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Le cours de Droit Romain approfondi tient
une plaece trés particuliére dans 1'enseignement dos
Facultés de Droit. Il est un de ceux qui peut avoir ls
caractére le plus scientifique. Car il doit &tre une
initiation 3 la recherche historique. Gréce 2 1la liber-
té de cet enseignement, nous avons pu choisir un sue
jet trés restreint, et nous traiterons cetts année des
origines de la restitution de la dot. Il ne s'agit
donc m8me pas de toute 1'é&tude du régime dotal, mais
seulement d'un point particulier de ce régime qui
n'est pas d'ailleurs le moims important. Ce programme
restreint permettra de faire une Stude tris approfon-
die du sujet, de n'en laisser dans 1'ombre aucun point
important, et i cette occasion mous donneroms un exeme
ple du fonctionnement de le méthode historique,

La base solide et indispensable de cette mé-
thode consiste dans 1'examen des textes qui doivent
8bre interpr8tés et expliqués par la conjecture, aprés
avoir 6té 4tudids en eux-mBmes. La méthode historiqus
tilent tout. entiére dens ce dosege délicat de 1'examen
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des faits et de la conjecture. C'est une chose, dont
il faut se rendre compts & tout instant, pour apprecie
le résultat que 1' cn“peut obtenir, le degré de certi-
tude qu'il est permis d'stteindre. Il faudra donec réu.
nir un matériel de textes, le plus nombreux st le &
plus varié possible, le soumettre 3 un examen dénué de
tout esprit de systéme, et essayer d'éclaircir les
données de ces textes par des hypothéses. Voild en
quoi consiste essentiellement la méthode historique.

. Nous verrons, nous 1'espérons, qu'elle est

susceptible d'amener des résultats nouveaux, des étu-

des originales, m8me sur des matiéres rebattues, comm
le sont toutes les parties du droit romain.

 Nous voudrions dire quelques mots en guise
de préface sur la plaece du droit romsin dens nos Fa-
cultés.

L'organisation du Doctorat, tel qu'il existe
actuellement, date de 1885. C'est & cette date que
furent rendus les décrets célibres organisant 1'ensel
gnement supérieur dans nos Facultés de Droit. Ces dé-
crets furent retouchds en 1926, mais le systéme essen
ti1el reste toujours celui de 1885.

En 1885 deux doctorats furemt créés: le doc-
torat &s sciences juridiques, le doctorat és sciences
politiques et économiques. Ces deux doctorats divi-
saient donc les matiéres enseignées dans la Faculté
de Droit en deux groupes, d'un c8té le doctorat juri-
dlque, comportent le droit privé et le droit romain,
de 1'autre cote, le doctorat politique et économique,
comportant 1'ensembls du droit public et de 1'éecono-
mie politigue. Aujourd'hui, depuis 1926, les doectorat
sont organisée en 4 certificats: histoire et droit
romain, droit privé, droit public, éeonomie politigue
La réunion de deux quelconques de ces certificats et
une thése permettent d'obtenir le titre de docteur.
Le rﬁgime présente plus de libert$, mais en-réalité
il n'est pas essentiellament modifid. C'est de 1885
donec que datent 1'organisation ametuelle et les cours
nombreux dans nos Facultes sur toutes sortes de matié
rese

C'est un phénoméne général dans tous les orl
dres d'enseignement que la multiplicatiom indéfinie
des matifres qui y sont enseignéese Cette extemsion,
notamment pour le droit, a &té rendus nécessaire par
la multiplicité des problémes sociaux et juridiquese
La vie moderne, nationale ou internationale, est de
plus en plus réglementde dans tous les domaines. Il
est inutile de regretter cette multiplicité de probl
mes et leurs complications, il est seulement nécessa!
re de le constater. NMais devant cette invasion, le
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droit romein n'a pas cessé de reculer et il a perdu
la situstion prépordérante qu'il a sue si longtemps
dens !'emseignement du droit. Il s'effaece progressi-
vement devant les autres enseignements. Cet effacems
se manifeste de facon matérislle par ce petit fait:
actuellement, en 1934, sur 50 professeurs & la Faéul
té de Droit de Paris, il y a 4 professeurs de Droit
Romain . Or, avent la Révolubion, sous l'anciem régi
me, il n'existait dens les écoles de droit que deux
enseignements: le droit romain et le droit camomique:
Le droit coutumier, c'est-3-dire le droit appliqué,
n'était méme pes emseigné. A titre de curiosité, nous
avons relevé dans le registre des chaires du Secréta-
riat les indications suivantes: la Faculté de Droit
de Paris, réorganisfe sous le nom d'école de Droit
aprés la révolution, s'ouvrit le ler Avril 1805 avee
5 professeurs et 4 suppléants. Il y avelt parml les
professeurs un professsur de droit romsin, de droit
¢ivil et de procédure civile. Em 18I0 la Faculté com-
portait 1.100 étudiants. En 1835, 3.454 étudisnts. En
1822 il existait 4 chaires de droit romsin, 6 de droii
civil, et 8 d'autres matidres, telles que le droit ad-
ministretif, l'histoire du droit, le droit crimimel,
la procédure et le droit publie. Le chaire d'histoire
du droit avait 8té eréfe em 18If. L'Pconomie politi-
que ne fut enseignée deams les Facultéds qu'2 partir de
1864, Em 1853 il y avait 5 chaires de droit romein,
7 de droit civil et 10 d'autres metiéres. En 1895 il.
restait 4 chaires de droit romain, 6 de droit civil e
20 chaires d'sutres matiéres.

Cette prépondérance, puis cet effaeement,
1 histoire du droit romain en Occident nous en ensei~
gne lss ceauses. Nous la trouvons dans 1'histoire de s
influence dans les temps modermes. C'est wme histoire
ttonnante et belle qui est 1la preuve éclatante de sa
supériorite. On a quelguefols parlé dams ces dernié-
res annbes de miracle romain & propos de 1'histoire r
maine et de la conquéte du monde par, les Romaing psr
les armes, et de 1'organisation de 1'empire remain.
Mais il y eut un seeond miracle, qui fut la résurrec-

tion du droit romain dans les pays d' Oocident. Ce mi-

racle se trouve dems la fagon, dont il s'est répandu
de nouveau dans nos pays, sous sa forme dermiére,
¢'est-2-dire sous la forme des compilations de Justi-
nien au Digeste et du code principalements Cette con-
quéte fut pacifique. Seul le prestige de sa supfriori
t4 sur le droit em vigueur lui domnsa la victoire. Cet
te résurreetion se produisit vers la fin du XI° sié-
cle, par le renouveau des &tudes de droit romain dans

 1'Université de Bologne. C'est 1'école des glossateur
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gui fut l'initiatrice de ce mouvement. Les glossateuﬂ
ddcouvrirent les compiletions de Justinien, et par
1'4tude du DTigeste et du Code.le transportérent d'0-
rient en Occident « On se rappelle ce grand travail
de compilation de Justinien au VI® siécle, le Digeste
qui perut en 533, le Code en 533 dans sa 2° é&ditionm,
et les Novelles de 535 3 565« Ces dates nous montrent
que cette compilation sut lieu aprés la, chute de 1'em.
pire d'Occident, aprés la prise de Rome par les Vanda
les en 476, % une dpoque par conséquent ol la sépara=-
tion des destindes de 1'Orient et de 1'Occident était
wn fait accompli. L'Occident est partagd emntre les
royaumes barbares, et 1l'empire d'Orient a sa capitale
& Constantinople et somn destin est désormais séparé de
1'Occident, Par consbquent, en tant que législation
imposée par 1'autoritd, les compilations de Justinien

- eurent une destinde exclusivement orientale, sauf

perdant quelques anndes dans 1'Italie méridionals sous
la domination byzsntine. Elles furent donc inconnues
en BEurope. Pour autent que le droit romain Atait com=
pu et appliqué en Europe, c'est le code Théodosien qui
était le livre légal. Ce fut donc ume résurrection sa-
vante, par 1'étude dens les universités, d'une légis-
lation qui n'est pas en vigueur. Ce nom des glossa-
teurs portd par cette 8cole provient de leur méthode
de travall, et des gloses isterlimndaires et margina-
les qu'ils mirent damns les manuscrits du Digeste et
du Code, gloses expliquant et éclairant le texte. Le
premisr et le plus célébre de ces glossateurs fut Ir-
merius, gui enseigmait vers 1088 et mourut aprés 1125,
Aprés lui vimrent les quatre docteurs: Martim, Bul-
garus, Jacob et Hugo. Parmi les plus célébres, nous
pouvons relever & lontpellier Placentin, puis Otto st
Azo. La compilatiom méthodique de la glose fut faite
par Accurse au XIII° siécle, 1182-1260, qui composa
la glande glosee.

De Bologne, le droit romain de Justinien se
répand dans toute 1'Europe, sans 8tre imposéd per aucun
autorité législative, par 14 seul prestige de sa supé-
riorité en face des coutumes varisbles de pays & pays,
coutumes incomplétes et imcertasimes, issues notamment
du droit germanique et de la pratigue féodale. En fa-
ce du droit barbare et gothique, le droit romsim ap=
parait comme um systéme complet, tomme um appareil
scientifique incomparable, qui sert & la formation sa-
vante de génfératioms de jurisconsultes. Le droit ro=
main épparait comme la lumiére en face de 1'ombre et
comme 1'imstrument général du progrés Juridique. g est
le seul qui soit 4tudié dans les Umiversitds, car c'es

le seul droit savant, et de 1'école ce droit s 'infiltr
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de toute fagon dans la ligislation et dans la pratique
juridique, Les avocats, les magistrats, les adminis=-
trateurs, recoivent dans 1'université une formation
exclusivenent romeine ‘et introduisent ce droit dans la
pratique des tribunauxe Les légistes 1'introduisent |
dansla législation royalee Une source de penétration ‘
des plus importantes, on effet, dont on n'a pas encore
mesuréd toute 1'édtendue, fut ls rédaction des coutumes
gu XV° siecle et au XVI® sidcle, A ce moment, sur 1' or-
dre de 1l'asutoritd royale, furent réunies les régles
coutumiéres en des corps fcrits et rédigés par les ju=-
risconsultes. Ces jurisconsultes, imbus du droit ro-
main, en introduisirent constamment les régles et les
principes pour clarifier, systématiser et méme modi-
fier la coutunes z
Le droit romain ainsi arrive peu & peu & ré- 8
gner dans toute 1'Burope- Directement et seul il régne
en France, dans les pays du midi, dans les pays de
droit écrit et dans presque toute 1'Itelie. A titre de
droit supplétoire, on le trouve en France, dans les i
pays du Nord, dans le droit coutumier, oh devant 1'obs=
‘curité des coubumes il sert & leséclairer ou & les
expliquer, ot en cas de silence de la coutume & y sup-
pleer. En Angleterre, il sert de drdit accessoire,
d'une sorte de droit commun. Bn Allemagne aussi il est
le droit commun de 1'Empire jusgn'en 1900. En somme,
soit directement, solit indirectement, c 'est le recours
souverain, au Digeste, au Code, qui reprennent une vie
nouvelle et deviennent en Occident du droit appllque.
Ou continue donc & &tudier le droit romain et & 1'in-
terpréter au point de vue de son utilité, au point de
vus de son application, et il eut de nombreux inter-
prétes. L'activité du droit romain se msnifeste au
mieux par les 8ditions innombrables des llvres de Jus-
‘tinien. Depuis la 1lére en 1473 & Venise jusqu 's la der-
niére en 1880, les Aditions se succédent presque tous
les ans, soit avec la glose dans les débuts, soit en-
suite sans la glose . il@me & 1'époque moderne, cetts
activité n ‘est pas épuisbe, puisque de 1380 & 1822,
la derniére é4dition, celle de Mommsen, il y a eu 14
éditions nouvelles. :
La droit romain a 4té commenté par d'innombra-
bles .jurisconsultes et dans toutes les metiéres de ce
droit nous trouvons une littArature trés abondante.
D'abord, en Italie, & la suite des glossateurs; au
XVI° siécls la reprise des études romaines passe & la
France avec 1'école de Bourges, dont le plus célébre
représentant est Cujas, 1522-1590. Nous citerons en-
suite Doneau puis Barnsbé Brisson et Godefroy. Au XVII®
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sidcle 1'&tude du droit romein a 4té surtout poussée
en Hollands. Avec le XVIII® siécle et le XIX® siécle,
c'est en Allemagne qu'il est particuliérement étudis,
notemment dans 1'école des Pandectistes, gqui publie
de grands ccomentaires généraux. Comme résumé de tous
ces travaux, ou plutdt comme la somme des travaux
des Pandectistes, nous citerons le cormentaire des Pandedt
de Gluck 1343-188I, en 60 volumes, qui expliguent li-
vre par liyre les 40 premiers livres du Digeste.

I1 ne faut pas oublier que le Digeste et le
Code, en réalité, sont un droit mort, artificiell emen
ressuscit® par 1'école. Le droit romain n'a plus d'er
gane législatif vivant pour modifier; transformer et
corriger, suivant les besoins nouveaux, les régles qu
auraient besoin de cette correction. C'est un droit
Ftatique qui ne peut plus évoluer. Il faut ajouter
qu'aprés la floraison de 1'école historique de Cujes,
au XVII® siécle, et au XVIII®° siécle et jusqu'su mi-
lieu du XIX° siécle, il y eut chez les jurisconsultes
une véritable oblitération du semns historique. Les
livres de Justinien, par une interprétation fausss,
sont considérés comme les livres sacrés du droit, com
me les livres contenant la révélation juridigue et
1'on tend & considérer le droit romain comme un droif
abstrait, comme le droit pur, gui doit 8tre compris ¢
expliqué par la méthode dogmatigue, c'est-8-dire par
le raisonnement logique maintenu et corrigé par le
bon sense. Les principes et les solutions tirés du

. droit romein sont considérés comme 1'expression par-

faite du juste par définition, et 1l'esprit juridigue

 devient une catégorie de 1'esprit dialectique. La dis

lectique juridigue met en oeuvre les qualités logigue
de 1'esprit et tend & faire du droit une science abas
traite, constitude & l'aide de la méthode dogmetique
La meilleure expression de cette tendance, c'est 1'é-
ﬁole allemande dite des Pandectistes du XVIII® siécle
et du milieu du XIX° siécle. Le défaut capital de

cette conception est qu'elle méconnalt la réalité. Le
Digeste n'est pas 1'oeuvre d'un seul jet d'un jurisce
sulte philosophe. Ce n'est pas un systéme de droit

semblable & 1'oeuvre d'un Aristote ou d'un Platonm.

