
étéla fondation de la vills par la réunion, ou syne=
cisme, des villages du Palatin, ds 1'Bequilin et du
Quirinal, Cette création de la plus grande cité est
warqade sur le sol de Roms par le mur de Servius Tul-
lius, dont i1 reste des tracss reconnaissgbles sur
une grande partie de son &tendue.

Ce sont les Etrusques qui ont fait de la lipgue
des villages du Septimontium une wille, & la fois
au sens matérisl et au sens moral du mobt. Ils ont for
dé la ville de Rome, strusco ritu, suivant les prin-
cipee traditionnels et les rites de la fondation de
leurs villes. Ce sont sux qui en ont fait 1‘'enceinte,
gui ont fait les travaux d'6dilité, en particulier 1le
desséchement des marécages par des drainages dont il
reste une tLrace imporiente, la Closca Maxima, égoiit
eollecteur qui reste encore au centre ds Rome en usa-
go, C'est eux qui ont fondé le culis commun de la
cité sur le Capltole.

D'aprés 1°histoire traditionnelle, on fait re=
monter aux Tarquins la fondation du temple de Jupi-
ter Capitolin, ol était honorde la triade des dieux
probecteurs de Rome: Jupliter, Junon et Hinerve.

Aw point de vue politique, ce sont les Btrus-
quss qul ont fondé 1'Ebat, evec son pouvermement cen=
tral et son cadge territorial et administratif.

C'est d'sux que date la division du peuple dens lss
tribus et dans les curies, 1'assemblée des patres dan
le Sénat et 1a magistrature supréme du roi.

La religion, les institutions politiques que
nous conns issons sont cslles de la grands cité des
Etrusques. Cette orgsnisation nouvelle, sur le modéle
des cités existant en Btruris, donne 1'egsor & la
puissance romaine. Rome, & cette épogue, congquiert
1'hégémonie sur le Latium. Avec ia chute d'Albe, slle
devient le centre commsrcial, en méme temps gue reli-
gieux du Latium. L'industrie commence et aussi 1'art
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dans les constructions et la décoration des maisons.

Les étrangers commencent & affluer dans la ville et
forment une catégorie nouvelle d'habitants, les incolae,
non citoyens, qui forment un nouvel élément de la ri-
chesse de la ville.

Cotte création et cet affermissement du pouvoir
central est le commencement de la décadence des gentes,
car le pouvoir central lutte contre 1'importance dgs
gontes. On dit que, dans cette lutte contre les patres,
les tyrans étrusques s'appuient sur la plébe. La chftte
de Tarquin est attribuée par les Romains & la révolte
des citoyens contre lui, En réalité, la fin de la do-
mination étrusque paraft avoir été surtout amende par
1'anéanti ssement de 1'empire étrusque. Il est attaqué
de tous les cdtés: par les Carthaginois sur mer, par
les Gaulois au Nord et au Sud par les Grecs. Les Grecs,
depuis déja longtemps, sont établis dans 1'Italie méri-
dionale, dans la Grande Gréce, ot ce sont eux qui chas-
sent les Etrusques de la Campanie, par la victoire
de Cumes.

L'établi ssement de la Republiqne est 1'oeuvre
de cette révolte des gentes contre les rois étrusques.
Elle est produite par une forte réaction des insti-
tutions aristocratiques et patriciennes contre le
gouvernement central. C'est le peuple des patres, ren—
forcé par les gentes sabines descendues de leurs mon—
tagnes pour occuper le Latium, qui établissent la Ré-
publique. Nous le savons par les noms des consuls qui
immédiatement aprés la chfite des rois occupent les
grandes magistratures. Les consulats sont gérés par
les gentes sabines: las Valerii, les Claudii, les
Postumii, & c8té des gentes 1a.tines ou a.lba.ines des
‘Horatii, des Julii et des Aemilii, Ces noms se répdtent
constammant dans la liste des consuls des débuts de
la République.

Eais la réaction gentilice n'a pas pu réstaurer
1'ancien état de choses, Le cité est créée; ot mal-
gré 1'affajblissement momentané qui suit la révolu-
tion, elle ne peut que grandir. La lutte reste ouverie
entre plebélens et patriciens; les plébéiens luttent
pour obtenir 1'égalité des droits civils et politiques.
Dans ces luttes, l'autorité de 1'Etat s'accroft et
cette autorité condamme & la disparition 1'interposi-
tion da la gens entre “ta cité et 1'Etat.

C'est dans cette période que la gens cesse d'Stre
un organisme politique indépendant. A ce poimi de wae
elle di sps.rs.ft méme compldtement et le pouveir propre
des gentes n'a laissé smocune trace dans le sBtivenir
des historiens. Les traces que nous relevons, ceux-

plus la gignification.
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Le Mariage.

Peut-8tre cette disparition doit-elle &tre rappro
chée de 1'établissement des tribus, entre 252 et 283
ot.de la transformation, en propriétés privées, des
territoires primitivement occupés par chaque gens. Aps
la disparition du chef, il n'y a rien eu, sans doute,
de plus efficace pour combattre la puissance de la
gens que sa dispersion sur tout le sol de la cité.
D'ailleurs cette dispersion s'est produite autmt par
suite de nécessités Sconomiques que par des mesures
de contrainte. Lorsque le pouvoir politique de la gens
disparait, deux faits paralléles en découlent:

.1°) Le pére de famille voit s'accroftre son auto-
rité dans la famille. Cette autorité n'est plus limi-
tée ot surveillde par 1'autorité et la surveillance
des autres gentiles. Les coutumes gentilices fondées
sur cette autorité de la gens tombent en désuétude et
di sparaissent; les autres coutumes se transforment et
se concentrent d'abord dans la famille, Elles devien-
nent des coutumes familiales, sous l'autorité du pa-
terfamilias, avant de faire leur apparition dans le
droit de la cité.

2°) L'Etat voit son autorité renforcde, puisqu'il
ne trouve plus en face de lui de pouvoir rival. Kais
ce renforcement se produit au point de wue du droit
public ssulement, car 1'Etat ne s'immisce pas dans
1'organisation de la famille oli le paterfamilias con=-
serve seul l'autorité.

Chapitre III
LE WARTAGE.

CERERONIES NUPTIALES DU KARTAGE,

Nous venons de voir gque la famille romaine est
congue suivant le type patriarcal, c'est-a-dire le
type des familles ol toute 1'autorité appartient au
paterfamilias., Nous commengons dans ce chapitre 1'étu-
de du mariage. Nous ne ferons pas cette étude compls-
te, mais nous 1l'envisagerons surtout au point de vue
dos formes dans lesquelles le mariage est contracté.

Cette étude doit 8tre précédée de quelques mots
sur la condition romaine de la femme.

Dans la famille patriarcale, la condition des
filles est en principe trés 1nférleure 4 celle des
hommes, parce que la femme n'a pas la force et ne peut
pas avoir 1l'autorité. Aussi, d'habitude, les femmes

sont en sujétion perpétuelle dans ces familles et ne
participent pas aux biens, ne prggpent pas léur part

~
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port au type dans les biens de la famille. C'est ce que 1'on peut
 général de remarquer pour la Gréce: la fille ne succéde aux
régime pa- biens du p&re que si elle n'a pas de frdre; la pré-

| triarcal. sence d'un frére suffit pour l'exclure de la succes—
sion. Ce n'est que celle qui n'a pas de frére, que
1l'on appelle la fille epiclére qui est 1'héritiere de
son pére. Elle n'est pas libre de se marier & qui
elle veut, elle doit épouser son plus proche parent
en 8ge d'Stre marié.

La méme situation se retrouve chez les Chinois,
ol la femme est complétement exclue de la successionj
chez les Germains ol elle participe au partage des
meubles, mais olt elle est exclue de la terre, du
Balzgut. La femme est également exclue de la succes-
sion chez les Hébreux, chez les Hindous et chez les
Musulmans (Voir Paul Gide: La condition privée de la
femme, et la bibliographisde ce droit comparé dans
Girard, Manuel, Chapitre III, Status familiae).

Si nous comparons cette situation générale avec
celle de la femme romaine, nous voyons que la situa-
tion de celle-ci est trés privilégiée. Dans la famille,
en effet, en qualité de fille de famille, elle est
placée dans la méme situation que le fils et elle subit
une égale sujétion sous 1'autorité de son pére. Mais
quand le pére meurt, on lui fait un avantage considé-
rable en 1'admettant au partage 6gal des biens de fa-
mille avec ses fréres. Elle est appelée & épgalité &
la succession, ce qui dénote déj un état trds avancé
de la civilisation.,

Quelle que soit la raison pour laquelle la femme
romaine a acquis cette &galité de droit, c'est la cau-
se principale, ou le signe visible de sa situation
privilégiée déja trés ancienne daens la famille.

Ayant des biens propres, elle aura toujours et par-
tout des droits.

La situation de la femme conserve des traces
trés importantes de son infériorité primitive. Ces
biens dont elle est propriétaire, elle ne peut pas ,
les gérer elle-méme, La femme sui juris, qui n'a plus
son pére de famille ou son mari, est en tutelle per-
pétuelle, quel que soit son &ge, elle est sous la tu-
telle de ses parents les plus proches, mfles. Ces pa-
rents, qui sont ses tuteurs, sont en méme temps ses
héritiers; c'est la tutelle légitime gui est la tu-
telle des agnats, et si elle n'a pas d'agnats la tu-

s 2 telle des gentiles.
la tutelle des Cotte tutelle est organisée dans l'intéret deg
femmss ot sa familles, et non pas dans 1'int8r8t de la fomme et .

aison d'étre. elle a pour but la cohservation des biens patrimo~
: niaux. Elle n'a pas 4t4 4tablie pour subvenir & sa

Source : BIU Cujas
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faiblesse et A4 son incapacité naturelle, comme le
disent quelqies auteurs classiques, qui ont perdu le
ouvenir de 1'origine de la tutelle des femmes. Cicé-=
ron, pro Murena, 12, nous dit qu'elle est établie
propter infirmitatem concilii: & cause de sa faiblesse
de jugement,- Ulpien, Regulae 11, 1: Propter sexus
‘infirmitatem et propter rerum forensium ignorantiam?
& cause de la faiblesse de son sexe et & cause de son
ignorance des affaires.

Bais Gaius (1,190,192) nous donne encore la
vraie raison de cette tutelle. I1 dit qu'il n'y a
aucun bon motif dans cette tutelle des femmes lors-
qu'elles ont 1'dge requis, mais que les tutelles 1é-
‘witimes des patrons et des parents ont cette efficaciw
té d'empécher que 1'héritage leur soit enlevé malgré
eux par un testament, ou soit appauvri par des alié-
nations ou par des dettes. :

La participa- ~ C'est parce que la fille a droit & sa part dans

tion de la les biens de la famille que l'usage de la doter s'est

fille aux &tabli. En effet, le mariage, dans le droit primitif,

;b1°n’ de 1a . g 16 mariage cum man; par ce mariage, la femme

{Emille zt change de famille; quittant la famille de son. pére,

db:sage e la  o1le perd ses droits de succession, elle n'a plus le

2 "~ droit d'avoir sa part dans le patrimoine paternel et

une dot lui est alors donnde en compensation de cette
perte.

Il est vrai que, par le jeu des institutions de
la famille, elle ne peut pas conserver cette dot,
puisqu'elle est alieni juris et ce sont ces ' institu-
tions qui rendent obligato1re le transfert de la pro-
priété de la dot sur la téte de son mari ou du pére
de fhmille de son mari,

Il n'en est pas moins vrat que le fait d'entrer
dans la nouvelle famille avec un capital qui lui per-
met de contribuer aux charges du mariage augmente sa
situation morale et matérielle dans la nouvelle famil=-
le. Elle accroft son autorité. Les poétes comiques
ont noté souvent 1'importance gue donne & la femme,
dans sa famllle, l'usage de la doter. L'uxor dotata
joue un grand r8le dans sa mzison. Horace (Odes, 3,24,
19) note comme un trait de vertu exceptionnel qu'une
épouse dotée ne tende pas & commander son marit Nec °
dotata regit virum conjux. Plaute plaisante souvent,
1'inconvénient que présente pour le mari d‘'avoir une
f femme avec sa dot (Plaute, Asinaria, vers 87): Argen-
i tum accepi dote imperium vendidi: J'ai accepté 1'argent
5 et j'ai vendu mon pouwvoir de commander pour la dot.-
‘Juvénal le dit dans sa satire sur les femmes: Intolera-
biliug nihil est quam femina dives¢ Il n'y a rien de
plus intolérable qu'une femme riche.

ka monogamie Une antre supdriorité de la femme romaine et de
v - fa civilisation romaine, c'est le mariage monogamigue.

Source : BIU Cujas 5
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Aussi Toin que nous remontions dans 1'histoire des
Romains, ils paraissent avoir pratiqué la monogamie,
Ici encore ils se trouvent en contradiction avec les
conséquences habituelles de 1'organisation patriarca-
le des familles. Dans ces orgmisations patriarcales,
le type du mariage est en général la polygamie, dont
1'exemple célébre nous est fourni par les patriarches
de la Bible.

Les Grecs vivent dans un état de polygamie & pei-
ne atténube, car, & coté de la femme légitime, les
Grecs peuvent librement entretenir des conocubines et
il n'y a gudére de différence entre les enfants légi-
times nés de la femme ot les enfants naturels nés des
concubines, car ils sont tous a.ppeles & la succes-
sion.

Un trait caractéristique de la société romeine,
c'est le conubium. C'est une grande di fférence d'avec
les sociétés modernes. En effet, dans les droits mo-
dernes le principe est la liberté de mariage. A condi-
tion que les futurs époux soient de sexe, différemt .
et aient 1'dge requis, le mariage est possible, smans
avolr égard aux différences de nationalité et de con-
ditions sociales. .

Le droit romsin, au contraire, par un principe
inverse, crée une série de castes fermées oly le ma-
riage, le mtrimonium legitimum n'est permis que dans
l'intérieur de la caste. Nous allong faire ici une re-
vue rapide de ces groupes.

. 1°) I1 n'y a conubium, dans les détuts de Rome,
qu'entre membres de la méme gens. Il est frappant que
le mariage est interdit entre les membres de deux
gentes différentes. Les traces de cet usage sont re-
levés par Hommsen dans son Droit public (VI, p. 2I).
Tacite, en effet, nous dit (39.19.5) que la conjuration
des Bacchanales a été dénoncéde par une affranchie sui
Jaris, Fecennia Hispala, en 568 de Rome fondée. Elle
est récompensde par le Sénat et, entre autres récom-
penses, on lui accorde la gentis emuptio, par un
senatus consmlte. Les senatus consultes accordent des
digpenses d'oB8ir & certaines lois. Ici, le senatus
congulte lui a donné la dispense de cette obligation
de se marier dans sa gens.

De cette coutume primitive, il reste une trace
dans un usage en vigueur sous la République. Saint
Angustin nous dit que o'est la coutume des pdres de

1lle de choisir leurs gendres dans leur gens

(Augustin I, civitate De 15.16): Fuit autem antiquis

patribus religiosa cura, ne 1psa. propinquitu se pau-
latim longius abiret:

N
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Ce fut le souci religieux des anciens patriciens (de
ne pas marier leursfilles hors de la gens) de peur g
lour parentd elle-mSme ne s'écarte peu & peu trop
loin. On cite encore comme des exceptions les filles
qui se marient hors de la gens ol elles sont nées et
on dit d'elles : enubunt, pour dire qu'elles se sont
mariées hors de la gens. _

A cet usage s'en oppose un autre., Il est en
effet défendu de se marier entre membres d'une méme
famille vivant sous l'autorité d'un chef unigue., Ces
ces seraient nefarise, et incestae, néfastes et inces
tueuses, dit Gaius (I,59,64).

Une régle mieux prouvée est l'absence de conul
entre les gentiles et les clients de la méme gens. Il
y a interdiction de mariage dans les liens de patrond
ot de clientdls, entre patron et affeanchies. De méms
il y a interdiction de mariage entre ingénus et affr
chies pendant toute la République, Cette régle est
modifiée en 736 de Rome fondée par la premidre loi ma
trimoniale d'Auguste, la lex Julia de maritandis oxdi
bus., Elle est remplacée par 1l'interdiction faite 4 la
classe sénatoriale d'épouser dos femmes de moeurs ou
de profession honteuses,

Mais de trés bonne houre le conu bium existe
entre les citoyens , entre les cives pleno jure, c'es
d-dire les patriciens de la cité quiritaire qui peu-
vent se marier méme avec les Latins, c'est-d-dire
avec les autres habitants du Latium, liés par un trai
té avec Rome.

5 Nous relevons alors , 2°- une nouvelle barrid:
c'est l'absence de conubium entre les patriciens et
les plébéiens, Vous savez gue les plébéiens c'est ce
nouveau peuple de Rome qui n'avait pas le droit de i
té. Les plébéiens devinrent citoyens peut-8tre sous
la royauté. Les rois étrusques les ont favorisés,
Dans l'organisation des centuries de Servius Tullius,
les plébéiens sont eux aussi assujettis au service mi
litaire, et par conséquent citoyens. Sous la Républi-
que, ils obtinrent 1'4galité des droits oivils, par
la loi des XII Tables , de 305. Mais cette loi ne
leur donne pas encore le conubium; ils lubtent pour
1'obtenir, c'est ee qui a lieu peu aprés, 4 l'aide de
la loi Canuleia, en 309.

3°~ Enfin, la dernidre barridre est celle qui
interdit le mariage entre pérégrins et Romains, entre
la classe des sujets de Rome qui devinrent extréms-
ment nombreux par la conquBte du monde st qui n'ont
pas le conubium avec les Romains, Les pérégrins sui-

“vent le droit de lsur nation; le droit de leur cité,

et alors, suivant ge droit, souvent il n'y a pas de
conubium de wille & ville entre membre de 1'Tiriia |
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Carscalls égalise cette situation en 2I2 aprds Jésus-
Christ, en accordant le droit de cité & tous les he-
bitants ‘de 1'Empire.

A partir de ce moment-14d, il y a donc conubium
entre tous les membres de l'empire, sauf avec les es=-
claves, car il n'y a jamais eu possibilité de contrac-
ter un mariage légitime avec un esclave.

la conséquence directe de ces 1nterq1ct;ons de
se marier entre classes, de ces cloisons étanches en-
tre ces différentes parties de la population romaine,
est la fréquence du concubinat. Le concubinat est un
fait trés répandu et chez les Romains il y a de trés
nombreux enfants naturels, Il n'y a d'ailleurs aucun
préjugé défavorable contre les concubins et les en-
fants naturels. C'est seulement une classification so=
ciale qui n'a pas de rapport avec la morale, Clest
lorsque les idées chrétiennss se répandent, lorsque
les idées religieuses prennsnt de l'influence qu'il
y & un changement dans cette opinion,

Quoi qu'il en soit, entre personnes de sexes

-différents, ayant le conubium, le mariage est ndces=

saire pour fonder une famille, pour rattacher les en-
fants 4 la famille du pére par les liens de filiation
légitime,. Que ce mariage soit cum ou sine manu, qu'il
rattache ou non la femme & la famille paternelle, c'est
un me. b rimoniun legitinum, par conséquent les enfants sont
rattachés par le lien de filiation & leur pére.

§ Ter : Cérémonies religieuses du mariage.

Il est d"usage & Rome, que le mariage soib
aoccompagné de cérémonies religieuses. Tous les maria-
ges ,que ce soit le mariage cum manu ou le mariage si-
ne manu, le mariage sous toutes ses formes est accom-
pagné de ces cérémonies. Ce sont des usages , dfail-.
leurs, semblables aux ndtres. Cet usage ost immémorial
et le droit religieux en fait une obligation : Ser-
vius ad Aeneidem (3,I,36) : Apud veteres neque uxordu-
ci neque ager arari sine sacrificiis peractis poterat
Chez les anclens on ne pouvait pas prendre femme, ni
cultiver son champ sans accomplir de sacrifices. Nous
verrons que le rapprochement entre le manriage et 1'a-~
griculture n' est pas un rapprochement fortuit.

Les manuels de droit romain sont muets sur ces
cérémonies religieuses, sauf sur la confarreatio.
Pourquoi ? Parce que, de trés bonne heure, & Rome, le
droit civil est lafcisé, exactement comme notre droit
moderne, Le droit civil ignore les coubtumes religieu-.
ges qui entourcnt le mariage et envisage celui-ci au
point de vue civil., Le droit se contente d'établir
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et d'étudier les formes ou les régles qui font du
mariage une institution du droit civil. Ou, plus exa
tement, les coutumes religieuses qui entourent le ma-
riage sont des coutumes familiales, ou mieux gentili-
ces, qui, comme telles , sont restées en dehors du
droit civil, c'est-fi-dire du droit de la cité qui ne
les a ni codifides, ni imposées,

Il n'y a d'exception que pour la cérémonie re-
ligieuse de la confarreatio, parce gue, comms nous es
saierons de 1l'dtablir, c'est une cérémonie du droit
religieux de la cité, c'est une cérémonie du droit pu
blic et qui a été faite sans doute, dans un but inté-
ressant le droit publlc.

Mais nous n'avons pas nous , historiens, les
mémes raisons que le droit civil, d'ignorer ces coutu
mes religieuses et il y a un grand intér@t, au con-
traire & les tirer de 1l'injuste abandon ol on les a
laigsées et de les remettre en lumiére, car elles ont
une grande importance pour l'histoire des institu-
tions, C'est dans ces coubumes religieuses que s'est
formée 1l'institution du mariage. Elles sont antérieu-
res au droit civil, elles avaient leur physionomie
propre avant que le droit civil en ait formulé les
régles. C'est dans ces coubumes religieuses que se
sont formées les régles du mariage. Nous montrerons
comment les principes essentiels qui régissent 1'ins.
titution ‘dans le droit civil ont été regus: par lui
de la religion et ce sont ces coutumes qui leur ont
donné leur forme d&finitive, nous le montrerons.

Vous pourrezconsulter, sur ces océrémonies rel
gieuses Rossbach Romische Ehe I857,c'est un ouvrage
ancien, mais fondemental, qui est completé par Rossb
Hochzeits und . Ehelenkmiiler, I87I, ol 1l'auteur étudi
les monuments figurds, c'est-d-dire les reliefs des

sarcophages ol sont représentées les cérémonies nup-

tinles. Ces cérémonies sont décrites dans Marquardt
Vie privée des Romains, Tome I, p. 35I et ss., qui
forme le Tome XIV du Manuel des Antiquités romaines
de Mommsen et Marquardt, c'est ce livre qui est le
moddle suivi par tous les auteurs qui décrivent ces
mémes cérémonies. Vous trouverez encore des indica~
tions au mot Nuptise, dans la Dictionnaire des An-
tiquités grecques et romaines de Daremberg et Saglio
Un bon ouvrage, tout nouvellement fait, sur une par-
tie importante de ces cérémonies, c'est celul de Mme
Madeleine Rage-Brocard ¢ Deductio uxoris in domum
mariti, Thése 1933, Les cérémonies nuptiales sont
dderites dans de trds nombreux écrivains romains, hi
toriens et archéologues : Festus, Servius le comment
terr de Virgile, Varron , Plutarque, Pline, Aulu Gel
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le ot Tacite. Nous trouvons aussi des détails dans les
podtes :C atullie, Juvénal et Martial. Elles sont enco-
re déerites par les Péres de 1'Eglise qui sont treés
gévdres pour quelques détails de ces cérduionies. Gré--
66 & eux nous connaissons beaucoup de choses sur ces
cérémonies matrimoniales,

Mais il ne faut pas oublier gue nous n'en a-
vons aucune desoripbion d'ensemble; par conséquent
gques nous ne connaissons pas la suite des cérémonies
nombreuses ot compliquées dont 1l'ensemble compose la
£8te nuptials, C'est par hypothése seulément que les
modernes ont reconstitué cetle suite. Nous ne savons

~pas toujours trés bien ol se place  teslle ou telle

des cérémonies.

Ces rites matrimoniaux ont été déterminés par
les oroyances et par les dieux de l1l'épogue 4 laquelle
les rites ont été fixds. Ils ont survéeu tels quels,
malgré la transformation de ces croyancea et de la
religion.

' Las cbrémonies du meriage duremt toute la jour-
née , du metin au soir, C'est une ffte familiale et
religieuse, avec des vites minubieux et compliqués.
Les Romains sont aussi formalistes dans la religion
que dans 1s droit. Certains jours seuls peuvent etre
employés pour le mariage. Dans les jours qui sont
néfestes, le meriage ne peut pas avoir lieu,

le veille du jour nuptial, la fiancée a quitté
gos habits de. jeune fiile, 1la topga protextata., Tous
nos documents se rapportent au mariage de la vierge,
de 1la jeune fille, Le marisge des veuves ou des divor-
cbes ne semble pas avoir été célébrd avec la méme cé-
rémonie, La jeune fille consacre sa robe et ses jouests
aux lares de san famille, aux dieux domestiques., E)-
le revét son costume de maride, la tunica recta, qui
gst tisséad'une certaine meniére, a4 l'ancienne mode,
et elle enveloppe ses chevenux dans une résille rouge.
Clest le lendemsin matin ssulement gqu'slle mettra le
7oile de maride, le flamweum qui est un voile reuge.
Sa chavelure est arrangée en sex crines, en #ix tres-
ges, qul ne sont pas peignées au poigne, mais avec
un fer de lance recourbé, qu'on appelle haste caelie
baris, Ces rites sont parmi ceux dont les Romains
ont pexdu le sens. Sos chevsux sont enVeloppes de ban~
deletkes et, sous le voile nuptial, elle mettra une
gulriande de fleurs.

La journde nuptialecomporte trois actes : la re-
mise de 1l'épouse & 1'époux duns la maison paternelle;
12 conduite de 1'épouss dans la maison de son mari :
la deductio in domum maviti; et la réception.

4 les Cours de Droit » Répétitions écrites ef orales
3, Place de la Sorbonne;3 Repraduction Interdite
. Source : BIU Cujas
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de la femme dans cette meme maison.
1°~ Remise de l'épouse & 1'époux. De bonne heur
le matin, on prend les esuspices, pour savoir si les
dieux sont favorables au mariags., Les suspices sont
pris suilvant la science des augures, par l'observa-
tion du vol des oiseaux, Plus tard, on remplace cetts
soience plus difficile par une plus facile, qui est
1'examen des entrailles des victimes, clest l'art des
haruspices. |

L'art des augures , comme l'art des haruspices,
est d'origine étrusque. C'est une obligation pour le
mariages, comme pour tous les astes publics et privé
de prendre les auspices. Valére Maxime (2,1,I): Apud
antiquos non solum publice sed etiam privatim nihil
gerebatur nisi auspicio prius sumpto : Chez les an-
oiens, non seulement dans les actes publics mais wé-
me dans les actes privés, rien n‘était accompli gans
gue l'on prenne d'abord les auspices.

Servius, ad Aeneidem, I,45 : Nihil nisi ocaptatif
auguriis faciebant romsni et praecipus nuptias : Les
Romains ne faisaient rien sans avolr pris les euspi
et principalement les noces.

Ces auspices sont pris par les époux eux-mamesa
Servius ad Aeneidem 4,45 : Varro de pudicitia ait auy
pioces in nuptiis apellatoa ab auspiciis que a marite
et nova nupta per hos auspices captabantur in nuptiii
Yarron, dans son livre sur la pudeur, dit que les
auspices sont ainsi appelés dans' les noces i cause

ot payr la nouvelle . épouse par. 1'intermédiaire de ces
auspices.

Ces textes nous permettent de faire une constahi
tion extrémement importante f mon avis, car on est
loin d'en avoir tiré les conciusions gui doivent &-
tre tirées. J'al essayé de le faire dans un article
intitulé : Du role des époux et du role de leurs
péres de famille dans la conclusion du mariage, d‘'a-
prés le trés angién droit religieux et le trés an-
sien droit oivil des Rowmins, article qui doit paral:
tre dens les Studia et Documente juris romani, di Ror
me, en 1937.

Nous constatons ici que c'est le nowvus maritus
et 1a nova nupta qul preonnent eux-mémes les suspice
ce ne sont pas les pdres de famille. Ce droit de pre

et de l'épouse dans le marisge. Ceux qui prennent 1le
auspices, ce sont en effet ceux gui font 1'acte qui
doit 8tre accompli, si les auspices sont favorables.
Pour l'acte public, c'est le magistrat qui doit 1le

faire, le consul, qui & les auspices : gui auspiocid
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habet.

Ce ne sont pas les époux qui prennenfseulolhs'nsym-
ces, car ils n'ont pas la compétence qui serait néces-
saire, Ils sont assistés par d'autres personnes plus
expérimentées qui les dirigent et qui doivent interpré-
ter les sipgnes : ce sont .eux qui sont appelés suspi-
ces, plus tard, c'est-d-dire déjd & 1'épogue de Cicé-
ron, qui ncus dit que de son temps les auspices ne
sont plus pris, les auspices n'étant plus en usage,
le nom seul demeure et on appellera alors suspices du .
mariage, non pas les simples témoins, mais ceux qui
y ont joué un rdle pour qu'il soit conclu ; ce sont .
ceux qui ont aidé & ce gu'il soit fait, ce sont les
initiateurs, les répondants, en un mot les auctores.

Ce rapprochement avec les auctores est fait par
Cicéron pro Cluentio (V,I4), & propos d'un mariage qui
semble avoir été fait trop vite et d'une fagon irré=
gulidre. Cicéron nous dit : Nubit genero socrus nule
1lis suspicibus nullis auctoribus : La belle-mére é6-
pousa le gendre’ sans aucun auspice, sans aucun auctor.

Le mot auspex est un mot composé 4 l'aide du mot
avis, oiseau, ¢ar lt'auspex ‘est celul qui examine le
vol des oisesmux, Mais il a un autre nom, on 1‘appe11e
aussi augur. C'est un nom de méme aomposition quauctor
gtil entredens cemot lc mot augere, augmenter, c'est
le répondant, cl'est le garant, En somme, les auspices
du mariage, ce sont ceux qui furent d'abord, au sens
technique, les répondants du mariage, au point de vue
religieux, ceux qui affirment que les dieux y song
favorables, et ils devinrent ensuite, guand les aus=-
pices sont tombés en désuétude, les répondants du me -
riage mu point de vue social, les auctores.

Ces auspices du mariasge, il n'est pas ndoessaire
de les prendre, comme pour les actes publics, dans
le collége des augures. Ce sont des membres de lmp fa-
mille, plus dgbds, qui peuvent en servir, et sans
doute, bien que les textes ne le disent pas, le pére
de femille lui-méme.

Pondant gqu'on prend les auspices, les invités ar-

. rivent & la maison et o'est devant eux que les auspi-

oes viennent annoncer le résultet de la consultation.
8i le consultation est favorable le mariage a lieu,

Le premier acte, c'est la conclusion du contrat
de mariage, 1'instrumentum dotale, la dot, représentée
sans doute par cet Instrumentum est remise eu mari.
Clest ce qui résulte des énonciations formelles de
Suetone, Claudien, 26,: Dote inter auspices consigna-
ta ¢ la dot a &té remise au milieu des auspices,

D'aprds les wmonuments figurés qui nous sont conservés,
. on remet un rouleau de parchemin au nouveau mari, de-
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vant les invités, pendant qu'entre dans la maison ie
oortdge du sacrifice, les animaux destinés 4 ce sacri.
fice, puis, derridre eux, les aides du sacrifice, las
victimarii, et non pas les prétres, et enfin, &.1'ar-
ridre-plan, les sculptures représentent les dieux qui
vont asgsister au maeriapge. C'est que, en effet, le ma-
riage st conclu autour d'un sscrifice offert aux dig
Les auteurs modernss font ici une confusion qui
rend leur description du merisge obscurs et incertai-
ne, Lls mélangent tous les sacrifices en les rubtachent
apressénegt & la confarreatio jautrement dit, ils croient
gue toutes les cérémonies religieuses dumariage déri
verailent, plus ou meins, de la confarreatio. Clest la
suite de leur idée premidre que le mariage religieux
primitif des Romeins, c'est la confarreatio et que
les autres formes du mariage sont des mariages oivils

par opposition au mnrlage roeligieux qui est la confal

reatio.,

Nous examinerons sur guoi est fondée cette opi=-
nion;, gue l'on peut encore appeler l'opinion commune,
et qui est celle que nous combattrons. Sans doute 1la
confarreatio est un sacrifice : c'est l'offrande d'un
pain d'épeautre 4 Jupiter, mais cette offrande est
faite psr le flamine de Juplter, tendis que les sacr
fices du mariage sont des sacrifices sanglants, of-
forts par les époux eux-mlmes et .non pas & Jupiter.

Clest en effet, un sacrifice senglant que le

.sacrifice nuptial. Peut-8tre; trés anciennement, se

composait-~-il de l'immolation d'un pore. Varron,de rs
rustica, 2,4,9 ¢ Nuptiarum initio, entiqui reges ac
sublimes virl in etruria in conjunctione nuptiali
va nupta et novus maritus primum porcam immolsnt,
prisci quoque latini et etiam graeci in Italia idem
Pactitasse widentur 2 Au début des noces, les anciel
rois ot les héros en Etrurie en leur qualité d& nou-
velle épouse et de mouveau mari, dans 1'union nuptisa-
1e, iwmolent d'abord un pore, les ancien Latins et
meme los Grecs en Italie paraissent avoir fait la
m8me chose,

Mais d'ordinaire, dans les temps historigues,
c'est un boeuf qui est gacrifié, peut-8tre méme une
breois. Dens les monuments figurés, c¢'est un taureau
et un bélier qui sont représentés, mais il gemble
bien que les soculpteurs préférent représenter 1'ani-
mal le plus noble et cette représentation n'exclut
pas la possibili%é’ du sacrifice d'une vache ou d'une
brebis. Dans le sacrifice fait par Didon dans 1‘'Enéi:

" de, qui il est vrai n'est pas un secrifice nuptiel

d'une facon absolue, c'est une veche qui est sacrifi

‘ot une brebis,
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Ioi encore o'est le novus maritus et la nove nup-
ta qui offrent le sacrifice ., Cette indication du tex-

te de Varron est confirmée par les monuments figurés
“qui tous, donnent le role actif dens le sacrifice aux

époux, hors de lu présence d'un prétre et sans que
le pdre de famille intervienne dans la cérémonie., Et
¢¢ témoignage est encore corroboré par des témoigna-
ges littéreires : Valerius Flaccus ;Argonautiques,8;
2,43, montre Jason célébrant le sacrifice nuptial ounm
conjuge, avec son épouse. Sénéque le Tragique, Oc=-.
tavie, vers 700 et Tacite, II,27, parlent du mariage
d'Octavie et de WMessaline, ces deux auteurs les mon-
trent toutes deux en train de feire elles~-mémes le
sacrifice. :

Ces indications sont extrdmement précieuses, les
rites religieux du mariage sont trds anciens, nous
le verrons par les dieux protecteurs du mariages; ils
sont cerbeinement plus anciens gue le droit civil,
ils ont été soigneusement conservés par les Romains,
rigoureusement traditionnalistes, m@me en ce gu'ils
avaient d'incompréhensibles et de barbares. Si donc
le role prineipal dans les deux cérémonies essentiel=
les du mariage 6tait joué par les deux époux, c'est
que, méme en ces temps priwitifs, les Romains étaisnt
déja arrivés 4 cette conception gque le mariage était
avant tout l'affaire propre des deux époux. Puisqu'ils
prennent les auspioces; puisqu'ils font les macrifices
c'est que, dfabord et avant bout c'est leur volontéd
qui agit, c'est elle qui accomplit le meriage.

Vous remarquerez, comme je ll'ai dit, que les
cébrémonies du mariage sont toujours dberites pour le
marisge d'une jeune fille, c'est-d-dire normalement
d'une fille qui est sous la puissance paternelle. Les
Romains ne parlent jamais du mariage religieux d'une
veuve ou d'une divorcée, mariage qui, sans doute était
beaucoup moins solennel.

Cette donnée contredit 1'idée que nous nous fali-
sons en général du caractére absolu. de la puissanoce
paternelle. Cette donnée contredit aussi les enseigne-
ments que nous pouvons tirer du droit comparé, car
les filles de Pamille des différentes races indo-eu=~
ropdennes, les Grecgues notamment, ne sont pas consul-
tées pour leur mariage, C'sst pourquoi les auteurs
juridiques n'ont pas tenu compte jusqu'ici des en-
seignements que l'on peut tirer de ces cérémonies re-
ligieuses, Ils sont unanimes & penser que le caractd-
re absolu de la puisssnce paternelle avait pour con-
séquence gque, su moims dans l'ancien droit romain,
car ils ne peuvent le dire pour le droit classique

qne nous coimeissons de fagon certaipe le wa=
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riage des enfants était conclu par leur pére de fa-
mille, sans que les enfants aient & donner leur con-
sentement.

A mon avis, cette conception, méme pour le droit
primitif est une erreur de fait. Si logique qu'elle
soit, elle est contredite par les enseignements gue
nous donne le droit religieux et que nous venons d'e
poser. Nous verrcons que, bien au contraire, cette dor
née du droit religieux a passé dans le droit civil,
Cl'est elle qui domine dans l'ancien droit civil et
dans la forme du mariage qui s'appelle la coemptio.
Clest cette donnde qui domine dans le droit classiqu
dans le mariage sine manu.

C'est autour de ce sacrifice célébré par les é-
poux eux-mémes, comme nous venons de le voir, qus s
pére la conclusion du mariage. C'est & ce moment 13
sans doute que devait avoir lieu la confarreatio, qul
est elle-méme un sacrifice, méis c'est aussi & ce mo
ment qu'avait lieu la coemptio, qul est un agte civil

Puis, 4 1'épogue du mariege sine manu, il semble
que le consentement des deux époux ait 6té remdu vi-
sible par la cérémonie de le dextrarum junctio, de
l'union des mains. Les époux dans toutes les cérémo-
nies du wmariage, sont conduits par une femme mariés,
que 1l'on appelle la pronuba, C'est elle qui régle
les rites, et, 4 ce moment, c'est elle qui améne les
deux époux 1l'un vers l'autre et qui leur joint les
maing, Les deux 8poux se donnent les mains, dextras
iungunt, C'est une cérémonie qui paralt avolir eu
un ocaractére important, car c'est spécialement celle:
18 qui, avec le sacrifice est figuréedans tous les
monuments.

A la suite du mariage, lorsque les témoins du
mariage ont exprimé leurs souhaits de bonheur, par
le mot "feliciter" commencs le banquet.la coena &
lieu ordinairement, comme toutes les autres cérémoni
décrites jusqulici, dans la maison du pdre de 1'Spou
88, : ;

Ge banguet nuptial dure toute la journée, il esf
lui aussi, un acte religieux et comporta des rites
ot des saorifices, i

2°- Deductio in domum mariti. A la tombée de le
nrit, les convives se levent, on feint d'arracher la
vierge des bras d¢ sa mére, et la vierge feint de ré
sister. Le ocortége se forme. 11 et préghdé de joue
de flfite et de porteurs de torclies. Le cortdge sort
de la maison du pdre et il es% sentourd par la foule
des voisins, De petits enfants sriemt et sourent en

demandant des noix; pendant tout le long du cortége -

c'est une oérémonie dont on ne connalt plus bien la



55 DROIT ROMAIN APPROFONDI (Doctorst). 55

signification - on doit leur jeter des noix.

Ce cortége et les particularités qui 1'entourent
ont 8t6 comparés aux f8tes gui ont lisu su moment des
semailles et des récoltes, aux fétes de la terre et
de la oulture. Comme ces fétes, le cortége de noces
apparait comme une fete rustique. Ce caractére agri-
cole de la féte nuptiale rdsulte & la fois des dieux
qui y sont invoqués et des détails de la océrémonie.

En effet, d'abord, la maison doit 8%re ornée ds
guirlandes de fleurs, de feuilles et de fruits, notam-
moent de feuilles de laurier. Les mariés et tous les
autres participants au mariage sont aussi couronnés
de fleurs, D'attbre. part, les plaisanteries, la joie
grossiére de la foule qui entoure le cortége sont
les m8mes plaisanteries qui sont d'usage dans les cam-
pagnes aux f8tes de l'asgriculture et 1l'on chante,
dans oe cortége comme aux f8tes des récoltes, des
chants en l'honneur des dieux agraires., Ce sont les
chants fescennins. Festus nous dit : Fescennini ver-

- sus qui canebantur in nuptiis : les vers fescennins

§°= Réoep~
tion de 1'é-~
pouse dans la
TRison du ma=

L,

Source : BIU Cujas

qui étaient chantés dans les noces, Ce sont des vers
libres et les quelques-uns qui nous ont été conservés
représentent les plus anciens témoins de la littéra-
ture romaine. Ils sont libres aussi au sens moral du
mot, ce sont des chants phalliques extrémement indé-
cents, d'une grande grossiéretéd et qui n'hésitent pas
2 indiquer de la fagon la plus crue quelle va 8tre
la conclusion du mariage., Les Pdre de 1'Eglise sont
extrémement choqués par 1l'indécence de ces chants et
des cérémonies qui entourent le mariars,

Le cortége et les assistants poussent de temps

“en temps un cridont on ne connait plus la significa-

tion s Thalassd, L'Spouse est entourée de trois jou=
nes gargons; les pueri matrimi et patrimi, sur la na-
ture desquels on discute et gui semblent devoir Btre,
au début tout au moins, les enfanis nés d'un mariage
oum manu. Deux de ces gargons la conduisent et la
soutiennent, et un autre porte le flambeau nuptial,
guli est un rumeau d'aubdpine. L'aubépine est un ar-
bre consagré 4 Cérés,
3°~ Le cortége arrive & la porte de la maison d.

mari,Suivant aussi un cérémonial dont nous avons perdu
le sens, 1'8pouse doit oindre de graisse ou d'huile
lee montants de la porte et les entourer de bande-~
lettes de laine, On doit l'introduire dans la maison
de son mari en la soulevant au-dessus du seuil, Ce
sont les garcons d'honneur, les amis du mari qui
doivent remplir cet office.

‘- Cette cérémonie, de méme que celle d'aprés la-
quelle on a fait gemblant de l'arracher des bras de
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sa mére, est interprétée par les Romains soit comme
le souvenir du rapt, de l'enlévement primitif des fen
mes, soit comme &tunt le moyen d'éviter qu'elle ne
trébuche sur le seuil, ce qui surait été un trds mau-
vais présage. Ces deux explications sont données con-
jointement par les anciens.

Le mari la re¢cit dans l'atrium et, 14, il lui
communique lteau et le feu., C'est le symbole ds la vi
commune qui va commenser et c'est aussi le symbole de
la communauté du culte qui doit régner entre le mari
et la femme, Ce symbole a lieu aussi bien pour le mas
riage cum manu que pour le mariage siwe mamu, Il
n'est pas spécial '4 la confarreatio , ce qui montre
que la communauté religisuse qui doit exmister entre
le mari et la fomme est le fait de tous les mariages
et non pas seulement du mariage par confarreatio ¢
Digeste, 2,1,66 : Igni st aqua accipere novam nupbem
On regoit la nouvelle épouse par le feu et par 1'eau,

Dans 1l'atrium, on a préparé le lectus genialis,

C'est une espéce d'autel en l'homneur du génie de la

famille, et o'est 14 que la femme doit prier les diew
de la maison de bénir son union. Le genius o'est le
lay femiliaris, le lare de la famille, le geigneur o
le fondateur de ls famille.

Le lendemain des noces, la nouvelle mariée regol
ses parents et elle présente aux dieux de la maison
se premisre ohlation.C'sst le lendemsin seulement
qu'elle offre son premier sacrifice & l'autel des
angétres, : ;

Il reste encere un rite qui est décrit par Varm
et que les auteurs ne s'expliquent plus :les épouses,
d'npres uhe vieille loi romaine, venant vers leur ma-
ri, avalent covbume de porter trois &as : un as gu'el:
les bonadient 8 1l¢ main et quielles donnaent auv mari
comme pour l'acheter, llautre qulelles awmient au pie
ot qu'elles posaient sur le foyer du lare femilier, 1
troisicéme qufelles enfermaient dans une hurss et gw!
alles faisaient sommer sur 1l'aubtel &levd am carrefour
du quartier habité par leur mari.
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§ 2 - Dii nuptiales.

En déorivant la journée des noces, nous avons
donné le cadre des cérémonies. Reprenons maintenant
ces rites ot demendons-nous & quels dieux ils s'appli-
quent. Quels sont les dieux sous les auspices de qui
se font le mariage ? Nous pourrons voir que ces rites
nuptiaux forment une réunion complexe ot gu'ilg ont
6té constitués d'apports de différentes époques, dont
quelques-uns sont trés anciens, Ils sont le résumé
de croyances diverses quiy ont 1laissé leurs traces.
Nous verrons alors que la confarreatio , au lieu d'S-
tre , comme le disent les auteurs, le eentre et
1l'origine de ces cérémonies, n'en est qu'une partie,
et probablement une des parties les plus nouvelles,
quil est venue s'ajouter aux zutres pour une certaine
gorte de mariage. .

Le fond le plus ansien des cérémonies nuptiales
perait bien &tre celui qui se rattache aux dii certi,
ces petits disux nommés parmi lesquels on appelle dii
nuptiales ceux qui sont spécialisés, si je puis dire,
dans le mariage.

Qu'est-ce que ces dii certi 7 Les idées & leur
sujet ont beaucoup varié depuis le livre fondamental
d'Ambrosch : "Uber die Religionsbiicher der Romer,
1843. L'ouvrage moderne qui fait autorité est celui
de Wissowa : esammelte Abhandlungen, 1914, I5 Echte

‘une falsche Sondergttter in der romischen Religion.

Les ouvrages en langue frangaise qui étudient la
question sont Marquardt : Le Culte chez les Romains,
Tome I, p.I. et suivantes. Clest le Tome XII du Manuel
des Antiquités romaines de Mommsen et Marquardt.
Bouché-Leclerq : Manuel des Antiquités romaines, et
son article : Indigitamenta, dans le Dictionnaire des
Antiquitds grecques et romaines de Daremberg et Sa-

glio, Un des derniers travaux qul contient la biblio-

graphie du sujet, est celui de Richter, article Indi-
gitamenta, dans Pauly Wissowa Peal-enoyclopoedie der
Klassichen Altertums Wissenschaft, Tome IX, IGIG,.
Varron , dans son livre des antiquités divines
que nous ne connaissons plus qu'indirectement par les
extraits qu'en ont donné dJdes auteurs plus récents,
comme par exemple les Pares de. l'Eglise, traite , dans
les trois derniers livres, XIV & XVII, des dieux
romains, Il divise ces disux en trois classes : les

"dii certi, les dil incerti et les dii selecti ou prae-
“ Les Cours de Droit” :

SE DE LA SORBONNE, 3
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cipui.

: Les dii selecti ce sont les grands dieux dw Pan-
théon romain, & qui on adresse un culte et qui ont un
temple. Les dii incerti paraissent &tre ceux que Var-
ron ne connait plus bien , ceux dont on ne sait plus
les noms, es sont en guelgue sorte les dieux morts.
Les dii certi, c'est la catdgorie la plus ancienne,
Varron les connait par les livres rédigés par les pone
tifes, que l'on appells les Indigitamente.

Les Indigitamenta, ce sont des recueils de for-
mules de priéres , d'indigitations, rédigés par les
pontifes, ok on trouve énumérées et groupbes les fores
divines dont il fallaeit implorer le secours dans cha-
que cas détermind et dont aucune ne deveit 8tre ou-~

‘blide si l'on voulait que la pridre £t efficace.

Btant donnés les scrupules anxisux des anciens Romains
8 1'égard de leurs dieux, o'dst un des offices les
plus importants des pontifes de donner des conseils
aux gens qul venaient se renseigner sur les prisdres
et leos invocations qu'il fallait adresser aux dieux.
Ce collége des pontifes, qui a 4 sa t8te le pon-
tifexmaximus, est aussi important dans le droit, par-
ee qu'a l'origine ils donnaient des consultations aus-

.81 bien de droit c¢ivil que de droit religieux, 4 1'é-

poque ol le droit civil est & peine sorti de sa pha-

"so religieuse, Pour ces consultations de toute espé-

c8, ce sont les livres pontificaux qui contiennent
le résumé de l'expérience des pontifes, et qu'ils ca-
chent soigneusenent, qui leur permettent de répondre

‘avec science aux demandes qui leur sont faites,

Parmi ces livres, se trouvent les Indigitamenta
pour les dii certi. Censorinus, de die natali, 3,3,
nous dit : I1 y & des dieux nombreux qui, chacun pour
leur part, gouvernent la vie des hommes. Si on veut
les conneltre, on en apprendra assez dans les livres
des Indigitamenta. :

Tous ces dieux n'exsrcent qu'une fois sur cha-

- que homme 1'influence de leur divinité, tous ces diew

ont un nom, car il importe de les nommer pour les
invogquer, ce sont des dii certi, des dieux certains,

et leur nom provient de leur office, par exemple le

dieu du hersage est appelé Ocoator ab occatione,(du
hersage), le dieu du sarclage ost appeléd Sarritor a
sarritione. Ces dieux forment une foule innombrabls,
dont nous ne connaissons plus que la plus petite par-
tie. Ils sont étroitement spécialisés dans leur fonc-
tion et ils président & tous les wmoments de la vie
des hommes, depuis leur conception jusqu'd leur mort.
“ Il y en a qui président aux divers momentsde la

'vie de l'enfant dans le sein de sa mére, d'autres pré
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gident & 1la nalssance, d'autres sont ceux que 1l'ch doit
invoquer aprés la naissance pour la santé de la mére
et de l'enfent, il y & ensuite les divinités de la
premiére anfance, per exsmple Potina et Educa, qui

_ apprennent 4 1l'enfant & menger et & boire, Cuba qui

protége l'enfant quand on le transporte de son berceau
dans son lit; Ossipago qui fortifie ses os, Carna qui

fortifie sa. chair, Levena Staoanus, Statilinus dea

Statine, qui enseignent & 1'enfant & se tenir debout,

Abeone.et Adeona qui soutiemment ses premiers pas,

Parinus et Fabulinus qui lui apprennent & parler,
Vignnent ensuite les dieux de 1'adolescence, qui

. forment 1‘homme et lul donnent ses principales quali-

85 dii cer-

3 manifog-

N:mn de l'ani-
Nmm Primigif

s Homains,

tés. C'est alors qus viennent les dieux qui présidept
au mariage, dont nous avons & parler. Puis il

toute une série de divinités protectrices des différena :
tes circonstances de ls vie. Enfin les déesses de la

mort, Libitina et Nenia , qui président aux funerail-

les.

Illy 8 encore d'sutrss dieux gui protegent les
personnes dans tout ce qui est nécessaire i leur vie,
en particulier pour leurs vivres et leurs vétements.
Parmi eux sont trés nombreux les dil agrestes, les
dieux agricoles qui président & toutes les opérations
de la culture, des semeilles et de la réocolte.

Ces dieux n'ont ni temples, ni.sanctuairesg, ils
ne sont pas l'objet d'un culte comme les dii selecti,
les grands dieux & qui les hommes, pendant toute leur .
vie, rendent un culte essidu et offrent des sacrifices. .
S'ils ne ‘sont pas ainsi honotrés, c'est 4 oause de leur .
spécialisation méme : ils n'exercent leur puissance.
gu'une fois & un moment de la vie de chaque homms. -
C'est & ce moment qu'ils sont invoqués, indigités, 4
Mais & ce moment-l8 seulement, une fois l'acte accom-
pli ils retombent, pour ainsi dire, dans leur néant.

Néanmoing gertains grands dieux ont, en quelque
sorte, usurpé une des fonotions des dii.certi et, &
cette occasion, on accole & leur mom. l'objet de la
fopotion, le nom du deus certus gu'ils ont acocapars.
Clast le cas de Junon dans les cérémonies matrimonia-
les et nous essaierons de déterminer & .1la suite de
quelles circonstances. On l'appelle Junon Domiduca,Ju-
non Cinxis, Unxig, etc..C'est pourquoi les Indigita-
menta, & o8%é des dii certi proprement dits, compren-
nent aussi dans leur catalogue certains grands dieux.

D'aprds 1l'opinign sssez commnément sgdmise, sur-
tout depuis Marquardt ot Wissowa, les dii certi des
Indigitamenta représentent le fond le plus ancien
des oroyances religieuses des Romains; ils représen-
tent leur premidre conception des. pulssances divines

Source : BIU Cujas
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et de 1'influence de oes puissances sur le sort des

hommes. Ils sont dono bien antérieurs & 1l'organisation
religieuse de-1'épogue des Tarquins, bien antérieurs
8 la fondation de la religion d'Etat et & le reconnais
sance des grands dieux de la cité. On peut méme aller
plus loin-et dire avec Bouché-Leclercq que les dii oy
ti nous permettent de rattacher les idées religieuses
des Romains & l'snimisme qui est une conception trds

.générale des peuples primitifs (Voir Durckeim : Las

formes élémentaires de la vie religieuse , Ed. Alean),

L'animisme, c'est cette oroyance des primitifs
que derridre tous les phénoménes de la nature et de
la vie il y a un principe vital, il y a une force ;
mystérieuse, un esprit, qui l'anime et qui la produit,
L'animisme , o'est le morcellement infinitésimml des
forces de¢ le nsture. Pour les'primitifs'oga forces
ne peuvent 8tre dagmindes ot utilisées que par 1'in-
cantation magxque. Gréce 4 la magis on peut agir sur
elles. Le magie 'ce sont les gestes, les mots, les ri-
tes qui permettent de les rendre favorables st de les
faire se réaliser dens le sens gue désirent les hom-
mes.

Si 1¥on adopte ce point de vua, il est de toute
évidence que c'est par les dii nuptisles qu'il faut
commencer 1l'étude des dieux du mariage, car ils re-
présentent le fond le plus ancien des cérémonies matri
moniales.,

Nous avons vu que ces dieux nuptiaux font partiq
des dii certi, Parmi les dii certi, il y en a un cer-
tain nombre gui dirigent les diverses phases du ma-
riage. Les auteurs qui les signalent les appellent
dii nuptieles, ou dii conjugales. Nos sources de
leur conneissance sont principalement Tertullien,

Ad Nationes, 2,11, Saint Augustin, Civitas Dei, en
deux endroits : 4,11 et 6,91, Arnobe 'Adversus Nationes
3,26 ot 4,7. L'autorité de ces passages vient , sur-

. tout pour Tertullien et Saint Augustin, de ce que ces

auteurs ont utilisé les Antiquités divines de Varron,
Les listes qu'ils nous dbnnent indiquent trés préoi-
sément 1'office de chacun de ces dieux qui sont nomné
et ce sont les Indigitementa qui indiquaient leurs
fonotions : Servius : In Indigitementis, id, est in

libris pontificalibus, et momen deorum et rationes

ipsorum nominum quae etiam Varro dioit : Dens les
Indigitamenta, c'est-d-dire dens les leres pontifi-
caux, nous trouvons 14 le nom des dieux et 1'explioa-
tion de ces noms gque nous donne aussi Varrom. :
Leur fonction est répartie tout le long de la
journée nuptiale, La jeune fille a consacré ses habif
d'enfant & Fortuna Virgo et ells a revétu le costu-
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me nuptial, Fortune Virgo n'est peut-8tre pas de méme
neture que les autres dieux nuptisux, elle est moins
encienne etelle a remplacé les lares.

Le jour proprement dit du meriage, voici quels
sont les dieux gui agissent dans les noces.

Clest d'sbord Afferenda, ab aff erendis dotibus.
Afferenda préside 4 la remise de la dot au mari et
aussi a4 la remise des cadeaux d'usage apportés par
les parents et par les clients. Jugatinus et Jugas pré-
sident & la conclusion du mariage,

Le mariage étant conclu, aprds le festin, le cor=-
tége se mot en marche vers la meison du mari, C'est
alors Domlducus et Domiduca et Iterduca qul condui-
sent la maride le long du chemin.

Arrivée devant la maison du mari, la jeune fille
oint les montants de la porte de graisse ou d'huile,
les enveloppe de bandelettes, Unxie l'aide dans cet
office. Nous avons vu qu'elle ne doit pas entrer de
son plein gré, elle doit manifester une certaine ré-
sistance :Pomitius la retient devant la meigon et -

' Manturna la fait rester auprés de son mari,

Une fois dane la maison, le dernier acte du maria-
ge va se jouer, le mariage va 8tre consommé. On appro-
che 1l'épouse du petit dieu obscéne qui est le s;ymbole
de la fécondité, Mutunus Tutunus qui est epud graecos
Prispus. Ce petit dieu, lui aussi , ne parailt pas €=~
tre de méme nature que les autres dii certi, Il est
plus nouvesu et il n'est probablement pas de la série
primitive. Comme Fortuna Virgo il a des temples et il
a des statues. Ce n'est dons pas un dieu abstrait,
sans figure et sans culte, comme les autres.

Puis Cinxia et Virginiensis dénouent la ceinture
de la maride.

Vient alors la série des petits dieux dont 1'of-

fice préols ‘scandalise si fort les Péres de l'Eglise,

car , en effet, leurs fonctions bravent 1'honnéteté,
méme en latin. C'est 4 cause de ce scandale que nous
les connaissons., Pour les flétrir, les Péres de 1'E- -~

glise les ont nommés et ont déorit leur rdle. Ils coo-

pérent, avens-nous dit, jusqu'au bout au sacrifice con-

~ jugal., c'est Subigus peter qui agit "ut virgo subiga-

tur viro" : afin que la vierge soit soumise au maeri;
Prema : Adest dea mater Prema ut subacta ne se commo-
veat comprimatur : la déesse mére Prema est 14, de
fagon que la jeune fille, soumise au mari, soit main-
tenue pour qutelle ne se déplace pas, Puis enfin Per-
tunde et Perfica, dont 1'office ne peut 8tre indi=
qué méme en latin., Comme dit Tertullien : parcite dii
impudentes : Epargnez nous, dieux impudents.

On remarquera combien, vers la fin , le nombre

Source : BIU Cujas
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des dii certli slaccroit, combien leurs fometions sont
plus étroitement spécimlisées dans chaque détail de
1t'acte conjugal. Clest que les Scrits des Péres de

1'Eglise ont pour but de montrer 1'inconvenance ,-1'ine
dignité de ces croyances. I1ls ont donc eu des motifs
d'apologéthue d'8tre ici plus complets et plus détail.
1és, Il n! y a aucune reison de penser que. la spécia-
lisation n'a pas 6té poussée avec la méme ‘minutie’ dans!
toutes les cérémoniss nuptiales, les Péres ont été
seulement ailleurs plus incomplets.

Ajoutez que cs sont les dii certi de la femme
qui figurent seulement dens notre description, qu'il
n'y a pas de raison de croire gu'il n'y en avait pas
pour le mari, lul aussi; seulement les femmes ont
sans doute conservé plus longtemps les oroyances et
les pratiques de leurs anc8tres., C'dtait ces croyances
et ces pratiques toujours vivantes que les Péres vous
laient ici combattre.

Il semble dome gue nous avons perdu jusqu'au sous
venir de la plus grande guentité des dii certi du
mariage, qui devaient figurer dans les Indigitamenta.
Néanmoins, coux qui restent suffisent & apporter la
preuve gu'un grand nombre de rites nuptiaux que nous
connaissons sont aéja fixés sous l'invocation de ces
dieux.,

Ces rites s'enrichiront de cérémonies nouvelles,
mais l'essence n'en sera pas modifiés. Nous retrouve-
rons les phases essentiellss des trois moments gui
se partagent la journée nuptiale. On voit la remise
de la dot, la confeoction du conbtrat de mariage et la
conclusion du marlage'qul lie les deux époux : Juga-
tinus et juga qui jugunt. Le deuxidme moment, c'est
la deductio in domum mariti, Puis o'est enfin la ré-
seption' de 1'épouse par l'époux, avec son mélange de
cérémonies symboliques conservées 4 1'époque histori-
que, comme 1l'onotion de la porte, la résistance symbo-
lique de 1'épouse et les actes matériels de consomma-
tion du marisge.

‘On voit bien comment lss dii nuptlales s8. dls-
tribuent dans les troils périodes. Nous en conclusrons
que l'intervention des diji nuptiales représente, dans
les cérémonies du mariage, le rituel le plus ancien’
que nous puissions connaitre, le rituel originaire.
Cette conclusion résulte d'abord de 1'opinion généra-
lement admise aujourd'hui que: les dii certi repré-

_sentent lé fond le plus ancien de la religion romai-

ne. _ _

On pourrait objecter & cette raison trop généra-
le que les dii certi pourraient ne représenter que
des croyarnces popuilaires appliquées en quelgue sorte
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fpoque posté- de fagon adventice sur des rites dont l'origine est
risure aux cé~» =aillsurs. A cette objection, un examen attentif des
rémonies du cérémonies permet de répondre de facon décisive. Aves
meriage par 1e developpement de la religion romaine, le rituel nupe
substitution tial s'est enrichi de cérémonies nouvelles, ces céré-
4 des dii cer- monies gont des aotes de culte proprement dits, essen-
i, : tiellement des prises d'suspices et des sacrifices.
Ces suspices ne sont pas demandés, ces cacrifices ne
sont pas offerts aux dii certi, On sait que les dii
certl n'ont pas de temple et ne sont pas l'objet d'un
culte. Ils ont ét8 inaugurés en 1'honneur des plus
grands dieux, les dii selecti, devenus les protec=
teurs du mariage. '

Nous verrons que 1l'on peut dlstlnguar deux pé-
riodes : une période antérieure & la fondation de la
cité, & la religion de 1'Etat : les dieux protecteurs
sont les dieux agraires, spécialement Tellus, la Ter-
re cultivée. Aprés les Tarquins, dans la cité organi-
sée, ce sont les dieux protecteurs de la cité qui de-
viennent disux protecteurs du mariage : c'est Juplter
dans la confarreatio et avant tout c'est Junon, pro-
tectrice de tous les mariages,

Ce qui est bien caractéristique, clest la faqon
dont il ont assumd ce role. Il semble bien qu'ils
1'ont trouvé déjd occupéd. Ils ont trouvé les dii cer=-
ti en possession d'état. Les grands dieux n'ont pas
chassé les petits, ils se lessont plutBt incorporés
en prenant lsur place, La conjecture est vraisembla-
ble. En cs qui concerne Tellus, elle peut résulter de
la fegon dont son rGle nous est présenté par Servius.
Serviua, ad Aeneidem; 4,I,66 éerit que quelqués au-
taunq disent que Tellus présidait aux noces. C'lest
4 alle que lag jeunes filles, quand elles sommengaient
& pller vers la maison de leur mari et quand elles
y étaient arrivées, offrasient . des sacrifices spus
divers noms et suivant des rltes variés. Nous ne con-

- naissons plus ces noms divers de Teilus, mais il est
probable que c'étaient des noms de dii certi dont
Tellus avait pris la place,

Ce qui nous permet d'émettre cette sonjecture,
alest que cette transformation est une certituds pour
Junon, Nous verrons comment et pourquoi elle est de- :
venue la ddesse protectrice du mariage. Son activité
protectrise du mariage est caractérisée par des noms
qui sont les épithétes de la Junon matrimoniale et ce
sont sussi des noms de dii certi du meriage : Junon
Jduga,; Junon Domiduca, Junon Iterduca, Junon Unxie et
Cinxia. Flle a pris ainsi le nom de la dea nuptislis

~gqui, aux trois moments principaux préside 4 l'acte dé-
cigif ¢ c'est celle qui unit : Juga, o'est ocells
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qui conduit : Iterduea, Domiduca, c'est elle gui sanm
tifie 1la porte, Unxia, et c'est celle gui délie 1a
ceinture, Cinxia. C'est donc gu'elle a pris laur pla
Mais-c'est aussi qu'elles éteient en place, La subst
tution marque bien 1'importance du r8le des dii cerﬂ
dans le mariage et l'antiquité de leurs fonotions.

Comment peut-on concevoir les rapports qu'il y
8 entre les cérémonies nuptiales et les dii certi?
Nous retrouvons ici llerreur qui vicie l'étude de c
cérémonies chez les auteurs modernes. Pour leur fair
une place dans la confarreatio, on a conjecturé qus,
dans la cérémonie de la Confarreatio, le flamine de
Jupiter, su moment d'accomplir le sacrifice, c'este
8-dire au moment ol il offrait le pain d'épeautre &
Jupiter, nommait tous ces dieux nuptiaux et les pria
C'est la conjecture de Marquardt, Vie privée, p. 60:
Le flamen dialis, dit-il, pronongait une priére ol
se trouvaient également indigités les dii nuptiaies,

Il faudrait donc supposer gue les noms des dieu
nuptiaux proviendraient d'une liste officiellement
dressée pour le flamine de Jupiter. Ce serait une
liste de méme nature que la liste des douze dieux d
l'agriculture, qui sont indigités par le prétre de
Cérés, le flamen Cerialis quand il célébre le culte
de Cérés et de Tellus : Vervactor, Redarator, Impors
tor, Incitor, Abarator, Occator,Sarritor, Subrincin
Messor,Conventor,Conditor et Promitor. Chacun de ces d¢
ze dieux préside pour sa ' part aux douze opérationt
de la culture, depuis le premier labour jusqu'eux se
mailles,

En dehors de cet argument d'analogie, la conjet
ture repose sur deux hypothéses également fausses.,
La premiére est que toutes les cérémonies religieust
du mariage se rattachent & la confarreatioc; la deux
me voit dans les Indigitamenta un recueil de 1lita-
nies, d'invocations destindes & 8tre récitées par
les pontifes et par les flamines au cours d'un culf
publiec,

Cette opinion est, en général, abandonnde aujo
d'hui comme trop absolue., Elle est réfutée directe-
ment par la comparaison que 1'on peut faire entre !
liste des noms des disux de l'agriculture et les
noms des dieux nuptiaux. Les premiers forment bien U
liste officielle de litanies et nous savons, en ef-
fet , qu'ils doivent 8tre récités par le flamine do
les sacrifices offerts a Cerés. Or tous ces noms s0
tous de méwd consonnance, de méme formation., Ctest
bien la liske 4'un rituel pontifical.

Les dieux nuptisux ont un earactdre trds diffh
rent, C'est un mélange confus de divinités masdoulil
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et féminines, dont les noms sont formés de fagons dif-
Férentes. Ce sont tantdt des adjectifs, tantot dea
adjectifs werbaux, tantét des noms , des substantifs.
Ils ont des désinences et des formes trds varifes, A
08té de dii ceriti sans sanctuaire et sans temple, nous
trouvons d'sutres dieux qui sont objets de culte ou
qui ont un temple : Mutunus Putunus, Fortuns virgo,
Venus Perfica, sans parler de Junon.

Ce n'est donc pas, comme 1l'a dit Wissown avee
raison, un meste de litanies pontificales, mais une
réunion artifieiselle de noms provenant de sources

. veriées, Les pontifes les ont assemblées de toutes
provenances, pour remplir leur office de consultants,
mais ils &taient priés, comme 1'indiguaient les pon-
tifes, par les intérossés eux-mémes : c'est la femme
ou le mari au moment ol s'accomplissait 1'acte
que chacun d'eux présidait , qul les indipitait au
sours de la journée nuptiale.

Cette indigitation devait 8tre faite trds soigneu-
sement, dens lés formes et avec les paroles indiquées
par les pontifes. C'est pourquoi les Indigitamenta
étaient en réalité des recueils de priéres. Une fois
qu'ils les ont indigités il lsur était loisible de
les oublier aussit®t, quand l'acte était accompli,
ils retombaient dens leur néant,

Quoi qu'il en soit, grfice § ces dii certi . gréce
aussi au caractdre obstinément conservateur des Ro-
meins, nous pouvons remonter jusqu'id 1'époque la plus
ancienne ol les Romains, ou plut®t lours lointains
ancdtres, ont attaché une pensée religieuse au maria-
ge. Nous pouvons remonter jusqu's 1l'dpoque primitive
ol ils y ont vu un acke saint, placd sous la protec=
tion de la divinité, le momsnt, par conséguent, ol ils
ont cessé de traiter 1'union des sexes comme une brue
tele prise de possession dé la -femwme par. l'homma.\
soit en la ravisseant, soit en l'achotant & son pdre.

On peut voir aussi que , dés ocotte époque la
plus ancienne, le rituel tend 4 se Pixer dans les
formes qu'il a toujours conservées.

« La: Cours de Dircit » Répétitions écrites ef arales
face de iz Sorhonne 3 : Reproduction interdite
: W

Source : BIU Cujas
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§ 3 - Rites nuptiaux gentilices.

Nous evons dit qu'avec le développement de la

"rellgloﬁ romaine le ritusl nUptlal s'est enrichi de o

rémonies nouvellss, Ces cérémonies sont des actes de
culte proprement dit : o'eést la prise d'auspices, ef
c'est ausl les sacrifices. Ces auspices ne sont pas

- demandés aux dii nupbiales, les sacrifices me leur

sont pas offerts.

Tous avons vu, cn effet que ces dieux d'un ins
tang , les Augenbl;oks Gtter, comme les appellent I
savants allemands, n'avaient pas de personnalité ass
aocusbe, n'étaient pas assez individualisés pour qu'
leur rendit un culte wéritable. Aussit®t qu'ilsevais
8té invoqués suivant les formes prescrites , aussitf
qu'ils avaient rempii leur office d'un instant, ils
étaient oublies

Ctast lorsqu ils furent arrivés & une conoep-
tion plus élevée de la divinité que les Romains,
sonformément & leur mouvelle conception, a joutérent

-aux cérémonies matrimoninles la prise d'auspices et

les sacrifices. Ce sont les grands dieux de Rowe qui
devinrent alors protecteurs du mariage,

Quels sont ces dieux ? Il semble gque 1'on peut
discerner deux groupes, gui dorrespondent & deux &po
ques de leur développement,

Le plus ancien de ces groupes est celul des
dieux agraires, Les dieux agraires font partie d4'un

‘cycle religieux déj& plus dévelgppé que les dii cert

‘Ils ne sont pas la personnificatlon'abstruite»d'un

" acte , d'un seul phénoménse de 1z nature, ils ont une

persommalité plus forte, car i¥s persornnifient un é-
1ément plus général de cette nature, comme par exem-

- ple Tellus personnifis la terre cultivée, Cérds pers

nifie la fécondité de cette terre. Ce sont deux divi
tés étroitement unies par leur office. Qvide, Fastes
671 s Placentur frugum matres Tellusque Cerssque,
farre suo gravidae visceribus suis officium commune
Ceres et Terra tuentur haec praebet causem frugibus,
illa locum : Les méres des fruits, Tellus et Cérés,
seront rendue propices par 1l'offrande de 1'épeautre
et des entrailles d'une truie pleine; Cérds et la
Terre ont un office commun 3 l'une féconde las fruit
1fautre les regoit dans son sein,

Par leurs fonctions protectricas, ces déssses
dominent contamment la vie des peuples agricoles, 0
vous savez que les Rommins; & 1'époque gentilice, é-

taient arrivés -au stade agricols de leur développe-
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ment. On peut donc rendre un culte assidu, un oulte
continuellement renouvelé & ces divinités et on  sher«
che & se les rendre propices par des offrandes et par
des sacriflces.

Or, 8 1l'office general tiré de leur nature, quel~
gues-uns de ces dieux agreires adjoignent un office
particulier qui est celui de présider aux noces , de -
protéger les mariages.

I°- D'apxes les témoignages des auteurs, nous
trouvons d'abord deux petits dieux agricoles, Pilumnus -
et Picumnus. Varron, nous dit Servius (ad Eneidew 9,4)
conjecture que Picumnus et Pilumnus sont des dieux
conjugaux : Varro conjugales decs suspicatur.

{ette conjecture est confirmée par Nor.lus Marcel-
lus, de compendiocsa doctrina, p. 528 s Pilunius et
Picumnus dil praesices auspiciis 00ﬂ3uga11buu deputan-
tur ¢ Pilumnus et Pecurnus sont comptes comme dicux
| présidant aux auspices du mariage.