Meis c'est une compilation réupnissant par extraits pl
ou moins modifiéds 1'ceuvre de jurisconsultes de IV s
cles. La grande supériorité du Digeste est donc a's-
tre une oesuvre de 1'expdrience, mais il est nécessal:
rement rempli d'obscurités, d'incertitudes et de con:
tradictions, comme toute oeuvre de la vie. lLa coneil:

“tion logique que cherche & y mettre la méthode dog-

matique est peu satisfaisante.
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Comme. toute oeuvre hlstorlque, il ne sera remis 3 sa
vraie place gie par 1'histoire et par la méthode
historique, Aussi y eut=il au XIX° siécle une réaction
trés vive contre la méthode dogmatigue dans le droit,
ot cette réaction se fit sentir contre 1'inspirateur
et le soutien de cette méthode: le droit romain.
Depuis la Révolution frangaise, il y a eu
en France un immense développement de toutes les dis-
ciplines juridiques et sociales., Le droit civil fut
codifié, dans le Code Napoldon et dsns ses annexes: le
Code de Procédure et le Droit Criminel. Puis le Droit
Administratif, le Droit Constitutionnel, 1'Economie
politique se constituent en sciences indépendantes,

avec leur matiére et leur méthode propres. Ces scien-

ces se libdrent du droit romain et leur libération ne
va pas sans luttese De ces luttes vient en grande par-
tie 1'hostilité qui fut vive dans les Facultés et qui
existe encore contre le droit romain. Dans 1'intérieur
méme du droit romain, il y eut a’ allleurs une réaction
aussi vive contre les Pandectistes. A partir du XVI°®
siécle, avec' les humanistes, recommencent les études
historiques, et dés ce moment il y eut une opposition
en drqit romain entre les deux méthodes: entre la mé-
thode historigue, qui veut renouveler le droit par 1'é-
tude des sources et par 1'histoire, .et la méthode dog-
ngtique des Jurisconsultes logicienss Les grands hu-
menistes de la Renaissance, qui ont porte leur atten-
tion sur toutes les disciplines de 1'Antiquité, ont
aussi étudié le droit romain, camme par exemple Guil-
laume Budé, 1467-1540, qui publia un Corpus Juris.
Comme je 1'ai dit, le plus grand représentant de cette
école, 1' ancetre das historiens romains, c'est Cujase
Aprés l1ud 1'école historique eut une longue éclipse en
France. C'est en Allemagne, au milieu du XIX° siécle,
que 1'école historique triomphe avec les historiens de
Rome, notamment Niebuhr, lommsen et les Jurlsconsultes,
Savigny et Iherlng. Cette 8cole 2 eu, et a encore, une
importance de tout premier ordre pour le pr=stige scien-
tifique de 1 Allemagne* C'est elle qui rend1t pendant
longtemps 1'Allemagne centre des études d'histoire ro-
meine et de droit romsin. En France, Paul-Frédéric
Girard fut un des plus illustres représentants de cet=-

‘te école historiques Cette école .ruina définitivement

le prestige de la méthode dogmatique, et en fit. appa-
raftre le carsctére artificiel. '
D'ailleurs aujourd'hui le droit romain n'est

‘plus nulle part appliqué. Il le fut encore jusqu'en

1500 en Allemagne. A cette date il fut remplacé par
un Code Civil. En tant que législation en vigueur,

“ Les Cours de Droit”’ ot Répétitions Ecrites et Orales
Sourcex, BHd Lsjame LA SORBONNE, 3 : Reproduction interdite
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c'est un droit définitivement mort. Il est donc plug
nécessaire d'y rechercher des solutions d'espéce, dg
1'application pratique est plus importante que la ré
1it4 historigue. Aussi la méthode de déduction logi-
que, basée sur le raisonnement et le bon sens, la mé
thode dogmatigue, ne se comprend plus dans 1'é4tude
du droit romain. Il reste 1'histoire d'un droit & é¢
dier et 3 connaftre par la méthode historique. Son u
£tilit% et son importsnce dans 1'ensemble des études
juridiques se trouvent dane ce caractére nouveau, Il
est important pour le droit, comme pour toutes les &
tres sciences, autres que les sciences physiques et
naturelles, de faire une place & 1'histoire, et en
particulier c'est 1'histoire qui donne 2 toutes les
sciences socisles leur carsctére véritablement scien
tifique. Sans 1'histoire le droit ne serait qu'un
empirisme de praticiens, gui serait bien vite condam
né 3 une d4casdence profionde. Nous en avons des exems
ples continuellement dens les pfriodes ds 1'histoire
ott le sens historique est oblitéré. '
liais cette importance relative est ce qui
justifie la diminution du r8le du droit romsin au
milieu des autres disciplines juridiques, Le droit n
main én qualité de science historigque est uan complé-
ment indispensable & la formation du jurlsconsulte.
I1 n'en est que le complément, sauf pour ceux qui ve
lent faire métier d'historien ou qui auraient pour
1'histoire un gofit particulier. Pourquol donc conser
ver comme enseignement historique dans nos Facultés
de Droit spécislement le droit romain, plutdt que pa
exemple 1'histoire du droit francais ou 1'histoire d
droit comparé ! Pour deux raisons Agalement essen-
tielles et décigives. La premiére, c'est que aucune
autre histoire ne nous donne un exemple d'un dévelop
pement historique comparable 3 celui du droit romein,
aussi bien comme durde que comme qualitée Le dévelop
pement historique du droit romain embrasse une pério:
de qui commence en 754 de R.F. jusqu'en 565 ape JaCs
3 la mort de Justinien. Nous avons donc comme matiér
d'4tude 1300 ans d'histoire d'un dévsloppement conti:
nu.  Pour cette histoire nous avons des documents plul
sbondants que pour n'importe quelle autre période hii
torique;, documents & la fois plus abondants et ds
plus grande veleur, car ils ont été édifids par des
génfrations de jurisconsultes éminents, qui ont créé
une ‘doctrine, dAgagb des principes, fondé un systéme
de droit, qui peut servir de modéles La deuxiéme rai:
son, nous le trouvons dans ce fait que le droit romai

s eu une influence considérable pour la formation de



Droit romein
st droit fran-
gais.

Différences
entre les
cours 8lémen-
taires de
.droit romain,
des deux pre-
miéres snnées
de licence et
le cours
approfondi

du doctorat.

Le sujet du
cours de
1934-1835,

11 DROIT ROMAIN APPROFONDI (Doctorat) 11

notre droit national., Le droit frangals est imprégné
de substances romaines, non seulement dans ses régles
d'application pratique, meis dans ses principes géné-
raux et dans sa mithoder Le droit romain est encore

la base de la sciende juridigue. Sous cet aspect en=
tiérement désintéressé, uniquement scientifique, le
droit romain est appel? & une fortune mouvelle, qui
sera probablement aussi dursble que son ancienne in-
fluence, et méme cette influence est plus é&tendue
encore dans 1'espsce, car le droit romain est adopté
comms mstiére d'enseignement dans les universités
anglaiges, et depuis peu de temps son empire s'ast
&tendu sur 1'AmArique ob son snseignement a ét8 créé
dans les Universitds américainess Le droit romain s'é-

tend donc 3 des pays nouveauxs.

Le droit romain est représenté en licence
par deux cours géndraux de premiére et de deuxiéme an-
nbes. Dans ces deux cours, il est fait 1'exposé
sommaire de 1'ensemble du droit romain, non pas 3 une
dpoque de son histoire, mais dans son développement
historigue. On ne peut expossr dans ces cours que les
grandes lignes de ce développement. Il est impossible
d'examiner ou de critiquer la méthode et les éliments
de la connaissance historiques On doit se borner &
présenter sous les formes lesplus accessibles les ré-
sultats des recherches et &cartsr non seulement les
d%tails accessoirss, mais les difficultés, les obscuri-
tés de ces recherches. On doit présenter notamment
comme une donnds certaine ce qui souvent n'est que
conjectures Bref, les cours de licence ne peuvent
8tre que 1'exposé des résultats généraux de la métho-
de historigue. Il est impossible de les mettre en oeu=
vre et de montrer comment elis fonctionne. Cette dé-
monstration doit 8tre l'objet et le but de ce murs
de droit romain approfondi. C'est aussi 1l'objet d'un
cours de Pandectes mais nous avons ici plus de liber-
té, car ce cours peut 8tre moins exégbtique, il n'a
pes pour principals mission, omme le cours de Pandec-
tes, 1'explication des textes, il peut 8tre plus fran-
chement -historigues

Nous avons choisi comme sujet les origines et
la restitution de la dot. ion but sera de montrer

per un exemple comusnt fonctionne la méthode histori-
que. Elle repose avant tout, avons-nous dit; sur 176<
tude des textes. L'4Atude des textes, c'est le "caput

et fundsmentum totius historiae", c'est la base soli-
de, dont il ne faut pas s'bcarter, Connaftre les tex-

Source : BlU Cujas
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tex, les respecter, essayer de voir ce gu'ils disen
ne jamais vouloir leur faire dire plus qu'ils ne di
sent, c'est un principe impérstif que 1l'on doit
toujours avoir présent devant 1l'esprit pour toute r
cherche historique. Et c'est un principe d'autant
plus impAratif  que 1'esprit humain est naturellemen
porté 34 le transgresser; méme les savants les plus
défisnts d'eux-m8mes tombent dans le pfril de solli.
citer les textese.

Sur ces textes repose uniquement notre con.
naissance des choses du passée. Grice au titre de no:
tre cours, nous ne sommes pas limités aux textes du
Digeste et & leur exégéses Nous pourrons faire un
large usage des historiens de Rome et des Antiquai-
res. Nous nous servirons per exemple de Plutarque, ¢
Denys d'Halicarnasse et d'Aulu-Gelle+ Nous ferons us
gedes auteurs littéraires, de Cicéron notamment.

Mais les textes gue nous possédons ne sont
que le reste d'une documentation plus abondante. Pa
exemple la source principale de notre oonnaissanced
droit romein, le Digeste, est formée d'extraits de
jurisconsultes des troils premiers siécles de not re ¢
Cette compilation fut faite par Justinien au milieu
du VI° sidcle. Il ne nous reste de 1'deuvre consiadé.
rable de ces jurisconsultes que ces extraits modifi
volontairement par Justinien. Justinien en effet 1le:
mis au courant du droit de son temps par des additio
ou des suppressions gue 1'on appelle des interpole-
tionss Le premier travail de la méthode historiqua 8
done 1'4tablissement et la critigue du texte. c'est
un traveil lent et difficile, qui nbcessite des con-
naissances étenduss et de toutes sortes, non pas sel
lement des connsissances juridiques, mais des connal
sances historiques, littéraires, Spigraphiques et ph
logiguess La langue latine est indispensable & con-
naitre pour un historien et la langue grecque extré:
ment utile. Si 1l'on veut persdvérer dans les 5tudes
hi storiques, avant tout il faut acquérir une forte
culture grecque et latine, sans 1aquelle il est impe
sible de faire une véritable carrlere scientifiques.
De méme les sciences suxilisires de 1l'histoire sont 1
cessaires 4 connaftre pour 1'établissement des texte
car 1'on doit faire appel & toutes les ressources
des sciences historiques pour replacer les textes da
leur cadre originaire, en tirer la signification exs
te et toute leur significations A cause de ce traveil
lent ot difficile, les esprits plus logiques gqu'his-
toriques reprochent aux historiens de s'attarder aux
recherches de d%tail infinies et trop lentes, de s'a
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charner & des reconstitutions trop fragmentaires du
passé et de faire des efforts de recherches qui sont
disproportiomnnés avec le résultat. C'est le reproche
souvent adressé & 1'érudition, entendu au sens péjo-.
ratif du mote L'importance, la nécessité des travaux
d'érudition n'apparaft pas toujours au profane. Sans
nous y attarder dans ce cours, il faudra cependant
en montrer 1l'utilité et les rmsultats. é
L'observation des faits, 1'établissement des
textes ne suffisent pas. 11 est une partie aussi in- f
portante, peut-8tre méme plus importante, c'est 1'in-
terprétation de ces faits, leur explication. Ici inter
vient la faculté ralsonnante de 1l'esprit humein; la =
raison et la loglque. C'est la raison et la logiqua
qui permettent d'expliquer ces faits & 1'aide de la
conjecture. La conJecture, en effet, a une part trés
importante dens 1'histoire, car les documents qui nou
restent du passé ne sont plus trés nombreux; ils sont
fragméntaires et la plus grande partie des temozgnages
s disparu entiérement sans laisser de trace. Les té-
moins qui nous restent du passé ne sont pas les plus
importants, au contraire, ce sant souvent les détalls;
fragmentaires, les détails insignifiants, parce que '
le hasard a ddtruit la plus grande partie des docu~-
ments anciens; ou méme les documents contemporains nei
donnent gue des détailse Les contemporains sont en: gé-;
néral muets sur les principes généraux, les regles :
foridamentales de leur organisation, ou bien ils font
une gimple allusion, car ils supnosent que tout cela
est connu, et méme souvent n'en parlent pas. Ces. ré-
gles fondamentales o nt en effet connues des contem="
porains qui en vivent, meis elles sont inconnues de
nouse Nous supplpona done i notre ignorance par la
conJecture, c'est-3-dire 1'explication plausible des
faits, 1'hypothése la plus simple qui rend compte des
faita connus, dégage leur signification, les bclaire
et les relie. Une conjecture, pour 8tre sciemntifique, B
doit 8tre 1'explication la plus simple du fait connu,
et en méme temps ne doit &tre contredite par aucun au-
tre fait. Ce mdlange délicat des faits connus et des
conjectures a une importance capltale dans 1'étude
historique, et il est essentiel gue 1'historien se
rende compte toujours du degré relatif de certitude
des systémes qu'il imagine. Il doit faire tougours la'
part du fait connu et acquis, et la part de 1 'hypothé=
se. Ces deux parts sont susceptibles indéfiniment de
“se modifier et de se perfnctionnera La science his-
torique se modifie par l'apparition de faits nouveaux,
ou plutdt par de nouvelles acquisitions de nos con=- ;

2
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naissances, mais elle se modifie aussi par une meil-
leure interprétation des faits déj3 connus. Peut-8-
tre s'ftonnera-t-on de la part 4norme de la conjec-
ture dans 1l'histoire . .

Les sciences historiques sont difficiles et
obscures, et en méme temps incertmines. Cette incer-
titude rebute certains esprits amoureux de certitu=-
de, m8me apparente, et fait le scandala de certains
autres. On reproche & 1'histoire d'8tre une science
conjecturale. ¢'est un reproche qui peut sembler
injuste, mais surtout qui est inutile. Le caractére
conjectural de 1'histoire est vt fait, qu'il est
inutile de nlar, et d'silleurs c'est un fait qui n 'est
pes spbcial 2 1'histoire. Il est commun plus ou moins
3 toutes 1les branches de la connaissance, et il est
indispensable de -sonder le fond de cette infirmitn
humaine. Rien ne permettra de le faire mieux qu ‘aun
cours de droit romsin approfondi.

Nous commencons maintanant 1'étude des ori-
ginss de la restitution de la dot. Disons d'abord
gquslques mots sur le sens de ce mote

Sens actuel du mot "dot".
Originé de 1'institution 3 Rome dans 1'orgenisa-
tion de la familleo.

Le sens schtuel du mot dot est un psu flottant,
car il renferme plusieurs idées. Il a d'abord un sens

'genoral extra juridique: la dot est la fortune que

les &poux apportent en se marisnt. La dot comporte
dans ce sens tous les biens que les époux ont au
moment du marisge, soit que ces biens leur soient don-
nés par des ascendants, normalement par le pére om

par la mére. C'est un usage encore général: si les pa-.
rents ont de la fortune, ils en donnent une partie
plus ou moins importante & leurs enfants au moment

de leur mariage. Cette donation n'est pas une obliga-
tion juridique; ils n'y sont pas_ forcés par la loi,
mais ils y sont contraints par 1l'usage, qui méme 3
notre épogue de grandes transformations sociales les
contreint & faire souvent des sacrifices importants
pour 1'cbéissance & cet usage et pour constitusr une.
dot 4 leurs snfantse
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On sppelie sussi dot, dens le sens général, :
les biens donnés par tout autre que le pére et la mére,
non seulement par les grands persents, au besoin méme
par des eollatéraux, mais m8me par des &trangers. De
méme ce nom s'epplique & la forfune que les futurs |
époux pourraient avoir déjd d'eux-mémes, soit par suc-
cession soit par leur propre gein. Dans ce sens géné-
ral, ce nom n'est pas réservé 4 la fortune de la fem-
me. On perle de la dot du mari comme de la dot de 1a

femme. >

Meis le mot dot a un sens plus étroit, plus ju-
ridique, qui ne s'applique qu'a la fomme. La dot est :
l'apport de la femme & son mari pour subvenir aux chara
ges du mariage. Cfest sa part contributive dans ces :
charges. Telle est la définition de notre Code eivil,
art. 1540 "La dot est le bien que la femme apporte su
mgri pour supporter les charges du mariasge". Cette
définition, le Code eivil la tient des juriscomsultes
classiques romains, qui ont rapproché dot et charges
du mariage. Nous trouvons par exsmple un texte trés
net de Tryphonirus, Dig. 23,3,76 libro X (disputetio-
num) "Quis nisi matrimonii oneribus serviet, dos mulla
est", parce que si elle ne sert pas sux charges du mA-
riage, il n'y a pas de dot. Ainsi, su sens strict du
mot, dens notre droit eivil, la dot est devenue un "
bien avec affectation juridique spéciale, et ce bien
tire de¢ cette affectation le régime particulier, au-
quel il est soumis. Il ne s'agit plus de fagon vagus
des biens que la femme posséde, mais de la partie de
ses blems qufelle sbandonne au mari en wvue du mariage
et de ses charges. Dans notre code ocivil, la femme ne
transfére plus au mari la propriété de ses biens, '
meis la jouissance. Le mari administre les biens et
en gagne les revermus, aussi n'y a~t-il pas dot an sens
vériteble du mot dans tous les régimes matrimonisaux
possibles en droit frangais. Il n'y & pas de dot mo-
teamment dans la séparation de biens ; le mari n'ae-
quiert pas la jouissance des biens de sa femme dens ce
régime, il n'en a pas davantage l'administration. La
femme a seulement une obligation légale de coopbrer
pour un tiers aux dépenses du ménage. Cette obligation
lui est imposée dans l'article 1438 3 1'article 1440.

La dot existe déja dans tous les régimes de com-

mari, jouit des revenus des desux époux. On peut dire
que tous les biens de la femme sort dotesux, au moins
quent aux revenus, mais c'est par excellence dans le
régime dotal que la dot existe. Ce régime dotal n'est
plus un régime trés usité., Il était autrefois le ré- ,
gime des pays de droit éerit, c'est-d-dire des pays de
droit romain. Dens ce régime, une partie des biens de
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la femme est confiée au mari 4 titre de dot. Il a sur
cette dot les pouvoirs d'un administrateur, et la con-
dition trés spéoisle des biems découle directement du

droit romain. I1 y a eu beaucoup de transformations

depuis 1!'époque spécialement romaine et le régime do-
tal francais est ce qui subsiste de la dot romaine.
D'aprés la définition de notre code eivil, qui
est tirée des jurisconsultes classiques, la dot est
"doratio merito delate ad onera matrimonii sustinenda",
1a. donation faite au mari pour soutenir les charges du

. meriage. Cette définition indique le but économique, 18

fonetion sociale de la dot. Le mariage, en efflet, fon-
de un foyer en vue d'avoir des enfants. Chacun des
deux associés met son apport : le mari, son treveil

et toutes ses ressources, la femme sa dot. Mais_ce but
économique est engore pour le droit frencais une cau-
se juridique qui donne & la dot son caractére. Il n'en
est pas de méie en droit romain, La plus grande trans-
formetion entre les deux institutions est que, em
droit frangais, la dot reste en propriété 4 la femme.
Indroit romain, au cont;aire,'c‘est le mari gui est
propriétaire de la dot et, en principe, il est proprié.
taire pour toujours de ses biens, Maig dans le patri-
moine du mari, les biens de 1ls femme guivent une condi.
tibn spdciale. Ils sont soumis & des régles juridiques
différentes des régles que suivent les sutres biens du
mari. La dot, en effet, conserve dans le patrimoine du
mari une individualité, parce qu'elle doit se retrou=
ver & la fin du mariage pour 8tre restituée & la_fin
Or, & partir du moment ol lg droit romein a imposé la
restitution, & ce moment seulement la dot devient uyne
institution juridique, une institution préoisfe et ré-
glementée par le droit civil. Clest la nécessité de la
restitution dqui lui a donné son individualité duridi-
que. Or, ltobligatian civile de restituer n'existe pas
deins le drojt romain primitif. Elle eppdrait avec l'ac
tion rei uxorieé, approximativemefit au Véme sidcle de
R.F. (Fondation de Rome : 754 av. ¥.C.). Auparavant,
le ecoutume de doter 1'épouse, de remettre au mari au

.début du marisge une dot, était déjd connue, et prati-

quée par les Romains. De tout temps, les Romeins ont
esuivi cet usage. Mais la condition de cette dot, les
droits respectifs des dpoux sur elle, dépendadént, non
du droit civil, mais des coutumes femiliales.. Ce n'est
donc pes le droit de la cité qui s'occupe de la condi-
tion de la dot, mmis le mos majorum, la goutume des
enoiens et les quelques régles gue nous pouvons connaf
tre sont sanctiomnées par le droit religieux, le "fag"
qui s'oppose au "jus civile"”. 5i le droit civil, si la
loi de la eité est contrainte de s'occuper de réglemen
ter la dot su Véme siécle, efest que les coutumes fa-
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miliales perdent de leur empire, leur autorité s'af-
faiblit. On ne les respeote plus autant gu'avent, et
cet affaissement de leur auterité se manifeste sur-
tout par le fait qu'd cette époque, les divorces de-
viennent trés fréquents., Jusqu'alors, en effet, les
divoress étalent presque inconnus et le mariage ro-
main était considbéré comme une institution qui dure
toute la vie., C'est de cette époque que date la dé-
finition donnée per les jurisnousultes classiques
qui présentent le marisge comme le "consortium omnis
vitae", l'asscciation de toute la vie et gui conser-
vent cette dérfinition méms & leur Spogus, on le di-
vorce est devénu si fréquent, et slors que le maria-
g9 & perdu ce caractére d*association perpétuelle.
Tant que le marisge dure toujours, le mari peut garder
sans inconvénient la dot d'une fagon définitive. Mais
& partir du Véme slécle, guand les divorves deviennent
si fréquents et peuvent &tre prononcés méme sams u'il
Yy ait faute de la femme, le mariage devenant moins e
solide, le sort de la dot dans ces mariages précaires
doit 8tre réglé. Le principe de la restitution de la
dot est posé par le droit civil 4 eause du divorce, et
par conséquent pour étudisr d'une maniére compléte
lforigine de la restitutiom dé la dot, il nous faut
d'ebord étudier le milieu dans lequel est née l'orgeni-
sation familisle de Romé et 1l'institution du marisge.
Cette étude fera l'objat de trois chapitres préliminai-
res de ce cvours :
Chapitre I ¢ Orgenisation de la Famille.
I « La Familles.
2 = La Gens.
Chepitre II : Le Marisge.
: I = Cérémonies religieuses du ma-
riage "Deductio uxoris in
. domum ma¥iti®,
2 - Mariage cun menu et ses formes
”Confarreatio, coemptioc et
usus”.
3 = Mariage libre sine manu.
Chapitre III : La dot, son caractére primitif :
~ "Dotis causa perpetua est".

Aprés ces trois chapitres préliminaires, nous
aborderons 1'objet direct du cours, en examinant les
coutumes familiales qui préparent et expliquent la
restitution de la dot.

Chapitre IV : Les Tabous du mariage.

Ce chapitre sera essentiellament constitud par
1'examen d'un texte de Plutarque (Vie de Romulus, 22),
par lequel nous pouvons connaftre les vestiges des:
Répétitions Eerites et Orales

Reproduction  interdite
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coutumes les plus primitives des Romains.

1 - Les Tabous du mariage, qui sont au nom
bre de trois : défense A la femme des comme!
tre 1'adultére, interdiction de boire du
vin et de se faire avorter.

2. Caractéres de ces Tabous : ce sont des
preseriptions religieuses, dent la trans-
gression par la femme rend la famille im-
pure, impose au mari la répudiation et
rend nécessairs une expistion religieuse.
Ces trois Tabous sont en m8me temps les
cas les plus enciens du divoroe.

3., Nature de ces Tabous. Hous en donnerons
une explication sociologique.

Chapitre V : Conséeration & Cérés.

Nous examinerons iei les senctions religieuses
des Tgbous. Ces sangtions nous permetiront de voir qu
la femille, le pére de famille et sa femme, &tait
soumise & la surveillance et & la juridiction du grou
pe, non pas & ltauboritéd de 1la citd, & 1'autorité dm
roi, mais 4 1l'sutorité du groupe familial qui forme 1
gens. Nous étudierons notamment la "jus osculi” et
1'histoire de Spurius Cassius. De ces eoutumes, date
1'usage de ne pasirdpudier la femme gqui n'est pas dan
son tort, sens lui dommer une compensation pécuniaire

Chapitre VI : juridietion du paterfamilias.

Notre guide principsl ieci sera Denysd'Helicarnas
g8 (Antiquinés romaines, 11.25). La disparition de 18
geps ameéne la disparition des coutumes familiales re-
posant sur 1'eutorité gemtilice. Ces poutumes se tran
forment dans la mesure ol elles sont respectées et
eppliquées par le pére de famille. C'est lui gni est
le juge.au cas de divorce ot il rend & st femme la
part de la dot .qu'il estime justes

I. Judicium domestiecum.
2. Conseil des proches.
3, Suryeillance du censeur.
. Le censeur, -représentant dans la cité le mos ma

‘Jorum, surveille l'sxercice par le pére de famille dg

son sutorité domestique et le forse & suivre les soul
mes femiliales.

Aveo les trois chapitres suivants, nous voyons
enfin comment ces coutumes familisles, gue 1a juris=-
prudence du censeur a préeisées, passent dens le
droit civil.

Chapitre VII : Institution légnle de la dot.

I. Le divoree de Carvilius Ruga au début d
Véme siéele, divorce qui marque 1'épogue & laguelle
les divorees deviennent fréquerts.
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2. Cautiones rei uxoriae. La fréquence du
divorece améne la femme et ses parentd & stipuler la
restitution de ia dot. - :

3. Judicium de moribus, et cette stipula=
tion, rendant obligatoire la restitution de toutes
les dots, améne la ruine des eoutumes familisles.
Aussi le magistrat judiciaire, le préteur, rétablira
la jurisprudence du seul censeur, mais en la transpo-
sant dans le plan du droit civil par 1ls reconnaissan=
ce d'une action du judicium de moribdus. : :

Chapitre VIITI : L'action rei uxoriae.

I. Apparition et date.

2. Cas d'applicetion.

Chapitrs IX : L'origine femiliale e% censerienne
explique les caractéres anormeux dans le droit civil
de 1l'sction rei uxoriase et sa nature particuliére.

I, Caractéres de l'action rei uxoriae.

2. Formule de 1'action et signification

originaire. .

Enfin, dans les trois derniers chapitres, nous
détermlnerons la nature civile de ligction rei uxOriae.
et nous examinerons les comtroverses suxquelles cette
action a donné lieu.

Chapitre X ¢ De l'aetion rei uxoriae et de quel~-
gues getions archaiquses dans l°osu=
vre de Cieéron : Aequus, melius ;
"Ne propter te fidemve tuam eaptus

- fraudatus siem ; ut inter bonos
bene agier oportet”.

A 1'époque de Cicéron, on opére un rapprochement
entre ces actions archaiques et lég astions de bomne
foi. -

Chapitre XI : L'action rei uxorise et les actions
in aequum et bonum conceptae, les
asetions in faobum, les actions

; in jus.
Chapitre XII : Les retentiones.
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Chapitre I
LA FAMILLE ET LA GENS.

Nous étudjerons ici le milieu femilial et d'a-
prés les régles générales de la famille quelle sers
la situation de la femme. Il nous faut étudier, non
seulement la femille au sens strict du mot, mais le

groupe familial plus &tendu qui s'appelle la gens.

§ I. La famille.

On se‘rabpelle les principes essentiels qui do=-
ninent 1'organisation de la famille romains. La femil-
le romaine est une famille du type patriarcal. Tel que
nous la conpaissons, c'est~d=dire par les textes des
jurisconsultes romains, elle est déjd affaiblie par
1*intervention de 1'Etat. Quelques-uns des adoucisse=-
ments modernes sont déjd acquis. L'autorité du pére de
famille est quelque peu diminuée et est réglementée
par l'autorité de la cité., Mais ces interventions, mé-
me & 1'époque classique, sont encore fragmentaires et
timides, et elies nous ne nous smpéchent pas de re-
conneftre dlune facon trés clsire le type primitif, le
type originaire. Ce type de famille patriarcale est
commun 8 %tous les peuples de race indo-européenne, et
clest le type le plus absolu de cette organisation que
nous présente la femille romsine. Sa careactéristique
essentielle est qu'elle forme un groupe upni sous 1‘'au-
torité de son chef. Cette sutorité est absolue et wvizg
re, clest-d=dire qufelle dure toute la vie du pére.
Elle porte & la fois sur lss personnes et sur les biet
Il y & unité de puissance dans la femille. Tous les
membres de la famille sont placés sous l'autorité via-
gére du pére. Ce sont dlabord les descendants : les
petits fils et petites filles, les petits enfants, nés
de oces fils, m8les, quel gque soit leur degré, quel que
soit leur Zge. Tous les descendants restent sous la
potestas du pére, tent que celui-ci vit, A c6té de cet
descendants naturels, qui proviennent de la génératiol
il en est d'sutres, qui sont agrégés 4 la famills d'ul
fagon artificielle. C'est disbord = la premiédre de tol
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tes = la fomme mariée cum manu. Pour indiquer sa
plece dans le famille, les jurisconsultes classiques
disent qu'ells est "loco filiae", & la place d'une
fille. Entendez au point de vue strictement juridigue,
dans lequel ils se placent, gqu'elle a des droits d'une
fllla sur le patrimoine de la famille et qu'elle a le
. méme dfoit de succession que les filles. De méme sont
appelées sous la potestats du pére les femmes de ses
fils ot de ses petits-fils. Il ne faut, en effet, ja-
mais oublier que la femme in manu est soumise & la
potestas, non de son mari, mais du paterfemilias de son
meri. Puls viennent les enfants adoptifs. Le recrute-
ment de la famille romaine par 1'adoption est un usa-
ge universsl et tris fréquent dans la famille romaine.
Le lien artificiel de 1l'adoption est asussi solide, sus=-
si complet dans le droit romain que le lien naturel. Le
fils adoptif & la méme situation dans la famille prie
mitive que le fils naturel. D'autres personnes epcore
font pasrtie de cette famille. Ce sont les clients, et
les esclaves, qui sont sous la potestas dun paterfami=
lias:. Originairement le pouveir qu'avait le pére sur
eux est de méme nature et de mBme étendue que sur ses'
enfents. Aussi il fsudra remarquer que le mot de pater-
impligue, non pas 1'idée do génération {ce n'sst pas
la paternité physique qui est ainsi désignée ; 1la pa=-
ternité physique est plutdt désignde par le mot de pa=-
rens ou de genitor), masis une valeur sociala. Voyez ce
qu'en dit Ernout (Dictionnaire étymologique de la lan-
gue latine) au mot "pater”. Ce mot désigne celui qui
a 1l'autorité, celui qui s la puissance, cdelui qui a la
charge et la protection. Aussi appelle-t-on paterfami-
lias m8me un citoyen non'marié qui n'a pas d'enfant.
On appellera paterfamilias, méme un infans, guel que
soit son 8ge, pourvu qu'il n'ait plus son pére. Ulpien,
Dig. 50.16,196.2. "Paterfamilias rects hoc nomine ap-
pellatur etsi filium nox habet. Non enim solam personam
ejus sed et jus demonstramus ; denique et pupillum pa-
termfamilias appellemns, ocum paterfemilias moritur” : :
on appelle justement du rom de paterfamilies méme celuil
qui n'a pas d'enfant, car nous désignons non pas seule=
ment la personne de celui-ci, mais son droit. Enfin '
méme, nous appelons paterfamiliass le pupille, lorsque
son pére est mort, parce qu'il n'a pass de pére ou de
grand-pére, il & un patrimoine, il a done une femilia,
i1l en est le chef et il & une puissance qu'il est inoapa
ble, en fait, d'exercer. C'est 1l'autorité qui régle
les personnes qui font partie de la familim. Elles sont
‘menbres de la femille parce qu'slles sont soumises & 4
1'autorité du pére. Leur parenté vient de ce lien dfau=-
torité et non pas du 1ién du sang. Aussi ne font pas par.
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tie de la femille, ne sont pas parents, ceux qui sont
descendants du pére de famille par les femmes, parce
qu'ils ne sont pas soumis & 1l'sutorité du méme pater=
fPamilise. Ils sont soumis & l'autorité du paterfami-
lieg de leur pére. : k
: Cette femille est donc constituée de fagon au-
tonome et monarchigque. L'Etat n'intervient pas dans ‘
1'4ntérieur de la famille. N¥ous avons dit que 1l'inter=
vention de 1'Btat est trds postérieure et gu'elle est
toujours restfe dars le droit romein fragmentaire et
timide. Dens 1'intérieur de sp famille le pére a tous
les pouvoirs du megistrat, domestique. I1 est prétre
et juge. Toute famille a, en effet, un culte domesti-
que, qui lui est particulier : ce sont les "sacre pri=-
vate®, le culte des lares et des mfnes, des ancStres
de la famille. Le pére régle oe culbs, et o'est lulk
goul qui le oélébre. Toute sa famille a sa place au-
tour de lui et seus lui. Il est juge. C'est lui qui
ordonne et punit dene la famille. Les peines les
pius graves, il peut les prononcer. Emprisonnement,
lagellation, peine de mort, vente de ses enfants,
il @ tous les droits. Il a le jus vitae necisque, le
droit de vie et de mort sur les membres de sa famills,

et i1 en a souvent usd. Nous en avons des exemples

historiques jusqu'd la fin de la Républigue. Sous ia
conjuration de Catilina, & 1'époque de Cieéron, un
complice de Catiline, Aulus Fulvius, fils d'un sénatey
& 5t6 mrrété ot mis & mort par son pére. Ce nlest qu'd
1tépoque de Sévére, & la fin du 2&me siécle, que 1'on
restreignit ce pouvoir. Enfinm, 11 fut interdit spus
Constentin de tuer son enfant. Constaentin décide que
le pére qui tue son fils est coupable de parricide.
Code 9.17.1.