) Ce sont deux trés petits dieux, autant gu' on. peut
le savoir car ils sont négligés par les Romains de’
1'épogque classique et leur histoire n'est plus bien
connus, Ce sont cependant certainement des dieux agri-
L coles. Ils appartiennent au groupe des génies champ8- .
| tres que l'on &1ldva au rang de dieux et dont les an-
| nalistes romains ont fait des rois fondateurs et guer-
riers, comme le sont Mars, Faunus et Latinus,
| Picumnus & appris aux hommes § utiliecer 1'en-

i greis pour améliorer la terre. Pilumnus leur a appris
|
3

1'usage du pilon, pilum pour Scraser le grain dans le
mortier, Picummus, oonfondu avec Pisus, le pivert,
ost identifié alors 4 Mars, dont 1l'oiseau est le pi-
vort. :

Ces deux dieux sont devenus des dieux du meriage,
des femmes aprds la naissance et des enfants qui vienw
nent de naftre, Pour qelles raisons ? Nous n'en savons
trop rien, car lsur histoire est trﬁs obscure et trou-
ble, & eause de 1'humilité de leurs fonctions. Ils

 sont trds proches sncore des dii certis ils en diffd-
rent cependant car ils ne persormifient pas un seul age
te de lu vie humaine. Ge sont des dieux qul ont appore
b6 un bienfalt, une, invention permanente aux hommes .
et comme tels 1ls sont homorés d'un culte. Varron, De
vits populi romeni , Livre XI : Diis conjugalibus Pi-
lumnwiet Ploumno in aedibus lectus sternmebatur : dans
les templos aux dioux conjugeux Pllumnus et Pioumnus,
vn 1it était dressé.

Yous remarquerez la fagon dlf*’erente dont on par=-
le do ces dieux. Ils ng président pas & un des actes
du mariage, mais ils sont protecteurs du mariage lul-

méne., O'est a4 eux qu' on demande s'ils sont favorables,

‘Source : BIU Cujas
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ils président aux auspices du mariage. g
II°- Mais la véritable divinité du mariage, pa
les diesux agraires, c'est Tellus, Tallus mater est
des plus anciennes parmi les grandes divinités de
Rome, Ce n'est pas la terre en général guoique, & 1%
poque postérieurs, on la confonde souvent avec la dé
se Terre, Terra mater, C'sst bien une divinitd de 1%
griculture, car elle personnifie le sol destiné & §.
tre oultivé, le sol fécond, le sol producteur, la tes
re gui s'ouvre aux germes, produisant les moilssons
et les fruits. Et c'est une déesse matrimoniale, Ser
viug, ad Eneidem, 4,166 : Quidem sane tradunt etiem
Tellurem prasssse nuptiis. Nam et in auspiciis nup-
tisrum invecetur, aut otiam virgines vel ocum ire ad
domum mariti cupierint,vsl jam ibi positase, diversis
nominibus vel ritu sacrificant : Quelques auteurs di.
sent que Tellus. préside aux nooes, car elle est 1nvm
quée dans les auspices des noces, c'est & elle aussi
que les vierges offrent des sacrifices sous divers
noms et soua des rites différents lorsqu‘'elles vont
partir pour le maison de leur mari ou lorsqu'elles
y sont déjd arrivées.

Ce témoignage est assez tardif ¢ Servius est
un auteur de 1'Empire, mais il est d'une remarque-
ble préoision. Non seulement on nous dit qus Tellus
préside sux noces de fegon générale, comme pour
Picumnus et Pilumnus, mais on njoute qu'ells est inve
quée au début des nooces, dans la prise d'suspices,
que des sacrifices et des pridres lui sont adressés
par la fiancée avant la doductio in domum et aprés
la deductio in domum, Par consdquent c'est elle qui
o3t pride 4 tous les moments principaux du rituel nup
tlal,

: Virgile, Eneide, 4 166, 1a eite mrvyec ot avant
Junon, parmi les dieux qui fevotrisent les mariage

de Didon : Prima et Tellus ¢t pronuba Juno dent si-
gnum fulsere ignes et oonscius aether sonubiis, sum-
moque ululerunt vertice MNymphae : la terre et Junon
1'hymeneienne donndrent le premier signal . des feux
brillérent dons le ciel complices de ces nozes et sul
le haut des montagnes les nymphes hurldrent le chant
nuptial,

Cette préférence est d'autent plus caractéris-
tique qu'd 1'époque d'Augusts, Junon est depuis long-
temps protectrice des nocos et Tellus, qui n'a pas
8té admise parmi les dieux ayant un culte public, ost

_presqgue ocmplatement oublide et souvent confondue a-

veo Terrs ou Cérss,
Chez les Grecs, la Terre, Gaim, est aussi une

divinité nuptinle, Elle s'est plus complétement
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effaoé devant les grands dieux de 1'0Olympe et les
Grecs ont moins bien conservé les rites anciens. Mais
ce répprochement est une trace, non peas d'influence
1$ciproque des deux religions, mais d'identité origi-
naire, Tellus éAtait déjd une divinité matrimonials
chez les Indo-Européens avent leur séparatlon , donc
bien avant Rome.

L'histoire de Tellus et le caractére de cette
divinité & Rome va achever de lui donner sa place dans
notre histoire., Tellus n'a eu un temple gu'assez tard

_dans 1la cité romaine, en 268 de Rome fondée, avant

les XII Tables (305) mais aprés la période royale
(244) Ce temple lui a été promis par le consul Publius
Sempronius, au cours &'une cempagne contre les Picen~
tins, 4 1l'occaszion d'un tremblement de terre survenu
pendant une bataille. '

, Maig si on lul domne un temple, on ne 1'honore
pas d'un culte public., Tellus n'as pas de flamine, de
prétre d'Etat; nous verrons que c'est le flamine de
Cérds qui 1'honore en méme temps que Céréds, On n'a
donc pas oréé pour elle de sacra pro populos

~ Que faut-il en conclure ? €lest que Tellus n'é-
tait pas avent 268 comptée parmi les dieux de la cit$,
parmi les dieux de 1'Etat, slle ne figurait pas parmi
ces dieux 4 qui on élevait des temples et & qui 1'E-
tat rendait un culte public, Est-ce & dire qu'en 268
on & eu affaire 4 un dieu nouveeu ou i un dieu étran-
ger, gue l'on aurait importé dans la communauté romai-
ne ? Pas le moins du monde. Tellus est une trés an-
cienne divinité romsine et elle est honorée par l'en-
semble des citoyens. On sait que les Romains distine-
guent deux sortes de sacra : les sacra, ce mot dési=
gne, d'une faqon génerale, los cérémonies du culte
qui est rendu & toubte divinité, guelle qu'olle soit,
lorsgu'on lui rend un culte.

Le mot sacra désigne aussi le oulte lui-méme ,
Ces cultes sont de deux sortes : oce sont les sacra
private et les saora publica. :

Les sacra privata, ce sont ces cérémonies du
oulte qui sont exéecutées dans 1'intérieur des famil-
les, ou dans 1l'intérieur des gentes, en prlvé Ils
sont faits, .avons-nous vu, pro hominibus, & 1'oc-
easion des naissances , des mariages, des funérailles,
ete.... pro familiis, o'est le culte des dieux lares
et des morts honorés comme protecteurs des fgmilles:
nro gentibusy clest le culte des dieux de 1 gens

A ces sacra privata s'opposent les sacra publi-
oa qui sont les cultes intéressant le peuple romain
tout entier et non pas seulement une famille ou une
rons, Il f8ut @ gistinpuer de deux sortes gne nons in

3

| Source : BlU Cujas




70 - Le mariage. 70

dique Festus : De verborum significatione, au mot pu-

blica : Publica sacra, quae publico sumptu pro propu-
lo fiunt gquaeque pro montibus, pagils, curils, sacel-
1is: On appells cérémonies publiques celles gqui se

font aux frais de 1'Etat pour le compte du pauple,

et aussi celles qui se font pour les monts, pour les

villages, pour. les curies et pour les chapelles,

Ainsi il y a deux sortes de cérémonies publiques
les unes sont célébrées aux frais de 1'Etet poupr btout
le ‘peuple. Ca sont celles qu'orgenise la ocité tout
entidre, par l'intormédiaire des magistrats et des
prétres de 1'Etat, les flamines. Ce sont des cultes
destinés & honorer les dieux d'Etet. Clest l'affaire
des magistrats et des prétres, les cltoyens n'y parti.
oipent pas.

Ces cultes sont faits par délégption, pro popu-
lo et non pas par les peuple lui-méme. Claest par exem-
ple le oulte public de Vesta, de Jupiter Capitolin
de Quirinus, eto... Ces sacra, du moins dans leur
organisation définitive et publigue, dans 1'organise-
tion que nous comnaissons, datent des institutions
de la cité, de l'organisation de la religion 4'Etat,

~en part1oulier la fondation du temple de Jupiter

Capitolin. par les Tarquins et son culte public coin-
cide avec l'orgenisation administrative et politique

 définibive de 1a olté.

"'de 1'histoire de Rome. C'est une loi qui fonde leurs
templas, gui institue lsurs pr8tres. Ilyaeu ainsi no-

v Le nombre des dieux qui ont ainsi regu un oul=-
te publioc v& continusllement en augnentént au cours ‘

= tamment une série de dieux étrangers qui ont été ad-

Source : BIU Cujas

1la dernidre une déesse phryglenne,

" mis dans la communauté rompine et ceux dopt l'origine

Strangdre n'était pes compldtement oubliée sont spécia-
lement Cérds, Liber et Likera, Apollon et Cybele la
Mater Megna, les prémiers sont des dieux grecs,

Au oontraire, aux ocultes qui sont faits pro |
montibus, pro pegis, pro curiis, pro secellis, toutr
18 peuple participe, Ce sont des sacre populariaf quas

- prmes cives faciunt{Festus, de verborum significatio- |
_ne, au mot popularia).

Ce sont des cultes trés ancions, On les. comatt
assez mal, car dds 1'8poque classique ils sont en dé-
cadence. Ils ont £t6 désertés par l'eonsemble du peu-
ple gui a abandonné ces dieux. lLe peuple. les u déser-
tés parce.que oe sont des dieux des enciennes divi-

.pions de Rome, et que en falt, dans oces anciennes

divisions, le peuple ne figure plus. Pour la plu-

_part os sonmt des divisions qui sont entérieures & la

cité et & son organisation politique et admini stra-
«
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tive. ; :
Ce sont les sacra pro montibus : ce culte est
celul du Septimontium, ou sasrum septimontiale, clect
tris vraisemblablement le culte de ¥ ligus des villa-
ges &tablis sur les collines de Rome avant 1la fonda-
tion de la 6ité par les rois étrusques., Les saora pro
pagis ¢ ces sacra pro pagis sont des f8tes de l'agri-
culture et de 1'6levage : leos sementivae,les Ambarva=-
1fn, TesRlilia, les Terminelis, gqui se cédlébraient
dans les villuges, deans ces pegl qulisont parmi les
plus anoionpnes divisions dn sol romain et ol, par con-
Jecture, les part.cans de 1l'hypothdse gentilice.voient
le sidge d'une gens, Et co sont les sacra pro curiie,
ol nous allons meintenant retrouver Tellus.

Le culte do Tellus, ce sont en effet des sacrn
pro curiis et, par conséquent des sacra popularia.
La £8te de Tellus porte le nom de Fordigidia, Elle
tire son mom du mot horda ou forda qui d4signe les
vaghes pleines. Cette féte est 8&lébrde le IS5 Avril
et elle fait partis , avec les f6tes de Cérds, les
Cerealia ou les Sementivee, les ‘miarvalia, les Pal:i-
liayde tout un ensemble de cérémonies qui, spéeiale-
ment au printemps, devdient pemrvoir & la fertilité

de 1a terre, A la fécondité des animaux et au blens
3tre des hommes. Ge sont toutes des eérémoniecs du cul-

te agraire, alles consistent ici en un saorifice’ de

vaches pleines. '

Or, ootte {6te do Tellus est ‘1"une‘dés deux

f8tes principales des curies, ces deux Idtes sont les
Fornacalis, feriase farris torrendis, les f8ies de 1'6-

pesutre que llon fait ouire, ¢'est-d-dire les f8tes

de 1a panification, et les Fordicidie, Cette féte
est cb1ébrde au Capitole, dans les trente curies, par
le curion, ou surionus, qui est le chef de chacune
des curies. C'est lui gui of“icie, dans chaque ocurie

‘ggeisté d'un prétre, le flamen curislis. C'est donr

le curion et le flamine qui font le sacrifice dgs

vaches pleines, sy
Onsait ce que o'est que la ourie s c'est la

‘plua ‘ancienne des divisions du psuple romain, Les cu=-
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ries représentent 1l'assemblée du peyle divisé en Lren=
te ouries. C'est une division de l'époqus royale, de

1'époquelégendaire»et elle gst,déja encienne au dé-
but de la Républigue., Elle est remplacde pour l'ar-

mée, depuis Servius Tullius, par les centuries, Elle i

est remplaocég -par les tribus, depuis que l'op divise

le sol romein et la ville en tribus. Les tribus urbei-

nes sont, d'aprds la lépgende, attribudes 4 Servius
TulliussClest 1'assemblbée du peuple par tribus qui

-est 1l'assemblée électorale et l'assemblée légialatir,fé

s
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ve du peuple romain sous la Républigue.

Or, cotte organisation ancienne en curies est
en rapport indubitable et étroit avec les gentes. Ces
curies ne comprenaient primitivement que lés patri-
‘ciens, le peuple des gentes. On ne sait m8me pas de
fagon sfire si jamais les plébélens ont fait partie
de curies.

Done 'c'est la communauté patricienne des pree-
miers tempe que représente cette organisation. Dans
les trentes curies, d'aprds la légende, le peuple est
diviaé par gentes. C'est un souci de symétrie qui fait
dire aux historiens gue chacune des brente curies
était divisée en dix gentes. Mais cette indication est
le témoignage de l'importance des gentes dans l'in-
térieur des curies.

Le fait que le culte de Tellus était un culte
des ouries &tablit donc un lien certain entre Tellus
et l'organisation gentilice. :

Quelles sont les conclusions gue nous devons
tirer de ocette 8tude de Tellus ? D'mbord par la date
de‘ﬁﬂinauguration de: son temple, nous voyons que Tel-
‘lus ne faissit pas partie originairement des divini-
tés d'Etat, des divinités de la religion officielle
des Romains, C'est une dbesse plus ancienne et plﬂs
anciennement honorée que la cité.

Par le caractdre de son culte, sacra popularia,
nous voyone gu'avec la plupart des autres divinités
agraires dont le culte, lui aussi, fait partie des
sacra popularia, ce oulke agraire faiseit partie d'un
ensemble antérieur a la cité, établi chez les ancBtres
des Romains & partir du moment ol quittant le nomadise
me des peuples pssteurs, ils ont été fixés sur le
sol par l'agriculturs, ils ont été transformés en
population agricole.,

Par le fait enfin gque oce culte est en liaison
avec les gentes, nous pouvons dire que la floraison
des cultes agricoles correspond avec cette organisa-
tion gentilice dont, par hypothése, nous avons indi-
gué 1o moment principal avant la fondation de la cité
des Tarquins et pendant longbemps apreés, Jusque vers
1'époque des XI1 Tables.

Clest la raison pour laquelle nous avons inti-
tulé ce paragxaphe : rites nuptiaux gentilices, et
nous avons donné & cette partie des rites nuptiaux
qu1 viennent, d'une fagon évidente , d'une épogus
‘oY 1'agriculture dominait, le nom de rites gentilices.
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III°- Cérés, Clest elle aussi une divinité a-
graire, Cérés a 668 quelqueéfois indiqude comme inkar-
venant dans les mariages . Son nom de €érés vient de
gcreare, crescere : ocelle qui Pfait croftre. Cérés est
la mére des prains et des fruits, clest celle qui les
fait germer et pousser dans le sein de la terre. Com-
me telle, C8rés est &troitement unie avec Tellus, la
terre, qui regoit ces grains, Elles ont un culte com-
mn et ellss sont souvent confondues. Ovide nous 1l'a
dit ¢ Cérés ot Tellus ont un office commun, la pre-
midére féconde les fruits, la seconde les regoit
dans son sein, : '

Cérés est incontestablement une trés vieille
divinité latine. Le rituel de sa f8te, les Cerealia,
conserve de trés anciens rites qui restent inchangés,
malgré gque Cérads se soit hellénisée, comme nous al-
lons le voir, Ce sont nobamment les litanies que le
flamine cerialis récite & la féte de Cérds, 1lid ol il
énumére les douze petits dieux.certains de l'agricul-
ture, gul font certainement partie diun ritusl tres
ancien et spéciflquement romaein,

Mais la neture de Chrés a été modifiée au
moment ol on lui & élevé un temple & Rome. A ce mo=-
ment , on 1'a réunie avec la déesse agraire Demeter,
qui est, comme Cérds & Rome, la dbéesse de la végéta-
tion. De meme que Tellus , elle & eu aasez tard un
temple & Rome, et vers la méme époque, en 258 de
Rome fondde, dix ans avant le temple de Tellus,(268)
# la suite d'une famine pendent la guerre des Latins,
on interrogea les livres sybillins et ils donnérent
le conseil d'élever un temple & Demeter, & Dionysos
et & Choré, Le dictateur Postumius leur dédia un
temple et fonda un culte public. La f8te de Cérés de-
vint donc des sacra publica, faits pro populc avee+un
prétre d'Etet, le flamen Cerialis. \

Cette dédicace fut faite sous les noms lakins

_de ces dieux s Cérds, Libér et Libera, mais c'est

bien & 1a Demeter grecque qu'il fut élevé, car le
culte fut établi suivant le rite pgrec et Cérds eut f
Rome des prétresses grecques. Néanmoins, le mélange
svac l'ancierne déesse latine reste reconnaissable.
Ce culte de Demeter vient de la grande Gréce,
de 1'Italie du Sud et la dédicace de son temple est
1lids 4 des évsénements politiques et avec le triomphe
de la plébe. C'est 1'époque & laquelle la plébe de-
vient politiquement indépendante par la création des
tribuns de la pldbe ot le temple de Céras devient le
sidge des tribuns; clest 14 qu'ils conservirent les
archives de.la’ plébe, leur trésor est aliment® par

* Tes Oonrg o2 “Y’ﬂ" U ’ Rénatitiong Fonites ot Ovrales
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les confiscations prononcées ocontre ceux qui attentent
4 la majesté des magistrats de la piebe. Tite Live,
855,’.1 U%.qui, tribunus plebis, aedilibus, judici
bus .decemviris nocuisget, ejus caput Jovi saérum esset,
familia ad asdem Cereris Liberi Liberaeque venumfiréh
Clest pourquoi le culte de Cérés et la fete de
Cérds devinrent en grande vénération abprds de la
plébe, Mgis la Demeter grecque, l'importanee nouvel-
le gue Cérés acquit dans la cité sous ce vetement ,
ot spécialement auprés de la plébe, ne doivent pas
nous faire oublier la trds vieille divinité agraire,
authentiquement latine et compagne de Tellus, C'est
une erreur qui a été commise, comme mous le verrons,

par Girard, dans son osuvre sur l'organisation judi=-

oiaire des _Romains.

Cette imporbtanse nouvelle explique, par contre
comment & 1'époque classique Tellus céda devant Céres
et est parfois cornfondue avec elle, En effet Cérds,
en méme temps que son temple, acquiert un culte pu-
blic et un prétre d'Etat, Tellus n'a pas été traitée
de méme.

Cérés devient donc une des grandes divinités
de 1'Etat; elle prend sa place dans le Panthéon ro-
main, permi les dii selecti. Un vers d'Emnius , bien
connu, énumére les douze grands dieux qul sont les
principaux. du Panthéon romains

Juno, Vesta, Minsrva, Cérds, Diana, Venus, Mars

Mercurius ,JupiterNeptunus, Vuloanus, Apollo.

La f8te de Cérds, les Lerealis, se cdlébrait
8 la m8me époque que la fBte de Tellus ; du I2 au 19
Avril; la f8te de Tellus 8tait le IS5 Avril; c'était
une f@te de 1'agriculture, comportant des offrandes
ds 1a1t de glteaux, de miel, d'encens, et de flam-
besux allumés, Le. prétre de Cérés prisit aussi Tellus
Nous savoms, d'aubre part, que le culbe de Tellus esf
tombé dans 1'oubli & 1'épogue classique, aussi Tellu
disparalt derriére Cérés et derrisére Demeter, on les
confond souvent. Varron, De Re rustioca, 3I,5: Nec si
ne cause Terrem eamdem appellabunt Matrem et Cereren
Ce n'est’pas‘sana raison que l'on donngiﬁ 8 1la terre
cette mome sppellation de Mdre et de Cérds.

Les autsurs grecs traduisent souvent Tellus
par Demeter. Nous le savons de fagon sfire par cer=-
tains exemples, Lydus (de Mensibus, 3.6 et 4,49) dit
que les Fordicidia sont la f8te de Demeter; or nous
savons de facon sfire que c'est la f6te de Tellus.
C'est donc par conséquent gqu'il traduit Tellus par
Demeter. Zozime, 2,5, traduit de la méme fagon*par

Demeter, en grec, la Terra Mater qui figure en latin
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dans les actes séculaires d'Auguste. Horace lie ensem-
ble ces deux divinités ¥ Fertilis frugum pesorisque
Tellus spicea donet Cererem corona : Que Tellus, mére
foertiie des molissons et du betall, décore Gérds dTune
couronne d'épis.

~ Cette confusion” permet de penser que toutes les
fois que Cérés est nommbe en reletion, avec le culte
des morts, o'est Tellus qu'il feaut lire, oar Tellus
est une divinité souberrasine et, comme telle, elle est
en relations étroites avec les morts qui habitent sous
la terre, Au contraire, Cérds est une divinité céles-

. te. Cl'est l'avis de.Wissowa, dans la Realencyclopddie.

de Pauly Wissowa, au mot Cérds, Tome III, p. INT2.
Nous nous souviendrons de cette régle lorsque nous
étudierons la loi de Remulus-sur le divoree, dens

- Plutarque, Romulus, 22. C'est la m8me confusion qui

8 é6té faite lorsque les textes parlent du sacrifice
de 'la truie offerte aux morts et & Cérés, alors qu'il
s'agit de Tellus, :

Clest trés probablement par une confusion de
cette sorte que Cérés est devenue une déesse matri-
moniale., Nous remerguerons d'ailleurs qu'elle pouvait
1'8tre sans invraigemblance, car elle estétroitement
liée & Tellus. Elle présenterait le méme caractdre
au point de vue matrimonial, meisien fait, ce n'est

_ que de fagon tout & fait isolée et incidente qu'el-

le est 1ide aux ééréﬁonies matrimoniales, Festus, Pe
verborum significatione, p., 87 : Facem in nuptiis in
honorem Ceraris praeferebgnt : on pertait une torche
dans les noces en lthonneur de Cérés.

On & vu que, l'on offrait des torches allumdes
au%‘sacrificeq de Gérads. Peub-8tre est-ce cette coin-
oldence qui a amené la confusion., Quoigu'il en soit,

; cette mention incidente et obscure est la seule qui,

& propos d'uns cérémonie nuptiale, rattacheCérds au
marlage; Ce n'est pas suffisant pour qu'on puisse la
eonsidérer comme uno déesse matrimoniale, Les traits
de sa lbégende qui lui donnerdient ce titre, sont em-
pruntés & le Demeter grecque qui & Athénes, et peut-
8tre 18 aussi par confusion avec Gaias, est devenue

an déesse matrimoniale,

Cérds ot le

mriage.

Source : BIU Cujas

A Athenes, clest Cérés qui a 6habli le mariage
en 1'élevant 1a hauteur d'une loi sacrée et qui a
transformé la simple union de falt, le concubinat, en
un mariage saint., On l'appelle a4 cause de cela Deme-
ter Thesmophoros, Virgile traduit exactement cette
épithéte par Ceres legiferas celle qui a fait la loi.

Mais & Rome, on ne sait pas trop, au contraire,
si elle n'est pas hostile aux noces, car dans ses
P8tes ‘que céldbrent les matrones pendant huit nuits,
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1'818ment masculin doit Stre soigneusement exclu, les
femmes doivent s'abstenir, méme dans les mots de tout
ce gui pourrait rappeler des relations matrimoniales.
Servius, ad Eneidem, 4,50 : Remaecum Cereris sacra
fiunt, observatur ne quis sut patrem aut filium nomi-
net, qued fructus matrimenii per liberes censtab :
4 Rome, lorsqu'en célébrait la £8te de Cérds, en deva
faire attention & ne nommer ni pére ni fils, parce
que les fruits du mariage existent dans les enfants,
Les prétresses de Cérés étaient des femmes grec-
ques, & qui était accordée la cité romaine, pour la
durée de leur charge. Elles devaient s'éocarter de
lours maris ; Tertullien ,, de Monogsmia 11: Cereris
Sacerdotes, viventibus etiam viris et consentientibus,
amica separatione viduuntur : les prétresses de Cérds
meéme du vivant de leur mari et avec leur consentement
vivaient en veuves, par suite d'une séparatien amiabl
C'est pourguei mSme on a fait de Céréds la déesse
du diverce : Servius, ad Eneidem, 39 ; Cereri diver-
RV : : :
IV-Junen, Les censtatatiens que nous venons
de faire prennent toute leur significatien et leur
impertance si nous les eppesens au r@le joud dans le
mariage per les grands disux-du Panthéon remmin, les
dieux de 1'Etat, et notamment par Jupiter et Junen.
Jupiter @ptimus Maximus est le dieu pretecteur
de la cité, c'est le dien de la grande Reme de la ci-
té de Servius Tullius dent nous cennaissons la cens-
titubion. Lersque les reis étrusques fondérent la vil
le, par le synécisme des villages disséminés sur les
cellines de Rome, ils établirent le centre religieux
et politique de la ville sur le Capitele. Clest 1d
qu'ils mirent la citadelle et le temple du disu pro-
tectour de 1a citd, Une traditien sfire attribue la

"fondatien du temple de Jupiter fapitelin aux Tarquins

Vous remarquerez bien que le dieu gui devient
ainsi le protectsur de la cité n'est pas une créa-
tien des Tarquins. 0e n'est pas un disu nouveau. Le
Jupiter italique o5t beaucoup plus ancien, il est cen
nu et vénéré par teus les peuples de 1'Italie, Comme
le Jupiter étrusque, comme le Zeus des Greecs, c'est
le dieu de la lumipre, c'est celul gui dispense la
lumidre., Il est le maftre du ciel et des phénoménes
célestes, la plule, les éclairsg, le +onnerre, le
vent, d'une fagon générale, tout ge qui se pEsss dans
1'atmesphdre et au ciel dépend de lui. Il est maftre
de la pluis, du bon et du mauvais temps.

Clest donc, lul =ussi, un dieu agricole, une
divinité rustigue, Varren au début de sen livre
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“De Re rustica", adresse une pridre 3 douze divinités,
rustiques et il invoque dlabord Jupiter et Tellus :
Je commencerai donc par inveguer Juplter et Tellus
dont la puissance embrasse le ciel, la terre et tout
ce que produisent l'un et 1'autre, perce que ce sont
les générateurs de l'humanité et que nous leur don-
nons le nom de pdre et de mére,

Mais ce qui est nouveau, ce qui ne date que de
la ville, c'est le choix du dieu du jour comme dieun
protecteur de la cité, c'est la dédiocace de son tem-
ple, ctest l'organisation de ses sacra, et c'est enfin
la création de son prétre, le flamen dialis, chargé
pour le compte du peuple, pro popule, de la célébra-
tion de ses sacra, Il se peut qu'd l'origine , ce soit
le voi lui-méme qui ait assumé ce rdle de prétre,

Le temple du Capitole devient ainsi le centrs
de 1'BEtat romain et se son culte. C'est avec le con-
cours d'heruspices étrusques et suivant des rites G
trusques que le temple de Jupiter a été établi 4 1'é-
poque des Tarquins.

C'est un temple & trois nefs, car Jupiter n'y est
pas seul, Il est entouréd de Junon et de Minerve, la
triade capitoline, Mais les deux suvtres déesses lui

sont . subordonndes.

Jupluer est le dieu de la eonfarrsatio, clest a
lui qu'est offert, comme nous le verrons, ce sacrifi-
ce. par lequél le mariage est accompli farreo, par
1tépeautre. Cette sorte de mariapge luil est consacré.

Or Jupiter n'est pessun dieu matrimonial & Rome, ce
n'est pas un des dieux protecteurs du mariage. Il
n'y a pas longtemps relativement gue nous savons que
la confarreatio est un sacrifice & Jupiter. Nous le
savons par un seul auteur, Geius, dens ses Institubes,
1,12 dit : Farreo in manum conveniunt per quodem ge=
nus sacrificii guod Jovi Farreo fit ¢ On fait la con-
ventio in manum par le far, par une espéce de sacrifi-
se qui egh offert & Juplter Farreus,

Ce pussage est resté longtemps illisible. Dans le
menuserit de Vérone m ne l'aveit pas luj ep 1853,
lorsque Ressbach Scorivit son livre fondamentel sur
le mariege romain, On ne l'avait pas lu ron plus;
en I868 , quand Karlowa dorivait son livre sur les
formes du mariage romein et la menus. C'est seulement
Studemuynd qui relub le menuscrit et en déchiffra cer-
taines parties restées jusqu'alors illigibles. Il pu=
blia sa lecture de Gaius en 1874, L'édition du'il en
donna est connue sous le nom de 1'Apocraphum (la co-
pie) de Studemund, :

Cette lechure introduisit un &é1lément nouveau et
importanf dans notre Stude, car avant slle on ne sgwit

Source : BlU Cujas



Junon protec-
trice du ma-
riage et des
fommes ma=-
rides,

Jution, diesse
lunaire, et de
le fécondité

comment ells

Source : BlU Cujas

. trusque.

78 Le mariage. 78

pas & qui était. consacréde la confarreatio., l
Dans son existence éclatante, et parce gu'il
joueit le rSle du dieu le plus important dans la cit§
Jupiter a rempli de multiples offices, Il a absorbd

un grend nombre d'autres dieux plus modestes, dont
le personnalité s'est Svanoule dans la sienne, Or, pan
ml les trols cents noms de Jupiter que nous connai%m
il n'en est pas un seul qui se rapporte & un ‘office
quelcongue touchant le mariage, sauf le nom de Jupi-
ter Farreus de Gaius, Aucun auteur, parmi les auteun
innombrables qui ont parlé de lui, ne nous dit gu'a
Rome le marisge était sous les auspices de Jupiter.

Cette constatation me parait extrémement import
te, Elle nous servira, avec d'autres indices du meme
genre, 8 déterminer et & limiter le r8le et la signi
cation de la confarreetio dans la cité. Nous| retrouw
rons Juplter en étudiant la confarreatio. Pour le mo
ment® disons que, malgré qué le sacrifice. du;far soit
offert & Jupiter, Jupiter n'est pas un dieu nuptiall
pour les Romains,

En revanche, Junon, son épouse, est, dans la |
période classique, la protectrice par excellence du
mar*age ot des fommes mariées. Pas plus que Jupiter]
elle n'a été crébe au moment ol elle est devenue avel
celui-ci la protectrice de 1'Etat romain, au momsnt‘
ot elle a pris place & c®té de lul dans le temple du
Capitole. Elle est beaucoup plus ancienne et méme sol
mariage avec Jupiter est beaucoup plus ancien.

Comme Hera est honorde chee les Grecs, le 'culte
de Junen est répandu cheq tous les peuples italiquem
Sabins, Ombriens, Osques et Latins. Il est &galement
connu des Etrusques et méme la triade capiteline,
Jupiter, Junen et Minerve ost déjd une triade 6~

Junon, chez les Latins, représente le.principe ff
minin de la lumiére,. comme Jupiter en représente le
principe masculin, Parmi les étymolegles fausses que
dennaient les Anciens de son nom, iT en est un oceper
dant qui nous montre dans la ddesse une personnificw
tion de la lune; le nom le plus ancien et le plus ré
pandu sous lequel elle est invoquée gst Lucina : Ju-
non Lucina { Varrer, Lingue latina, 5,69, nous dit !
Luna a lucend@ nominate cadem est enﬂm Lucina : La
lune est nommée de’ ce gu'ells éelaire, c'est la méme
que Lucina,

Sous le nom de Lucina, Junen est la déesse de la
£écondité, Comme toutes los divinités féminines de
-] lumiére, comme Diane en. partlculler, elle prési-

de & la nailssance des enfants et aux phénoménes
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qui, dans le corps de la femme, provoquent et prépa-
rent cette naissance. La lumiére est en rapport &troit
chez les Grecs et chez les Romains avec 1l'enfantement.
C'est la lune qui, pour eux, régle non seulement la

- durde de la gestation , mais ses phases successives

et sa conclusion, clest-d-dire 1'accouchement, Les
divinjités lunaires sont donc en méme temps les divi-
nités de l'enfantement et Junon c'est avant tout, .pour
les Romains, la sage-femme divine, celle qui est asgo=~
cibe 4 toutes les préeccupatiomset & toutes les souf-
frances des femmes enceintes,

Mais o'est conclure beaucoup Hrop vite que de dire
51mplement, comme la plupart des auteurs modernes,
que c'est parce qu'elle est une dpesse lunaire, prépo-
sée aux accouchements, que Junon va 8tre aussi la
déesse protectrice du mariage, Cette conclusion est
trop générale, elle est insuffisante, car toutes les
déesses luneires, par exemple Diane, ne sont pas &
Rome également des déesses du mariage, et 4 1'inverse
les déesses du mariage, comme Tellus, ne sont pas des
divinités lunaires.

La littérature romaine nous fournit des motifs
plus précis de la vocation matrimoniale de Junon. Si
Junon est devenue 4 Reome la protectrice des mariages
c'est parce gqu'elle y est par excellence la femme
mariée, la matrona., Son mariage avec Jupiter est
1'idéal de toutes les neces. Plaute, Amphytrion, 5,8,
32 s Juro per matremfamiliam Junonem : Je le jure par
la mére de famille Junon. Junon matrona est'un des
surnoms les plus employés de Junon.

Ovide, Fastes 6,33, fait dire a 1& Junon honoree i
dans le temple de Jupiter capitalin ¢ Si torus in pre~
tio est, dicormatrona Tonantis, junctaque Tarpeic sunt
mea temple Jovi ¢ Si le 1it conjugel derme quelque
droit, on m'appelle la matrone du tonnant (1'épouse
de Jupiter tonnant) mes ttemples sont les mémes que
ceux de Jupiter Tarpbien,

Voiocl quelle est l'inscription du temple deo
Junon d'Ardés : Pline, Histoire naturelle, 35, II5 :
Reginae Junonis, supremeeconjugis, templum: Temple
de la reine Junon, l'épouse par excellence.

Enfin Plaute, Casina, 2,3, fait dire & un hovme
marié qui rentre terd 3 la meison et qui a quelques
fredaines 4-8e faire pardonner par sa femme irritée
contre lul ¢ Heis, mea Juno, non decet te tam tristem
tue Jovi : Hola ma Junon il ne faut pas @tre aussi
maussade avec ten Jupiter. :

Ce prototype du mariage sacré a un.exemple vivant,
une figure dans la cité, c'est ls mariage du flamine

“de Jupiter et de la flaminica, Ce sont les images vi-
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vantes des divinités qulils servent. Les prescriptions
&troites qui réglent la vie du flamine de Jupiter et
de sa femme sont principalement destinées &€ honorer,
d'une meniére spdciale, dans Jupiter et dans Junon;
le caractdre d'époux, Entre sutres rédgles est celle
d'aprds laquelle le flamine doit 8tre marié et ne peu
gontinuer son office si sa femme meurt., Ce flamine
ne peut divercer. Pour 8viter tout soupgon d'infidsli-
6, i1 ne doit passer aucune nuit hors de sa meison,
Ce trait dominant est manifestd par 1'épithéte
qui est ls plus communément deorhée par les podtes
4 Junon cemme pretectrice du mariege : en 1l'appelle
Junon pronube, Elle prend donc le titre et les fonc-
tiong de la fomme maride, de la matrone qui conduit
les époux dans lés cérémonies nuptieles et qui joint
leurs mains., . ' :
Qu'est-ce & dire ? Dans son r6le de déesse matri-

Clest parce qutelle est 1l'épouse du proteoteur de
is cité qu'elle sst la protectrice des épouses des
citoyens. Sen réle dépend du rdle public de son &poun
I1 n'est denc pas antérieur 4 celui-ci. Ildate eu tou
au moins il a pris une importance égale pour tous les
Romains dans la cité seulement de l‘épeque ott est or
genisé le oculte de Jupiter. Et ce qui confirme singu-
1idrement cette hypothése, c'est la fagon dont les
Remains ont qualifié 1'interventien de Junon dans les
mariages, I1 semblerait qu'elle n'a pas sa place dans
les rites du culte proprement dit, dans les’ sacrifice
et méme dens les auspices du mariage, elle n'est ocer
tainement ni la seule divinité invequée, ni méme la
principale : BEnéide, Livre 4,45 : Anna, la suivante
de Didengdik & 1le reine qui se, désespére de la froi-
deur d'Enée g Diis equidem auspicibus, -reor, et Juno-
ne secunda, hunc¢ cursum iliacas vento tenuisse cari-
nas ¢ Oul, je le crois, o'est sous les auspmce% des
dieux et par la faveur de Junon que les vents ont id
poussé les navires troyens.

i Bt Serwvius comuente alnSl ces paroles : Diis

{

- éuspioibus : cela veut dire ¢ les dieux qui sont 1as

auspices du mariage et qui ent fait venir icl Enée
Junone secunda : vel quae praesidet. conjuglis, quae
pronubs appellatur, quamvis et ipga in libris augurm
auspiciis praesse disatur, aut guia Carthaginem fevﬁw
Junone secunda : cela veubfdire ou bien celle qui
préside aux neges et qu'on appelle pronubas, quoigue

“Blle aussi , d%aprds les livres des sugures, peut

présider aux auspioes, ou bien cells qui favorise
Carthage,
Servius a donc remarqué que Virgile ., qui est un
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parfeit connaisseur des choses religieuses, ne parle
pas de la méme fagon des dieux auspices du mariage

ot de Junon, et il st'en étonne, puisque d'aprés le li-
vre des augures, Junon peut, elle aussi, présider

sux auspices, Il ne dit pas d'ailleurs si c'est aux
auspices du mariage ou aux auspices en général,

Les esubeurs se contentent, en général , de dire
que le soin du mariage est remis & Jwmon:Servius , ad
Eneidem 5,9 : Junoni ante omnia cui vincla jugalia
cure : & Junon avant tout, 8 qui le soin des liens
conjugaux est remis.

On dit qu'elle est pronuba; on lui attribue donc
le r8le tout humain de la matrone qui conduit le maria-
ge. On accole & son nom les épithdtes des dii certi
et, parmi ceux qui commandent les moments déecisifs de

‘1'union conjugale. Elle est Junon Juga, quam putabant

matrimomia jugere : celle que 1'dn pense conclurse les
mariages, elle est Junon Domiduca et Iterduca, qui
conduit 1'épouse dens la maison du mari; elle est Ju-
non Unxia, qul prépare les bons présages pour l'entrée
de l'épouse dans le maison, elle est Junon Cinx}a qui
retire sa ceinturs.

. Voici la priére & Junon oll l'on répéte tous ces
noms et dans la partie ol ce sont ses noms nupbiaux
qui sont invoqués : Martianus Capella, Chapitre 2, 149:

.les jeunes filles des hommes doivent convoguer Iterduca
et Domiduca, Unxia, et Cinxia & leurs noces pour que

tu protéges leur chemin et’que tu les conduises &

la maison qu'elles souhaitent, pour gque lorsqu' elles

oignent les montants de la porte tu leur donnes un

heureux présage et lorsqu'elles délient leur ceinture

pour que tu ne les abandonnes pas dans Te 1lit conjugal.
En somme son rdle, de mBme qu'elle est la sage-

femme dans l'accouchement, est un rdle en guelque sor-

‘te actif et presque humain, elle conduit, elle unit

Intervention
tardive de.
Junon dans le
nariage.,

S

plutdt qu'on ne l'invoque et qu'elle protégs.
Nous trouvons-1i semble-t-il, une preuve non équi-
voque que l'intervention de Junon dans ls mariage est
relativement tardive; son intervention date d’une épo-
que ol les rites sont déjd fixés. Ils ont été fixés
sous les dieux agreires. Son intervention ne modifie
pas ces rites, on n'en crée pas de nouveaux pour &l-

" le, mais on lui donne simplement le rdle général de

* Les

3, PLACE

Source : BIU Cujas

conductrice et de protectrice et elle prend simplement
la place 'des dieux plus anciens.
V°®- Les dieux greos . A 1'époque historique, c'est.
d-dire dans les derniers sidcles de la Edpublique
et sous 1'Empire, le Panthéon romein est envahi-per
les dieux grecs, Leur persormalité est plus brillante
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"qui est aussi le plus souvent figurbde, c'est la scéne
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_Artemlse-Diane. On a d8jd fait remarquer qu'il mélana
‘geait ici les dlvinites grecques ot les divinités ro-
" maines.
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et plus accuséde, elle trensforme et recouvre la perso
nalité abstraite des dieux romains. Ce sont les Gracs
qui ont appris aux Romains & représenter léurs diewx

sous la forme humaine de statues.

On reconnait, & ce moment, les analogies certai-
nes gqui existent entre les dieux, les Grecs et les Ro-
mains, et on n'est pas embarressé pour en créer d'au-
tres. Cotte invasion se fait sentir aussi dans les
cérémonies matrimoniales. Plutarque, Questions ro=
maines, 2, mentionne, 4 la place des divinités agrai-
res, cing divinités protectrices du mariage : Zeus-
Jupiter, Hera-Junon, Aphrodite-Venus, Peitho-Fides et

Dans un podte de 1’Empire, Claudlen, 3128, c'est
Venus qui sert de Pronuba, Venus s'est ineorporée’
aussi un des petits dieux du mariage, elle est appel
Venus Perfica, lais c'est surtout dans les bas reliefs
que ce remplacement est sensible, Ces bas-reliefs oni
été spéclalemsnt étudiés par Rossbach Ehedenkmiler der
HochsZeit, I87I. : |

Au moment du sacrlfice et au moment de la dexXira-
rum junetio, gui sont les deux scénes principales du.
mariage, généralement figurées dans ces bas-reliefs,
la pronuba est derridre les époux, elle est divinisée
et porte les attributs de Junon, ou plutdt de la Ju~
non greeQue Hera. Aussi dans la scéne preliminaire s

ol entre dans la maison du pére de la ferme le corté-
ge du sacrlflce, nous trouvons en t8te les animaux
destinés & 8tre sacrifiés et & l'arriére plan entrent
dans le maison les dieux gqui viennent assister au ma-
riage. Autant qu'on peut les identifier et suivant
les sarcophages nous trouvons Venus Aphrodite, Peitho
Fides, Hyménde, les Grfoces, les Heures, la Fortuns,
Nike la Victoire, |
. . Les statuaires, sans désirer sucunement respec-
ter la vraisemblance, copient les modéles grecs. L'an

gred est considéré comms bien supbrieur & l'art romail

et il sert de modéle et, dans ces monuments qui sont
plutdt de l'art industriel, le sculpteur reste esclp-
ve du modéle et transforme 8 peine les personnagas qui

¥ figurent,

La compoeition de ees groupes de disux ne peut
pas nous 8tre 'un gramd secours pour l'étude des

- soubumes ronnines, mais elle confirme 1l'impression

que nous avons retirée de l'ensemble de ces &tudes
que les stcrifices nuptiaux n'étaient pas adressés &
un dieu particulier et unique, pas plus & Junon qu'd
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Jupiter, qu'ils devaient réunir, et d'une fagon quel-
quefois obscure, méme pour les personnes qui y parti-
cipaient, 1'ensemble des dieux nuptiaux que 1'histoi-
re avait acoumulés autour des oérémonies nuptiales.

De cette étude, malgré le caractére hypothétigue

de begucoup da ses parties , nous retirops 1'impres-

sion sfire gque les oérémonies matrimonieles sont com-
plexes, qu'elles représentent des apports d'époques
différentes et qu'elles sont, en tout ocas, beaucoup
plus largésque la oonfarreatio proprement dite. Cette

- ftude' nous servira & voir la pldce raestreinte qui doit

»

Stre §onnee A Qetﬁe eonfarreatio.
Chapitre IV,
'LE MARIAGE CUM MANU :'06NFARREAT10
COEMPTIO ET USUS,

Dans le chapitre précédent nous evons étud&é les
oérémonies religieuses du mariage et, & cette oocasion,

' nous avons vu comment ces rites se¢ sont constitués

peu 8, peu, sous 1'influence des croyances, d'abord
des oroyences dans les dii certi, et puis, ensuite,
ces rites se sont développés sous forme de rites agrai.
res, placés sous les auspices et 1'invocation des
disux agraires. Nous en avons conclu que c'étaient
des cérémonies trés anciennes, antérieures a la fondea -
tion de la oité et au droit civil.

Ce sont des secra privata, culte de famllla ot

de gentes, ot ils le sont toujours restés. Et o'est:

Source : BIU Cujas

en cette qualitéd qu'ils sont étrangers au droit civil.
Le droit civil a pu, comme nous le verrons, abro influ.
encé par les coutumss qui se sont dégagées dans ces
obrémonies, mais si la loi de la eité a &ooephé et
adopté: . ces ocoutumes dans la mesure ol elles intéres-
saient le droit civil, les oérémonies elles-mémes co

.droit les a négligbes’ et 193 a 1gnorées, en tant que

lois de la cité,

- Clest la raison pour laquelle les commentataurs
du droit oivil, les jurisconsultes les ont, eux aussi
laigsées de ocOté, Je vous ai dit que, en ce qui con-
serne les modernes autpurs du droit romein, cette
négligence avait rendu lsur conception du mariage
incompldte et par suite inexacte et qu'en tout cas

.cette négligence devait 8tre réparde par 1'historien
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du droit romain.

Dans ce nouveau chapitre, nous abordons
civil. Le droit civil, sur un plan différent du droit
religieux, envisage le mariage en sa qualité d'acte
produisant des effets de droit et notamment 1'effet
civil le plus important du mariage, la manus, le puis-
sance acquise sur la femme par le mari, ou plut®t par
le pére de famille dans la famille du mari,

Gaius, Institutes, I,II0 ¢ Olim tribus modis { fe-
minae)in menum conveniebant : usu, farreo, coemptione:
Autrefois la femme venait sous la manus (sous la puis-
par l'usage, par
la confarreatio et par la coemptio.

Remarquons, avant toute autre explication, la

le droit

 manidre de parler du jurisconsulte. Il ne dit pas,

oomme nous le faisons quelquefois par abus de langa-
ge, que l'usus, la confarreatio et la coemptio sont
des modes de contracter le mariage cum manu. Le maria-
ge est un acte plus complexe, & la fois religieux,
familial et civil, Mais parmi les diverses cérémonies
qui coopérent & sa conclusion, il en est qui sont re-
connues par le droit comme créant les effets civils

* du mariage, notamment la manus, et c'est pourquoi les

jurisconsultes nous disent tous que ces trois modes
sont des modes d'acquisition de la manus dans le ma-
riage, ot non pas des modes de conclusion du mariage..

Cette conception ,' le chapitre préscédent nous
permet d'en reconnaitre pleinement l'exactitude et 1la
portée et nous pouvons voir en méme temps 1'inconvé-
nient gqu'il y a & isoler ces différentes notions.

De la fagon dont Gaius énumére ces trois modes,
les auteurs modernes ont conclu qu'ils devaient Stre
tous les trois mis sur le méme plan, qu'il s'agissait
donc de trois modes de portée générele, & peu prés
égale, entre lesquels les Romains avaient, ou ayaient
eu le choix pour l'acquisition de 1a manus, Suivant
leur volonté ou leur humeur ils auraient pu employer

- indifféremment l'un ou l'autre de ces modes pour ar-

river au néme résultet.
Tout le probléme serait donc de rechercher pour-
quoi il y avait ainsi dans le droit romain diversité

de modes.Le probiéme serait aussi de rechercher parmioss

modes quels sont les plus anciens, quels sont les
plus nouveaux et , accessoirement, quelles sont les
circonstances historiques ou les besoins jurldiques
qui les ont fait créer.

Nous pouvons résumer ce qus l'on peut encore

appeler l'opinion commune, c'est-i-dire celle qui peu

4 peu & rallié la majorité des auteurs, au cours du
o
XIX 51écle Cette opinion comuune est encore soutenue



Inexactitude

de 1'opposi-
tion entre

le mariage re-
ligioux et

lo mariage ci-
vil,

la conception
historique

33 Denys d'Ha-
licarnasse et
Son influence
Sur la con-
%Btion des

CUT'S e

85 - DROIT ROMAIN APPROFONDI (Doctorat. 85

par la plupart des suteurs, bien qu'on puisse sentir
actuellement qu'elle perd du terrain et qu'elle commen-
ce 4 8tre attaquée.

L'opinion commune pense que la confarreatio est
le plus ancien des trois mocdes , parce que ce serait
le mariage religieux par opposition & la coemptio et
8 l'usus, qui seraient le mariage purement civil, par-

{ ce que, en outre, c'est le mariage réservé aux patri-
! ciens, o'est-d~dire aux plus anciens citoyens, aux pre-
| miers fondateurs de la cité.

Au contraire, la coemptio aurait ét6 le mariage
des plébdiens, Quand les plébéiens ont &té admis & la
eité, ils ne peuvent pas se servir de la confarreatio,
parde qu'ils ne peuvent pas participer 4 la religion
des patriciens, ils ne peuvent denc pas prendre les
auspices comme eux. On est donc obligé d'inventer une
forme de mariage purement civile, qui puisse leur etre
appliquée et on utilise pour eux, de fagon artificiel-
le ot savante, le mode d'acquérir la propridté : la
mancipation, Cette utilisation c'est donc l'un de ces
subterfuges du droit pontifical, d'apréds lequel on
utilise une institution pour luil faire produire un
résultat pour lequel elle n'était pas faite. Au lieu
d'acquérir la propriété de la femme, par suite des pa=
roles prononcées , qui sont différentes, le mari auralt
acquis la menus.

Nous critiquerons cette hypothése lorsque nous
étudierons la coemptiec. Il est inutile, je pense,
d'insister longuement ici sur le carmotére ineoxact de
1l'opposition que l'on prétend établir entre le mariage
civil et le mariasge religieux., Nous avons vu que pour
les temps anciens tous les mariages sont religieux,
quel_gpe soit le mode civil d'acq&isition de la manus
puisqu'ils sont entourés de cérémonies rellgleuseu,
qu'il s'agisse de marlage cum ou sine manu, Qu'il s'a-
gisse de mariage ol l'on accomplit la confarreatio ou
la coemptio, les cérémonies metrimoninles sont célé-
brées, donc le caractdre religleux du mariage existe.
Ce qui est curieux, c'est que tous les auteurs sont

‘d'accord sur ce point et ne songent pas & nier que

tous les mariages sont sntourés de cérémonies religieu-
ses, Ils se contentent seulement de lloublier lors -
qu'ils parlent de la coemptio, :

Pourquoi la confarreatio est-elle apparue aux
modernes comme le mariage religieux par excellence des
Romains et comme la forme la plus ancienne de leur
mariage ?

Cette oplnlon, 4 mon avis, repose essentiellement,
et 1l'on peut dire uniquement sur les conceptions hiss
toriques de Denys d'Halicarnasse,

Source : BIU Cujas
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Denys d'Halioarnasse est un historien grec, o
temporain d'Auguste, qui écrivit un grand ouvrage i
torique sur les antiquités romaines. Dans le Livre]
de cette osuvre, il déorit la fondation de Rome par
Romulus et le régne de oe premier roi Tondateur et,
propos de l'histoire de ce régne, il étudie les im

“titutions publiques et privées les plus anciennes d
la oité, c¢elles par conséquent qui, d'aprés ses con
“ceptioens historiques et celles de son temps, &taient
1'oeuvre du fondateur de la cité, Vous reconnaisses
iei le souci tout romain de désigner, de nommer 1ot
debenrs o ’

Parml ces lois de Romulus se trouvent, bien en
tendu, puisqu'elles sont parmi les plus ancienngs,
les lois du mariage et les lois de la famille. Il la
déorit au Livre II, Chapitre 25 Denys envisage -ces |
par oppositlon aux moeurs de son temps; 1l oppose er
somme dans tout le cours de sa description, la saini
té du mariage primitif et son indissolubilité aw oca-
ractdre préoaire et instable du mariage do sen temps
ruiné par la fréquence des divorce., Tout son discoun
tend & montrer comment le mariage primitif éteit ind
gsoluble et comment il tire ce caractérp de la sainte-
té et de la nature religieuse du mariage.

Romulus, dit-il, n'avait acoordd aucune aotion
en divorce, ni aumari ni 4 la femme. Il retint les
femmes dans la modestie et dans-la-pudeur en portant
cette seule loi que les femmes qui s'unissent aux m
par les noces saorées aient , avec leur mari, la com
nauté de tous les biens et de toutes les cérémonies
culte, Les Anciens disaient que les noces Btaient se-
orées ot légitimes, et ces nooces &taient appalées ool
farreatio par suite de la communauté qui résulte ent
le mari et la femme du far, de la farine d'épeautrs,

‘et comme nous, en grec, nous commencons la cérémonie

des sacrifioces en mettant sur la viotime quelques
grains d'orge, que hous appelons 'oules, parce gue o
sommes persuadds gue o'est le plus ancien de tous lef
grains, de méme les Romains, qui oroient que 1"épeau-
tre est le plus honorable et le plus ansien, commen-
¢aient par en mettre sur la victime qui devait Gtre
immolée par le feu,

C'était donc, continue Denys d'H&Iioarnasse, la
cérémonie religleusé qui crée la mariage indissolublt
ot qui ne laissait 4 la fermse qu une ressource, c'és
tait ds conformer !ga, conduite 4 1'humeur de son:
wari, oar elle ne pouvait se tourner d'un autre coté.

Il termine en disant; & la fin du texte, Gue now
étudierons plus lenguement, que le mari était le juge
des fautes de ss femme, il les jugeait &ved le conseil
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des proches, et que cette loi de Romulus fut si effi=-
cece gue pendant plus de cing cents ans il n'y oeut pas
un seul divorce & Rome, avent le divorce de Carvmlius
Ruga,

Llautorité de Denys d'Halicarnasse sur les insti-
tutions de 1l'époque de Romulus &st faible. L'auteur
a recueilli sans,K grande critique les légendes et les
opinions de son temps, et 1'on peut dire, sans aucune
prétention de notre part, que nos conceptions histo-
riques sont meilleures, bien gue nous &yons toing de
sources que lui peut~Stre. -

I1 est bien exact que c'est la loi religieuse -qui
a fondé la sainteté du mariapge et que, sens Stre indis
gsoluble au sens chrétien du mot, du moins le mariage
primitif n'était pas ce mariage précaire que la volon-
té d'un seul époux pouvait & tout instant dissoudre,
qui était le mariege de 1'époque de Denys d‘'Helicar-
nesse, le mariage des temps classigues.

Mais pourquoi Denys concentre~t-~il toute lea sain-
teté du mariage dans Ia confarreatio ? Il est certain
que, de son btemps presque persbonne ne s'sn sert. Hon
seulement elle est réservée mux patriciens et ils ne
sont qu'une petite minorité & 1'époque d'Aguste, mais
elle est loin ' 8tre employbe par tous les patriciens qui
existent encore.Clst un fait attesté qu'd cette epoque'
elle ne sert plus qu'au mariage des flamines, des pré-
tres des cultes des grands dieux, que par conséquent
elle est usitée dans un cercle infiniment restreint,
le cercle ol se recrutent les cing om six grands pré-
tres de la cité; elle n'est usitbe que dens les fa-
milles sacerdotales, tandis qu'au conbtraire tous les
mariages sont encore entourés, dans ltusage romain,
de oérémonies religieuses,

Je crois apercevoir les causes de cetbte erreur ,
dans le caractdre différent de ces cérémonies au point °
de vue juridique. Le mariage, au point de yue de Denys,
est une 1lei de Romulus. Ce serait dono une loi de la |
oits qu'il & fondbe, Mais les cérémonies nuptiales en
usege, sont des saora privaba, des cerémonles de la

1

famille, qui. jamais n'ont été recennues en droit civi
Ce ne sonb donc pas ces sacra private qui peuvent
fonder pour Denys le mariage ex lege, d'aprés la loi.

. Au contrajire, comme nous le verrong, le confarrea=-
tie est une cérémmnie d'Etat et o'est pourquoi le dreik
eivil, olest-i-dire le droit d'Etat reconnait, quelle
que solt par ailleurs 1'étendue de ses effets, qu'elle
a un effet c¢ivil et que seule, dans les oérdmonies
religleuses, elle peut avoir le caractdred'uné loi d'E-
tat. C'est pourquoi, malgré ce qu'il doit considérer
comme s& décadence, c'est elle qui est la.loi constie

Source : BlIU Cujas
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tut:.ve de 1'Etat.

.Quant & nous, aprés avoir écarté cette autori*
de Denys d'Halicarnasse, il nous reste & &tudier
cune de ces trois formes et a déterminer ce que no
pouvons savoir de leur importance réciproque,

§ Ier - La confarreatio.

Nous connsissons assez mal la confarreatio,

ce que nous en savons résulte de documents peu nom

breux et qui ne sont pas tréds explicites. Elle a
étudide dans tous les manuels généraux, il est dom
inmutile de citer une bibliographie qui serait inmon
brable. Je me contenterai de dire gu'une des derni
.monographies, c¢'est 1'article: Confarreatio, éeorit
Léonhard, dans 1'Encyclopédie de Pauly Wissowa.

Il est indispensable, au contraire, de citer
textes, car ce sont eux qui forment les places du
sier, Il y en & dix environ que nous allons énumére

1°) Le texte principal est tiré de Gaius, Im
,{cutes I, 112: Farreo in manum conveniunt per quodds
genus s&crlflc:x.z. gued Jowvi Farreq fit; in guo farrs
panis adhibetur, unde etiam cenfarreatio dicitur;
conplura praeterea hujus juris ordinendi gratias cu
certis et sollemnibus verbis, praesentibus decem t¢
tibus, aguntur et fiunt, Quod jus etiam nostris ter
poribus in usu est; nam flamines majores, id est Di
les, Martiales, Quirinales, item reges sacrorum, i

- ex farreatis nati non legunbtur; ac ne ipsi quidem

sine confarreatione sacerdotium habere possunt:
Les femmes tombent sous la manus par la confarreati

_ gu moyen d'un certain genre de sacrifice offert & |

piter Farreus, au cours duquel on emploie un paind
peautre, C'est mémede 14 que vient le mot de confar
tio. Mais pour accamplir cet acte juridique, il fau
en plus procéder & de nombreuses autres formalités,
prononcer des paroles certaines et solennelles, en
présence de dix témoins, Cette institution juridiq
est encore en usage de nos jours, car les flamines
wgjours, c'est-d-dire les flamines de Jupiter, del
et de Quirinus, comme aussi les rois des sacrifices
ne peuvent 8tre choisis s'ils ne sont nés du mariaj
par confarreatio et ne peuvent exercer le sacerdocé
s'ils ne sont pas mariés par confarreatio,.

20) Ulpien, Regulae, 9,1: Farreo convenitur i
manum certis verbis et testlbus decem present:.bus g
sollemni sacrificio facto, in quo panis quoque farr
adhibetur: La femme tombe sous la puissance marital
par la confarreatio, au moyen de paroles certaines,
dix témoins étant présents et par un sacrifice sold
nel dans lequel il ‘est aussi employé un pain d'éped
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tre,

3®) Pline, Histoire naturaelle, 18,3: Quin et in
sacris nihil religiosius confarreationis vinculo; nc-
veeque nuptee farreum praeferebent: Dans les cérémo-
nies religieuses, rien de plus sacré que le lien de la
confarreatic et les nouvelles marides de porter devant
elles un pain d'épeautre, ;

4°) Servius, Géorgiques, I,3I : Tribus enim mo-
dis nupntiase fisbant. Usu,.... farreey fper pontifi-
cém maximum et dialem flaminem)per fruges et molam
salsam cagjungebantur unde confarreatio appellahatur...
coemptione,.., Les noces étaient célébrées de trois
manidres : par l'usage... par 1l'épeautre, lorsque les
gpoux dtaient unis par le flamine de Jupiter et par le
grand pontife, d'ol venait le nom de la confarreatio...
par la coemptio, '

5° Servius , ad Aeneidem, 4,103, Servius, ici
déorit la coemptio et il nous dit que le rite de l'eau .
et du feu était employé et il ajoubte : Quee res ad
farreatas nuptias pertinet quibus flaminem et flamini-
cam jure pontificio in matrimonio necesse est conveni-
re : Cette eérémonie (de l'eau et du feu) concerne
les noces par confarreatio, par laquelle il est néces-
saire, en vertu du droit pontifical, que le flamine
et la flaminica soient unis en mariage. SZp

6°~ Servius &d Aeneidem, 5, 374 : Mos enim epud
veteres fuit flamini ac fleminicae, @ﬁgg per canfarrea
tionem in nuptias . convenerunt), sellas jugatas ovilla
pslle super injecta poni, (ejus ovis quae hostia fuis-
set3 ut ibi nutentes Gelatis capitibug® in confarrea-
tione flamen ac flaminica residerent : L'usage était
chez les Anciens , que pour le flamine et la flaminioca,
quand ils se marisiemt par la confarreatio, il y avait
deux siéges unis par une peap de brebis jetée dessus,
de cette brebis qui avait 4té la wvictime, pour que i
dans les mariages le flamine et la flaminica, la t&te |
voilde a'assecient pendat la confarreatio. :

7%~ Bodoe sur Cicéron, Topiques, 3:;I4 : Tribus
enim modis uxor habebatur, usu, farrsatione, coemptione .
sed farreatio solis pontificibus conveniebat : L'épou- o
se était prise de trois maniores par l'usages , par
la confarreatio , par la coemptio, mais la confarrea-
tio ne conveneit qu'aux seuls pontifes.

8°- Tacite, 4, I6. Je donne seulement la traduc-
tion frengaise du texte, mot & mots Agpeu prés dans
ce temps, la nécessité d'élire un flamine de Jupiter
& la place de Servius Maluginengis qui était mort,
engagea Tibdre & proposer une loi nouvelle, De tout
temps, on ne pouvait choisir un flemine que parmi trois

7. - e | AR B R
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patriciens nés de péresmariés par la confarreatio e

1'on ne plt pas en trouver un seul. Tibdre en allépgua

plusieurs raisons,dont la plus forte était 1'indiffé-
s rence des hommes et des femmes pour la-'religion, puisg
les difficultés mdmes de la cérédmonie que 1'on cher-
chait & éviter i dessein et l'inconvénient de voir
échapper A 1'autorit té peternelle les enfants qui deve
naient flamines et les filles qui épousaient un de cs
pontifes, Tibdre fut d'avis qu'on y remédift par un
décret du Sénat ou par une loi, & l'exemple d'Auguste
qui, sur quelgues points, avait adouci l'asustérité
trop rigide des wvieux temps, On examina les rites re-
ligieux; enfin on résolut de ne rien changer au sta-
tut des flamines, mais on voba une loi par lacuelle
la prétrosse ds Jupiter serait sous la puissancs de
son mari en oe qul concerne les sacra, mais pour le
reste elle rentrerait dans le droit commun des femmes
et on substitua le fils de Maluginensis & son pére.

2% Snfin Gaius, I, 136, dont le texte est re-
gonstitué dens se premidre partis :

Praeteresmulierss quae in menum conveniunt, in
patris potestate e¢sse desinunt; sed in confarreatis

nuptiis de flaminica PBiali senatusconsulto ex relatio
ne, Meximi et Tuberonis cautum est ut haeo qued ad
sacre tanbtum videatur in menu esse, quod vero ad ce-
teras causas, proinde habeatur, stgue si in manum
non convenisgset, - Au reste les femmes qui tombent 80
la puissance mwaritale cessent d'8tre sous le puissans
ce paternelle, mails dans les mariages parconfarreatio
il a ét4 prévu au suiet de la prétresse de Jupiter,
par un sénatus consulte votd sur le rapport de Maxim
ot de Tuberon, que celle-oi serait soumise & la puis-
sance maritale en ce qui concerne les sacra seulement
mais que pour le reste elle serait comme si elle n'é-
tait pas tombée sous la manus.

Clest la'partie ou le texte est reconstitué qui
parle de la pri&tresse de Jupiter. Je orois que le sé-
natus consulte paVIait du meriage par confarreatio,
en général, sans prévoir ce oas particulier, car la
lci & 444 faite pour rendré possibls le recrutement
des fleamines de Jupiter, on conceweit 4 la rigueur
qu'au moment ol il est é1lu flamine, le citoyemn déja
merié, et peut-fre sine mamu, fasse une conventio in
manum par confarreatio avec sa femme pour les saora
aau*emenza 11 semble bien que César, au moment ol il
a8 856 nommé flapine, & divorcé clavec sa fenme pour
en epouoer une sutre et les historiens pensent gque

'est pour épouser une patiricienne par la confarreati
suivent ia régle, ' :

£

3 lMais 11 ne faub pas cublier que le flamine doit
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8tre né lui-mBme d'un mariage farreo, S'il ne a'agis-
sait donc dans le sénatus consulte, que de la préires-
se de Jupiter, il Taudrait que le candidet au flami-
nat soit lui-méme fils du flamine et mSme plus, né
pandant que cslui-ci était flamine, Cela équivaudrait
8 rendre le recruteument aussi impossible qu'auparavant,

I1 nous resterait quelgues autres textes, que
j'énumére ici : Servius, ad Aeneidem, 4, 332, ou il
nous est dit que le tonmerre empeche lia confarreatios
Apulée Métemorphoses, 5, 26; Arnobe, Adversus gentes,
4,20, Lampride, Alexandre Sévére, 22; Saint Jérome,
Lettres 41,4, Cos textes sont moins importants et n'a-
joutent risn aux précédents,

Que pouvons-nous tirer de ces textes pour dé-
terminer ce qu'est ia confarreatic 7 Quslle est la
conception qui peut nous permettre de rendre le misux
compbe des Lextes et qui ne s'en éearte pas ? Voild
ce qu'il nous faubt maintenant rechercher,

La confarreatio est une cérémonie religieuse,
oclest une espéce de sacrifice, dit Gaius, c'est
sacrifice solennel, dit Ulpien. En méme temps qufun
sacrifice, c'est un acte formaliste : le sacrifice
o8t en sffet entouréd d'un rituel compliqué, &b forma-
1lités nombreuses, accompagne de certe verba, c'est-d-
dire de formules fix8es d'avance, qu'il faut réciter.

Ce rituel comporte donc des gestes et des paro-
les. I1 ne nous a pas &té conservé, Ces rituels du
droit ancien, religisux ou civil, doivent 8tre rigou-
reusement suivis, tralt pour trait; le moindre manque-
ment rend tout l'acte nul, Clest cetbe difficultéd
trds réelle, car il n'sest pascertain & mon avis quion
puisse purement et simplement recommencer l'acte man-
qué, gui rend odieuses ces formes, comme ont été ren-
dues odieuses par leur formalisme les actions de la
loi, C'est l'horride antiquitas, comms le dit Tacite,
que 1l'on évite & dessein et qui a fait perdre l'usage
de la confarreatio,

Parmi ces formes, il nous a 8%té seulement con-
servé ce détail que pendant la cérémonie, les deux
époux, le flamlne ot la flaminica, dit le texte, sont
assis sur deux siéges réunis sous une peau de brebis,
et ils ont la t8te vomlpe, comme on l'a habituelle-
ment dans toutes les cérémonies sacrées, ;

- La oérémonie a lieu en présence de IO témoins,
Nous ne nous appesantirons pas sur les conjectures
faites surice chiffre de dix, parce que ces conjec=
tures sont toutes arbitraires.

La partie prxncmpale de cette cérdmonie, c'est
1'offrande de 1'épeautre, l'offrance du far. Cette
of frands est bien certainement la partie prinecipalse
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du sacrifice, car c'est elle qui donne son nom & 1'apc-
te tout entier et gui le fait appeler confarrsatio. ¥
avait-il d'autres sacrifices autour de sette offran-
de, et notamment des sacrifices sanglants ? La fagon
dont parle Ulpien, qui mous dit qu'un pain d'épeautre
est employé aussi, quogue ; dans. ce sacrifice, a fait
eroire 4 quelques auteuis gu'il y en avait d'autres,
Mais ce gquogue peut faire asllusion aux paroles et aux
autres formalités qui doivent Stre accomplies, qui
s'ajoutent au sacrifice, Peut-8tre méme, d'une fhgon
plus préecise, Ulpien faisait-il allusion aux fruits
qui, d'aeprds Servius, étalent ajoutés a4 1'offrande
de 1'épeautre,

Si nous voulons nous en tenxr aux hextes, nous
voyons seulement que la confarreatio est un sacrifice

par le pain et par les fruits, entouré de paroles et

de solennités nombreuses et diffieciles par leur anti-
quité. Nous ne sommes pas auborisés & aller plus loin
et notemment & y a;outer un secrifice sanglant.
L'épeautre c'est, 4 ce gu'il semble, le blé le
plus anciennement connu des Romains, avant que l'on

@it importé chez eux des blés d'Afrique de meilleur

rendement. L'épeautre était préparé pour les usages
sacrés, On faisait un pain c¢'est-fi-dire de la farine
cuite avec de l'eau et du ssl; les jurisconsultes

Ga ius et Ulpien disent : un panis farreus.Servius par
e de la mola salsa probablement diune fagon moins
exacte. La mola salsa est un mélange d'épeautre broyé
mélangé avec de l'sau et du sel et sans doute non

Sous une forme ou sous une autre, 1l'offrande du
far est trés répandue dans les cultes romains. C'est
1toffrande habituelle aux lares et & Veste, C'est une
offrande des cultes agraires., Nous avons vu gu'aux
ocultes de Tellus et de Cérds on leur offrait de 1'é-

peautre et les entrailles d'une truie plelne. Ovide

Fastes 1,657,
La mola salsa est offerte soit seule, soit avec

‘de l'encens. Lorsqu'elle n'est pas offerte seule, sll

sert de début au sacrifiee sanglant, On saupoudre a-
vec elle le front de 1'animal du sacrifice, l'autel
et le couteau qui servira au sacrifice.

‘Sous forme de farreum libum, de gBteau d'épeau-
tre dans legquel &tait ajoubd du mlel, nous retrouvercns
encore l'epeautre comme offrande 4 Janus, au début de
janvier, et & de nombreuses f8tes & Jupiter lui-mSme.

On retrouve la mola salsa dans les mariages

- ordinaires. D'aprés Rossbach, dans les scdnes du

sacrifice, est figuré un jeune enfant, un camille;
assistant au sacrifice, qui porte des fruits et la mo
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1a salsa , qui sans doute va &tre répandue sur la

victime du sacrifice. :

Denys d'Halicarnasse compare cette offrande &
celle de l'orge chez les Grecs et l'on rencontre chez
les autres peuples indo-Buropéens des traces de cebte
coutume, ol l'offrande d'un pain est allide aux céré-
monies matrimoniales, Nous somres donc en présence
d'une forme de sacrifice trés ancienne. C'est une
des formes des cultes agraires plus anciennes que Rome
et commune & la race indo-européenne,

. Les auteurs attachent d'ordinaire une trés gran-
de importance & cette ancienneté, et ils en concliuent
gue la confarreatio est le plus ancien des modes par
rapport aux autres modes du mariage. Je ne orois pas
que cette conclusion s'impose., Stirement 1'offrande
de 1'épeautre n'a pas été inventée pour Jupiter, on @
suivi une cérémonie beaucoup plus ancienne, et comme
nous le voyons dans la confarreatio 1‘'offrande est
faite & Jupiter, meis Jupiter qui la regoit porte,d'a-
prés Gaius, le nom de Jupiter Farreus.

Je pense que, d'aprés les usages romains, 1l'in-
terprétetion 1la plus vraisemblable de ce surnom est
que Jupiter a remplacé. dems cette cérémonie, guand

“elle lui a 6té consacrée, un dieu plus petit, deus Far-

reus, & gui l'offrande était primitivement dédide.
Nous avons vu que c'est ainsi que 1'on doit interpré-
ter habituellement les surnoms qui sont donnés 4 Ju-
non lorsgu'elle s'occupe des cérémonies matrimoniales.
Quel était ce dieu Parreus? Nous n'en seavons
rien, I1 est effacé complétement devent Jupiter. Néan-

. moins d'aprés son nom mSme , il me semble que c'est

le dieu de 1'épeautre. Farreus est un petit dieu a-
graire qui comme Pilumnus et Piloumnus , était devenu
un dieu matrimonial, . Jupiter & pris plus entiérement
sa place que Mars Plcumnus n'a effacé Picumnus.