Jusquialors, il n'y avait pas de garantie ju-
‘dicisire donnée sux membres de la famille. Il leur
ost impossible de faire appel de las décision du pére
devant le magistrat. Ils n'ont pes de droit. La famil-
1 est unse cellule fermée & toute intervention du de-
hors.

Le pére de familie a la m8me puissance absolue
on ce qui concerne les biens. Le prinecipe est 1'unité
du patrimoine familial. Tout ce que posséde la famil-
le appartient su pére. Il n'y & gqu'un patrimoine, dont
le pdre a la disposition et 1l‘administration sens con-
tréle sa vie durent. Il peut méme-en disposer pour a-
prés se mort par le testament. Ce pouvoir absolu du
pére masque le caractére collectif primitif de cette
propriété. Ce carasctére collectif a laissé quelgues
traces reconnaissables dans le droit postérieur, mais

11 a trés vite &volué en propriété individuelle, la
propriété du pére, i
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Cette unité du patrimoine familial entrafne la
condition juridique des personnes soumises & la puise
sence : le fils et la femme in manu. Ces personnes sont
alieni juris, ctest-d-dire ne peuvent rien garder en

propre. Tout ce qu'ils peuvent recevolr d'autres per=
prop q p P

sonnes, gagner par leur industrie, ils ne peuvent le
conserver, la propriétérpasse autometiquement sur la
téte du pére de femills, sur le seul qui soit "sui ju-

wrie®.

~ Ce principe & une importasnce capitale en ce qui
concerne la constitution juridique de la dot, car les
biens que l& femme avait avent sof mariage, biens qui
lui sont donnés par son pére en vue du mariege ou par
une asitre personne, sont des biens qui vont appartenir
au paterfamilias de la famille dens laquelle elle entre.

Ainsi la femille patriarcale forme un groupe au~

tonome, une monarchie gue l'on peut dira de droit public
qui-a le méme ecaractére que la souveraineté du roi dens
la cité. Ce caractdre de scuverainete,_ce caractére de
doit public g été mis en relief, é&tabli et étudid par
Pietro Bonfante, un de& derniers historiens du droit
rcmain, notamment dens 1'Histoire du Droit Romain en -
deux volumes, « 1928-1929, traduite de 1'Itelien et pu=
bli8e par la Librairie du recusil Sirey. Cette consti-
tution autonome de la famille s'expligue par son ori=-
gine. La famille patriarcale romsine n'est qu'un rameau
de la famille patrisrcale des peuplss indo-européens.

Cette famille, sa constitution & précédé la constitu-

tion de "1'Etat. L'Etat, en effet, n'est gu'un groupa -
de familles autour d'un chef militaire, qui est lui aus=
si comme le pére de famille juge et prétre. Avant :
la eonstitution de ly cité, la famille est le groupe
fermé qui sssure la vie de ses membres, leur défense

et leur protection contre leurs voisins immédiats, qui
ne peuvent 8tre considérés par sux que comme des enne=

mis. Ce n'est pas du tout comme dans notre famills mo-

derne : un groupe de pur intérét privé, de droit civil,
qui a pour but 1'8ducation des enfants, et qui proocure
eux enfants et & leurs parents des ressources pour leur .
vie privée sous le countrSle et la surveillance de =
1'Etet. Mais la famille a un réle si important que,
d'aprés son ceractére, il semble bien qu'il a 4té le
réle primitif. Il semble que la famille, au sens strict
du mot, n'est pas bien adaptée que pour remplir plei-
nement ce role ds protection et de défense autonoms. :
La famille est unm groupe trop petit. Elle ne comprend,
en effet, gque le pére et ses descendants. D'autre

- part, .ce groupe est d'une durée trop instable, puiste‘,f

> Source : BIU Cujas
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sons, chaque famille est dissoute par la mort du pa-
terfamilias. Ce groupe est donc trop faible, méme
dengs une famille riche et puissants, pour avoir pu
assurer complétement ce role de protection. Aussi
entre la famille, au sens triect du mot, telle qu'slle
fonetionne & 1l'époque historique et 1'Etat, la cité,
s'intercale un autre groupe plus étendu, qui remplit
mieux ce rdle de protection, avant que la cité ne
soit organisée pour assurer la tranquillité de ses
membres., Il s'est interposé donc un groupe plus étendu
plus steble, dont la dissolution ne dépend pas de la
vie de son chef et ce groups, c'est la gens.

§ IT - La gens.,

A 1'épogque classique, telle gutelle nous apparait
chez les historiens et dans les textes des jurisconsul-
tes, la gens n'sst qu'une survivance, une institution
presque disparue, qui conserve gquelque existence & :
1*4tat de préjugé social, &4 1ltétat de prétention nobi-
liaire des vieilles Tamilles riches et anciennes de |
Rome qui forment des gentes. Q. Mucius Scaevola nous
donne une définition de la gens qui est rapportée par
Cicéron, Topiques, 6, 29, "Gentiles sunt inter se gui
godem nomine sunt, qui ab ingenuis oriundi sunt, quo=-
rum majorun nemo servitutem sertiit, qui capite non
sunt deminuti". Sont gentiles entre esux ceux qui por=-
tent le méme nom, qui descendent d'ingenus, dont les
ancétres n'ont jamais été en servitude, et qui n'ont
pes subi de capitis deminutio. Festus, de Verborum si=-
gnificatione : "Gentilis dicitur et ex eodem genere
ortus, et is gui simili nomine appellatur". Bst dit
gentilice celui qul est de la mBme race, cslui qui est
appelé par le mBme nom. Ulpien, Digeste, 50. I6.I95, 4
"Idem appellstur femilia plurium personarum quae ab
ejusdem ultimi genitoris sanguine proficiscuntur, si-
cuti dicirmus femiliam Julism quasi ex fonte guodam me-
morise”. De m8me on appelle familia le groupe de ceux

qui sont nés d'un auteur commun; ainsi nous parlons

de 1a familis Julia, parce qu'il est de mémoire que
ces persomnes proviennent d'une certaine origine.

Ce qui caractérise une gens , clest :

1°- Le mBme nom, le nomen gentilicium. (Gens Ju-
lia, Claudia, ete ...)

: 2°%= Les mdmes sacra gentilicia, le culte commun
que les membres de la gens céldbrent ensemble.

A cause de cetts commmnauté de nom et de cults,
les gentiles prétendent descendre d'un suteur commun.
C'est une prétention qui ne peut s'appuyer sur une fi-
liation reconnue. En affet, tant qu'on peut remonter
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& 1l'ancétre commun par ume filisticn certaine, il y

a entre ceux gui sont ainsi parents des liens dlagna-
tion.Assurément les familles nobles de Rome sont pare
mi celles de tous les temps et de tous les pays gui
ont le mieux conservé leur tradition femiliale et
leurs titres. Néanmoins les liens gentilices remontent
4 une si haute antiquité qu'il est impossible de rap=-
porter un titre régulier de cette filistion. Par exem=

. ple la gens Julia est, si on en croit la légende, une

des 6 gentes qui ont été admises & la chute d'Albe
dans la cité romeine. Ce sont les Cloelii, les Curia-
tii, les Giganii, les Julii, les Quintilii, les Ser-
vilii. Tite-=Live. I. 30. Ces gentes prétendent & une
origine troyenne. A 1'époque d'Auguste il y avait en=-
core 50 gentes romaines qui se prétendaient trOJennes-
gentes trojeanae, la gens Julia surait eu pour Sponwme
et enc8tre Julius, compagnon d'Enée, venu én Italie
aprés la guerre de Troie. Les gentes remontent done
par leur origine jusgutaux temps légendaires et on
remplace les souvenirs perdus de ces origines par des
légendes, légendes en l'honneur bien entendu de la
gens et gqui sont une preuve de leur trés haute antiqui-
té.

La pureté d'orlglne est maintenue par deux exi-
gences indiquées par Cicéron,

I°z- Pour faire partie d'une gens, il faut des=-
cendre d'ingenuus.L'origine servile emp8che que 1l'on
fasse partie de la gens. Aussi les clients sont genti-
les su sens passif, en ce sens qu'ils ont des devoirs
vis & vis de 'leur patron, mais ils ne sont pas membres
de la gens, ni eux ni leurs descendants.

2°= I1 ne faut pas avoir subi ce capitis deminu-
tio. L'adrogatlon et 1'émancipation feisant sortir
d'une famille font aussi sortir de la gens, dont fait
partie cette famille, Il y a eu rupture de puissance,
il y & done rupture du lien de famllle, par conséguent
rupbure du lien de gentilité.

Nous savons encore que seules les familles patri
ciennes avaient un droit véritable & former des gentes
Les familles patriciennes sont composdes des descen=-
dants des citoyens de 1l'époque royale, des plus an- .
ciens citoyens de Rome, Ce sont eux gui forment le
peuple des gentes. Les plébéiens, qui n'avaient pas
de droit de cité avant la République, ne peuvent pas
prétendre former une gens véritable, et ils forment
ce gqu'on appelle des "stirpes". Cicéron, de uratore,
1.39,I76 dit que 14 ol un patricien parle de sa gens

-le plébéien parle de sa stirps. Dans Tite-Live un

plébdien dit : (I0.8.9.) "Semper ista audita sunt @8-
dem vos penes aueplcla esse, vos solos gentem hab*re o

“Les Cours de Droit ™ Répétitions Ecrites et Orales

- Source : Bl i U jon i i
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nous entendons toujours la méme chose : vous seuls
8tes maitres des auspices, vous geuls avez une gZens.
Sous la République les plébéiens deviennent citoyfns.
I1s finissent par pouvoir 8tre élus magistrats, mome
consuls. Ils forment donc des familles plébéiennes
riches et puissantes qui deviennent snciennes et se
constituet asel uno nobilitas nouvells, qui usurpe
dens los derniers sidcles de le République les privi.
léres du patriciat. Cette usurpetion leur permet 4'ac
qudrir svec 1'illustretion et la richesse, la nobless
Par une usurpetion ensuite consacrée ils forment des
gentes plébéiennes.

En dehors de leur importance sociale considé-
reble, les seuls effets civils produits par les gen-
tes sont entre les gentiles des droits de succession
et des droits de tutelle. Si un membre de la gens
meurt sans avoir dlagnat, se succession est déférée
saux gentiles. C'est ce que nous disent les XII Tables
en nous donnent ces rizles fe succession, 5.4. "Si
intestatomoritur, cui suus heres noc eseit, agnatus
proximus femiliam habeto. Si agnetus nsc escit , gen-
tiles familism hebento." Lorsqu'un membre de la gens
meurt laissant un héritier mineur, s'il ns fait pas
de testament, dans lsquel il désigne un tuteur, et
s'il n'y a pas d'agnet, la tutells revient eux gentil

A 1t'8pogue des jurisconsultes classiques, cothe
succession gentilice estcomplétement en désuétude,
sussi ne savons-nous plus quelles sont les régles qu
a suivies. Telle est donc la situation de le gens &
1'épogus de la Républigue. et ce gue nous ayons expo:
sé 'ici @5t tout ce que nous savons par des témoignag
historigues de ces régles,

Les manuals de droit romain, par sxemple les
manuels de PP, Girard ou de Cug s'en tiennent & det
exposé. Il sn est de méme dans llommsen, Droit public
Romain, tome VI, I®, Nous trouvons dans ce livre l'e
posé le plus complet de ce gue tous les textes histo
rigues de droit romain nous permettent de savoir su
la gens 4 1l'3poque républicaine.les auteurs n'igno -
raient pas d'silleurs que dens cet état la gens n'es
gqu'une survivance d'une épogue sntérisure ai elle &
joué un rdéle beaucoup plus important. Fustel de Coulf
ges 1'avait déjd nis en relief notaxment, et il fut
sur ¢o point un précurseur des idées modernes. Fuste
de Coulanges, Cité Antique, p., II0 et s. Mais les
historiens modernes du droit rorain ont été beaucoup
plus loin. Ils tentent de reconstituer par hypothese
toute ltimportence primitive de la gens dans les pre
nidres anndes de Rome. Parmi ceux-ci les plus impor-
tants que nous pouvons signaler sont : Pietro Bonfen!
la gens ot la femilia, publié en 1888, réimprimé den
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les "Seritti giuridici®, I, pi 3 et s. Il a repris les
ménes idées dens 1'Histoire du Droit Romain. I. p. 66
et s, Arengio-Ruiz, "Les gentils et la Citta, Nessine,
I9I4 de Francisei, "Storia del DirittoRomsno, I. p.

5 ot 8. I926. Ces idées développles par ces auteurs
ont été suivies par les historiens généraux de Roms,
par exemple on les retrouve dans Homo, "L'Italie pri-
mitive ", Bibliothdque do Yntheése historique, 1925,
ou encore EBtbtore Peis et Bavet, Histoire romaine, to-

me I, dens Histcirs géndrale , sous la direction de.
G. Glotz, I925.

Le secours de Pour opérer la reconstitution de la gens, il
la siociolo- faut sortir de 1'histoire rommine pure. On stappuie,
gis et du en effet, d'abord sur les données sociologiques. Non

droit comparé seulement en Gréce ol ls Gonos a laissé des traces
pour le recons- plus importentes qu'sd Rome, chez les Coltes avec leur
titution de clan, chez les Germains, chez lss Italiques autres
le gens, que Rome, yous retrouvons des institutions semblatles
' 8 la gens romoine, et méns chez quelgues peuples moder=-
nes nous retrouvons les mBmwes institutions, par exem-
ple chez les Slaves, et plus prés de nous, chez les
Berbéres ot les Kabyles.

I1 faut encore appeler & notre secours l'archéo-.
logie. On a découvert un peu partout en Burope, et
en Italie, des traces des anciens 4tablissements des
peuples primitifs dlaveant lthistoire, notamment des
sépuleres et des objets funédrairss, qui nous rensei-
gnent sur la vie primitive. Toutes ces données, non
pas appliquées directement i Rome, mais servant de
contrefort & ce que 1l'listoire romsine proprement
dite peut nous offrir, fournissent de précieuses ana=-
logies. Gr8ce 4 ces donndes adventices, dans 1‘thistoi=-
re romaine elle-m@me, nous pouvons trouver des assi-
ses plus sfires pour las hypothéses basées sur les
textes,

En ce qui concerne 1'histoire romeine, la métho-
de suivie pour la rsconstitution de ces institutions
& l'époque préhistorique, consists & rechercher et &
relever dans les documents de 1l'époque historigue pro-
prement dite, c'est-d-dire de celle pour laguelle nous
avons des textes , les survivances de 1l'épogue snté-
rieure, Dans ces textes nous pouvons trouver quelques.
indications singuliéres et souvent incompréhensibles,
qui ne s'éclairent que d'aprés des hypothéses recons-
tituent la période antérieure. Cl'est la méme méthode
que le paléontologie, qui, d'aprés le mot célébre deCu-
vier, avee un & psut recounstituer tout 1ltanimsel, Bonfan-
te notamment a défini et employé cette méthode.