Les auteurs modernes, surtcut parmi les socio-
logues non juristes, semblent de plus en plus enclins
4- voir dans la confarreetio un repaes pris en commun,
Voir .par exemple Orth dans l'article sur 1'épeautre
(en allemand Spelt®, Pauly Wissowa, Tome III de la
28me série, 1929, p. 1609, "Le rituel des cérémonies
des noces ordonne, d'aprés une loi attribude 4 Romu-
lus ou 4 Numa, aux jeunes mariés de manger ensemble
un pain ouit au four de farine d'épeautre, de sel et
dveeu, un panis farreus". Il semble bien gue cette idée
est en rapport avec les etudes si puissamment:intéres-
santes de Sir James Frazer. "Le cycls du ramesu d'or®,
dont la traduction frangaise comporte douze volumes.
Dans le volume intitulé "Esprit des bois et du blé"
tome II, chhp. X, il y & un chapitre intitulé "langer

Source : BIU Cujas
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la nourriture la plus sacrée et la plus ancienne et gy
1'union tirait scn nom du far,

Denys nc para®t plus bien se rendre compte de
ce qu'était la confarreatio. Cels n'a rien d'étonnang
car il était Grec et loin des cercles étroits des fa-
milles sacerdotales de Rome ol se pratiquait i son é-
poque la confarreatio, Il confond les sacrifices, maig
il ne parle nullement d'un repas quelcongus, quoigu'il
insiste sur ce fait gue la confarreatio est une nour-
riture. |

On ne peut donc pas tirer de ce texte la preu-]
ve qu'il s'agisse d'un repas et d'autre part, dans
nos autres sources , il n'est pas doubteux gque la con-
farreatio se présente davantage comme une offrande
& Jupiter, offrande soit de 1la mola salsa qui, d'ail-
leurs n'était pas mangeable, soit plut®t d'un pain, ls
panis farreus, Gaeius nous dit en effet gque la confar-
reatio est une espéce de sacrifice qui est fait & Ju-
piter Farreus Comme tout 1l'indique c'est 1'offrande
de ce pain qui est l'offrande principale ot essentiel-
le, qui donne son nom au sacrifice, mals c'est une ol-
frande & Jupiter;

Cette offrance est faite & Jupiter en présence
du grand pontife et du flamine de Jupitser. Elle est
donc faite par eux, a4 la différence du sacrifice nup-
tial ordinaire qui est offert par les &poux. C'est ce
qui résulte de Servius, sur les Georgiques, I,3T :
le dieu” qui montre 1l'étendue et la généralité de ces
rites qui consistent 4 communier avec le dieu en man-
geant du blé et de la farine, Ettore Pais, Histoire
Romaine, I p. 69 voit dans la confarreatio un rite
de théophagie : les époux mangent le dieu lui-mBme,
Jupiter Farreus,

Dans les limites ol cette opinion est appuyée,
pour la confarreatio, sur les textes , il semble gqu'il
faille en voir l'origine dans Denys d'Halicarnasse,
Denys d'Halicarnasse nous dit, vous vous le rappelez,
que le mariage est fondé sur la communauté de 1'épeau
tre, d'od le nom de confarreatio, parce gue 1l'épeautn
est le grain le plus ancien et le plus honoré par les
Romains, Il décrit alors l'habitude des sacrifices
sanglants de répandre sur la t8te de la victime et
sur l'autel la mola salsé, la p8te de farine d'épeau-
tre et d'sau salée non cuite., Il semble ici confondre
le rite des sacrifices sanglants , qui est trés pro-
bablement, comme le montrent les bas reliefs, le ri-
te du sacrifice nuptial en usage de son temps, avec
la confarreatio, Il répéte encore une fois que les
femmes Gtaient unies 4 leur mari par la communauté de
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us modis nuptias fiebant,.,.. farre cum per pon-
oem maximum et dislem flaminem per fruges et mo-
lam salsam conjungebantur, unde, confarreatio appella-
baturf Les noces étaient faites de trois menidres,....
par le far lorsque les époux étaient unis par le pon-
tifex maximus et prr le flamine de Juther au moyen
des fruits et :de 1a mole salsa, d'ol vient le nom
de confarreatio,
Du moment que le grand pontife et le flamine
intervenaient il faut supposer gue la confarreatio
est accomplie dans le tenple de Jupiter, ol le flamine
exergait son office, dans le temple de Jupiter Capi-
tolin,
C'est cette intervention de Jupiter et de son
. Plamins qui donne un caractdre nouveau et une importan-
ce nouvelle 4 la confarreatio. Avant ls rite d'offran-
de de 1l'épeautre &tait sans doube déja pratiqué, mails
1'offrande au petit disu Farréus en faisait un rite
agrair de meme caraciisre que les autres, un rite
privé, exclusivement familial, Désormais ce devient
un rite publwu; un vite d'Ebat. C'est une cérémonie
£ficielle, ol intervient l'autorité de 1'Etat, sans
aucun doute parce gue cette cérémonie présentait un

intér8t d'Etat.

Ce nouveau caractére porte sa dats, il n'a pas
pu exister avant l'organisation d'un culte public de
Jupiftier et avant la création de son prétre d'Etat,
clest-d-dire avant ia fondation du temple du Capitole
et avant 1'4tablissement de Jupiter comme dieu protec-
teur de la biue,la fondation par les Targuins de la
plus grande cité, suivant les rites étrusques.

Cette conclusion commence A4 entrer dans le domai-
ne de la science et 4 menacer les positions tradition-
‘nelles de la confarreatio en sa qualitd de forme pri-
mitive du mariage. M, Cug (Manuel des institutions
juridiques des Romains, 2&me édition, I928,p. I56)dit
que l'intervention des représentants du culte public
suppose un ma“iage qui intéresse la citd, parce qu'il
a lieu, ajoute~t-il, entre personnes de gentes ou de
cités différentes, appartenant aux cités féddrées du.

. Palatin et de 1'Esquilin...

Mais Huvelin soutient d6j8 d'une maniére plus
compldte llopinion que nous défendons ici (Cours 81é-
mentaire de Droit romain, I,I1927). De ce manuel elle
ect passde dans celui de M. Monier {(Menuel élémentaire

1,p.37) avec capenaan+ guelques nobables différonces.

Nous conclurons dque, de par sa date, ce mode

B de mariage ns peut pas Stre celul we 1'épogque gentili-
ce, clest-fi-dire n'a pes pu Stre fait avant la oité.
Le mode de cetle époque sera donc la coemptio.

Trib
tifio

Source : BIU Cujas
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n'a jemais &té & Rome le dieu du mariage, Il ne me

"Quelles sont les causes pBur.lesquelles a été
créé oe mariage d'Etat ? Vous avez vu l'explication
qu'en donne Cug. I1 a été créé pour permettre le ma-
riage entre gentes différentes , ou bien encore entre
les membres de deux cités réunies par le synecisme
étrusque.

Ces hypothéses ont le défaut d'8tre arbitraire
ot par consbdquent totelement incontrBlables. N'y au-
rait-il pas une autre explication gui aurait, elle,
cet avantage de s'appuyer sur nos textes ét de ne pas
los dépasser? Que nous disent-ils, en effet, & peu
prés tous ? Ils nous disent que les noces par le far
devaient Btre les noces des pr8tres, des flamines ma-
jores de la oité et aussi probablement du res sacro-
rum, et que méme il devait Stre né de mariage par
confarreatio, 3

Vous remarquerez gu'sucun texte ne nous dit ex-

‘pressément que la confarreatio est le mariage des pa-

triciens, mais comme les flamines, jusqu's la fin de
1'empire romain, doivent Stre choisis parmi les patri
ciens, on en a conolu que le mariage par sxcellence
des patriciens était le marimpge par confarreatio.
Nous avons éoarté une premiére confusion qui

consiste 4 dire que toutes les cérémonies religieuses
dériveient de la confarreatio. Peut-8tre pourrait-on
éoarter und seconde confusion qui consisterait & dire
que la confarrsatio est le mode général, pratiqué pat
tous les patriciens, A 1'époque gentilice, ce n'est
certainement s le cas, elle n'existe pas encore, A
prds, il n'y a auvcun souvenir qu's sa crdation elle
ait 6t6 imposée 4 toute la cité. Il n'est pas doubew
et d'ailleurs personne ne le met en doute que les
patriciens peuvent employer la coemptic et méme le
marisge sins manu, ;
Il y a une preuve décisive, & mon avis, que ls
confarreatio n' a jamais ét8 le mode général de con-.
tracber mariage de tous les patriciens, clest-s-dire
de toute la cité primitive, de toubte la communautd,
ctest que Jupiter, & qui ells a &té consacrée, walgh
ses multiples cffices, malgré ses trois cents noms

i

parait pas douteuxz qu'il ls £0t devenu si la confarrd
tio avait é%é la forme normale du mariage de la com-
munauté tout entidre. =

Quelle est donc 1'importance dans la cité de
¢o mariage d'Etet, de ce mariage d'ordre public, qui
ost proposé ot non pas imposé par le droit religieux!
Comme le dit excelleowent M. Huvelin, ¢'est une forme
gul s'applique & cerbaines unions. qui mettaient en
jeuw 1'intérdt du culte publig. ;
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Dés lors, nos teoxtes nous domnent la solution:
cloest le . mariage non pas seulement des flamines,
mais plus largement des:familles sacerdotales, des
familles dans lesquelles se recrutaient les prtres
-des ocultes publics de Rome, C'est ce gue nous dit
Bogoe, ou A peu prés exactement : Sed farreatio solis
pontificibus conveniebat : La confarreatio convenait
aux seuls  pontifes. Boaéce est un auteur de trés basse
époque, gui se trompe trés souvent mais pour une fois
il se peut gu'il ait A& peu prés raison,.

En tout cas, cette spécialisation de la confar-
reatio est trés certainement la physionomie des temps
historiques. A ce moment, la confarreatio est canton-
née dans les familles sacerdotales., A 1'4poque de Ti-
bére, comme nous le dit Tacite, soit que ces familles
s'éteignent, soit que, la foi disparaissant, elles ne
veulent mBme plus s'astreindre aux inconvénients ré-
sultant pour elles de la sonfarreatic, on ne trouve

_plus les trois candidets nécessaires pour élire le

flamine de Jupiter..Alors on adoucit la confarreatio,
on la cantomme exclusivement dans les sacra et on lui
enlédve tout effet civil ,

Cet événement s'est passé sous Tibere, ce qui
n'empéche pas Gaius, deux sidcles aprés, de dire que
la wanus s'acquiert par trois modessg usu, farreo,
coemptione,
: Cet état, qui a 86té certalnement celui de la
confarreatio aprés la réforme de Tibére, pourguoi
ntaurait-il pas 646 1'état depuis le début de la con-
farreatio ? En somme, cette confarreatio nous apparait
gomme une prescription du droit pontifical, destinée
4 donmner aux flamines un caractére plus sacré, plus
dévoué avx dieux de la cité, et en cela cette pres-
oription est conforme & tout ce gque nous savons du
statut juridique des flamines, spécialement du flami-
ne de Jupiter, Par une suite d'innombrables prescrip-
tions, le flamine est séparé du reste des hommes et
- 11 eost consecré entidrement au dieu, lui , sa femme
et ses enfants, Vous pouvez voir énumérées toutes ces

prescriptions dans Marquardt, Le culte chez les Romains

Tome II, p. 11, au Tome XIII des Antiqultes romaines
~ de Mommsen et Marquardt,

Parmi ces prescriptlons, beaucoup sont devenuss
1ncomprehen51bles aux Romains, beaucoup sont ridicu-
les et toutes sont gdnantes, La-vie du flamine en est
rendus exceptionnells et meme insupportable.

. Ces grescrlptions sont extrémement précieuses
pour connaitre les croyances religieuses des Anciens
Romains, meis oce serait une erreur ‘'de dire que la v16
du flamine a conservé les régles de vie qui étaient .

' Répétitions Eerites et Orales
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sallas de bous 1es ancisng Romeing, Aun contrairede
‘réglse apparaissent comme des tabous rigoureux, desti
nés & isoler le flemine et 4 ls rendre un personnage
oxceptionnel au uilien des autres. Ds cette Tagon son
prestige est eugmentd, scn auboritéd personneils et
gulle de son dieu en sont accrues. Ces tabous sont
analognes & deux gui entoursnt encore actusllement
les sorciers des peuplades africaines.

La confarrestio falt partls de ces prescriptiof
Elle aussi, ells & pour bub d'isoler le flamine on
le ocousscrent avee sa famille au service exclusif di
disu,

§ 2 <« lLa coemptio.

Nous avons essayd de montrer, dansle précédent
shapitre que la confarreatio aveii 646 une oréation
de 1'Btat, au moment ol a 646 orb8 et organisé le aul
te public et qutelle a joud un rBle rveptreint dans
la 6158, Elle ost un des §1éments destinés & distine
guer ies protres du culte public du reste du peuple,
Clegt cerbainement son r8le & 1'époque olassique, ell
ne sert gu's cela au moment ol lés jurisconsultes la

d&finiggent comme un des modes d'acquisition dé la

menusg, Nous peneons qufavec vraisemblance elle & +Hous
jours rempli ce rBle restreint, et mdme qu'elle o &t
orébe dans ce bub. ' : ' :

En lui attribuent un rB8le restreint ,nous Sclalr
olssons le probléme de la coemptic, car la coemptio
est ainsi libérée de cetbe union forede sves la con-
farreatio. Nous ne sommes plus contraints d'envisager
oo probléme irritant, parece qu'il est sans solution,
et de nous demander pourguoi les Romhins connaiscaier
gimultanédment des modes divers st coneurrents d‘mc-
quirir la menus, et en mBme temps nous ne sommes plus
obligés de rechercher les rapports réeiproques gui:
doivent Stre établis entre ces différents modes,

La confarrestio désormais eanmtonnée dans son rble
restreint, le voie est libre pour examiner la coemp-
tio en elle-mBme et pour présciser son importance, .
liais comme, ce que nous avons sppelé 1'opinion com-
mune,; est encorse ¥rés répandue et trds vivente, il
noug fauk commenser cette étude par un exposd de oebl
opinion commune et par sa eritique directe.

I%. Conssption traditionnells de la coémptio,
higborigue de cebtte conceptior, :

Nous avonsz vu que 1la concaption braditionnelle
reposait unlquement sur cette 1dbée que la confarrea-
tlo &tait le mods primitif des Romeins et qu'ells 6H8
le mariéigs des patriciens; tandis que la coemptio 6~
tait le mode des plébélens. Cetta 1d8s est ne des
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premidres recherches de Niebuhr,”Romisohe Geschiahte,
Iare &dition, parue en I8II, Rome I,p.I81 et suivanmbes,
p.380,p. 381, Cette histoirs est une grande date dans la
saience moderne des antiquités romainesi Ells marque

le début de cette dcole historigue allewands du XTX®
gidele qui e fondé la gloire et 1'influence ds la zcien-
ge allemande, Cette histolrs quoique dépassde depuis
longtemps, n'en reste pas moins un dses plus bearux monue-
mencs de la science allemands, :

Niebuhr a2 mis en relief la diversité des peuples
qui ont coopdré A& la fondation de Rome, les Etrusques,
les Latins et les Sabins, Tl pensait & ce moment gue
les patriclens &taient des DBirusgues, tendis gue 195
plébéiens &talent des Sabins, La littéreture juridi-
qus uvtiliss ees données,et de 12 des systdmes soutdent
soutenus, que la confarreatio est étrusque st patri-
ciemme ot la coemptio pléhéienns et latins.

Mais les 6léments de cethe synthdse Staient par trop
incertaing, Chaocune des formes du mariage fut et-
tribude, sulvant 1'humeur des auteurs, suscessivement
4 1'une de ces trois resces, Ces variations font la
prauve de 1'inconsistance de obs hypothises, de :
1 5 ¢ 2a : : N4 353 g ivi-
wine varia dans Bon-syStene: Dans 1o ises SATRCT 1Y
son hisgtolre, Tome I,p.3I7, i1 abandonms sa premisre
hypoth8se et pense, ce gui d'ailleurs paratt plus
exact, que les Latins et les Sabins sonmt les plus an-
¢lens habitants des collines de Rome et cue 1'influc
ce étrusque se f£it sentir plus tard,
Rossbach "Romische Ehe, I, p. 185, en 1858 k. |

- tagua victorieusement ecette premidre systématisation,

Aprés lui elle a &t6 abandomnde. Elle fub remplacde
par uns seconde, fondée boujours sur la distinction
des patriciens et des pldbdiens, msis dens sa phase
historique, sans la compliguer d8sormais de la diver-
sité des rmoss, Cette hypobhdse d'ailleurs do la di-
versité des races tend toujours & réapparsitre, maig
on ne la rattache plus 4 la distinetion des peuples
latins, sabins et Strusques (Voir & ce sujet le livre
de Piganiol ¢ les origimes de Rome, Paris ISIT), :
La systématisation nouvells emprunte le schéma

K suivant : lorsque les plébdiens Pfurent admis dans la |

cité, quelle que soit par ailleurs leur origine,

ils purent contrecter le mariage romein cum mang, ils
participérent au droit civil de la cité. Suivant les
uns 1ls le purent dds Servius Tulllus, suivant les aue
tres, c'est seulement depuis im loi Canulsia, en 309
de Rome fondée qu'ils purent se marier dans un maris-
ge cum manu lorsqu'ils furent admis au comubium avec
les Romeins, - '

. Source : BIU Cujas
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Mais, d'aprés les auteurs, ils ne purent pas
employer la forme religieuse de la confarreatio, car

plus particulidrement ils n'avaient pas le droit

de prendre les auspices. La confarreatioc est une ins-
titution du droit religieux de 1a oité et pendant
longtemps 1les institutions rellgleuses de la cité
leur furent interdites, furent réservées eux seuls
patriciens, et en fait ‘méme’ corme nous l1l'avons wvu,la
confarreatio leur fut toujours reservée.

On invaits alors pour eux des formes exclusive-
ment civiles du mariage : 1'usus et la coemptio. Les
systémea présentent quelgues divergences, les uns cher-
chent & expliguer toutes les formes du mariage. Ils
admettent que les plébdiens vivaient auparavant sous
ls régime matriarcal, ou tout au moins sous le ré-
gime du mariage libre, du mariage sine manu, C'est
par exemple le systéme adopté par Marquardt, Vie pri-

vée des Romains, I, P, 42, par Binder, Die Plebs ,I1909,

p. 241 et suivanbes, p. 403,

La coutume leur auralt peu’d peu permis de trans-
former ce mariage en mariage romain, en acquérant la
manug sur la femme, la patria potestas sur les en-

" fants par une usucapion d'un an, L'usus aurait donc

Source : BlU Cujas

8t6 le premier mode pour eux, la coemptio serait venue
ensuite pour éviter ostte attente.,

Dans l'amubre systdmé, la coemptio aurait été
la premidre invention. Au liew d'avoir &té 1'ceuvre
insensible de la coutume, le mariage des plsbeiens
Burait 4té 1'oceuvre volontaire despraticiens, proba- |
blement des pontifes, au moment ol on leur & donné le

. 0onubium avec les praticiens, pour fournir un moyen

juridique de oette union, on & oréé cette utilisa-
tion juridique et savente de la mancipation qu'est
la coemptio. La mancipation clest le mode d'acquérir
la propriété sur les choses, le mode de transfert sw
les biens et la coemptio 6'est 1l'utilisation de ce
mode par l'acquisition de la femme,; ou de la manus
sur la femme par le changement de pearents., L'usus
n'aurait 4té oréé que par Bsuite, pour confirmer la
coemptio ou la confarreatio: insuffisante. C'est no-
tamment le systéme ‘soutenu par Karlova, Formen der
; romnsche Ehe 1868,p. 43, ot Romisthe Redhtheschiome
I, p. 121, II, p. 164 et suivantes,

Le marque de ce systéme se trouve dans ce faif
qu'on Bttribue aux deux modes de mariage un caracté-
re nettement secondaire : 1l'usus et la coemptio ne
'seraient que l'utilisation savante et artificielle
de lfususapion et de 1a mancipation, les modes d ' acqui:
sition des biens auraient 6té détournés de leur but
originaire et wbtilisés de fagon adventice pour Stre
appliqués au mariege et & l'acquisition de la manus.
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Réduite 4 ces données, et avec des veriantes
quil <bpeadsnt de 1'humeur de chaque auteur, 1'ﬂxp11—
cation patricio- plébéienne a cq un grand succds et
une large diffusion, Elle ost invoguée dans un' grand
nombre de manuels gén®raux et c'est cette explication:
gui triomphe notamment dans les manuels francais :Cug .

Menuel, 28&me &d, p. I563 Girard, Manuel; 88me éd. P,

Absence de
texte 3 la .
bage de cet-
te hypothése,

Inexactitude
du point de dé-
part de cette
hypothdzes ex-

1553 Giffard, Précis, 28me &d. p. 2I4 ot p. 228; o'est’
méme en génfral cetle opinicn qui se trouve dans lige

nier, lanuel, Tome I, p. 337.

Quand le systdme est ainsi passt de mains en
maing qu'il a &t acceptd et répétd par des généra-
tions d'aubeurs, on perd de vue son caractére de sim-
ple hypothése, il acquiert une autorité pear le fait
de la répétition et par le nom des aubeurs qui 1l'ont
soutenu, Ce systdme s'enracine profondément dans 1llo-
pinion juridigue st meme Ffaux, lorsqu'il est ainsi
consacré, il est extrOmement difficle & déraciner,

Cependant, si nous faisons abstraction de cette
avtorité ds la tradition, on doit rsconnaitre que'
cette hypothése phuriolo— plébéienne est complstement
arbitraire. On ne peut méme pas l'envisager comme
une hypothése scientifique, car on ne peut pas mEwme .
invoquer pour elle l'autorité ou l'erreur d'un histo-

rien ancien, gomme on peut invoquer pour le systome
général de la confarreatio: 1'autorité de Denys d'Ha-
11carnasse, et il n'y a pas un seul texte ancien qui
vienne 4 1'appul de cette conjecture.

Les muteurs qul nous rapportent la lubtte des plé-
béiens pour le conubium, les rés1stances des patrla
ciens, ne font aucune allusion, méme lointaine: & des
difficultés de cette nature. Tite: Live, Livre IV, 1,6,
qui est la principale auborité pour cette histoire de
conubium et de la loi Canuleia, nous dit simplement
que les patriciens prétendaient que les marlages wmix-
tes souilleraient la pureté de leur sang, qu 'ils per-
turberaient les auspices publies et privds et que
personne ne pourrait reconnaftre ni soi ni les siens,
gqu'on verrait s'accoupler au hasard ‘comme des b8tes
patriciens et plébéiens. Celul qui naftrait de cette
union ne saurait 4 quel sang 11 appartientet quels

- sont ses sacra,

Canuleius répond pour les plébéiens qu'ils sont
citoyens et qu'on permet bien le marisge & des 4tran-
gers d la eité, I1 fait ainsi allusion aux Latins
qui ont le conubium,

En somme, les patriciens repoussent lses plébéiens
parce qu'ils ne sont pas de méme race, parce qu'ils
n'‘ont pas de gentes, et qu'ils n'ont pas lss ménmes
sacra, Mais il ne dit pas que les plébdiens n'ont pas

L- Source : BIU Cujas
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clusion des . de sacra, ils peuvent avoir les leurs mais oc ne smw
plébéins des pes ceux des patriciens.

cérémonics re- 7 Alnsi done nous feisons une premidre constatatie
ligieuses du \ IThypothsse p‘trluwo-plcuﬁlenne ne trouve aucun appul
mafiagé“dﬁfivant dans les ‘textes. I1 n'est 'pas besoin dlinsister long-
toutes de Ta - temps pour aaontrer maintanant qu'elle part d'une i-
sonfarreat iy’ [dée fausse, Cette néoessitd de remplacer les cbrémonis
Prefives i de obl religieuses pdrce que la confarreatio est inaccessi-
rénonies relis o :ible sux plébliens, cette mdcessité de crder un mode
gicuses accom- civil de contracter mariage, toutes ces idées reposent
pagnant la sur une confusion que nous avons déjd i nﬂlquee, Nous
coemptio. “avons vu gue si ‘la confarrsatio sst réservde aux seuls
i patriciens elle n' englobe pas toubes les oérémonies
~du mariage. Ces cérémonies étaient, nous l'avons ataq
bli, des rites prlvés, dediés eux dieux agraires, 4
des dieux étrangers & la cité, qui n'ébaient done,
par consbéguent pas le monopole des patriciens.

. La soempbio, avons~nous fait remarquer, n'esi pas
un marisgs, c'est le mode dlacquérir la manus, Elle:
est accompagnée, elle aussi, dans 1'usage romain, de
“eérémonies religieuses. Nous avons des indices, peu

- nombreux, il est vyal, mals suffisants pour gue la
chose apparaisse“conme~indubitable 4 tous les auteurs

© ..ot elle n'est mBme pas contaestée par ceux qul sont o-
- 1 bligés de croire, d'aprds leur hypothise, que primiti-
© vement la ‘coemptio est un mar;age purement civil.

Nous avoris d'abord le % em01gnage de Servius gui
pose la régle générale pour tous les mariages, Servius,
ad Aeneldem, IIT, I36 nous dit : Apud veteres neque

i R uxor duci neque ager arari sine sacrificiis persctis
gabe i © 2. poterat : Chez les #nciens on ne pouvait prendre fem-
P . me ni cultiver un champ sans sccomplir de gacrifices.
ehlaw fod : Une inseription nous apporte la preuve gue ls
» .coemptio ne se faisait pas sans que l'on prit les aus-
pices: Publius Claudius Tulliam virginem volentem aus=-
- picato e parentibus coemit : Publius Claudius a sc-
quis par la coemptio de ses parents la vierge Tullis
avec son consentement aprds avoir pris les auspices.
. CGiedron ”ul d’al]laurs ne nomme gue le coemptio
et 1l'usus en méme Gemps que le mariage sine manu, et
- ne nomme pas la confarreatio pour le mariage de son
temps, nous dit, nous l'avons wvu que dans tous les ma-
/ riages il y avait des auspices et qu'il en résultait
que le nom était resté quand on avait perdu 1'habi-
tude de prendre les auspices, D'ol 1'usage conservé
de parler des suspices du marlage. :
g Enfin la oérémonie religieuse de 1'eau et du
: feu est employde d'apres Servius,ad Asneidem, v, IOS,
lorsqu’on fait la coemptio,
Comme par ailleurs, nous savons que méme le wmaria-
ge sine manu éteit ontouré de oérémonies religieuses,

FS

Source : BIU Cujas
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ces indications nous suffisent pour croire que les ma-
riages qui comportaient une -coemptio étaient, eux
aussi, ¢61ébrés religicusement. Si toubes ces cérémo-
nies dériveient exclusivement de la confarreatio, on
ne comprend pas comment elles auraient pu 8tre ew -
ployées dans le marisge des plébéiens, puisque juste-
ment ils sont exclus de la confasgeatio et que, par hy-
pothdse, on dit qu'on a &t$ obligé d'inventer ces mo-
des civils paree qu'ils ne peuvent pas faire la confar-
reatio, '
lais on donne ancore un autre argament tiré du

.droit religieux : les plvbelens, dit-on, ne peuvent

p2s prendre les auspices. Clest la raison pour laguel-
le ils ne pouvaient pas participer.aux.gérémonies re~
ligieuses ‘du mariege gui préeisément. commengaient par
les auspices, C'sst pourquol on a df eréer pour eux
une forme civile du mariage,

Cele nous entrainerait trop loin de discuter iei
la difficile guestion des auspices chsz les plébéiens.
Je ma contenterai de dire que 1'opinion. courznte re-
pose sur une conjeeture de Mommsen, Droit Publie, I,P,
I0I, qui a entrainé les auteurs, Son systéme est émi-

. nemment conjectural et s'appuVer sur lui c'est faire

conjecture sur co&geuture, et 11 me semble que le
systéne de Mommsen a amend une 00nfusxon.

. I1 faut, en effet, tougours dlstxnguer les auspi=-
ses publics des auspioces privés.
Les auspioces publios sont demandés aux dleux de la ci=-
té et spéelaLewent 8 Jupiter Optimus Maximus. Toutes
les fois gu'un magistrat veut feirse un scte public
en temps de paix ou en temps de guerre les auspices
sont pris et il n'eet pas doubeux que les patriciens
Yeulent s'en réserver le monopole. Bt c'est sur les
auspices qu'ils s'appuient pour boarter des magistra-
tures les plébéiens. Ils prétendent qu'ils tiennent
Is droit de prendre les auspices publics de leur race,
de leurs gentes, de ce qu'ils sont les descenddnts des
plus anciens citoyens, des seuls citoyens primitifs,
Clest & cause de leur race qu'ils ont le droit d'aus-
pices, ils 1'ont privatlm, en privé, ce sont leurs

auspices privés, c'est-i-dire leurs useges de famil-

le qui leur donnent le droit de prendre les ausplces

-publics.

Ainsi ce n est pas parcs gqu'ils sont magistrats,
mais parce qu'ils sont patriciens qu 'ils ont le droit
de prendre les auspices publics et c'est pour défen-
dre ,ce monopele qu'ils ne wveulent pas que lg oonublum

soit aoccordd eux plebolens.
Tite Live, IV,6,2 ¢ 8 1'1ntervent10n du tribun

demandant pourquci ils ne voulaisnt pas faire les

.— _ Source : BIU Cujas
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plébéiens consulsa,; on répondit : Quod nemc plesbeius
suspicia haberet : ildeoque decemviros cenubiuwm dire-
nisse, ne incerta prole auspicia turbarentur, parce
qutaucun plébéien n'avait les auspices, c'est pourquoi
" leos décemvirs avaient refusé le conubium pour que les
auspices ne fussent pas troublés par des gens de nais-
sance équivoque. s
_~Dans ce texte, il s'agit des auspices publics,
On congoit que les patriciens aient voulu écarter le
plus longtemps possible les plédbéiens des auspices pu-
blics, parce que de cette fagon on les écartait des
magistratures et ils disent donc que les auspices pu-
blics leur appartiennent parce que primitivement ils
‘sont les seuls eitoyens. En disant qu'il& les tiennent
de leur race, de leurs ausplces privés, ils prétendent
les garder,

Mais s'ils ont ce monopole de fait pour les aus-
pises publxos de Rome, l'usage général de prendre les
auspices n'est pas un usage exclusivement romain, C'est
-une coutume qui est familidre & tous les peuples du
Latium et de 1'Italie centrale et c'est une coutums
plus ancienne que celle des Romains. La tradition

= axprlmp na . fait en disant que Rome a 4té fondde par

un- roi augure, aves des auspices. Cstte compétence par.
ticulidre pour les auspices, ce caractére d'augure,le
roi, c'est-i-dire Romulus, l'avait tiré de 1'éduca-
tion 8pdeiale qu'il avait &té recevoir & Gabies.

C'est donc marquer que si le roi des*Rommins a
une compétence spéciale en matisre d'auspices, et par
consdquent si les auspices sont une chose importante
dans la fondation et dans l'administration de la wil-
1e, ce n'est pas une invention strictement romaine,
c'est une coubume qui est partagée avec les peuples
de méme race.

Or les plébéiens, quelle que soit leur origine, -
n'étaient pas d'une race différente des autres peuples
du Latium, Ils ne savaient pas d'autres usaeges que les
usages des peuples italiques, puisque o'était:-une cou-
tume générale ils devaient, eux aussi, la suivre, lais
ils ne demandaient pas leurs auspices privés 4 Jupi-
ter, en ce qui concerne leurs noces, ils devalent
les demander comme les Romains, aux divinités agrai-
res. t i
Ces auspices privés ne leur permettaient pas de
prendre les auspices publics, mais sl on leur refusait
o'est pour des motifs politiques, et non pas en invo-
quant des usages différents. La preuve en est, comme
le dit Mommsen lui-m8me (Droit public des Romains, p.
102) que du moment que l'on admetteit les plébéiens
aux magistratures et dans la limite ol off les admet-
tait, on ne f£it pas de distinction entre leg auspices

Source : BIU Cujas ﬁ
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des ‘magistrats appartenant 4 1'ung ou & 1l'autre de
ces classes, et en réalité on n'en a jamais faib.
liais, mBme si 1'on persistait & considérer com-
me plus vraisemblable 1l'exclusion primitive des plé-
béiens des auspices privés, la conjecture gui voit
dans la coemptio une forme civile du mariage, inven-
- tbe pour suppléer 8 cette impossibilité, n'en reste-
rait pas moins complétement arbitraire, car s'il est
un fait certain c'est gue, au moins aprés 1l'épalisa-
s tion des conditions, il a été pris des auspices pri-
i vés dans les maisons des plébbiens. L'usage des aus-
pices privés s'est répandu dans les deux classes., Lors
que les auteurs, en particulier Cieéron disent que
les Romains ne faisaient rien, ni chez eux ni dans
1'Etat sans prendre d'auspices, ils ne distinguent
pas entre patriciens et plébéiens et nous savons par
Caton que dans }es maisons pléhéiemnes il &tait pris
des auspices, Caton est plébéien , il nous raconte
cormment 11 faisait pour prerdre les auspices dans se
maison, Festus , p, 234 : Cato in ea oraiicne quas
seribit de sacrificio commisso : domi cum‘auspicamus,

Accession des | - 11 est de beaucoup pluu vraisemblable qu 'Yl en
plébéiens aux /( u 8té pour le droit privé comme pour le droit -publie,
rites reli- Du moment qu'on & reconmu aux plébéiens 1'égalité des
gieux du waria~ droits civils, on n'a pas fait de distinction et il
ge en méme A 4t& de sol gu'ils pouvaient se marier comme les
temps gqu'aux citcyens plenc jure qu'ils éteaient devenus, Par con-

s

droits publics. sbégquent ils ont pu suivre les rites nuptiaux des Ro-
mains et en particulier prendre les auspices comme
gux, ot cela d'sutant plus que ces auspices &taient
demandés aux dieux agraires et non yas aux dieux ds
la c¢ité patricienne.
Cette hypobhise est beaucoup plus simple st
rond heaucoup mieux compte des faits connus gue celle
' qui suppose arbitrairement que la coemptﬂo a d'abord
ét8 un mariage exclusivement civil, puis, 4 une cpoque
et pour des raisons inconnues 25t devenue un meriage
religisux par emprunt des rites de la confarreatio,
et cette hypothése pareit d'aubant plus invraisembla-
. ble que l'on admet en méme temps que la confarreatio
“elle-méme est restée nowpietement interdite aux plé-
béiens, .
II- Formes de la coemptio.
Aprés avoir pour sinsi dire 1libéré la coemptio
de 1'hypothéque que faisait peser sur elle la confar-
‘reatio, nous allons 1l'étudier en elle-méme, essayer de
déterminer ses formes. ‘

ap—

Renseignements Ses formes ne nous sont pas connues compldtement,

ingcomplets les textes qui nous permetient dlen faire 1'4tude ne

fournis par les sont pas trds nombreux et aucun ne nous doane 3o phy =

textes, sionowmie compléte, I1 ne faubt pas oublier qu'd 1l'épo-
« Les Cours de Droif » Répétitions écrites ef orales
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que des jurisconsultes classiques la coemptio est en
décadence ot presque entidrement hors d'usage. A 1'6~
pogue de Justinien elle est totalement disparue et si
méme les jurisconsultes clasgiques en avaient trai-
té plus largement, Justinien aurait supprimé tous ces
textes,

Nous ne citerons pas cependant les textes comme
nous 1'avons fait pour la confarreatio, car ils sont
un peou trop nombreux. Nous nommerons seulement les

. auteurs qui en on parlé : Gaius Institutes, I,II3 et

suivants., C'est le {exte essentisl pour la coemptio-
Ciséron, de Oratoribus, I1,56,237, pro Murena 1I2; pro
Flacoo 34,- Nonius Marcellus XII,50; -Aulu Gelle, I8,
6,9 - Servius , Géorgiques, I,3I, Eneide, IV,IO03,
IV,2T4, VII,424; - Arnobe Adversus gentes, IV,20;-
Boece, sur Cicéron, Topiques II, 3,163~ Isidore, Ori-
gines 5,24,263- Priscianus VI,96,p.7263~ et une ins-l
oription Ia Laudatin Turiae, Girard, Textes , Séme
éd. p. 8I8. Quslgues-uns de ces texies sont ocommums’
avec la confarreatio.

La cosmptio se fait au moyen de l'acts per aes
et libram, C'est une mancipation, c'est ce que nous

| apprend Geius, I,I113 s Coemptione vars in manum con-

veniunt per mancipationem, id est per guamdam iwmagi-

‘nariam vendiditionsm; nam adhibitis non minus quam V

testibus civibus Romenis pubsribus, item libripende,
emit vir mulierem cujus in manum convenit : Les fem-
mes tombent sous le manus par la mancipation, c'est-
d-dire par une espdce de vente fictive, car oing té-
moins au moins étant présents et de plus le libripens
le marl acquiert celle qui tombe sous sa manus.
Nous avons fait remarguer comment Gaius traite
dans son Livre Ier de la mancipation en général, bien
que dans ce Livre Ter il &tudie le droit des person-
nes, il introduit 1'étude de la mancipation, par la
mancipation des personnes libres, d‘'abord cellss qul
tombent sous la menus, c'est-8-dire la coemptio, puis
la man01pat19n des liberae personae qui tombent dent
le mancipium, c'est-d-dire les fils de famille vendus
puis la mancipation des esclaves , et enfin, en troi-
sidme lieu, seulement, la mancipation des objets de
propriété, la manoipatlon des res manocipi. :
Dans tous ces c¢as, o6'est le mBme acte gui est
employé. La différence se manifestera dans les parc-
les qul ne sont pas les mbmes dans les autres manocipe
tions et dans la coemptio. Ce sont ces paroles qui
montreront qu'il ne s'lagit pas d'acquérir un objet
de propriété, une res, qu'il ne s'agit pas non plus
de mettre un homme loco servi, comme dans la mancipé-
tion du fils de famille, qu'il s'agit de faire ure
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mancipation matrimonii causa, par laguelle la femme
sere placée loco filiae dans la famille de son mari,

I°- R8le des époux dans la poemptio.

Quelles sont les personnes qui font la mancipa-
tion ? C'est la premiére question qul doit 8tre posbei
entre quelles personnes l'acte juridique est-il con-
clu ? Nos textes sont clairs et formels & ce sujet :
la coemptio est faite par le mari et par la femme;
¢o sont eux qui Sont les parties & }'acte.

Par congéquent la mancipation n'est pas faite,
.comme on pourrait s'y attendre, par les parents,
ce n'est pas le pere de la fiancée gui donne sa fille
au mari;,; ou au pere du mari, c'est la femms elle-m@me
qui se donne au mari dans la coemptio. Il y a de
nombreux aubeurs qui, aprés avoir exeminé ces textes,
les rejettent et reviemnnent & cette idée obstinément
fixée que c'est le pére qui fait la mancipation. Il
y en a d'autres, plus nombreux et en réalité ce sont

tous ceux qui ne suivent pas la premiere méthode gy,
aprds avoir matériellement reconnu le rait, ne 1'uti-
lisent pas, et ne savent pas er reconnaitre l'impor~
tance,

On peut wvraiment dire que chez tous ces auteurs,
l'esprlt de systéme &touffe 1'esprit seientifique et
que, pour des constructions et des hypothdses peu sfi=
res, ils négligent des textes certains.

Pour le mari, Gaius , dans un texte fondamental
de ses Institutes, I.IT3, dit ¢ Emi% vir mulierem cu~
jus in manum convenit : le mari a ascquis par la coemp-
%io 1la formme qui tombe sous sa manus.

Dans la Laudatio Turiee qui est un penégyrique
de sa femme fait par un mari apréds la mort de celle-
ci, il est dit A propos de leur mariage s Coemptione
facta cum uxore : la soemptio ayant 6té faite aves
1'épouse, :

En ce qui concerne la femme, nous trouvons des
axpressions analogues. Cicédron en donne deux témoigne -
ges, qui viennent corroborer le langage constant de

- Gaius quend il parle de lm femme, Cicédron Pro Murens,

I2 : Omnes mulieres quae coemptionem facerent: Toutes
les femmes qui ont fait la coemptlo,- De Oratore, I,
563 Ejus mulieris quas coemptionem faceret : De cette

femme qui a fait la coemptio. Gaius 1,114, fournit
 un témoignage trds net; Il dit dans ce texte : Poteat

autem opemptionenm faoere mulier non solum cum marito.,
Le femme peut en effet faire la coemptlo non seulement
ayec son mari... I1 répdte jusqu's neuf fois la mbme
formule dans la série da ses pavagraphes - II4 & II5—=
ot I23.- Bnfin Servius, sur 1'Eneide 3 4;I03 : Coemp-
tio enim est ubi libra atque ass adhibetur et,mulier ;
atque vir inter se quasi emptionem faclunt : la coemo-
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ol la balance et l'aes sont employés ot
femms font entre sux une espdos d'achat,
textes nous disent done, de la fagon la
plus slire que la coemptio est faite par le mari et
par la femme, A ces témoignages positifs vient s'ajou-
ter, si 1l'on peut dire, un témoipgnage négatif, qui dang
notre cas n'est pas moins probant ¢ il n'y a pas un
soul texte, ok 11 est dit que c'est le pére qui fait -
la coemptio, Nousn'avons donec pas un seul exemple,
pour toute la littérature juridique, d'ume coemptio
faite par le pore de famille,

Ces témoignages viemment rejoindre de fagon par-
falte 1le témoignage que nous avons tiré des auspices
ot des sacrifices. Nous avons vu gque les auspices sont
pris par la nova nupte et le nmovus maritus, que les
sacrlflops euptisux sont offerts par le novus meritus
et 1a nova nupta et ici encore, & ces témoignages po-
sitifs s'oppose le silence des textes : nous n'en avons

auoun qui parle d'un sacrifipe reit par le pére de
femille,

Clest pourtant ce sacrifice gque 1'on ettendrait,
car le mariage fait partie des cultes de la famille,
des sacra familise et, en prinsipe, dans ces sacra
familine c'est le pdére quil est le prétre dm culte.

C'est done du droit religieux le plus ancien gue
vient cette régle qui fait dépendre le mariage , en
premier lieu, de la volontd des époux et cette régle
le droit civil le plus ancien la rgcueille, puisque
nous voyons gu'elle est.passéédans_la coemptio.

Nous allons maintenant montrer combien cette no-
tion fondamentals concorde de fagon absolue evec toub
ge que nous pouvons savoir des oérémonies de la’ coenp-
tio.

2°- Interrogations réciproques des époux, S1 nous
en croyons Boéce, sur Cicérom, Topiques, £,3,I8, la
coemptio comportait une double interragation, Cette
interrogation est une formmlité spéciale 2 lu coewp-
tio, C'est une de ces dwver31tss de paroles qui dif-

" férexcient la coemptio. d'une mancipation ordinaire.
La cosmptio ordinaire ne comports narmalewenrt que la
déclaration de 1l'acquéreur affirment son droit. Au
contraire, ici, la cosmptio comporte en outre une
interrogation : Coemptio wero certis solemnitetibus
peragsbatur et sese in coemendo invicem interrogabant
vir ita : an sibi mulier moterfamilinss esse vellet?
Illa respondebat velle, Ttem mulier interrogabat an
vir sibi paterfemilias esse vellet. Ille respondebat
vells, Ttaque wmulier viri conveniebat in manum et
voeabantur has nuptiae per coemptionem et erat rmlier
materfamilias viro, loco filiame. Quan solemnitatem in
suig Institubis, Ulpianus exponit ¢ La coemptio était

3
-
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acuomﬁlie 4 1'aide de soleémnités &éterminees et en
s'achetant 1'un l'autre, les epoux s'interrogeaient

- mutusllement. Le mari demandait & la fermme si elle vou-

lait 8tre sa materfamilias, celle-ci répondait qu'el=~
le le voulait. De m@me la femme -demandait au mari s'il
voulait €tre son paterfamilias,.celui-ci répondait
qu'il le voulait. Et ainsi le femme tombait sous le -
puissance maritale et ces noces étaient dites faites |
par coemptio et la femme était la materfamilias de

gscn mari et tenait la place d'une fille. Ulpien nous

 8Xpose ‘cotte solennité dans ses Institutes.

Le témoignage de Bodoe est d'assez basse é&poque..
Il est bien enterdu qu'il a fait une erreur, que
nous corrigerons,en disant que les époux s‘achdtent
I'un 1'autre. Néanmeins, malgré cotte erreur il maxi-
te créance lorsqu'il rapports 1le fait positif de la

‘douple interrogation, et il mArite créarce lorsqutil

donne le sens général de cette interrogation, car s'il
#i'est pas lui-mBme une autorité suffisante, il le
devient ici, parce qu'il cite sa source. Cette solen=-
nité qu'il déorit, il 1'a trouvée dans les Institu-
tes d'Ulpien et si ¢e n'est pas lui, c'est oertaine-,
ment Ulpien qui mérite créfanece. !

Bodce nous rapporte le fait de la double interro-
gation et son sens général, mais il nenous donne pesla
formule, On peut conjecturer avec vraisemblance qu's
cobtte partie de la coemptio se rattache la fameuse
formule qui nous est donnée par Plutarque (en grec
seulement) dans les Questions romaines, 3, sUbi
(ou guando) tu Gaius ego Caias LA ol tu seras Gaius,
mol je serai Gaia,

Plutarque donne pluslours axpllcations de cette
formule, En laissant de oBté les explioations légen-
dzirss, nous trouvens celle-ci : la formule veut dire,
d'aprds Plutarque : L& o} tu seras le seigneur et le
maitre de la malson, je, serai ia dame et la meitresse
de maison,

: Cette formule, nous le savons par un autre témoi -

gnage, 6tait prcnoncée par la femme dans la coemp-

tio, Ciocéron, Pro Murens 12,27 : Omnes muliaras quee
coemptionem facerent Gaias vocari : Toutes les femmes
qui ont fait la coemptio étaient appelées Gaia,

Si nous en croyons une autre source, on-lui don-
nait encore ce nom une fols de plus, guand elle arri-
vait 4 la porte de la maison conjugale, dans la deduc-
tio uxoris., C'est ce que nous rapporte un anonyme,
que 1'on appelle Auctor de praenominibus, 7 : Ideo
ingtitutum ut novee nuptae, ante januam mariti inter-
rogatae guaenam voearentur, Gaias esse dloerunt: Clesiy
pourquol il a 645 sdmis gue les nouvelles Spouses, in-

k Source : BIU Cujas
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terrogées dovant la porte du mari sur la fagon dont
on les appelait, disaient qu'elles étaient Gaia,
Cette énonciation montre, en toub cas, qu'il y a une
étroite lirison entre toutes les cérémonies nupbisles
et la cosmptio.

Mommsen, Romische Forschungen, Tome I, page II
a obscurci pour longtemps la signification de cette
formule par la conjecture qu'il a lancée, d'aprés la.
quelle ¢e nom symboliserait la déclaration par la=-
quelle la femme prenalt le nom gentilioe de son mari,

' C'est une conjecture gui est basée sur cette autre

conjecture que Gaius n'était pas, comme il:1'est de-
venu par la suite, un prenom, mais un vieux nom genti.
lice qui serait tombd hors d'usage.

L'inconvénient de cette conjecture, est gue , pré
cisément, la femme marife par la ooemptio ne prend pas
Te nom gentilice de son mari, C'est pourquod Monmsen

considcére , malgre Cieéron, que 6e nom ne 8'appli-

l

quailt pas & 1a coemptio mais &4 la confarreatiq et
cette erreur est basés sur la méoonneissance du rdle
de la confarreatio et de la coemptio. '

Nous voyons aussi que c'est trés probablement
cotte interrogation et ce terme qui expliguent et qui
Jjustifient 1'opinion de certains auteurs sur la dis-
tinction que l'on faisait autrefois entre la materfa-
milias et 1'uxer. Pour les auteurs, 1'uxor s'est la
fomme maride en général, et dens tous lesz mariages,
La materfamilias, d'aprés certainsg d'entre eux, o'est
seulement celle qui est mariée per la coemptio, c'edl
la femme qui, d'aprds une formule, qui nous le varrons
paralt ugalement provenir du formulaire de 1la coemp:
tlo , ébait in mapu mancipioque mariti : qui était
sous la marmus=et-sous le mancipium du mnrl

Cotte signification du mot de materfamilias ost

| trés probablement 1l'avis de Cieéron, Topigues, 2,3,

| I6. En tout cas, ce sens ost confirmé par le commental

'ro de Boece : Quae autem in manum per coemptionem
sovenerant, hapo autem matres familias voocabanbturg

| quae usu vel farreatione minime : Les femmes qui

tombaient sous la manus par la coemptio, c!étaient
celles-14 qui étaient eppelées méres de famille, au
contraire, celles qui 1'4tamient par 1'usus ou par l&
confarreatio n'étaient pas du tout dppeleds ainsi,
Ctest aussi 1'avis de Nonius Maroellus, 12,503
d'Aulu Gelle I18,I,9 de Servius sur 1l'Eneide II,476,
qui disent - Matrem.familias vero esse eam quae in
manu manoiploque mariti esset : La mdre do famille
c'est celle gui était sous lda manus et le mancipium
du mari, Sorvius ajoute : Alii matronas virgines nobir
les diount, matres familias 1llas quae in matrimonhm
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per coemptionem convenerant : D'autres disent que lzs
matrones ce sont les vierges nobles, et les mdres de
‘famille ce sont celles qui sont placées dans le ma-
riage par la coemptio. :

Les auteurs modernes tlennent pour évident, sans
plus ample informé, que tous ces auteurs font une
confusion et que clest par erreur qu'ils restrelgnent
ce nom de materfamilias 4 la femme wmariée par la cosmp-
tio, car il leur est impossible d'admettre un instart
que l'om puissc omettre celle qui, pour eux, sst la
maberfamilias par excellence, la femme maride par
confarreatio,

_ Nous trouvons une difficulté de mBme sorte dsns
un texte de Cicéron, qui est bien souvent cité en no-
tre matlere, &t que nous retrouverons encore i deux
reprises au moins : Cicéron, Pro Placeo 34. Dans ce
discours en faveur de Flaccus, Gicéron défend Flascus,
qui Stait tuteur lézitime d'une femme nommie Valarie
contre l'accusation d'avolyr frauduleusement ealevs
la fortune de la femme au mari de celle-ci, Sexbiliue.
Pour le défendre il nous dit ; On objecte que Flaccus
n'avait pas droit & la fortune. Et quelle preuve peut~
"on en donner ? Vous dites gue la famme &tait Lombée
sous la manus de son mari, Mais de quelle fagen ? Pav
Ilusus ? BEIle ne 1'a pas pu, osr ce n'est pas peossibla

¢ oontre la tutelie 1l8gitime., Par la coemptio? Il lui
fallait alors 1l'auctoritas de tous les tuteurs, or
zlle n'a certainement pas en l'auctoritas de Flaccus.

I1 semble donc gue Sextilius prétendait avoir
droit & toute la fortune de .la femme parce qu'il était
marié avee e¢lle dansg un mariage oum manu. Ce martags

| u pour effet, de faire passer tous les biens de la
g femme dans ls patrimoine du meri, & titre de dot, par
i 8suite de la manus, o

Cicéron rechercle les hypothéses d'aprés lesquel=~
lgs la femme auralthu tomber sous la menus de son
mari et il mombtre comment aucuns hypothésse de menus
n'est possibley; ni 1l'usus, ni la cosmptio. Mais alors
il zemble faire.un oubli singulier, car il oublie le
troisidme mode par lequel la manus aursit pu &tre ec-
quise : la confarreatio qui, pour les autsurs, est le
mode par excellence de la manus,

Ici, pes plus qu'ailleurs, Cicdéron ne nomme la
confarreatio 3 ¢Btd de l'usus et de la coemptio. C'sat
done, et ici encore les auteurs n'hésitent pas i le :
dire, uvne erreur, un oubli de Cicdron.

~___ . Ces difficultés s'évanouissent et les auteurs
peuvent 8tre justifids du reproche d'oubli ou d'errsur
_qui es% toujours délicat i faire & un auteur ancien,
dans le systéme que nous admettons. Yous avons vu gue

N

Source : BIU Cujas
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la conferreatio st un mode trop partioulier pour
entrer en ligne de compte, parce qu'il sst réservé
4 un trées petit nombre de familles sacerdotales. Il
reste donc pour l'ensemble des.citoyens deux nodes
gbnéraux : 1l'usus et la ooemptlo.

3°- Déclaration du mari, La double interrogatic
que nous venons d'édtudisr est une particularité qui
est spéciale & la coemptioc. Elle la distingue de Ia
méncipation ordinaire, qui, normalement, ne comporfa
pas cette formalité. Au ocontraire, ce qui est commun
& toutes les formes de la mancipation; c'est la décl
‘ration du maneiplo acuiplens, par laquelle il crée
son droit. Toi c'est la déclaration dy mari.

‘Cette deolaration, les termes ne nous en ont
pas ét8 conservés, car Gaius donne la formule de la

V ﬂanoipat1on pour la mancipation du fils de fonille s

pour la mancipation de l'ssclave , et non pas la fon
le de la coemptio. Vous vous rappelez cethe formule:
Gaius,1,I19 ¢ Huns ego hominem ex jure quiritium i
asse aioj 1sque mibi emptus esto hoc sere ssneaque
libra: Moi j'affirme que cet homme est mien d'aprésl
droit des Quirites et qu'il a &té acheté par moi pat
cet airain et par cette balance dae cuivre,

Quslle éteit done la différence qui, d'apres
Geius, produisait l'effet différent de ls coemptio ?
D'aprés ces peroles, la femme &tait mencipée matri-
monii causs,; eolle tombait sous la menus du mari, Si
nous ne cornaissons .plus directement ces paroles, nés
moins nous avons quelques raisons ge penser que la dé
signation technique de 1l'effet de ls coemptio était
que la femme se trouve désormais in manu mexcipioqué

meriti, sous la manus et sous le mancipivm du mari.

-Mous. retrouverons & plusxeu*s regrises cetta

' expression. dans les auteurs, Nous la trouvons deux

fois dans Aulu Gelle, d'abord 4,3, ol Aulu Gelle now

- “dits On appelle pellex et 1'on ragarde comme infame

'1a~pdrabnne dui vit en concubinat avec un homme scus
1la menus ot le manclplam de gqui se trouve une sutre
‘femme pour ceuse de mariage: Cum eo in cujus manu nl

'*1cln10que ‘glis matrimonii csusa foret.

Source : BIU Cujas

Aulg Gelle, 18.6.9.5 Matrem autem famxlias

“eappellatem esse eam solam quae in meriti manu mancl-
ploque,

Servius 11.478 répséte exact tement ce que dlt

vAulus Gelle et & dﬁ user de la méms source, De méume-
“ Honius Marcellus, page 422, dont le texte est assez
’*gaté ‘mais qui répéte le m3me informmtion,

Il y & donc: 1& une formule qui parailt techni

: que et is forme compléte de ls puissance du mari surl
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le femme qui lui a été donnée par la coemptio parafit

| avoir été désignée techniquement et trds exactement

| 8 1'aide de ce doublet manus mancipiumque.

| On peut donc supposer que ce terme technique
provient de la déclarstion du meri dans la mancipetion,
car dens cefte déclarstion il a dfi dire quel était le
droit que la coomptio créesit et c'était donc une for=
mule de ce genre qui était prononcée par lui: J'affire-
9 me que cette femme, ou cette matorfamilias, est dans

' ma manus et dans mon mancipium: Hanc ego matrem fami-
} lias in manu mancinioque mihi esse aio: J'affirme,
moi, quse cette mére de famille est sous ma manus et
mon mencipium,

Apres 1! lnterrogatloﬁ ohi la femme avait. afflr-
mé quelle voulait Btre la materfamilias de son mari,
une déclaration de ce gonre faite par le mari n'aurait
rien que de naturel et semble s'imposer avec une cerw
taine nécessité.
frrour des au- La formule de la coemptio a subi une modifi=-
tours do basse  cation.pour exprimer le droit qui est n$, analogne a
@oque sur le celle que les paroles de la manclpation subissent dans

sens du mot -~ la mancipatio families du testament per ses et li-
cemptio et | bram: Familiam pscuniamgue mendatela tue custodela
coment, ils \mee esse aio. & cette premiére déclaration, le mari

o sont arri- | ajoutait: eaque mihi empta esto hoc aere aensaque

s & dire libra: et celle-ci a été acquise par moi par cet ai-
e le meri  !'rain et par cette balance. C'est la formule ordinaire
o la femme qui termine toutss les mesncinations.

g'schétont . : Clest cette fin de la déclaration qui expllque
Iéciproque= le lengage de Gzius Vir emit mulierem, ce qui veut
mni dire purement et 51mplement que lo mari a fait la

coemptio avec sa femme, qufil acqulert la fexme par
la coemptio et qu'il n'est paes nécessaire de voir ieci
le sens technique d'acheter dans une vente.
| - Das auteurs assez nombreux, mais de basse
g Anoque, pensent pouvoir dire gue, dans la coemptlo,.
; Aas époux 8'achetaient réciproquement 1'un 1'autre.
i ' b'est co que nous dit Isidore de Séville, Origines,
| P 524, et Servius sur les Georgiques, 1,313 Maritus
| et uxer invicem se¢ coemebant: le mari et la femme
| s'achetaient réciproquement 1'un 1°autre,
} C'est aussi la confusion que nous avons relee-
vée dans Boece lorsqu'il dit que le mari et la femme:
| sese in coemendo invicem interrogabant: le mari et ls
L femme en s'achetant eux-mSmes s'interrogesient mutuel-
lement, , :
~Cl'est surement une confusion d'interprétation,
gui ne peut Stre faite gue par des suteurs non juridi=-

{

« Les Cours de Droii» Répétitzons Ecrites et Orales
Repradaction interdite
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gues. Aucun Jurisconsulte n's pensé, et sncore moin
dit, que la femume achetait son mari, ilais on voit fa
cilement la marche qu'a suivie l'erreur et la fagon,
dont les suteurs littéraires ont été amenéds a cette:
confusion., Nous savons, d'une part, que les Jurlsoon-
sultes se plaisent 8 dire que’ 19 manclpamon est uns
inagingria venditio, une vente imaginsire et il est
une expression gu'un bon jurisconsulte a pu employer
trés exactement: vir et uxor inter se coemptionem
faciunt: Le mari et la femme fant entre eux la coemp
tio. De cette ezpression exacts peut se produire un
glissement vers une errour facile et 1'sxemple inter
médiaire de cetie déviation nous est donné par Ser-
-vius, 4,105 dens le texte que J "ai déjh cité, ob il
dit: Coemptio est ubi libra atque est .adhibetur et
mulier atque vir interr se quesi emptionem faciunt:
La cosmptio est feite 1l&a ol sont employés la balsnce
ot 1%airain et la femue et le meri- font entre eux
comme une sspece d'achst,

On voit trés bien que, pour définir la coenmp
tio, l'auteur ne peut pas répéter le mot lui-méme, i
dirs donc 1l encore avec une certaine axactitude: Il
font entre eux, comme un achat, Si vous supprimes le
quasi et si vous remplacez le substentif par-le verb
vous avez l'erreur facile qui est commiss par d'su-
tres auteurs! sese coemunt: ils s'achétent 1'un l'au-
tre,

L'explication de ce mot de coemptlo est tous=
Jours obscure. Pourquoi a-t-il servi & des:.vner 1o
RENG 1pe.t10n en cas de meriage ? C'est ce que nous ne
pouvons guere savoir. Sens vaaloir trancher la diffis
culté définitivement, mous pouvons cependant trouver

‘dens Gaius un éclal.rcissamen‘t précieux, Le mot de

coemptic est employé slrement & csuse des derniéres
paroles de la déclarastion du mari: eaque empta esto,
etc, etC e '

Je crois, en outre, que le mot coempitio veub
spéci alement désipgner ce feit que 1'emptio est accon-
plle iater se, entre le mari et 1s femme,

Par ce redoublement, on veut désigner cet 8o
te, malgré tout un peu snormal, en tout cas frappant
dens lequel la femme fait ells-méme la coemptic dont
elle est 1'cbjet. Gette idée permet d'éclaimenr les
passages qui restent obscurs, oi Gaius parle aprés
la coemptio faite matrimonii causa, de ls xzva.:acipad;ieE
fiduciaire. ey

Gaius, 1, 114 et suivants, pose d'abord le

| principe gus la femme peut faire la coemptio non sevs
| lemont avee son meri, mais encore Tiducias causs avel

un tiers, que 1l'oun appaue le coemptionator. La 1803
pation faite fiduciae causa, c'est 1l'emploi de la




15 DROIT ROMAIN APPROFQNDI (Doctorat) 115

mencipation de la femme avec un pecte adjoint de Fiduw-
cie pour obtenir un certain résultat.

Sadé81gnau La femme fait ainsi cette mancipation fldu—
ﬂmzpar le clalre, nous dit Gaius, pour ohanger de tuteur, pour
ﬁmm coemp= pouv01r faire un testement; c'est évidemwent le femme
uocomme suil juris et qui a un patrlmolne qui peut employer
gmr la man= - cot expédient pour la gsstlon et pour la disposition
gipatio avec de ses bieus. Elle se mencipe elle-méme, cosmptionem
o mari. facit, avec l'autorisation de son tuteur.

Par cette mencipstion, elle sort de sa famille
primitive, par conséguent, elle sortire aussi de la
tutelle de ses tuteurs légitimes, elle tombe dens le
mancipium de son scqudreur, mais elle a cu soin ds
‘faire avec lui un pacte de fiducie, par laguel il lui
a promis de la libéror immédiatement, Il la libére de
son mancipium et elle est alors vis=i-vis de lui qui
1%s dmencipde, dans uns situation anslogue & la situea-
tion d'une affrenchie. De cette fagon, elle & perdu
ses tuteurs légitimes, parce gu'elle nfest plus dans
leur famille, et elle prendra alors un sutre tuteur.
C'est un procédé qui a été utilisé pour changer les
tuteurs. T
On a considéré sussi que cette transformation

de sa condition de famille lui donnait le droit de

faire son tostement, En pr1nc1pe, nous Lo sawng, uns

femme, dens une famille, n'a pas le droit de faire un

" testament., Faire un testament, c'est accomplir un ecte

de puissance et seuls peuvent faire ces actss de puis=-

sance, dans les familles, ceux qui l'ont, c'est-d-dirs
: le poterfamilias, La femme, n‘ajLnt pas ds puissance,
f ost, au contraire, toujours soumise & une puissance
familials, que ce soit la poteatas, gue ce scit la mae -
nus, que ce soit la tutelle. Clest paroe qu'elle est
sounise & cette puissance familiale qu elle ne peut pas
faire de- testanent.

On a considéré, dans ls droib class1 que, que
le frit de 1'affrsnchir de ces puissances familiales
lui donnait = le droit de faire un testament. C'est que,
en soume, une fois affranchie, elle est la premidre de
sa femille et elle n'a pas au-dessus d'elle uns puis=
sance strictement famlllaleg quoiqu'elle ait un pe=

tron,

Voild donc les deux buts de ces mencipations
fiducisires et Gaius nous expligue cque lz mencipation
feite per lo femme svec le mari, comme la manclpatlon

- faite par la femme gvec un tiers fiduciairs, que 1 o
appelle le coemptlonator, ces desux mancipations g'epe
pellent toutes les deux coemptioc,

Le coemptio normale fsite avec le meri metrie
monii causa, met la femue loco filias, & lia place
d'uns fills, Faite svee un tiers fiduciaire, elle est

Source : BIU Cujas
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placée par la coemptio, loce servi. Dans ce dernier
cas, bien entendu,ce n'est qu'une situstion temporai.
re, pulsque le pacte de fiducie, d'affranchissement

//ﬁ doit &tre réalisé par le coemptionstor.

Coemptio fi- Mais Gaius ajoute que la femme peut faire avee
[ ducise causa son mari une coemptio fiducise causa, C'est le cas

| faite avec son d'une femme qui est mariée sine menu et qui, pour ob-
| mari par une  tenir les deux résultats recherchés, veut faire une

| joune maride coemptio fiducisire., Elle peut faire cette coemptio

\ sine manu. fiducisire avec le mari. Meis alors, dit Gaius, quoi-

que cette coomptio ne soit pas faite metrimonii causd,
puisqu'elle est déja maride, elle la place quend méue
loco filiae de son mari et non pas loco servi, Tempo=-
rairement elle sst placée sous la manus du mari, puiss
que c'est avec lui qu'elle a fait la coemptio.

Nature 'de la De ces explications, on peut tirer assez clai-
coemptio fidu- rement plusieurs conséquences, La premiére est que la
cisire. coemptio fiducigire n'est pss un simulacre de mariage

avec un tiers complice qui jous le rdle fictif du na-
ri, c'est une mancipation pure et simple d'une per-
sonne libre, feoite par la personne elle-méme, par la
femme, car, comme nous l'avons vu, elle est placée
loco servi, demns le situation d'un esclave comme le
fils de famille lui-m8me qui est donné en mancipium,

Acquisition de Nous voyons ensuite que le coemptio fiduciaire
la manus par feite avec le mari, méme lorsqu'elle n's pas été ac=-
1le coemptio complie matrimonii causa, puisque le meriage existe
faite avec son déja, a pour consédquence l'acqulsltlon de ls manus et
mari par une non pes seulement du mencipium, Elle est bien, pour
femne. une période temporaire, in mamt mancipiogque du mari,

On voit 1l&a trés clairement, semble~t-il, que
la coemptio n'est pas une utilisation exceptionnelle
de la mancipation, n'est pas uune forme snorms?=: ec'est
la mancipation elle-méme,

Distinction On voit aussi, de facon typique, la disting-
entre l'acqui- tion cui est faite par les Romains entre la conclusion
sition de la du mariage proprement dit et l'acquisition de la manus
manus et la Ces deux actes sont distincts. Le marisge peut avoir
conclugion du lieu d'abord et la coemptioc se produisant ensuite ser-
mariage. . vira & acquérir la manus et non pas & conclure le we
riage.

Explication D'ou vient slors que cette mencipation peut
du terme s 'appeler coemptio, qu'elle soit faite avec le mari
coemptio pour | ou avec un tiers, avec un coemptionator ? L'explica=
désigner la tion la plus simple, & mon avis, est que 1l'on veut
mancipatio, exprimer per ce nom qus c'est la femme elle-méme gui

fsit la mancipatio avec le mencipio accipiens. Cela
revient & dire: inter se quasi emptionen faciunt. Fai-
te par le pére de la femme avec le mandipio sccipiens,
ce serait une nancipation et non pes une coemptio.

Source : BIU Cujas
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Telles sont les conclusions que nous pouvons
tlrer des expllcatlons de Gailus, conclusions qui vien=
nent renforcer, s'il était ndcessaire, les aubres ine
dications donndées par les textes, qui concordent
toutes & montrer que la coemptio, de par son caracté=
re méme est un acte conclu par les époux et non pas
par le pére de famille, :

4e) RSle du pére de famille dens la oocmptio,v

HNous venons de déterminer le rdle des époux
dens la coemptio: ce sont eux qui font 1l'acte, ce soni
eux qui jouent le r8le principsl; les époux s'inter=
rogent et le wmari fait la déclaration qu'il accomplit
la coemptio. Le nom méme de l'scte indigue que cette
activité des époux ost l'essentiel et gue la coemptio
est faite "inter se',

Kais il est évident que si les époux sont sous
la puissance des parents, les parents doivent intere-
venir dans l'scte, Sans cette intervention, la coemp-
tio serait impossible, A vrel dire, les textes indi-
quent, sussi clairement que pour les enfants, le rdle
des perents, Le pére de famille, ou plutdt less péres de
famille domnent leur auctoritas, C'est gréce & cette
auctoritas que la coemptio est nossible.

Cette auctoritaes du pere, deux textes 1l'affir=
ment, de fagon incidente il est vrai, mais ils repréasen-

$ont 1l'opinion da Paul et de Papinien, Nous les trou-
vons & la Collatio legum Yosalcarum st Romanarum,

que l'on peut lire, dans les textes de Girerd, 8éme &d.
Pe. 574 ot suivantes: Collatio legum, 4,2,3: Paulus
libro singulari de adulteris: Secundo vero capite
permittit patri, si in filia sua, quam in potestate
habet, aut in ea, guae eo auctore, cum in potestate
est, viro in menum convenerit, adulterum domi suae
generive sui deprehenderit, isve in eam rem socerum
adhibuerit, ut is pater eum adulterum sine fraude oc=-
cidat, ite ut filiam iu continenti occidat: Dans le
second chapitre, la loi Julia perumet au pére, stil
surprend dans sa maison, ou dens le maison de son gen-
dre, la fille qu'il & sous sa puissance en adultére,

-uu celle qui est tombée sous la menus du mari avec

son auctoritas lorsqu'il 1l'aveit sous s& puissance, et
s'il associe son gendre & cet acte (la loi Julia per-
met) que le pére tue, sans 8tre dans son tort, le
complice de 1'adultére et aussi qu'il tue sur le champ
sa fille,

Nous savons que la loi Julia enléve, d'une
fagon générale, su mari et au pére de la femue adul—
tére le droit de la tuer, Ce droit il 1l'avait jusqu'a-
lors. Mais dans certains cas, la loi comtinue & leur
laeisser ce droit, Voicl un cas. Ce gui nous intéresse
ici, c'est la phrase gui nous dit que la conventio

7/

E@Source : BIU Cujas
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in menum ou la coemptio est faite, 1le pere étant eug-

tor: eo auctore,

Nous trouvons la m8me énonciation dens Pa=
pinien et pour une situation voisine. La loi Julia
“de adulteriis" d'Auguste a créé une sction publique

- pour poursuivre la femns adultére devant les tribu-

naux civils pour crime d'adultéres« Cette action pu-
blique est accordde d'abord au mari et su pdre, Ils
ont“le droit exclusif de l'intenter pendanr les 60
jours qui suivent la répudiation, mais s'ils ne 1ie
font pas, aprds ces 60 jours, comme nous sommes en fa=
ce d'une action publigue, le droit d'intenmter l'action

_est sccordé 4 tout citoyen.

miEg o0

Lorsqu®il exerce cette action pendant les 60
Jours, le pére lfexerce en vertu de san droit de pérs,
Jure patris, ot si elle est exercée par le mari, ce=

‘lui-ei 1'exerce en vertu de son droit de wari, jure

mariti: Collatio, 4,7,1: Pepinienus libro singulari
de-adulteris: Quaerebatur, an pater emancipatam\filiam
Jurse patris accusare possit. Respondi: occidendi quis=

dem facultatem lex tribuit sam fll’&m, quam habet in
potestate .aut quae eo auctore in manum convenit, sed

accusare jure patris ne gquidem emancipatan fl&lam pa=-
ter prohibetur: Papinien au livre unique sur l'a-

‘ dultére: On se demendeit si le pdre peut intenter 1'ace

cusation au nom-ds son droit de pére contre la fille

Source : BIU Cujas

qui venait d'8tre rmanclpee. J'ci répondu qu'a le vé=
rité le lci & ettribué au pére le droit de tuer sa
£ille qu'il 2 sous sg puissance ou qui tombe sous la
menus du meri psr l'esuctoritas du pére, mais que d'ail=
leurs il n'a pas été défendu au peérs d'intenter L'ac=
cusation oontre sa fille émancipée, en vertu de son
droit de péres =
Vous voyez quel est le raisonnement: aprés

“avoir aboli le droit de tuer, la loi l'a consorvé dans
certains cas su pére sur la fille qu'il & sous ssa

puissance, c'est-a-dire celle qui est maride sine uamu

et sur la fille qui est tombée sous ls menus du mari

avegc. llauctoritas du peére, ﬂ‘est—a—dlre celle qui est
moride cum manu, sais la loi n's pass formellement en-
levé au pére le droit d'intenter 1%action contre la
f£ille émencipée, Donc, conclusion du Jurisconsulte:
il 1%a toujours.

J'ajouterai gue d'ailleurs, 1l'syant émancﬂnee,

'11 a toujours sur elle un dr01t de puissance, le droit

de patronsat,
Ce qui nous intéresse ici, c'est cue la cone

ventio in menum est faite so auctore, le pére ayant don
né scn auctoritas. Ainsi nous voyons que la coemptio
par laguelle le femme tombe sous la manus du mari est
accomplie par les époux eux-memes, conme nous 1'avons
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dit, avec 1'auctoritas:-du péere,

Les appliéa— ‘ C'est su moyen de cetie auctor1+9s que le
tions de pere rend valeble la coemptio accomplie par los Spoux.
1'auctoritas . Qu'est-ce que cetite suctoritas ? Comment produit=-clle
en matitre son effet ? La question est fort:greve et mérite d'6=-
de coemptio tre étudide. Pour le noment;: oontentons-nous de poser
(auctoritas le feit, Le mode d'egir du pére, dens la cosmplio,

du pers; du c'est de donner son suctoritas, Glest la m8me fagon
tuteur, du : d'aglr qui est celle du tuteurlorsqu'une femmo sui
petron ), Juris veut contrecter un .meriage cun menu et veut,

par consdquent, feire la conventio:in menum. On sait
Que les femmes sont en tutelle perpétuelle. Une fomme
qui & perdu san pére et gui-devientisui juris a un
petrimoine, wais toute sa vie elle est en tutslle,
alors méme qu'elle est deverme mejeure, Lo tutells est
une puissance familisle, plus faible, msis de mBme
\ nature que la puissance paternslle: Digeste, 26,1.1.:
“Tutela est (ut Servius definit) vis ec potestas in ca-
pite liberos..... Tutores bubenisunt: qui etm:vim e .
poteut<‘om habent: La tutelle, comme ls définit Ser= -
vius;, c'est le droit et la puissange’ qui. portant SUr -
un homme libre....Les tubtenrs done sont ceux guil . onb
cette force et cette puissance.. : :
Pour se marier cum mamu  la femme sul Juyls
a besoin de l'suctorites de son tuteur, de 1l'auctoritas
de ses tuteurs, Cicéron, pro Flacco, 34: In manum,
inquit, convenerat. ? nunc sudioc. Sed quasro, usu, an
coemptione ? Usu non potuit. Nihil snim potest de tu=
tola legitime sine ommiuvm tutorum suctoritate deminui.
Coemptione ? omnibus ergo auctoribus. In quibus certe
Flacoum fuisse non dices, On dit gu'elle était tombde
sous la menus de son meri? J'entends bien, Mais je
demande. ost=ce par l'usus ou psar la coemptio ? Ells
n'a pes pu le faire par 1l'usus, la tutelle 1légitime
ne peut 8tre diminude en rien sens l'suctoritas de
tous les tuteurs, Par la coemptio il fallsit donc que
tous les tuteurs scient euctores. Parmi eux certeine-
ment vous ne direz pas cu'il y a eu Flaccus.
; Nous retrouverons encore mne fois ce texte en
parlant do 1'usus, il énonce wne régle singulidre,
dont on n'a pas tiré tout le parti qu'elle comporte,
& savoir que m8ne dans le merlage par usus, il faut
.l'auctorltas des tuteurs, Meis ici nous ne constatons
gue la forme prise per le consentement: le tuteur donune
son auctoritas & la coemptio faite per le femme.
Nous trouvons emfin une troisidme spplicetion -
~de cetie auctorites dans la coemptio: c'est 1'auce
toritas du patron, pour le merispe de ses affranchis,
Le patron qui & affrenchi son esclsve conserve avee
l'affranchL un lien de droit; il a sur l'esolave de=
-vermt 1ibre une puissance domew+1aue de m8me nature que

e
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la patris potestas, plus aftaiblle sans doute, plus
-affaibliz mBme gue la tutelle, mais de méme nature,
Le caractére de puissance du droit de patronat & été
mis en relief dans une excellente thése soutenue &

‘Peris par Jacques Lembert, en 1934, intitulée: Las ope

ree liberti,

Le droit de pestronat donnait, tout au moinseu
début du droit romein, au patron, un pouvoir général
de donner des ordres, de comuander & 1l'sffranchi, Le
femme affrenchie n's pas le droit de contracter me=-
riage cum menu sans avoir le consentement de san pa=
tren et co consentement,; prensit la forme de 1'sucto-
ritas, nous dit le début d'un texte de Gaius, 1,195:
Item si & masculo memumissa fuerit et auctorse eo co-
emptionem fecerit: De méme, si elle a été affranchie
par un houme et asvec son auctoritas, elle fait la
coompt*o.

Dans les textes que nous venons dei citer, 11
slagit exclusivement du pére de la fisncée et non pas
du pére du mari, 'iois ce n'est qu'un hasard de la
trensmigsion., Il nous perait en réalité certain que
pour ls pére du mari lui-méme, le consentement qu'il
doit donner au marisge prend aussi la forme de 1'auce
torlta
’ Pour le mari, comme on sait, ce n'est pas seus

lement celui qui a la patria potestas quil doit donner
son consentement, Ce sont tous les ascendants:? le j
rrend pére qui a la patria potestas, et aussi le pdrs,
bien qu'il ne soit lui-m8me que fils de famille. Tous
les deprés intermddiaires doivent 8tre consultes et

doivent consentir,
Les jurisconsultes exprinen*, suivant leur habi=

tude, cette régle du droit familial en fonection de

son effet dans'le»droit civil proprement dit et ils
disent alors qu ont doit leur demander leur consente-
ment parce qu'on ne peut pas leur imposer des héritier
siens =walrré eux, :

Nous dirons d'une fagon gdénérale, qu'il s'agit

ici d'une régle trds ancionne de solidaritd familiale!
on demsnde aux représentants vrincipaux de la famille,
aux prinecipaux intéressés, leur consentement pour
qu'ils garantissent que la nouvelle venue sera regue
dens la famille,.serajaccap+ée et bien accueillie et
qu'elle y sera désormais traitée comme un membre du
groups. ' ;
En droit classique, A une époque ou’le neriage
sine manu s'est répandu, ol le mariage par la coemp=
tio n'est plus usité ot n'est plus la forme géndrale
du mariage, les jurisconsultes conservent 1'habitude
de langage que la coemptio avait 4teblie. Ils con-
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tinuent & Qppeler le consentement du pére do famille
“1'auctoritas, dams un dens plus large et moins toch=—
nigue que l’auctorltas de la coemptio. Ils parlent de
1'auctoritas du grand pére do 1'époux, ils parlent
aussi de l'auctoritas du pére, colui-ci étant fils de -
femille du vivent du grard pera. Paul ’ Digeste, 23,

Z2.16 3 Nepots uxorem ducenxe et £ilius sonsentire de=
bet : neptis vero si nubat voluntas et sugtorltas

avi sufficiet: Lorsque le petit-fils prend femme, le
fils doit lui aussi consentir. Pour la petite fille, ,
si elle se marie, la volonté et 1'auctoritas du grand
pere suffirai ent.

Ulpien, D, 23.2,9: Si nepog uxorem velit ducere
avo furente omrimodo patris suctoritas erit necessa=-
ria: sed si pater furit avus sepiat sufficit avi vo=-
luntes: 51 le petit -fils veul prendre une 6pouse le
grand pére Stant fou, de toute fagon l'auctoritas du
pére est nécessairse, mais si le pore est fou et le
grand pére sain d'esprit, la volonté du'grand pére
suffit,

Coument était domnde cette smctoritas patris?
G'est ce que les textes ne nous disent plus, Nous pou-
vons soulement essayer par hypothése do reconstituer

s quelques-uns de ses traits, en raisonnent- par analo—
gie avec dYgutrcs situstions semblables,

Il est certein tout d'abord que les parents 4ént
1l'anctoritas dtait requise devaient 8tre pré»ents a
1la sosmptio; car la cosmptio est wn acte formel qui
exige lea présence de toutes les p@rsonnes gui y coo-
perent, et cette prisence et son caractdre essentiel
nous sont affirmés pour 1'auctoritas du tuteur Insti-
‘tutes 1,21,2: Tutor autem statim in ipso negotio prae-
seng debet auctor fieri, Post tempus vero sut per epis-
tulam 1nterp051ta, ductoritas nihil egit: Le tuteur
doit 8tre falt amctor sur le champ et présent & l'acte
lul-meme. L'auctoritas donnde aprds, ou encore par:let
tre, n'a .aucune valeur, :
. . Il est probable que cette augtoritas était donnée
préalablement, avant que la coamptio soit feite, Hous
pouvons tirer cette régie de la “emurque qui est feits
par Justinien pour le marlage en général, et par con=-

. séquent & son épogque pour le mariage sine menu (Insti-
" tuteg I IO) Justinien mous 4it gque le consentement

des parents est indispensable pour le marisge des en=
fants in potestate et il ajoute: Nam hoe fzerl debers
et civilis et naturslis ratio suadet id tantum, ut jus-
suw parantls prascedere debests Car le droit civil et
“le reison naturelle sont d'acco®d gur ce.qua cela doit
8tre fait et de fagon que l'adhésion du pdre précéde.

* Les Cours de Droit” : Répétitions Ecrites et Orales
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. Nous verrons comnént dans le droit non formalig
1'auctoritas a été remplacée par une notion analogus,
la notion de jussum. Ce gul est dit pour le Jjussum ds
vait 8tre valable ,pour l'auctoritas.

Cette auctoritas préalable devait tris vraiseme
blablement Stre demandbée sous forme d'interrogation g
pére de famille; de chaque cOté, il était demandé aux
différents péres de famille s'ils vouleient donner lg
auctoritas a l'acte qui alleit s'mccomplir, s'ils le
prenaient sous leur responsabilité.

Nous pouvons raisonner ainsi par analogie aves
1'auctor;tas du tuteur, Pour le tuteur il est probabl
en effet, que cette auctoritas était donnée par ume
interrogation faite par l'autre partie, suivie de
12 réponse du tuteur. Cette interrogation pouvait. 6-
tre feite de cette fagon, ou d'une autre analogue; Au
tome fis? Auctor fio ?;Es-tu Auctor? Je suls auct

Mais il faut immédiatement faire une remarque @
sentielle: s'il est vraisemblable gue le formelisme

Cprimitif exigeait cette interrogation formelle par de

certa verba, par des paroles, déterminées préalablems
cette exigence du formalisme s%est atténuée, 1'interr
gation n'est plus nécessaire ot il suffit que le tu-
teur manifeste qu'il approuve ce qui est fait.
L'exigence de l'interrogation et son atténuatio
nous sont indiquées en méme temps dans un fragment de

‘Paul, au Digeste,26,8,3 :Etiamgi,, non interrogatus

tutor, auctor fiat, valet auctoritas sjus cum se pro-
bare dicit id gquod agitur; hoc est enim auctorem fie-
ri: M8me si le tuteur est fait auctor sans avoir été
interrogé, son auctoritas est valable, lorsqu'il dif
qu'il approuve ce gui est fait, car c'est ainmsi qu'il
est fait auctor. ;

En somme, l'essentiel de l'auctoritas, c'est I8
présence de l'auctor & 1'acte formel. Par'sa présend
il mani feste son approbation et par cette approbation
i1 valide 1l'acte qui est acocampli. Clest ainsi que 10

‘vendeur, dans la mancipation vailifie, par sa présence,

Ja déclaration d'acquisition de 1l'acquéreur et le vel
deur donne luj aussi son auctoritas 4 la vente. |
Nous sommes aingi pearvenus & une conception de

tif des époux (eoemptio distribuant & chacune des parties en cause

parties 4 la
coemptio et
des parents
. donnant 1llauc-
toritas,
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rdle qui lui convient dans l'acte juridique formel.l
rdle essentiel est joué par les époux eux-mémes, par
le mari et par la femme, Be sont eux qui accomplissel
1'acte, qui sont les parties dans le negotium. Puis
viennent les parents; ils entourent les enfants dans
1'accomplissement de 1'mscte. Par-leur présence, par
1'auctoritas que donne cette présence ils rendent 1
te valable, Leur rdle n'est pss moins important: que
celui des enfants, sans eux 1'acte serait nul, mais
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ils ne sont pas les parties proprement dites de 1'ac-
te et leur rBle, au moins dans la forme, est acces-

soire, comme l'est le role des cautions dans une sti-

pulation.

¥ Cette conception de la coemptio a 1'avantage
d'8tre en relation parfaite ayvec les enseignements
du droit religisux que nous avons dégagés. Nous avons

“vu déjd que c¢e sont les époux qui jouent le rBle prin-

cipal dans les cérémonies religieuses, en prenant les
auspices et en faisant les sacrifices, et nous avons
dit que cette riégle daractéristique du mariage romain
vient du droit religieux, qu'elle était donc extrSmement
ancienne, puisqu'elle est plus ancienne que le droit
civil; c'est une régle du fas, le droift civil 1l'a
acceptée et ne l'a pas oréée.

Mais de cette cqnceptlon nous tirams encore une
aubre conséquence, c'est qu'elle se relje parfaite-

- ment avec les régles de conclusion du mariage qui sonb

celles du droit classique. Nous parlons non plus du ma-
riage cum manu, mais du mariasge sans forme, du ma-

' risge sine manu; nous verrons quelles sont les radgles

constitutives de ce mariage et nous pourrons consta-
ter combien elles représentent exactement la méme con-
ception que le droit formel dans les r%les qui sont
distribués aux parents et aux enfapnts, C'est parce que
¢e sont les mBmes rdglses qui ont 6té transmises du fas
au droit civil formel et qui ont servi de base au ré-
gime du mariage. En se dépouillant seulement de leur
gcaractére de régles formalistes, elles sont devenues des
régles de fond. '

II1° explication des formes de la coemptio, rap-
ports awec la msncipation’en général, :

- Nous venons d'exposer ce que, & notre avis, nous
pouvons savoir par les textes des formes de la coem=
tio. Il nous faut maintenant expliquer ces formes st
les’ replacer dans le cadre général de la mancipation.

Nous pourrons alors préciser quelles sont leurs wéri-
tables significations dans le droit romain et quelle

.esy 1l'importance de lg coemptioc dafis 1*4¢onomie géné -~

rale de la mencipation.
Pour les tenants de l'opinlon traditionnells,

'le fait que c'est la femme qui accomplit ‘elle-meme la

mancipation les plonge dans une telle perplexité qu'ilé

‘préférent finalement &liminer cette notion. Ils la

tiennent pour non avenue, malgré les textes les plus
formels.

. En effet, nous savons que dans l'opinion tradi-
tionnelle, dans 1‘'hypothése patricio-plébéienne, 1a
coemptio est considérée comme uns utilisation secondai-
ro et artificielle de la mancipation et la mancipation

. Source : BIU Cujas
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elle-méme apparalt oomme étant avant tout lesmode de
transfert des res mancipi.

Dans cette conception, les auteurs:parbent de
ocette notion de la vente imaginaire, qui a si vivewen
trappé les jurisconsultes classiques, Dans sa nature
originaire, pensmit-on, l2 mancipation est uns vente:

" comptant, par échange immédiat d'un objet sontre son

prix,-o'est-d-dire un sertain polds.de métal pess.
Quand le prixz est devenu fioctif, la mancipation n'est

.plus qu'une figure de vente, meis c'est la vents,

c'est-8-dire le transfert d'un objet d'un propribtai-
re & une -autre personne qul devient & son tour pro-
priétaire,

Les auteurs cherchent en vain & ajuster & la
nature propre de cette vente les régles spdciales de
la coemptio. Ils n'y réussissent’ pas. La vente a néass
sairement un objet et un suget Llobjet de la wvente
c'est la res et le suget olest celui qui vend, 1'aube
de la wente.

_ Si o'est la femme elle-méme qui est vendeur,
qusl peut bien Stre 1'objet de la vente ? Pour les
uns ¢e serait la dot, mais cette opinion a paru 1égi-
timement insouteneble, Pour les autres, c'est la manu
elle-Mdme gqui est vendue, Mais il est difficile d'ad-
mettre cette notion. Comment. la manus, gui est une

res,igcorporalﬂs, peut-clle 8tre objet de vente, et

srivitre, et surtout comment la femme pourrait-slle
vendre oe qui ne lui apm rtient pas, car elle est
soumise 8 l'autorité paternelle ? La coemptio la faif
se soumettre 4 la manus, wmais dans aucun des deux cas
il ne s'agit d'un droit qui 1lui appartient et.qu elh
peut legltlmement transmettre,

D'autres duteurs alors ont pense que c'était
la femme olle-m8me qui &tait 1'objet de la vente. Cet:
te notion est plus simple et plus claire, su moins e
apparence. Mais alors quel est le vendeur ? Comment
peut-on concevoir cette femme qui est & la fois objet
de la ventis et vendeur 7 D'autant plus, comme je 1'al
dit, gu'ells ne s'appartient pas elle-mems,.qu'elle

. est in potsstate, c¢'est-f-dire incapable de oédér(wd

que ce soit d'un droit qui ne lul appartient pas.

la conclusion générale de ces incertitudes st
ces diffioultés est que, malgré la clarté des textes
que nous avons c¢itds, les auteurs continuent, en gé-
néral, & soubenir gue c'est le pére de famille qui
fait la coemptio. C'est lui qui est le vendeur, o'est
lui qui vend fioctivement, matrimonii causa, la fille
gv'il a sous sa pulssance. :

C'est la conception quiparait le seule vraisem-

. blable et naturslle. C'est pourquoi vous trouvez dant

Source : BlU Cujas
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les manuels, exposé plus ou moins rapidement et sans
exﬁllcathoﬁ, un systéme si différent de cslui que nous
avons essayé de dégager 8 l'aide des textes .. Pour ne
citer que les manusls qui se trouvent & votre dispo-
sition: Manmuels de Cug, de Girard, de MM, Giffard et
Monier, nous constatons d'abord gu'aucun ne dit un

mot de 1fauctoritas du pdre, Cette notion, qui paralt
pourtent essantielle dans la coemptio, est passde en-
tidrement sous silence, et la plupart ne disent pas
que la coemptio est faite par la femme.

Guq, Manuel, 2éme éd, p., 158: "Le pdre de la
ferme la mancipe au mari pour un prix fictif",.- Girard,
8° 4d. p. 165: "La future épouse y est acquise par le

- mode d'acquérir les choses précieuses, par la mancipa-
tion"™. - M. Giffard, Précis 2e 6d4. p. 228, dit plus
exaotement: "La femme se mancipe & son mari". Et
M, Monier, Manuel, p. 337: "On discute d'ailleurs

sfil y avait mancipation réoiproque des deux dpoux
l'un & l'autre (coemere) ou 8'il y avait simplement
mancipation de la femne au mari, ce qui nous paraft
le plus vraisemblabls" :

. Pour en termlner aves la llttérature, je citerai

une des derni’res monographies sur la coemptio, éerite .
par Leonhard, dans la Real-Encyclopédie de Pauly-
Wissowa, Tome III, p. 199, au mot de coemptio: "En
revanche, il y a doute sur la question de savoir si -
la fille était vendus comme épouse par le psre, ou sl
elle se vend elle-méme avec l'agrément du pére. lLa
premidre hypothdse parait €tre la plus vraisemblable,
de ce fait que le pére, dans cette affaire, abandonne
sa puissance”.

Vous pouvez voir ici quelle est la force d'un
systéme, méme lorsqu’il est congu a priori; lorsque
ts systdme est gfnd dans son existence par des faits,
par des textes, la premidre réaction des auteurs est
de torturer les textes, de dénaturer les faits pour
leur faire dire ce qu'ils veulent, pour le ranger de
foroe sur le 1it de Procuste du systéme, Mais si le .
fait résiste, si le fait ne peut 8tre réduit, le sys-~
téme foint de ¥'ipgnorer et il le traite comme si le
texts n'existait pas. Et svivant un mot prété &
célébre dootrinaire du début du XIX° sidcle, Royer-
Collard, homme politique et philosophe, le systBme -
dirait volontiers: "Il n'y a rien de plus meprisable
gu'un fait",

Mais les systémes, si dure que soit leur exis—
tence, ne sont jamais Sternels. Il arrive wn moment
ol on ne leur reconnait plus 1'infaillibili +té qu'on
leur a si longtemps prétée. Ou bien ils sont minés par
les objections qui ont été patiemment esccumlées contre

. Source : BlU Cujas
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eux par les chercheurs indépehdants, ou bien méme ils

tombent d'eux-mSmes, sans 8tre directement contreditg
parce que de nouveaux systdmes s'élévent 4 la place

~ des anciens et pour un temps, apparaissent meilleurs

parce qu'ils ont rendu plus clairs les faits connus,
. Les faits ont subsisté, les texbes sont toujours
14 4 la disposition des chercheurs et il est une si-

tuation inexpugnable, au point de vue scientifique,

pour le vériteble savant: lorsqu'il pense avoir é&tabli
définitivement un fait, lorsqu'il pense Stre assuré du
sens du texte, il peut en toute tranquillité opposer
ce résultat & tous les systémes et si le systéme se
trouve en contradiction avec le fait, on peut Btre ocer
tain que c'est le systdme qui a tort. Tt ou tard il
oroulera.s%e fait c'est le grain de sable qui fait saw
ter toute l& machine.,

Tl semble bien quehiﬁoplnion classique- sur la
mancipatlon est arrivée & un moment décisif de son
histoire, ol elle va sortir compldtement modifiée d'un
examen nouveau de cette institution.

L'étude de la mancipation est 8 1l'ordre du jour
chez les romanistes modermes. I1 2 paru deux travaux
particulisérement brillants sur ce sujet; nous avons
déj8 parlé de ces travaux. En 1933, dans la Revue His-
torique de Droit frangais et étranger, M. .de Visscher

s fait paraitre un article intitulé' "Le rle de
l'auotoritas dans la mancipation". En 1936, dans la

- Revue italienne: Studia et Documenta historiae juris,

il a fait paralftre un second article, intitulé:
"Mancipium et res mancipi”.

Ce ne sont pas les seuls qui ont paru sur la
question, dans ces derniers temps. Il en est un autre
qul a paru en 1936, dans la revue allemande, la
Zeitschrift der Savigny Stiftung, 1936, p. 136 et 85,
publié par Franz Leifer: "Mancipium und auotorltas 5

De ces études; et de gquelques autres du mSme gen-
re, se dégage une notion nouvelle de la manclpatlon,
une conception nouvelle du caractére et des effets de
1a mancipation., Ces travaux n'étaient pas encore parus
lorsque j'ai commencé les recherches que je vous expo-
se sur le mariage. Je ne connaissais pas les conclu-~
gions de M, de Visscher sur le mancipium et il ne
conngissait pas les miennes sur la coemptio. Il est
arrivé que, loin de s'opposer, elles se comple%ent
1'une l'autre et les conclusions géndrales de M. de
Visscher sur le mancipium peuvent servir de justifice-
tion et dlexplication & mes conclusions particulisres
sur la coemptioe. Il ne peut s'agir ici de reprendre
ces belles études et de les exposer complétement- Nous
dégagerons seulement l'essentiel et se qui peut nous
servir dans notre étude particulisre,
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. Tout d'abord, et déjiA avent ces dernidres an-
ndes, l'école itamlienne avait appeléd 1'ettention sur
ce fait que le caractdre originaire de la mancipation
n'était pas de constituer un acte de traanert. The~
ring avait déjd soutemu ce point de vue ; il a été
développé par de. Francisci: I1 trasferimento dells
proprieta, Padoue, 1924, La mancipation n'est pas un
acte originairement créé pour qu'un propriétaire
transfére 4 unjeutre propridtaire, la propriété qu'il
a sur une chose. Par sa forme, la mancipation est es-
sentiellement un acte de création de droit. C'est une
affirmation de pulssance sur un objet, affirmatlon
faite par celui qui crée cette puissance.

Ce trait oarfictéristique est marqué par le
rdle principal gqui est domné dans 1'acte fommel &
1lacquéreur. C'est l'acquéreur qui fait la déclara-
tion, c'est l'acquéreur qui affime son droit, 1'ay-
tre, 1l'aliénateur, essentlellement, acquiéce 4 la dé-
clarstion par sa présence. Et il semble méme qu'en
prineipe, en ce qui concerne 1 'effet prineipal de
l'acte, o} es%—a-dire la création du droit en lui-mBme,
c'est par-son silence et par sa présence qu'il acquisd-
ce. Il ne parle pas, ou il ne parle, semble-t-il que
lorsqu'il s'agit de déterminer des modalités, des
conditions particulidres du droit, lorsqu'il s'agit
d'imposer des leges mancipii et non pas de oréer le
droit lui-méme.

On a dit (M, Levy-Bruhl, La formule vindica-
toire, Revue historique du Droit francais et étran-
ger, 1932, p. 203), que cette déolaratlon, coette ac~ -
gquisition de droit par le mancipium accipiers etalt
précédée d'un abandon, d'une derelictio de 1'ancien
propriétaire. Je me crois pas qu'il fallle aller
jusque 1a. L'ancien propriétaire ne se désintéresse
pas de son droit, il ne 1‘'abandonne pas., Nous verrons
que la notion d'auctoritas s'oppose & cette idée
d'abandon. Néarmoins, en fait, il renonce & son droit’
sur la chose mancipée, il s'interdit désormais de
orétendre & quelque chose sur l'objet qu'il vlent de
céder,

Gréce 4: sgtte manidre plus exacte de voir les
choses, non seulement les formes sont miedx expli- .
quées, mais encore on gustlflq un trait carac.eris-
tique de la mancipation. Dans cette orfation de
droit, en effet, oe n'est pas tcujours 1'ancien droft
qui est transmis tel qu'il était, c'est. un droit nou-
veau qui est créé & la place d'un autré droit diffé=
rent. Par exemple, c'est le mancipium sur le fils de
famille qui succdde & la patria potestas, c'est la
manus sur la femme qui succdde & la Patria potestas
ou & la tutelle. Voild la premisére conclusione '
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Mais il est une autre cbnc‘lusion, plu_;: iﬁipor-
tante encore pour nous, et qul est, celle-1&, 1'oceuw
de M, de Vissohers c'édst que la mancipation n'est pas

- dens sa notion originaire un mode de transfert de pm

priété. Ce n'est pas non plus seulement un mode de
créatlon de propriété. Le domaine de le mancipation
n'est pas origineirement le m8me que le domlne du
dominiuvm ex jure quiritium, du droit sur les choses,

L'effet. de la manpecipation, se produit dans un domainq

plus lerge et plus priml’mf La mancipation est un
mode par lequel on crée une puissance, une potestasd
méme nature gque la puissance patermelle et pouvant
porter aussi bien sur des personnes que -sur des ob- |
jets, du moins parmi les obgeﬁs sur ceux qui sont
susceptibles d' 8tre soumis & une pulssence de comzan-
dement.

Je ne ref‘erai’pas la démonstration par 1aquelle
M, de Visscher arrive & cette conception eprds avoir
oritiqué les sxplicat wngm;;raaitionnelles de cette
catédgorie de choses que l'on appelle les res mano ip!
Aprds avoir montré comment ces explications ne sont
aycune, satisfaisantes, il étudie le mancipium.

I1 faut savoir que mancipium est le seul mob
ancien, C'est le mot que 1'on trouve dans les XI{ Te.
bles, tandis que lg terme mancipatio apparait pour I
premiére fois dans béneque, au ler sidcle de 1'dre

_ehrétienne, et il n'a 8t8 employd que par les jur is

consultes classigues. C'est un mot abstralt, de form
‘tiomrelmtivement récente, qui a servi & désigner
l'acte fait par 1l'airasin st par 1 balmncee the mot n
se Lrouvé pas encore dans Gicéron.

Sur le sens du mot ancien, duv mot mancxpium, 1!
opinions ont beaucoup varié, Les auteurs reconnais-
sent & ceo moment, en général, quatre sens, et mﬁme
oing sens différentse

Pour Bonfante, Corso, I, p. 88, mancipimai--dési'
gne: 1° la propriété . Pour Bonfante, c'est le sens
originaire, et ce sens se retrouve dans le mot res
mancipi qu'il traduit: choses de propriété- :

2°- Ce mot désigne ume puissance, meis dans Wl
sens vague et indéterminde Clest ainsi gqu'il inter-
pr@te 1'expression technique mancipio accipers: a6
ter & titre de mancipium,

3° - Mancipium est le synonyme de mancipatioj
o'est le sens que nous trouvons dans les sxpressiol
leges mancipii, ou encore dans la fomule des XIT I8
bles: cum nexum manciplumque faciet, quton on traduit
loi de' 1a mancipation, loragu’'on fait un contrat de.
nexum et une mancipatio.

4° - Manm.pium desxgne la pulssam:e sur 163{"l
_sonnes libres. Et 41 y & encore un 5° sens: mancipld
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4°- Vancipium désigne la puissance sur les per-
sonnes libres. :

1., d= Visscher marque, dans chacun de cgs cas,
le caractore contestable de cette interprétation, dla-
prés laguelle le mSme mot a des sens si varids, tan-
dis qu'au contraire tous ces termes peuvent 8tre ex-
pliqués dans une interprétation unigue et donnant
tous les mSme sens ., le sens de puissance. :

Pour<M, de Visscher, le sens originaire, le sens
primitif du mot, c'est le mancipium sur les hommes
libres, sur le fils de famille livré par mancipation.
Ici incontestablement et clairement mancipium signifie
puissance ot une puissance qui vient se ranger 8 cBté

‘de la patria potestas et des autres puissances fami-

liales,

J'ajouterai qu'il faut encore ranger dans cet-
te catégorie la puissance marltale, dont la formule
technique, nous avons essayé de 1e dntermlner, btait
mENUS mancipiumque.

C'est le mBme sens de puissance qui se retrouve
dans les termes : in mancipio esse, mancipio acoipere,
manclplc tradere : 8tre dans le manclplum, Clest la
menidre dont on s' exprime lorsqu'il s'agit d'un fils
de famille mancipé. Les autres expressions peuvent
8tre traduites : accepter 4 titre ds mancipium, livré
8 titre de mancipium, et déterminent la situation de
1'acquéreur et de l'aliénateur.

Puis viennént les leges mancipii. Dans les
XII Tables : cum nexum mancipiumque faciet uti lin-
gua nuncupassit ita jus esto, se texte ne se traduit
pas d'une fagon nécessaire, comme on le Pait habituel-
lement ¢ Lorsque quelqu un fait le nexum et la mancipa-
tion, a@e qu'a énoncé la langue sera le droit. Une
tradetion plus vraisemblable peut 8tre ainsi donnee'

‘ "Lorsqu on crée un mancipium ou un nexum, ¢e qu's énon-

cé 1la 1angue sera le droit".

De m8me leges mancipii n'a pas qu'une seule tra-
duction en "loi de 1a mancipation » mais il en est
une autre plus vraisemblable &1 "loi du mancipium",
c'est-i-dire de la puissance qui s'appelle 1s mangoi-
pium, : 2

I, de Vlsscher montre tréds ingénieusement comment
c'est la premisére traduction, qui 1nterprate manei -
plum en mencipation, qui a conduit & cette interpréte-
tion reconnue actuellement fausse par tout le monde,
dlaprés laguelle la loi des XII Tables dirait que
lorsou on' fait une,mancipation; toute clause , tout
86 que 1'on peut  dire est rendu valable par la manci-
patlon, oar les clauses générales que l'on exprimait

* Les Cours de Droit*” : Répétitions. Ecrltes et Orales
3, PLACE DE LA SORBONNE. 3 W ; Reproduction interdite
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devenaient les lois de 1la mancipation qui était faite,

Contre cette interprétetion abusive, vous savez
comment Girard a réagi de fagon trop rigoureuse. Il
considére que la loi des XII Tables avait eonsacré la
transformation qui s'était produite quand la monnais
avait &té frappée, quand la pesée était devenue fic-
tive; 4 partir de ce moment, l'essentiel de l'acte
per aes et librem, qui cesse d'8tre une opération m-
térielle, était passd dans les formules de la manci-
pation, dans les paroles prononcées et la régle des
XII Tables désignerait non pas ce que 1'on peut ajou-
ter 5 une mancipationy; mais la formule elle-m€me, les
certa verba de la mancipation, Clest pour consacrer
cette transformetion de l'acte , de réel devenu fictif
que la loi des XII Tables & exprimé la régle.’

Coette interprétation trop restrictive n'a pas
pu tre maintenue, les études de M. Appleton ont mon-
tré que ce n'est pas 4 1'époque des XII Tables que la
monnaie a &té frappbe, meis sensiblement plus tard,
que longtemps aprés la monnaie frappée on a continué
la pesfe et 11 y & une interprétation moyenne qui s'im
pose de plus en plus actuellement: Ce que la langue
peut dire ce sont les leges mancipii , Ce sont certai-

" nes clauses, certaines conditions que 1l'on peut ajou-

ter 4 la mancipation qui a été faite, mais quelles
sont ces clauses ? Comment pourra-t-on faire la dis -
erimination de de qui est permis et de ce qgui ne 1'est
pas ?

Si 1l'on interprdte manclplum gn puissance du
mancipium, on dira_que les leges mancipii ce sont les
régles constitutives de cette puissance, ce sont les
clauses et les conditions qus l'on peut ajouter et
gui sont compatﬁbles aves cette puissance elle-méme.

I1 en est de mBme enfin de l'expression res man-

ipi. I1 n'est pas nécessaire de la traduire, comme
on le fait géndralement, en choses de propriété, oar
cette interprétation semblerait impliquer que les res
nec mancipi ne sont pas des objets de propriété et
c'est bien la conclusion qui a 646 donnde par certaeins
auteurs, parmi lesquels Bonfante, qui dit .qu'originai-
rement les res nec mancipi ne pouvailent pas entrer
dans cette notion de dominium, de propriété.

' On s'est 8levé avec juste raison contre ce sys-

4téme; car aussi loin que 1l'on peut remonter par des

témoignages historiqués, nous constatons que le droit
civil admet que la tradition fait asqubrir la proprlé
%6 quiriteire de$§ rss nec man01pi Dds que la nobion
de propribété sur les choses a 4t dépagbe par le droif
civil, nous n'avons aucune raison de penser qu'elle

n'a pas porté sur toutes les choses susceptibles d'a-
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voir une valeur pécuniaire, susceptibles par consé-
quent d'€tre considérédes comme un élément de richesse,
comme un objet de propriété.

Mais si nous traduisons res mancipi par choses
de mancipium, choses qui peuvent Stre soumises & c¢e
pouvoir de commendement, & sebtte puissance, nous avons
18, non seulement une notion acceptable gqui permet de

- reconnaitre le sens général et unique du mot, mais

encore nous avons uns notion gui est susceptible. de
nous fournir I'explication, jusqu'ici impossible de
cette catégorie, Les res mancipi, ce sont, parmi les
choses, celles qul peuvent 8tre ‘spécialement soumises
4 ce pouvoir de comménder, 4 ce pourvoi du ochef,

Nous y trouvens d'abord les esclaves et, parm1
les animaux, suivant la définition wéme des juriscon-
sultes classiques, ssux gui pauventcﬁtre domptés par
le dos ou psr la cou. C'est ainsi que le jurisconsulte
définit les res mancipi, .et c'est ce qui margue avant

‘toute chose leur caractére d'objets soumis au pouvoir

de commandement. Ce n'est qu'aprés avoir donné cette
définition générale que le jurisconsulte domne la lis~.
e limitative des animaux qui entrent dans cette ca-
tégorie : le boeuf, le mulet ot 1'ne.

Ce qui montre bien & quel point ce caractére de

‘pouvoir Btre dompté est le caractdre essentiel des

res mancipi. C'sst la discussion qui nous est rappor-
tée par Gaius , 2, I6, Il y avait discussion entre

les jurisoonsultes sur le point de savoir quand ces
animaux devenaient res mancipi. Pour les uns, ils 1'6-
taient depuis leur naigsance, mais pour les autres
qui représentaient sans doute l'ancienne opinion, ils
ne devenaient res mancipi que 1l'orsqu'ils avaient été
domptés, tout au moins. pour les chevaux, les Bnes, et

les mulets. A partir de ce moment et 4 partir de ce

Source : BIU Cujas

moment gseulement, ils faisaisent pgrtle de la familia,
ils avaient droit au repos des ferise, c'est-d-dire
des f8tes religieuses dans lequel il était interdit
de travailler.- Ils &talent placés dans cetbte situva-
tion, eomme les hommes. 3 gui ils étsient associés,
gous la puissance du pdre de famille. 2

Cette notion ds pouvoir de commander et de facul-
té d'obéir créant les res mancipi serait parfaitewment
compléte et satisfaisante si M. de Visscher avait
voulu accepter l'opinion, encore trds répendue, qui
voit dens le mancipation primitive un mode de création
de droit sur les choses mobilidres seulement. Cette
notion voit dens le fundus, qui est 4 1'époque classi-
que la res mancipi par excellence, une addition pos=-
térieure 4 la notion primitive, & partir du moment ol
le fundus, cesaant'd 8tre la propriété collective de
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. ) 2

1a gens devient 1la propriété
famllle.

lMais M, de Visscher n'est pas convaincu de 1'ex
titude de cette théorie et il admet que weme les fonds
de terre et les servitudes prédiales devaient Stre
rangés dés le début de l'institution parmi les res
mancipi. Les fonds de terre ne peuvent pas obdir, mai
ils sont, par excellence, soumis 4 la domination ex-
clusive du pére de famille, Le pére de famille a sur
les champs gui lui permettent de nourrir sa famille
un pouvoir souverain; c'est sur ces champs que se tro
ve le domaine exclusif de sa puissance. Bonfante a
mi's en valeur ce caractsre souverain de la propriété
primitive, caractore que la propriété primitive tire
de cette notion antérieure de puissance.

Cl'est gus, en effet, cette notion de puissance
est véritablement la notion primitive. Elle est nde
avec la force du chef et lorsque la discipline fami-
liale a accru la force de ce chef, de la force de
tous ceux qui lui sont soumis et qui sont commandés
par lui. Cette idée ds pulssance est antérieure & tow
te notion de droit. Elle a pu naftre avec les premier
hommes et olle est nde dans les premiers embryons de
s80016té humaine, et en particulier elle &4tait pleine-
ment développés & 1'époque gentilice, avant toute or-
genisation du droit de la cité.

Au contraire, la propriété est une notion jurid
que, elle a besoin, pour 8tre déterminée, d'un pou-
voir social Superieur au pére de famille, pouv01r qui
protége et qui garantit ce droit. la propriété ne peul
naitre qu'avec le droit de revendication. Le droit de
revendication est essentiellement 1ié i cette notionm,
mais e droit de revendication. n'a pu se développer
qu'en face de l'autorité judiciaire.

Lorsque cette notion relativement nouvelle de
propriété a été crébs, clle a entrainé dans son domai
ne une partie des anciens sujets du mancipium. Cetts
partie ce sont les res qui viennent désormais s'oppo-
ser aux personnes libres, parce qu'entre les mains du
pére de famille elles font dorénavant partie de cette
categorle qui a une valsur pécuniaire susceptible d'®
tre échangbe, elles font partie du patrimoine.

Leur nom manifeste la dualité de leur condition
ce sont des res, par conséguent elles viennent se ran
ger & c0té des autres res de valeur pbcuniaires sous
la notion commune de propriété. Mais ce sont des res
mancipi, elles conservent de leur ansienne condition
un trait commun avec les personnes gui sont in manci-
pio: le mode de créer le droit que 1l'on a sur elles
reste la msncipation.

individuelle du pére de
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Vous pouvez voir combien cette conception nou-
velle de la mancipation vient 4 point pour coordonner
et expllquer les résultats que nous avons obtenus par
les études 'indépendantes d'elle que nous avons fai-
tes de la confarreatio et de la coemptio. Nous nous
sommes élevés contre la théorie patricio-plébéienne
gui vovalt dans la confarreatio le mariage des anciens
Romains et qui voyait dans la coemptio une utilisa-
tion secondaire et artificislle de la mancipation dé-
tournée de son caractdre primitif, utilisation inven-
tée pour les plébéiens. J'ai essayé de montrer, par
des arguments indépendants, le caractdre arbitraire —
de cetts ¢conjecture son peu d'appui sur les textes ,
ot mdme son inexactitude en ce qui concerne la confar-
reatio. fin confrontant ces résultats avec la concep=-
tion de M. de Visscher, nous voyons combien ils sont
affermis et expliqués par ells.

La coemptio n'sst pas cette applieatlon secon=
daire de la mancipation, c'est son application norma-
le ot originaire, c'est la mancipation gui crée la
puissance du pére de famille sur les hommes libres,
le mancipium; mais c'est aussi la mancipation qui
crée la puissance du mari sur la fille de famille qui
lui est donnée 4 titre d'épouse, et cette puissance

’appelle manus mancip*umque. C'est le mode général,
c'est le mode normal de créer cette puissance, la
confarreatico etanu, comme nous 1'avons vu, un acte
exceptionnel et réservé seulement 4 quelques familles.
La coegmptio c'est ‘le mode le plus ancien, aussi an-
cien que la manvlpatlon elle-m8me, plus ancien que
le droit de 1la cité,

Diautre part, eette oconception fait s‘evanouir
toutes les objections qui avaient détourné les-auteurs
d'ajoutsr foi aux témoignages les plus certains des
textes surle r0le de la femme dans la coemptio. Ils
étaient hyptonisés par cette idde de l'utilisation se-
condaire de la mancipation considérée comme un mode
de transfert du droit de propriété, ils étaient hypto-
nisés aussi par cette expression des jurisconsultes
classiques gui, frappés par le caractédre fictif du

- prix, qualifient la mancipation d'imaginaria venditio.

Source : BIU Cujas

Vue sous cet angle, qui n'est pas, comme nous
l'avons vu son caractére primitif, les auteurs ne
pouvaient pas reconnaitre dans la coemptio la vente,
dont elle n'aurait été qu'une imitation. Ils ne pou-
vaient y discerner le vendeur et 1l'objet de la vente.
Ils #e pouvaient concevoir comment la femme pouvait -
3tre 3 la fois celle qui jouws le rBle nctif de vendeur
car elle n'a aucun droit sur l'objet qu'apparemment
elle code, et oe rble de vendeur est incompatible avec

5
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le role entiérement différent que la femme paralt
jouer si on veut rapprocher le mancipation ds la ven.
te, car llassimilation la plus facile est de dire qu
la femme est l'objet de la vente, que ¢'est elle qui
parait Stre vendue, Mais alors il faut qu'elle soit
vendue par celui qui a le droit sur elle, par le pére
de famille, :

Cette a331m11a ion de, la femme 4 un Objet de
vente n'est une assimilation facile qu'en apparence,

~ car précisément ce sont les mdmes ‘auteurs qui sont,

pour la plupart, dtavis, que ‘ lai coemptio n'a jamais
été 5 Rome une véritable vente et ils n'admettent
pas que la femme eait 4t€, A un moment quelcongue, am
similée réellement & une ver;table res, susceptibl
d'8tre achetée et d'Gtre vendue comme une res.

C'est pourquoi les suteurs se perdent dans ls
recherche de l'objet de -la vérité. Si ce n'est pas le
femme elle-mSme , est-co la manus sur elle ? Rgt-ce
sa dot qui est l'objet de 1la coemptio ? Toubt cela
a été soutenu et & 1'aide de faibles argumants.

Poutes ces difficultés s!évanouissent, tbutes.
ces objections rentrent dans le néant si 1'on admet

‘que le but primitif de 1la mancipation e'est la créa-

tion d'une puissance, familiale. On voit alors combnm
51mplemant la coemptig rentre dans cette notion primi:
tive : o'est la femme qui vient se soumettre 4 1la
puissance du mari. Elle s'y soumet volonbairement,
¢'est une personne libre, et le droit religieux a
fait entrer dans les moeurs depuis longtemps cette
ragle que sa volonté doit intervenir dans la oonchh
gion du mariage,

Cl'est donc elle-m8me qui fait cebtte soumission,
c'est elle qui accomplit la coemptio. Mais si elle
est libre, si elle n'est pas esclave, elle sst ce-
pendant sous une puissance familisle, que ce soit la
patrla potestas ou la tutelle. Elle ne peut donc pas
4 elle seule, se ranger sous la puissance du mari,
il faut que le titulaire de l'autre puissance , en

- renongant 8 son droit, l'autorise & se soumettre au

droit nouveau qui va Stre orééd, Clest e rﬁle de
1tauctoritas,

Tei encore les notions nouvelles tentent de
jeter la lumidre sur le sens, jusqu'ici trés obgeur,
de ce mot d'auctorites..Le travail de M, de Visscher,
de 1833, a montré une vois nouvells, Seulement, stil
a fait faire un grand progréds & la question vers la
voie de 3a solution, peut-8tre n'est-il pas arrivé
4 une notion claire ot définitive de 1'auotoritas.
Lorsqu'il éerivait son article, il n'était pas encor
arrivé 4 son idée du mencipium et de ce cOté-1d son
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premier article se ressent de son incértitude.

~ Disons, pour clarifier les donndes du probldme
que nous rencontrons dans la langue juridique plu-
sieurs emplois du mot auctoritas. Nous rencontrons ce
mot d'abord dans la mancipation, dans cette expres-
sion : action auctoritatis, nous le rencontrons ensui-
te dans la tutelle, dans 1'institution de l'auctori-
tas tutoris, nous ajoutons que nous rencontrons aussi
1tauctoritas du pére ou du tuteur dans le mariage par

. coemptia, cette application a été jusqu'ici négligée

par les auteurs, nous avons vu, en effet, qu'ils
laissaient dans 1'ombre l'auctoritas patris dans la
coemptio, préférant voir dans le pére -~ celui-ld mSme -
qui faisait la coemptio, i'aliénateur. Bt nous trou-
vons enfin, dans la langue du droit public, llauctori-

_ tas senatus,

L'action auc-

toritatis

en garantie

en cas d'évic-
tlon d'une res
IBncipi trans-
firée par man-
sipetioc.,

Personne, 4 ma connaissance n'a essayé jusqu'i-
ci de rapprocher ces guatre especes d'auctoritas et ,
de rechercher si elles ne pouvaient pas 8tre réunies -
scus une notion commune. La seule qui ait 6té étudibe
viritablement par les romanistes c'est l'auctoritas
de l'action auctoritatis.

Vous savez en guoi consiste cette action auctos
ritatis, c'est l'aotion qui est donnée & l'acquéreur
par mancipation d'une res mancipi contre son vendeur
lorsqulil e 8té 6vincé de la res qu'il a aequise., L'é-
vietion d'une res mancipi est une notion trés précise:
clest le fait dlavoir ét6 dépossédé de la chose ou d'un
droit essentiel sur la chose, en vertu d'une action
en justice par laquelle un revnndiquant a fait veloir
un droit superieur 8 celui de l'acquéreur et a triom-
phé dans sa revendication. L'acquereur a &té dépossé-
dé de som droit, il se retourne alors contre son ven-
deur' et il lui réclame non seulement la restitution
du prix-qu'il e payé, mais le double de ce prix.

Vous voyez done quelle était le situation :
itacquéreur, n'ayany pas été rendu proprleﬁalre par
1'aliénateur, qui ne 1'était pas, a été évincé par
la ‘revendication du véritable propribétaire et il
s'sst retournéd alors bomtre 1l'acquéreur pour se fai-
re indemniser de son préjudice., De sorte que, daus
le langage des jurisconsultes classiques, action
auctoritatis veut dire action en garantie. En pre~
nant le mot dans le sens le plus étrpit et le plus

: apparent, 1'auctoritas c'est done, pour l'opinion

Insuffisance
i 1'excep-
tion tradition-

nelle donnant
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traditlonnelle, 1'obligation de garantis qu1 1noombe
a l'aequéreur.

Pourquoil eette action en garantie aecempagne-t—
elle la mancipation ? L'explication qui est fournie
par l'opinion traditionnelle, reste superficielle et
extérieure. Voyez par exemple : Girard -(Auctoritas et
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action auctoritatis, Mélanges de Droit romain, II,
1923, p. 153-305, Manuel , 88me &d. p. 311). Girard
part de ce fait que l'action auctoritatis est une
action au double du prix. Les actions & un multiple
sont en général des actions pénales, parce gqu'elles a-
joutent 8 la réparation du préjudice le multiple & ti:
tre de peine. Donc pour lui l'action auctoritatis est
une action pénale, c'est-é-dire gu'elle sanctionne
une obligation nde d'un dél it. Quel serait le délit

- qui serait ainsi & 1l'origine de 1l'action auctoritatis?

Pour Girard c'est le fait que le vendeur a touché le
prix sans aveir rendu son acequéreur propriétaire.
C'est parce qu'il a vendu un objet gui ne lui appar -
tient pas, et par conségquent il n'a pas pu défendre
1'acquéreur contre 1l'éviection.

Cette analyse est toute superficielle. Elle ne
nous rend pas compte du rgpport plus étroit qui doit
oxister entre la mancipation et l'auctoritas, Elle
fait inbervenir 1'idée de délit dans une situation
qui ne presente pas les caractéristiques du ddlit.
Pour qu'il y ait délit, il faut avant toute chose qul
y ait une intention frauduleuse de la part de 1'auteur
du d8lit, c'est 1'intention frauduleuse qui sert de
bage & 1l'idée de délit. Or, ici, que le vendeur, soit
de bonne ou de mauvaise foi, eq d'ordlnalre il faut
supposer qu'il est de bonne foi, ¢ est*a-dire,qu'il
croyeit Stre proprietalre de 1'ob3et vendu, il n'en
ast pas moins soumis & l'action auctoritatis. ,

D'autre part cette explication, si sommalre'.
qulelle soit, a le défaut de trop prouver. Elle ne
montye pas la raison pour laguelle 1l'action auctorita
tis ne nalt que de la manclpatlon. En effet celui

" qui a livrd par tradition uhe res nec mencipi, ou mé-
‘me une res mancipi, n'est s tenu de l'action auecto-

ritatis,. et cependant en livrant un objet qui ne lui
appartient pas il aurait commis exactement le méme
d81it que celui gui le transfére par la mancipation,

. Cette explication, enfin, fait de l'auctoritas
dans la mancipation une notion trés différente de 1'au
toritas tutoris, de l'auctoritas patris et de 1'auc-
toritas senatus. C'est le mérite de M. de Visscher
d'avoir montrd le rapport plus étroit qui existe en-
tre l'auctoritas et la mancipation., Au lieu d'y wvoir
une notion extérieure, dont les rapports avec la man-
cipation sont purement arbitraires,puisque la garan-
tie naltrait d'un délit et non pas de l'acte per aes
et libram lui-mBme, M, de Visscher voit dans 1l'aucto-
ritas le fondement méme de la mancipation. Ctlest sur
1l'auctoritas quiest fondée la validité, la force de
la mancipation,
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Quelle serait done la nature de l'auctoritas ?
Pour M, de Visscher, ce serait l'acte de renonciation
8 son droit que fait le vendeur en livrant l'objet
et cet acte serait sccompagné d'u? acte d'adhésion
au droit qui aurait 6té oréé par 1l'acquéreur dans
gsa déolaration., Par ocette renoncietion suivie d'une
adhésion, le vendeur confirme et garantit le droit
gui vient d'8tre créé et il le confirme non seulement
contre les tiers, il doit contre les tlers défendre
lﬁacquéreur, mais il le confirme méme contre Iui-mS-
me. Il s'interdit, il interdit 4 ses ayants-cause de
rien tenter conbre le droit qu'il a promis de créer.

‘Cette analyse est parfaitement exacte, meis elw
le me parait insuffisants. En disant que l'auctorites
est un acts soibt d'adhésion; soit dé renonciation; on
ne fait pas ressortir suffisamaent le sens entier du
mot auctoritas. Cebts snalyss est trop lide A la no-
tion de propriétd et nous svons wvu que oe n'est pas

. dans ce domaine que la mancipation a ét& crébe. Elle

laisse llauctoritas de la vente €tre une notion dif-
férente de 1'auctoritas patris, cu de l'auctoritas tu-
toris ou sematus, qui précisément ne sont obligés a
aucune garantie.

~ Elle rend enfir assez malalieée 1'interprétation
des textes les plus ansiens sur l'auctoritas, les tex-
tes des XII Pables et de Cicdron.

Je tenterai, & mon tour, d’e&argmr le probleme
et do donner une difinitionm gul réunirait en elle
les diverses applications gue nous trouvons de ce
mot dans la laugue juridigus. {ebte tenbative sera
conforme sux conclusions qui terminent l'article ds
M, de Visscher : Mencipium et res mancipi.
Dang toutes lss applieations du mot, nous

nous trouvons dens le domaine de la pulissance, et non
pas dans le domeine de ls proprifté et, erigina re.
ment tout 2u moins. nous nous trouvons dans ce domais
ne demns ls mancipation elle-mSme. Nous dirons alors
gue l'aucboritas ast une puissancs, vis ac potestas.
La puissanoe, c'est cette noction essentiellement pri-
mitive de force physidue st de forse morale qui sewt
de fondement, qui sert de titre 3 des droids. La .
patria potestas, la tutelle, le patronat,.le manci-
pium, ce sont Aifférents aspecis:ds-la puissence
miliale. L'auwctoritas est un autre aspect de cetis

. puissance familials, c'est cette puissance agissant

dans un cas spéeinl, lorsque la puissance du pére de
familile a coopérd 4 la création d'un droit, lorsgu'il
a feit ou fait feire ua acle juridigue qui a pour
effet do créer ume situation de droit. Le titulaire
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de ce nouveasu droit trouvera dans la puissance de
son aubeur le titre , le fondement de sa propre puis-
sance, de son propre droit, Clest 1l'auckoritas de son
auteur qui rendra le droit walable dans la personne
du titulaire du droit., C'est sur cette puissance que
gon droit est fondé, c'est cette puissance gui & per-
mis qu'on le orée et c'est & cette force qu'il deman-
dera de le protéger s'il v a lieu.

" Qette conception permet de réunir en une notlon
commune les différentes auctoritates dont parle la
langue juridique. Fn drcit public, la validité des
actes législatifs et des élections faites par le vote
d'une assemblée du reuple dépend de la puissance du
Sénat 8t cette puissanse se manifeste par l'adhésion
4 l'acte législatif : c'est l'auctoritas senatus.

Le validité du mencipium, puissance née de la
mancipation, devenue plus Hard la propriété, dépend
de la pulsssnce ds 1'alidnateur, dépend de son aucto-
ritas, C'est la protection de cette auctorités que
requerré ls titulaire du droit oréd par la manoipa- -

 tiom, s'il est nécesseire que ce droit solt, protégs.

C'est la pulssance du tuteur, son auotoritas,
qui rend valable l'amcte accempli par le pupille.

C'est enfin la puissance du padre de famille ,
aussi bien du pére de famille ds la femme que du pére
1o famille du mari, gui rend valable la manus acquise
par le mari, la manus acguise par le marl a son titre,
son fondement dans la puissance paternelle des pa-
rents,. C'est cebte puissence paternslle qui lui sert
d'auctoritas, clest-d-dire de titre.

Bt vous voyez sinsi comment 1'auetoritas patris,
dans la coemptic, vient prendre sa place au milieu des
autres auctoritetes, dans le mSme sens et aved la mé-
me portée.

Cette notion d'un droit appartenant A une per-
sonne, appuyé, fonds sur la puissanse, sur 1 force
d'une aubre personns,ssh une notion extrémement primi-
tive, je veux dire une notion qui est éminemment
peroeptible par la cervelle d'un primitif, avant nidme
gu'il soit arrivé a toute notion de droit, et c'est
wne notion ex:rBmement géndrale dans ls droit romsin
le plus ancien, '

Ctest sur ostte notion que sont fondee log si-
tuations du droit le plus encien, Par exemple ls vin-
dex, dans la manus injectioc o'est la puissance du vine

dex qui délivre celui sur qui on a fait manus injec-

tio. C'est la m8me situation qui est celle des vades
dans le vadimonium : si 1s partie appelée en justice
&5t libre jusquiau moment oBi elle viendra vdlontaire-
ment devant is juge, cette 1ibertd repose sur l'engd-
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gement des vades. Il en ost de méme pour les praedes
litis et vindiciarum dans 1¢ sacramentum. Il en est
de méme pour les sponsores dans la stipulation.

Dans tous ces cas, des &tats de droit ont %6
eréés, qui reposent sur la puissance d'autres person-
nes, Cette notion, ai-je dit, est si primitive qu'el-
le a toute chance d'8tre antérieure & toute espéce de
droit ocivil, comme la mancipation elle-méme, C'est
ure institution de trés vieille coutume gentilice,
evant que la fondation de la cité ¢t de son droit sivi
ait oréd cetts notion d'un droit protégd par la cité
elle-mdme et par ses magistrats, d'un droit protégé
par 1l'auborité judicisire, et le droit qui, dans
la cité, trouvait son fondement dens la pulssance de
la loi-e¢t les anciens diront dans l'auctoritas legis-
trouve ici sbon fondemenht dans la puissance d'une aun-
tre personne. '

La fondation de la c¢ité wva modifier sinon la

nature, du moins la notion de ce fondement wmncien du

dr01t gentilice. Le droit de 1a oité prend 4 sa ohar-
ge 12 protection et la sauvegarde des droits, en créan
llautorité judiociaiye. C'est sans doute dans cebtte
transformation qu‘ il faut voir la véritable nature
des rapports entre Ja mencipation et l'usucapian.

; L'usucapian, e¢'est la coafirmation en vertu de
la loi du droit parce gu'il a 6té possédé pendent

un certain délai, un délai d'un an ou de deux ans. Au

bout de l'annde, ou de deux ans de possession de fait,
e'est la loi gui déclare que le droit est confirmé
par elle., Par suite 1l'auvctoritas, la confirmation d'un
droit par la puissence privée d'un pére de femille
ne dursre qu'un &n ou deux ans, le temps nécessaire
pour gu'sd l'auctoritms privée de 1l'homme se substitus
1'auctoritas prbliqus de la loi,

Il y a une liaison de fait entre l'usus, le pou-

- volr de feit gul permet diatteindre la protection de

le loi st 1'auctorites qui fonohionne 3 défaut de cet
te protectibn Legale. G'ost @ette lisison gu'exprime:t
4 mon avis, les textes des XII Tables qui parlent
de l'auctoritas. Ges textes ne permettent pas de trou-
ver en sux-mémes, par eux seuls, un sens sir et indu-
bitable, ils restent doubteux si on wveut les expliquer
en eux-mdmes, mais ils s'éclairent de fagon assez ss-
tisfaisante dans la version que nous avons donnée de
ltaucborites st qui résulte d'institutions plus nou-
vellss, :
Cicéron, Topiques, 4,23 ¢ Ceus auctoritas fundi
biennium est, pro Jaecina, 54 : Lex usum et auctorita-

‘tem fundi jubet esse bienmnium. Je traduis littérale-

ment ces deux textes en disant pour le premier
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L'usus et 1'austoritas d'un fonds sont de deux ans,
Et pour le second : La loi ordonne gque l'usus et l~'aun=f
toritas d'un fonds soient de deux ans.

On voit auelile est la situation qui est ici in-
digquée : un bisn a &tS aliéné par le propridtaire &
un tiers, Le nouveau propriéteire & 1'usus, le pouveir
de fait sur le bien, la possession gui, au bout d'un
an ou de deux ans, eonfirmera légalement sa pro-
priété, Clest lo résultet de 1'usucapion : 3 partir
ds oz moment-14 il aura pour lul 1'auctoritas legis,
Mais pendant cette péricde de 1l'usus, comme il n'est
nas engore arrivé i l'aucturites legis, le fondement
de son droit sera l'auchoritss de son aliénateur,,il
aura pour lui cette puissance appartenent 8 son alié-
nateur, qui l'oblige 4 garantir son droit, Ay bout ds
1l'année, elle sera remplacés par 1'auctoritas legis.
Bt c'est dans ce sens que la loi des XII Tebles peut
dire que l'usus et l'auctoritas durent deux ans.

Guaend l'usucapion, pour une ralispn guelcongue,
ne peut fonctionner pour remplacer 1'auctoritaz du

vendeyr, celle-ci durera alors plus longtemps, elle

durers autant gue 1l'usus n'aura pas fait confirmer le
droit par la loi, et o'est cette situation qul se
trouve indigude dans le texte de Ciedron , de OFfficiis
1,12,37 : Adversus hostem aeterna suctoritas. Cicéron
exoligus que hostis veub dire ici pérégrin. Or 1le
pérégrin ne peut pas usucaper, 1'usueapion ns joue
vag pour lui,

84 ce texte &teait isolé, i1 serait difficils
de 1o comprandrs st de 1'interpréter dens le:sens
special gue nous lul donnens, Mais 3i nous le rappro-
ohous du précddent, se sens s'éolaire et dévient ac-
cepoable, Il fant alors supposer gue celul & gui le
bien & €46 tronsmis par mancipation & été dépossédé
par un pémrégrin, avent l'acuamp41ssement du délad de
deux ans, On peut mBme supposer gqu'il n'a jemais 6té
mis en possession ds o8 bien parce que le bien était
entre les mains d'un ennemi. C'est une situation &
laguelle frit 2ilusion un texte de Tite Live, qui dé-
clare, 3 propos des champs cccupés par l'ennemi, par
les 7oisins, gque les Romains étaient si pénétrés de
1a pers*stanas du droit de propriété du propriétaire

/dépossédé, qu'ils en permettaient 1'alibnation.

Par conséquent le pérégrin qui est en posses-
sion d'un bien romain ne peut pas 1'acquérir par 1'u-
sucapion, L'usucapion est un mode de droit eivil gui
ne foncktionne pas pour lul, Ce texte veut dire que
sant gue 1'acgquéreur romain n'aura pas l'auctoritas
de la loi, tant gqu'il n'aura pas pu accomplir 1'usu-
gapion, 11 auvra l'aucﬁqvxhas de son vendsur contre le
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pérégrin. Cette auctoritas sera perpétuelle,

. C'est le méme seng relatif qus nous pouvons
trouver dans un fragment de texte émanant de la loi
Atinia sur 1'usucapion : Aulu Gelle, I7,7,I : Quod su-
bruptum erit ejus rei seterns muotoritas esto : Parce
gu'une choge aurs ét5 enlevée par ruse, 1l'auctoritas .
qui porte sur elle sera éternells. t

Is0lé, oe texte, de mBme gque le précédent, serait |
traduit plus simplement, si l'on supposait, comme
le font lss puilologues du Thesaurus ¢1nguae latinae,
V° auctorites, qulauctoritas veut dire ici purement
ot simplement proprifté. Bt 1'on pourrait dire ioi,
comme dans le précédent, gué cebte loi exprime la ra-

gle que la proyr*éuﬁ ne peub pas Stre usucapés |
par le voleur, de méuc gu' 8116 ne peut pas Stre usuecs-
pbe par le pérézrin: olle rastera dome perpétuellement ‘

au voleur déposséda.

WMais le mot auctoritas a nacessalrement le m8-
me sens dans les quatre textes anciens que je viens
de citer, Or dans les deux premiers, ol se trouveny
réunis usus et auctoritas, il est impossible ds don-
ner & auetoritaes le ssns de propriété, car s'il s'a-
gissait de la propriété d'une fagon géndrale, il est
impossible de pensser qu'il v ait uns proprists dont
la durde soit réduite 4 deux ans. .

I1 faubt done supposer gue dans le texts de la
loi Atinis, dont nous n'avons qu'un fragment incom~
plet, il sfagissait dfune situation spéciale o tucto-
ritas était en relation avec une acquisition restée
défectususe faute de possession réelle de le part
de 1l'acguéreur st lorsgue 1l'auctorites de 1'homme ne
peut pas Stre remplacée par 1l'auctoritas de la loi,
cette auctoritas dure plus longtemps que deux ans;
ells dure psrpétuellementg

Il v a encore deux textes de Cicéron qui em-
ploient 16 mot euctoritas dens sem sens juridique. i
L'interprétation la plus vraisemblable de ces textes 1
est toujours la mSme & notre point de vue : 1'aucto-
ritas 8 iei le sens de fondement de droi%, de titre

Cicéron ., Pro Cascima, 74 : Aquaeductus, haus-
tus, iter, actus a patre sed rate auctoritas harum
rerum ab jure civile sumitur ; Les servitudss d'eaque=
due, de prise d'sau, ds chemin, de passage, ont été
sonstituées par le pére , mais l'auctoritas valeble
de ces choses est assumée par le droit civil.

On woit le sens assez c¢lair de ce texte si llon
prend auctoritas dans l'acception que nous indiguons :
e'est bien le pére qui 2 constitud toutes ces sexvita-
des, mais c'est 1'auctoritas du droit civil, clest
la puissance du droit oivil gui leur sert de fonde-
ment, :

’
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Enfin, le dernier texte de Cicéron offre plus
de difficultés : De Har, I4 : Mulbtae sunt domus in
hac urbe atqus hand = scio an paene cunctee jure optim
sed tamen jure privato : jure herediterio, jure aue-
toritatis, jure mancipi, jure nexi : Il y a beaucoup
de maisons dans cefte ville, mais je crois.que le
droit qu'on a sur presque toubtes est fondé non pas
sur le droit le meilleur, mais seulement sur le droif
privé, sur le droit héréditaire, sur le droit de 1'aw
toritas, sur le droit du mancipium, sur le droit du
folcB b :
Gicéron oppose iei la maizon qu'il dit tenmir d
droit le meillewr, c'est-i-dire du droit publiec, &
celles qui ont pour fondement seulement le droit pris
vé, Cicéron avait 6té chessé de Rome par une sédition
fomeritée per son ennemi Milon. A son départ en exil
volontairs, Milon avaeit débtruit et incendié sa mai-
son et, pour que Cicéron ne puisse plus jamais la re-
prondrs, il v evait élevé sur 1l'emplacement un temple
A son retour d'exil Cieéron, 3 titre de réparation,
recolt ume maison gqui 1u"x est domnés par le Sénmat,
Clest cette situation qu il expligue ici,

" Le texte en lui-mBme est difficile, ocar il ya
un probieéme sur lequel les Romanistes: se
disputent plus encore gue sur l'auctorites, c¢'est sw
1o ssns du mobt nexum. Ndanmoins, sans vouloir étudier
& fond cs bexte, il est difficile de voir dans 1'auc-
toritas autre chose gque le fondemsnt du droit que
d*habitude les sitoyens ont sur les maisons jure priv
to, dlaprds le droit privé. Car le droit que-1'on pe
avoir sur les maisons, dit le texte, au point de wue
du droit civil, peut Btre fonds soit sur 1'hérédits
soit sur 1'auctoritas, soit sur le mancivium, soit
sur le nexum. Dans tous ees ces, il s'agit dons de
fondement d'un droit,

Quel est le sems de nexum ? Nous ne cheraherons
pes 3 entrer dans 1la for@t ohscure des controverses,
Néonmoins on peub®dire que le nexum,quel qu'il soif,

résultes de la m&nclpatwn. C'ept donc que 1» droit qu

1'on peut avoir sur les maisons, dlaprés le droit pri
vé, est fondé soit sur 1'héritage, soit sur l'aoqui-\
sition par mansipation, Des cette acqumﬂmn par man:
gipatien il résulte trois fondements généraux de droj
1lauctoritas du vendeur 4ui sert de fondement au '
droit de 1'mcquéreur., le mencipium da 1tasquéreur,
qui est sa ruissance sur le fonds, et le nexum, qual
que soit le sens vériteble de ce mot.

Noug avons 2insl wu, avec ces six textes, leS
textes les plus anciens et les plus discutés oh se .
+trouve le mot auvctoritas,
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En définitive je pense que dans le langue juridique
le met auctoritas n'a pas un sens trds différent de son
sens dans la langue générale et la meilleure traduc-
tion que l'on puisse en donner c¢'est purement et sime
plement le mot auborité. Autorité, dit le Dictionnai-
re de 1l'Acedémie, veut dire pouveir, droit de comman-
der, droit 4 'obliger & guelgue‘vhose. Il signifie
en outre oréddit, considération, influence. L'autoritd
e¢'est un pouvoir qui est invequé par quelqu'un, c'est
an pouvoir sous lequel on se range et ol l'on trouve
la source de son droitb,

Telle est 1la notion juridigue d'auctoritas;’
et cette notion primitive est restée la notion moder-
ne.

§ 3 -L'usus.

Avec. l'usus, nous allons étudier le troisidme
#t dernisr mode d'scguisition de la mapus dans le ma-
riage. Los développements que je donnerai 4 cette étu~
de seront moins importants que ceux que nous avons
consacrés 4 la confarreatioc et & la coemptio et les
régultats gus je cherche & vous sxposer lci sieront
aussi moins définitifs. Je veux dire que, en c¢e qui
concerne la confarreatio et la coemptie, je crois &-
tre arrivé 4 1'sxpression compléte et défimitive de
ma pensée, autant qu'il est possible dans une matidre |
historigpe d'arriver & une expression compldéte et dé- 8
finitive, Yais enfin le systdme que je vous ai expo- -
8é sur ces deux institutions résultalt de longues ve-~ o
cherches et de réflexions au bout desquellss j'si
eru brouver une explication nouvelle et satisfaisante
des problémes gue posent nos sources lorsqu'elles soent
‘examindes entidrement et aves soin.

Je ne suis pas ensore arrivé ce rdsultat deas
mes études sur l'usus. Je n'al pas encore assez com-
plétement examind ce probléme pour gu’il me paraisse
comme Slucidé. Les quelques indications que je vais
vous donner seront done, en quelgus sorte, provisocires
‘et susesptibles d'8tre modlliees par un examen plus &p-
profondi. ;

Le caractsore et le but exsaet de l‘usus a été
%rds disoutd, comme ls caractére et le bub de la con-
farreatio et deo la cosuptio et les systémes ont évolué.
- Je note pour mémoire 1l'hypothése patricio-plébé*euna,
que je orois avoir suffisamment réfutée. De mSme que
la coemptie auraif 8té l'utilisation secondaire du mo-

- de' de transfert de propriété appliqué de fagon artifi-
cielle, 4 1a caclusion du meriage, l'usus aurait &té
1'application secondaire de 1l'usucapion au mariage des

}
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Source : BIU Cujas



Lthypothése
juridigues ana-
logis du rBle
da l'usus et
1'usucupion,

L hypothese
socinkegigue
Lo wmarkage par
PR

Source : BIU Cujas

T44 Le mariage cum manu, 1445

plébéiens, Ués deux modes de droit civil auraient é%§
inventés pour donner aux plébéiens la possibilité d'ag
quérir la menus, le mariage religieux, la confarreatip
leur étant interdits. : :

Nous avons wu le caractére arbitraire de cette
hypothése qui ne repose sur aucun texte,

Si nous laissons de ¢dbé cette interprétation
faussement historique de 1l'origine de 1'institution,
il y aurait deux autres explications principales gue
jlappellersi 1'une juridique l'autre socciclogique.

La premiére est celle des manuels classigues,
tels gue les manuels de Cuq, Girard, MM, Giffard et
Monier, qui constete les faits plutBt gu'elle ne’les
explique et gui se borme & les pxaminer sous leur«m-;
ractire extérisur le plus &pparent |

Pour ces subteurs, l'usus ferait acquérir par
1'usucapion d'un an, anelogus & l'usucapion de la ‘
propriété, la femme qui aurailt &%5 prise sans coemptio
ou §$ans confarr-eai--tci ou bilen encore l'usus servirait
4 confirmer et & valider ume ooemptiO»et une confar-
reatio irrégulidres. L'usus jouerait donc purement et
simplement le rGle que l'on prétend 8tre le rGle clas-
sigque de l'usueapion dans le régime de la propriété.

Ltautre explication, que j'appellersi soaiolo-
gigue, est domnde par Huvelin dens son Cours 61lémen-,
tarre de droit romeinm,T. p. 245 s Dans les gxvilisa-
tuonsg patrlaraales primibives, on *rouVe, de fagon &
peu prog gbnérales, deux formes de mariegs : le maria-
e® pay aghal, od 'la femae est vendue var sgn phre an
mari - on Lrouverait un souvenir medifid de cethe vah
te dans le guewptio-, puls le merisge par rapt, for-

m® encore plus primitive, ol le mari doit conquérir

sa femme par la viclence, la conquérir et 1'emportenf
Les Romains onb gardé quelques souvenirs da cel
usage et il y a des traces dans leur histoirs qu'ils

1'ont conmi. Le trace la plus céldbre ast la légende

de l'enlévement des Sabines. On sait que, d'apres

une légende, les premiers Romains conduits par Romulus
gur les collines de Rome, su bord du Tibre, étaient
dee brigands, des proscrits, des hors la loi, par con
séquent des hommes sans famille. Lersqu'ils se furent
assemblés enm un &teblissement régulier et dbfimitif,
ils désirirent campléter cet &tablissement en fondant
des familles, .Ils demsnddrent donc des épouses aux ?
peuples VOISinﬁl notamment aux Sabins, qui les leur
refusdrent avec mépris., Ils eurent alors recours & 13
ruse : ils invitérent leurs voisins, aves isurs fom-
mes et leurs filles, & des [Btes religicuses ot ils %
profitérent par surprise de ces fBtes pour chasser
leurs invités, tout en gardamt les femmes, dont ils
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firsnt de force leurs épouses. fuand les Sabi-
nes se plaiznirent 4 Romulus de cette offense, colui-
¢ileur rupondlt que le rapt &tait une forme de maria-
ge légzal et honorable, Il faut croire qu'elles furent
aisément convaincues, car quand leurs psres , leurs
frares sabins revinrent en force, aprss la premisre
surprise, pour les rapr~"1“e aux Romains, ce furent

glles qui se jotwrnnt 8 leurs pieds et 1es supplisrent
de ne pas sjouter i leur infortune cette nouvelle in-
jure gqui conalstert*t 3 les enlever de force & leurs
nouveaux époux. Un traits d'alliance fut conclu snsui-
te entre Romains et Sabins,

Les c8rémonies matrimoniales conservent le sou -
venir d'un mariage par rapt, & deux endroits de leur
célébration, lorsque la jeune fille est arrachée du
sein de sa mére, au début de la deductio uxoris in
domum mariti, cette violence simulde est considérée
par les historiens comme un souvenir du rapt, et lors.
que, 3 la fin de la deductio uxoris, l'épouse se trou-
ve devant le seull de la maison, elle ne doit pas le
franchir seule et wvolontairement, il faut qu'elle soit
enlevée dans les bras des assistants qui la portent
a l'intérieur de la maison. Les auteurs ajoutent en-
core ici que c'est un souvenir du rapt primitif.