Gréce 4 ces recherches la constitution de la
société primitive apparait. A psu prés tous les histc-

7 i
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riens sont actuellement dlaccord pour admetire dans
leurs grandes lignes les donnéss suivantes:

A 1'époque de la fondation de Rome, et pendant
longtemps agprés la réunion sur les collines qui domi-
nent le Tibre et ou est le berceau de Rome, les famil-
les italiques, les Ombro-Sabelliens, qui sarrivérent
en migratlons successives sur le sol du Latium étaient
groupées en gentes, Ces gentes formaient un groupe de
familles qui de temps immémorial se considéraient com=
me de méme race, comme descendants d'un suteur commun.
dfun héros éponyme. Ce groupe est un organisme politi-
que. Il est impossible de déterminer si cette préten-
tion & l'origine cormmune est exacte, si réellement ces
familles ont été unies par les liens du sang, si elles
descendent vraiment, comme elles le pensent, d'un au-
teur commun. S'il en était ainsi , le groupe gentilice
se rapprocherait plus étroitement de la famille au sent
réel du mot. Meis il se pourrait sussi que ce groupe
soit une agglomération plus artificielle de familles
dlorigine différente, que la vie commne a réunies
sur un m8me territoire ou qui ont traversé les mémes
périls et les mBmes dangers. Ce sont ces périls et ces
dangers et la communauté de vie qui. ont soudé leur
vie commune, S'il en était ainsi la gens serait une

' eréation plus complexe et qui se rapprocherait davan-

:Source : BIU Cujas

tage de 1'Etat. Depuis Niebuhr qui voyait dans la gens
un groupement artificiel, les historiens se partagent
sur ce point sans se mettre d'accord. Bonfante voit
daventage dans la gens un groupe de familles de mSms
race, Au contraire de Francisci y verrait plutdt un
groupe uni par la vie commne, par le voisinage, un
groupe habitant dans le m8me village, ol se trouve la
maison des patresfemilias, et autour duquel se trou-
vent les terres, dont ils tirent leur subsistance.

' Ce .que nous pouvons dire, c'est que les Romains
croyeient esux-mmes & cette origine commune, croyaient
eux-mémes que la gens est Gne extension de la famille,
Cette origine commune, ils savaient qulelle Atait ime
possible & prouver, mais elle était supposée par une
tradition immémoriale. Or, contre cette coneeption
traditlonnelle, nous n'avons au fond pas de bonne rai-
son de nous inscrire en feux., lais ce que tous les

- historiens modernes font ressortir, clest le/cardctéei

re politique de ce groupement, qui forme un erganlsme

de défense et de protection complet, qui se suffit &

lui-mbme. Clegt lui qui assure par ses propres ressour
ces la vie des mewbrss, qui assure leur protection.
Le groupement est indépendant en fait et en droit .

du groupement voisin, clest-d-dire des autres gentes
voisines. Plus tard, lorsqu'ils eursnt senti la né-
cessité de se réunir en groupe plus vaste, clest alors
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et alors seulement que se forme la cité. Cette réunion,
ce sont les rapports de voisinage qui la rendent né-
cessaire , quand ces peuples, d'abord migrateurs, fu-
rent fixés définitivement dans leur établissement.
Puis, apres les rappbrts de voisinage, ce sont les
rapports inverses de guerre avec les voisins, et il
est trés probable que ces groupes se sont unis entre
eux pour résister 4 une menace plus forte, notamment

les rentes romsines ont senti la nécessité de se fé-
dérer pour resisver aux entreprises de peuples voisinsg,

tels que 1es Sebins, les Volsqués ou encore plus pour
résister 4 la menace des Etrusques, de ce grand peuple
ennemi qui était établi de l'amtre ¢dté du Tibre. Clest
alors que ces gentes voisinent, se fédérent, et S8=
crifient une partie de leur mdependance° Par un trai-
té, le foedus, ils créent un orgepisme central, sur
le modéle dlailleurs de l'autorité déja existente dars
la gens.

La fondation de la ville de Rome fut sans doute
effectuée par la fédération des gentes hebitant le
sol romain, Ces gentes créérent un centre commun de <
défense, une cité entourée de murailles sur le Palatin,
et fonderent la Roma Quadrata, Ils la créérent autour
d'un orgenisme central, le roi, qui fut un des patres-
familias, le chef de gens peut-8tre le plus plus ri-
che et le plus puissent. Cette union fut consacrée e
par 1'établissement d'un culte de cité, et 1la création .
d'un dieu protecteur, dont le roi est pr8tre en méme
temps qu'il est chef de uerre. Ce pouvoir du roi,sna-
logue dans son origine & celul de la gens devient ex-~
clusivement politique et de droit publlc, tendis que
le r6le du chef de la gens éteit 4 la fois politique
et familial. Mais il nten est pas woins de méme nature»
et a suivi longtemps les m@mes regles.

Cette fédération des gentes, l'histoirs légen=-
daire Ta place vers ltan 754 avant J.C. Les détails,
et méme les yoms que nous donnent les historiens, sont
exclusivement du domamine de la légende. Puis cette ei-
té s'agrandit par la réunion de deux cités voisines:
la cité du Palatin et ls cité du Quirinal. Ces deux ,
cités réunies prirent comme centre religieux le Caplto-
le, colline qui se trouve entre les deux, et consa-
crerent la cité ainsi formée aun diew, qui devint le
plus grand dieu de Roms, le dieu protecteur par excel-g
lence, Jupiter Optimus Mexiwmus. 2

Cette histoire de la fondation de Rome, nous en
retrouvons des traces dens les collines sur lesquelles
le Rowe moderne est sncors bétie. Nous voyons en ef-
fet par les recherches d'archéologie qui ont été fai-
tes des traces d'établissements plus petits, plus an~
ciens, que la Rome, soit de Rommlus, la Roma Quadrata,
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soit de Servius, la Rome du Palatin ¢t du Quirinel.

En effet, on peut encore suivre dans le 30l le tracé des
anciennes murailles, et surtout treuver des monuments
de la plus haute antiquité, des tombeaux. Or, nous =
savons que par les régles de la religion romaine, ré=-
gles jemais enfreintes, il 4tait sbsolument inter-
dit d'enterrer des cadavres dans 1! intérieur de la
ville. Ces tombeaux relevés, soit sur le Psletin, soit
av pied du Quirinal, soit sur le Forum, dénotent 1s
présence d'établissements antérieurs et plus petits,
Crétaient done des villages, ot probablement des vil-
lages de gentes. :

De ces agrégations successives de gentes, formant
la cité, 1l'histoire 2 conservé quelques traces, notam-
ment celle-ci ¢ A 1'époque historique les gentes sont
classées en majores et minores gentes. Dans les comi-
ces votalent d'abord les majores ot ensuite les mino=-
res gentes., Les historiens eux-mémes expliquent cette
division per l'ancienneté des premidres représentant

les plus anciens romains, ceux de la fondstion de

Rome,
et d'autres gen

tes plus nouvelles qui ont été agrégées
aux premiéres. Nous avons aussi des traditions histori-
ques, d'aprés lesquelles & la chute d'Albe les gentes
Albaines ont été agrégdes & la cité romaine., Tite-Live
1. 30, De m@me il y a des traces d'une réunion des
gentes Sabines aux gentes Romaines au début de la Ré-
publique romasine. La plus connue .de ces gentes sabie

. nes, c'sst la gens Claudia, qui représente peut-8tre

la dernidre de ces agrégations de gentes. Tite-Live.
2. I6. Denys d'Halicernasse. 5.6., nous donne ls mBme
histoire avec des détails peut-8tre en partie inexacts.

Le gens Claudia, sous'la direction de son chef ‘At
tus Clausus, quitta le territoire Sabin, sans doute
aprés une guerre. Les Clawdii étaient plus de 5,000
gentiles et clients, et aprés avoir probablement fait
la guerre & la cité romaine, cette guerre se termina
par un traité d'union, donnant droit de cité & la gens

: On lui donna m8me un territoive au delsd de
1'Anio, ol elle s'établit et forms une tribu du sol
romain: la tribu Claudia.

Dens la cité romaine autour du roi il y a un con
seil, qui forme 1l'assemblée des patres ¢ clest le Sé-
nat, Les sénateurs , patriciens & 1'époque républicai-
ne sont les seuls qui sont appelés patres. Les nouveau
sénateurs plébdiens sont appelés conscripti, et les
patres étaient trés probablement originairement les
chefs des gentes, et ce serait pour distinguer les
chefs de famille des chefs de gentes qu'on aurait apps
18 lechef de 1la famille, au sens strict du mot, pater
femilias. L'origine de ces institutions est obscure, .
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parce gue quand le pouvoir politique des gentes dispa~
rut devent celui de la cité, lessénateurs furent choi-
sis-per le roi, puis par les consuls, et ne sont pas
exclusivement composés des patresfemilias. Ainsi la

~cité romaine est une fédération de gentes ,Sans abdi-

quer immédiatemsnt leur sutonomis, les gentes se grou=
pent dans un ensemble plusg étendu et se placent sous
la direction d'un chef unique souverain & l'intérieur
de Rome. ‘

Quoi gu'il en soit, dans lo temps antérieur ,
cette souversineté avait été gardée sux gentes elles-
mémes, et dans cotte concsption la gens & 1'époque
primitive est un groupe de défense qui assure la vie
et la protection de ses membres par son organisation.
Elle sst orgenisée, en groupe souverain, autour d'un
chef, Elle & un culte comsun 4 toute la gens, des cou-
tumes particuliéres 4 chague gens. Chacume d'elles
tient des assemblées et prend des daécisions, et sur-
tout chague gens habite en commmun sur un territoire
qui lui est réservé, dans un village entouréd de ter~
res, qui forment la propristéd comrmune de la gens d'ol
elle tire ses ressources agricoles et pastorales. Ce
sont les débris de cette orgenisation primitive, que
nous devons maintenant reconnaitre dans les guslques
rares survivances ds 1'époque postérieure.

Nous disons d'abord qus chaque gens a un chef.

‘Ltexistence de ce chef est en ginéral admise par les

historiens modernss pour ltépoque primitive. Ce nlest
qutune hypothése, car le chef de 1ls gens & compléte-
ment disparu sous la République. En effet lt'antagonis=-

objectif la suppression du chef de la gens. L'existen-
ce de ce chef ne peut 8tre supposée que par suite de
quelques traces légéres. D'abord nous nous trouvons =
en face de la tradition de la gens Claudia et de son
arrivée & Rome conduite par son chef Attus Clausus.
Syétone et Tibére nous disent qufAttus Clausus 8était
le "Princeps gentis". Quelques autres textes nous

rés nous dit : "Gens Papiria, gens minorum gentium,
quorum princeps Lucius Papirius Mugillanus, qui censor
cum Lucio Sempronio Atratino, qui sntea consul cum
eodem...'la gens Papiria, gens des gentes minores, dont
le chef fut Lucius Pepirius Mugillanus, qui fut cen-
seur avec Sempronius Atratinus, et auparavent consul
avec le méme, en l'année 3I2 de Rome fondée. Festus,
de Verborum significatione, verbo "familie®, "Dux et
princeps generis". Il est difficile de voir dans ces

teur commun, qulun véritable chef, C'est au fond la =
nécessité d'une diresction politigue du groupe, qui fait
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~affirmer 1'existence d'un chef pour 1'épogue ol la

gens avait toute son importance. Nous verrons en réa
1ité que dens les coutumes gentilices, que nous essa
rons de relever dens le cours de cette année, ce n'e
pes précisdment llexistemee d'un chef gui apparait\
1'hypothése la plus vraisemblable; nous verrons que.
1tautorité dens 1'intérisur de lo gers ébait sanctio
née par 1l'autoritéd du groupe lui-mBme; par 1'ensembl
des patresfemilias du groupe plutdt que var un chef
individuel.

2°- Le culte.

Les sacra gentilicia sont des institutions par
lesquelles nous avons deavantage de renseignements, 1
culte commmn est en effet le lien le plus fort et 1
plus actif qui unit les groupements antiques. Les
toriens citent souvent les sacra gentilicia. Tite-Li
5.52.5. Pline. Panégyrique de Trajan. 37, Denys d'Hs
licernesse, 2,67, Festus. De Verborum Significatione
"Publica sacra, quae publico sumptu pro populo fiunt
at privete, quase pro singulis hominibus ,familiis, g
tibus fiunt", les publice secra sont ceux gui sont
faits pour le peuple sux frais commmns, meis les sa
privata sont ceux qui sont feits pour chaque homme ¢
particulier, pour chaque femille, pour chaque gens

Les s acra sont le culte des anc8tres, le culk
des mfres, le culte des morts de la famille. Ces se
cra vont mme plus loin. Comme 1'Etat, chaque gons
sa divinité tutélaire, et parmi les gentes il en esl
qui ont identifié leur divinité tutélaire avec 1'un
des grends dieux de la cité par la suite, notamment
les Neutii ont pour divinité partictilidre Minerve,
la gens Julia a Apollo, la gens Aurelia, le solsil;
la gens Horatis, Junon et Janus., Nous le savons, pa
ce que ces diesux, lorsqu'ils devinrent dicux de la
cité, ou plus exactement lorsque les dieux de la i
portant ces noms ont été identifids par les gentes
avac lour protecteur particulier, ls culte public d
ces dieux fut ettribué par privilége 3 ces familles

Les lieux des cultes des gentes sont avent %
les tombeeux. Or les familles patriciennes, clest-d
dire les plus anciennes, sont les seules qui =ient
des tombeaux de gens. Les autres familles ont des t
besux femiliaux. Aux sacra gentilicia se rattachent
les institutions de la famille, la naissance, le m
riage, l'adoption, l'adrogation et les funérailles.

Enfin chaque gens a ses coutumes et des insti
tions particulidres. Elle tient des essemblées, ell
rend des ordonnences, decreta gentis, et ells infli
des cenisures & ses membres, Tite-Live, 20,14, nous
raconte qu'aprés le crime et l'exécution de Menliug

x
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Torquatus, sa gens, la gens Manliz, o pris un déerek
défendant qu'eucun des gentilices ne FAt par la suite
appelé dsnlius , '

La gens n'e plus sous la République zucun carau-
tére militeire. Liorganisation des citoyens en armes
est tout autre, Néanmoing dens 1 armde yomeine il y
5 quelques souyenive le 1'importence de ls gens comme
organisme de défense militeire, Nous savons notamment
que la gens Fabis (Tite-Live,2.48 et Denys d'Halicar-'
nasse, 9.22.1,) scus la République, vers Ylamnée 277
de .F, & pris & se charge une guerre de la cité con-
tre les Viéiens. A ce moment 1'Btet Stait en grande

. difficulté, Le wille de Rome aveit en Véies, cité voi.

sine, une ennexie contimuelle, L'Btat ne pouvant se:
cherger de la guerre, qui reneisgsait continuellement
avec cette ville, fut 1ibéré d'une campagne pear le
prise en charge de cette campagne par is gens Fable.
Nous savons que la gens Fabia, commandée par som chel
Kasso Fabius, o3t composée de 308 familles ot de 4 &
5.000 clients partis en guerre cqotrs la vilie do Véies
Aprés quslgues succés slle périt tout entidre dens
une embuscade et ce fut le désastrs de Cremére. Ls
1légende vout quiun seul enfent en bas fige subsistit
et gu'il 4t de nouveau l'esuteur de la gons Fabia sous
ia République. ; e
Comme souvanir de la zons en armes.nons trouvons
cetts régls que les gentiles doivent 8tre onrdlés en-
serble et combattent ensemble ‘dens le mBme menipule.
Mais beaucoup plus importantes que ces braces.

cier. Ces traces nous permstteant de voir qus 1o gens
était territorialement orgsnisés, et par conséquent
était une véritebls netion, non seulemsnt aves sss
chefs, son culte et ses tombesux, mais avec son terri-

est 1l'élémont 1o plus fort de son unité. Lorsque dis-
paret ls propriété gentilice par lz mélenge des ci-
toyens sur le territoirs de la cité, & ce morment clest
la décadence des gentes, et bientdt aprés leur dispari
tion. ;

Quelles sont les traces de cet état de choses
originaires ? Dans le droit privé de 1'époque classi-
gque nous nous trouvons en face d'un scul régime de
propriété : la propriété individuelle, ou plus exsc-
tement la propriété de femille, dont le seul tituleire
@8t le pére de famille, Nous svons dit, en effet, qu'il
n'y a dans une famille gu'un seul patrimoine et un
seul titulaire. Par conséquent, les pouvoirs absclus
du pére sur les biens de famille masquent le caracte-
re collectif de cette propriété, Elle o xiste cependant
et elle réavparait. d 'aprés lss jurisconsultes, & la

3, PLaCE DE La SORBONNE, 3 :
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mort du pere, lorsque les fils héritent de lui, Les
enfants héritant du pdre sont appelés "heredes sui,
et ils sont dits par les jurisconsultes recueillir
le patrimoine du pére, comme s'ils continusient une
propriété qu'ils avaisnt d8jd de son vivant, Ce titre
de "bheres wuus" merque biem le carmctérs collectif
primitif du patrimoine familiel. Mais id n'en est pas
moing une propriéts individuelle, en ce sens yus le
pére do famille ssul a le pouvoir dlen dispossr pen=
dent sa vie, de le vendre, de le donner, et surtout
8 le mort du pére ce patrimoine change de titulaire
at se partege entre les enfants, ou bien est partagé
par le pére lui-mfme dans son testement, Or, le droit
de disposer pendent sa vie du propriétaire le paria.
ge apres sa mort entre ses différents héritiers, ce
gont les deux caractéristiques essentielles de lo prs
pristé individuelle, : .