On prétend alors reconnaitre dans 1l'usus la for-
me de mariage qui découlerait de ce rapt, car comme
on 1l'a dit, le viol qui est la forme la plus brutale
de la violence, ne constitue pes le mariage, il faut
qu'il soit suivi et confirmé par la cohabitation pro-
longée. C'est cette cohabitation qui transforme le fait
brutal et qui fonde la famille. Bi~n entendu 1l'exis=
tence du rapt, réel ou simulé, tomba en désuétude. Il
en reste 4 1l'époque historique que seulc subsiste la
nécessité de 1l'usus,

Toutes ces explications se rejoignent , en ce
qu'elles supposent le mariage établi par un état de
. fait, sans forme, et que la cohabitation régularise

son titre par la possession prolongée pendant un
certain délai. Le délai est d'un an comme pour les
choses mobilicres. Pendant le cours de l'année, il y
aurait donc une situation de fait irréguli’re, une co-
habitation physique pure et simple. Certains auteurs
perlent m8me de concubinat : la concubine, la pellex
se transformerait en uxor, ou méme en mater familias
au bout de 1l'asnnde de cohavitation, (Cf Westrup : Quel-
ques observations sur les origines du marisge par u-
sus, Paris 1926, qui réunit les textes et qui s'effor-
ce de rasgsembler les différentes hypoth3dses).

“Les Cours deDroit” W Repetitions Ecrites et Orales
3, PLACE DE LA SORBONNE .3 Reproduction interdite

Source : BIU Cujas
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Dans tous ces systémes, il y a csrtainement
une part de vérité, mais je leur adresseraitrois ecri-
tiques, qui me paraissent affaiblir singulisérement
leur portée s

I°~ Les auteurs ne distinguent pas suffisamment
4 mon avis entre la conclusion du mariage et 1'acqui-
sition de la manus. Ils paraissent m@me souvent con-
fondre st considérer que l'usus, en faisant acquérir
la mamys établit le mariags.

2°- Ils ne tiennent pas un compte suffisant des
énonciations formelles des textes qui disent gque,
avant l'achévement de 1l'année, la femme est nupta;
quelgques auteurs méme passent compldtement sous si-
lence cette importante considération.

3°- L'origine de ces confusions et de ces inoer-
titudes. vient de ce gue, suivant 1l'habitude des au-
teurs purement juridiques, ils ne tienrent'aucun comp-
te des cérémonies religieuses qui entourent le maria=-
ge et qui font qu'il y a mariage.

A la lumiére de ces trols considérations, nous
allons reprendre cette 4dtude et peut-Btre arriverons-
nous & guelques clarté.

Nous avons déjd relevé, 4 propos de la coemptio
cette confusion fAcheuse entre la conclusion du ma-
riage et l'acquisition de la manus, Nous avons vu
comment les textes juridiques distinguent solpgneuse-
ment et comment 4 propos de lo coemptioc et de 1t'usus
Gaius, Institut, I,III, et suivants ne parle tras
correctement que de conventio in menum,

La confusion commence A se produire dans leg
auteurs de basse 8pogue, tels que Servius et Bodce.

Nous avons vu par la mancipation fiduciaire
combien les deux notions étaient séparédes. Lorsque
la mencipation fiduciaire est faite avec un tiers,
avec un coemptionator, c'est une mancipation ordinai-
re, qui met la femme loco servi., Lorsqu'elle est fai-
te avec le mari, c'est une coemptio, c'est une con-
ventio in meanum qui, bien que faite fiduciae causa
et longtemps aprds le mariage réalisé, met la femme
temporairement loco filiae,

La méme distinction doit Stre faite pour 1'usus
L'usus fait acquérir la manus, et comme disent les
auteurs, c'est une conventio in manum. Mais elle faif
acquérir la manus, au bout de l'année sur la femme,
qui est déjd une femme maride depuis le début de
1'usus,

Cette conclusion résulte formellement des tex-
tes s Gaius, I,IIT ¢ Usu in manum conveniebat quae
anno contimonupta perseverabat, quia enim veluti

annue possessione usu capiebatur, in femiliam viri
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transibat filiseque loecum cbtinebat : Par 1'usus la
femme se plagailt sous la manus de son mari lorsqu'el-
le était restée pendant une annbe continue, elle é- |
tait en quelque sorte usucapée par la possession d'un
an, elle passait dans la famille de son mari et y
prenait la place d'une fille,
Vous voyez par ce texte que cette femme a &té
i nupta pendant cette année continue, sans 8tre sous
§ 1'autorité maritale. Ce n'est gqu'au bout de 1'annése,
: si el11é6 a persévéré 4 vouloir Stre nupta qu'elle va
8tre placde sous la manus, que par. conséquent elle va
entrer dans la famille du mari, loco filiae.

Nous trouvons la m8me énonciation dans un texte
d*Aulu Gelle, 3,2,I2 dont je ne vous cite, pour le
moment, que la premicre partie : Quintum quoque Mu-
cium jurisconsultum solitum dicere legl non esse usur-
patam mulierem guae kalendis Januariis apud virum
! causa matrimonii esse coepisset et ante diem quartum
kalendas Januarias sequentis usurpatum isset : J'ai
la que le jurisconsule Quintus Mucius avait 1'habitude
de dire que n'était pas usurpde la femme qui avait
comaencé 4 vivre avec un homme en mariage aux calen-
des de Janvier et qui était partie pour Stre usurpée
avant le quatrisme jour des calendes de Janvier, Le
quatrisme jour des calendes de janvier veut dire trois
jours avant les calendes , car les Romains comptent
le jour d'arrivée du délai, c'est-i-dire qu'ils comp-
tent le quatridme jour qui est le premier jour des
calendes, o

Pour le moment je n'explique pas ce terme de
"usurper" que je traduis littéralement. Il veut dire,
en somme, interrompre la prescription, interrompre
l'usus, Dans ce texte il s'agit de 1l'usurpatio trinoc-
tii, dont nous parlerons., Je retiens seulement ce ter-
me de causa matrimonii, qui est expletif dans la lan-
-gue juridique et qui . veut dire exactement. : en ma~-
riage, comme causa emptionis veut dire en vente, et .
causa dotis veut dire en dot. ‘

Dés le début. de l'année, c'est en mariage qu'el-
le a commencé & habiter avec son mari, et cette no-
tion est ancienne. D'aprés Gaius elle était déja la
| notion des XII Tables. Nous verrons en effet, que la
| loi des XII Tables connalt une maniére d' écarter

1'usus : c'est 1l'usurpatio trinoctii, et Gaius 1'énon-
ce en ces termes , immédiatement aprés le texte que
nous venons de donner : Et si qua nollet so modo in
manum mariti convenire ea quotannis trinoctio abesset
adque eo modo usum cujusque anni interrumperet : Et

si quelque femme ne voulait pas tomber de cette fagon
sous la manus du mari, tous les ans elle s'en allait

Source : BIU Cujas
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pendant trois nuits et de cette fagon elle interrom-
pait 1l'usus de chaque année,

Gaius vient de dire que la femme qui persévé-
rait 3 8tre maride pendant une année tombait sous la
manus de son mari par 1'usus, par conségquent lorsgu'il
reprend et qu'il dit : si qua, il veut dire : si qua
nupta et @ans ce texte il parle de la manus wariti, il
parle d'une femme mariée,

Clest donc que déja, 4 l'epoque des XII Tables,
il s'agit d'une femme mariée et rien ne nous permet
de prétendre que, méme avant les XII Tables, elle
n'était pas encore une femme maride, Ainsi ocette fom-
me qui au bout de l'annde sera placée sous l'aubori-
té maritale, ce n'est pas une concubine, ce n'est pas
une pellex, ce n'est méme pas , comme on l'a dit, une
ferme irrdgulidrement mariée, celle dont la confar-
reatio ou la coemptio n'aurait pas 4té faite régulié-
rerent, car ces actes sont des actes formels, s'ils
n'ont pas 8té réguliers ils n'existent pas, ils ne
sont pas entachés d'un vice de nullité suivant nos
id8es modernes et la femme, par conséquent, n'est
pas une femme mariée, puisqu'il n'y a pas eu confar-
reatio et coemptio.

Ce ne peut donc €tre dans ce but secondaire
et étroit que 1l'institution de l'usus a &té inventée
et emplovée, Nous dirons donc que la cohabitation phy-
sique avec l'homme n'est pas un pur fait, sans droit,
Non, clest une union matrimoniale. La flemme gul est aind
unie matrimonii causa est une uxor, une femme ma-
riée.

Qu'est-ce donc qui va la distinguer de la concu-
bine, d'une union de fait ? A 1'époque classigue; on
dirait gue c'est l'intention des parties, le mutuus
consensus, la volonté réciproque de se traiter comme
mari et femme., Mais précisément 1'usus n'appartient
pas au droit classique, c'est une institution ancien-
ne et disparue déjd A cette époque : Gaius I,IIT in
fine : Sed hoc totum jus partim legibus sublatum est
partim ipsa desuetudine obliteratum est : Tout ce
droit fut en partie abrogé par les lois, er partie
tomba en oubli par sa propre désudtude, L'usus est
done¢ une institution du droit ancien et du droit for-
maliste,

Qu'sst-ce quil va donc margyuer ce caractere de
femme mariée ? Qu'est-ce qui va permettre de fixer
le début de 1'annde, de fixer le commencement de 1l'u~
sus ¢ A mon avis, ce sont les cérdmonies religieuses
du mariage et c'est la deductio uxoris in domum mari-
ti., Cette femme ost une femme mariée, une uxor, par-

ce que son union a 8%é placée sour la protection des
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dieux, parce que son union a &té religiecusement célé-
brée,

Cette proprosition n'est qu'une conjecture,
C'est une conjecture parce que 1ls fait ne peut pas
8tre directement prouvé, je veux dire qu'il n'y a au-
sun texte formel qui nous apporte directement le té-

molgnage que l'usus qui conduit 4 la manus ait été pré-

(

»

céde des cérdémonies habituelles du rariesge, Mais il y a

S
un csrbain nembre d'indices gui rondont cetis conjectu-

re vraiseamblable, qui en font par conséquent we conjoc -
ture scientifiqueifette conjoncture a été déjd émise par
Rossbach:Die Romische Ehe,p.155 Rossbach est le seul au=
teur qui,tout en étudiant le mariage du point de vue ju=

ridique, n'a pas laissé dans un injuste 0L011 les
cérémonies relipgieuses. Il est fAcheux que son opi~
nion n'ait pas eu plus d'influence, Cette influence
ne lul a pas ét5 donnde en partie parce que, aprds
lui, on a dédaigné cette étude des rites religieux,
mais surtout parce que l'opinion juridique a été al-
érée par cette fausse conception qui fait dériver
de la sonfarreatio toutes les cérémonies religisuses.
Nous partirons de ce point de vue que la fem-
me est une femme mariée. Or, pour les anciens, il ne

peut pas y avoir de mariage sans auspices et sans sa-

crifices. Nous connaissons le texte de Servius : ad
Aeneidem, 3,156 : Apud veteres neque ager arari ne-
gue uxor duci sine sacrificiis peractis poterat :
Chez les Anciens on ne pouvait ni cultiver un champ
ni prendre femme sans accomplir des sacrifices.

Cicéron de Divinatione, I,I6 : WNihil fere quondam

majoris rei nisi auspicato ne privetim quidem gereba-

tur : quod etiam nunc nuptiarum auspices declarant
qui, re omissa, rem tantum tenent : Autrefois il

n'arrivait presque jamais que, méme dans les affaires

privées, on n'entrepr®t rien d'important sans les
auspices c'est ce qu'attestent encore aujourd'hui
les auspices des noces qul n'ont plus conservé que
le nom, puisqu'on ne prend plus les auspices.

Enfin, le troisiéme texte ¢ Servius , ad Aenei-
dem, 1,346 : Romenos qul nihil captatis faciebant aue

guriis et praecipue nuptias : Les Romains qui ne

faisaient rien sans avoir pris les auspices, et prin-

cipalement les noces.

De mBme que la coemptio, de méme que le mariage

sine manu ne pouvait Stre accompli sans cérémonies
nuptiales, il n'y a aucune raison de penser que
1'usus n'dtait pas précédé de ces cédrémonies, sauf

peut-8tre si 1l'on est égaré par une fausse conception
de 1l'usucapion et par suite de 1l'usus, et il y a wune

raison de penser le contraire, Nous verrons comment

Cujas
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il est vraisemblable de penser que le mariage sine
manu doit son origine & la pratique de 1'usus. I1 y
a une relation &troite entre l'usus et le mariage sim
manu, cette relation est établie par 1'usurpatio
trinoctii. Or le mariage sine manu est associé, dans
1'usage, aux cérémonies religieusés. Ce mariage sine
MATU ; preoede de cérémonies religieuses, ne fait que
sulvre 1'usage ancien.

Il résulterait de cette conception que, puisque le
mariage par usus commence officiellement par un vrai
mariage, il faudrait, pour que l'usus fonctionne,
que le pdre ait donné son consentement au mariage. Il
résulterait de ce fait que la fille ne peut pas Btre
usucapée sans le consentement de son pére.

L'usus ne peut pas fonctionner non plus sans
le consentement de la femie. Vous avez remarqué les
terries employés par (Gaius pour définir 1'usus. Gaius |
dit que l'usus est une conventio in manum, D'aprés
ce terme mBme de conveunt.o il est indiqub de la fa-
gon la plus cleire gue c'est la femme qui vient se
placer sous la manus de son mari. Dans la convention
in manum il y a la preuve de l'accord de volonté. avec
la ferme. |

Cet mccord de volonté est encore exprimé par la|
suite du texte. Gaius nous dit que celle gqui est ma-
riée par usus, c'est celle qui a perséviré pendant
1'année 4 vouloir &tre nupta, ot il ajoute encore
que si elle ne veut pas &tre mariée elle aura 1'usur-:
patio trinootii.

Tous ces termes indiquent, de la fagon la plus

me, l'usus ne peut pas fonctionner sans cethe volonté.
I1 en est de méme de la volonté de son pére, c'est
cette volonté qui doit autoriser le mariage,

De méme que pour la femme j'accepte cette con-
clusion, En ce qui concerne le pére, je ne crois pas
que l'usus puisse fonctionner sans le congentement
du pdre et nous avons la possibilité de raisonner icl
par analogie. Il y & un texte de Cicéron, dont on n'd
pas tiré tout ce gu'il convient, et que nous avons
déja utilisé,

Cicéron, Pro Flacco,34, In manum inguit convene
rat. Nunc audic sed quaero, usu an coemptione ? Usu
nen potuit, nihil enim potest de tutela legitima sing
omnium tutorum auctoritate deminui Coemptione ? Omni-
bus ergo auctoribus, in gquibus certe Flaccum fuisse
non dices : RBlle était venue sous sa menus, dit-on.
J'entends bien, mais je le demande : est-ce par 1l'u-
sus ou par la coemptio ? Elle ne l'a pas pu par 1'ust
ricn ne peut 8tre enlevé A la tutelle légitime sans
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1'auctoritas de tous les tuteurs, Par la coemptio ?
done avec l'auctoritas de tous parmi lesquels on ne
dira certainement pas qu'était Flaccus.
On connait 1'hypothése : Cicéron plaide pour
Flaccus, qui &t 1l'objet de diverses accusations.
En particulier Flaccus était le tuteur légitime d'une
certaine Valeria, A la mort de celle-ci qui n'avait
pas fait de testament, Flaccus se conduisit comme si
la succession 1lul appartenait. Que peut-on lui repro-
cher, dit Cicéron, N'était-il pas héritier ? Il était
tuteur légitime parce gu'il était le plus proche
héritier. On répond que cette femme était sous la ma-
nus de son mari, dans ce cas, en effet, le mari se-
rait devenu propriétaire des biens de la femme, Mais
rétowgue Cicéron, il n'a pu acquérir cette manus ni
par l'usus ni per la coemptio, car il n'a pas eu l'auec-
toritas du tuteur. o
I1 résulte de ce texte que l'usus ne psut fonec-
[ -tlonner, pas plus que la coemptio, sans l'auctoritas
i du tuteur., Dans les deux cas:il faut le consentement
. exprés du tuteur.
lmetoritas | On a l'habitude de comsidérer,sans trop y ré-

b tuteur fléchir, cette rogle comme spéeiale & la tutelle, car
i du pére " il y a, en effet, une régle des XII Tables qui défend
nmatidre que les res mancipi d'une femme puissent 8tre usuca-
i'isus . pées sans l'auctoritas du tubeur s Gaius 2,47 sliulie-

ris quae in agnatorum butela erat,res mancipi usucapi
non poterant,praeterquam si ab ipsa,turore auctore,tra=
ditae essent, idque ita lege X1l Tabularum cautum e-
rat: Les res mancipi de la femme qui est sous la tu-
telle des agnats ne peuvent 8tre usucapées, sauf si
elles étaient livrées par tradition par la femme el-
le~-méme avec 1l'auctorites du tuteur, et c'était la
loi des XII Tables qui avait pris cette mesure ".

Cette rigle est certainement spéciale A la tu-
telle, mais on ne réfléchit pas qu'il en est ainsi
non pes parce gue les res mancipi d'upe femme in potes-
tate pourraient Stre usueapdes sans le consentement
du p3re, mais parce qu'une femme in potestate ne
peut 8tre propriétaire d'une res mancipi. La question
ne se pose méme pas pour la fille de famille, au con-
traire, la question s3 pose pour son mariage et la
raison de la régle pour le tubeur est que sa tutelle
est unc potestas , qu'elle ne peut &tre diminuée
sans Sa volonté, on juge inadmissible que rien de sa
puissence puisse luil 8tre enlevé sans son aveu .

Ce mobif jouera a fortiori pour la potestas du
pire. Il est encore plus inadmissible pour lul que
gette potestas puisse Gtre tournée et éteinte par un

délail de temps,

3 Source : BIU Cujas
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Si donc l'auctoritas du tuteur a &té spéciale-
ment réservée, il est a fortiori vraisemblable
que 1l'auctoritas du psre &tait elle aussi réservés,
Bt remarquez gue Cicéron ne parle que de 1'auctori-
tas du tuteur, parce qu'il ne s'agissait ici que d'w
tuteur, le silence de Cicéron ne prouve rien contrs
le psre.

Et si nous ne savons rien de l'auctoritas du
pére dans l'usus, c'est que l'usus a disparu dans
le droit classique et que les hasards d'un procds n€
nous ont pas conservé son souvenir, ilais en fait, si
le mariage a pu durer un an, c'est bien parce que :
le pdre a donné son auctoritas, car si on avait for-
cé la volonté du pére il n'aurait pas manqué d'exer-
cer son droit, il aurait réclamé sa fille par 1'ac~
tion ad exhibendum, qui lui permet de réclamer les
personnes soumises 8 sa pulssance et détenues sans
droit par aubtrui. S'il n'a pas fait cette réclama-
tion, clest parce qu'il consent au mariage. Les ré-
gles de l'usucapion agiront donc de son aveu et fe-
ront acquérir le pouvoir de droit de la manus 4 6e-
lui gui l'exergailt en fait, depuis un an, par l'u-
sus, avec l'auctoritas du p3re.

Mais pourguoi va-t-on ainsi attendre un an ?
Pourquoi ne pas-avoir employé la confarreatio ou la
coemptio pour acquérir la menus dés le début, s'il

tagit d'un véritable mariage et si le pdre donne
son consentement ? ’

I1 se pourrait, cela n'est pas impossible,
gue cette coubtume de l'usus tire son origine de 1'an
cienne coutume du rapt. Le mariage par rapt, c'est
un~ coubume que nous constatons chez beaucoup de
peuples primitifs, aussi bien chez les trds anciens
que chez les peuples modernes. Les peuplades d'Afri-
ques connaissent et pratiquent encore actuellement,
de fagon ebsolument courante, cette sorte de marie-
ge, et en somme les Romains paraissent bien ne pas
1'avoir ignorée., D'ol peut-8tre, ce mode d'acquisi-
tion sous forme de la manus, '

Vous remarquerez que le rapt est fait par dé-
finition causa matrimonii., Ce n'est pas une captive
c¢lest une uxor que 1l'on conqu:ert I1 n'est doncpas
inconciliable avec .des cérémonies rellgleuses, A 568
débuts, sinon pendent le rapt lui-mBme, du moins 8l
début de 1'usus. Car comme nous 1l'avons dit, c'est
le mari et la femme qui *accomplis sent ces cérimonist
religicuses, nulle part il n'est question du psere,
g% ce sont les cérémonies religieuses comme nous 1'a
vons vu, qui conserveraient elles-mBnes les souveni
de ce rapt.
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Le rapt n'implique pas nécessairement que la
volonté de le femme soit contrainte. Sans doute la
volonté des parents 1l'est, mais la femme est généra-
lement consentante, ou tout au moins elle le devient,
et le pdre lui-mBme ou bien reprend sa fille, ou, s'il’
ne le peut pas ou ne le veut pas, il accepte le fait
accompli., Le rapt est donc légitiment consacré par
1la cohabltatlon. ;
yractére pro- Bien entendu, dans l'institution Jurldique qui
fsoire de la s'appelle 1l'usus le rapt primitif s'est complétement )
ffuation de la effacd. C'est d'accord entre les dpoux et les parents |
mme pendant gue l'usus commence son office, Il prend une physiono-
pddlat d'un  mie nouvelle de ce fait, mais il en reste oependant
h, Le mariage gque la situation des époux n'est définitive qu'au
|1'egsai, bout d un en. Provisoirement ils sont mariés, sans
E - doute, mais la femme n'entredans la famille du mari

gu'au bout de 1'année,

Clest cstte situation provisoire qui caractérise
le meriage 3 l'essai. Rien n'est définitif, rien n'esi
fait, Le pdre peut la reprendre, en vertu de le puis-
sence paternelle, le marl peut le rendre & son pérs,
et elle-mBme semble-t-il, peut se retirer car dans
son status familiae rien n'est ¢nsore changé.

Que le mariage & 1'essai soit une forme fréquen-

- te chez les primitifs, c'est ce qu'ont montré les
sociologues, notamment Westermarck : Histoire du ma-
riage, en anglais 58éme éd, p. 420, et Westrup; Maria-
ge bar usus, p. 44. Il apparait sous diverses formes
et est habituellement 1ié 4 la naissance d'un enfant.
Chez beaucoup de peuplades do 1'Afrique, le mariage
n'est considbéré comme.établi qutau bout d'un an et

-.81 la femme & mis au monde un enfant, (

Souvent la femme reste chez ses parents jusque-j
14, co n'est qu'au bout de 1l'snnbée que le mari est .

obligé de payer le prix d'achat et que la femme peut
preoridre s8 dct Dans le droit germanlque, les effets
juridigues du mariage quant auyx biems n entralent
en pleine vigueur qu'ad la naissance d*un enfant,

A oOté de ce mariage conditionnel, on rencontre
souvent un mariage provisoire, contracté pour un an
et renouveléd si la femme est capsble d'enfanter .

Le droit égyptien connpalt ce mariage 4 l'essai,
1'ancien droit denois reconnaissait comme union légale,
aprés un certain délei, une cohabitation de fait &
saracshare conjugal. Selon le droit de Jutland, la con-
cubine qui’ avait vécu publiguement duns la meison
d'un homme et qui pendant tTois hivers avait partagb
aa table et son lit et vorté ses clefs, devenait dame .
et Auste épouss. On pourrait citer d'sutres exemples. -
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I1 se peut que ce trait des moeurs primiti#es se soit

Le caraetsdre provisoire de la situation de la
femme pendent 1'usus, en tout cas, n'est pas une cho-
se douteuse et cette idée expliquerait diverses dif-
ficultds que présente l'histoire trés ancienne du
mariage chez les Romains. Il y a, en effet, dans oet-
te histoire, des contrastes assez peu explicables,

I1 n'est pas douteux notemment que les Romaing
de 1'épogue historique conservaient le souvenir d'une
assez grande facilité permise dans la prise et dans
1l'abandon des épougss.Apres avoir raconté la vie de
Nuwe et de Lyourgue, suivent son habitude, Plutargue
gompare ces vies paralldles. Il nous dit au Chapitre
IIT, gue ces deux législateurs ont admis, chacun dans
leur cité Rome &t Sparte, la communauté des femmes
pour exslure toute jalousie. ¥Mais ils ne s'y prirent
pas do méme fagon., A Lacédémone, un mari gardeit
toujours sa femme et laissait subsister le marlage .
Il prStait sa femmo au citoyen de qui il voulait avoir
des enfants. Souvent méme il attirait chez lui un
homme de qui 11 espérait avoir de beaux et de bons
enfants et 1'introduisait auprés de sa femme,

A Rome, au contraire, le wmari romain qui avait
assez dtenfants, cédait sa fomme & celui qui dés1raitﬂ
avolr dlelle et qui venait la lui demander.

Cette tradition se prcsante icl sous des trazts
qui la défigurent, mais il paraft bien gu'elle est
en relations avec une histoire assez singuliédre de
la vie de Caton d'Utique Plutarque Vie de Caton d'U-
tique, Ch, 25). Caton avait parmi ses amis ot ses;admll
teurs un certain Hortensius homne de bisn et de tras
grande considération dit Plujarque,Hortensius désirail
aves ardeur 8tre non seulement l'ami, meis 1'allié de
Caton, ;:I1 lul demande en mariage sa fille Porcia. Cel-
le-oi était déjd mariée avee Bibulus, dont elle avait
deux enfents. Bibulus trefuse de céder sa femme, Hor-
tensius demande alors & Caton sa propre femme Mareis,
de qui 1l avait aussi des enfants, Caton acoepte et
4 sa suite Marcia et le pére de Marcia, Fhilippe, qui
oxige seulement de Caton qu'il signe au contrat pour
manifester son consentement. Ce mariage fut effectué

. et Strabon ajoute (Livre II, p. 5I5) qu'en faisant

la proeréa-.
tion des enfants
cause juridigue
du mariagse,

Source : BIU Cujas

ainsi Caton domma sa femme & Hortensius 3uivant 1'an-
cienne coubume des Rommins.

Or, & ces données sur le libertd primitive du
mariage correspond ume autre dnonsistion, rensontrée
souvent dans les textes, que le marlage est &tabli
pour le procréation des enfants, liberorum guaerendos=

rum causa, Il y a une relation de cause entre lg ma-
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riage et ee but du mariage,

Exemple : mnous trouvons setbte citation d'une
tragédie d'Ennius, intitulde Gresphontes. (Festus, au
mot : quaeso): In Gresphonte ducit me uxorem libero-
rum sibi quaesendum gratim : Dans Gresphontes figure
ce mot : Il me prit pour épouse dans le buk d'avoir
des enfants.

Plaute, Aulularias, vers I45 : Liberis proocrean-
dis volo te uxorem ducere : Je veux que tu te maries
pour proeréer des enfants,

Dans les Captifs, vers 889 : Liberorum quaeren-
dorum eausa el ; credo, uxor.data est s Une épouse lui
a été donnée , & ce gque je crois, pour procréer des
enfants,

Dans de nombreux auteurs de la littérature pos-
térieure, ce rapport est marqué, Il semble qu'il faut
voir 1ld non pas seulement un voeu légitime général,
mais une cauge juridigue du mariage, gui pouvait
intervenir dans la convention matrimoniale,

Tecite, Annales, II, 27 ¢ Haud sum ignarus fee
bulosum visum irl conisulem designatum cum uxore prin-
eipis, preedicta die, adhibitis gui obsignarent, ve-
lut suscipiendorum liberorum causa convenisse; je ne
me dissimule pas qu'il paraftra inoroymble que le
sonsul désigné ait fait une convention de maringe
eomme dens le but de procréer des enfants, aveo 1'é-
pouse  du prince, & un jour fixé et avec des témoins
qui signent aveo slle.

I1 s'agit d'un fait sosndaleux du rdgne de, Cleu-
de : sa femme, Messaline, fit une parodie de mariage
avec son ament Silius,

De méme Ulpien, Regulae, 3,3 pour l'escquisition
de la cité aux Latins, en vertu de la loi Junia, dit:
"ut s5i civem Romanam vel Latinam uxorem duxerit, tes-
tatione interposita quoad liberorum quaerendorum oausa
uxorem duxerit, posted filio filiave nato natave et
anniculo facto, possit apud prastorem vel praesidem
provinciae causam probare et fieri civis Romanus, :
tem ipse quam fllius filiave ejus et uxor, seilieet ci
et ipsa Latina sit : Que si un Latin prend pour fem=-
me une citoyenne romaine. ou une latine, s'étant mé-
nagd des témoignages qu'il se marie dans le but d'a-
voir des enfants et qu'ensuite un fils ou une fille
étant né, au bout de l'annde, il pourra faire la preu-~
ve de son intention devant le préteur ow le gouver-
reur de la provinee et il sera fait eitoyen, tant lui -
gue son fils ou sa fille et son épouse elle—mane si

elle est aussi Latlne.
Ek tien, & ces deux séries de faits s'oppose une

tradition non muins certaine, qui paralt en con#radxc-

Source : BIU Cujas

203



‘1a Rome primi-
tive, Les cau-
ses de répu-
diation de la .
femme, absence
de la stérili-
té parmi ces
enses,

Explieation de
ces eontredio-
tions par'la
distinction
entre les dif-
férents modes
d'acquisition
de la manus,

Source : BlU Cujas

T66 : Le mariage cum manu. : 1565

tion avec la premieére., Nous verrons qu'il existe une
tradition certeine, d'aprds laquelle le mariage romai
n'admet pas primitivement le divoree; les époux ne
peuvent divorcer, verrons nous dans les débuts de Ro-
me, la femme ne peut se séparer de son mari et le ma-
ri ne peut répudier sa femme que dans des ecas limita-
tivement fixés par la coutume. I, faut que le mari
ait une faubte i reprocher A sa femme, faute que la
coutume admet expressément comme cause de divoree ,

Or il est bien rsmarquable que, parmi ces ocau-
ses de répudiation ne figurait pas le fait pour une
femve de ne pas dommer d'enfant & son mari.

I1 y a mieux : nous verrons qu'au début du VI®
sidcle , un o2lébre divoree , le divorce de Carvilius
Ruge parait marquer le début d'une périocde nouvells,
la pbriode. .ol la pmtique dv mariage libre, du maria-
ge sine mamu s'est répandue dans l'usage, Carvilius
Ruga a divore’ d'evec se femme sans avoir rien &4 lul
reprosher, au contraire, il l'aime, elle lui est
trés chére & cause de sa vertu, mais elle ne lui &
pas donné d'enfants; il divorece pour cette mison.
Au prochain aeens, le censeur, suivant l'usage, 1'in=-
terroge sur son divorce et sur ses eauses., Il jure
devant le censeur qu'il s'était marié liberorum quae-
rendorum causa et gue e¢'est 13 la enuse de son divor-
ce. Le conseur admet sette causs et ne le blBme pas.
Mais l'histoire ajoute que 1'opinion publique fut plut
sévére et qu'il fit bl@mé par elle pour svoir fait
gquelqus chose de contreire & l'usape et aux mores na-
jorum.

A mon avis, ces contradietions s'expliquent et
se résolvent si nous distinguons entre les différents
modes d'aegudrir la manus, I1 y & un mariage défini-
£if dans la Rome ancienne, o'est eelul qui est accom-
pagndé d'une convention in menum. Par cette convention
la fomme, placée sous l'suborité maritale, entre défi:
nitivement dans la famille de son mari. C'est ce ma-
riage gui ne peub Stre rompu par le divoree, sauf
dans les cas prévus et A titre de peine contre la
femme, Parmi ces causes me figure pas la stérilité.

Aunlu Gelle; 18,6,8 : Enimvero 1llud impendio
probabilius est quod idonal vocum anthnarum enarrato
res tradiderunt matronam dictem esse proprie quae in
matrimoniuwn cum viro convenisset quoad in eo matrhwm
maneret etismsi liberi nondum nati forent : Il est
plus probable, su eonbraire que les anciens interpré-
tes des mots anciens ont Ait qu'était appelée matro-
ne celle gul s'était wnie en mariage avec son meri,

1

tant gu'elle resteit maribe, m@ma si des enfants!ﬂé'
taient jemals nés, : )
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Ge mariage définitif o'est, si nous laissons
de cdté 4 cause de son caractdre restreint la confar-
reatio, principalement le mariage accompagné de coemr
tio, qul comporte une ¢onventio in manum immédiate.
Tandis que o®»lul qui voulait, avant de s engager dé-
finitivement dans le mariage que oo mariage remplisse
le but désiré, liberorum quaerendorum eausa, il aveit
un moyen de prendre cette assurance, la coutume luil
offrait le mariage par usus, qui ne devenait définit!
qu'au bout de l'année. L'usus valant comme sonventio
in manym, o'était seulement au bout de 1'annds que
la femme entrait définitivement dans la famille du
mari. : ; -
Et en somme, & y bien réfléchir, quelle que
soit la fagon dont on retourne le probléme, si on
considdre d'aprds les textes que d6jé pendant cette
année la femme était une femme mariéde, unevuxor, on
ne peut guére voir dans eette situation gqufun état.
prov1501re et par conséquent dens son mariage un’ mar:
ge & l'egsai, ot toujours, dans le cours de 1'année,
on pourra interrompre l'usucapion et comnsserver sa
liberté.

Je pense gue c'est par ls prathue, dens les
temps plus anciens, 4 oBté du mariage par coemptic
du mariage par usus , que gse résolvent ees contra -
dietions apparentes de la tradition entre la liberté
des usages matrimoniaux et la rigusur du lien matri-
monial, entre lg limison attestée duy mariage et de
la recherche des enfants et de 1'absence de la stéri-
1ité duns les causes primitives de répudiation.

Que cet usus ait pu Stre interrompu et la libe:
té consorvée i la femme, c'est ee qu'atteste eet usa.
ge assez singulier, dont la paternité est atiribube
aux XII Tebles et que 1l'on appelle 1'usurpatio trine
tii, Cette usurpatio a de 1'importanse dens notre é-
tude; non seulement parcs qu'ells nousindigue commer
1'usus pouvait Stre interrompu, mais parce qu'ells
permet de voir ia relation qui a:pu exister entre:
le mariage sine menu et le mariage oum menu et com-
ment le premier est sorti du seeond: par 1'intermé-
disire de 1'usus, :

Les m8mes aubeurs qui nougparlent de 1'usus

nous parlent aussi de 1'usurpatio trinostii : Geims,

- I,IIT : "Itaque lege XII Tabularum cautum est, ut si

* Source : BIU Cujas

que nollet eo modo in wmanum mariti convenirs, ea gquo-
tannis trinoetio abesset atque so modo usum oujusgue
annl interrumperet. Sed hoe totum jus partim legibus
sublatum est, partim ipsa desuetudine ghliteratum:-
est : Mais la loi des XII Tablee a prévu le cas od
ls femme ne voudrait pes se placer sous la menus de
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son mari. Blle doit nlors s'absenter trois nuits cha-
que annés, interrompant ainsu l'usucapion de l'année,

Le deuxidme texte est dAulu Gelle, Il cite
1'usurpatio trinocotii non pas & cause de 1l'institution
elle-»dme, mais & ocsuse du ealoul du délai. Aulu Gel-
le 3,2,I2 ¢ Quintum qguogque Mucium jurisconsultum diee-
re solitum ls3gi non esse uwsurpatam muliercm, quse ka-
lendis janueriis apud virum causa matrimonii esse
soepisset et ante diem quartum kalendas januarias se=-
quentis usurpatum isset. Non enim posse impleri tri-
noctium guod abesse a viro usurpandi sausa ex Duodacim
Tabulis deberet : quoniam Tertise nootis posteriores
sex hora# alterius anni essent quil ineiperet ox ka-
lendis s J'ai lu que le jurisconsulte Quintus Mu-
sius Sedevola avait 1'habitude de dire que la femme
n'était pas uswpée lorsqu'elle avait eommencd & hani-
ter en mariage aves son mari aux calendes de janvier
et gu'elle était m rtie pour 8tre usurpée avant le
quatriéme jour des ealendes de janvier de l'annde
suivente., Elle ne pouvait @ s ascomplir les trois
nuits dans lesquelles elle devait Btre géparée de
son marli d'aprés les XII Tables pour eause d'‘'usyrpa-
tion, ear les six dorniarea heurss de 1o troisiéme
nuit appartenaient 4 1l'autre année qui commengait
aux calendes.

I1 n'y a pas de texte gui aiv &4 plus meltraité
par des traducteurs littéraires frangals que ce
texte d'Aulu (Gelle., Ces traducteurs font dire & Aulu
Gelle, et par lui 4 Quintus Mucius Seaevola , une é-
norme absurdité., Que nous prenions, en effet., la’
traduction de la collestion des -auteurs latins de Fir-
min Didot, ou la Collsetion des classtques latins
de Garnier, les tradusteurs se réunissent pour voir
dans 1'usurpatioc un mode de contraster le mariage,et
ils n'hésitent pas & traduire (Garnier): le mariage
par uSurpaticn était impossible si la femme n'mvait
pas cammencd' & ocousher hors du logis avant le quas
tridme jour des calendes de janvier de 1'année sui-.
vante, oar dans oo oas elle ne peut s'8tre absentde
trois nuits de le maison de son mari (econdition re-
quise par la loi des XII Tables pour valider le ma-
riage par usurpation).

Ainsi dons il y aurait A Rome une forme de
mariage quwl consisterait pour la ferme & iSoqucher
trois nuits de ia maison ds son wari et, i eanse de
eela, mon marisge est valids,

Si nous comparons Gaius et Aulu Gelle, nous
pouvona mieux comprendre le sens de 1'usurpatio.

8i l‘année de 1'usus s'Scoule, la femme qui est
nupta dapuls le déput mst usucapte A la fin de ‘1tanneée,

Source : BlIU Cujas
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mais si elles part trois nuits entisres avant la fin
de cette annde, elle =st au contraire usurpata, o'est-
d-dire que l1l'usucapion est interrompu et la femme ne
se place pas sous la manus.

Ce gui intéresse Aulu Gelle, iocl ce n'est pas
l'usurpatio; mais ¢'est le caloul du délai, Il faut
savoir d'abord que dans le saleul des délais, les
Romains comptent le jour d'arrivée. Par conséquent .
le 4éme jour avant les saleondes, eels vedt dire trois
jours avant les calendes.

I1 faut savoir aussi que les Romains comptent
led jours de minuit & minuit, Par conséguent si la
femme part trois jours avant les calendes, aprds mi-
nuit, la dernidre nuit ne sera que pour moitié dans
1tannée préeddente , 1'autre moitié de la nuit fera
partie du jour des ealendes, De sorte que, en défini-
tive, ells n'aura quitt§ la maison de son wmari que
molins de trois nuits avant le début de la seconde
année, Normalement, si elle est partie de jour, le
quatriéme jour, elle n'aura que deux nuits et demie,
il lui manque une demi nwit, l'intervalle de minuit
4 six heures qui appartient an jour des salendes,
elle ne sera pas usurpés,

81 nous examinons maintenant 1l'institution en
elle-méme, voyons d'abord sous quel aspest elle est
présentée par les autsurs, Gaius et Aulu Gelle, Ils
sont d'acoord pouy nous dirs gue le trinostium est
prévu dans les XIT Tables , ee point est sertain 2
le trlnoctium a ét4 prévu par les XII Tables,

18is oe qui est beuusoup moins eertain, clest
que le trinpctium ait &té 1'institution qui est déeri.
te par Gaius, avec le caractsre ot le bub qu'il nous
en donne. Pour Gaiys et pour Aulu Gelle, c*est une,
institution qui fonctionne en favour de la feomme et
elle a pour but d4'échapper 4 la manus du mari, tout
en restant marids, Clest la femmo qui l'accomplit ¢
si qua npllet, dit Gaius (I,IIT); c'est elle qui l'en
va et c'est elle qui interrompt 1'usus.

Quant au moyen lui-mSme qu'elle emploie, 41 - Lw
& le earactdre d'un subterfuge, par lequel on utilise
une . régle pour tourner la lol. Ce subterfuge icl est
employd pour empScher gue 1'usus produise ses effets
voulus par la loi. Bt remarquez-ls ce n'est méme pas
l'appliaation normale et régulisdre de 1l'interruption

»de possession destinde 4 arr8ter 1l'usucapion des eho-~

ses, gui est prévue ici, ear l'interruption d'une
possession normalement produit un effet dbfinitif;
elle interrompt une ususapion gui qgg Paits sans

droit et le propriétaire qu1 a reprig son pien le

oonserve, Ici ce n'est qu'un pur subterfuge. La fewm-
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interrompt chague annde l'usus par son absence de
trois nuits, mais elle revient et on considére qulelle
ne fait que continuer son mariage.

Cela supposerait que, déja & 1l'époque des XII
Tables, le mariage sine manu est admis dans l'usage
.comme un meriage définitif, I1 ne s'agit plus simple-
ment de cet état wrovisoire du mariage & 1l'essai qui
dure un an pour savoir si la femme sera ou non f§cont
~de, CG'est une institution définitive qui prend sa pla- !
ee 4 cBté ét en dehors du mariage cum manu, et alors
1'usurpatio trinoetii n'a précisément été créée que
pour permetire & cette nouvelle forme du marisge de
vivre, en oartant 1'effet autometique de l'usus. Clest
oo que la loi des XII Tables aurasit eu 1'idée de fai-
re, en présentant & la femme cette faculté de reeou-
rir 4 un subterfuge pour écarter l'usus.

Cette conséjyuence est admise par un certain
nombre d'auteurs modernes, netamment Cuq, Manuel ,p.
156 note 5, et Monier, Manuel p. 356, note 3, Ces
auteurs pensent avoir deux raisons de croire qu'é
1'époque des XII Tables le mariage sine manu existait
déjid. La premiére raison, c'est l'usurpatio trinoc-
til qui implique cette existence et la deuxiadme raison
o'est la formule du divorce gue 1l'on trouve dans les
XII .Tables s Cicéron, Philippiques, 2,28, 69 : Illam
suas res sibi habere jussit ex duodecim tabulis
nlaves ademit, exegit : Il lui ordonna de prendre
avec alle ses afeires, il lui enleva les clefs, d'n-

5 pros les XII Tables, il la chassa.

Gatte formule, répétée en termes concordants
par plusisurs auteurs,; qui contenait 1l'ordre de s'en
aller, exi, ou suivant une formule beaucoup plus an-

: cienne, baetite, basta forass, va-t-en. On dit que la

‘répudiation , gquand elle est possible dans le mariage
oum manu, se fait sous la forme de diffareatio en
cas de confarremtio, de remancipatio en cas de coemp-
tio, ou plus exactement en cas de conventie in manum.

Nous aurions ‘donc ici la formule du divoree du
mariage sine manu, et par conségquent la preuve de
1'existence du warisge sine manu & l'époque des XII
Tab les.

Clest le mérite de M. Léwvy Bruhl, dans un ar%:-
ole intitulé : "Les origines du mariage sine mami”,
paru dens 1s Revue d'Hist01rn du Droit de Hollands,
& la Haye, Tome XIV, p. 453 et suivantes, d‘'avoir
tenté une expllcntion plus h1¢torique de 1l'institu«

3 thu.

Gette opinion faisant reamntef'le nariage sine
many & l'époque mBme des XII Tables, en 304 de Rome
fond8e, se heurte & l'opinion commune, dlaprds la-

Source : BIU Cujas
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quelle os mariage n'était pas plus ancien gque le VI®

sidels de Rome fondée. En fait, c'est au VI® sisdcle

¢ Les Cours de Droit »
3, Place de lo Sorbonne, 3

seuloment que remontent les textes les plus anciens
qui signalent 1'existence de ce mariage.

C'est notamment wn fragment de la tragédie 4'Bn-
niug, Cresphontes, cité par 1'auteur de la Ehéborique
ad Rerennium, 2,24,38, ol une fills se plaintde ce

| que son pdre la retire malgré ells, en vertu de sa

puissance paternelle, d’aupréa du mari avee le-
quel il 1'avait maride ot qu'elle simait. Ennius est
un podte latin, mort en I69-5B5 de Rome fondée.

Le discours de Caton, dans la discussion de la -
loi Voconia, prononcé en 505,est cité par Aulu Gelle,
I7,8,1 qui nous dit : Une Pamme apporte une dot con-
§id8rable, elle rebient une forte somms qu'elle ne

met pas 4 la disposition de son mari.

Enfin, un broisiéms texte, la loi Cincia, de.
550, cont les dispositions impliquent qu'il peut y
avoir divergence dfintéréts entre lz mari et la fermn-
o,

» Ces trois textss impliquent 1%existence du ma-
riage £ine manu, paree que peur ls premier la femme
est encore sous 1a pulssence de son pdre, et pour leés
deux derniers elle a des intérSts contraires & ceux
de son wari, par conséquent la menus n'a pas fait ac—
guérir 4, son mari 1l'ensemble de 1z fortune de la fen-
me, :

Qr ses dates cencordent avec les wvraisemblences
historigues. Ctlest au début du VI° sidcle que les
mocurs des Romaing changent, avec les transformations
sociales qui svuivirent les csonguBtes, Les encionnes
noeurs sont abendonndes, la liberté augmente avec la
richesse. Clest au dbébut de ee sidcle, wers 530 de
Rome fondbe, qu’'on plsece 1'époque ol le divorce de-

ient fréquent, ol il-devient libre, et cette liberté
du divorse est le. conséguence obligée du meriage sine
menu, C'est & gebiie épogue que 1'institution de 1la

dot devient une institution oivils, parce que la firé-
guence das divorces obligs 4 prévoir la restitutien
de 1o ‘dot aprss le divorce. C'est &4 ce moment-13 gque
remonte, d'aprés les jurisconsultes, llussge des octu~
tiones rel uzoriae et 1'usape de l'action rei uxorise.

A 1'époque des XIT Tables, au contraire, on sort
£ peina de 1P pdriode gentilice, Le mariage libre geo-
rait vreiment trop précece et le caraotdre de subker-
fuge du trinoctiumne peut pAs Etre l'effet d'une dis-
position formelle des XTI Tables. La loi ne crie pas
ainsi des moyens détournds pour rendre iilusoire une

Répétitions écrites et crales
Repraduction interdite
w

Source : BIU Cujas
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autre disposition 1légale, Au contraire, ces subterfu-
ges sont le prodwit .de l'interprétation de la loi des
XII Tebles, suivant des exemples bien connus 1'inter-
prétation des pontifes profite de 1'application litté-
rale d'une disposition de la loi des XII Tables pour
produire un résultat nouveau, pour astteindre 4 un cer-
tain but désiré, L'explication de Gaius parait bien
plut8t exprimer cette 1nterprefation foroée que la ré-
gle eriginaire.

Un autre indice du mSme gonre peut 8tre relevé
dans la fagon dont s'expriment les effets de 1'usurpa-
tio. Elle est faite par la femme ot dens son inté-
ré%, suppese Gaius , et en effet, depuis qu'il s'agit

de sauvegarder le mariage sine manu, ¢'est bien ain-

si fu'elle fonctionne, Mals est-ce bien son caractd-
re. originaire ? Cela ne semble pas résulter de 1'ex-

i pr9581on employée par Quintus Muecius Scaevola. la
~ femme n'est pas usurpata quand elle n'a pas découché

trois nults, quand elle n'est pes pertie & temps pour
8tre usurpée d'office. Usurpatum erit : ici wsurpatum
est un sfpin qui peut aussi bien Stre passif qu'ac-
tif et peut veuloir dire aussi bien : pour usurp=r,
que : pour Stre usurpbde. Mais le premier usurpetum me
paralt démontrer ; de. facon non douteuse, qu'il faut
1'entendre au passif,

L'emploi de ce pessif a paru singulier & M.
Lévy Bruhl pour désigner 1'effet d'une institutien
qui fonetionne en faveur de la femme ot qu ‘elle met
en oeuvre olle-mSme. Aussi a-t-11 supposé qu'il ne
s aglssalt pas d'une forme vraiment passive, mais
d 'une forme dépomemte. On 83it que le latin et le
grec connaéissant ces verbes doponents qui emploient
la forme passive, mais dans un sens actif, pour: niontrer
que 1'un fait l'action désignde par le verbe pour sol
et en sa faveur, Usurpata voudrait donc dire ioci que:
la feume usurpe pour elle (Voir l'ar'cicle Ysurpari

deppnent , dans la Revue de Philelogie, 1936,p~>¥5)

Pour moi le sens de ce mot est trds olalr,'%t
c'est ls sens passif, En 1'pmployant ainsi au sens
passif, on ne fait que suivre la régle générale “de,

 toutes les désignations de la femme dans les fiangail—

les et dans le mariage, La jeune fille est sponsa,
olle est fianee, disent les textes, pour marquer gue

- la promesse de fianqa:.lles, les spomsalia sont faites

non par ells mais par son pdre. Ensuite elle est col-.
lecetda in metrimenium, olle est ensuite deducta in

domum mariti., A cette expression peut 8'opposer la !
fagon de désigner le r@le du mari : le mari duci% uxo-
rem sprend une épouse. Blle est nupta, encore um pas-

81?. lous avons vu les termes novus maritus et no-

. Source : BlU Cujas
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va nupta. anln, si neus arrivons aux institutions
dent nous nous occupons, elle est usucapta & la fin
de 1'usucapion, meis lors de 1'usus elle eost usurpats,
comme l'on dif d’un objet de prop iété qu'il est in- .
terruptus, pour désigner 1° 1nterrup+1on ds 1'usuca-
pion,

Assurement,‘sauf pour les fiangailles, ot ds
trds bonne heure, la femme est comsentante, I1 faut Jui
demander son consentement, mails sauf, et ceci eost.
fort important, qu'elle n'sst pas forsée, elle se sou~
met aux volentés de son pére et aux volontés de son
mari, Le caractdre passif de cette adhésion est cons-
tamment marqué par les mots qui désignent les diffé-
rents actes de son mariage.

Mais si ce caractére pagsif peut continuer ﬁ
se manifester mﬁme quand 1'1nstitutlon 8 tourné en
sa faveur, il serait assez peu vraisembalble si dds le
début l'usurpatio trinoctii avait été oréde dans le
but d'Stre employée par la femme et d'Stre imite en
sa faveur.

Pour connaltre le véritable oarmotire originai-
re de 1'usurpatio,il faut éliminer cette notion de
subterfuge gqul parait secondairs et voir alors ce que
le trinoctium & pu 8tre quand le mariage sine manu
n'existait pas enoore 4 1'état d'instibution indépen-
dants,

Nous avons dit que pendant 1'annde la fermme §-
talt dans une situation provisoire, la situation d'un
mariage & 1l'essai, Eh bien cet essai réussit ou échoue.
S*'il1 réussit, on laisse 1l'usus s'accomplir, la femme
devient définitivement la fomme de son mari, son ma-
rlage est alors protegé par les usages du marlage
sum manu,

Au contraire, l'experience a échovd, soit que
la’' ferme n'ait pas eu d'enfant, soit que le pére veull-
le la retirer et normalement qu’ 'elle-mtme désire s'en
aller. Le trinoctium me parait 8tre la forme que
prend la manifestation de la fin de cette expérience.
C'est parce ‘gqu'elle aura été écartée de la maison
conjugale trois nuits au moins que l'usus n'accompli-
ra pas son office et que le mariage sera rompu.

I1 sera rompu définitivenent et completement
si le meri la renvoie, Ce renvoi sera accompagne des
paroles par lesquelles il lui rend ce qui est & elle,'f
il lui reprend les clefs de la maison et il la ohasse°'
exi mullier,baetito foras, disent les auteurs, o o

Nous trouvons une explication de cette formule, i
4 une époque ou elle est devenue hors d'usage, qui _f
est 4rég précieuse pour nous s Nonius Marcellus nous

dit, pi 5I5 : Bastere id esﬁ‘iggy quod parire non po-
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Le meriage cum mapu,
terat mulierem foras beetere jussit. Bactere veut dia
re ¢+ sller, le meri & ordonnd a la femms de s'en al-
ler parce qu'elle n'availt pus enfanté,

Vous voyez somment os terme de renvoi est mis
par les auteurs en rapports avec le but du meriage de
procréer des enfants. Mous serions dornc ici en face
du mode formaliste marquant la fin du wariage 3 lfes-
sel el des certa verba qu'emploie le mari pour chas-
ser sa femns,

La’ tranbfqrwaflon parait Stre du wome genre que
celle qui a créé 1’emanoloation du fils deo famille,
Vous vous rappelez cowmnent 1'émmneipation, qui est
devenue une faveur, est née de la possibilité qu'avait
le pdre de vendre son fils, de le manciper., L'éman~
cipation faveur est née de l'interprétation de la
loi des XII Tables : Qui ter filiumvenum duit , fi~
livg a patre liber esto. Celxl gui vend trois fols
son fils, que le fils soit 1ibdéré du pére.

La possibilité pour le pére de manciper san
fils ne peut pas Stre interprétée comme une faveur
faite au fils, bien au contraire, lLa loi des XII
Tables limite ce droit paternel qui’, dés cette épo-
que, commence & paraitre excessif et elle limite le
droit du pére 4 trois menc¢ipations. Eh bien 1'inter-
prétetion s'empare de cette régle pour l'appliguer
a4 la libération du fils quand celle-ci, par suite des
transformations de la vie sociale, parait devoir
Stre une faveur plut®t qu'unc peine. Le psre fera
artificiellement, st comme subterfuge pour tourner
la loi, les trois mancipations au bout desquelles
le fils est 1libéré de ls pulssance paternelle,

De mdme, lo mariage libre sine manu a pu naitre
de 1l'interprétation du trinoctium par les jurisconsul-
tes, interprétation qui dbtourne 1'institution de secn
but primitif et en fait une faveur pour le famne,

La transformation des mosurs a amend les Romains

& considérer ce temps d'épreuve non plus comme une
situation proviscire, mais comme une situation favo-
rable gu'il y a intér6t & prolonger. D3s lors le tri-
noctium servira A cette prolongation, la femme no

cessant plus, en falt, de vivre avec son mari, mals
par une fistion juridique Scartant tous les

eng 1'ef-
fet de l'usus, clest-d-dire la conventio iﬂ_manum.
Bt ctest ainsi que 1'usage est arrivé .4 consi-
dérer le mariape libre comme un état définitif et
indépendant. A partir du VI® sidcle, l'usage de ce
mariage se répand & ce point qu'd la fin de le Répu-
ollque il étsit le plus communément empIOJa. Ce ma-
riage sine manm est devenu 'usage général de Hous

las Romaing,
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Nous terminerons ce chapitre par quelquss bréves no-
tions historiques sur la décadence et la disparition
de ces formes de mariage cum manu.

L'usus est, de toutes ces formes, celle gqui dis=-
parut le plus t0t. Il n'y a rien d'étonnant & cela,
car la pretique de 1l'usus était devenue inconcilia-
ble avec l'usage du marisge sihe manu. Gaius I,III,
nous dit que l'usus a 6%té abrogé en partie par la
loi et en partie est tombé en désuétude. Nous avons
wvu que 1l'usus subsistait cependant encore 4 1'époque
de Cicéron, On n'en entend plus parler ensuitse. ,

La coemptio 8 duré plus longtemps. On voit qu'el-
le est encore en usage au début ds l'Eumpire, et mé-
me sous Gaius, Au début de 1'empire, la Laudatio Tu-

‘riae donne deux exemples de coemptio : la coemptio

faite par le pére de Turia avec sa propre femme et
la coemptio faite par la soeur de Turia aveo soi ma-
ri Cluvius.

Gaius, dans le texte que nous avons oité, parle
de cosmptio faite matrimonii ceusa, comme d'une ins-
titution encore en vigusur de son temps. Paul et Pa-
pinien parlent encore de convention in manum. Mais
on faisait surtout & cette Apoque des coemptiones fi =
duciaires, :

Au IV® sicécle la coemptio est tombée en désuétu-
de. Cela résulte de la fagon dont Servius, ad Eneidem,
4,214, on parle au passé ; Coemptio apud priscos per-
agebatur : la coemptio étalt usitéechez les manciens.

Il est probable gue c'est la confarreatio qui
a duré le plus longtemps, sous cette forme restreintequ%l:
le & prise dés 1l'an 23 ap. J.C. On se rappelle qu'a
cecte date, faute de pouvoir trouver trois dandidats
au poste de flamine de Jupiter, Tibére dbocida que
la confarreatio mn‘aurait plus d'effet civil, c'est

_8-dire ne vaudrait plus conventio in manum, elle ne

produirait ses effets que pour les sacra. Sous catte
forme, elle & duré autant que le paganisme lui-méme,
dans les cercles étroits des prétres des grands cul-
tes, des flamines des temples de la ville de Rome,
ot elle ne disparut gu'avec ces prétres, par la pri-
se de Rome en 476 par les Vandales 4 la suite de
laguelle les temples publicsfurent détruits et les anciens
cultes supprimés.

I1 est vraigemblable aussi qu'dlle a duré plus

longtemps & Constantinople. On sait que les empereurs

d'Orient, lorsqu'ils transporteérent le sidge de leur
smpire 4 Constantinople y 8teblirent toutes les ins-
titutions de la-vieille Rome : le Sénat , les consuls
et des temples aux grands dieux de 1'Etat. Cette si--

tuation dura: sans doute jusqu'aux empereurs zhrétiens
qui -4 leur tour, supprimerent les cultes publios.

L Source : BlU Cujas
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Chapivre V,
LE MARTAGE SINE MANU,

Apres 1l'étude du mariage cum manu et de ses
formes mous abordons maintenant 1'étude du mariage
sine manu, du mariage libre. Nous continuons cette
étude toujours au point de vue spéoial gui nous inté-
resse, c'est-f-dire des modes de conclusion du mariage,

Nous avons vu oomment, & notre avis, le mariage
sine manu est sorti de l'usage antérieur de l'usus,
il a 6t8 wune consolidation de cette situation provi-
soire qui ne durasit qu'un an: la femme est mariébe,
elles n'est pas encore sous la manus de son mari, il
g'agit donc d'utiliser une institution plus ancienns,
1'usurpatio trinoctii en manilre de subterfuge pour
8carter 1'effet de l'usus. A 1l'aide de c¢e subterfuge
on.a prolongé indéfiniment cette situation provisoire
et on 1'a transformée en un état définitif,

C'est ainsi qu'on a oréé cette anomalie singu-
lisre du droit romain gui permet, dens un m€me état

social, deux sortes de mariages si différents.s & o6té

du mariage traditionnel de 1z civilisation patriarcs-
le, un mariage libre laissant en somme la femme en
dehors de le famille de son mari.

En indliquant de cette fagon 1l'origine du mariagd
sine manv, je n'exclus pas le possibilité de 1l'exis-
tence plus lointaine d'usages qui ne seraient pas les
usages proprement romains, d'un meriage libre. Les
soociologues et les ethnologues ont relevé, en effet,
dans plusieurs civilisations anciennes, cette coexis-
tence de mariagas de types différents et les auteurs
gui s'efforcent de rattameher les coutumes romaines
4 des droits différents, sopt d'habitude enclins &
chercher cette dualité de mariages dans la dualité de
civilisations et de reces.,

Ce point de vus n'est pas exclu par le nbtre,
mais dans cette étude strictement juridique, nous °
nous cantonnons dans 1'hisjoire du droit romain pro-
prement dit et il nous a sembld que 1l'on pouvait voir
dans cette utilisation du mariage par usus et de 1l'u-
surpatio trinpctii 1la fagon d'aprss laquelle cetts.
duslité d'institutions a pu Stre intégrée dans le drodf
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romain proprement dit. '

Bien entsndu il a fsllu, pour que ce subterfuga
puisse Btre conseillé et employé qu'il corresponde .

4 une transformation des moeurs 2t qu'il soit appuyé
sur l'asssentiment de l'opirion publ:que. Les subter-
fuges das interprétes du droit, de mme que les erda=
tions du préteur e sont assurés de vivrs que si

ils sont acceptés par le droit coutumier,

: En.fait, cette nouvelle institution correspon-
dait pleinement au sentiment public, et & 1'état des
moeurs. Nous avons dit 1'époque probable dg son intro-
- duction; ¢» dut Stre ls VI® sidcle, la grande époque.
des transformetions sociales et économiques. Gréce

i ces transformations, la civilisation romeine 4volue -
vers la libertd et semble 8'évader dee anpiennés dis-
ciplines familiales. L'individualisme s'intrpduit’ dans
la vie sociale et en fait, nous l'avons vu, les tex-
tos qui nous apportent la preuve certaine de 1'exis-
tence de ce mariage ne remontent pas au—delé. du YIS
sidcle. \

A partlr du momert o 11 a été roconnu, il aest io-
veru d'un usage général et le mariage cum menu n'a. '
pas cessd de reculer devant lui.

La premidre conséquence do cetts transformation
est que le mariage libre n'est plus ascoompagné d'ac-
tes guridﬁquea lormels, tels que le oconfarreatiio om
‘la coempbio. Assurdment il est toujours marqué dans
1'usage par des obrimonises religieuses. Nous seavons
que ces ¢é-émonies religieuses ne nous sSont connues
que pour 1'&pogue ol il n'y avait plus guire que des
mariages sine menu, mais ces usages familiaux sont i-
gnorée par le droit civil, qui ne les a pas rendus

ullgatoires. Par consbquent, dans le droit oivil le
mariage est dépagd de toute régle sacrale, ou de Sope
te rogle formelle, il ne connait plus que des raglea
de fond. b
" Ge sont ces rigles de fond du consentement qui j 
déterminent la waliditéd du maringe et nous ajouterons
qu'il subsiste la rdgle matérielle de remise de la fem-
ma & la disposition du mari, une sorte de traditiom
‘de 1a femme,

. Dans 1'établissement de cos régles de fond, 1a

~ droit reste profondément influencé par 1l'état enté-

.J“

. risur. Ce sont les formes du mariage soit dans le droit

‘saeré, soit dans le droit oivil d'oh vont sortir les

‘ rdglés du droit moderne, et nobamment -ce sont ces fore
mes d'odt se dégage cetbe conception d'aprss laguelle
o'est avant Lout la volonté des dpoux qui erée le
mariage, La conclusion du mariage est leur oeuvre et

ce sont oes formes qui ont donné & la volonts des pa~

Sotrce : BlU Cujas
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rents un caractére extérieur & 1'acte accompli par les
époux.,

De ce caractére, les jurisconsultes vont tirer
les conséquences les plus extrSmes, et diroms-nous,
les plus inattendws dans un droit aussi traditionnel
que le droit romain,

Nous allons étudier ces regles da fond en trois
paragraphes : § Ier : consentement des époux;- § 2
consentement des parents; - § 3 ¢ mise de la femme
6 la disposition du wari, tradition de la femme & son
mari, Cette étude sera besucoup plus classique que
nos chapitres précédents, nous allons nous trouver
en face des textes du Digeste seulement et nous abor-
derons cette étude &i importante et si deoevante 3
la fois des interpolations.-

§ Ter : Consentement des &poux.

Les Inastitubes de Justinien distribuent de 1la
fagon le plus claire le rdle respectif de chacune des
parties intéressées : Spoux, peresds famille, dans
la conclusion du mariage, Institutes, 10, pr. Justas
autem nuptias inter se cives Romani comtrahunt , qui
secundum praecepta legum coeunt, masculi guidem pu-
beres, fewinae subem wiripotentes, sive patres fami-
lirs sint sive £ilii famillas, dum Lamen £ilii fami-~
iias et consensum habeant parentum, quorum in potesta-
te sunt. Nem hoc fieri debere et civilis =% natura-
lis ratio suadet in tantum, ut jucsum purentis prae-
cedere debeat : Les citoyens romains contractent de
justes noces entre eux lorsqu'il s'unissent suivant
les préceptes des 1lois, les hommes &tant pubsres,
les femmes nubiles, qu'iB soient péres de famille ou
fils de famille, Cependant s'ils sont fils de famills,
ils doivent avolir le consentement des parents sous la
puissance de qui- ils sont, car le droit civil et le
droit naturel s'unissent pour leur conseiller de ne
faire ce warisge de cette fagord, seulement gue 1'au-
torisation du psre vienns avant”.

‘ Ce texte est tout & falt clair, Il est impossi-

 ble de marquer avec plus de netteté que le rdle Prin-

cipal dans cet acte est joué par la volonté des époux.
Ce sont les époux qui font le mariage entre eux, qu'il
soient péres de famille ou fils de famllle, c'est leur
volontéd qui est génératrice du mariage, Saulement,

8'ils sont fils de famille, il faut, pour qu'ils puis-
sent se marier, qu'ils aient le consentement de leurs
parents.

Ce consentement se présente comme une condition

ds validité du mariage. Les termes techniques em~
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ployés par Justinien pour qualifier le consentement
des parents exprime bien cette nuance : c'est un jus-
sum, non pas, comme nous le verrons, un ordre, mais
une adhésion, une auntorisation par laguelle on rend
valable un acte juridique et on en assume les consé-
quences.

Ce consentement en principe, si l'on suit le
conseil donné aussi bien par la loi civile que par la
loi naturelle, < est-a-dlre par la raison, doit 8tre
donné avant. Cette conceptlon des Institutes n'est
pas une innovation du droit de Justinien, c'est la ocon-
ception gue nous rencontrons clairement dans le droit
classique : les jurisconsultes classiques affirment
dans des textes non suspects d'interpolation que le
consentement des dpoux est aussi nécessaire que le
consentement des parents,

Le premier de ces textes est tiré des Regulae
d'Ulpien par conséquent d'une source antdjustinienne.
Ulpien, Regulae, 5,2 : "Justum matrimonium est, si
inter eos. gui nuptias contrahunt, conubium sit, et
tam masculus pubes quam femina potens sit, et utrique
consentiant, si gui juris sunt, aut etiam parentas
eorumsiin potestete sunt.,

Dé ce texte, je donne la traduction suivante,
que je dois justifier : Le mariage 1légitime a lieu
si entre ceux qui contractent des noces il y a conu=-
bium, 8% le mari est pubére et 1a femme nubile, tous
les deux doivent consentir s'ils sont sul Juris, au
contraire, s'ils-sont in potestate les parents aussi
doivent donner leur consentement.

Nous trouvons dans le Dlgeste deux textes que
personne n'a pu suspecter d'interpolatlon et qui dl-
sent plus clairement encore le mdme chose :

D, 23,2,2 Paul, au Livre 35 sur 1'Edit : Nuptiee
consistere non possunt nisi sonsentiant omnes, id est
qui coeunt guorumque - in potestate sunt . Les noces
ne peuvent avoir lieu que si tous y consentent, c'est
d~-dire ceux qui s ‘unissent et ceux de qui ils sont
en puissance,

D.23,1,1II, Julien, Livre XVI de ses Digestes:
Sponsalia siout nuptiae consensu contrahentium fiunt
et ideo slout nuptiis ita sponsalibus filiem familias
consentire oportet : les fiangailles comme les noces
sont faites du consentemant de ceux qul les contrac=-
tent, C'est pourquol, de méme que pour-les noces, il
faut que la fille de famille consente ‘am mariage.

De tous ces textes, le premier seul présente
une difficulté au point de vue traduction, gus je pen-
se avoir résolue. On sait gue l'opinion commune des
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romani stes modernes accepte bien cette idése qu'en
droit classique le consentement des époux est néces-
saire pour leur mariage. C'est sur ces textes que

se fonde cette idée. Lals la m@me opinion est unanime
4 penser que o'est une nouveautéd du droit classique,
tandis que dans l'ancien droit le ceractsre absolu de
la puissance paternelle faisait que seule la volon-
té des parents était en jeu, qu'ils mariaient leurs
enfants sans avoir 4 leur demander leur avis.

Nous avons fait justice de cette opinion en
montrant pour le droit le plus ancien , comment le
droit religieux des auspices et des sacrifices, com-
ment le droit civil de la coemptio prouvenblbxlstence
de cette volontd des enfants.

Néanmoins un auteur italien Solazzi (Le:z nozze
della minorenne, Atti della Real Academia delle Scien-
ze di Torino, vol. 5I, I9I5, p. 759, note 2, et In
tema di divorzlo, Bulletino del Istituto di Diritto
romano, 34, 1924 a voulu soutenir que, mSme en droit
ciassique, la fille n'était pas consultée pour son
mariage. Sa tentative n'a eu aucun succés et on lui
8 opposé les textes déeisifs que nous venons de citer,

4 Néarmoins, le prewier de ces textes fait diffi-
culté. la difficulté résulte de ces deux mots : aut
otiam, Aut & un sens nettement disjonctif en latin,
i1 signifie ou bien 1'un ou bien 1'autre, Si aut &tait
seul, il n'y aurait pas de difficulté, le texte indlque
rait une alternative; ce serait ou bien les époux
qui consentent s'ils sont sui juris, ou bien les
perents si les enfants sont in potestate.

Mais A& cBté de aub nous trouvens etiam , aussi
gui visnt corriger ce sens,

D'autre part, il est impossible, en présence
des teoxtes indubitables de Paul, contemporain 4'Ulpien
et de Juliern son prédécesseur , que l'opinion d'Ulpien
soit si différente, On & donc pensé pour résoudre
la difficulté , que aut deveit 8tre tradult faiblement,
comme s'il y avaeit et, et par conséquent serait une
conjonction et non pas une disjonction,

Meis il existe une constitution ds Justinien,
Code, 6, 38,4 qul signale cette acception. Il nous
dit en effet que, dans certains cas, lorsqu'un testa-
teur a écrit, 1111 aut 1111 do lege il vaut mieux;
suivant 1'intention de ce testateur, considérer qu'il
a éorit aut comme s'il voulait mettre et : melius i-:
tagque nobis visum est aut pro et &Gclpl ¢ I1 nous
a donc paru meilleur de considérer que"ou bien” a
&t8 pris ici dans le sens de "et".

Mais Justinien nous dit en meme temps que oebie.
mcception de aut est du langage populaire et incorrest
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Ce ne peut -donc 8tre du langage d'Ulpien qui, comme
tous les juri sconsultes classiques, ecrlt une langue
trés précise et tras correcte.

Girard, Manuel I68 note 4, pense que cette fa-
gon d'écrire est un souvenir de 1'époque ancienne et
que c'est en v pensant qu'Ulpien a ainsi parié ., Mais
le souvenir dfun temps passé, méme hypothétique,'ne:
peut faire qu'Ulpien parle soit inexadtement, si on
garde le sens disjonctif, soit incorrectement si on
prend le sens de et.

. 8blazzi, lui, fait miesux, i1 suppose que etiam
est une glose, il la supprime et dans le texte d'Ul-
pien il voit la preuve de son opinion,

- J'ai consulté & ce sujet un philologue de la
Sogbonns, ou plutdt deux. Il v en a un pour qui le
texte fait diffiocultd et qul o renoncéd A4 l'expliguser.
Le second, su contraire, m'a donné la solution qui
permet la traduction que j'ai avancée, Vovez Ernoult
et Meillet, Dictionmaire étymologiquwe de la langue
latine, au mot aut, Ces auteurs disent gue aud veut
dire : ou, ou bien, c'est une conjongtion disjonctive
qui sert 4 distinguer deux objets ou deux i8ées dont
1'une exclut ltauntre, Mais il & aussil un seng fort
gqui est : sinon, sans cela, au contraire. Ces auteurs
citent une série de textes ol il a ce senia vt il faut
encore ajouter aux textes cités les comédies de Plau~
te,

Alors ifoi etiam garderait.sa pleins valeur de

consentement des parents ajouté i celui des enfants

boegsité de
i 1iberté du
nsertement .

ouci de la proe

bger contre :
Wit contrain-
8 juridique.

et aut ne ferait qulannoncer le si in potestate sunt,
paer oppositiondsisdjuris sunt, qui vient immédiate-
ment avant le terme aut.

Traduisons alors, comme nous l‘avons fait @

.tous les deux consentent s'ils sont sui juris, s'ils

sont au contgsire in potestate, le consentement lui
mussi des parents doit @tre donné. Et veilA, me sem-
ble-t~il, le texte éclairé et Ulpien lavd de tout
reproche d'inexsctitude,

Pe tous ces textes gue nous venons de oiter,il
résulte que la volonté des époux est un élément essen-
tiel de la conolusion du meriage. Il ne peut pas Stre
remplacé, pares que c'asst cette volonté qui fait l'ac-
te juridigue. D'autre part elle doit rester libre,.
elle ne peut pas €tre forcés. C'est le prinsipe que
proclament les juriscomsultes et les empereurs.