Mais 1t'idée de propridté individuslle s'est dé-
veloppée dtabord pour la propriété mobiliére exclusis
vement, Dens 1l!institution primitive de 1ls propriéﬁg,
la propriété individuelle ne comporteit que des objet
mobilisrs, la terre en é6tait exclue. Ceci nous est i
diqué 3 .

I°~ par le langue du droit. La désignation tect
nigue jusque dans le droit classique de la Lor mne i
dividuelle de 1l'héréditéd est faite paxr deux mois ¢
farilia ot pecunisa, tent®t réunis, familia pecunimqul
tant®t séparés, familia ou pecunia., Les doux incts son
réunis dens la formle rapportée par Gaius de la man
eipatio hereditatis. La mancipatio familiae emploie
peur faire un testament le procéds normal dfaliénati
la mancipation. Le familiss empbtor, qui est ltexécu-
teur testomentaire, prononce les parcles suivenites :
(Gaius,2,104) "Familiam pecuniamgue +tusm mendetela
tua custotels mea esse aio", Jo déclare que ta femil
et ta pecunia, c'est-8-dire te fortuns, sent sous tu
autorité et sous me gerde. Familia tout seul est ome
ployé dans les XII Tables, 5.4, "Agnatus proxims fa
miliam habeto". 5. "Gentiles familiem habeto". Le
droit de succession du patrén sur los bisns de Liaf-
frenchi est ainsi désigné, XIT Tables, 5.8, "Bz ee
familia”. Nous avons vu que l'exécuteur testementain
est appeléd "familise emptor"”, l'action en partege po
to le nom d'actio femiliase erciscundae, Le mot"pecun
tout seul est employé dans les XII Tebles, 5.7 pour
désigner le bien de 1'individu en curatells : "Agnat
rum gentiliumgue in eo pecuniague ejus potestas estc
que la puissence des agnats et des gentiles porte
sur lui et sur sa fortune. 5.3. Le droit de faire d¢
lezs : "Ubi legavit super pecunis tutelave”.
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Sans que lfon puisse apercevoir d*une fagon
bien nette la distinction gqu'il faut faire pour 1! epo~
que primitive entre la familis et la pecunia, ecite
désignation montrs nettement que le sol n%était pas
compris dens le fortune, notamment en matidre Qe suc=-
cession, parce que familia et pecunis désignent OTIgi
nalrement 5uit des objebs v1vabts, qul sont sous
propriété du pere, esclaveset enimaux ds labour, s
méme les membres de sz famille, et pecunia original-
rement a le sens de tTroupeau.

2°- Nous trouvons encore la méme confirmation
de cette idde dans ia forme des procédsds d'secquisi-
tion des biens, nobemmant la manelpatlon et dans le
procédé de revendication des mémes biens, le sacramen

La mancipsticn tum. les différentes cérémonies qui les constituaient

at le sacra= ont 6té créses pour des meubleg et pour les meubles
mentum ont seulement. Elles ont pu 8tre appliquées plug tard &
été eréés pour la terre, mais cette &pnlicaticn n'a été falte gu'sa
des meubles.  1l'aide, nous le verrons, de solutions difficiles et

1ncerta¢nes Ls mencipztion, en effet, vient de manu
capere, de mainmise, et montre que 1'appréhension ma-
térielle d'un objet était la formaliteé essentiellec de
l'acquisition. Llappréhension matiriclle avec la main
nts qu'un sens vériteblement primitif, pcur un objet
mobilier que l'eon prend et qus 1l'on emporte, De mBme
dans la revendication qui sst le procédé de protec-
tion de la propriété, la présence rselle des objets
était indispensable devant le juge, car la partie p1a1,
- dante devait tenir la chose & la main, "Rem temens”,
dit Gaius, I. 189, Aussi, lorsque la propriété inulvl:-
duelle s'est etendue aux immeubles, il y eut des he-
sitations sur la possibilité d'étendre aux immeubles
le gecramentum, Nous trouvons la trace de ces hesita-
tions, la trace des procédés plus ou moins boiteux
qui fursnt imeginés, dans Gaius, 4, 17, Cicéron, pro
Murena, I12.26, Aulu-Gelle, 20.10
Pour la revendication il y set trois procédés
successsivenont employés. on e transporte dtabord sur
les lieux. C'est Aulu-Gelle Qui nous 1findique. Puis
on cherche un procédé moins mal commode. Ciceron dous
indique que leo magistrat fait faire sux parties un
similecre de départ et les fail rovenir inmediatement
devant lui., lLe magistrat dit en offed aux parties, &
un gertain moment de l& procédure : "Inite vism",
allez-vous sn, et immédiatement "Redite viam", veve-
nez,. EZnfin Gaius nous indigue le procédsd qui fut de-
finitif. Comme il &tait impossible dleppeirter 1tim-
meuble devant ls juge, et gu'il &4tsit pratiquement
impossible de transporter le juge et leos plaidevrs
sur la situation de l!irmeuble, on se contenta de le
raerdsenter symboliguement par vn fragment tire de

. Source : BlU Cujas
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14 chose, une motte de terrs ou du gezon. Ces dif=
férents procédés montrent netterent comment le créa-
tion primitive a éte dtendus 4 un cas d'application
pour lejuel il nfétait pag«fait, Si.en effet on a-

valt créé le sacramentun pour les immeubles. les cl=
rémonies auraient 8té différentes.

Ainsi les termes d8signamt les wrocédés dlacqui-
sition, les prcoédés de défense de la propriété s'ao-
cordent pour écarter le sol do la propriété privée,
et ls paterfemilias & sous son autoritd sa femms, ses
enfﬂntsf ses esclaves, puis les animaux, ceux gui lui
sorvent & la 0a*ture, sl ses tronpeauxﬂ Il a la manus
sur le femme, iz patriz potestas sur les enfants, ls
cdominica potestas mwr les esclaves, le dominium Ju?
les biens, Autant dlespects de sa puissance, différens
cids dens le droit'évoiué, 2u début eonfondus sous
un aspect unique, ceux qu'il @ in menu, eoux qu'il

& sous sa main ou in memecipio, ceux gu®il acqu:evt

avec la main. I’id#e de puissance es 4 done prise pour
bass de la proprifté, Cettso idée de puissance vie com
porte d'application directs qu'sux objets mobiliers,
hommes et snimaux, ot non pas au sol,
~ Enfin nous avons une troisiéme prouve de |
le soustraction du sol & ia proyriéhé privée : ﬂ‘esb>;
1theredium, Une tradition incontestée sst qu'é 1%épo-
que la plus encienne chague paterfamiliss niavait coms
e blen propre qu'un hersdium, un petit terrein de
dgux arpents, birs jursrs, environ un demi hectare.
La légende attribue A Ronulus cetie crganisation,
Cfest Romulus gui surait donné est Reredium & chaque
citoyen. Varron, de re rustica, I.10.2."Bina jugersa
quot a Rorulo prirum divisa dicebantur viritim, quae
heredem sequerentur heredium appellarunt”, On sppels
heredium les deux jug rss qui furent divisés per -
téte par Romulus, et qui suivent 1'hiritier, :
La signification de cette légende, le caractire
primitif et trés ancicn de cstte instltutmon nous mot
treat gutun demi hectare seulement était la proprié-
té primitive du citoyen romein. Or un demi hactare
ne peut suffire & la vie de toute une famille, Co n'est
done pas la terre gqui sert & la subsistance de 1s
famille, Dans la langue des XIT Tables "hortus" dési-
gne encore la maison .z o lahereclum 'est donc
cette nmeison et le veryer»qui en dépend, et ce ne peut
8tre sutour de la "domms", de ls mmiscn du paterfami-‘
lias que 1l'enclos et ls jardin cui en dépsndent,
Cette institution a des analogies dans le droit
‘ﬁs Francs Saliens, dans la situation du psysan russe
sis 1o rigime de la comvunauié de villere, Cetis
twmc;tian, €38 déformie. nous ment Jre cependant qﬁ
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Source : BIU Cujas

- en cirgonscriptions territor1u¢cs, qui portent le non
de tribus.Jl y a d'sbord quatre tribus urLa;nes, les
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o propridté yr*mhtxve imrobiliere n» s'ébendeit pus

aux terres labourstlés? ay ‘elle &taitb restireinte &

la maison et su jerdin, gui ssuls passent asux héri «
tiers & la mort du pateffamL*las‘ Ce groupe de mai-
sons et do jardins formait s village, o "vicus®,
habite par 1& gens, entouré de terres labourables
fornant le "pagus ﬁj le canton, Neus savons, en effet,
que le sol romsin a etd divise en “vici" e% en "pagi®
vant d*etre divisé en tribus. Ce sol sutour du villa. =
ge est cultive par les petrsfamilics, leurs e*claves ;
et le bétail, Nousz ne zavons pas ctmman..
sion individuelle du be1a11 et das-g
un partegs de falt et une Lulture in 1

chaque paterfemilias de ls pertis qui 1ui est donnée.
Etalt~wliﬁ rertagzée périodiguement 7 Ou dien y ewi-4l
vartage définitif, attribution 2 vig .7 Cele est ‘mpes
sible & determinsr dans 1telak sctusl de nos connsis-
sanees. Meis enfin le dernier terme de notre hypcthise
nows monbtre jue ces terres laboursbles étant soustraia-
tes & la propriété individuells, sont la propriété.
des gentes plutdt que la propricété de la cité.

£%= Organisation Lersitoriale de la gens.

‘Bn effet de cette propriété collestive des here
res lebourables, il y a deux titulaires concevsbles:-
1'Btat ou la gens. I1 y a d'ebord gquelques considsdrs-
tions ginérales qui rondent vraisemblable la possess=
sion ds cos berres par la gens. Dlaprés cs que nous
avons dit ici, les hjpothéues h1~torlqur sont en
faveur de 1'antériorité de le gens sur lz cité, la ci-
té,nous llavens vu, clest umo édération de gentes. [a
gens.daas la constitution primibive romsine, est Uinsta-
tution qui d'abord fut la plus forte et qui perdit en-
suite du terrain. lLa ¢ité, su contraire, 28t 1'ingli- |
tution la plus faible qui gzagns cmtinuellement du ter-
rain. La gens est donc la scule institution qui nous ¢
apperalt comme titulaire eppropride du droit primitif
sur le sol. ¥ais en dshors de eectte vraircerblance gé-
nérale, il sst une hypothése plus pricise et asnez 4t-
licate, qui permet dlentrevoir le passaze de la pro-
prisdtd gentilice & la propriéti privée par l'inter-
médiaire des tribus. Nous voyons ainsi comment sfest
orgenisé le sol romein en propriété privés. Cette ore
ganisation, nous ne pouvons 1!studier =n détail, Nous -
nous contenterons dfindigusr les points principaux ds
cette démonstration. =

Vous savez que dans scn organisation la plus an-
cienne, le sol de Rome, le sol du Letium 4tait divisd

:n
)
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ruatre quartierq de Rome :




Liaugmentation

du nombre des
tribus romai-
nes.

Source : BIU Cujas
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1°- Cuccucane ou Subtui ne

%Z°- Palastina,

3°~ Esquilina,

4. Collins,

Cette divisicn du sol de la citéd en quatre tris
bus est atfribuée au roil Servius Tyllaus. Ce nlest
ge'une légande, mais une légende marquart que cete
orgenisation n'est pas primitive, puisqu'elle n'est
pas indiquée comme dtant Teite par le fendateur de Il
eité : Romulus. Il est une hypothése gui réunit cets
te division aux heredia de deux arpents possédés par
les premisrs citoyens romeins et cul semblersit indtd
gquar qutil v a eu conesntration de tous les citoyans
dnnz e wille do Rome. C'sst une cemteption peu vras
semblsable I'heredium est blen davantage la maison
ot le verger dans chague village possédé par les pa=
trasfamilias de chaquse gans. ‘

Les tribus urbaines dénotent déj& unm grand dé-
veloppement de 1a vis, une civilisation urbains déves
loppée et une agglomdration assez importants de cita

dins, par conséquent ce n'est pas une divisitn primis
tive, muis la division la plus irtéressante sst 1ls di
vision du sol romair en btribus/ rustiguses. v
'aprés les renseignements historiquss, le rene
seignement le plus sncien qus nous ayons sur la forms
tion des tribus date de l'annde 367 de R.¥. Tite-Liw
6,5,8. "Tribus quatuor sx novis civibus ‘additae: Stel
latine, Tromentina, Sabatina, et Arniensis easqus vi
gintl et guinque tribuum numerum explevere”. Quatre
tribus furent ajoubées pour lea npouverux citoysns
la tribu Stellatina, Tromentina, Sabstina st Armi
sis, et elles portérent le rombre d-s tribus & 256.

Cette aungrentation des tribus romainss fut saus
sée notammant par la conquéte de Veies sn 351 et 1725
signation de son %Lerritoire en 367. Il y a donc 25 %
bus exu 3587 &t nous sevons par ce texte gu'avant 367
il y en avait 21 4 urlaines ot 17 rustigues.

Hous avors un ranscignement plys douteux de Tite
Live, 2,2I. Pour l'annde 259, il est dit dans 1'%ri~
tomre : "Appius Claudius ex Sebinis Romam transfugit.
ob hoe Claudia tribus adjecte est numerusque tribuum
srpliatus ut essent XXI", Appius Claudius psssa des
Sabina & Rome, et 4 omuse de cela ls tribu Claudis fu
gjoutée, et le nonbres des tribus :'étendit & XXI. Ce
toxte présonte des difficultés dars lesquellds je n'e
tre pas et co rensoignement ne paraft pas avoir de Vi
leur historique pour 1s date ds 25¢. }ais le chiffrs
de 21 .ribus paraft avoir &té atteint en 283 par la
création d'une tribu Clustumina, cui paraft devnir 8-
tre comptie & pprt 4 esuse de son ror.
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Rgstont enfin les 16 premiérses tribus rustigues,
qui ont pu 8tre ordées, soit ernsemble, comms semble -
rait indiquer 1'unité de 7our nom, soit peu & peu. El-
les ont &té créées svent 287. Leur nom est trés impor-
tunt. \ : - :

5%= Emilisa,

6° -"[Dami1ig]”

7°~ Glaudia. :

§°~ Cornelia.

9°-~ Fabisa. :

10°-"[Galerid]”

11°~ Horatia.

12° - "T.emonial”

13%~ Menenis.

/ 14®~ Papiris.

15°- Por14a}”

16° - Pupinisy”

17° = Romalia,

18°~ Serpgis.

19° Vo1t ininl)

20°~ Voturis ou Veturia.

De nes “ribus, 10 portent le nom de gentes romsi
nes que nous coermaissons, 8, dont les noms sont entre
orochets, portent des noms qui n'existent plus dang
1tarmordal romedin de la République, mais qui ont tous
lo caractérs de noms de famille et qui sont trés pro- .

! : bablement le nom de gentss disparues. Aprés ces 16
tribus, dont 1'4tablissement est le plus anmcien, 3
partir de 283, d'eutres tribus ont 8té créées au fur.
ot & mesure de la conquéte romesine.

Nous on cannaisgons 1lsg dates d'établissement.

283, 21 = Clustumine.

365 ou 387. 22 = Stellatina.

2% 2 Tromenting.

24 ¢ Sabuatina.

25 : Armensis. 396
- 26 s Pomptina,

27 ¢ Poplilia - 422
28 : Msecia.

29 : Scaptia ~ 436
30 : Cufentina.

31 : Falerwa - 404
32 ¢ Anionsis..

33 s Teretina - 513
34 : Velinsa.

35 : Quirina.

Cos nouvelles tribus oft toutes des noms dlorigi~ =
ne loecals, soilt deslcours dfean ou des lses, goit des
noms de lisux ruraux ou de villes disparues, cowmmo

: ; ! S : . ,
_ Source : BIU Cujas Clustumine, Pomptinz, ou Seaptia. Aucune n'a de nom




l1a iribu a rem-
plecés la gens.

~‘Source : BIU Cujas ;
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de fam11¢e , aucune ne porte le nom de ville ex*stan-
ta,

A partir de 5I3, il ne fut plus créé dlantre ‘
tribu nouvells, Les Romeing en resuerent eu chiffre m
35, Ce nfest pas gque ls conguSis romaine s'arrSte.
Au contraire, le grand moment ds le cﬁnquate est ls
Viime siécle de Rome, Touts Liltalis, apres ce Viéme
giécle, est conquise per Roms, maeis le régime des
terres et des citoyens nouvellement sonquis a chengé.
La terre, gqui est organisée en propriété rowaine, esh
inscrite artificiellemsnt dans 1'une des 35 tribus aé
j&i existentes. M8ue les nouveaux citoyens sont inserd
au point de vue é4lsciorel dans l'une de ces 35 tribus
sans que l'on tienns compte de leur lieu de ricidence

Quells est la signification de la sraation & *vurg
tribu ? Le oréstion d'ume tribu, l'admission d'un “4on
toire dans ls cadre des tribus, est 1liés 4 1'é&tablisy
ment de la propribété romeine sur ce sol. Il devient §
jet du dominium ex jure Quiritium, de la propriété pr
vée. Vous savez gu'aprés 1la conqudte d'un peuple vain
eu, tout son territoire devient propristé de 1'Etats
Aprés une période de pacificsbion, dlassimilation plu
ou moins Jongue, ce territoire sst organiss. Wous par
lons ainsi pour la premisre conguéte, ls congudtz du
Latium et des peuples voisins., Le territoire de la
cité pecifide est intégréd dans la oité romeine, Les
habitants deviennent citoyens, la terrs devient sol it
main, Cette transformation eet. marqués par ce fail q
le nouvesu territoire est compris daLS leg tribus, ef

31 est délimité par les " agrimensores” ou arpenteur 7

blic. lLes "agr;msn%o*ﬁa :iennent poser le< bornes 4
champs, quid sviennent des “agri priveti”, “egri limi
ti". Ce sont ees chumps ainsi limités qui font seuls
partie du sol des tribus. A c0té des agri limitatl s
trouvent dlautres terres, dont ls propriétaire est w
jours 1'Ptat : ce sont des "agri publici". L'Ztat pe
met 4 des citoysns de les occupsr, ou bien il 1aisse
usurper cstie occcupation per eux, Cs sont les "agri
occupatorii® qui ne sont pas objets de propriété rom
ne. :

Par consdquent, cette rézle de droit public, qu
4tablit une lieison &troite sntre les tribus et la
oriété dtune part, et ce fait, dlautrs pert, que les
seize plus enciennes tribus rustigues portent des nd
de gentes, nous conduisent & cette conclusion : la ¢
ation des tribus rustiques est une création de 1'Fta
Cette création coincide avee la disperition de la pr
pristé collective des gentes, et les tribus en ont P
1a plece. Elles en éardent le nom. L'établissement @
le proneldté privée s'est fait par le partage des 18
res dus ¢ontes., Le nom de celles-ci & ﬁ'ailleurs éta
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conservé, et le "pagus", le canton habité pur la pens,

est devenu la tribu. Nous ne savons pas dfailleurs cot.
: ment s'est opérée cette transformetion, Les édrudits
A romains, Denys d'Halicarnesse et Varron, ne nous le di-
sent pas, Ils savalent pourtant gu'au moment ot Serwiue
= g divisé la ville en guatre tribu« urbaines
Le pertage des la cempagne éteilt diviséd en "regiones™, ocu "pagi". On
terres des gen- voit done gus la division en tribus urbsines :
~ tes. tribus rustigues ne leur paralt pas 8tre umne
de m8ms nabure. Mais on ne sait commen+ ils s
sentaient la transformetion des "pegi en tribus. Css
tribus, qui proviennent certainement des
"zentes", ont pu dtailleurs grouper plusisurs pagi sous
une seule dénominstion. On lsur & donné le nom de la
gens qui était peut-8tre la plus puissante, celle dont
les terres &taient plus nombreuses.

Ltindice tiré de ces noms est confirmé pPr ue
tradition, gue nous avons déji indiquée : la iradition
de 1t'établissement de la gens Claudia, sur un terri-
toire su-deld de 1l'Anio, dioh est sortie la tribu C
7clandia,

Ce pqrzare den terres des gentes a été un
formetion qui n's pas dfi se faire sans luttes, car Is

dis

Le passagoe de . dispariticn de la propriéts gentilice fait «

‘12 gens & 1a la puisgancs des gentes. Il y & eu dss luttes,
tribu est nlont pas 5té sans doute sans gquelque analogie av
pleinement réa- celles gul ont accompﬂgne les lois agraires ds
1isé & 1'épo- de la République. De <es lutites, lses letorleﬁu ni
qus des XII perdu jusqu'su souvenir, Cetits transformabion parail
Tables. 8tre un fait accompli & 1'Spoque des XII Tables an
305 de R.F. It mEme si nous nous en tenons aux dates
traditionnelles en 259, oun plus exactement en 2835,
Cette trensformation est faite 4 1%époque des XII
Tables, car pour les XII Tebles le "fundus" est objet
de propriétéd privée. En effet 1usucapion ne stappli-
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que pas seulsment & ltheredium, mals au fundus diae
prés les XIT Tables.
5°= Digparition des gentes.
dtait

La cluasﬂans son organlsafion prlmltivp <) :
dong le fédéretion des gentes, qui ont gardé une gran-
de partie de lsur autconomis. Cetle épogue dans ls ca-
dre historigue ou légendairs de l'histoire de Rome
peut se placer & 1'8poque des premiers rois. =

Les quatre premlers rois de Rome scnt : Romulus, o
le fondateur supposd de la cité @ Nume POlplllud, fore .
deteur supposé de la religion; Tullus Hostilius et

Ancus Martius, gui paraissent 8tre des doublets de

Romulus., .
Leur h1s%olre est entidrement leoendamre, Avee

les trois dermiers reis de Roms, au contrairs, les
Cos tro S depe

lézendes onk un fondement historique.
Repétitions Bcntefs 2t Orales = ; « Fes O
SOugce BIU C S . ours de Druit 2
X £ § 5 P&M.E DE Lt SC‘RBONN

Rpprodnctlon in terdite.
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niers rois sont dlorigine étrusque : Tarquin ltAncien
Servius Tullius, et Tarquin le Supsrbe,
D'sprés les historiens modernes, cette légende
des rois dlorigine &trusgue caeche une congqudte de Ro-
s par 1'Etrurie. Le peuple des gentes est asservi
au peuple voisin, L'Btrurie est une grande puissance,

qui s'étendaeit des deux ¢6tés du Latium : L'Etrurie,

°

~au Hord, la Campanie, au Sud. Il est, en effet, bien

renarguable que les rites de la fondation des villes,
suivis per 1la suite par les Romains, lorsqu'ils fon-
dent une colonie, lorsqutils fondent une wville nouvel-
le, sont des rites étrusques. La religion de la cité
et le droit public font beaucoup dlemprunis & la re=
ligion étrusque. Noterment la prise dfauspices,qui est
un des points les plus importents de la religion ro-
maine, liobservation des signes favorables donnés par
les disux, per lesquels tout acte public doit commen-
cer, sont des traditions étrusques.

Quant & Tarquin, la tradition le fait originai-

re de le ville &trusgue ds Targuinies. Dans la tradi-

tion romaine, Servius Tullius est le gendre de Tarquln.
Jais dans la tradition &trusque, qui est plus vrai-
semblable, ctest un chef de bandes, du nom de Mastar-
na, qui aprés s'8tre emparé du Coelius, colline voie-
sine 'de celle du Palatin et du Quiriral, succéde au
premier Terquin. Tarquin le Superbe est considéré par
les Romains comme un tyran, car il aurailt régné "ne=
que jussu populi neque suctoribus patrlbus La domi-
naticn dtrusgue perait svoir ‘duréd un siécls environ:
de 138 de R.F. 8 244, le mort de Tarquin.

Les rois étrusgues renforcent 1'orgenisation de
la ¢ité, en mbme temps que le pouvoir roysl, et par
conséquent c'est dleux que date la décadence des gen=
tes. La chute de la domination étrusque est atiribuse
per lss Romains & une rivolution de Rome contre Tar =
guin. En réalité elle a été surtout provoquée par la-
ruine de 1!'Zmpire &trusque, qul succombe notamment des=
vant les sttaques des Grecs. Bettus & Cumes, les Etrus
gques doivent abandonner ls Companie, et la révolte
“latine leur faitl perdre le Lativm.

La fondation de’la Républigue est donc dus & une
révolbe du peupls des gentes contre les rois étrus-
ques. Leur révolte est scutenue et ronforcée par-
i'aide ds gentes Sabines, gqui descendent de leurs mons
tegnes vers le Lebtium. Les charges de 1'Etat, en ef-
fet, les fastes comsulaires nous le montront, sont
tenues immédiaterent eprés la chute des rois par des,

embres de gentes Sebines, par les Valerii, Claudii,
Postumi% et Lucretii. Ces gentss se partagent les’ co&
sulats st les grandes charpges de 1'Etat avec les gen=
tes lotines ou Albaines : les Emilii, Horatii ot Ju
i
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11ii. Pendant plus de cent ans; ce sont ces noms-ci _
gui apparaissent tour 4 tour dans les fastes consulai-
ros. Mais cette réaction patricienns ,ne peut restau-
rer complétement l'ancien étet de choses. Dans la ciL‘f
té définitivement fondée, et dont les institutions i
son fortmfioas, arrive un nouvel élément: les plebéieni
- Les plébéiens luttent avec les patriciens pour

obtenir 1'4zalité ds droit. Dans cstte lutte l'inter-
position des gentss indépendantes ot de ses chefs cn-
tre 1'Stat et les familles est condamnde & disparai-
tre. Dans cetts piriode s'achdve donc la décadence de
la gens comume orgsnisation politiquse. Blle en arrive

4 une disparition compléte. Le pouvoir des gentes dis=
paralt sans laisser de trace., Les historiens romsins
n'en ont m8me plus conservé. le souvenir, et il ne
reste plus dans les institutions que des tfaces trés
peu nombreuses, dont on ne connait plus . Rome la si=
gnification originaire. 4

Des coutumes gentilices, dont la naissance et

1iautoritéd résultent de la manisre de vivre des gen=
tes, quelques wies vont disparaitre. Ce sont celles :
dont 1'existence est basée sur l'autorité de la gens.
Disutres se trensforment et se concentrent dens la |
famille su sens strict du mot, Le peterfamilies en
particulier voit son sutorité renforcée. Puis le ci-
té s'en occupe et 4 son tour les admet dans le droit
eivil transformé., Wous sllons essayer dans le chapi-
tre suivant de déterminer les coutumes 6entiiicea du

marisge. Nous les trouverons dans les cérémonies re-

ligieuses nuptisles.

b . Chapitre II.
MARTAGE CUM MANU- MARIAGE SINE MANU -

“LACV DE . LA FPEMNE DANS LA FAMILLE.

i

Nous venons de voir que la femille romsine est
une famille du type patrisrcal, dans laguslle l'auuou
rité est concentrde entre les mains du pére deo feamil-
le, Dans les familles de ce type la condition des fi il-
les, la condition des femmes, en principe, est trés ek
inférieure & celle de l'homme, car la femme ne peut
avoir 1'auborité. Aussi d'habitude les femmes sont
en sujétion perpituelle et ne participent pas sux blaﬁs

e

La femme ne prend pas d*habitude g2 part dans las bicns
de la fhmille. En urece, la fille no suceéde sux bicn ; 
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du pére que si elle n'a pas de frére. La présence d'un
frére 1l'exelut de la succession. La fille est dite
"spiclére”, lorsqu'elle nia pas de fréres. Dans ce cas
alors elle touche la succession de son pére. A é&gali-
t4 de degré les femmes sont done exclues. Chez les
Chinois les femmes sont complétement sxclues de la sue.
¢cossion. Chez les Germains elles sont admises au par=.
tage des biens meubles, mais slles sont exclues du par:
tage ds la terrs. Bnfin chez les Hébreux, chez lss
Hindpous, chez lss Musulmars, la Psmne est complétement
sxcltie de la succession de son pére.

Condition Si nous comparons cette situation générale des

priviiégice droits de la fomme avee la situstion de la femms ro-
da laz ferme maine, nous trouvons que sette derniére a une condi-
romaine, tion privilégiée. Danz la femille, en qualité de fil-

le de famille, slle » évidemment les mﬁmss droits de
sucee551cn que ses Tréres. (uand le pére meurt, elle
a l'sventege considéreble de participer pour uns part
égale avec ses fréres & la succession du pére. Elle
est appelée 4 ézalité dens cette succession. Ceci dé=-
note un étet trés avancé de civilisation. lmis il sube
: siste des traces trés importantes de son infériorité
Tutelie perpé~ primitive. Elle ne peut pas gérer elle-méme ses biens.
tuelle des fer~ La femme sui juris, qui est par conséquent celle qui
WSS o n'e ni pere, ni dpoux cum menu, est placde en perpé-
tusile tutelle, quel que soit son 8ge. Zlle est sous
la tutelle de ses parents les plus proches mfles, qui
sont en m8me temps ses héritiers. Si elle n'a pas d'a-
cnats, elle est sous la tutelle de ges gentiles. Cette
tutelle des mAles de so famille est établie dans 1fin-
tér8t de la famille pour conserver les biens patrimoe-.
nisux, et non pas pour subvenir & la faiblesse, & 1liin
capacité naturells de la femme. Quelques auteurs clas=
gigues disent le contraire mais ils ont perdu jusqu'su
souvenir des origines. Cicéron, on effet, nous dit,
Pro Norena, XII, que la femme est mise en tutelle pers

%

Corment se pétuelle, ' propter infirmitatem consilii", 4 cause de
~ justifie la tu- sa faiblesse de jugemsnt. Ulpien, Regulase, II, I. “Prm
. telle perpé- ter sexus infirmiteten et propter rerum foren31um igno

tuselle dss reantian®, & cause de 1'infirmité du sexe, et & cause

femmes. de son ignorance des affaires civiles, Il n'y a sucune

bonne raison § csette tutelle pour les femmes ayent l'ﬁ
ge requis, Mais les tutelles légitimes des patrons

et des psrents ont cette efficacité d'empécher que
1°her;ta e re leur soit enlevé malgré eux par un tes-
tament ou “soit appsuvri per des aliénations. La ferme
on tutells ne peut aliéner ses biens, ne peut stenga-
ger sans le consentement de ses tuteurs. Par suite
pour se marier, aussi bien dans un mearisge cum manu
que sine menu, la ferme a besocin du consentement de

. Source : BIU Cujas sas tubteurs. .
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Une autre supdriorité de la civilisatioh roramine
ust que le mariage est monogame. Aussi loin gue i'on
remonte, les Romains parsissent toujours avoir prati-
qué la monogamie. Or la famills patriarcale e d'habi-
tude pour conséquence la polygemie. Les patriarches
de la Bible sont polygemes, les Grecs connaissent une
rzo_hy;?c.r“;e & pe:‘.ne mbqur?\,,, et la femme 1légitime est
tris peu séparée en Gréce de la concubins. wuant aux
enfents, naturels st 1égitimes, il n'y a guere de dif-
férence : ils sont tous appelés & la succession.