D, 23.2.21 Terentius Clemens, au Livre .j sur
la loi Julia et Papia : Hon cogitur filius familias
uxorem ducere : Un fils de famille ne peut Stre forcé
4 prendre ferme,

Code, 5,4,I2 Dioclétien + Ne filium.quidem fa-
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milias invitum ad ducendam uxorem oozl 1egum disci-
plina pernnttlt : La loi ne permet pas qu'un fils de
famille soit forcé de se marier malgré lui. |

Le méme Dioclétien, au Code 5,4,I5 : Neque ab ~
initio metrimonium contrahere, neque dissociatum re-
conciliape quisquam cogi potest : unds intelligis,
liberam facultatem contrahendi, atque distrahendi mauj
trimonii transferri ad necessitatem non oportere : |
Personne ne peut Stre contrairt ni 3 contrecter maria-
ge ni & rétablir celui qui a été disschs et vous de-
vez comprendre que l'on ne doit pas transformer en
obligation la libre faculté de contracter marisge ou
de le dissoudre.

‘Les Jurisdonsultes paraissent partioulleremeent
préocoupés pay .la nécessité de protéger cette Iibera
facultas et d'emp@cher,igue par quelque contrainte
juridique se libre décision ne soit emp@chés. Cette
anxiété est marqube par une décision d'autant plus
frappante qu'elle n'est que du droit classique e+
qu'elle s'oppose & une régle gncienne.

‘D, 45,1,134 Paul, au Livre XV de ses Réponses.
Volci l'hypothése posée par Paul et sur laguelle il
fournit une réponse : Une certaine Titia avait un
fils d'un premier mariage et Gaius Seius avait une
fille. Titie et Gaius se marient ensemble, il= é&chan-
gent entre eux la promesse de m&rier leurs enfants -
ensemble guand céux-¢i auront 1l'8ge de s& marier, ils
4changent donc:des promesses de fiangailles. Ils ad-
joignent #& cette promesse une stipulation poenae :
ils conviennent de pay®r uns somme d'argent, une
poena si le mariage ne peut pas avoir lleu. Gaius
Seius meurt et sa fille ne veut plus <le marlage :
noluit nubere : je demande si les héritiers de Gaius
sont tenus de 1la stipulation poense, par conséguent
8l 1'on pourra user de cette contrainte juridique pour
forcer le consentemeént de la fille de Gaius Seius?

" Voici la réponse du jurisconsulte : Respondit
ox gtipulatione quae prponerstur cum non secundus
bonos mores interposita sit, agentl exceptionem doli

-mall obstaturam, gquia inhonestum visum est vinculo

poenae metrimonia obstringi sive futura sive jam con-
traocta : Le jurisconsulté répondit que si 1l'on agis-
sait en vertu de cette stipulation, comme ells est
contraire aux bonnes mosurs, on peut lui opposer 1'ex-
ception du dol sianuvais, car on & regardé comme malhon-
n3te d'enchalner par le lien d'une peine au mariage
soit & eccomplir soft déji conmtmacté.

Ce texte s'oppose du droit ancien des fiangail-
les qui faisaient naftre une action de sponsu en in-

demnité contre celui qui avait fait la promesse de
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mariage si celle-ci n'étalt pas réalisée et il s'op-
pose au droit nouveau du Bas-Empire qui prévoit 1le
paiement des arrhes si cette méme promesse n'est pas
réalisée.

Pourquoi les jurisconsultes: proclement-ils avec
insistance cette nécessité de ne pas forcer le consen=-
tement des enfants ? Pourquoi cherchent-ils 4 le pro-
teger contre toute contrainte juridique? A mon avis
c'est parce que 1a régle de droit est en contradic
tion avec tout un c6té des roégles morales et des ré-
gles familiales, Aussi cherchent-ils 4 ne pas rendre
plus difficile Bt plus incertaine la régle juridigue
en ajoutant & la contrainte morale des contraintes
juridiques.

I1 ne faudreit pas conolure de ce que je viens
de dire que la rdgle de droit est en opposition avec
les moeurs et gvec la coutume familiale, Si la liber-
té de la volonté des époux s'est dégagbe aussi. bien
du droit .religieux que du droit formalisge, c'est
que les moeurs l'ont imposée et que dans l'ensemble
les. Romains ont considéré que cette liberté é&tait
conforme & la justice ét par consfquent devait 8tre
une régle de droit. Mais elle n'exprime pas toute
la réalité sociale, slle est en contradiction avec
dlautres rdgles également respectables et entre ces
tendances contrad;cﬁoires il y a conflit.

En effet, si les Romains ont posé trds 0t
cette regle de la liberté, c'est que trds t0t ils ont
reconmu 4 le peraonnallté humaine son autonomie, Le
mariage, pour sux, est un acte individuel, le plus
individuel que pulsse accomplir un homme et une femme
pour disposer de leur personne, Ils doivent donc 8-
tre libres, ils ne peuvent pas 8tre contraints,

Voild la comquéte inestimeble que, de trés
bonne heure, & consacrés le droit chez les Romains,
Mais cette conquéte est contraire 4 un certain nombre
de régles qui sont également respectables : ce sont

les rdgles de la puissance paternelle et les régles

morales qui imposent aux enfants d'obéir. La logique
de le puissance paternelle et son omnipotence primi-
tive imposaient, comme le dit Girard (P. I68 note 4),
que le mariage dépendit de la seule volonté des pa-
rents, Cette logique 1'smporte chez les peuples qui
‘ont eu & un moindre degrd le respect de la personna=-
1ité humpine. C'est pourquoi la fille n'est pas ap-
pelée & donner son avis sur son mariage dans le droit
hindou, dans le droit grec, ni dans le droit germa-
nigue.,

Il y a donc contradiction. La contradiction est.

dans les faits et elle ast, en réalité, de tous les
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temps ot de tous les lisux, Il n'est pas nécessaire

que les parents alent une autorité paternelle aussi

absolue que l'autoritd romaine pour qu'ils solient ten-

tés d'exercer une contrainte morale sur leurs enfants

pour leur faire accepter une épouse de leur en01x,

je veux dire du choix des parents. Il suffit qu 'ilg

aiment leurs enfants, ce guli st un sentiment naturel,
La contrainte morale que les parents peuvent

exercer , les Romeins de 1fépogue classique ne la

_nient pas et ne la considérent méme pas comme un abus

dtautorité. Ils, v verraient bien plutSt l'exercice
meéme de la puissance paternelle. De cette question
les philosophbs ont discuté.

Aulu Gelle, 2,7, rapporte une discussion d'éco-
le au sujet de ceute question. Il nous dit que c'est
un théme souvent débattu dans les écoles de philoso-
phie que de savoir si les enfants doivent toujours
et en tout cas obéir aux ordres de leur pére. Voici
cette discussion, elle est assez curieuse et montre
bien la méthode exagbérément logique du raisonnement
philosophique greec et romain,

Les philosophes grecs et romains qui ont dorit
sur la morale distinguent trois régles de conduite
différente, sur lesquelles iIs se livrent & une dis-
oussion extr@mement subtile. Voloci quelles sont ces
trois régles : 1la premisre est gu'un fils doit obéir
4 son pére dang tout ce qu'il commande,- la douxisme
est qu'il v a des circonstances ol l'obéissance cesse

d'8tre un devoir, et la troisiéme est qu'il n'y a

aucun cas ol le fils soit obligé d'obéir.

Comme cette dey lare pr0p031tian est selle qui,
au premier abord, paralt le plus particulisdrement ré-
voltant @,dit Aulu Gelle, c'est par celle-14 que nous
allons commencer & expliquer la pensée des philoso=
phes. Les ordres du pére, écrit- il, sont justes ou
injustes, Si ce que commande lo pére est juste, il
faut 1e fairpsnon pae parce qu'il le commande, mais
parce que le devoir commande de le faire. Si ses
ordres sont injustes, 1l ne faut pas obéir, parce que
le dgvoir &fend de le faire. Par 8u1te, conclugk- |

i1, un ¥ils n'est jamels Temm d‘obéir & son pirs.

Cette oonclu51on, dit Aulu-Gelle, est inadmlssr
ble et quent au premier prlnclpe il contredit la wéri:

' %8 ot la raison, car si un pére nous ordonnait de

trahir notre patrie, de tuer notre mére, il est évi-
dent que notre devoir n'est pas d'obéir.
L'opinion 1a plus sfire e% la plus raisonnable,

c'est donc celle qui’, prenant un moyén terme, &te-

blit gqu'on doit obéir dans certgins cas et ne pas 0-
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Philosophie, toutes les actions humaines .sont honng-
tes ou déshonnBtes. Tout ce qui est honndte en soi,
par sxemple. garder sa parole, défendre se patrie,
chérir ses amis, tout ce qui est bien, nous devomns en
principe 1s, faire, que le psre l'ordonne ou ne 1'ordon-
ne pas, Au bonﬁralre, nous ne: &evons rien faire de ce
qui est injuste, quand bien méme le pére 1'ordonnerait.
lals, entre ces deux espdces d'actions, il y en
a qui sont indiffarentes engelle s=méngg,comms par exem-
ple - et ce sont ces éxemples qui nous intbéressent
particulisrement parce que rous allons trouver le oas
que nous étudions , - par exeple aller 4 la guerre,
cultiver son champ, postuler les honneurs, plaider des
causes et prendre femme, uxorem ducere. Toutes ces

_choses ne sont ni honnétes, ni deshonn8tes et elles

nlempruntent leur mérite ou leur blfme qu'd la manié-
re dént elles ge font. Dans toutes ces choses ., on pen-
se gu'il faut obdir & son pére, par exemple s'il com-
mande de prendre femme ou de plaider des procds, dans
gces 'cas il faut obdir : ideirco si pater jubeat ob-
gsequendum est.

Done, si le pére ordonne, il faubt obéir, mais
si le pdre commande d'épouser une femme notée d'infa-
mie, malhonn8te ou criminells, faudrait-ll ancore obéir!
Non sans doute.

Vous voyez quelle est la conclusions les -philo=-.
sophes sont tous d'accord pour dire que si le pére
ordonme le mariage , il est du devoir du fils d'obéir
et d' pouser la femme qui lul est choisie par son pére.

Séndque note égalemsnt comme un trait de vertu
pour un fils d'avoir pris la femme que son pére lui
ordonnait d'épouser ot de ne pas s'en Stre repenti. Sé-
négue, Controverses, 2,3,2 : Duxl GXorem qu;..«pater
imsgeret nec tamen nuptierum mearum me pgemitet ¢
J'ai épousé la femue gue mon pore m'evait ordonnd d'é-
pousér et cependant je.ne me ropens pas de mon mariage.

. Pour sauvegarder la rogle légale de la libertsé
des époux les Jurisconoultes ne veulent donc pas gu'on
ajoute une conbtrainte civile, mGme indirecte, et c'est
pourquol ils refusent de tomir compte d'une stipule-
tio poense qu'ils estiment contraire aux moeurs. Mais
par asilleurs ils ne psuvent ignorer la contrainte mo-
rale et 1o devoir d'obéissance et ce sont ces potions
morales , cette contradiction entre le droit et les
moeurs gqui suffisent & expliguer complptement corth i«

-nes décisions des jurlsconsultes.

Gelas, D, 23 S50 HA patregcogente ducit uxotem
quam non ducereb, si sul arbitrii ssset, contraxit ta-
men matrimonium : guod intér invitos non contrahitur:
maluisse hoc videtur : 81 foreé par son pérs, il prend
une spouse qu'il n'asurait pas prise s'il ava{t suivi
sa volontd, il n'sn a pas “‘moins contrecté mariage,
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bien que le mariage ne soit pas contracté entre gens

qui ne le veulent pas, il parait en effet avoli r pré=-
£éré cela,

Le jurisconsulte nous montre donc que lorsque la
volonté du fils a été contrainte, on n'en considére
pes moins son mariage comme valable, car il a préféré
cbéir & son pére que suivre son propre penchant,., Par
conséquent sa volonté exists, bien gque ¢ mtrainte,

Si une veuve a été maride par son pére sans ob-
server les délais de viduité qui sont de dix mois, le
préteur note d'infamie non pas la femme qui s'est re-
maride, mais le pére de la femms et le pére du mari,
81 le mariage & 6t contracté pour les deux jussu pa-
tris. : )
Cette régle est la mbme pour ceux gqui s'engagent
& la méme époque et en méme temps dans les liens de
doubles fiancailles ou d'un double mariage. Ce sont
les parents et non pas les enfants qui sont notés
d'infamie prétorienns. -

Ulpien, D, 3,2,11,3, Ulpien approuve cette dis-~
tinetion du preteur et il nous donne la raisen ds son
approbation, qui est trés exactement celle qui résults
des régles que nous venons d'exposer: Utrumque recte,
nem qul obtemperavit venia dignus est: L'une et 1'autn
golutions sont données & bon droit, parce que celui
qui a obéi est digne d'excuses.

Ces sclutions sont directement tiréeschxdroit en
vigueur et db 1'état présent des mosurs. Il n'est pas
nécessaire de supposer, comme le fait Girard, Manuel,
Béme 8d. p. 168, note 4, qu'elles reflétent un état
antérieur ol la volonté du pere faisait le¢;mariage.

& 2 - Consentement des parents.

Nous venons de voir,gue pour les jurisconsultes
classigues, 1le congentement des époux est essentiel pol
la cohclusion du mariage, car c'est lui qui fait le
mariage et rien ne peut le remplacer. Meis, agoutent
les textes que nous avons cités, il faut aussi le cons
sentement des parents. Telle est la conciliation qui
e 6té trouvée par le droit civil entre les intéréts
divergents des individus et de la famille. Les volon~
tés coopérent & la conclusion du contrat. :

Comment s'exprime le dreit classique & ce quaH
Il est important de passer en revue les termes gqui
sont employés pour désigner le consentement des pe-
rents. Il est une série de textes dont font partie
CeUX gque nous venons d'e&aﬂier qui parlent purement
et simplemsnt du conséntement pour les parents: Ulpiet

Regulae, 5,2; D, 23,2,2,3 D.23,2,25; D, 23,2,34; D.485
15,63 Code, 4 7 Code, 5 4I 5 Quelques-uns de ces
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phla ls ma=- textes parlent du consensus patris, notzumen. kodes-
fage sans tin 23,2,25; Dioclétien, Code, 5,4,12 et Justinien
impliguer dans le texte cité: Instiiutes, 1,10. Ailleurs nous

re interven= trouvons ce langage de Paul: omnes consentiant, D.23,
lion person-— 2,25 Ulpion Regulae 5,2¢ utrique consentlant aut etiam
wlle & cBté parentes: :

g 1'cnfant . Si nous n'avions que ces textes, on pourrait dire

que les consentements des parents et celul des en-—
fants sont mis sur le mSme pied et que parents commre
enfants doivent &tre épalement considérés comme ceux
qui concluent le mariage. liais les autres textes vont
nous permettre de préciser la netion., Il en est un
groupe qui parlent de la volunBas pahrig et qui nous
disent que les époux c mtractent les noces d'aprés la
volonté de leurs parents: veluntate pabris. Exemple:
D. 23,2,35 Papiniens Filius familias miles matrimonium
sine voluntate patris non contrahit, Le fils de fa-
mille soldat ne peut contracter mariare sans la volon-
16 de son pére.

Paul, Sentences 2,19,2: Ecrum qui in potestate
sunt sine voluntate ejus watrimonia jure non contra-
hantur sed contracta non solvantur: Les mariages de ceux
qui sont assujettis A4 la puissance ne peuvent pas 8-

| tre contractds sans la volonté de leur psre, mais les
mariage contractés ne sont pas dissous.

Julien I5,23,2,18 ¢ Nuptiae inter easdsm personas
nisi volentibus parentibus renpvatae justae non ha-
bentur : Les noces ne sont pas légitimes entre ces
mémes personnes, & moins qu'elles ne soient renouve=
14es par la volonté de leurs parents.

D'sutres textes sont encore plus préocis et ont
1l'avantage de nous donner la véritable nature de ce
consentement des parents. Ce consentement , au point
de vue des jurisconsultes classiques, c'est une auc-
toritas et c'est un jussus.

C'est une auctoritas : Paul D.23,2,3 ¢ Si nepo-
tem ex filio et neptem ex altero filio in potestate
habeam, nuptias inter eos me solo auctore contrahi
posse Pomponius scribit et verum est : Si j'ai un
petit-fils d'un de mes fils et une petite-fille d'un
sutre de mes fils sous ma puissance, un mariage peut
8tre contracté entre eux avec ma seule suborisation.
Pomponius 1'écrit et je pense que c'est vrai.

T1 semble que le jurisconsulte a besoin d 'invo-
quer ici l'autorité d'un autre. C'est que, en effet,
la rigle est que pour le mariage d'un petit-fils
1'auctoritas de celui qui & la puissance ne suffit
pas, il faut encore 1'auctoritas de son fils. Les ju-
risconsultes expriment 1l& nécessité de cette raégle

-

en disant que l'on ne peut imposer & personne un hé-
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ritier sien malgrd lui, le rdsultat du meriage du pe=
tit-fils étant 1'éventualité de la naissance d'un ar-
ridre petit-fils qui sersit 1'héritier sien du grand
pére, I1 faut non seulsment le consentement du grand
pére, mais encore le consentement du pére lui-méme,

3 toutes les générations.,

Il s'agit d'un cas de solidaritéd famjiliale et
1'on exige , avant de feire entrer une personne nou-
velle dans une famille, gque tous les membres de cet-
te famille v consentent, de fagon & donner 1'assuran-
62 au poére de la joune fille, c'est-8-dire au pire
de 1l'autre famille gui va abandonner sa fille,gu'elle
sera bien regue dans la nouvelle famille.

i c'est un mariage qui est fait entre deux
membrss de la méme famille, deux cousins, cetts soli-
darité familiale n'a pas besoin d'étre invoguée puils-
que la jeuns fille est déjd dans cette famille. Ctest
pourquoi le jurisconsulte considére que 1l'auctoritas
du chef de 1la famille est suffisant,

Ulpien D.23.2,9 2 Si mnepos uxorem valet ducere
avo furente ommimodo patris auctoritaes erit necessa-
ria sed si pater Purit avus sapiat sufficit avi wvo=
luntas : Si le petit fils wveut prendre femme, le
grand psre &tant fou, de toute fagon l'auctoritas du
pére sera néoessaire, Mais si le pire est fou et le
grand pdre sain d'esprit, la volonté du grand pére
suffirae, ;

Paul D. 23,2,16,I ¢ Nepobe uxorem ducents et
filius consentire debet : neptis vero si nubat volun-
tas et auctoritas avi sufficit: Pour un petit-fils
qui veut prendre femme, le fils lui-méme peut consen-
tir, mais pour une petite fille, si elle veut se ma-
rier, la volonté et 1l'eutorisatimedigrand pdre suffi-
ront, ; ' :
Nous savons ce que o'est que l'auctoritas. Ici
c'est le pere qul domne son auctoritas et par son
adhésion il rend le mariage possible. Dens le sens
techniquse ancien de ce mol, cette autorisation inter-
vient dans lm coemptio, c¢'est évidemsent de 14 que

" le nom a 4td traditionnellement conservé, Mais il

n'a plus 1ls sens technique d'autorisation adjointe
4 un acte formel, ce n'est plus une autorisation gqui
se manifeste par la présence réelle des parents &

“oBt4 des enfants, lorsque ceux-ci prononcent les paro-

los solennelles de la coemptio, Il n'y & aucuns rai-
son de penser , en effet, que les textes que nous ve-
nons de eiter ne s'appliquent qu'd la conv¥ention in
menum, Ces textes éditent des régles générales commu-
nes i tous les mariages, due oe soient des mariages
sine manu ou des mariages cum manu.
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Dans les deux derniers textes, on voit trés
clairement que auctoritas et voluntas sont synonymes
et pourraient trés aisément Stre interchangés.

Mais auctoritas exprime clairement cette idée
d'adhésion 4 un acte accompll par une autre personne
et le caractire sccessoire de cette volonté. Ce mot
n'exprime rien de plus que ce qu'exprime le dernier
des termes gue nous trouvons employés, le terme de
jussum, ' :

Nous rencontrons jussum dans deux textes du Di-
geste, pour caractériser le consentement du pére :

D, 3,2, et D, 3,2,11,3, Ce qui est important dana
ges textes, clest gu'ils nous donnent des sextraits de
1'Edit du préteur et par conséquent quand ils emploient
le mot de jussum patris, en peut assurer qu'il ne s'a-
git pas d'un 4 peu prés de langage; mais d'un terme
précis et exact. '

I1 s'agit de la partie de 1'Edit ol le préteur
énumsre les gens qul sont .notés par lui d'infamie.
Voici le cas qul nous occupe. Un peére remarie la
fille qu'il a sous sa potestas, aprss la mort de son
premier gendrae, sans attendre le temps de deuil le’
d4lai de viduité de dix mois-qui est imposé par la
loi., A l'ocoasion de ce mariage sont notds d'infamie
par le préteur , le pare de la jeune fille, l¢ mari
31 o'est luil gul a fait 1o mariage sans le jussum de
son pére s qguls uxorem duxerit, non jussu ejus , in
cujus pobtestas est,

Si au contraire, le pére a consenti au mariage,
c'est le pére du mari qui est noté d'infamie, et non
pas le mari ¢ et qul eum , quem in potestate haberet,

.gam, de gua supra conprehnensum est, uxorem ducere

passus fuerit : et ceiui qui 2 persuis gque celui gu'il
avait sous sa pulssance prenne comne épouse la per-
sonne dont il a 8%té parlé plus haut.

Vous rsmarquerez la fagon dont le texte parle
du consentement du pére. C'est une fagon tout A& fait
passive. Le pdre a laissé faire.

La méme nobte d'infamis est-donnée, suivant les
mSmes distinctions, dans le cas de doubles fiangail-
les, ou d'un double mariage gui aurait été fait les
deux 5 la méme épogue. Gt

Le deuxidme fragment z D.3,2,II,3, fournit les
explications 4'Ulpien sur les paroles de 1'Edit et
il répdte de la mdme fagon : Bxcusatur, qui jussu
ejus, in cujus potestate erat, uxorem duxerit : Doit
8tre excusd celui qui a pris femme sur le jussum de
celui gui 1'avait ‘en puissanoce.

Ainsi ; quand on 4ésipgne de facon technigus ce
consentenent des parents, il est appslé soit azuctori-
tas, soit jussum, mauctoritas avec le souvenir du droit
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ancien formaliste, jussum dans le droit nouveau non
formaliste, dans 1l'un et l'autre cas, clest la mdme
notion qui est ainsi ocaractérisée.

Le jussum du pdre de famille a 6té étudié sur-
tout en fonction de l'action quod jussu. C'est le cas
d'un acte juridigue fait par un incapable, le fils
de famille Qu l'esclave, sur le jussum du pére. Or
le jussum n'est pas un ordre du pére de famille & son
fils d'avoir & accomplir cet acte, le jussum est
un acte sans forms, par lequel ls pére de famille au-
torise un tiers 4 traiter avec son fils ou avec son
esclave. Grfice 4 cette autorisation, l'acte fait par
l'esclave est valable, alors gqu'll serait nul sans
cela. Le pére prend & sa charge l'acte fait par le
fils et ses conséquences, l'action quod jussu sera
intentée contre lui ¢ D, I5,4,1,I : Jussum autem aocci-
piendum est, sive testato quis sive per epigtolam si-
ve verbis, aut per nuncium sive specialiter in uno
contractu jusserit sive generaliter: et ideo et si
sic contestatus sit : "quod voles cum Stiche servo
meo negotium gere periculo meo" videtur ad omnia jus-
gisse., Le jussum intervient soit qu'il ait 6t6 donnd
devant témoins, ou par lettre, ou de vive voix, ou
par messager, ou spécialement dans un contrat, ou
de fagon générale, Si , quelqu'un dit devant témoins :
Parce que-tu veux faire une affaire avec Stichus mon
esclave , & mes risques. et perlls,oe sera un jussum
général,

On voit le parallélisme avec 1'auctoritas, L'auo-
toritas est donnde dans la coemptio par la& pére, non
pas & sa fille, mais au contractamt qui lui demande
s'il est auctor. L'auctoritas c'est un rapport qui

"existe dans la mancipatio entre le mancipio dans et

l'acgquéreur, dans la tutelle entre le tuteur et le

tiers qui traite avec le pupille. C'est au mari , o'est

4 1l'acqudreur que le pere s le vendeur et le tuteur

donnent leur auctoritas. :
Peu importe le moment ol est donné ce jussum,

il valide l'acte mBme®s'il est donné aprés la conclu-

- sion de l'acte : D, I5, 4,1,6 ¢ Si’ratum hebuerit

quls quod servus ejus gesserit vel filius, gquod jussu
getio in eos datur : Si quelgqu'un 8 tonfirmé ce que
son esclave ou son. fils a géré, l'actxon quod jussu
est donn® contre sux.

Nous allons voir maintenant que tel est trés
exactement le caractére du consentement du psre dans
leé mariage, La loi civile et la loi naturelle, dit
Justinien, conseillent de faire précéder le mariage
de se consentement, mais il paut Stre donné aprds.

Si le mariage est fait per les époux sans le consente-

ment de leurs parents, il est fait sans droit, non
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jurs factum, mais si le consentement des parents in-
tervient ensuite, et valide le mariage, celui-ci est
validé pour l'avenir :

D.48,5,14,6 ¢ Si gquis uxorem suam velit accusare
dicatque eam’adulﬁerium commisisse antequam sibli nu-
beret, -jure viri accusationem instituere non poterit,
quia non, cum ei nupta est, adulterium commisit, quod
et in concubina dici potest, quam uxorem quis postes
habuit, vel in filie familias cujus conjunctioni pater
postea concessit : Si quelqu'un veut acocuser son 6-
pouse et dire qu'elle a comnis 1l'adultére avant qu'il
1tait épousde, il ne pourra pas porter son accusation
eén vertu de son droit de mari, parce que ce n'est pas
quand elle était maride avec lul qu'elle a commis l'a-
dultére. On peut dire la méme chose de la concubine
que l'on a prise ensuite comme épouse, ou.de la fille
de famille & 1'union de laquelle le pére & consenti
postérieurement & 1l'union,

On peut voir par ce texte qu'une fille de famille
qui se marie sans le consentement du pére n'est pas
considérée comme mariée; c'est une conjunctio, c'est
une union, mais ce n'est pas un matrimonium legitimum,
Aussi les enfants qui naitraient de cette union ne
seraient pas légitimes.

Mais & partir du moment ol le pére a donné posté-
risurement son adhésion, la femme devient ure uxor,
le mariage devient valable.

Ce jussum , avons-nous dit, est sans forme au-
cune, il peut 8tre donnd de toube espéce de Facon,
de vive voix, par messager, par lettre. Cette si gran-
de liberté a amend une discussion trés caractéristi-
gue : comnent.en fait, pourrait-on savoir si il y a
vraiment jussum ? De quelle fagon admgttra-t-on que
la volonté du psre est exprimée de fagon stre ? Voi-
¢l une premisre discussion des juriscomsultes, qui
illustre bien la nature de jussum du consentement du
p'ﬂ‘e

D.23,2,34 pr. Papinien au Livre IV des réponses:
Generali mandato quaerendi mariti filiae femilias,
non fieri nuptias rationis est : Itaque personsm ejus
patri demonstrari, qui matrimonio consenserit, ut rup-
tise contrahantur, necesse est : il est raisonnable
de penser que les noces de la fille de famille ne
doivent pas 8tre faites.en vertu d'un mandet général
de chercher un mari, car il est nécessaire que l'on
ait fait connaitre au pdre la personne de celui qui
a consenti au mariage, pour que les noces solent con-
tractdes.

Avec ce texte, hous allons faire connaissanca
avee les auteurs qui recherchent les interpolations
mais ce ne sera pes toujours, comme nous le verrons,
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dans les meilleures de leurs recherches. Nous allons
volr au contraire, du premier coup, jusgu'ol on peut
aller lorsqu'on veut rechercher sans fondement les
interpolations. :
J'ail traduit : personam ejus patri demonstrari
guli matrimonio consenserit, en disant ¢ on doit faire
connaitre au peére la personne de celui qui a consen-
ti au mariage. Ce n'est pas la traduction habituelle;

~ les auteurs disent généralement : On doit faire con-

naitre la personne de celui-oci au pére qui a consen-
ti au mariage., Cette traduction. respecte la place des
mots et 1l'incidente : quia matrimonio consenserit est
en effet plus prés de patri que de ejus.

C'est alors quiun aubeur Solazzi, in tema di di-
vorzio, Bulletino dell'Istituteo di diritto romano ,
24,p.5, accuse oe texte d'interpolation. Il dit d'a=
bord; Generali mandato n'est pas de Papinien, car le
mandat de chercher un mari & sa fille est un mandst
spécial ce n'est pas un mandat général. En outre ;
patri gui matrimonio consenserit, c'est une addition
des compilateurs, car c'est une phrase qui n'a pas
de sens. Elle est inutile dit Solaz:zi parce que tout
le monde comprend que la personme du gendre est pré-.
sentde au pdre pour qu'il l'accepte ou pour qu'il la
refuse., Ce matrimonio qui est dans le texte, entre
deux nuptise, ne peut pas 8tre de Papinien. Ce passé :
a consenti, n'est pas non plus du jurisconsulte, car
le consentement du pére suit la présentation du gen-
dre proposé par le mandataire et ce consentement n'a
pas é6té donné avant,

En effet, 1'incidente ne s'explique pas dans la
traduction habituelle acceptée par Solazzi. Si on ap-
plique l'incidente au pére, en effet ce qui est dit
serait un non sens pour Papinien, ear si Papinien
disait que le prre a consenti toute la question posée
par le texte n'existe plus, car il s'agit uniquement
de savoir si le mandat wvaut ou non consentement, ce
qui implique que ce consentement n'a pas été formelie-
ment donné,

Mais si e'est un contre-sens pour Papinien, c'est
aussi un contre-sens pour les compilateurs. Nous trou-
vons 14 la preuve d'une mauvaise traduction et non
pas la preuve d'une interpolation.

Nous disons donc gque l'incidente : qui matri-
monio consenserit, se rapporte 4 ejus, c'est-i-dire
4 la personne du mar!, et non pas 4 patri, c'est-a-di-
re 4 la personne du psre. Pour assurer ma traduction
j'ai encore posé la question 4 un phllologue qui m'a
répendu que sans hésitation, malgré la place des mots,

la phrase incidente déterminative sera rapprochée
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par vn latin de ejus et non pas de patri. Car la phra-

se latine n'a pses, comme la langue frangaise, la su=-
perstition de la suite des mots. Or patri est m substan-
tif bien détermind.Au contraire,ejus est un pronom Mdéter-
winSeb signifie de celui qui. Ce pronom indétermind res-
terait donc en l'air s'il n'était pas suivi d'un dé-
terminatif, Ce déterminatif c'est la phrase inciden-

te ¢ qui 8 consenti au mariage.

La deuxiéme confirmation de cette interprétation
est apportée par le subjonctif consenserit exprimant
un passé. S'il était relid & patri, oo sersit un indi-
catif et non pas un subjonctif qu'il faudrait ici :
qui consensit. Au contraire, relid A un pronom indéter-
miné, c'est ce pronom -indétermind, qui d'aprds les
régles de la langue latine, appelle le subjonetif.

Ainsi interprété, le sens s'éclaire et devient rai-
sonnable. D'abord, pour generali mandato, tout le mon-
de comprend gue dans l'esprit du jurisconsulte le man-
dat général de chercher un meri pour sa fille s'oppo-
se 4 un autre mendat, spécial celui-ld, qui pourrait
@tre le mandat de proposer sa fille 4 une personne
déterminée et le jurisconsulte veut dire que ce man-
dat général de chercher un époux ne pesut pas valoir
comme jussum du marisge avec le jeune homme qui au-
rait été choisi par le mandataire, il faut encore que
le personne du gendre ait ét& présentée au pére, que
ecelui-ci la connaisse, et c'est purement et simple-
ment une ragle de raison.

Quand le jurisconsulte parle de la personne de
celul qui a consenti au mariage, qui matrimonio con-
senserit, il faut prendre cette incidente non pas
dans un sens général et vague, mais dans le sens pré-
cis et effectif, Il ne s'agit pas d'un mariage futur,
4 mon avis, qu'un fiancé aurait éventuellement ocon-
senti 4 réaliser, c'est un marisge effectif, réalisé
par le consentement des époux, c'est le mariage augquel
1'époux a consenti.

La question posée au jurisconsulte , et pour la-
quelle il fournit un responsum est de savoir si ce
mariage réellement effectud 1l'a été jure ou non jure,
81 le mendat peut Btre interprété comme constituant
un jussum qui valide le mariage. Cette interprétation
est renforcée par la lecture du paragraphe suivent de
1a m8me loi, ol Papinien répond pour un autre ocas
également posé : Jure contractum matrimonium videbi-
tur : le mariage sera considéré comne contracté 1légi-
timement. .

D'aprds cette premisére discussion, le jussum du
péré doit Stre une adhésion expresse et donnde en
connaissance de cause, je veux diye, en connaissance
du fiancé, Mais ce jussum n'a plus aucun ocaractére
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formel, L'auctoritas, en effet, qui est jointe norma-
lement & un acte formel, & une coemptio, exige tout
au moins la présence du psre 4 l'acte per aes et
libram. Pour le jussum, peu importe la fagon dont il
est exprimé, pourvu qu 'il existe. Nous avons vu qu'il
peut Stre donné de vive voix, par lettre, par messa-
ger, de n'importe quelle fagon. ,

Cette absence de formalisme permet par conséquent
d'aller plus loin. On verra que le jussum est présu-
mé si le pire n'ignore pas le mariage. Cette ragle
peut 8tre tiréde & contrario d'une réponse de Paul , D,
;5,11 ¢ Paulus respondit, eum, qul vivente patre et
ignorante de conjunctione filiae conceptus est, licet
post mortem avi natus sit, justum filium eil, ex quo
conceptus est esse mon videri : Paul répondit que
celui qui a été congu du vivant du pére et le pére i-
gnorant le mariage de la fille, bien qu'il soit né
aprés la mort du grand-pdre ne peut. pas 8tre considé-
ré comme fils 1légitime de celul de qui il a 6té con-
gu. :
Cn voit quelle est 1'hypothdse indiqué par Paul:
Le mariage & eu lieu, le pdre de l'épouse ne 1l'a pas
connu, du vivant de ce pdre un fils a été congu, mais
il est né aprés la mort du pére de 1l'épouse. On se
demande si il peut 8tre considéré comme le fils 1égi-
time de son pére.

I1 faut savoir; en effet, que pour la filiation
légltlme, c'est .la conception, et non pas seulement
la naissance, qui doit avoir eu lieu pendant le marié-
ge. Ici l'enfant a 4té congu pendant que le mariage
n'était pas légitime, du vivant du pére de la femme
et celui-ci 1l'ignorant. Mais il est né quand le marie-
ge était 1légitime, le pére étant mort. Ce ne sera pss
une raison pour que le fils soit considéré lui-méme
comme légitime,

La solution donnde implique qu'a contrario, si
le pore n'ignorait pas le mariage au moment de la
conception , on aurait considéré ce mariage comme
l8gitime.

Les jurisconsultes vont méme jusqu'd poser une
régle encors plus négative : le psre est censé avoir
donné son jussum tant qu'il n'aura pas exprimé de fa-
gon formelle son refus de consentir au mariage. Paul
exprime 1la rigle et il invoque pour elle 1l'autorité
de Julien : D.23,I,7 : In sponsalibus nihil interest,
utrum testatio interponatur an aliquis sine seriptu-
ra spondeat. In sponsalibus etiam consensus eorum
exigendus est, quorum in nuptiis desideratur, intelli:
gi tamen semper filiae patrem consentire, nisi
evidenter dissentiat, Julianus scribit : Dans les ‘
fiangailles doit 8tre exigd le consentement de ceux
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de qui il est nécessaire pour le merisge. Cependant
le pére est considéré comme avoir domné son consen-
tement & la fille, & moins qu'il n'ait refusé de fa=-
gon évidente, G'est ce qu'éerit Julien,

Nous svons ainsi parcouru toutes les gammés que
le caractére non formel du jussum permet de parcouyir.
Nous avons wu une adhésion expresse, une adhésion
tacite et enfin une adhésion négative. D'étaps._en éta-
pe, les jurisconsultes ont minimisé de plus en plus le
consentement paternel. Avec 1l'auctoritas ce cansente=
ment est le fondement méme du droit, c'est lui qui '
rend la situation juridique velaeble. Mais il prend
déja l'aspect d'un acte extérieur su contrat. Clest la
forme qui permet d'arriver & cette conception, Le ma- .
riage est fait par les époux, leur consentement est
1'é1lément essentiel du marisge et l'auctoritas est un:
élément extérieur de l'acte.

Cette coicsption reste celle du droit classique
et avec la disparition du formalisme la régle de forme
devient une régle de fond., Le consentement extérieur
apparait comme un conseuntsment en quelque sorte acces-
soire et sew ndaire. :

Mais jusqu'ici, quelle que soit la fagon dont on

le minimise, le consentement est supposé toujours exis-

ter, guand le pére adhére par son silence en ne contre-
disent pas, on suppose tout de mBme gqu'il donne son
consentenent .
: Les Jjuriscomsultes sont sllés encore plus loin,
Sous prétexte d'appliquer la régle qu'il suffit que
le pére ne contredise pas pour comsentir,.ils vont
faire un raisounnement formel gqui leur permettra de se
pesser dn consentsment du pére. C'est ve qu'ils ont
fait dems le cas du mariage du £ils du captif, du fils
du fou et, deppis Justinien seulement, dens le qas du
mariagh du fils de 1l'absent. ;
Dens le cas o le pére est captif ou fou, 1es
enfants se trouvent placés dans une s ituation diffi -
£ils et paradexale, car leur pere est devenu incapa-

Ble de donner son consentement. Les enfants ne pour-
‘raient donc pas normaslement se marier, Les juriscon=-
.sultes tranchent la difficulté & l'aide d'un raisomne-~

ment formel, doht le point de départ ge trouve dans le

Saractére tu oomeentement du pére et dans 1'adhégion

pessive domt nous venons de parlers Clest la régle
d'aprés laquelle le pére qui ne contredit pas est sup=
posé comsentir su marimge qui teur permettra de rendre
possible le marisge du fils d'un captif ou d'u:a. fou,
C'est un rmiscunement paradoxal. maa.s il est
fait pour. résoudrs unse sxtuatwn egalem’ent paradoxale,
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raisonnement est légitimé par le but qu'il veut attein

dre,

Nous avons ici un tres bel exemple de ce raison
nement juridique qu'est le raisonnement formel, raison
nement formel qui se justifie par le but que 1l'on veut
atteindre,

~ ('est cette régle du non contradicere qui va
nous dommer le clef et nous permettre d'interpréter de
fagon relativement facile et sure les textes qui par-
lent du pére captif et du fou. Ces textes sont d'abord
les trois textes suivants:

1e) D, 23,2,9, Ulpien, livre 26 sur Sabinus:
Si nepos uxorem velit ducere, avo furente, omnimodo
patris suctoritas erit necessarias: sed si pater furit,
avus sapiet, sufficit avi voluntas. Is cujus pater ab
hostibus captus est, si non intra triennium reverta-
tur, uxorem ducere potest: 51 le petit-fils veut pren-
dre femme lorsque son grand pére est fou, de toute
fagon l'auc¢toritas du pdre sera nécessaire, Mais si
le pére est fou, le grand pére étant sein d'esprit, la
volonté du grand pére suffit. Celui dont le pére a 6t
capturé par les ennemis peut prendre femme si le pére
n'est pas revenu avent trois ans, :

. 2°) D, 23,2,10, Paul, livre 35 rue 1'édit: Si
ita pater absit, ut ignoretur ubi sit et an sit, quid
faciendum est, merito dubitatur; et si triennium ef-
fluxerit, postquam epertissime fuerit pater ignotus,
ubi degit et en superstes sit, non prohibentur liberi
ejus utriusque sexus matrimonium vel nuptias legiti-
mas contrahere: 5i le pére est absent de telle sorte
qu'on ignorers ou il est et s'il existe, on a douté &
bon droit de ce qu'il fallait faire et si le délai de
trois ans est écoulé aprés que l'on ignore de fagon
certaine ol le pére se trouve, et méme s'il est survi
vant, les enfants de 1'un et de 1l'sutre sexe ne se=
ront pes emp&chés de contracter un mariage, c'est-i-
dire des noces légitimes, - &

39) D, 23,2,11: Si filius ejus, qui apud hostes

.est wel absit ante triennium ceptivitatis vel absen=

tise patris uxorem duxit vel si filias mupserit puto,
recte matrimonium vel nuptiass contrshi, dummodo eam fi
lius ducet uxorem, vel filie tali nubet, cujus condi-
tionem certum sit patrem non repudiaturum: 5i le fils
de celui qui est chez 1'ennemi ou qui est absent a prl
femms avent le délai de trois ans de captivité ou d'ab
sence du pdre, ou bien si la fille s'est maride, Je
pense que le mariasge ou les ncces sant contractées 1é-
gitimement, si du moins le fils a pris pour ‘épouse,
ou la fille s'est meride & un persomnage tel qu'il es?
certain que le pdre n'aurait pas refusé le mariage.
Ces trois textes ont été soupgonnés par de now
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breux auteurs d'interpolastions,. Parmi celles-ci il en
est qui sont certaines; il en est d‘'autres, au contrai-
re, qui noys paraissent douteuses.

Les interpolations certaines, acceptées par tous
les auteurs, sont d'sbord les suivantes: l'hypothése de

' 1'absence ajoutée dans ces textes & la captivité et le

délai de trois ans.

En ce qui concerne le délai de trois ans, l'in-
terpolation a été recomnue non douteuse depuis long-
temps; le premier auteur, en effet, qui en a parlé,
c'est Cujes, dans son Commentaire sur le livre 35 de.
Paul sur 1'Edit, qui se trouve dans ses osuvres complé=
tes, Tome II, p. 572, Il a été suivi par le président
Favre, dens sa Jurigprudentia Papiniani, 9,4,6 p. 430
et tous les autres auteurs se sont ralliés & l'opi-
nion de ces péres des recherches d'interpolations.

Clest que, en effet, l'imposition d'un délai
de trois ens, pendant lequel, les enfants devraient at-
tendre soit le retour de captivité, soit la mort du

'pdre, est une mesurp positive, qui ng peut 8tre prise

que par un législateur. L'interprétation des juris-
consultes, quelle que soit sa liberté, aurait été im-
puissante & établir un pareil délai. {

En outre, pour 1l'asbsent, }'interpolation ici
parelt certains, parce que la situation du pére absent
est trds différente de celle du pdre captif. L'absen=-
ce ne fait pas perdre & 1'absent.sd oapdeité juridique,
tandis qu'au contraire le ocaptif est{ dans une situa-
tion semblable & pelle d'un esclave. Par conséquent le
raisonnement que nous allons voir, et sur lequel les
jurisconsultes ont fondé leur solution pour le captif,
ne peut pas s'appliquer au cas de 1'absent, ,

En ce qui concerne les interpolations moins cer=-
taines, nous allons les étudier, en examinant chacun
des cas, l'un aprés l'autre.

Voyongd®ebord le cas du.captif. Le plus ancien
des jurisconsultes qui poralt avoir examiné la ques~
tion, du moins dans 1°'état actuel des textes .que nous
posgédons, est Julien, su D, 23, 2,1l1l. Ce texte que nous
venons de citer camporte des interpolations sfires.
C'est d'ebord 1'intercelation de vel absit, de l'ab-
sence et du délai de trois ams , Il en est une autrs,
qui parait aussi certaine, c'est celle qui asjoute au
ces du fils du captif le cas de la fille: vel si filia
rupserit, et un peu plus bas: vel filia tali nubat,

I1 semble en effet bien certain que Julien dis-
cutait la question & propos du fils et que c'est Jus-
tinien, pour généraliser ls régle du texte, qui y a
ajoutéd par interpolation la mention de la fille..Ce
n'est pas & dire, d'ailleurs, que les Jurisconsultes
classiques étaient d'un evis différent pour le mariage

Source : BlU Cujas
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de la fille et pour le mariage du fils, bien au con=

traire: la possibilité pour la fille du oaptif de seé
merier était beaucoup plus certains que pour le f£ils.
La question a été discutée par les jurisconsultes pour
le cas le plus douteux et le plus diffi cile.

Reste la régle posde par Julien: Je pense qe I
mogriage est contracté légitimement, Il semble que ce
terme de “puto®, indique non pas une diseussion entre
les jurisconsultes, meis ume solution relativement
nouvelle que le jurisconsulte indigue comme étant de
lui. e
La restriction finale du texte est trés naturel.
le, 8i 1'on considére, comme nous le verrons, que par
le raisomnement formel les jurisconsultes interprétent
la volonté du pére. Cette restriotion finale veut dire
simplement gue pour comsidérer que le pére donne par
saon silgnce son adhésion eu mariege du fils, il faut
encore que as mariage soit tel gu'il est évident que

le pére n'aurait pas refusé son consentement.

Cette pertie du texte a été cependant soupgon-
né d'interpolation., Le premier gui a soulevé la quess=
tion ¢'est le Président Favre; dans ga Jurisprudenge
de h{imen, Do 450, le prész.dent Favre dit que l1l'on
ne voit pes les motifs de la rdstriction de la fin dn
texte, car, dit-il, ou bien le marisge n'est possible,
qu'avec la consentement du pdre, cu bien il est possi-
ble 'sans ce consentement., S'il n'est posgible qu 'avec
le consentement du pére, tout mariage, quel qu'il soif,
n'est pes velable. Au contraire, s'il est possible salé
ce congentemenit, on ne voit pas la raisqn de la restrie
tion finale. C'est Tr:.bonien, dit=il, qui est responsa-
ble de tout ce texte, c’est lui gui, A la rdgle dommée
per le jurisconsulte, régle formelle, ajoute la clause:
snbe triennium, avent trois ans, pour rendre possible
la restriction dwmo modo, car aprés les: trois ans, ceb
te restriction n'surait pas été possible,

Et elors, il = beaun jeu pour critiquer ensuite
la décision prise par Tribonien., Il mentrs, en effet,
comment en ajoutent cette restriction, Tribonien en est
arrizé & détruire l'effet de son délai de trois ams. j
§i, en effet, avant les trois ans, le mariage est possii
ble, & condition que ce Boit un meriage qui aurait été
accepté par le pére, Tribonien a rendu possible immé-
digtement tout marisgs, sauf celm. qui surait été fait
avec une personne z.ndi.me d'8tre 1'épouse du fils. Et
par consédquent quelgu‘un qui a le désir de se marier,
n'bbtendra le délai de trois ans imposé par Tribonien
que s'il veut épouser une personne inféwe, Si, au coni~
traire, il veut épouser une personme qus Son pdre su=
rait .acceptée, il ne lui est plus nécessaire d'attendrd

les trois sns,
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C'est en effet exact, mais cecl me paralt etra -
la preuve que la restmctn,on dummodo est bien du Jjus=
risconsulte, est bien de Julien, car pous trouvons iei
l'exempls d'une interpolation mécanique, par laquelle
Tnbonmn a voulu introduire dens ce texte, comme dans
les deux premiers, son délai de trois ans, sans s'aper-
cevoir qu'il ruinsit sa régle et qu'il rendait possible
le mariasge exactement comme le voulsit Julien.

C'est bien, en effet, pour anponcer un tempéra-
menk gue Tribonien a mis ante; avant hriennium, et non:
pas post, comms dens les deux autres textes., Mais s'il
a été obligd ainsi de mettre ente et non pas post,
c'est parce que le tempérament f:.nal ge trouvait déja
dans le texte. 9

L'autorité du Président Favre & quand méme en-
trainé les auteurs modernes et & peu prés tous ceux
qui recherchent les interpolations ont admis, & sa
suite, que dummodo é%eit interpolé (Voir Index Inter-
polatiomum, Tome II )« .

Aingi nous trouvons da.na ce texte de Julien 1la
preuve que Julien a été un des premiers jurisconsultes
& evoir admis la possibili$é du mariage de la fille du
captif Aprés lui, nous trouvons Tryphoninus qui nous
donne le raisonnement formel sur lequel les Juriscon=
gsultes se sont appuyés pour légitimer cetie solution
affirmstive: D. 49,15,12,3: Medio tempore filius, quem
habuit in potestate captivus, uxorem ducere potest,
quamvis consentire nuptiis pater ejus non posset'
utique nec dissentire; susceptus erge nepgs in reversi
ceptivi potestate ut avi erit suusque heres ei gquodame
modo invito, cum muptiis non consenserit; non mirum,
quis illius temporis conditic necessitssque faciebat
et publice muptiarum utilitas exigebat: Pandant 1'in-

' tervaile (de la captivité) le fils que le ceptif a eu

sous sa puissance peut prendre femme, bien que le poére
n'ait pas pu consentir & som mariage, car, de toute 1
fagon, il n's pes pu non plus y contredire. Donc le
petit=Ffils sera pris sous la puissance du captif reve-
i, osr il appartient & son grand pére ef il sera son
héritier sien en gquelque sorte malgyé celuimci, puisque
le pgrand pére n'a pas consenti aux noces, Cele ne doit
pes nous étomner, perce que c'est ls condition juridigue

- do cette période de temps, c'est la nécessité qui le

r Source : BlU Cujas

faisait et c'est 1'utilité publique des noces qui 1'exi-
: geait.

Nous voyons ici le raisennament sur lequel est
fohd8e la solution, c'est un raisonnement formel, mais
impecceblement déduit., En effet le paptif et ses ene
fants, medi o tempore,; ¢'est-d~dire dans 1'intervalle
de lz captivité, se trouvent dans uns situation para-
doxale: le Romsin fait prisomnier par 1'ennemi, d'a=-
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‘prés le droit de la guerre, tombe dans l'esclavage de

1'ennemi et par conséquent, pendant cette période,

son incapacité est totals, Mais s'il revient & Rome,
en vertu de la théorie du postliminium, il sers consi=
déré comme n'asysnt jemeis été esclave, Si, au contraire
il meurt en captivité, il sers considéré comme étant
mort depuis la guerre ol il a été fait captif.

Dens l'intervalle de temps, la situation du fils
se trouve impossible & déterminer d'une facon défini-
tive. On ne peut savoir si ce fils doit 8tre considéré
soit comme fils de famille, car il sera censé l'avoir
toujours été si son pdre revient, soit comme pére de
famille, car il sers considéré comme 1'ayant toujours
été depuis le jour de la captivité si son pédre meurt
en ceptivité,

Et, de la mémg faqon, le pére, en fait, dans cet
1ntervalle de temps, est incapable de donner son consen
tement, mais s'il revient il sera coansidéré comme
étant toujours resté pére de famille, par cmséquent
pour-que le fils se marie, il aurait fallu qu'il donne
son counsentement.

Cette incaepacité du captif est totele et c'est
une incapacité de droit. Pour se tirer de cette situa-
tion, les jurisconsultes ont pris en considération la
menidre toute négative d ‘aprés laguelle on pouvait cone

~ sidérer que le jussum du pdre était domné dens ce ma-
riage: oe Jjussum est valable si le péye ne contredit
pes formellement au mariasge. Per conséquent, disemnt-ils,

De la situation
des enfants
nés de ¢e ma-
riage en cas
de retour

du péré.

Source : BIU Cujas

du moment que le pére ne contredit le meriage est vale-
ble.

| Ls conséquence 1a plus grave de ce raisonnement
ast’ apsrgue par le jurisconsulte immédiatement aprés

qu'il s'en est servi, La conséquence le plus grave

est que ce pédre, revenant de captivité et reprenant tous
ses droits damg sa famille, est exposé & y trouver des
héritiers siens, des enfants nés dans le mariage de son
fils, des héritiers siens qu'il n'a pes acceptés, puis-
que, en fait, il n'a pas consenti au mariage.

Déja Julien aveit apergu cette conséquence et
1l'avait d'ailleurs acceptée: D. 49,15,23, au Livre 69
des Digestes: 8i quis, praegnate uxore relicta in hos~
tium potestatem pervensrit, mox natus filius ejus uxore
ducta filium vel filiam prooreaverit, ac tunc postlimi-
nio avus reversus fuerit: ommie Jurs nepotis nomine,
perinde capiet, ac si filius natus in civitate fuisset:
§i quelqu'un, laissant son épouse enceinte, est:tombé
sous le pouvoir de l'ennemi et que le fils né ensuite
et ayant pris épouse a procréé un“fils ou une £ills, et
qu'ensuite l'afeul soit revemu, gréce au post lisinium
il reprendra tous ses droits sur son petit-fils, qbume
s'il avait été dams la cité & la naissance de ced mp-
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fant, : ; : ;
On voit de la maniére la plus claire, dans ce
texte, que Julien avait apergu cette conséguence de la
solutlon affirmaetive pour le mariage du fils du captif
qu'il 1'avait apergue et qu'il l'avait acoceptée,:

La fin du texte donne les raisons de fond pour
lesquelles le raisonnement formel a été accepté, En
effet, il n'est pas difficile de montrer la faiblesse
de ce raisonnement et son caractére peradoxal. IL est
bien évident que si le pris onm.er sst mcayable a la
fois de consentir et de contred:.re, co n'est que d'une
fagon absolument verbale que l'on peut admettre que
cette impossibilité de contredire vaut acceptation.

. Par conséquent ¢e raisonnement est accepable unique-

ment.'si on le veut. Il ne'sera décisif que pour les
personnes dont le sidége egt déja fait et la fin de la
loi montre alors les véritsbles raisons pour lesquel~
les les ;}umscomul‘ces 1'ont accepté, malgré sa fai-
blesse) Clest la publica utilitas q_ui les guide, c'est
ls nécessité des choses, et enfin clest ~la’ situation
Juridique de chacan dans cette période qui leur impose
la solution.

Déja Paul, dans ses Sentence!; avait indigqué
ainsi, pour légitimer des solutions contraires au droit
formel, l'utilité publique qu'il y a & favoriser les
NoCces. Paul Sentences, 2,19,2: Borum qui in potestate
patris sunt sine voluntate ejus matrimonia jure nom
contrahuntur, sed contracta non solvuntur; contempla-
tio enim pubhcae utilitetis przvatomm commogi,is prae~
gertur: Les maerisges de ceux gui sont sous la puissan-

ce d'un pdre, ne sont psas contrectds légitimement sans
la volonté de celui-ci. Mels lorsqu'ils sont contrasc-
tés, ils ne sont pas dissous. En effet le souci de

o utilité publique doit &tre préféré aux commodités

des partlculiersc
Nous voyons donc que pour le fond rien ne s ‘op~

pose & ce que,la totalité de ce texte soit du ,juris-
consulte cla(ssz.que ot qu'il se suit d'une maniére tout
& fait logique et impeccable. Gependant de nombreux
auteurs ont considéré qu'il était interpolé, car il
présente an effet, dans la forme, une série de difficul-
tés gremmaticeles, mais gui ne touchent pas eu fond.

Au ford 1'origine de ces soupgens d'interpola-.
tions se trouvent dans une remarque de Bec .
das Jus post liminii, p. 17. Beckmann, dans cet ouvra=
ge, dit que la soluytion du. jurisconsulte est basée
par deux motifs: le premier est un motif formel, dit-il,
Beckmann n'a pas de peine & montrer sa fragilzté Le |
deuxidme motif est eu contraire un motif réel. Or, dit-
il, 1*'un exclut 1'sutre; de ces deux motifs donnés suc-
cessiVement, il y en a au moins un qui est de trop.

Source : BIU Cujas
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Ils apparaissent donc comme des justifications malg-

droites qui ont été dovméss a posteriori d'une mesure

déjé prise depuis longtemps.
Cette vaison est extrBmément faible, meis elle

a suffi, on n'en & pas ajouté d’autre, pour qu'un

grand nombre d'auteurs modermes aient considéré que
ce texte deveit 8tre jugé comms interpolé.

En réalité, si les auteurs modernes sont tentés
de voir dans l'ensemble de ce texte des interpoleations,
c'est qu'ils ne sentent pas la force relative que ce
reisonnement formel tire de la nature méme du consen-
tement du pére, Quant & nous, qui avons esse,yé de
montrer quelle était la nature de ce conse:ntement, noug
voyons combisn le raisonnement. formel corréspond a
cette neture et par conségquent, nous sentons trds bien

. que Ge raisomnement peut parfaitement 8tre 1l'ceuvre des

Juriscansultes classiques.

Ce qui montre ici d'une facon supplémentaire
que ce raiscnnement n'est pas l'ceuvre de justinien,
¢'est que dans ¢e texte, il lui a été impossible d'in-
troduire le délai de trois ans qu'il avait pourtant
introduit dens les trois textes précédents. En effet,
la possibilité du meriage du fils du captif, basé sur
le raisomnement formel, me permet pas d'introduire ioi
la restriction d'un délai de trois ang qui lui serait
impogé. Tribonien ne 1'e donc pas répété ici, meis :
c'est une preuve que ce raisonnement, ce n'est pas lui
gui 1'a inventéd, car il était contraire & la régle
qu'il a réellement inventée. Il a trouvé ce texte et
il 1'a laissé,

Un troisidme jurisconsulte nous para:.t., lui aus-
s8i, avoir admis la possibilité du mariage du fils du
ceptif, c'est Ulpien, dans le premisr texte que nous
avons cité: D, 23,2,9,1: Is, cujus pater ab hostibus
captus est, si non intra triennium revertatur, uxoren
ducers potest: Celui dont le pére a été pris per l’an—
nemi peut. prendre femme,

Dans un deuxieme texte: D. 23,3,5,42 Sed et oi
proponas prastorem vel praesidem dacrev:.sse, guantum
ex bonis patris vel ab hostibus capti, sut a latronibus
oppressi filise in dotem detur, haec quoque profecti-
tia videtur: Mais si tu me dis ‘que le prétear ou le
gouverneur o décrété la somme qui doit &tre donnée en
dot & la fille sur les biens du pére, ou bien pris p&f
l'emmemi, ou bien retenu par les brigands, cette dot,
elle sussi doit Btre considérée comme profectice.

Cette solution implique le reconnaisssnce du
merisge du fils du . ¢aptif .ou de la fille du captif,

Nous trouvons enfin un quatriéme Jurisconsulte,
clest Paul, D, 23,4,8 qui a admis la méme solution:
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Paul, livre 7 sur Sabinus : Quotiens patre furente
vel ab hest ibus capte filius familias ducit uxorem
filiaque familias nubit necessario etiam pactio cum
ipsis dumtaxat dotis nomine fieri poterit ; Toutes les
fois que le pfre é&tant fou ou pris par 1l'ennemi , un
fils de famille prend une épouse, ou la fille de fa-
mille se marie, mécessairement um pacte pourra 8tre
fait par eux é titre de dot.

Nous ne sawpns pas s'il y avait des Jurlsconsultes
qui refusérent d'acc :epbter ce raisonnement formel et
décidérent que le fils du ~apt1? ne pouveit pas se ma-=
rier,

. Aprés ce cas vient celuli du fils du fou, Le fou
est dans une situation analogue & celle du captif, je
veux dire qu 'il est incapable de consentir; il est
donc incapable aussi de contredire .au mariage de ses
enfantsg., D. 50,17,40, Ulpien : Puriosi vel ejus, cuil
bonis interdictumm sit, nulla voluntas est : Il est
menifeste qu'il ne peut y avoir aucun consentement

“du fou.

Le fou est donc incapable de vouloir. Om pourra,
donc, de la mbme facom que pour le captif, lui appli=-
quer ce*raigonnement formel d'aprés lequel il suffit
gu'il ne puisse pas contredire pour que le mariage
soit valable.

. Meis que ce raisonnement puisse 8tre appliqué
théoriquement au cas du fou, cela ne suffit pas pour
dire gue les jurisconsultes 1l'ont appliqué. Nous avens
mentré en offet combien ce raisonnement est paradexal
et par, ocnsbqueﬂt qu'il est nécessaire d'avoir la preu-
ve posltlve qu'il dtait accepté pour pouvoir prétendre
quler fait il a servi. ;

Nous avons par le témoignage de Justinien lui-mé-
me la preuve que pendant la purxode clagsique il &

414 tout au moins invoqué par les juriscomsultes. Cette

‘preuve nous la trouvens dams une constitution du Cede

5,4,25 de Justinien : Si furiosi parentis liberi, in
cu1u& potestate consbituti sunt, nuptieg possunt com-
trahere, apud veteres agitabatur. Et quidem filiem
furiosi marlto posse copulari, ommes poene juris en-
tiqui comditorus admiserunt : sufficere enim putaverunt,
si pater mon contradicat. Im filio aubem familias du-
bitabatur: et Ulpienus quidem retulit Cemstituticnem
Imperatoris Marci, quae non, de furioso leguitur, sed
generaliter de fillis mente capti, sive masculi, sive
feminae sint, qui nuptias contrahunt, ut hoc f&ce"e pos=
sint etiam non adito principe, et aliam dubitationem
ex hoc emergere, si hoc,quod in demente constitutio
induxit, etiam im furiosis obtinendum-git : Voici la
traduction que je propose : Si les parenis d'un pére
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fou, sous la puissance de qui ils sont constitués,
peuvent contracter mariage, c'est une question qui a
ét4 agitée chez les anciens jurisoconsultes et pres-
gue tous les 4dnciens fondateurs du droit ont admis
que la fille du fou peut se marier. Ils ont pensé ,en
effet, qu'il suffisait que le paére ne contredise pas,
Au contraire, on en & doutd en ce qui concerne le fils
de famille et Ulpien, & la vérité, 4 invoqud une cons.
titution de l'empereur Marc qui ne parle pas du fou,
mais d'une fagon générale des fils d'un dément qui,

‘soit hommes soit femmes, contractent des noces, pour

prétendre qu'ils pouvaient faire cele, méme.sans de=-

mender l'autorisation du prince. Et un nouveau doute

s'est élevé sur la question de savoir si ce que la

oonstitution dit pour le dément peut 8treé ensuite ap-

pliqué au furieux, : :
De ce texte, nous pouvons tirer d'abord la

'preuve que la question a été discutée par les juris-

egonsultes, mais que 8i pour la plupart ils ont admis
qu'on pouvait appliquer le raisonnement au mariage de
la fille du fou, ils en ont douté pour le mariage du
fils. Il n'y a pas de raison de mettre.en doute le

témoignage formel de 1l'empereur, et l'on doit admet-
tre que ce raisonnement formel a bien été employé par
les jurisconsultes classiques.

La fin du texte et la citation d‘Ulplan £ont
plus grande difficulté. La traduction que j'en ai don
née n'est pas celle qui est admise en général dens la
littérature juridique. Les aubeurs comprennent, en
offet, le texte d'une fagon toute différente. Pour ew
1'empersur semble dire qu'Ulpien repoussait le raison:
nement et qu'il était parmi ceux qui doutaient de
son application au fils,

Voici comment on le comprend d'habitude : on
dit qu'Ulpien invoque en faveur du doute la conghitu-
tion qui parle non pas du furieux, mais en général du
dément, constitution qui permet au fils du dément de
se marier méme sans l'autorisation du prince. Et alon
les auteurs , en general, s'appuient sur ce texte,
pour prétendre que c'est le droit slassique qui falt
une différence entre dément et furieux.

Le furiosus, en effet, d'aprds les textes de
Justinien c'est le fou qui aurait des intervalles lu-
cides, tandis gu'au contraire le mente captus c'est
le fou, peut-8tre moins grave que le furiosus, mais
dont la situamtion de santé est irrémédiablement per-
due, qui est irrémédiablement fou et qui n'a pas 4'im
tervalle luoide.

Pour les jurisconsultes anciens, ce serait 13]
motif de la différence qui aurait 4té faite dans 18
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constitution de Mare Aursle pour le furieux, on n'au-
rait pas permis le mariage du fils et dén aurait impo-
sé 4 celui-ci 1'attente d'un intervalle lucide. Au

contraire pour le dément, comme la situation estirrémé-

=

diablemert perdue, on aurait permis & son fils de se
marier sans attendre la mort de son pére.

Cette explication se heurte & l'opinion géné-
ralement répandue dans les derniers ouvrages des roma-
nistes modernes, Ils pensent en effet -(voir notamment
Solazzi, furor vel dementia Naples 1924) que cette dis-
tinction entre le furiosus et le mente captus n'est
pas des jurisconsultes' classiques . Pour eux la condi-
tion des deux est la mémg. C'est Justinien qui 1l'a
introduite dans le droit et Solazzi fait remarquer
que dans notre texte le doute que Justinien indique
est un doute de Justinien lui-mBme et non pas d'Ulpien
et aliam dubitationem ex hoc emergere ne veut pas
dire ddutout que 1l'alia dubitatio soit d'Ulpien, elle
est de Justinien, st il résout les deux dlfflcultas
aprés les avoir exposées.

Cette remargque est treés juste, mais je vals
plu# loin encore dans 1'interprétation de ce texte.
Bien loin de voir dans Ulpien comme l'ont fait les au-
' teurs anciens, par une mauvaise leoture du texte, un
de ces jurisconsultes qui dcut&ient que l'on puisse
permettre au fils du fou de, .Se marier, je vois au con-
traire dans Ulpien 1'un des auteurs gui ont admis cet~
ts solutlon. Ulpien intreduit en gffet dans la discus-
sion un argument dfautorité, en 1nv0quant le. consti-
tution de l'empereur Marc Auréle. Ce n'est pas lui
qui s'inquiéte de savoir si la canstitution parle
du furiosus ou du dément, la phrase : quem non de fu-
rioso, etc.. st une phrase de Justinien. 841 nous ne
nous laissons pas impressionner par lz longueur de
cette incidente, nous voyons gue 1'empereur disait
qu'Ulpien a invogué 1la constitution de l'empereur Marc
Auréle pour prétendre que les fils pouvaient se ma-
rier mSme sans en demander l'autorisation au prince.

Pourquoi Ulpien invoquait-il cette constitu-.
tion ? I1 ne nous est pas permis de le savoir de fagon
sfire, car nous ne la connaissons pas, Ce que nous
pouvons voir certalnement, ¢'est gqu'il 1'invoque pour
dire qu'il pouvait se marier mBme sans autorisation
du prince. On peut donec conjecturer que cette consti-
tution n'était pas une constitubion générale, qu'elle
pouvait 8tre la réponse du prince § un fils d'un cer-
tain dément qui lui demandait l'autorisation de se
marier, Ulpien cite cette permission donnée pour 1'é6- .
tendre et pour prétendre que le fils du fou, d'une
fagon générals, peut se marier, m®me. sans avoir a de-
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mender cette autorisation.

8i nous interprétons ainsi la constitution et
si nous y voyons ls preuve gu'Ulpien était psrmi ceux
qui ne doutaient pas de la possibilité du mariage,nous
comprenons mieux le texte du D. 23,2,9 gque nous avons
déjé cité, Ce texte dit en effet, dans sa premicre pars
tie ¢ Si le petit-fils veut prendre femme, son grand
pére dtant fou, de toute fagon 1l'auctoritas du pére est
nécessaire. :

A la réflexion, cette réponse d'Ulpien ne nous
satisfait pas complébtomgnt si elle est isolés, comme
elle l'est dans ce fragment, En effet, ce gue nous de-
mandons; ¢é ne seralt pas 'de. ‘savoir si l'auctoritas
Qu pore est nécessaire, ce serait de savoir si elle
est suffisante. Le texte suppose donc qu'auparavant,
dans la partie du fragment gui ne nous a pas été con-
servée par Justinien, la question de 1la validité de ce
mariage était agitée, et si nous supposons , comme
nous le prouve le témoignage de Justinien qu'Ulpien
donnait la solution affirmative et permettait le ma-
ringe du fils ou du petit-fils du fou, mSme du vivant
de son grand pdre, d'apréds le régle qu'il suffit que
le grand pdre ne contredise pas, nous comprenons mieux
gu'il ajoute ici, cé qui est trés raisonnabls que bien
entendu il faudra demander au pére gon auctoritas.
C'est la régle gue nous connaissons, d'aprés laquelle
le mariage du fils doit, pour 8tre wvalable comporter

" 1'auctoritas de tous ses ascendants, pére et grand

pdre. ; ;
A cBté d'Ulpien, nous trouvons encore Paul qui
parait avoir 6t4 de l'avis que ce mariage 8tait vala-
ble. C'est ce qui résulte du texte du D, 23,4,8 Paul,
Livre 7 sur Sabinus , degé cité : Toutes les fois
qu'un pére étant fou pris par l‘ennem* s, un fils de
famille prend une épouse , ou une fille se marie, né-
sessairement la convention quli est faite entre eux
peut 8tre faite & titre, de dot.

Reste enfin le cas de l'absent, qui & 4té assi-
milé dans les textes que nous avons Soug 1les yeux &u
cas du captif et du fou; ‘cette assimilation est faite
dans deux des premiers textes que nous avons cités:
D.23,2,10, et 23,2,11. Le texte principal qui s'appli-
gue 4 l’absent, o est DeilD 52507

Nous avons dit que 1es aubeurs modernes sont
unanimement d'avis gue ¢'est par voie d'interpolation
que Justinien a introduit ici le cas de 1l'absent et
1'a assimilé au cas du captif. En effet, dans le tex-
te qui lui est entidrement destiné, on voit assez
clairement que c'est par une interpolation que la so-
lubion positive a dli 8tre substltuee 4 la solution

negatlve.
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En effet, Justinien introduit cette solution
positive en disant ! On doute 4 bon droit sur ce qu'il
faut faire. Et il ajoute : Les enfants ne sont pas
emp8chés. Cette fagon négative de parler montre gu'il
avait en face de lui un texte qui, au lieu de permet-
tre 1o mariage, le défendait, et en effet, comme nous
1l'avons dit, la situation de l'absent n'est pas de
mBme nature que la situation du captif et du fou. L'ab-
sent guoique abseny & conservé sa capacité Jurldlqu@,
et par conséquent il n'est pas incapable, soit de con-
santir, soit de contredire. Ses enfants devront at-
tendre son retour ou sa mort pour se marier,

Dans 1'hypothése que nous venons d'examiner
les jurisconsultes, sous pretext@ d'appliquer les ré-
gles du consentement du psére, cherchent , en réalité
& 1'éluder, sous 1'empire des ndcessités présentes.

' Ils arrivent & ce résultet en exploitant jusqu'eu

paradoxe la forme accessoire et secondaire sous la-
guelle se présente ce consentement. Mais ils en recon-
naissent toujours’la nécessité et 1le Taisonnement for-
mel gqu'ils ont emsloye, c'est en quelque sorte uners-
vérence tirée & l'autorité paternelle; dans les cas
ou il est impossible de la respecter.

C'est faire un pas considérable en avant ,
c'est un changement de front véritable que de décidsr
gue 1l'on se passera de ce consentement et que 1l'on
pourra m8me agir contre lui, malgré la volonté décla-
réedu péro, Et, ce fdisant, on attaque non plus la fore
me, mais le Pond mSme du droit.

Ce pas décisif a 6té fait de bonne heure, dés
le début de 1'épogque classique. Il n'est pas 1l'oeuvre
des jurisconsultes st de 1'interprétation, cela aurait

&té& d'silleurs impossible, mais il ést.1'osuvre de

la législation, notamment de'la loi Julia, D, 23,2,I9
(fragment des Institutes de Harcien) Capite trigeolmo
qu1n+o Legis Juliae qui liberos quos habent in potes'-
tate injuria prohibuerint ducere uxores vel nubere,
vel qui dotem dare non volunt ex constitutione divorum
Severi et Antonini, per proconsules praesidesque pro-
vinciarum coguntur in matrimonium collocare et dobare,
Prohibere autem videtur et gqul cond*tionem non quae-{ ,
rit st a% 3
Je traduls le texte mot & mdt : Au Chapitre 55
de la loi Julia, ceux qui s'opposent & ce que les
enfants qu'ils ont sous leur puissance prennent fem-
me ou épousent un mari, ou bien encore ceux qui ne
veulent pas donner de dot, d'aprds la constitution
des divins empereurs Sévére et Antonin Caracalla, =
sont forcés par les proconsuls ou par les gouverneurs
de province, de colloquer en marlage et de doter.
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Parait s'opposer au mariage celui quil ne cherche pas
1tétablissement pour sa fille,

Ce fragment est surtout célébre parce qu'il
parait nous fournir le témoignage le plus ancien de
1'obligation de doter qui incomberait au pére, et en
méme temps dans son &tat actuel, il parle dd mow
riage de la fille et du mariage .du  fils de
Tamille's :

C'est un fragment qui est interpolé. I1 présen-
te en offet, dans son ébtat actusl, des traces éviden~
tes d'interpolations. Le démonstration en a été faite
par Moriaud : Du consentement du pére de famille en
droit classigue, Mélanges Girardr II,p. 291 ,I9I2,

L'étude a 6té reprise par Castelll : Intorno a 1'ori-
gine deTl*obligo di dotarewin Diritto romano, Bulle-
tino dell Istituto di Diritto romano, 26, ISI3, p.I79
et 8s. veproduit dans les Scripti juridiei, p. 129
et ss, Ces interpolations ont, dans l'ensemble été
acceptées par k'unanimité des aubeurs.

D'abord em ce qui concerne l'obligation léga-
le de doter l'interpolation .a ét&.établieé par Castelli,
Il estime, en effet, que cette obligation , en réalité
ne date avec son 6aractdre 16gal, gue de Justinien
c'est par vole d'interpolmtion que Justinien l'a in-
troduite et dans nobre texte la rattache &4 la loi Ju-
lia, ou bien & une constitution de Sévére et devCara-
oslla, Le texte actuel , d'ailleurs incorrect 4 ce
point de vue, ne permet pas ‘de dbocider entre ces deux
faits, . en effet, il dit : Capite trigesimo quinto le-
gls Juliaé, puis un peu plus loin, ex Constitutions
Divorum Severi et Antonini, sans qus 1l'on puisse sa-
voir si la rdgle tout: entiére provient soit du Cha-
pitre 35 de la lol Julia , soit de la constitution
des emparzurs. ' '

Un deuxiéme indice d'interpolation apparait dans
oette gérie : qui prohibuerint, suivi de wvel qui do-
tem dare non volunt. Cette: suite ol, & un subjonetif
correspond un présent de 1'indicatif, est une forme
olessique d'interpolation dont on & de nombreux exem-
ples. C'est une incorrection qui doit &tre attribube
auxByzantins., Un jurisconsulte classique aurait orit:
vel qui dotem dare noluerint,

Cette obligation de doter, les compilateurs
1'ont introduite une deuxidme fois dans le fragment
de Celse, D, 37,6,6: Quod pater meus propter me filiae
meae nomine dedit perinde sit atque ipse dederim 'qulp'
pe officium avi circa neptem ex officio patris erga
filiam pendet. et gquia pater filime ideo avus propter
filium nepti dotem dare debitg ce que mnon péra s don-

né pour moi & ma fills, o'est comme si je 1l'avais moi-
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méme donné, car le devoir moral (1'offiocium) du grand
pére envers la petite-fille résulte du devoilr moral
du pére envers la fille , parce que le pdre de la
fille, par conséquent le grand psére 4 la place du
fils doit donner une dot 4 la petite fille.

On sait que la dot profectice fournie par le
pére dolt Stre remdue au pére si la fille meurt avant
lui, o'est 1la régle du droit classique. Si au Gontrai-
ra, le pére était déji mort 4 la mort de la femme,
la dot était gardée par le mari. Iel le jurisconsul-
te se demande si la dot donnée par le grand pdre¢ doit
Btre aussi rendue au pdre survivant, comme si elle a-
vait é6té donnée par lui, en un mot, si cette dot peut
8tre considérée comme profectice, comme venue du pére.

Le jurisconsulte répond affirmativement et,

& cette réponse, il donne deux raisons, parce que le

+ devoir moral du grand psre de doter la petite-fille

dépend du devoir moral du pdre vis-8-vis de sa fille
et parce que, deuxiéme raison, tous les deux ont l‘o-
bligation de donner une dot.

On voit la contradiction entre 1es deux raisons
si c'est un devoir moral oe n'est pas une obligation.
juridique, la deuxiéme raison rend la premidre super-
flue. I1 y & 14 une preuve de l'interpolation et de ce
gue la seconde raison a eté ajouté par Justinien, ear
en effet, on peut voir, par d'autres textes de juris-
consultes classiques que c'est un devoir moral,.un

‘officium pietatis, et non pas une obligation juridi-
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que pour le pére de doter sa fills.

Parmi les textes cités par Castelli pour
prouver cette régle, je me contenterai d'indiquer le
plus décisif : Ulpien D, 38,5,1,I0 : Sed si libertus
filiam dotavit, hoc ipso; quod dotavit non videtur
fraudare patronum, quia pietas patris non est repre-
hendenda : Si 1'affranchi e doté sa fille, il n'est
pas considéré comme fraudant le patron par cela seul
qu'il a donné une dot, parce que l'affection du pére
n'est pas une chose répréhensible.

On sait que la succession de l'affranchi doit
revenir au patron, il n'aura donc pas le droit de
faire des libéralités entre vifs, Meis si l'affranchi
oorme pére avait été obligé légalement de doter sa
fille, la question de savoir s 'il avait fraudé 1le
patron de son droit ne se poserait ms, car en dotant
sa fille il ne ferait que remplir une obligation,
Elle se pose au contraire, parce que, comme le dit
le jurisconsulte, il obdit 4 sa pietas en la dotant,
et non pas & une obligation juridique, Lorsqu'il don-
ne la dot, il remplit un officium pietatis et non
pas une obligatio.
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Par conséquent, pour revenir & notre premier

texte , c'est par interpolation que Justinien ajoute

au mariage vel qui dotem dare non volunt, ot un peu
plus loin dotare, Le texte primitif ne s'occupait qus
du mariage, ne s'occupait pas de la dok.

Mais dans ce mBme texte nous relevons une deu~
xidme interpolation, qui a &té éteblie par Moriaud et
par des arguments concluants. Dans son texte original
la loi Julis et le juriseonsulte gui la commente, ne
perlaigt que du mariage de la fille, La régle n'était
posée que pour le mariasge de la fille et non pas pour
le mariage du fils, Suivant une habitude déjd vue dans
le cas du captif et du fou, c'est par voie d'inter-
polation que Justinien a rendu la régle plus générale
et applicable aux deux, avec cette différence toute-
fois que dans le cas du fou et du captif si le juris-

" consulte ne discutalt que de la question du fils du

fou, il ne s'ensuivalt pas que le mariage de la fille
du fou était interdit. Ioi, au contraire, s'il ne dis-
cute que du mariage de la fille, c'est parce que, pour
le mariage du fils, il y avait une solution contrai-
re : ce mariage n'est pas possible quand il y & 1'cps
position du pére. '

L'interpolation porte sur cette partie de la
phrase ¢ Qui liberos , guos habent in potestate, in-
juria prohibuerint ducere uxores, vel nubere. Le vrail
texte devait Stre : Filias nexotesve quas habent in
potestate injuria prohiberent nubere.

Dol vient que l'on peut présumer 1l'interpola-
tion de ce texbte ¢ c'est que les compilateurs ont con-
servé 3 la fin la formule : coguntur in metrimonium
collocare, Ils font donc accorder liberos , dens le
gens de fils comme de fiille, avec l'esxpression in me=- .
trimonium collocare. Or cette expression s'applique
uniquement sux filles. Jamais dans le Digeste lss ju-
risconsulbes classiques ne parlent de matrimonium
collocare pour un fils. L'expression classique du
fils dui se marie, o'ept : uxorem ducit, et pour la

-£ille ¢ nubit, ou bien in matrimonium colloecatur.

La preuve en est fournie par Moriaud, p. 297.
Elle a 4té reprise et eugmentée par Solezzi : Les noz-
ze della minorenne atti della R, Academlia delle scien-
z6. di Torino, HI,I915,p.759, note 2.

Cetto fin non modifiés, gqui est en contradic-~
tion avee le début, marque 1l'interpolation. Elle est’
la preuve que'la 1ol Julia ne parlait gque du mariage
de la fille, c'est pour ce mariage seulement gu'elle *
posait la régle gue le consentement du pdre pouvait

8tre foreé, :
A cause de cette interpolation , le texte a été
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rendu incofract et incompréhensible, Dans 1'état ac-
tuel, on ne peut savoir si la régle a 6té posée par
le chaplitre 35 de la lol Julia, comme le dit le texte
su dévut, ou par la constitution des empereurs Sévdre
et Caracalla, comme il le 4it plus loin,

I1 y a 14 encore un indice d‘'interpolation .
Moriaud conjecturs simplement que le texte primivif
de Marcien disait que la loi Julia permettait d'en ap-
peler & l'auborité du prétsur urbain et & la consti=-
tution des empereurs Sévére et Caracella établissait
dans les provinces la compétence des procoasuls et
des gouverneurs de province,

Justification Le texte restitud par Moriaud pourrait 8tre lc
lo la dietinc- suivant : Capite trigesimo quinte Legis Juliae qui
tion faite filias nepotesve quas habent in potesstate injuria pro-
har la loi Ju- hibusrunt nubere , per pretorsm urbanum vel ex cons-
lin entre titutione divorum Severi et Anbonini per proconsules

lo mariage da ¢ praesidesque  provinciarum, sogunbur in metrimonium
fils ot ceo- { collocars prohibere autem wvidetur et qui conditionemn
i de la £il- non guaerit ¢ En vertu du chapitre 85 de la loi Ju-
le, lia, celui qui emp@che sans droit les filles ou les
petites-filles qu'il a sous sa puissance de se ma- :
rier, sont forcés par le préteur urbain ou bien, dta-
prés la constitution des divins Sévére es Antonin per
los procopsuls ou les gouverneurs de province de les
donner en mariage., Paralt empScher mEme celui qui ne
cherche pas d'ébtablissement pour sa fille.
On comprend la raison pour laquelle la loi
Julia faisait une distinction entre le mariage des
fils ot le mariags des filles, Permettre & un fils
de ge mariesr contre le gré de son pére c'est une at-
teinte directe, la plus grave gue 1'on puisse porter
4 1'autorité peternelle.
Comme disent les jurisconsultes en se placgent
au point de vue un peu détroit du droit civil, on don-
nait ainsi au pére de famille des héritiers siens
malgré lui, plus largement, on ferait entror malgré
lui dans se fawille uns persomne dont il ne weut pas
ot on soumettreit 4 son autorité paternelle des petits-:
fils qu'il & repoussés, Au fond, il parait impossible
de penser qu'Auguste ait pu envisager une subverslon
aussi radicale des rdgles de la famille et de la patria
potestas. ' ;
~ La situation est absolument différente en ce
qui concerne la fille., Sa personne seule est en jeu,
nous dirions m8me volontiers seulement sa personns
physique. Le foyer qu'elle va fopder fait partie d'une
sutre famille, il n'y a rien de changd dans la famille
du pére, et weme, par un rsisonnement un peu formel,
analogue & celul que nous avons vu servir aux = juris-

: « Les Cours de Droit » : Répétitions écrites et orales
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consultes classiques pour obvier aux inconvénients de

qu'en théorie on ne touche pas & la puissance pater-
nelle, A 1'époque d'Auguste, le mariage usuel est le
mariage sine mam; c'est & ce mariage-l& que pense
Auguste lorsgu'il le permet contre la wvolonté du pére,
La #ille n'est pas enlevée & sa puissance et au point
de vue du droit formel le situetion familisle est in-
changéa.

I1 n'en est paes moins vrai que si le leglsla-
teur qui, par ailleurs, nous le savons, s'est attaché
& faire rovivre les anciens usages, & cru pouvoir

laguelle elle était fondée sit su une singulisre vi-
gueur, qu'elle ait eu des racines profondes dans la
conscience juridique des Romains, C'est cette concep-
tion méme du marisge que nous avons dégagée qui rend
possible cette consémence extréme. La régle a pu 8tre
envisagée seulement parce que le droit considérait que
c'est avant tout la volonté des époux gui fonde le mae |
riage. Cs sont esux les véritablas parties & l'acte, ]
1
]

I1 a fallu que, de plus en plus, le caractdre acces=
soire de la puissance paternelle, pour avoir été au
début une régle de forme, ait su une influence si pro-
fornde sur le droit non formel du mariage libre qu'il
soit deverm une véritsble régle de fond.
’ Tout se passe, en effet, comme si le législataﬂg
aveit pensé que le consentement du pére étant acces-
soire, le mqglstrat pouvait passer outre et reconnaf-
tre le mariage si ce consentement était refusé & torts |
Bt la fin du texte sggrave singuliérement cette
conséquence et renforce notre point de wviie: ctest em=
pécher le mariage, estime le jurisconsulte, que de ns
pas rechercher d'établissement pour sa fille, Cette
manidre cavalidre de traiter la puissance paternells
1'époque d'Auguste, ou tout au moins & 1'époque de lar-
cien, semble si anormale que Landucei (Scritti in onore
di P,B. Bonfante, IV, p, 6 note 37, p. 57 note 29)

pense que cela suffit a prouver que ce texte est inxer-
polé,

Mais il n'y a pas d'sutre raison de le suspec
ter. Il est évident pourtant que si les conceptions
classiques Que nous avous essayé de dégager, qui domn
le premler r8le aux époux, avait été une conceptlonAmW
velle qui venait & peine d'&pparaltre & la place d'usé
autre entidrement différente, ot le consentement du
pére seul était requis, elle n'asurait pas pu, dés led&
but de son existence, arriver & la conséquence la plus
extréme de sa transformation. Il aursit paru impossi=
ble que la puissance paternslle, aprds avoir été tout
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dans cet acte, puisse 8tre, & ce point, ters pour né-
gligeable,

C'est cependant une révolution de cette sorte
qui aursit été opérée par le droit classique, d'apreés
1'opinion & peu prés unanime des auteurs modermes,
Nous avons wvu que les romanistes modernes acceptent
dans son ensemble et pour le droit classique, la con=-
ception gue nous venons de déterminer, Ils acceptent,
en effet, que le marisge dépend du consentemeut des
enfants, d'abord, suquel viemt s'ajouter le comsen-
tement des parents,

Mais nous svons vu sussi qu'ils ne uettent pas
en doute que c'est une conception moderne, qui aurait
succédé & une sutre entiérement différente, celle gui
donnerait & la volonté du pére de famille, et & sa
¥olonkté seule, le droit de conclure le marisge des en=
fants,

_ Nous avons wvu, au contraire, que, dans notre
systéme, la conception du droit classique est 1'oeu-
vre de l'ancien droit, On la trouve déja dans le fas,
dans le droit religieux, dens les coutumes religiocu-
ses du mariage qui donnent le premier r8le, dans les
auspices et dens les sacrifices, aux époux eux-méues.
Elle a passé dans l'encien droit civil du mariage cum®
manu, dans le coemptio accomplie par les époux sous
1tauctoritas du pére,

Le droit classigue, en accordant cette premide
re place & la volonté des époux, n'a fait que recueil-
lir la traditiou la plus lointaine des formes du maria=-
ge et lui donner son plein épanouissement. De sorte que
la loi Julia, en poussent jusqu'd ses conséquences les
plus extr8mes la logique de cette conception, & pu,
du moins, s'appuyer sur une tradition fermement éta-
blié par des sidcles d'usage. Elle n'a pas eggravé jus=
gu'd 1'absurde une nouveauté révolutionnaire,

Le consentement demandé au pére des futurs é=-
poux est issu d'une conception trés différente de nos
conceptions modernes, Dans notre droit, lorsque le .
consenmteoment des parents est exigé pour le mariage des
enfants, c'est dans 1'intér8t des enfants que cette
régle est posée. On suppose que ces enfants n'ont pas
encore 1l'8ge et 1'expérience lsur permettant de faire
le meilleur choix, On'suppose qu'ils ne saursiant ré-
sister seuls sux entrainements de la passion et qu'ils
sont exposés & conclure un mariage disproportionnd ou
déraisonnable. C'est pourquoi on impose cette nécessi-
té aux enfants qui ne sont pas encore mejeurs, avec
quelques régles qui prolongent quelgue peu cette ma=
Jorité, :

Pendant cette période, c'est sussi bisn le cme-
semtement du pére que celui de la mére qui est demandé
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et mﬁme, dens certains' ces, des grands parents, car
ce n'est plus ici une guestion de puissance, ¢ est ung
que»tton d'affection et de protection. Passé cet aée,
wméme si les enfants ont sncore leurs paremts, il nlest
plus gwstion de lsur demsnder leur ccnsentemeni car
ils sont censés capables de voir oux-memes leur pro-

pre intérét.

C'est une ragle totalement différente de la ré-
gle du droit romain classique, & sucun dogré, elle
n'est tirée d'un devoir de protection, mais slle réw
sulte de la structure de la famille romaine, A cause
de cette structure, il existe une solidarité trés
étroite, sous 1l'autorité d'un chef unique. Le mariage
d'un des membreés de la famille est une affaire qui ins

.téresse toute cette famille et non pas seulement la

persomne qui se maris, C'est pourquoi 1'intervention
de la famille est plus énergique dans le maricge du

fils que dans le mariage de la fille; la solidarité

familiale est ici plus directement intéressée, car le
mariage du fils introduit un élément nouveau dans la
famille paternelle: la femme ot ensuite les enfants.,
Pour ne pas rompre cette solidarité, il faut le cons=

‘santement non seulement de celul gui a la potestas, ls

grend pére, mais le consentement de toutes les généra-

. tions intermédiairss, gui n'ont pas encore la puilssanc
¥ S

et le fils seras dans 1l'impossibilité de se marier sans
avoir obtemu cet assentiment unanime.

M contraire, le mariage de la fille a moins
d'importance au point de vue de la femille, aussi est=
il plus libre, plus facile, contrairement & ce qu'on
attdndrait d'aprés nos idées modernes, Le peére seul,
ot méme depuis la loi Julis le magistrat peut 1l'y .
forcer, donne le consentement,

L'idée moderne comuence & apparailtre sous 1'En-
pire, non pas pour le fils; pour celui-ci, quel que
soit son fige, s'il est sous 1'autorité du pére, il
faut qu'il ait son consentement. Mais s'il est sul
juris, il a une liberté compldte, depuis sa puberté. .
Cos idées nouvelles mpparaissent pour la fille qui n's
plus son pére, Elle esk placéde, dans le droit classis

. que, sous la tutelle perpétuslle; le mariage cum mami

nécessite l'auctoritas du tuteur, & cause des biens.
Nous avons méma vu que cette aunctoritas ost nécessai-
re pour le mariage par usus, Mais dens le mariage sin
memm, l'autorisation du tuteur est-slle nécessairel
Le droit civil classique ne paralt pas s'8tre

‘occupé de la question. C'est sur des indices tras feis

bles que les auteurs wodernes se décident, soit pour
ltaffirmetive, soit pour la négative. Le moins qu'on ¢
puisse dirs e3t que la question reste douteuse,

En ce qui concérns le femme ma,]euf'e, quoiqu ten

A
1
|
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tutelle perpétuslle, j'incline & penser que le tuteur
n'avait pas un droit légal d'intervenir pour le ma=-
riege, il n'avait qu'un droit indirect, csr son in-
tervention n'était nécessaire que pour la constitution
de dot, et encore lorsque la dot était constitude &
1'aide de biens comme les res mancipi, dopt 1l'aliéna-
tion doit 8tre faite avec l'auctoritas du tuteur, mais
ici, a fortiori, étesit-il surveillé et forcé, en cas
de résistance injustifiée, par 1l'intervention du ma-
glstrat

Le tuteur, en effet, n'a aucun droit sur la per-
sonpe de la femme pubere., Cette personne ne lui est
soumise en rien; elle n'est obligée de recourir a son
-office que pour ses biems ot pour certains sctes ju=-
ridiques seulement. Ulpien, Regulse, 11,27, les note
limitativement ; parmi eux ne figure pas le mariage.

En outre, Ulpien, Regulae, 11,20, nous dit:

"Ex lege Julie de waritandis ordinibus tutor datur a
prastore urbis ei mulieri virginive, guam ex hac ipsa
lege nubere oportet, ad dotem dandam dicendam promite
tendemve, si legitimum tutorem pupillum habeat.
D’esprés la loi Julia, un tuteur est dommé per le pré-
teur urbsin & cotte femme ou & cette vierge qu'il faut
marier, en vertu de cette loi pour domner, déterminer
ou promettre une dot, si elle a comme tuteur 1légitime
un mineur, -

On remarquera qu'Ulpien, envisageant le mariage,
ne parle du tuteur que pour constituer le dot. C'est
donc & mon avis que pour le mariage le consentement du
tuteur n'était pas nécessaire,

Le naragraphe suivant, 2I, pose la méme regle.
quand le tuteur légitime est fcu, un autre tuteur doit
8tre domé: ad dotem constituendam, Il semble que cet-
te solution négative que l'on peut tirer de ces deux
textes n'est pas infirmée, commse le prétend Girard,
Manuel, pe. 170 note 2, par le paragraphe suivant: 22
Item ex senatus consulto tutor datur mulieri ei, cu-
Jus tutor s&best, prasterquam si patronus sit qui a=
best; nam in locum patroni absentis alter peti non
potest nisi ad heredltatam adeundem et nuptias con=
trahendas: De m8me, d'apres le senatus.consulte, un
tuteur est donné a cette femme dont le tuteur est ab-
gent, sauf si c'est le patron qui est absent, car on
ne peut demander un autre & la place du patron absent,
gsauf pour faire adition d'hérédité et pour contracter
mariage.

On sait que 1l'affranchie ne peut pas se marier
sans l'auctoritas de son patron. Le texte dit avant
tout que 1l'on peut remplacer le tuteur absent par un

tuteur datif. Voild la régle, avec cette restriction
qu'on ne peut pas remplacer le patron, on ne peut le

Source : BIU Cujas
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remplacer que dans deux cas : pour faire adition d'hé-
rédité et pour le mariage. C'est une restriction spé-
oinle au patron, o'est par conségquent comme rempla-
gant du patron et non pas comme tuteur en ghnéral que
1'autre intervient, ici la régle est spéeiak au tu-
teur patron et & son remplagant,

De ce gqu'Ulpien parle ici du mariage s on peut
méme Stre confirmd dans 1'idée que ce n'est ni par
hagard, ni par erreur ou négligence que, dans les deux
paragraphes suivants, Ulpien envisege seulement la
constitution de la dot et non pas le meriage., Le rap=-
prochement de ces deux rdgles semble bien prouver que
si dans le premier cas il ne s'agit que de 1la dot,
c'est parce que le mariage est possible sans le tuteur,
tandis que dans le deuxiéms cas c¢'est le mariage qui
n'est pas possible sans le patron,

Ce qui améne 1la confusion dans 1'esprit des
auteurs modernes, c'est qu'ils ne distinguent pas suf-
Tisamment entre les régles du droit civil et les usa-
ges familimux, I1 paraft probable, et 1l est naturel,
que, dans le mariage de la fille sul juris, au moins
de la jeune fille gui a des biens, interviemnent en
fait non seulement le tuteur, mais encore la mdre et
d1es autres parents, C'est ce qui résulte d'un réeit
de Tite Live, 4,9 que 1'on fait intervenir dans notre
question., I1 s'agit d'ailleurs de Latins et non de
Romains,

Deux jeunes gens de la ville d'Ardée, dans la
Latium, recherchaient une jeune fille plébéienne, cé-
1ébre pour sa beauté, et sans doute qui n'était pas
dépourvue de biens. L'un des jeunes gens était plé-
béien, ce candidat était appuyé per les tuteurs gui,
eux aussi, étaient des plébéiens et qui agissaient
par esprit de corps, l'autre était patricien, celui-
14 était sppuyé par la mére, qui cherchait pour sa
fille le parti le plus brillant.

Comne le choix n'avait pas pu 8tre réglé en
famille, les parents en appellent aux magistrots. Les
magistrats donnent raison 4 la mére, mais les tuteurs,
so plaignant de 1l'injure qui leur est faite, .attaquent
4 main armée 14 maison de la mdre et enldvent la jeu-
ne fille, Les nobles, 4 leur tour, marchent contre
les tuteurs, sous la conduite du jeune homme patri-
cien, 1a ville est soulevée, los plébéiens se retirent
de la ville et appellent les Volsques, les patriciens
appellent les Romains, les Romains battent les Vols-
ques et rétablissent la paix dans la ville. On ne-
nous dit pas oce qul est advenu de la jeune fille.

Encore qu'il ne s'agisse ici que de Latins,

11 est trop évmdeﬂt que oe n'est pas une quest1on de
droit qui cst posdz Le mdre n'a aucune puissanca ’ 91'
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le n'a donc pas de consentement valable A& donrer,

et qusnt sux tuteurs, la preuve que leur consentement
n'avait pas non plus, lui aussi, une valeur juridigue,
s'est que les magistrats dboident contre eux, Il s'a-
git done d'usages familisux 4 srbitrer par les magis-
trats de la cité, et non pas de rdgles de droit.

Ce conflit en lui-mdne est un caflit naturel,
et il s'est produit 4 Rome comme dans le Latium et la
possibilité du conflit montre 1'incertitude de la
question au point de vue du droit. Ce conflit fut ré
glé par voie législative sous les empersurs Sévére
et Antonin Caracalla : Code 5,4, : Cun de nuptils.
pusllae quaeritur nec intor tuborem et matrem ot
propinquos de eligendo futuro marito convenit arbitrium
prassidis provincise necessarium est : Lorsqu'il est
question du mariage d'une jeune fille et qu'entre le
tuteur, la mére et les parents 1l n'yv a pas ascord
sur le choix du futur mari, i) est ndcessaire de fai-
re intervenir 1l'arbitrage du gouverneur de la provin-
ce,

On ne peut pas dire que la rdgle soit nouvelle,
mais elle est ici formulée dans un texte législatif,

.On voit donc, psr cette constitution , que d'aprés

1'usape, les tuteurs, la mére et les parents s'occu-
pailent du mariage de la jeune fille, mais qu'aucun
d'eux n'avait un pouvoir de décision véritable.

La gquestion change de face lorsque la tutelle
perpétuelle disparalt. Comme les autres mineurs, la
jeune fille a un tuteur jusgu'd la puberté, et de ce
moment jusqu'd 1'8gs do 25 ans, alle peut gvoir un cu-
rateur. Il semble qus dans le droit des provinces,
spéeialement dans le droit oriental, les curateurs in-~
terviennent au mariage,

Dans le Cods Syro-Romain, la question est plu-
sieurs fois posée, dans plusisurs passages, on se do-
mande si le consentement de la mére et des fréres est
nécessaire pour le mariage de l'orpheline mireurs de
25 ans, Tous ces textes répondent que suffit le con-
sentement du curateur, scuf un seul qul veut aussi le
consentement de la mére et des fréres., Un pepyrus de
Leipzig, Chrestomathie, p. 300, montre aussi la nécei-
sité du consentement du curateur. :

Contre cette tendance orientale, le droit rowair
pur réagit. Les jurisconsultes classiguss et les
empereurs rappellent que le curateur n's aucune compé-
tence matrimoniale ¢ D, 23,2,20,Paul : Sciendum est
ad officium curatoris non pertinere, nubat pupilla
an non, quia officium ejus in administrations negotio-
rum constat ¢ I1 faubt savoir que dans l'office du ou-
rateur n'entre pas la question de savoir si la pupil-
le se marie ou non, parce que cet office ne consiste

Source : BIU Cujas 2
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que dans l'administration des biens.

En 408, une constitution d'Honorius =t de
Théodose pose la régle qui va Stre la reégle de Justia
nien ¢ Code 5,4,20 : Jusqu'd 25 ans, une fille sui
juris a besoin du consentement de son pére, si celui.
ci est encore vivant et 1l'a 'mancipde, quand le¢ pdre
est mort, il faut le consentement & la fois de la
fille, de la mére et des proches parents. 5'il y a
conflit et que la fille par modestie ne veullls pas
décider, co seront les magistrats qui interviendront,
Aprés 25 ans, c'est & la jeune fille seule qu'il in-
combe de choisir un mari.

Toutos ces rdgles préparent le droit moderne
qui a pour base l'intér8t de 1l'enfant et non plus les
principes de 1l'autorité patermelle.

8§ 3 -~ Remise de la femme au mari :
deductio in domum mariti,

Nous avons longuement examinég les divers con-
sentements qui doivent €tre réunis pour gue le maria-
ge solt valable, pour que l® matrimonium soit legiti-
mun. Ces consentements sont ndosessaires, sont-ils
suffisants 7 Cela revient & se demandsr si le naria-
ge est un acte purement consensuel, s'il est considé-
8 partir du monent ol
les consentements sont valablement échangés enuye
les parties capables.

Comne nous 1l'avons souvent fait remarquer, le
mariage est un ascte complexe, il est impossible de le
ramener 4 une notion abstraite de contrat du pur droi
civil, Ce n'est pas seulement une convention, c'est
bien plut®t un état ¢ 1'état de mariage, Clest un & -
tat qui dure par la volonté de ceux dont 1l'affectus
maritalis soutient le mariage.

Mais pulsgue c'est un état, i1l doit Stre, en
fait, constitué. Ce qui le constitue, clest 1'éta~
blissement de la communauté de vie et de condition
entre les futurs époux. Seule cotte communauté forme
véritablement 1l'union matrimonials.

Au point de vue du droit, on peut d e envisa-
ger trois hypothdses ¢ ou bien on considére que le
mariage est conclu et parfait dés 1'6change des con -
sentements : e'est le mariage purement consensuel,
clest la solution de notre droit civil moderne, avec
cependant cette restriction que le mariage, chez nouss
est un acte formel : il est consid®ré comme parfait
depuis que les consentements des futurs époux ont 446
recus par les maire.
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Ou bien , 8 1'inverse, le mariage peut n'Stre
considéré comme définitif qu'd partir du moment ol

~ les deux époux ont réalisé effectivement le but du
mariage, je veux dire 4 partir du moment ol les rela-
tions sexuelles ont été en fait établies entre eux.
Cette solution réaliste, qui est la salution de beau-
ocoup de droits primitifs, est aussil la solution du
droit eanonique : la copulatio carnalis;, c'est ce qui,
pour les canonlstes rend le mariage définitif.

Entre ces deux solutions extr@mes, il en est
une moyenne, quli fait dépendre le mariage non pas du
pur consentement, non pas de l'accomplissement char-
nel, mais de 1'établissement de la vie commune, C'est
cette solution qui considére que le mariage est par-
fait 4 partir du moment ol la femme est mise & la
disposition de son mari, par oconséquent & partir du.
moment ou, en principe sinon en fait, il est possible

que les deux époux accomplissent la copulatio carna-
1ds.

..Quelle est 1la solution choisie par le droit
romain ? G'est 18 une question céldbre et relative-
ment incertaine, sur laquelle les auteurs modermes
ne sont pas d*accord.

. Pour les uns, le droit classique admat le ma-
riage purement consensuel. C'est la solution notamment
de Rabel Griindziige des rdmischen Privatréchts p. 416,
Jérs , Geschichte #nd system des rémischen Privatrecht®
p. I97. Mais un plus grand nombre d'auteurs pensent ‘
qu'il faut en outre 1'établissement de la vie commu-
ne : Cuq, Manuel , p. 187, Girard, Manuel, p. I67,
Bonfanta, Corso, Tome I, p., I87, Arangio -Ruieg, Isti-
tatdl BE an. 186 Giffard, Précis , Toms I, p. 2353
Monier , Manuel p., 341, ;

la question a été spécialement étudide par

_Esnst Lévy Der Hergang des ruomdschen Ehescheidung p.
94-97;, L'incertitude vient de ce que le droit clagsi-
que admet cette régle et pose en principe qu'aun son-
sentement doit s'ajouter la mise de la femme & la dis-
position du mari, la deductio in domum mariti, Mais le
droit impérial et le droit de Justinien posent la -
régle opposde et fomt dépendre le mariage du seul con-
sentement, nous verrons sous quelle influence , sem-
ble-t-i1.

Ce changement & eu pour résultat non seulement
de raréfier les textes qui proclament la régle olas- |
sique, mais de rendre plus obscurs ceux qui nous ont i
été conservés dans le Digeste, car la modification *
du droit les a fait interpoler, : :

C'est Lévy qui a particulidrement recherché
la régle ot montrd les interpolatlons sous lesquelles

* Les Cours de Droit ™ ' Répétitions Eerites et Orales

3, PLACE DE 1,3 Sawr~wm = w7y
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on peut la retrouver.
lNous disons done . que le droilt clessique ne considére
pas le mariage comme un scte purement consensuel, il
faut encore que la femme solt remise au mari, iR do=
mum mariti deducta. L'origine de sette régle, il
n'est pas néoessaire pour nous d'hésiter longtenps
pour la trouver. Cette rdgle vient directement du
droit religieux, de cette partie des cérémonies nup-
tiales gue nous avons étudides au début de 1'année :
c'est le cortége, la pompe, pompe, quil conduisait 1'%é-
pouse du domicile de son pére, & celul du mari. Dans
les rites nuptiaux que nous avons étudiés, nous avons
examing celui~ci, qui s'appelle la deductio uxoris
in domum mariti,

Nous avons déjid fait remarquer l'importance = des

_coutumes religieuses pour la formation des régles du

droit., Ce sont ces coubtumes, avons-nous vu, qui dé=-

.terminent les différents consentements gui doivent 8-

tre 8changés et les rapports d'importance entre ces
consentements : consentement des époux d'abord, con-
sentement du pdre ensuite., Nous avons vu gue cela ré-
sultait du droit religieux qui avait domné les rd-
gles du droit formel, lesquelles &taient ensuite pas-
sées dans le droit non formel du mariage sine manu.

Nous trouvons encore ioci, une trece plus
directe d'influence : aprsés avoir détermind 1'61ément
intentionnel du mariage, les coutumes religieuses dé-
terminent aussi 1'é1ément réel, la tradition de la
femme au mari. .

Sans doute le droit oivil est indépendant du
droit religleux, Les Romeins ont conservé llusage d'ac-
complir, suivant les rites anciens, la pompe du cor-
tége nuptial, mais aucun des détails de ce cortdge
n'est imposé par le droit civil., Qu'on les respecte
ou qu'on les néglige, peu importe, meis 1'essentiel
demeure , le résultat de cette pompe : o'est la remi-
se formelle de la femme au mari,

De 14 vient la rdgle obligatoire, qui rend le
mariage parfait et définitif, quelle que soit la fagon
dont cette remise ait été effectude, La preuve en est
fournie d'abord par 1'expr9581on technique qul dé-
gigne pour le mari le fait de prendre femme : on dit
de lui : uxorem ducit, il conduit son épouse, clest le
seule expression usitée pendant tout le cours du
droit romein, dens toute la littérature juridique et
dans la littérature non juridigue. On peut trouver
réunis les nombreux passages du Digeste ol 1'on rencon-
tre cette expression dans le Vocabularium Juris Roma-
ni Tome II, p. 404, Jamais il.n'est dit du mari ,
comme il est dit de la femme s nubit. :

Or, étant donnbe 1%6gelité compldte qui régne

\
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entre les deux consentements, cet affaiblissement des
termes primitifs n'aurait pas manqué. de se produire
si 1'61ément réel n'avait pas 648 perpétuellement
maintenu et n'avait pas perpétuellement marqué la dis-

_ tinction,
le mariage er- ‘Une autre preuve topique de l'existence de la
tre absents. régle, c'est la solution donnde par les jurisconsul-

tes en cas de mariage entre absents : Paul , Senten-
ces, 2,19,8 ¢ "Vir absens uxorem ducere potests femi-
ne. absens nubere non potest : le mari absent peut ;
prendre femme, la femme absente ne peut pas se marier.

D'ol vient cette différence ? Pomponius nous
en donne la raison de 1la fagon le plus claire ¢ D. 23,
2,5 Pomponius, Livre VI sur Sabinus : Mulierem absen-
ti per litteras ejus wel per nuntium posse nubers
placet, si in domum ejus deducerstur : eam verc guae
abesset , ex litteris vel nuntio suo duci a marito non
posse ¢ deductione enim opus esse in mariti, ndn in
uxoris domum quasi in domicilium matrimonli : On est
d'avis que la femme peut se marier & un absent par
lettre émanant de lui, ou par un messager, si ells
est conduite dans sa malson, celle qui sereit absen-
te ne peut pas Stre remise &4 son mari par des lettres
oW par son messager, ear il faut la conduite 4 la
maison du mari et non pas 4 la maison de 1'épouse,
o'est-d-dire au domicile du mariage.

Non in uxoris est une glose qui n'a pas de
sens. Elle & été introduite dans le texte par wi glos-
sateur, Sauf ocela le texte n'est pas suspeot d'inter-
polation et il est tout a fait clair,

Intérét de la - Ulpien domne le mSme témoignage : D, 23,2,6 :
$6tarmination Cinna Scrit qu'il a été répondu que celui qui a regu
tu moment oft. . une épouse en son absence et avait péri prds du Tibre

le mariage est en revenant du festin, doit Stre pleuré par sa fonme
formé; au point pendant toute la période de deuil.

de vue du dé- : Ce texte fait 1l'allusion la plus nette & la
lai de vidui-  cérémonie nuptlale. I1 semble que le mari est resté
t8. au festin des noces, tandis que le cortdge nuptial

a conduit la femme chez lui, sans qu'il soit 13. Il
est veru plus tard et il a péri en traversant le Ti-
bre., Sa femme n'en sera pas moins considérde comme
uxor, comme maride, et par oonsequent on lui impose
1ls délai de viduité,

Sur le point La méme régle est posee de la fagon la plus
de savoir si nette par Aurélief & propos des donations entre epoux;
une donation - On sait que les donations sont interdites entre époux.

83t une dona&-‘' 11 est donc important de savoir quand commence exXac-
tion entre é-  tement le marlage s pour savoir si la domation faite
Poux ou entre par les fuburs époux tombe ou ne tombe pas sous la
fiancés. prohibition.

Source : BIU Cujas
1.
"
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212 : Le mariage cum manu.

Code 5;3,6 : Comme tu me dis qu'une donation
pure et simple a été faite le jour des noces et qu'on
peut tomber dans 1é¢ doute sur le point de savoir si le
don a 4té fait par le fiancé ou par le mri : sic dis-
tinguendum est, ut, si in twa domo donum acceptum est,
ante nuptias videatur facte esse donetio , quod si
penes se dedit sponsus, retrahi possit : uxor enim
fuisti ¢ I1 faat distinguer de cette fagon si le don
a été regu chez toi, la dénation est considérée comme

- faite avapt le mariage, si le fiancé & donné chez lui

Solirce : BIU Cujas

la donation peut Stre reprise, car tu étais épouse.

C'est encore une allusion trds nette 4 la jour-
née des noces. L'empereur distingue et ne fait com-
mencer le mariage qu'd 1'6poque ol la femme est en=
trée dans la maison du mari, car, d'aprés sa dlstinc-j
tion, les consentements ont été échangés, les sacri- |
fices ont été accomplis, mais si l'on est encore dans
la maison du pédre, il n'y a pas encore mariage, une
fois arrivée dens la maison du mari, alors la femme
est uxor. Ce texte, lui eussi ne paralt pas comporber'
d'interpolation,

Avec le texte suivant, commencent les diffi-

cultés, Nous nous trouvons en face d'un préambule qui

est en opposition avec le § Ier : D, 24,.I.66, Scaevola
livre 9 des Digestes : Seia Sempronio cum certa die
nupture esset, antequam domum deduceretur ‘tabulaeque
dongwit signarentur, denovit tot aureos : quaero, an

ea donatio rata sit, non attinuisse tempus, an ante-
guem domum deduceretur, donatio facta esset , &n ta-
bularum consignatarum, guae plerumque et post contrac-
tuw matrimonium fierent, in quaerendo exprimi : ita-
que nisi ante matrimonium contractum, quod consen-

3u intelligltur, donetio facta esset, non.vileve,

§ I- Virgini in hortos deductee ante tertium
guam ibi nuptiae fierent, cum in separate disgta
ab eo esset, die nuptiarum priusquem ad eum transiret
et priusquam aqua et igni acclperetur, id est, nuptise
celebrembur, optulit decem aureos domo : guaesitum est
post nuptias contractas divortio facto an summa donate
repeti possﬁnpspondit,‘id, guod antie muptias donatum
proponeretur non posse de dote deduocd:

Seida devalt @tre épousée par Sempronius & une
dete fixbe. Avant qu'elle n'ait &té conduite dans la
maison du mari et que l'acte constitutif de la dot
n'eit 6t4 signéd, elle lui a donné un certain nombre
de pidces d'or., Je demande si cette donation est va-
lable. Il imporfe peu de mentionner dans la question si
la donation a été faite avant la deductio in domum ou
avant la signature du contrat, chcses qui, la plupart
du temps, se font aprés la conclusion du mariage, dono
4 moins que la donation n'ait été faite aprés la ocon-

|
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clusion du mariage, ce qui dépend du consentement S
elle ne sera pas valable,

§ I -~ La jeuns fille a ét4 conduite dans la
ville de son mari le troisiéme jour avant que les
noces ne soient feites en cet endroit, mais elle y .a-
vait une demeure séparée de lui. Le jour des noces,
avant qu'elle ne f@% allée vers le mari, qu'elle ne
£t regue par l'sau et le feu, le mari lui a remis
dix pisces d'or en don; On demands, au cas ol aprés
la célébration du marlage il y & eu divorce, si la ,
somme donnée peut Stre répétée, Le Jjurisconsulte repond
que oe qui a &té offert en présent avant le mariege
ne peut Stre déduit. -

Dans 1'un et dans 1'autre oas examinéds par ce
texte, la femme a recgu un don. Elle 1'a regu avant
1a deductio in domum, Cette donation sera-t-elle consi-
dérée comme valable, c'est-d-dire comme faite avamt
le mariage ?

. Examlnons d'abord le cas du § Ier . L'hypothé-
se eat isi compliqgab du fait que la jeune fille a
été eménbe dans le villa du mari deux jours evant le
jour des noces mais ells y & regu une habitatyion s
- parée, Il manque un mot. apres.ahortoa. Cecl nous est
montré par la phrase suivante : ab eo esset. Lévy &
rétabli ici viri : villa du mari

N’ayant pas été mise & la disposition de son
mnri. elle n'est pas considérée encore comme deducta.
Le jour, de ses noces avant la deductio et avant la
réception par l'eau et. par le feu, elle a regu un don
de dix piaces d'or. On remarguera que ce qui est dé-
crit ici ce sont bien les cérémonies religieuses nup-
tiales. Est-ce un don.nul ? Dans ce cas, aprds le di-
vorce il pourrait Stre r6olané & le femme.

Les auteurs font icl remarquer gu'il y a deux
gloses introduites dens le texte : id est nuptime ce-
lebrentur et post nuptias contracta, Ce sont deyx ex=
plloatlons, dont le moins qu'on en puisse dire est .
qu'elles sont inutiles et qu'elles ne font pas partie
du texte. Toubes les deux paraissent Stre une de ces
gloses marginales que les lecteurs ont souvent l'ha-
Dbitude de mettre en face d'un texte,; snsuite par la
maladresse d'un copiste, ces notes marginales ont é%é
insérées dans le texte lui-mdme , Ces deux précisions
et spécialement la seconde, ne sont que des préci— G
sions nafves et inutiles.

I1 y a enfin une interpolation certaine e
bien connue s 4 la place de repeti et de de dots de-
duci, il y avait retineri, En effet, les donmtions
non valables doivent 8tre retenues sur la dot au mo~
ment ol on la rend, en wvertu de l'action rei uxorisme, *
c'est-8=~dire 4 la fin du mariage,par voie de retentio.

Source : BIU Cujas
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Ce qui fonctionne ici, clest la retentio propter res
amotas vel donatas, la retentio 4 l'cccasion des cho-
ses qui ont 6té soustraites par la femms, ou qui lui
ont été donndes, Justinien a supprimé les retentio-

- nes et d'une fagon hebituelle partout ol le verbe re-

tineri ou le mot retentio étaient dans le texte clag-
sique, il & corrigé le texte en repeti, ou deduci et
petitio. :

Le reste du texte est authentique et n'a pas
6té soupgonnd d‘:.nterpolation. On remarquera qus la ré
ponse manque de clartbiae quia 6té donné avant 1la dot
ne peut 8tre repeté Voild 1la réponsa » mais comment

s'applique-t-elle & 1'hypothdse prévue 7 il s'agissai
de décider, d'aprés le ocas posé d'une fagon parfaite-
ment claire, si, en fait, les dix piéces d'or seront
conservées par la femme, ou répétées par le mari,

Il n'est pas douteux que pour le jurisoonsulte
la réponse est affirmative, elles peuvent 8tre conser:
vées parce qu'elles ont été données avant le mariage.
I1 aurait été inutile de poser si minubieusement 1'hy-
pothése, la distinction de la vraie deductio et de la
fausse, si ce n'avait pas ét6 cette deductio gui était
i1'essentiel de la question, si pour le jurisconsults
le point de départ de la validité et de la nullité du
mariage n'avait pas été la deductio in domum mariti,

Pourquoi Justinien a-t-il laissé cette :réponse
inoompléte, 8'il ne 1'a pas formellement interpolée?
Cl'est & cause de 1l'interpolation beaucoup plus grave
de la prem:.ére pertis du texte. Dans cette premiere
partie , c'est un cas analogue qui est posé : Seia
devait 8tre épousée par Sempronius, & une data fixée.
Avant la deductio in domum, avant la rédaction des
tablettes de la dot, Seia a regu de Semproniusg un
certain nombre de piéces d'or, la donation est-alle
valable ?

Bt voici la singularité de la réponse et de s
rédaction : ILa question, se répond & lui-mBme Sceevd-
la, d'aprds le texte, est mal posée. Peu importe silad
natior a 668 Bite avant la deductio Bvent la signature de 1'act
de dot, car ces choses sont le plus souvent faites
aprés que le mariage a 6té contracté. Donc. ; itaque,
la donation n'est valable que &i elle & été faite
avant le marisge contracté, ce gue l'on doit compren-
dre du consentement, Il est incompréhensible que dans
un ouvrage didactique, comme les Digestes, qui ne sont
pas des Responsa, le jurisconsulbte ait soigneusement
posé une question pour dire immédiatement apgés gus
ce n'est pas la vrais guestion.
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Cette sirgularité est d'autent plus forte qu'il
la répéte une seconde folis et qu'il la dévsloppe im-.

- médiatoment aprés,

Bt quent & la réponse, elle se présente d'une
fagon encore plus sinpguliére ¢ elle est donnée de fa-
gon embarrassée, aprés une longue préparation, La ré-
ponse essenbielle vient brusquement dans une inciden=-
te finale 'y Quod consensu intelligitur, qui la liqui=
de. Bn uns mot tout cela sent le raisonnement, lsa re=
touche des interpolateurs,

La vraie question posée 4tait celle de savoir si
la donation faite avant la deductio in menum ou avent
la signature du contrat était valable comme faite a-
vant le mariage et la vraie réponse, suivant la régle
du droit classique, était que cette donation est va=
lable avent la deductio, tandis que la constitution
de dot n'avait pas d'importance, car elle était falte
souvent aprés le mariage contracté. Bt, comme le droit

‘classique le répéte & plusieurs reprises, 1'instrumen=

tum dotale n'est pas une condition essentielle du ma-
riage.

Voici la restitution de ce texte, qui a été faj-
te par Lévy, p. 72 : Respondit nuptias non referri ad
tempus tabularum consignatarum quase ssepe post con=
tractum matrimenium fierent. Si autem antequam Seia
domum deduceretur donatio facta est valere eam : Le
jurisconsulte répond que les noces ne se rapportent
pas au temps ol les tablettes ont été signées, ce qui
souvent est fait aprés le mariage contracté. Mais si
la donation a été faite avant que Seia ne fut conduite
dans la maison,*la donation est wvalable,

C'est la véritable régle romaine : la validité du
mariaze dépend de la deductio, mals non pas d'un autre

élément réel. Les jurisconsultes et les empereurs in=

gistent, dans de nombreux textes pour repousser toute.
autre formalité supplémentaire. Ils réagissent en ce~-
la contre les usages différents du droit provincial,
notamment ‘du droit oriental.

Le Code Syro—Romain pour la Syris, les papyrus
pour 1l'Egypte, nous montrent que les peuples orien=-
taux attachaient une grande importance, pour la vali-
dité du mariage, soit & la rédaction d'un éorit, soit
a4 le copulatio camalis, Ce sont des exigences que le
droit romain n'a jemeis voulu accepter,

Dans le texte que nous venond de voir, le juris=
consulte distingueit entre la deductio et 1l'acte de

_constitution de dot. La rédaction d'un instrumentum

n'est pas nécessaire pour qu'il y ait mariage @
D,29.5.,31 : Neque enim tabulas facere matrimonium ¢
En effet les tablettes ne font pas le mariage,

Source : BlU Cujas
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De méme Gaius repousse la nécessité d'un éorit
De 20,1.4,T, D.22,4,4, Gaius dit gue l'on dresse des
gorite pour faciliter 1les preuves, mais que sans ces
Borits os qui a été fait est valable ¢ Siout et nup-
time sunt licet testatiomes in scriptis habitae non
sunt ¢ Do mBme les noces existent bien que des témoi-.
gnages par écrit n'aient pas eu lieu : Probus Code
5,4,9, répdte la mbme rigle.

Pour la copulatio oarnalis » elle est Scartée
avec 14 m8me continuité et la mme vigueur, comme ne

1

- constituent pas le mariege., Les jurisconsultes font

entre la deductio et le concubitus la distinction que
nous avons vu faire entre la deductio et l'acte cons-
titutif de dot : D, Ulpien 35,I,I5 Ulpien Livre 35 -sur
Sabinus ¢ Cui fuerit sub hac conditione legatum si

in familia nupsisset, videtur impleta conditio, sta-
tim atque ducta est uxor, quamvis nondum in ocubiculum
mariti venerit; nuptias enim non concubitus, sed con-
gsensus fecit : Celui 4 quil quelque chose a été 18gué,
4 condition qu'il se marie dans la famille para®t avois
accompli la condition aussitdt que 1'épouse lul a

4t8 conduite bien qu'elle ne soit jemais entrée dans
le 1it du mari, car ce n'est pas l'union charnelle
qui fait le mariage, mais le consentement.

: Dans ce texte, comme dans celui que nous avons
dtudid au D,24,1,66, gous trouvons le m8me manque de
‘soncordance entre les prémisses et la conolusion. Le
jurisconsulte dit d'abord que la condition "si in
familie nupserit, est remplie aussit®t que la deduc-
tio de 1'épouse est effectuée, sans qu'il soit néoces-
saire que la femme entre dans le 1lit du mari, La dis-
tinction est claire et indubitable, c'est la deductio
qui rend le mariege parfait, et il conclubt que c'est
en effet le consentement et non 1'union charnelle qui
fait le mariage.

Cette discordance est la preuve que les compi-
lateurs ont supprimé tout au moins une partis de la
conclusion pour mettre ce teéxte dans la forme en har-
monie avec la rdgle nouvelle, Mais la maxime elle-mé-
me ¢ non conocubitus sed consensus facit, est-elle une
interpolation ou bien est-slle 1'oeuvre d'Ulpien ?

~ Est-ce une maxime du jurisconsulte slassique 7

A oe sujet, lés auteurs sont divisés. Ernst Lé-

vy 1lattribue 4 Justinien : au contraire Bonfante con-

siddre qu'elle est d'UIpien° D'oh vient cette diffi-
culté ? Cl'est que cette méme maxime est répbtée jusqu'a
trois fois dans des textes d'Ulpien, Elle est d'abord
dans celui que nous venons de voir; nous la trouvons
ensuite , isolde et seule, dans un autre ‘teéxte : D.
50,I7,30, Ulplen , Livre 36 sur Sabinus : Nuptias non
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concubitus, sed consensus facit : Ce n'est pas la co-
habitation, mais le consentement qui fait ls mariage,
Enfin nous la trouvons dens un troisidme texte

sous une forme un peu différente : D, 24,I1,32,I3 Ul-

pien, Livre 33 sur Sabinus : Si mulier et maritus

diu seorsum quidem habitaverint , sed honorem invicem
matrimonii hebebant quod scimus interdum et inter Con-
gulares personas subsecubum puto denationes non vale-
re, quasi duraverint nuptiae ; non enim coitus metri-
monium faecit, sed meritalis affectio ¢ Si la femme

et le mari ont habité longtemps, mais qu'il ont con-
sorvé entre eux 1'Atat de mariage ce que nous savons
avoir lieu quelquefois entre personnages consulaires
je pense que la donation est nulle comme s'ils a-
voient continué & Ztre mariég car ce n'est pas la co-
hebitation mais l'affecticn conjugele qui fait le ma- -
riage.

I1 n'y & pus de raison dcisive pour accepter
ou repoussar l'authenticité de cette maxime et pour
1'attribuer ou non & Ulpien. Ce gque 1'on peut dire c'est
qu'elle n'avait pas pour le jurisconsulte la portée
absolue que les compllateurs ont entendu lui donner
elle avait le sens que nous luil trouvons dans ce :
dernier texte, o'est une réaction contre’l'idée orien-
tale qui fait dépendre le mariage du Pait que les re-
lations sexuelles sont établies, Cette rédgle proclame
au contraire le caractére plus intentionnel du marias-
ge romain, quldépend davantage de la volonté que du
fait, mais elle n'écarte pas en cela la nécessité de

. 1a deductio.

Cette exigence disparaf®t au Bas-Empire. On tend
& ceotte Spoque & enlever 4 la deductio son effet.
Cette tendance apparalt pour la premidre fois dans
ia législation en 370, dans la Constitut ion de Va-
lentinien et de Valens, Code 7,I3,5. La constitution
envisage le cas d'un joune homme gui aurait été ins-
oerit sur le liste du cens aprés cing ans de service
militaire, i1 est exempté de cet imp®t foncier, s'il:
est mari8, il gagne aussi l'exemption de sa ferme , =
Mais si cette ferrma n'est 4 lul que par le seul affec-
tus maritalis, si elle =3t restée dans la maison de
son p3re at par consdguent si elle n'a pas 4té dddui-
te, la femme n'est pas exemptée d'impBdt. Il semble
done gue la comstitution le considdre comme mariéde
par 1l'affsctus maritalis, bisn qu'elle n'mit pas été
deducta in domus mariti. :

Uns constitution de Théodose et Valent1n1en,da
428, semble poser le principe qui est oslui de Justi-

lose de 428 nien gue le mariage est valavle par le seul ‘consen=
« Les Cours de Droit » Répétitions écrites ef orales
3, Piace de la Sorbonne, 3 Reproduction Interdite

w

Source : BlU Cujas
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tement, sans qu'il n'y ait eu ni donation ante nuptias
ni instruments dotis, ni deductio : Code 5,4,2 3z 81
1es actes constatant la donation ante nuptias et la
dot ont fait défeut, si méme le cortége et les autres
solonnités des noces ont été omises, nul ne doit pen-
ser que le mariage , par ailleurs commencéd, manque de
valeur, alors que ce mariage & &té contracté entre
personnesde condition égale , entre lesquelles n 'exise
te aucun emp&chement 1légal et qu'il tire sa force du
consentement des époux et du témoignage de leurs amis,
L'état de 1a législation constatbée dans cette
constitution, c'est 1'état de 1'épogque de Justinien,
Nous avons vu comment 1'empereur, le consacre par des
interpolations, dans des textes qui avai¢nt un sens
différent : D. 24,1,66, pr. Ante matrimonium contrac-
tum guod consensu intellegitur : Avant le mariage con-

tracté, ce qui s'entend du consentement?.

-D,50,I7,30 : Nuptids non ooncubltus sed consen-
sus facit:

. Et enfin Code 5,I7,II, od ltempersur dit que
méme s'il n'y & pes eu rédaction d'instrumente dota-
1lia le mariage est valable : non enim dotibus sed af-
factu matrimonia contrahentur : les mariages sont
contractés non pas en vertu des dots meis par 1l'inten=
tion. '

Comment sn est-on arrivé & cette conception
d'un mariage purement consensuel ? Il se peut que la.
résistence du droit romein d'Occident. contre les usa~
gos orientaux n'ait pas été sans infludnce sur cette
transformation. Mais aussi on peut y voir la décaden-
ce des usages religieux, des rites nuptlaux, non Seu-

lement par suite du détachoment naturel des Romeins
. de ces rites anclens et paiens, mais on peut voir sur-

teut la lutte des 1dées chrétiemmes contré les usages.
de la religlon paienne,

On sait gue les Pdres de 1'Eglise se montrent,
4 plusieurs reprises, scandalisés de la grossidre-
%6 de ces premiers temps dont ces usages avaient con-
servé des traits, Ils réagissent vivement et s'oppo-
sent & ce que les chrétiens continuent & emplover ces
rites indécents, et m8me ils sn arrivent 4 les leur
défendre. Saint Jean Chrysostome, Homélies, 56,2,11:

Ne prétextoz pas, je vous prie, gue mes paroles sont

ennuyeuses et ridicules, que tout cela est légal et
gqu'il faut s'y conformer. Ce n'est pas cele qui fait
un mariage légitime, mais selon la loi divine 1l'union

des épcax se fait chastement et honnStement, si ceux

gui s'unissent sont attachés par wn grand amour,
D'ajlleurs les lois civiles l'ont reconnu, et jlen=

tends ‘ceux gui }es ont &tudides m'insinuer que le ‘
nariugb ne consiste en rien d'autre qu'un 14 vie em: con

< Source : BIU Cujas " *# % s by b e B e R N R s B i o
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mun, Pourquoi donc transgresser les lois divines et

-humaines et préférer ces lois diaboliques et cette

la répudiation
par le mari
dans la pério-
ie ancienne

o} régne

le mariage cum
manu,

dangereuse coutume?

Dans le mesure ol les idées chrétiennes ont
influencé la 1égislation des empereurs chrétiens, elles
ont conbribué & l'effacement de 1'importance juridi-
que de la deductio. Elles 1l'ont réduite & une preuve
du mariege qui n'est pas plus obligatoire gue les au-
tres, preuve apportée par 1'éorit eo% par les instru-
mente dotalie,

Chapitre VI,
LE DIVORCE - LES TABOUS DU
MARIAGE PRIMITIF.

Nous avons vu en étudiant les formes du maria-
ge, l'influence des iddes religleuses et des usages
religieux sur 1'établissement de ces formes. Nous
allons faire 1a m8me expérience en étudiant la disso-
lution du mariage du vivant des époux, c'est-d-dire

1e divoree., C'est par cetbe étude que nous terminerons.

le Coura. L'unité entre ses deux pertiess, en appa-
rence différentes, se manifestera dans cette étude
de 1'influence de la religlon sur le droit civil du
mariage.

I1 faut distinguer ici, comme pour le mariage
deux périodes dans l'histoire romeine : la période
ancienne, ou rdgne le mariage cum manu, soit par coemp-
tio, solt par usus. Pendant cette période le divorce
n'est pas libre, la femme placée sous 1 ‘'autoritéd mari-
tale n'a pas le droit de divorcer, on ne peut parler
que de répudiation, c'est-d-dire du renvoi ‘de la
femme par le mari, Mais la répudiation elle-méme par
le mari n'est pas libre, oe n'est pas un droit absolu
pour le mari, Ia coutume, les coutumes gentilices d'a-

‘bord .puis les coutumes familiales, Iui interdisent

Source : BIU Cujas

d'user de son droit ide répudiation de fagon arbitrai--
re et inoonsidérée, Il ne peut répudier sa ferme que
si elle a commis wne faute grave, déterminée, comme
nous allons ls woir par la coutume ellz-m8me.

Dans oe cas, non seulement il pout mais il
doit chasser sa femme de la famille qu'elle & souil-
1ée, Ce sont des prescrlptiops du droit religieux pri-
mitif,
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Le caractére impératif de ce droit en oe qui
concerns le mari disparait avec la gens et la juridie-!
tion gentilice, mais il reste de ces coubumes abolies
que le meri, devenu,juge domestique, ne dolt chasser
sa femme, la répudier que s'il lui reprochs une faute,

Avec 1'établissement du mariage sine manu, le
droit change. La liberté du mariage améne la liberté
du divorce, Dorénavant, non seulement le mari mais
la femme peuvent rompre le mariage librement consen-
t1, qui ne change pas leur statut personnel et qul
n'a pas placé la femme sous l'autorité du mari, Cette
liberté réegit sur le mariage cum mamu, qul finit par
suivre les m8mes régles.

Ce changement est rslié par une tradition as-
sez sfire au ddbut du VI® siécle de Rome fondée et le
début de cette période est marquée pour les Romains,
par 1l'histoire du divorce de Carvilius Ruga, de 530
de Rome fondde. : ‘

Ce VI® sidcle o'est aussi 1'4poque avons-nous
vu, ol des témoignages concordants semblent placer
le début, ou tout au moins la généralisation du maria-
ge sine mahu., Nous nous efforcerons de retracer rapi-
dement cette histoire, ou au molns ce gue nous pouvons
retracer de cette histoire dans les derniers cours
qui nous restent. ,

Le témoignage 1o plus ancien sur le divorce
nous est domné par un texte de Plubarque, gue nous
allons étudier dans se chapitre et dans le chapitre
suivant, Ce texte est tiré de la vie des hommes il-
lustres, Plutarque, Vie de Romulus, § 22, =

"‘;‘ "EB e T8 xay wfg.our zw&s\(fb ?wtufa)m?),ﬁv vyofyﬂc‘
? N s SNy 7 o
piy gs2wy 'Q uveixe un, Sdous'anadsin swa,mrft!
B‘?Vﬂ.taﬁ-&‘ri t30~ur A Padduy T Jopuaceis
XExvwy n x:)tns’fwv. ‘un'.oﬁo A x« tAo;X&u‘G{znw~
T EMS s STORLYALT0, TS OV T s oz ald
O pw AT yuverxos tivaa, 20 M TRs Anpnye

L LPOY xghedwy, zov J'anelop evoy Fuvaixs Buis

Aar X Boviews Biole. ¥
Je me propose de justifier la traduction suil-

vante :

Romulus edicte quelquss lois , parmi lesqusl-
les celle-ci est dure, qul ne permet pas 4 la fomme
de divoroer d'avec son mari, mais qui permet au' mari
de répudier son 8&vouse pour cause d'empoisonnement-
d'enfant, de soustraction de clefs et pour cause d'a-
dultére. Il ordonna que si quelqu'un répudiait son |
fpouse pour quelque autre motif la moitid de sa for-
tune fut revise 4 la femme, l'aubre moitié sonsacrée
4 Demster, mais que le masri qui répudinit sa fomme
cffr¥t un sacrifice eux disux souberrains,



Divergences sur
1'interpréta-
tion du texte.

' Source : BIU Cujas

221 DROIT ROMAIN APPROFONDI (Doctorat). 221

Plutarque est un historien du Ier siécle aprés
Jésus=-Christ, né en 45 ou en 50 et mort en I40 aprds
J.0. :
Ce texte que nous allons étudier est,un des
plus fréquemnent cités par les historiens modernes
du droit romesin. Nous le trouvons dans toutes les his-
toires générales, dans tous les manuels généraux de
Droit et d'Antiquités rommines, dans les ouvrages sur
la dot et snfin dans des monographies sur le texte
Jui-méme. Le bibliographie de ce texte est extrSme-
ment abondante,

On le considére comme important parce qu'il
nous fournit le témoignage le plus ancien sur des
cas de divorce et aussl parce qu'il nous fournit le
témoignage le plus ancien non pas précisément de la
restriction de la dot, mais de l'usage établi de ne
pas renvoyer la femme sans ralson, sans lui donner
une compensation pécuniaire et c'est cet usage quxest
& l'origine de lm restitution de la dot.

On pourrait penser qu'aprés tant d'études ce
texte ost complétement 6lucidé. En réalité 1'exa-
men répdté de ce texte a abouti & un résultat tout &
fait contraire. Plus il a 4té, sinon du moins étudié,
du moins cité ,plus son interprétation a paru diffi-
cile. Co n'est pas seulement la détermination des.
cas de divorce qui a causé des difficultdés , sur ce
noint 1l'accord semble avoir &té fait et les auteurs
admettent en général la méme interprétation matériel-

le de ces cas, mais c'est leur significetion qui pa-

ralt avoir éocheppé compldtement aux auteurs juridigues
Ce qui a causd le plus de difficultés, ¢ 'est surtout
la sanction qul est indiquée dans ce. texte.

$1 bien que les auteurs en sont arrivés A dou—
ter de llauthenticité du texte et de 1l'authenticité de
la tradition qu'il rapporte, Girard , Histoire de
1'organisation judiciaire, p. 36, le repousse, & cau-
se de Demeter, qu'il traduit en Cérés, Wissova, Real
Encyclopaedie der Klassischen Altertumsissemnschaft
article Cérés , explique que le temple de Gérés est
le lieu ol se réunissent les tribuns et que les indi-
vidus qui portaient atteinte 5 1a personne d'un tri-
bun étaient en vertu de la loi sacrée qui consacre
1'inviolabilité du tribun, dévouds & Jupiter et leurs
biens étaient oonfisqués et vendus au profit da tem-
ple de Cérds, La confiscation prévue dans cette soi-
digant loi de Romulus ne serait pour eux qu'un dou-
blet historique , une de ces anticipations qui ont
souvent &té faites par les listoriens romains pour
trouver des précédents & le confiscation historigque,
golle qui est faite en faveur de Cérds des biens des
individus convaingus d’aveir attenté & la personne des
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tribuns.

Enfin Bonfante, Corso Diritto Romano, I p.
251 nous dit ¢ Parmi les prétendues lois de Romulus,
colle-ci est peut-8tre la plus énerme, qui a donné le
plus grand mal aux interprdtes. Je n'estimerais pas
absolumsnt invraisemblalle gue ce solt une traduction
exagérée du pouvoir anocien du sacerdoce et de la loi
religieuse, ou une invention pure st simple de 1'6-
poque des réformes matrimoniales d'Auguste et qui

serait bilen dans le caractére de cet empereur.

Faub-il abandonner ce texte 8 1'hyperoritique
historique ? Je ne le pense pas. Nous nous efforce=
rons, au contraire, d'en pénétrer la signification
pour le droit ancien et de montrer comment ce texte
forme le premier chafnon d'une tradition historigue
reconnaissable dans ce dernier témoignage. On peut
en sulvre les transformations et constater qu'elle
aboutit dans le droit classique, & une régle fondamen-
tale de l'action rei uxorias. Les principales &tapes
de ocaette transformeation sont ¢ Plutargue, Romulus
22, Denis d'Halicarnasse, Antiquités Romamines 2,25,
Caton dans sAulu Gelle X.23; Ulpien , Regulae 6,12,

Nous étudierons dans un § Ter les cas ds divor-

¢e, dans un § 2 le caractére religieux de ces inter -

dictionget dans un § 3 la nature des tabous expliqmés
d'aprds la sociologie.
§ Ter 2 Cas de divorce,

Plutarque nous dit que la femme n'a pas le
droit de divorcer d'avec son mari, mais gue le mari -
peut la répudier dans trois oas : I1°- en cas d'empoi-
sonnement dlenfant; 2°- de soustrasction de clafs, et
3°- d'adultére. Sauf le troisiéme cas, qui ne présen-
te aucune difficulté, les deux aukres st sujets
4 discussion, parce qu'ils st mal caractérisés et
ils sont expliqués d'une fagon insuffisante, qui lais-
se la place & l'incertitude.

I1°~ Empoisonnement d'enfant .- Parmi les inter-
prétations nombreuses de ce premier cas, il en est
une qui ne nous retiendrait pas longtemps si elle n'a-
vait pas pour caution deux aubeurs, dont 1'autorité
est'cOﬂsideraole, 1o premier o'est Ihering (Indo -Euro-
pdens avant 1'histoire, p. 392) et Girard (Textes de
Droit romain , Leges Regise, traduction latine , p.6
note 2, 6ome &dition).

Cette 1nterpretatvon consiste & mettre une. ?irf
gule aprés Qllbﬁv et A faire d'enfant le
complément 4 E;tg oM\ La) gui aurait alors deux
scompléments, enfants et clefs, et nous trouverions
gquatre cas au lieu de trois ¢ I°- 1l'empolsonnement .,
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puis 'iu'u) ﬁo)\_ﬁ que 1l'on traduit par falsifi-
cation, falsification d'enfant et de slefs. e
Girard tradult : Propter veneficium vel sup~
positionem partus vel falsationem claviumi ce qui nous
donne : 2°- supposition d'enfent, clest-d-dire le fait

~de tromper le mari en lul faisant crcire que sa fem-

me est enceints, qu'elle est supposée accouchbs, 4

la’ suite de quoi on introduit un enfent étranger dans

la famille., 3°~ Falsification de clefs et 4°- adultdre.
La nécessité de traduire le mBme mot grec

par deux mots différents, suppositionem vel imlsatio-

. nem mowbre le caractire insoutenable de cette inter-

prétation, Elle est appuyée sur des motifs bien peu

concluants. L'argumentation de Thering est un bon exem-

ple de cette argumentation sentimentale 3 laguelle se
laissaient entrainer autrefois les meilleurs auteurs.
Thering nous dit en effet : "la femme , dont
tous les désirs et tout 1'orgueil s'incarnaient gens
le fruit de ses entrailles, pouvait-elle détruire el-
le-m8me tout son bonheur 7 Mais passons., Elle aurait
dii 8tre aussi insensée que dépravée pour vouleir em-

. polsonner ses enfants en s'exposant au danger de voir

découvrir son crime. Elle avait des moyens bien plus
faciles et pouvait se borner 4 les étouffer pendant
leur sommeil, et pour ce crime qui n'en est pas moins.
un infanticide la loi n'aurait pas commind la mSme
peine, : 2
Le deuxiéme argument qu'il nous donne est plus.
important ; Pourquoi , du reste, mentionner le seul
empoisonnement des enfants commis envers d‘'autres per-
sonnes est-il moins punissable ? La femme empoizsonne

le pére,.la mére , les fréres , les soeurs du mari

et il n'aurait pas le droit de se séparesr, mais pours= .
quoi, lorsgu'il s'agit de ses enfants lui réserver ens
core ce droit ? A coup sfir, tout empoisonnement était
puni de mort, et le mari &tait délivré de 1a mére 48~
naturée méme sans divorce, Bref cette opinion contienh :
un tel entassement d'absurdités parfaitement incroye-

" bles, qu'il faudrait un mangue oomplet de réflexion

ot de sens critique pour lui accorder confisnce.

fotte argumentation éloguente ne nous conveine
pas. Lg philologue Havet posalt cette rdgle de oriti-
que que quand il fallait un signe de ponctuation pour

_dormner un sens 3 un texte c'ébtait une preuve indubi-

table que ce sens était faux, car les anciens ns con-
naissaient pas de¢ signes de ponotuation, L'on attri-
bue 5. Plutarque la responsabilité d'un style tout &
fait impossible : il n'aurait pas 4 un m@me mot donné .
deux compléments si dissemblables et 1l n'sur2it pas
pu en groc dire ce gui est impossible en frangeis ¢
falsification d'enfants st de clefs,

T e R e N R SR S L S ks R
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Nous dirons donc ici qu'il s'agit d'un empoi-
sonnement d'enfant, mais nous chercherons 2 en déter-
niner le sens. : 3

Nous retierdrons le deuxidme argument : s'il

.s'agissait lci d'enfant vivant, ce serait un crime

Interpréte~
tion du texte
commun Vi
sant un avor-
Gement provo-
qué par un
Dreuvege magi-
que.

Llavortemens
ot sa répres-
sion.

puni de mort et non de divorce, car ce premier cas
doit 8tre de méme nature gue les suivants : :

Tous ces cas ont pour caractéristique d'smprun-
ter leur gravité & ce qu'ils sont des fautes contre
le mari. et contre le mariage, mais qu'en eux-mémes
et en dehors du cas de mariage ce ne sont ni des ori-
mes , nl méme des fautes morales, comme nous allons
le voir, C'est pourquoi la plupart des auteurs sont
dans la vérité quend ils disent que cet empoisonne-
ment d'enfent en réalité est un avortement provoqué
par un remdde., L'expression quil désigne en grec les
enfants dans ce oas veut dire aussi bien partus, foe-
tus, c'est-d-dire 1'enfant non encore né, le fruit,
que pro],eset soboles le desgendant, Quant A P
‘gg.gg‘?,c‘esfc un:philtre, une boisson magique, qui
est un poison quand il tue, gui est un reméde quend
il guérit. Mais pour les Romains comme pour les Greocs,
c'est le m@me mot, puisque o'’est la mBme chose qui
désigne & la fois le reméde et le poison. D'autre
part tout reméde, pour les Romains, & un effet magi-
que, le mot grec se traduit en latin par venmenum. Or
Ammien Marcellin 1l'emploie au sens de breuvage abor-
tif, 16,10,18, ‘ : : o

Avec l'usage d'un breuvage magique pour provo-

~ quer des accouchements avent terme, nous sommes sur

un terrain bien conmu du droit primivif. L'infentici-
de, & plus forte raison , le foeticide ost une coubu-
me trds répandue chez les peuples primitifs,
Westermarek : Origine et développement des idées mora-
les, 2 vol, Payot 1928, ; o
Clest la misdre et la difficultd de vie des

nomades qul aménent ces usages et peub-8tre faut-il
voir dans octte loi de Romulus une rdactien des peu-
ples agricoles contre les coutumes qui existaient a-
vant la fixation sur le sol, de méme que pour 1a loi
de Romulus défendant 1‘exposition des nouveaums nés.

. L'avortemsnt pour les Romains n'est pas un
meurtre, car l'enfant non encore né n'eat pas encore
un homwe s D, 35,2,9, § I : Partus nondun editus homo

‘non recte fuisse vidstur : 1'smbryon non encore né,

Source’: BIU Cujas

4 bon droit, n'est pas considéré comme ua homme,

Les philosophes et les midecins discubent de
1'époque ol ost embryon dsvient vivent , pour assimi-
ler 1'svortement 4 1'infanticide. Ce n'est dono ni

un crime, ni méme une faute et 1l'avortement est denudde
sanction, .
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Nais pour la femme maride, c'est une effense
gqui est faite & son mari, c'est un tort qui lui est
porté. C'est pourquol elle mérite le divorece.

Dans les derniers sidcles de la République et
au commencement de 1'Empire, avec la démoralisation
générale, nous voyons une recrudescence des avortements<
C'est pourquoi ls législation imperlale commence 4
le punir, Elle commine contre lui des peines assez sé-
véres de relégation & lafois pour celui qui procure
le breuvage abortif, surtout s'il entraine la mort, et
pour la femme, Lés idées chrétiennes le considérent
comme un péché et le condamnentd¥wpe maniére absolue,
quelle gqus soit la personne qui le procurs. Il est
remarquable gque les empereurs chrétiens le considé~
rent sous son gspact d'offense contre le mari et ils
en font une cause de divorce : Novelle 22, chapitre
I6 de Justinien, Novelle 31 de Léon.

28me cas : soustraction des clefs. Ce deuxiéme
cas se présente sous une forme plus énigmatique enco-
re que le premier, Quelle est cette faute si grave
qu'elle sst assimilée 4 1'adultére et qul consiste
en une soustraction des clefs ? La femme a'les clefs
de 1la maison, elles sont le syvmbole de son autorité,
nous savons en effet gque quand le -mari ia remvoie il
lui enléve les clefs : claves ademit d'aprés les XII
Tables.

: I1 s'agit assurément de certaines clefs que,
par exception, elle n'a pas & sa disposition, Les
teurs modernes tombent d'accord poa¥ penser que ce
sont les clefs du cellier, les clefs de la cave & win
ot cette défense est en rapport avec la vieille inter-
diction qui pése sur lg femme romaine de boire du vin.

Le premier auteur qui 1l'ait dit s'est wvu objec-
ter que son interprétation &tait étrange ot méme
présentait un certain caractére de ridlcule‘Elle &St pour-
tat moins arbitraire que 1l'interprétation du premier
cas8 qui ne peut pas @tre contrdlée par des textes
différents. Ici, au contraire, il y a un grand nom=
bre d'autres témoigneges qui permettent de rappro-
cher l'interdiction de boirse du vin de la soustrac-
tion des clefs. De nombreux auteurs cltent cette in=-
terdiction de boire du vin.

- I°- Plubtargue, Romulus 22, Je xappelle 1le
texte : Romulus &dicta plusieurs icis, dont celle-ci
est dure qui ne permet pas & la femme de se séparer
de son mari, mais gui permet au mari de repudier sa
femme pour cause d'empolsonnement d’enfant,,de S0us -
traction des clefs ét d'adultére.

2°- Denys d'Halicarnasse, Antiquités romaines, /
2,25, Si la femme commet queTque faute ells a pour /
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juge son mari offensé qui est le maitre de la gran-
deur de le peine et les parents jugeant avec le mari
de ces choses, parmi lesquelles sont 1'adultére et

ce qui paraftrait aux Grecs le plus minime des péchés
le falt de boire du vin, Ces deux fautes Romulus permit
qu alles fussent punies de mort, comme étant les plus
graves que puisse commettre une femme.

: 3°- Aulu Gelle, Nuits Attiques, I10,23,: les
dorivains qui ont traité des habitudes et des moeurs
du peuple romein nous apprennent gue les femmes du
Latium devaient 8tre toutes abstinentes, c'est-d-dire
s'abstenir de vin, Marcus Caton avance méme que non
seulement les femmes devaient Stre bl8mées, meis qu 114
les devaient 8tre frappées d'une amends par le Juge
si elles avaient bu du vin avec la m8me sévérité
que si elles avaient commis un adultére. On 1lit dans
un traité de Caton sur la dot: Lorsque le mari divor-
ce il a sur la femme les pouvoirs du censeur, il a .
uneespéce d'imperium, Si la femme commet quelque cho-
se de répréhensible ou de honteux, le juge la frappe
d'une amende, si elle & bu du vin ou commis 1l'adultére
il la condamne. Sur le droit de tuer il éecrit ceci s
Si tu surprend ton épouse commettant l'adultére tu
peux impunément la tuer sans jugement, si elle te sur-
prend en adultére elle n'oserait pes te toucher du
bout du doight et elle n'en a pas le droit. ..

4°- Valére Maxime 6,3,9 ¢ Pour un motif beau-
coup moins, grave, Egnatius Métellus tua .son épouse &
coups de baton, parce qu'elle avait bu du vin et oce
meurtre, loin de lui susciter un accusateur , ne fub
mime pas bl8mé. Cheoun trouwa gu'elle avait juste-
ment expié par une peine exemplaire la violation des
lois de la sobriété, car toute femme, qui fait un
usage immodéré du vin, ferme son coeur & toutes les
vertus et l'ouvre 4 tous les vices.

_ 5°~ Pline l'Ancien. Histoire naturelle, I4,I,

3 : Il n'était pas permis aux femmes romaines de boi~
re du vin. Nous trouvons entre autres exemples que :

. la femme d'Egnatius Metellus parce qu'elle avait bu

du vin au tonneau avait 4té tube 4 coups de bBton par
son mari et celui-oi avait été absous du crime de
meurtre par Romulus.

Fabius Pictor, dans ses Annales, écorit gqu'une
matrone, parce qu'elle avait descellé les cassettes
ok btaient les clefs de la cave & vin, avait été con-
damnée par les siens 4 mourir de faim.Cneius Domitius,
en sa qualité de juge, décida qu'une femme qui parais-
sait avoir bu plus devin que éela n'dtait nbcessai-
re comme reméde pour sa santé, serait frappbe d'une
amende sur sa dot.
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- 6%~ Polybe, Lettres; 6,2 s+ Il est impossible
4 la femme de cacher qu'elle a bu du vin, d‘'abord
parce gu'elle n'a pas l'administration du vin.

7°: Valére Maxime, 2,1,56 : L'usage du vin fut
inconnu des femmes romaines, de peur qu'elles ne fus-
sent entralnées dans quelque désordre car le degré
le plus proche de 1'intempérance, de Liber Pater con-
duit d'habitude & la Venuseillicite.

Enfin 8°~ Plutarque : Paralldle de Lyourgue et
de Numa : Numa apprit aux femmes & Stre sobres et :
4 garder le silence. Il leur défendit l'usage du vin
et ne lgur permit pas de parler de choses meme las
plus nécessaires en présence de leur mari.

Il y a encore guelques aubres textes, moins
importants que ceux-1d sur le méme sujet.

‘Le nombre de ces textes marque 1'importance
de cette tradition chez les Romains. On peut tout d'a-
bord en tirer cette donnée que le rapprochement des
clefs et du vin est moins arbitraire qu'il ne semble
8 premlere vue. Fabiug Pictor, en effet, nous dit
qu'une metrone , parce qu'elle a desgellé les casset-
tes ol étaient les clefs de la cave & vin fut condam-
née par ses proches & mourir de falm. On remarque-
ra que Fabius Pictor me dit mdme pas 'si elle avait

‘bu., C'est la raison pour laguelle Polybs dit encore

que la femme n'avait pds 1l'administration du vin,

Mais la preuve la plus conveincante est gqu'on
peut voir par ces textes que celui de Plutarque fait
partie d'une tradition d'aprés laquelle les deux fau-
tes les plus imporbantes pour la femme, méritent le
divorce et méme la mort, c'est le fait de boire du
vin et de commettre l'adultsre.

L'assimilation entrsc ces deux cas et les éta-
pes de cette assimilation se retrouvent dans notre
texte de Plubtarquse, et dans celui de Denys d'Halicar-
nasse qui nous dit que ces fautes sont jugles par le
mari et par le tribunal domestique et que ce sont les
deux fautes les plus graves que pulssent commettre
les femmes.

Caton 1l'Ancien nous dit aussi que ces deux
mémes fautes, en méme temps qu'étant les plus graves,
sont jugées par un juge dans une action civile. Nous
voyons alors que le vin et 1l'adultére sont assimilés
non seulement parce que tous deux appellent le divor-
cé, mais parce que tous deux appellent aussi la mort.
Non seulement le mari peut divorcer, mais il peut
tuer impunément sa femme, il est excusé et ne commet
pas un meurtre punissabls.

I1 n'y a pas de raison & mon avis, de oroire
gue l'une de ces sanctions est plus ancienne que
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1lautre. Toutes les deux ont des traits qul en font
une sanction du droit primitif, De m8me, au fond ,
dans notre droit moderne, du moins en ce gqul concerne
1'adultére, la dualité persiste. On peut dire que chez
nouss tout comme dens la Rome primitive, 1l'adultére
au point de vue du droit civil justifie le divorce,
mais ay point de vue du droit criminel et surbtout au .
point de vue de sa pratique devant les cours d'assises,
1'adultére excuse toujours le meurtre. ;
Aprés l'époque de Caton, le vin s'efface du
droit rom2in comme faute égquivalente de 1l'adultére.
Le dernier exemple d'action judiciaire basée sur cets
te faute se trouve dans Pline l'Anoien, qui’ nous dis
que Cnefus Domitius, qui fut préteur en 562 de Rome
fondée, frappe une femme d'une a&mende sur aa dot par-
c8 qu'slle avait bu trop de vin. :
Le vin disparalt ensuite du droit, de sorte
que dans la catégorie des fautes les plus graves que
puisse commettre la femme marife il ne reste qu'une
faute, 1'adultére, et c'est le dernier état du droit
classique yue nous retrouvons dans Ulpien, Regulae,
6,12 3 Graviores mores sunt’ adulteria tantum leviores
omnes reliquit : Les moeurs les plus graves somnt seu-
lement 1l'adultére , les moins graves sont tout le resj
te. : i

Il s'agit ici d'une particularité essentiells
de l'action rei uxoriae, Ulpien parle de retentiones
propter mores qui sont les retenues que le mari peut
faire sur la dot & propos de ces fautes commises par
la fomme, Le fait que le droit classique les divise
toujours en deux categorles, bien que ,dans la premis-

. re catégorie ne reste qu'une seule faute, 1'adultdre

montre la ersistance de 1§ tradition dens . Iaquelle,
comme nous llavons vu, dans cette premiére catégorle
il y avait p1u51eurs ces de faute., C'est pourquoi,,
bien qu'il n'en reste qu'une, elle forme toujours o8~
tégorie.

On ne retrouve plus le vin dans les justes cau-
ses de divorce énumérées par la législation imperiales
et les historiens que nous avons cités nous en ont.
conservé le souvenir 4 titre de singularit® histori-
gue dont ils ne comprennent plus la signification et
dont ils essalent de trouver une explication ration-
nelle, Ils sont frappés par le rapprochement que fait
la tradition entre 1'adultdre et le vin et ils essaier
de montrer simplement comment 1‘'ivresse conduit & 1'a-
dultdre. L'intempdrance, dit 1l'un, conduit 4 1l%égare-
ment de l'esprit et 1'adultdre est un égarement de
1'esprit. L'intempbrance de Liber Pater (le dieu
du vin) conduit & la Vénus illicite (la déesse de
1'amcur adultére). Assurément nous ne nous contenve-
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rons pas de ces explications peu satisfaisantes.
j8meCause de :  3éme oms ¢-1'sdultére. Pour expliquer ce troi-
divorce 1'adul- sidme cas, nous n'avons sucune difficulté d'interpré-
t8re ,de la tetion. L'adultdre est &videmment le cas type de rup-
Femmq. ture du mariage, la faute 1la plus grave contre la fi-

dé1ité gqu'elle doit & son mari que la femme pulsse com-
mettre, quel que soit 1'état des moeurs et des idges.

Je ferai seulement remarquer ici que pour les
Romains seul.l'adultdre de la femme est grave’;“celui
du mari ne compte pas. Caton a exprimé la régle de
facon pittoresque ¢ Tu peux impundment tuer.ton épou-
se si tu la surprends en adultére, mais toi si tu con-
mets 1l'adultsre ; elle ne pourra pas te toucher du
bout du doigt et elle n'en a pas le droit.

I1 ne s'agit pas seulement ici d'une différen-
ce de libertd entre les sexes, Le complice de la fem-
me adultdre peut 8tre tué par le mari aussi impuné-
ment que la femme olle-mBme., C'est done qu'il a com-
mis une faute aussi grave que celle qu'a commise la
femme. Au contraire, en dehors du mariage, aussi bien
pour la femme gtie pour l'homme, du moins quand il
gtagit d'une femme qui se trouve en dehors des liens
d'une famille, la liberté sexuelle est aussi grande
pour 1l'un que pour l'autre, Ce sont ces liens de fa-
mille qui font de 1'adultére et du stupre, o'est-a-
dire des relations sexuelles avec une femme ou un
jeune homme d'une famille honorable une faube grave,

un crime.
5i, au contraire, ces reletions sexuelles ont
° : eu lieu avec unse femme qul ne fait partie d'aucune

famille, clest-8~dire aves une affranchie ou avec une
esclave, c'est un acte indifférent qui n'offense ni
la morale ni la loi. Dans ce cas la liberté sexuelle
est la méme pour les deux sexes.
‘ Nous en trouvons deux preuves typiques. L& pre-
- midre dans l'histoire des bacchaneles : les consuls,
apprennent , par une confidence faite au fils de 1'un
deux par sa maitresse, qui était une affranchie, que
8'6tal &t propagé & Rome ce culte oriental des Bacchus
gqui était ¢616bré dens des orgises, et ils apprennent
ainsi avec horreur que des formes mariées, des jeu-
ries filles de bonne famille evaient, avec des hommes
étrangers & leur famille, des rapports physiques qui
leur paraissent des corimes irrémlissibles. Le consul
demands & l'affranchie qui avait participé A ces Bac-
chanales de divoiler le orime, l'affranchie hésite,
craignant parce qu'elle y avait participé, d'Stre el-
le méme impliquée dans les poursuites qui devaient
les punir. Le consul lui répondit que quant & elle
olle n'avait rien & craindre et que wSme on récompen-
serait sa dénonciation en lui donnant les vpriviiércs

Source : BIU Cujas
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. et les droits d'une matrone, ¢'est-4-dire d'une femme.

honorabl e,
La deuxiéme histoirse, nous la trouvons dans Va=-

lére Maxime 7,3,10: un pére de famille voyant son filg
brfiler d'une flamme non permise et dangereuse, c'est-
a=dire avoir des relations avec une femme maride ou

. une jeune fille de famille honorable, voulut le gué-

rir de cette passion insensée et il lui domma un con-
seil qui, dit 1'historien, sut concilier l'indulgence
paternelle avec 1l'excellence du conseil. Il lui deman.
da de n'aller vers celle qu'il aimait qu'aprés awoir
usé de la Vénus vulgeire et permise. C'est ce que fit
le fils et, comme le pensait le pére, %a satiété de le
Jjouissence permise éteignit insensiblement 1'amour

illicite,

Nous voyons nettement dans ces deux histoires et
dans quelques autres semblebles comment la gravité de
la faute dépend uniquement de la gquestion de sevoir si
la femme est ou n'est pas membre d'une famille honore=-

5 blao

Ceci nous permet de faire la premiére constata=
tion gque nous retirons de cette étude: ces trois cas
sont ‘ies fautes les plus graves gue puisse cammettre
la femme, parce que ce sout des fautes contre le mari,
contre le mariage et ajoutons contre la famille., Mais
en soi ils n'ont le caractére ni de crime, ni de dé-
lit, Pour les autres que pour une femme faisant partie
d'une famille ce sont des actes indifférents., Tel est
le premier trait commun que 1'on peut discernmer entre
ces trois cas, ! °

§ 2 - Garaotére_réligieux de ces interdictions,

Nous devons maintenant rechercher la nature de
la faute commise par la femme, Cette faute, c'est une
infraction & des prescriptions religieuses, Le carace
tére religieux de ces défenses portées par ls soi~di-
sant loi de Romulus résulte d'abord de 1'ensemble méme
dont elle fait partie: la tradition 1‘'attribue & Ro-
mulus, elle fait partie des lois royales, -

Ces lois royales, c'est un ensemble de prescrip=
tions qui sont mises sous le nom des premiers rois de
Rome: Romulus, Numa, Tullus Hostilius et Servius Tullius
I1 a existé un recueil des Leges Regiae, qui aursit été
feit par un certain Pepirius, soit & la fin de la royau:
té, soit au début de la République, Nous n'avons plus
ce recueil, mais des extraits, que 1'on peut trouver
dans les auteurs, ont été recueillis par Girard, au dé=
but de ses textes de droit romain, 3

La critique moderme a fait justice, de 'igéﬁi
anciemme qui voyait dans ces lois des 1018 véritaebles
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et émanant réellecucnt des rois de Rome, Les rois de
Rome sont des rois légendaires et ces lois n'ont &
aucun degré le caractére de lois votées par les comi=
ces, Ce sant des prescriptions religieuses du droit
coutumier, recueillies par les pontifes et mises par
eux ou par ls tradition sous le couvert de ces rois.

Le caractére religiecux de l'ensemble de ces prescrip-
tions est bien établi, mais nous pouvons préciser da-
vantage. La fin du texte nous permet de fixer d'une
manidre plus précise la nature de la faute commise con-
tre la loi religieusesiov J&noaépwwyvv&xaeuwﬂmxp

le traduction Viet§ BeorRomulus exigeaque.celui-qui répudiasit sa femme

in texte de
:l‘B.‘ loi 4 de
Romulus in
fine,
ixplication
iu terme vente
par la remanw
sipatio de la
feitme répu -
ldiéao

| .

offrit un sacrifice aux dieux souterrains, '

, Cette traduction, que Je domne ici, c'est la
plus anciemne, acceptée autrefois par les traducteurs
littéraires de Plutarque, Nous la trouvons notsmment
dans les premiers traducteurs de Plutarque, Cruser et
Xylander. Leur traduction est suivie par Reiske et
elle est adoptée dans la traduction frangaise d'Amyot.

C'est en effet le traduction la plus naturelle,
mais elle est remplacée actuellement par une autre qui
triomphe deng la littérature juridique, Elle a é&té
imposée par deux études sur le sujet par un allemand
Schlesinger: Zeit fur Rechtsgeschichte, 8, 1869,

P, 83 et un italien Trincheri, Bull, dell Istituto di
Diritto romsno, 1889, p. 248, C'est la traduction sui-
vante: Celui qui vend sa femme doit 8tre immolé sux
dieux infernaux,

Cette traduction a été adoptée par tous les his-
toriens, par tous les mammels généraux, par les Fontes
de Bruns et les textes de Girard,

D'ol vient le succés si complet de cette intere
prétation ? Elle n'a pour ells qu'un seul argument di=-
roct, En effet, parmi tous les sens nombreux du verbe
&?anrurO\-»u,; i1y & . le sens de vendre et
Jamails ce verbe n'est employé derns le sens de répudier,
C'est évidemment un feit certain, mais cette interpré-
tation se heurte & une objection, & mon avis décisive:
pour 1l'adopter il feut isoler dans la dernidre partie
de la phrase la derniére proposition et la considérer
corme étant séparée de tout.le reste, Il faut en faire P
une proposition principsle, sans tenir compte du verbe:
il ordomna, qui commende les deux propositions fina-
les at, aprés l'avoir ainsi isolé, on donne & notre
proposition un sens différent, sans rapport avec le con.
teste. Jusque 1a il s'agissait du divorce, meis il ne
s'agirait plus que d'une vente, sans rapport avec le
div0m°0 5/ i}

Ce changement est si certain que les ouvrages gé-
néraux citent ces deux parties du texte & des endroits
tout & fait différents., Isoler un membre de phrase,

Source : BIU Cujas
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l'interpréter sans tenir compte du contexte powr lui
donner le sens qui psralt le meilleur eu point de wue
de la logique st de la raison, surtout pour L'utiliser
& des fins que l'on veut atteindre, c'est un usage fré.
quent de la méthode juridique, meis c'est certainement
une erreur de méthode si 1'on se place au point de vue
de 1'histoire,

La vrais raison pour laquelle les auteurs somb
tombés dens cette errsur, ctest qu'ils n'ont pas pu —.
trouver & la premiére traduction un sens raisonnable e
satisfaisant. Tous ceux sans exception qui l'ont adop=-
tée ne mettent pas en doute qu'il ne s'agisse ici
d'une punition et par conséquent d'une sanction supplé
mentaire contre le mari coupable, c'est-a-dire contre
le mari qui a renvoyé sa femme hors des cas prévus,
Ce serait dono une sanction qui s'ajouterait & la cone
fiscation prononcée dans la premiere proposition inci-
dente contre le mari au profit de sa femme et de De=
meter, Or, confisquer d'sbord toute la fortune du mari
lui imposer ensuite un sacrifice expiatoire, c'est-4-
dire 1'immolation d'un porc, ou d'ume brebis, ou d'un
autre animal, c'est une échélle de peinea gui n'est pa
raisonnable, c'est une gradation qui n'est pas vra:.sem;
blable, i
Pour retrouver le sens véritable de ce texte,
nous poserons d'abord comme principe incontestable que
la phrase tout. entidre doit 8tre interprétée dans son
ensemble, Nous dirons aussi que, dans toute cetite phra
se, il s'agit de la loi de divorte et de ses sanctions
et qu'il n'est pas possible qu'il soit parld, dens
cet ensemble, d'wie vente, si cette vente est sans rap
port avec le divorce, o

Mais d'autre part, 'zov J\E_ aprés lequel
débute la proposition finele que mnous étudions, est

disjonetif, C‘-e pronon, dans cet ensemble, ne peut donc

des:.gner le méme persannage que celui qui figure dans
la premiére proposition. Les deux propositions sont

réunies. par le verbe principal: il ordomna, et il y a
une alternetive: la loi de Romulus ordomme une chose .

& 1'un, elle ordonne une autre chose & l'autre, Le

premier c'est celui qui divorce en dehors des trois
cas, La loil ordonne que, de o‘elui-ci, les biens soient
confisqués et remis & Demeter et a ls femme,

Mais alors qui est 1'autre ° Puisque le premier
c'est celul qui divorce hors des trois cas, le second
sera..celui gui répudie sa femme dans l'un des trois
cas, Clest & celui-la, quoiqu'il ne commette aucune
feute et qu'il se soumette & la prescription légale ,
qu'est imposé un sscrifice expiatoire.

Comment dommerons-nous su verbe ou'roJ‘ U-r ms'
le sens de divorce, puisque ce terme n'est pas s oy
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dans ce sens ? Quelques auteurs ont voulu y parvenir

4 1l'aide du sens: romdre, restituer, qui est, en effet,
un des sens de ce verbe et la loi dirait que la femme
est rendue & son pére, Mais c'est un sens impossibdble,
car dans le mariage cum manu la fille est sortie de la
famille de son pére et le divorce me 1'y fait pas
rentrer. Elle est définitivement sortie de sa famille

- d'origine,

Your comprendre le sens que je veux doxmer &
notre phrase, il faut s'appuyer sur deux propositions:
la premiére, que je déuontrerai dans le chapitre sui=-
vant, & savoir que la coutume que nous étudions est
une coutume trés ancienne, qu'elle est m8me antérioare
& la fondation de Rome, Jje veux dire au droit de la
cité; au droit de la ville, On peut le voir par la
samction portée contre le mari et par la déesse & la=-
quells cette sanction est comsacrée: Demeter, que je
traduirai par Tellus, Ce n'est donc pas une coutume du
droit civil, mais une coutume gentilice,

Pour la deuxiéme proposition, il suffira ds rep=-
peler ‘ce que nous avons dit dans les premiers chapi=

tres, Nous avons vu que, des trois modes d'acquisition
| de la menus dans le meriage cum mamu: l'usus, la con-
| |farreatio et la coemptio, la confarreatio, non seu-
| |Lement est un mode spécial réservé aux familles sa=-
| |lcerdoteles, mais c'est le mode le plus nouveau. Il ne
' |/peut avoir été établi qu'eprés 1'établissement du oul-
_;5ta de Jupiter dems la cité., Le templs du Capitole a
.V dfl 8tre fondé, et par consdquent, c'est l'épogue de la-
plus grande cité des rois étrusques, celle dont nous
conservons encore le souvenir par l'enceinte de Ser-
; vius Tullus, & 1'époque gentilice, .

C'est done la coemptio qui fait la manus denms
le mariage, ainsi que l'usus, Le divorce de ces deux
formes était procuré par une nouvelle mencipation,
qul faisait sortir la femme de ls famille du meris
c'était la remanclpatlons La “source latine de Flutar=-
que devait dotic comportsr un: qui remanciparet, Or,
le grec ne poss&de pas de terme technicue équivalent
et la traduction la plys proche étsit, comme en Fran-
gais: gui revendait, C'est le mot employé psr Plutar-
que et d'ailleurs cette remancipstion du droit primitif
était, au fond, trés peu éloignée d'une véritabls venw
te. ,

La remsncipation du droit 'classique est en effet
une mancipation par un pacte de fiducise: le mari ven-
dait sa femme & un tiers, avec un pacte de fiducie de
1'affranchit immédiatement,

\ Cette remancipation, & 1'époque classique, quand

la libertd du divorce est acquise, le femme a le droit

<’Les’ Cours de Droit » Répétitions écrites et orales
3, Place de la Sorbonne, 3 Reproduction interdite
Source : BIU Cujas ; : w
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de l'exiger de son mari, parce que c'est un-bénéfice
pour elle, comme 1'affranchissement, comme 1‘'émancipa-
tion du fils de famille, La remancipation a suivi la

méme dvolution que 1l'émancipation, elle est devenue

uwie faveur, tendis.que dans le droit ancien c'édtait
une peine par laquelle le fils était chassé de la fa-
mille,

¥ar conséquent, dans le droitiancian, la reman-
cipation était une lourde peine: la fempe était manci-
pée, vendus sans pacte de fiducie, la remancipation la
faiseit tomber sous le mancipium d'un tiers, mais de

" cette facon elle était chassée, expulsée de la famille

qutelle a souillde, elle était vendue et répudiée, :

Quant zu verbe grec aucun auteur
ne fait difficulté & penser qus le sens moyen: faire
un sacrifice pour celsa, est plus grec, plus naturel
qu'8tre immolé.,

Ainsi entendue, la loi ordonne que le mari, apreés
avoir répudié la femme coupable, suivart la prescrip-
tion de la loi, offre un sacrifice aux dieux souter=-:
rains, :

Quels sont ces dieux souterrains ? Ici nous ne
rencontrons pas de difficulté & 1les identifier: ce .
sont les morts, les dii memes, les dii inferni,les ma=-
nes que l'%n appelle aussi les diesux souterrains, Ces
dieux mous indiguent la neture du sacrifice qui leur
est fait: il s aglt, comne toutes les fois que 1l'on
offre un sacrifice aux memes, d'un secrifice expia-
toire, d'un piaculum, comme le sont en zénéral tous
les sacrifices aux merts.

Le culte des nmorts est un rlte exn1atoxre, des=
tiné avant tout & apaiser ceax que 1'on appelle par
enti-phrase les bons, mais qui, au contrsire, sont

raints parce qu'ils sont méchants et sont parpétuel-
lement irrités contre la famille dont ils font parfle
et i1 feut les apaiser pkrce qu'ils peuvent mire &
cette faille,

De quoi sout-ils 1rr1tés ? Ici ils ne sont pas
irrités précisément contre la femme qui & divorcd, car
celle—ci est chassée de la famille, ou m@me contre le
mari, puisqu'il e obéi & la loi, mais ils sont irrités
contre la famille. Celle-ci est exposée & leur colére
parce qu'elle a été souillée par la faute de la femme.
Cette faute a rendu la famille impure,

On peut rapprocher ce Squl;lce dtun autre, de
wéme nature, un. est ofi'ert au méme enseuble de divini-
tés, & Cérés, & Tellus et aux manes, Ce sacrifice, ou
plutot cos deux sortes de saerifices, sont une offren-
de & un groupe de dieunx, d'une truie, Au moment dos
funérailles d'un membre de la famille, et en présence -
du mort, on fait le sacrifice de la porca praesentaned



s & cas de
livorce ca-=-

ractérisés

comme la trans -
iression de
ebous rell-
leux,

{

Source : BIU Cujas

255 DROIT ROMAIN APPIOFONDI (Doctorat) 235

au début des récoltes on falt le sacrifice de 12 mor=
ca praescidanes,

Ce sont des rites de purification, La mort est
un événement funesto dans 1& famille, sussi immédia=-
tement aprés la wort il faut feire un premier sacrifi- -
ce purificatoire, Mais peut-8tre, dans le cours de
1'année, n'a-t~on pas fait pour les morts tout ce
quton aurait d faire, ou ne l'a-~t-on pas fait comme
on aurait dl le faire, Les jura manium, les droits des

~morts n'ont pas été observés.

Au noment, des récoltes, c'est le moment o 11 est
le plus importent que les morts ne soient vas 1rr1tes,
car ils peuvent nuire & ces récoltes, étant des dieux
soutsrrains. On fait done une purificstion pour tou=-
tes celles qui n'ont pas été faites.

Ces sacrifices sont des piacula. Aulu Gellse,
Nuits Attiques, 6,7, nous dit: lls sont feits pisasculi
gratia, Et Varron nous dit encore: Aliter familie pura
non est: Autroment (si on ne les fait pas) la famille
n'est pss purifiée,

Ce pilaculuwn, qui est une expiation, nous améne
ainsi & la notion de souillure, Nous voyons que les
trois soi-~disent cas de divorce de Romulus ne sont pas
des hypothéses ratiommnelles, prévues par un législeteur
civil et ouvrant au pére le droit de divorcer s'il le
Juge bon; ce sont des défenses religieuses, dont la
transgression par la fomme souille la famille tout: en-
tidre, Faree que c¢'est une souillure, il est nécessais=
re d'abord de 1l'expier, et ensuits de la purifier,
L'expiation intéresse non seulement le mari, mais tout
le groupe qui est sams cela exposé & la colére des
dieux,

A cause de ce caractdre de souillure, non seule-
ment le mari peut renvoyer la femme, mais il le doit.
Le groupe peut 1'y contraindre, car la souillure 1l'at-
teint tout entier,

Tol paralt bien 8trs 1'état du droit romain pri-
mitif, dont nous allons chercher & discerner les tra-.
ces dans chague cas,

Pour 1l'avortement, nous avons une preuve directe
qu'il est considéré par la civilisation méditerranédenne
caue une souillure religicuse. Ceci nous est indiqué

‘par trois inscriptions relevées & Rhodes, & Attique

ot & Dolos. Ces inscriptions sout du II® sidcle de
1'ére chrétiemne; elles énumérent les conditions de pu-
reté que 1'on doit remplir pour pouvoir entrer .dans ces

. trois temples, ou plus exactement les trensgressions

qui emp®chent que 1'on se trouve dens cot état de pu-
roté permottent l'accés du temple. Pour chaque trans-

gression il y a des purifications & faire et une pé=
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riode d'eutant plus longue, pendant laguelle il est
impossible de rentrar dans le temple.

Parmi cs tvansgresolons, nous trouvons l'aver-
toment ot, & cote, le fait d’avoir participé & 1l'en~"
sevelissement d'un mort, Four ces deux cas, il est
imposé, aprés une purification, guarante jours d'et -
tente,.

Pbur Tie i et 1° adultére, la situation est moins
Smele Les historiens qui nous rapportent la défense:
n'ont plus aucune idée de sa signification primitive.
Le motion d'adultdre a 4volué et depuis longiemps,
a 1'é aoque cla rsique, c'est une faute morale et un cri-
me réprimé par la loi et non plus une faute religieus e,
Meis dans cette conception de 1'époque classique en-
trent des éléments qui seraient inexplicables si l'a-
dultére n'avait pas été avent tout une faute gui em-

. prunte so gravité & ce que c'est uns faute contre la

Source : BIU Cujas

femille, contre le graipe tout entier,

Pour les jurisconsultes classiques, 1l'adultére

et le stuprum c'est la méme notion: D, 48,5.6.: Lex
stuprum et adulterium promiscue appellat: D'aprés

la loi, stupre et adultére sont des appellations com-

munes, Le stupre c'est lo commerce sexuel avec une

jaune fille ou une veuve, ou un jeune gargon ingénu,

clest-d~dire faisant partie d'une famille, L'adultere

et le stupre sont des crimes,

Comnis avec un esclave, Ce COLNSICe sexuel peut
8tre une stteinte & la liberté, mais avec un esclave
ou une affranchie, ce n'est ni un crime ni méme une
faute morale, c““ ce sont des gemna sans famille. Par
conséquent il n'y a pas d'oFiunse qui est ici faite
contre une institution familiale,

Il on est de uéme pour la répression, Le mari
romein, comie le meri grec, a la stricte obligation
de renvoyer sz fomze convainecue d'adultére. Las lois
d'luguste sur le mariage, dont le but est de rostau-
rer les anciennes meeurs ot de les transformor en obli-
gations civiles, punissent le mari qui, ne pouvant
ignorer l'adultire de sa femae, ne la répudie pas,
D'aprés la loi, c'est celui qui a surpris sa femme
an flagrent délit, qui par conséquent ne peut pas
nier qu'il commeft la faute, .

La lodi Julis, D. 48.5.2., quelifie sa faiblesse
de crime =t ©lle sssinile le mari & un leeno, & un
ontremetteur qui favorise et profite du commerce, des
charmes d'une femme honorable., Il doit donc divorcer,
c¢'est une obligation stricte.

En outre, la loi défend aw nari de tuer sa fen-
me, meis elle crgenise le réprassion de 1'adultére,

Uno fois divorcde, lo fomue peut 8tre I'ohjet ‘dlune
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action criminelle, qui aboutlt & une sévérs condauma-
tion, Pendant soixante jours, cette action est réser-
vée au mari et au pére de la femme, mais aprés soixante
jours 1l'action publique est ouverte & tout citoyen,
Nous trouvons dans cette régle la preuve non é-
quivoque que l'opinion traditionnelle voit dans 1l'a-
dultére non pas une simple affaire privée, n'intéres-
sant que le meri ot le pére de famille, mais une af-
faire intéressant tout le groupe dont fait partie cet=
te famille, que ce soit le clan, la gens ou la cité.
Tour le vin, nous avons des indices aboutissent
34 la méme conclusion, Les historiens font un re pro=
chement instructif entre la prohibition de boire du
vin et le jus ausculi. Le jus ausculi c¢'est ce droit
des parents, cognsts et agnats, de donner un baiser
sur la bouche sux femmes de i faailleg aux femmes
homm®tes seulement; les autres n'ont pas droit & 1taus-
culum: Cicéron 4,6, ;
On a donné & cette coutume singuliére beaucoup
d'explications, Il en est une cui revieut constemment:
le droit est donné aux parents pour qu'ils jugent si
la femme & bu du vin. L'unanimité de ce témoignmge
est un indice d‘une tradition assez sfire, Nous veyons
12 une juridietion de groupe: les parents surveillen
le respect des usages et ils forcent le mari & renvoyer

la femme coupable., Mais par contre ce sont eux gui le

punissent s'il la renvoie innocente,

En définitive, les cas de divorce de Romulus sont
des défenses comminées par la loi religisuse, dont la
transgression souills toutela famille, Elle doit 8tre
oxpide et la famille doit la purifisr, Nous retrouvons

dans ces défenses toutes les notions caractéri stiques

d'un tabou.

I1 nous reste maintensnt & déterminer la nsture
de ces tabous. Jusqu' lgl nous nous sommes exclusivement
appuyés sur des textes romains. La littérature romaine
ne nous permet pas d'aller plus loin pour essayer de

e e tabous, surtout pour dé=
couvrir les conceptions comrmnes qui ont permis de réu-
nir ces trois défenses, en apparsnce sans rapport entre
elles, _ :

I1 est nécesseire de chercher un secours en de-
hors de cette littérature. Peut-Stre la soc1ologle
pourra=-t-elle nous le fournir. Sans doute il ne s aglt
pas ici de transposer pursment ot simplement dans 1'his:
toire rouaine des conceptions gue les sociologues out
steblies par 1l'étude dss peouples orinitifs efricaing
ou polynésiens. lUais {Lout d'abord, on pout penser gue
la loi de Romulus remonteo & une époque ol les enc8iros
des Roiiaing n'étaient pes encore dans la cits quiritai-
re. Ils eon #tsi-nt cortsinenent au stade agricole,

Source : BlU Cujas
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mais encore & la vie de clans, qui paralt bien pou-
voir Btre gquelifiée pour les Romains de période gen-
tilice, C'étaient de viritables nrlmltlfs, il est done
18gitime d'utiliser les dommées qu'ethnologues et so-
ciclogues ont fait entrer dans le domaine de la scion=
ce ot d'examiner si ces données no peuvent pas servir
a4 éclairer et & faire comprendre des faits et des
croyances que 1'on peut relever chez les Romains,

On ne se trompera pes beaucoup en rattachant
1'origine de ces défenses & dos notions courantes chez
les sociologues, aux idées de mana et de tebous,

La femme est mana pour les primitifs, c'est-&-
dire qu'elle est le sidge de cette pulssance mysté-
rieuse et sumaturelle, & la fois selutaire et néfaste,
en tout cas éminemment redoutzble . Cette puissance
lul vient essenticllement de ce au'elle est le centre
des phénoménes de la vie ot de la génération: prosses=
se, enfantement, menstruation. Ce sont des phénomenes
de sang et le sang est le sicge de la vie. C'est pour=-
quoi lorsque 1'état social s'organise autour du mariage
ot de la famille, une série de tabous rigoureux ten-
dont & emp8cher tout contect entre les femmes de la
famille, surtout lss femmas marides et les étrangers,
ce contact étranger, mBue involontaire, méme superfi-
ciel, pouvant soumettre la ferme & des influences
contraires, funestes & toute lg femille, funestes &
tout le clan,

Ces tabous évoluent par la suite en Obllbdtlonﬁ
morales.

Sur la femme et sur la femme seule, non sur le
mari, pése l'obligetion de fidélité. Mais c'est parce
que cette obligation est & peine dégagée des tebous

-primitifs qu'elle ast & la fois beaucoup plus rigou-

reuse ot moing délicate que nos notions morales,

C'est une suite directe des tabous que la dé-
fense rapportée par Valére Maxime, 2.1.15, d'aprés li-
quelle 8i 1'on appelle en justice une matrone, par
1'in jus vocatio, il est interdit de la toucher: ut
inviclata manus alienae jactu stola relingueretur:
Four gue sa robe reste inviolée de tout contact avec
une main dtranesdre,

On sait pourtant qu’une formalité essentielle
de 1'in jus vocatio c'est une main-mise: mammendo
Jacito,

Ce sont encore des traces reconnaissables des ta
boug primitifs que ces traits de moeurs relevés aussi
bien chez les Grecs que chez les Romains; & une épogue
déia évolude, la femme grecque qui se montre a la fe-
ndtre extérisure de la maison camet une infraction &

la fidélité conjugale qul aux yeux de son mari, méri=-
te le divoree. C'ast écs-1menh une infraction & la fi=
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délité conjugale, pour une femme romaine du vie sié-
cle de Rome fondée, de sortir de la maison & 1'insu -
de son mari, de se montrer en publi¢ & visage découw
vert, de s'enlretenir en public avec une affranchiae,
dlassister & des jeux publics. ©n voit dans ces dif-
férents actes des cas de divorce justifiéds que la
genseur ne blBme pas. C'est donc quse 1‘op1nlon publi~
que approuve cette sévérité,

De toutes les infracticnms & lz foi conjugsale,
1'adultére est évidemuent la plus grave et la plus
évidenta ,Elle n'a pas besoin du support de l'idée re~
llgleuQ@ pour conserver son carsctére, Assurément,
ctast d'un point de vue rationnel et lalque que l'a-
dultdre est considéré par les Romains de l'éypoque
clessique, mais leur conception eést encore imprégnée
de 1'idée primitive, commune & tous les peuples indo-
suropéensichez ces peuples, seul l'adultére de la :
foums & de 1‘'importance,

La loi de Manou, bien souvent cltée sur ce
point, donne trés exactement l'emp licetion et les rei-
Sons: . 175: les fils nés d'un commerce adultére
andantissent, dsns ce monde et dens 1'autre, leg of=
frendes adressdées aux dieux et aux manes lorsqutils
y participent,

Bt encore: 9,20: Le sang que ma mdre infidéle
a souillé en allant dsns la maison d'un autre que mon
pére la purifie, Telle ‘est la teneur de la formule
que doit réciter le fils qui comnalt la faute de sa
mére,

En saue la souillure du sang, principe de la
vie, produit ses effets funestes dans les enfants qui
naitront de la femme adultdre. Elle introduit par
eux dans la temille des éléments étrangers et hostiles.
gui troublent les rapports de cette famille avec les
dieux et les anc8tres,

Ces croyances sont bien prochee de celles que
nous avons relevées & Rome: la famille n'est plus purs
of, pour réconcilier les morts irrités, il faut & la
fols écarter do la famille 1'élément souillé et of=-

frir un sacrifice expiatoire,

Pour les jurisconsultes classiques, c¢'est la
turbatio senguinis qui feit la gravité de 1'adultdre,
bien plus c'est ce qui caractérise 1l'adultérs et lui
donne son nom: Papinien, D, 48.5.6, § I: Sed proprie
adulterium in nupte commitititur propter pertum ex
altero .conceptum composito nomine: Mais l'adultdre est
commis spécialement avec la femme meride, le nom pro-
vient de l'enfant congu dans le sein de sa mdre,

Il serait sans doute inexact de préter aux Ro~

meins primitifs nos comnaisssnces précises en mstidre

Source : BIU Cujas
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de génération. Peu importe sans doute qu'il y ait ung
rel ation d'origine entre 1'infiddlité de la ifemme ot
la naissance d'un enfant s‘adressant au pére. L'adul-
téme souille le sang de ls famille, donc rend impurs,
d'une fagon générale, les enfaunts & venir.

Le deuxiéme tabou se rattache sans 1nvralsemb1an-
¢e en méme ordre d'idées. Le vin, le jus de raisin
formentd est conmu dans 1'Itelie centrals dés la préhie
toire et on a trouvé dans une tombe & fosse du Forum
des pépins de raisin pressés, lieis la culture de la
vigne, l'usage du vin comme boisson courante ne remon=
te pas plus haut que le IV® sidcle av J.C.

La série des fBtes du win exprire la succes=-
gion des usages qui en ont ét§ faits. C'est d'abord un
breuvaga sacréd et un reméde, c'est-a-dire ume boisson

- magique; plus tard seulement il devient une denrée de

consomaatione Les rites qui, dans les repcs, entourent
le moment ol on le hoit exprimant lecersctére religieux
de son usage, sussi bien chez les Grecs que chez les
Romains, Ce sont principalement des rites d alllance,

car Romeins et Greecs partagent les croyances des pri=-

mitifs, ils assimilent le vin au seng, Comme le sang,
le vin leur parait contenir le principe uystérieux
de la vie; il en est le siége et le véhicule, aysnt
la wéme puissance, les mBmes propriétés; il remplace
le sang dans les rites d'alliance,

I1 feaut ajouter qu'il se confond avec la puissan-
ce divine qui le produit, il est le dieu lui-méme,
Souviens~toi, o roi! dit Androcyde & Alexandre, qu'en
buvent du. vin tu bois le sang de la terre. Pllne,
Histoire naturelle, 14,5.,15.

Quarid nous nppelons le blé "Céres", dit Cicéron,
le vin "Bacchus", pous employons une figure de style
trds courante, m&is croyez-vous qu'il y ait encore

quelqu'un d'assez fou pour s'imaginer gue ce qu'il man-
‘ge estun dieu, . ;

On peut apercevoir les raisons pour lesquelles
les Romains ont agsimilé & l'adultére le fait de boire
du vin: c'est un fait de possession, c'est pourqpoi
il constitue une infraction aussi grave que 1'adultére
& l'obligation de fidélité qui pése sur la femme, En
buvant , 14 fomse g9 soumet & un principe de vie étran=
ger, donc hostile. En introduisant cet £lément exté-
rieur en elle, dans le seang de la famille, elle en dé=-
truit 1'1ntégr1te- c'est une souillure de son sang.

Dlaiilenrs cette interdiction n'esst pes un fait
isolé, une singulerité unique réservée & la femme ro-
maine. On le retrouve chez la femme grecque, & 1'état

- sporadique il est vrai, Elle est signalée pour les

Source : BIU Cujas

femmes de Marseille et de Milet, AElien, Varise histo-
riae, 3,38, Elle frappe aussi les femmes germaines,
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Elle n'egt mdme pas spéciafe aux femmes, l'interdic-

.tion atteint également d'autres personnes qui, toutes,

présentent cette particularité voisine d'@tre unies d
certains dieux par des liens étroits de fidélité,

Le nazir juif, voudé & Iahvé, qui lui communique
son esprit et sa force en échange de sa fidélité, ne
doit pas boire le bin des Baals; le prétre juif ne
doit pas boire de vin avant de monter & l'sutel, car
il doit 8tre dens un état particulier de pureté.

La méme interdiction pése sur le roi d‘Egypte,
sur le flamine de Jupiter: celui-ci est enserré dans
de nmombreux tabous; il ne faut pas qu'il passe sous
une vigne; il ne peut ni nomumer, ni toudher la viande
crue, Tous ces tabous sont des tabous de sang.

' Reste enfin le troisiéme tabou, le tabou de 1'a=-
vortement, dont 1'interprétation est toujours un peu
douteuse, Des trois c'est celui qui paralt avoir évolué
le plus t8t en une notion rationnelle, De trés bonne
heure, il cesse d'8tre considéré comme aussi rigoureux
que les trois autres. L'avortement devient une faute
moins grave et nous avons vu qu'il reste une faute con-
tre le mari et une Jjuste cause de divorce.

Les études des sociologues nous permettent de
noter, dans les conceptions des primitifs, une corré-
lation étroite entre cette infraction et les deux au=-
tres. L'avortement est une souillure de sang. J'invo=
querai 1'autorité d‘'une des derniéres oeuvres de Lu-
cien Lévy-Bruhl: "Le surnaturel et la nature dans la
mentalité primitive", spécialement les chapitres IX et
X: Le sang et ses vertus mystiques; les sangs de la
femme, les fausses-couches et les avortements, dit-il,
sont chez les Bantous des événements funestes, qui
souillent et ensorcellent la famille et tout le groupe;
on impose par la suite & la femme une série de purifica
tions rigoureuses,

Nul doute que, dans les conceptions animistes des
Romains primitifs, les fausses-couches et les avortemen
ne soient l'oeuvre d'une puissance surnaturelle et
hostile, d'un esprit qui s‘est emparé de la femme.

Je forais velontiers une hypothdése, qui a 1'in-..
convénient d'8tre émise un peu arbitrairement, car
je ne puis, pour le moment, l'appuyer de l'autorlte‘
d'un texte, faute de recherches suffisantes. Il ne me
peralt pas indifférent que Flutarque, ou plut8t sa
source, emploie une formule indirecte pour caractéri-~
ser la faute reprochée & la femme, L'accent porte davar
tage sur la boisson magigue, plutdt que sur l'avorte-
ment lui-mBme, soit que toute fausse couche apparaisse

‘en ces temps primitifs comme nécessairement provoquée

par un rite magique, soit qu'il s'agisse plus spéciale-

“ Les Cours de Droit” _ Répétitions Ecrites et Orales
3, PLACE DE LA SORBONNE, 3 w Reproduetion interdite :
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ment de 1'avortement pratiqué par un rite magique.
C'est la boisson, le reméde qui & la premiére impor=

Nous trouvons alors unse situation absolument

. semblable aux deux premicéres: en ingérant une bois-

gon magique, un remdde, la femme a commis la mBme

. faute qu'en buvant du vin, lui aussi reméde et par

Source : BIU Cujas

conséquent boisson magique. Elle s'est soumise & une
influence surnaturelle et étrangére, hostile & la
famille, au mari; c'est un fait de possession, une
infraction & la fidélité conjugele parce qu'il souil-
le le sang de la famille et détruit son intégrité,
Ces trois tabous, dont nous avons essayé de
déterminer le caractére dont nous avons essayé de
montrer 1'unité de condition, sont les seuls dont
le souvenir nous ait été directement conservé, parmi
les tabous sfirement plus nombreux qui entouraient
la femume maride., La raison en est que, par suite
de leur sssimilation & 1l'adultére, ils étaient les
plus graves, ceux qui imposaient au mari l'obliga-
tion la plus stricte de se séparer de sa femme, de
1l'expulser de sa famille,
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Chapitre VII
CONSECRATION A DEMETER.

- Avec le chapitre précédent, nous avons vu ce
gu'il fallait penser des trois soi-disant cas de di-
vorce de Romulus : ce sont des tabous dont la trans-
groession par la femme impose au mari le renvoi de
celle=-ci et un sacrifice expiatoirs. Il nous reste &
expliquer le milieu du texte.

La loi ordonnait que si le mari renvoyait sa’
femme pour un autre motif, la moitié de sa fortune
fut remise 4 la femme, 1'autre moitid consacrés & De-
meter, i : :

Ainsi en m@me temps qu'elle ordonnait la répu-
diation de la femme dans certains cas déterminds, la
loi défendait au mari de la répudier pour dfautres
raisons, La sanction de cette défense était trds gra-
ve : c'était la confiscation de toute la fortune du
mari, i
- Que le divorce ait 6té défendu aux Romains
primitifs, c'est une tradition qui est indiquée de
Pagon concordante chez tous les historiens romains,

La liberté du divorce qui existe en droit classique
est une transformation dans les moeurs et dans les u-
sages qui est traditionnellement rattachée au divorce
de Carvilius Ruge en 530, Mais notre texte est le
seul qui parle d'une sanction contre le mari, dnns

le cas ot il contrevient & cette loi et renmvoie sa
femme & tort., :

C'est cette sanction qui fait difficulté, 4
ce point que les auteurs modernes, nous l'avons wvu.
rejettent A cause d'elle, l'authenticité du texte tout
entier et veulent écarter notre tradition de 1'histoi-

‘re du mariage comme étant une tradition apocryphe.

Jtai cité, au début du chapitre préoédent, 1'opinion
de Wissova, de Bonfante et de Girard,

- D'oll viennent les difficultés rencontrées par
les auteurs ? Pour que cette sanction soit applicable

i1 faut envisager une autorité supérieure gu .paterfa-
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milias et suscephille de le poursuivre et de le con-
damner, s'il veus contrevenir & la loi. Pour trouver
cette autorité, les auteurs, anciens et moderres, ne
voient qu'une alternative : cetbte autorité , dans

la famille, c'est le paterfamilias lui-méme ou dans |
la cité ctest le roi, Et en effet dans la Rome Wistp-
rique, aussi l.oin gue le témoignage des historiens |
permet de remonter’ nous ne voyons que ces deux auto-
rités, Dans la famille, la potestas appartient au pe-
re t il est juge, il est prétre, il  est propriétaire,
il n'a personne au dessus de lui, et dans la cité

le roi a tous les pouvoirs, comme le pére dans la fa-
mille._Or il n'est pas possible ici de voir dans le
pdre de famille cette autorité qui condamne, car on

‘ne peut pas envisager qu'il ee condsmme lui-mBme.

En outre, et de plus en plus, les auteurs mo-
dernes pensent que la sanction dont il est question
ne pouvait Stre un cas de la juridiction royale,

I1 n'y a donc pas de solution poszible,

A notre avis, il en est cependant uné troisid-
me que l'on psut envisager , cl'est celle qui repose-
rait sur l'autorité de la gens, A 1'époque classique
cette autorité a disparu sans laisser de trace, mais
nous essayerons d'en retrauver quelques vestlges dens
le cas qul nous occupe.

Nous étudierons : dans unf §_Ier : la juridio-
tion royale; dans un § 28me : Telltis : - § 3 : les

vestiges de la. juridiction gentilice..

§ I : Juridiction xnoyale.

Pour les auteurs du début du XIX® sidcle, il
n' y avait pas encore de difficulté, Voir, par exem-
ple, Voigt : Leges Regiae, 1876, Pour ces auteurs,
les lois royales étaient réellement des lois curiates,
votées par le peuple sous la royautéd et naturellement
1l'observation de ces lois était confiée au chef de
la cité;au roi et l'on y ®oyait sans difficulté des
cas de juridiction royale.

Mais cette position traditionnelle a été ruil-
née par les progrés de la critique et les nouvelles
idées sur les leges regise.,

. On a montré que ces leges regide ne pouvaient
pas €tre des lois curiates, car les curies n'ont pas
voté de lois., La premidre loi romaimne est la loi des
XII Tables, votée par les comicés centuriates, Aupa-
ravant les Romains vivaient sou$ 1l'empire de la cou-
tume, Les lois royales sont des coutumes religieuses,
sanctionnées par le fas, par les peines religieuses
et rbéunies plus tard par les pontifes.

e
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D'ailleurs, la Jurlsprudence civile, la juri-
dictlon de la cité était trés peu vraisemblable dans
notre cas. Nous avons vu que le trait principal de
1'orgenisation primitive c'était l'autonomie de la
famille, indépendante dans 1'Btht. Or la loi sur le
divorce est une loi d'intér8t familial. Dire que le
roi dés le début de 1l'histoire romaine a été juge,
c'est - .dire qu'il a &té fait juge de tous les divor-
ces et qu'il est, dds ce moment-18 le surveillant des
moeurs familiales., Or ceci est absolument contraire
4 le wradition. :

Denys d'Halicarnasse nous dit que Romulus, en
ce qui concerne le mariage, n'avait accordé aucune
action en justice contre la femme coupable, ni & la
far e qu1 se plaint 4 'un divorce injustifié , pas
plus qu'il n'avait fait de loi pour le palement de
la dot. _ :
I1 est bien exact que nous ne trouvons histo-
riquement aucune intervention de 1'Etat a a4 1'époque
hlstorlqua “8ntre le mari et la femme Par un recours
en justice, jusqu'au VI® sidcle de Rome fondée, épo-
que od fut crébe l'action rei uxoriae pour la resti-
tution de ,la dot, et non pour le dlvorce. Clest la
premisére interventlen Jdudiciairg,non pas dans le di-
vorce, mais dans les suites du divorce et Auguste est
le premier 4 intervenir, au Ier sidcle de 1'ére chré-
tienne, pour reglementer et restreindre le divorce.

Si 1'on veut voir dens notre texte un cas de
guridiction royale, il faut supposer que ce cas a
disparu sans laisser de trace pendant plusieurs sis-
cles.

Mais Girard : De l'organisation judiciaire des
Romains, p. 35 donne encore un argument plus direct
et plus précis pour éearter la juridiction rovale. La
peine religieuse qui est prononcée contre le mari cou=-
pable est une confiscation au profit de Demeter, la '
déesse grecque. Demeter correspond 4 Rome & la dees-
se latine Cérés,

Or nous avons vu, au début de 1l'année , que
Démeter-Cérds n'avait pas été admise parmi les dieux
de la tité avant la République, On lui a consacré un
temple, on lui a donné un flamife mineur, c'est-d-di-

" re un culte public avec un pr8tre d'Etet pour exercer

Source : BlU Cujas

ce culte entre 258 et 28I .de Rome fondée. Ce temple
Tui a &t8 élevé sur 1'Aventin gt on a institué pour
la déesse des sacra publlca Ces sacra sont des rites
grecs, il v a des prétresses de Demeter quli sont des
femmes grecques. C'est donc avant tout & .la Demeter
grecque que ce temple a &6 dédié.

Sans doute nous ‘ayons vu qu'd la déesse Demeter
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grecque on a réuni de tréds vieilles divinitds 1aﬁtines1
mais “ce n'était pas des dieux de la cité. Demeter
n'est devenue une déesse générale de la cité romaine
que par la consécration de son templa; Il est done
impossible que le roi ait .confisqub les biens du mari,
sous le vocabls d'une d1v1n1te gui n'est pas une di-
vinité de la cité,

Girard en conclut donec qu'il ne psut s'agie
ici d'un cas de juridiction royale, Nous admettrons
cette conclusioh, mais est-ce une raison pour dénier
toute authenticité A la loi 2 Je ne le pense pas, car
1'étude que nous avons faite au début du cours nous : -
permet d'introduire une troisidme solution : la sanae
tion de la loi de divorce ne peut 8tre assurée ni par
la juridiction du pére de famille, ni par la jur1d10~
tion du roi, wais elle peut Stre assurée par une ju-
ridiction du groupe dont fait partie la famille, par
wige juridiction gentilice. Ce n'est qu'une hypothése,
ddnt la preuve ne peut Stre apportée, mais nous pou-
vons réunir ici le¢s indices qui la rendent vraisem-
blable et nous avons une preuve scientifique.

§ 2 ~ Tellus,

Un premier indice peut ®tre tiré de la divini-
té 4 laquelle sst consacrée la moitié de la fortune
du mari, C'est Demeter et la traduction directe don-
ne en effet Cérés, car Cérds est le nom latin de la
déesse des moissons, Les auteurs juridiques n'ont ja-
mais hésité 4 traduire Demeter en Cérés,

Meails nous avons vu; au début de ce cours en
étudiant les divinités du mariage, que gquand un tex-
te latin a 6té transcrit en grec, et c'est le cas de
la traduction romaine gque Plutarque nous donne en sa
langue natale - on ne peut pas savoir si le texte
originaire latin portait Cérds ou Tellus., Cette re~
marque a été faite par les historiens de la rcligion,
notamment Wissova, Lydus de mensibus, 3,6 dit que :
Les Fordicidia sont la féte de Demeter, et ceci nous
prouve 1ndub1taolemeut que, dans son textc, Demeter
traduit Tellus.

Il y a d'aatres exemples d'une pareille trans-
vosition que dans notre texto.‘Donc gquand: Plutarque
parle de Demater,‘ll faut comprendre Tellus. C'est
i'av1s de Wissove, 4 la. fois dans sm article : Cérés
Real Encyclopédie der Klassischen Alter‘tmns'isseneha‘“»i
et dans l'article ;ellms, de 1'Ausfurlisches lexlkon
der klassischen Mythologie de Roschsr.

Etant donnée, sn effet, cette incertitude de
la traduction il y a des raisons pour penssr que Tel- .
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lus est plus indiqué ici que Céréds.

La premiére raison est gue Tellus est plusssv-
rement que Cérds la divinité metrimoniale des anciens
Romains. Il est done naturel qu'uhs offensée au ma-
riage, telle qu'est la rupture non permise, solt ché-
tide par Tellus, par la déesse du mariage.

La. deuxidme raison est que, 4 cBté de Temeter
nous voyons figurer les dieux souterrains, les morts,
Or Cérss n'est pas une divinité souterraine, elle
fait partie du groupe des divinités célestes, Tellhu,
au contraire, est par excellence une divinité soubter-
raine, C'est & Tellus et aux manes que sont faits les
les sacrifices expiatoires, comme par exemple la de-
votio, par laguelle un consul se sacrifie aux divi-
nités soutermines irritées pour obtenir d'elles gu'un
événement. funeste soit épargné 4 la cité,

I1 est done slir que c'est de Tellus qu'il s'a-
git ici, Mais alors cela nous permettra dlétablir,en-
tre ces sacrifices et la gens, la m8me relation gue
nous avons Atablie entre les cérémonies matrimoniales
et les usages gentilices. Tellus avons-nous dit,
n'est pas un dieu de la cité, & gqui sont accorddes
des sacra publica ; Tellus n'a eu de temple qu'assez
tard dans la cité romaine, en 268 de Rome fondée, &
la m8me époque que Cérds, par consequent sous la Ré-
publique, Mais Tellus est encore plus slirement que
Cérés une vieille divinité latine, depuis longtermps
connue et vénérée chez les Romains, Elle n'a pas eu de
sacra publica méme aprés la dédicace de son temple,
pas de culte public, mais elle a eu des sacra popula-
ria gui ne sont pas accomplies par le magistrat pour
le compte du peuple, mais ol participe tout le pey-
ple. Sa f8te, o sont les Fordicidia, cé1bébrées le I5
Avril, C'est une f8te agraire, célébrée dans les
curies, e'est la f8te principale,avec 1es fornacalis,
de ces curies.

Or, nous l'avons dit, les curies représentent
1a plus ®ieille division du peuple romein, Dans cha-

.que-curie,. le peuple est divisé en gentes. D'aprés
la tradltlon, chacune des t101s tribus du peuple ro-
main : Ramnes, Luceres et Tltiensos, sont diviséed en
dix curles, chacune de ces trente curies est divisée
en dix gentes, ce qui représenterait pour 1'ensemble
du peuple romain trois cents gentes, Assurément le pe
rallélisme de ces divisions est assez arbitraire, néap-
moins ce qu'il en reste c'est que les suries sont bien
la division du .peuple des gentes .

Nous savons, en outre, que primitivement les
plébéiens ne figuraient pas dahs les curies, et clest
une question qui n'a pas encore regu de solubion sfire
que la question de savoir si jamais les plébéiens ont

Source : BIU Cujas
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ét4 admis dans les curies.

Nous avons donc, par Tellus, une liaison direc
te entre notre lol et la gens; C'est un premier indi-
ce quil nous permet de conclure que, dans cette confis
cation au profit de Tellus, il faut voir un droit
d'usage gentilice,

§ 3 - Vestiges de juridiction
gontiliees .

Ces vestipges sont essez faibles, mais cepen-
dant ils sont assez caractéristiques., A 1'époque his-
torique, dans la famille, le mari est juge et notam~
ment 11 est juge quand il s'agit du divorce, mais
il est dans 1l'obligation de réunir le conseil des
proches,

la composition de ce conseil est mal fixée.
Ce que nous pouvons savoir c'est qu'il n'a jamais &té
restreint au cercle des seuls agnats, On peut y ad-
mettre tous les proches, agnats et cognats, et m@me
des amis,

Ce conseil n'a qu'un role purement consultetif
aprés l'avoir consulté, le pére se décide dans ls
sens qu’'il veut. Néanmoins on peut relever dans le
texte des historiens, des traces d'une juridiction
indépendante de ce conseil, qui fonctionne méme con-
tre le pater,

La trace la plus nette nous est donnée par
Denys d'Halicarnasse, 2,I5 : Romulus imposa aux ci-
toyens romains l'obligation d'élever toute leur des-
cendance mBle et leur fille premidre née, Il leur dé-
fendit aussi de tuer aucun nouveau né jusqu'a 1'8ge
de trois ans, 4 moins que celui-ci ne fut infirme ou
monstrueux , Pour ces derniers, il permet de les ex-
poser, aprés les avoir montrés 4 cing voisins et si
ceux-ci jugeaient qu'il pouvait le faire., Contre
ceux qui n'obéisalent pas A cette loi, Romulus édicta
diyerses peines, parmi lesquelles la confiscation de
la moitié de la fortunme,

Cette loi. qul prohibe le meurtre et 1'abandor
des nouveaue nes, impose une restriction assez forte
a4 1ltautorité absolue du pdre. Elle est de méme natu-
re que la loil du divorce et on voit qu'elle représen-
te une tmdition assez semblable A cetts loi. De mé-
me que la 1léi du divorce, elle est tombée en désudtu-
de quant 4 sa sanction, pour les mémes raisons : la
disparition de la gens,

Sans doute, iei, la +rad1tlon est encore plus

déformée que dans le texte de Plutarque, Toute trace
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de peire religiouse a disparu, la cenfiscatien surait
lieu au profit du Trisor publio, dans la forme gotusi-
le du texte, Denys d'Halicarnagse a rendu la Hradi-
tion plus vague et 1'a modernisée. Mais les imborpra-
tes modernes voient volontiers dans les autres peinea
des pilacula,

e qui est plus clair ici, c'est 1'auboritd
ohargée de faire respoecter la loi; ce n'ast pas 1tau-
torité royale, e¢'est 1'autoritd des voisins : ils
doivent domner leur assentiment, Ce n'ost donc pas
une simple consultation, meis une décision que 1'en
attend d'eux ot o'est & eux de punir si 1a prohibi-
tion est transgressbe et de prononcer la gonfiscnm-
tion. :

Quels sont ces voisins ? Ils he péuvent pes
8tre ces étrangers, avec lesquels on n'a pas de rola-
tion, lorsque les cltoyens sont mélangés dans tonte
la cité, Mais lsur juridietion reprend toute son im-
portance lorsqua les gmentes sont. groupbes sur le ter-
ritoire : cds voisins os sont les gentiles.

Une deuxiéme trace deo juridiction des pareats
nous la trouvons dans le jus osculi et cettse coutume
sinzuliére, dont nous avons déja parlé , c'est le droitl
et en méme temps 1'obligetion pour les femmes romaines
de saluer non sculement le mari mais tous leurs pa-
rents par un baiser sur la bouche.

Les historiens ne comnaissent plus l'origine
de cette coutume, Plutarque,Questions romaincs, 8,
nous fournit quatre explications,

I1 en est une tirée da la ldgende de le fonds-
ticn de Roms Lorsque les Troyens a”r1vére it sous 1a
conduite d'Ende, 4 1‘embouchure du Tibre, les femmes
troyennes, fatigudes de cette mavigation si longue
et si pénible, drilent les veisseaux gusnd les hom-
mes sont partis & la chasse. Creignant & leur retour
lsur colére,et spéecialement la colére de leurs mmris
clles vont au devant d'eux et s'efforcent d'apeiser
les parents et les amis non pas leurs maris, par des
caresses et des baisers, Une fols la colsére dss
hommes apaisée, elles garddrent cette coutume,

Les deux autres explications sont des explice~
tions ratiomnslles., On y voit un signe d'honneur et
de considération : c'est une marque, devant toute la
cité, qui est donnée par ce baiser que les femmes
ont beaucoup de parents. Ou encore dit Plutsrgue; cles:
parcs gue, le marisge Stant interdit entre parents,
1'effection pour les parento ne peut aller plus loin
gue le baiser,

Mais la guatriséme explication, c'est acells
d'aprds laquslle le jus osculi est rattacshé & 1'in-

« Les Cours de Droit » ' Répétitions écrites ef orglas
Source : BI@ (Piges de la Sorbonne, 3 : Repreducticn Interdite
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terdistion que Reomulus evait portée de boire du vin,
Griice au jus osouli, il est impossible aux fommes de
cacher si wlles ont bu du vin, parce que, d'une part,
elles nlont pas la disposition du wvin, et, d'aubrs
part, elles sowt nlwwﬂea de donner un baiser A lours
parents tous les matins,

Tous les sutres awbtours, gui pxrlent du ]us
osouli, ls ratliachent unanimement et uniquement 3 ocetie
prohibition de boire du vip, Par exemple, Polybe 6,2
3: Athénde, 10,4403 Pline, Histoire naturelle, 14,89
Aulu Gelie 10,23 gui nous rapporte le térol gnage
de #iaton; Tertullien, Apologhtique, 6,5 et quelques
autre s ;

, Cas auteurs ne connaissent plus le significa-
pior de cat usage, car ils ne connaisseny p lus la
juridietion des parents, Néanmoinsg ils en parlent en
des term“° gal manifestent ce droit de conbrdle ot
ce droit de punir des proches.

Caton et Aulu Gelle, I0,23 ¢ Institutumque ut
cognatia csculum ferrent reprehendendi causa ut odor
indiciws faceret si bibissent : il a étH5 dbcidé gqu'sl-
les donneraient lec baiser A" leurs parents pour pou-
volr @tre ch8tiées, afin que 1'odeur montre si elles
ontibu . ‘

Tertullien s Idelrcout osculs propinguis offeret
stiam wecessitas erat ut spiritu dijudicarentur i
C'est pourgueol il fallait donner des bmisers aux pro=
ches pour gu'ils pulssent 1ugqr de 1'haleine.

I1 faut repprocher ceci de Pline, Histoire Na.-

; turelle, I4,I3 et de 1'histoire de la mabrone qui fut:

condamnée par ses proches & mourir de faim parce qu'el
le nvait descelld les casiers contenant 165 ~lefs de
la cave,

Nous devons tenlr oompte de ocotte tradition
et de 1'unaninité avec lasuelle elle est donnée par
ies auteurs. Ceoi nous permet do voir, ou plutdt d'en-
trevoir dans la gens un pouvoir supérieur au pater

familias qui le contrB3le. Nous pouvons donc constater
‘que les usapges gentilices ne sont pas placds sous

la jurididtion d'un chef, mais plutdt sous la surveil-
lance du groupe tout entier 2 la communauté gentili-

‘ce, les voising, les oco-gentiles y, les parents,

quelle gue soit la fagon dont est composé le tribunal
choge que nous ne connaissons plus ditout, et le jus

sculi nous donne le procédé d'investigation-par le-
quel s'exerce la surveillance du pgroupe,-dans le cas
d'une des prOhlbluLOnJ. C'est une surveillance conti-
nue qui s'exerce tous les jours,



261 DROIT ROMAIN APPROFONDI (Doctoret) 251

Ce droit implique l& sanction. Sans doute g'est
d'abord la punition de la femwme: le groupe 1mpose Y
pére le divorce de la femms coupable, comme i1 1'impo-
se pour 1l'adultére, iiais ceci irmplicgue encore un
droit de contrS8le sur le meri: le groupe lui impose
le respect de la loi, et meintiesnt le mariage sous
peine de sanction.

Iour renforcer ces indices, il feudrait encore
étudier la composition du conseil des proches et mon-
trer que si, & 1'époque classique, son droit de juri-
diction propre est effacé par le pouvoir plus fort du
pére, il reste encore des traces sérieuses, que tous
les auteurs recommaissent, de cette jurldlctlon pri-
mitive.

Pour terminer completement le programie que
nous avions trachd ou début de 1l'anmnée, il nous reste-
rait encore deux chapitres:

Chapitrs VIII: lgLﬂyutuxunn_dg_ghtlcum+_ngn§§11

des proches, suxveillancse du censeur,

'"——NEEE—;a}ions étudié ici, principalement a l'cide
du texte de Denys d'lHalicarnasse, Antiguités romeines,
2.25, la trangformation qui s'est produite dens notre
tradition au moment ol le peuveir propre de la gens &
disparu. Lg_p§¢n est devenu le juge et lesggéﬁgbs de :
la femue soxtt jugées nar le nors de famille, assisté du

conseil des prochese Pzrmi ces fantes, les plus graves,
sont 1'adultere .et le fait de boire du vin,

Le diverce ccumence & s'étemdre, mais il reste
de 1'encienne tradition la régle que, pour pouvoir

renvoyer sa femme, le mari doit 1wm.

Le respect de cetie tradition est assuré par la neces=
8ité de réunir le(onseil Wss proches et puis par la

g eillance ¥u censeur, Le censeur, au moment ol il

drosse I& liste du cens, interroge leos citoyens sur
1'singemble de lour oonggépe, publique et privée. Il

le représentant des mores wmcjorum et il remulace, en
quelque sorte, ls pouvoir de l'ancieme gens,

 Chapitre IX: Le divorce dans le mariage sine na-

> m.l’

Au début du VI® siécle de Roma, et avec l'éta-
blissement du mariage. libre, le divorce, lui aussi,
devient libre pour les Romains. Cette transformation
des moeurs est liée au divorce de Carvilius Ruga, de .
530, : :

: Carvilius Rugs est le premier-des Romains, sen-
ble-t-il, qui, trés probabloment, dens le meriage cum
manu, a reunvoyé se femme sans lui reprocher aucure
faute, I1 jure devant le censeur, qui 1° 1ntorroge,
qu'il aimait sa femme et ne lui reprochait rien, m&la

‘qu'il s'Stait marié pour avoir dos enfrnts ot coume

Source : BIU Cujas
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: b
elle était stérile, il s'est séparé d'ells. Le canseur
accepte cettc raison, mais nous dit le texte, le peuple
fut plus sévdrs et reprocha & Carvilius Ruga d'aveir
manqué aux usages, . ;

Cette histoire montre la contamination des régles
plus libres du mariage sine mamm sur les régles du ma-
riage cum mam, A partir de cette pdriode, le divorce
s'étend et devient fréquent, si bien que les lois d'Au-
guste doivent le rdglementor et essayer de mettre un
frein &4 la liberté des mosurs,

sy

~

-
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Cours berminé d'imprimer le 8 mai 1937.

Source : BIU Cujas
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