Par contref le trait caractéristique de la socié-
té romaine,le "connubium", merque ums différence pro-
fonde entre cette sociédté et les sociétés mcdernss.

Le principe des droits modernmes, c'est la liberté des
nariasges, pourvu que deux personnes soient de sexe
différent, et aient 1'8ge requis, le mariage est pos=-
gible entre slles, sans avoir égard aux différences
de condition et de nationalité. An contraire, dens le
droit romain, les cltoyens forment une série de castes
fermdes ol ls mariage, le "matrimonium legitimun"

n'est psrmis que dans 1'intérieur de la caste. Nous
allons faire une revue rapide de ces différents grou-
pes, hors desquels le mariage n'est pas possible.

1°~ Le connubium n'existe probablement dans les
débuks de la civilisation romine qu'entre membres
de 1o méme gens. Il est assez vraisemblable que lo ma-
risge ffit interdit entre membres de deux gentes dif=
férentés, & 1'époque ol les gentes formaient do psti-
tes nations indépendantes et habitant des territoires
séparés. A un stade de leur vie, les Romains parais=-
sent donc avoir comnu 1l'impossibilité de se marier en
dehors de la gens. Ceci semble résulter de quelques
treces relevées par liommsen, Droit publie, VI,p.2I,
Tacite nous dit en effet,?9,19,5. que la conjuration
des Bacchanales avait 8té dénoncée par une affranchie
sui *ur;s, Fecennia Hispala, en 566. Elle fut récom- A
pensée par le Sénat, et entre eutre récompenses le SEEE
net lui accorda la gentm enuptio, la dispense dfobdis-
sence & la loi, qui l'obligeait a4 se marier dans la 5
gens. Par conséquent pour se marier hors de la gens
la permission des tuteurs ns suffigait pas, semble
~-t-il, & Fecennia Hispala. Elle aveit encore besoin.
d'une loi la dispensent d'obéir aux =zutres. Il en ros-
te encore un usage en vigueur sous la Républigue :
clast la coutume d'un pére de famille, membre d'une
gens, de choisir son gendre dans se gens. Saint Au-
gustin; De civitate Dei 15,16, "Fuit sutem antiquis
patribus religiosae curaze ne ipsa propinguitds se pau-
latim longius abiret", c'était chez les anciens pa-

triciens un soin religieux pour gue la parenté ne s'é-
Apoque GO
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me unse exception la £ille qui se marie hors de la. ,
gens, ot elle est née. On dit "enubit", on dit dlelle
qutelle se marie hors de sa gens, tandis qu’au contrai
re il eststrictement défendu de se marier entre mem-
bres dtune famille vivant sous 1'autorité d'un chef
uhique. Ce sont des noces néfastes, ce sont des 1nﬂes-
tes. Gaius, 59,64,

Ce qui est beaucoup mieux prouvé que cstte trace
en somme légére, c'est l'inexistence du connubium en-
tre gentiles et olients dans la 18me gens, car subsis-
ts 8 1%8poque historique 1'interdiction de mariage ens
tre 12 petron et ses clients, entre le patron ot les
affranchis, entre les ingénus et les affranchis. Ceb-
te interdiction durs pendant toute la Rapublique., Elle
fut modifide en 736 de R.F, par la premiére loi ratris
moniale dfAuguste, lex Julia de meritandis ordinibus,
Cette défense fut remplacie par l'interdicticn 4 la
classe sénatoriale d'épouser des femmes de moeurs ou
de profe551ons honteuses.

De trés bonne heure le connubium existe entre
tous les citoyens, tous les cives pleno jure, c'est-i
dire entre les patriciens. Il existe méms avec les
lebins, qui sont liés par un trazité avec Rome, trai-
té prévoyent la possibilité des mardages.

Xous voyons .8'élever une nouvelle barridre : 1'i
terdiction du mariage entre pa*rmclenr et plébéiens.
Nous savons que les plébéiens formaient cet &13went
nouveau du gpeuple ‘romain, qui n'availt pas encore ace-
quis le droit de cité & 1'époque royals. Sous les -
‘derniers rois utruSques leur situation staméliors,
Les rois Etrusques apparaissent comme aysnt favorisé
spécislement la pldbe, Lors de llorgenisation de Ser=
vius Tullius du pouple en centuries pour l'assujetiir
au servics militaire, les plébéiens sont admis dans
les centuries. Sous la République, les XII Tebles lew
domment L'égalitéd du droit ecivil, 1is n'ont pas encort
le connubiun avec les citoyens, mais ils 1‘acqulcraat
peu spros par la loi Cenuleis en 306,

Nous trouvons slqrs une derniére barriére : 1t
terdiction du meriage entre citoyens et pérégrins.
Les pérégrins forment la classe des sujsts de Rome,
qui devinrent de plus en plus nombreux avec la congud
te du monde, beaucoup plus nombreux ndme dens 1'intéa
rieur de l'Vmpire que- le s c1toyens 1l n'y = pas de
connubium.entre Romains et pérégrins, le périgrin sn
1a 1oi de sa nation ou de sa citd, et suivent c¢s dro
il est possible de trouver dens 1'intirieur de l'arpi
re romain et dans la mdme province, de ville & ville,
1'interdiction de se marier entre membres de citis ¥0
sines, car ils peuvent ne pas avoir le connubium 1eu

uns svee les autres. L'Rdit de Caracalle donne le
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droit de cité 4 tous les habitants de 1'Empire,

Il est bien entendu que jemais il n'y eut, mfme
jusqu'd la fin de 1'Zmpire romain, ds possibilitsd pour
un citoyen d'épouser un esclave. Il n'y a pas de con-
nubium entre citoyens et esclaves.,

La consé-uence directe de ces interdictions de
mariage est la formation de cloisons étanches ¢ntre
les différentes classes de l'Empire, et a pour résul-
tat la fréquence des concubinats, ainsi qus llexisten=

Conségquences ce de nombreux enfants naturels, Il faut dire d'sil-
des interdic- leurs qu'il n'y avait dans 1'impire romain aueun pra=-
tions de ma- jugé défavorable contre les concubines et los enlants
riage. nstursls. La elassification en enfanbs naturels et 18-

gitimes est une classification sociale, qui n'a pas

de rapport avec la loi morale, Ce sont les id2es chré-
tiennses, les iddes rsligieuses, qui aménent un chan-
gement dans ces conceptions.

Quoi qu'il en soit, entre personnes de sexe dif-
férent ayant le connuolum, 1le marlaoc est nicessaire
pour fonder une famille : c'est la fagon de rattacher
les enfants & la familile du pere per des liens de fi-
liation légitime. Ce mariage, ctest 1lo"matrimonium le-
gitimm"” ocu le "matrimenium justum", ou encore les
"justee nuptisme". Nais le mariage nlest pas une insti-
tution simple dans le droit romain. Il est composé
d'usages divers, =t méme contradictoires. Vous savez

Les deux sor- en effet, que les Romains connaissent deux sortes ds
tes de mariage. mariages : le mariage cum manu et le mariage sins ma-
Mariage cum nu. Le meriage cum monu est caractirisé par ce fait
many, gque la femme est placée sous 1'autorité du chef de le

famille de son mari, clest-d-dire sous llautorité du
mari lui-m8me, soit du pére du meri. L'effet du maria-
ge est de produire une cepitis deminutio, un cheange-
nent du stkatus familiae dans la personne de la femmeg
Lvant 1le marlage elle 5tait, ou sul jurls si son pere
4tait mort, ou in potestate du pere. Lprés le mariage,
elle est tougours alieni juris. Elle a changé de famil~
1e et de potestas, mais elle est tombée sous l'autori-
té du paterfemilias de son meri. Cette modification
‘ forcée de sa capaulte ot de ses droits retentit sur
son patrimoine. Mais a cBté de ce mariage, les Rom:ins
connaissent une deuxiéme espéce sxtrémement différen-
: te : le mariage libre, le marisge sine manu. /
lariage sine La femme ne change pas de condition juridigue, 4
many , 81 elle Stait sui juris, elle le reste, et olle garde
' ses biens, sous la tutelle de ses agnats. Si elle est
alieni juris, elle reste sous la patria potestas de
son pére. Elle est prétée en quelque sorte par sa
femille originaire & son mari, tout en restant dans
cetbe famille originaire. Ce n'est pas qulelle soit
®  une simple compagne de fait, une concubine, clest une
Source : BlU Cujas S :
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uxor, ¢'est une épouse légitime. Au point de vue reli
gieux; nous verrons qu'ellie a sa place dans la famil-
le du mari, qu’elle participe su culte de sa famille,
Au point de vue social, su point de vue des moeurs
elle a aussi la situation dune épouse, meis sa condi
tion juridique reste inchengés. Au point de wvue du -
droit civil, elle reste dans sa famillie originaire.
Elle n'entre pas dens la famille civile du mari, elle
n'est pas soumise 3 se potestas.

Cette dualité de formes du meriage pose un pro=-
bléme, qui est parmi les problémes les plus irritants
du droit romain, Car en effet cette rupture complete
de 1'unité de la famille n'a jamais pu Btre sxpliqués
d'une facon suffisamment décisive par les historiens
modernes, Dans 1'0pinion générale, on voit dans la
mariage cum manu le plus encien des mariages romains,
le seul existant dans le droit primitif. Le mariage
sine manu serait un mariage plus moderne, contraire
aux principes arciens et il aurait 4té une bréche ap-
portée & ce systéme, une bréche qui eurait 6t la pre
miére st en m8me temps ls plus importaente 4 l'unité
de la famille sous liautorité du pére. Meis cette con

. ception est une supposition logigus et moderne, sans

aucun support dans les textes. Nulle part nous ne
voyons que le mariage sine menu est apparu & un mouen
gueleonque comme une innovation dens le droit, comre
une nouveauté révolutionnaire ayant provoqué des dif-
ficultés. Nulle part le marisge sine manu n'lsst oppo«
s4 ou mariage cum manu, et envisagé comme ayant appor
t& quelgue chose de nouvesau.

" D'autre part, cetie nouveauid si elle en était
une, eurait 8%té elle-mfme trés ancienns, car le me-
riage sine menu est connu des XIT Tablas, par consa=
quent déjd du droit primitif. Le duslité des deux :
meriages reste donc inexpliquée.

Dtentre part, le mariasge cum manu lui-méme n'sst
pas une 1nst1tut10n simple. Il y a trois modes ds le
contracter : la confarreatio, la coemptio et 1'usus.
Ces trois modes posent donc un deuxilme probléme :
Dans quels rapports sont-ils entre eux, quellis est
leur signification historique ? Leur origine ? Quells
sont de ces formes du mariage celles gui sont les
plus anciennes ?

Ici encors l'opinior commune cherche tne expli=
cation dans la relative ancienneté de chacune de ces
formes et dans les circonstances historiguss de leur
admission. L'opinion communs sst quz la confarreetio
est le mode le plus encisn, parce gqu'il est le plus
romain. C'est un mode réservé aux patriciens, et c'ed
un mariage religieux, Tandis gue le coemptio et l'u-
sus sont des mariages civils, Ce son® ces derniers



Caractére reli-
. gieux du maria-
ge romain pri-

mitif.

Les sources.

49 DROIT ROMAIN APPROFONDI (Doctorat). 49

seulement qui sont ouverts sux plébéiens, et qui au-
raient 6té4 inventés guand ils eursnt le connubium avec
les citoyens. La coemptio et 1l'usus seraisnt donc des
formes plus nouvelles que la confarreatio. Ici encore
nous pouvons faire la mBme critique générale. Ce sont
des hypo*heses purement logiques, sans eaucun soutien
dans les textes., Si la confarreatio apparait dans les
historiens, notamment chez Denys d*Halicarnasse, comme
étent le mariage patricien, la coemptio n'est nulle
part indiquée comme étent le marisge plébédien.

Pout-8tre sera-t-il possible d'apporter a ce
probléme quelque élément nouveau, en abandonnant le
terrain purement juridigue, gqui est insuffisant pour
résoudre la question, et en cherchant un supplément
dtinformation dans le droit religieux des Romaing,
Nous verrons que ce droit rel igisux procure guelques
données, gui sont plus conformes au droit comparé et
aux domnées de la sociologie.

Le mariage en effet, pour le Romein primitif est
un acte essentiellement religieux, qui est entouré
de cérémonies religieuses, comme dfailleurs chez nous
et pour les mBmes motifs. Nous ellons donec commencer
1'étude -du mariage par 1'étude des cérémonies religieu~

ses gqui l'entourent.

I%. Cérémonies religieuses du mariage.

Les cérémonies sont déerites par plusieurs his-
coriens, notemment Rosbach, Rémische, Stuttgart, I853,
(Ctest toujours le livre fondamental sur la quest:on)
Merquerdt,Vie privée des Romaing, I, P, 35 et s.. Tome
XIV du Manuel des Antiquités Romaines de Mommsen et
Marquardty Damemberg et Saglio; Dictionnaire des An-
tiquités Grecques et Romaines, em mot mariage; Made-

leine Rage=-Brocart, "la Deductio in domum mariti“

thése de: Parig 1933,
Ces cérémonies sont déerites par de trés nombreux

éerivains romains, des historiens et des archéologues
comme Festus, Servius, le commentatour de Virgile,
Varron, Plutarque, Pline et Aulu-Gelle. Elles sont é-
golement déerites par des postes : Catulle, Juvénal ’

et Martial., Enfin nous trouvons ds nombreux détails :
dang les Peres de 1'Eglise, qui condamment ces usafes: -
Saint Augustin, Arncbe et Tertullien. Tous ces auteurs
nous donnent de nombreux détails de ces cérémonies
religieuses, Mais nous n'avons aucune description d'en~
senble qui nous permette de voir d'une meniére sfire
quedld était la suite des c¢érémonises nombreuses et
compliquées, dont 1l'enserble formait la f8te nuptiale.
Clest dono par hypothése que les modernes ont recoms-
titué cet engemble , =t nous ne savons pas toujours

- “ Les Cours de Droit” Répeétiti S
epétitions Eerites et O
'. SouggepBlU, Cyjas LA SORBONNE, 3 : U PRepmduction interdite - =



Les cérémonies
religieuses
sont imposées
par le droit
religieux.

~ Source : BIU Cujas

50 Le mariage, la femme dans la famille. &l

bien pour chaque déteil & quel moment il prend sa rlu
ce dans 1af'cérémonie. L'importance dens la vis romei-
ne de ces cérdmonies est donc marquése en premier liey
par le grand nombre d'auteurs qui en parlent. Comme
chez nous, &% pour la méme raison, elles ne sont pas
indispensables dans le droit classigue pour-la concly
sion du mariege. Le mariage est valeble sans elles,
meis elles sont imposées par le droit religieux, et
cette nécessité est d'autent plus impérative gque nous
remontons plus haut dans 1l'histoire des Romains. Ser-
vius, A4 Aeneidem, 336 : "Apud veteres, neque uxor
duci negpe ager arari sins sacrificiis peractis- pote:
rat", chez les anciens 1'épouse ne pouvait pas &tre
épousée, le champ ne pouvait pas 8tre cultivé , sans
que l'on sccomplisse des sacrifices.

Nous n'entrerons pas dens le détail de ces céré
monies, muis nous avons un but plus préeis, qui se:
ra de déterminer les dieux qui étaient invoqués pen-
dent lYeccomplissement de ces rites, les disux qui
sont les protecteurs du mariage. Cette détsrmination
des dieux nous permettra de reconnaitre la période
pendant laquelle ces rites ont ét8 fixés. Ils ont en
effet survleu tels quels, malgré la trensformation d
la religion et des croyances.

Les cérémonies du mariasge durent tout un jour,
depuis le matin jusqu'am soir, et composent ainsi w
f8te femiliale et une f6te religieuse, avec des rih
minytieux et compliqués. La veille de son'mariage ,
la fiencée a quitté ses habits de jeune fille, la
pretextata. Tous les documents que nous possédons
sur cette description du meriage se rapportent au
mariage de la pune fille, et laissent dans 1'ombre
le meriage de la veuve. La jeune fille consacre sal
be et ses jouets & ses dieux domestiques, et elle N
vét le costume de mariée, la bunice recta, tunique
tissée d'une certaine facon & l'ancienne mode et la
résille rouge gqui enferme ses cheveux. Le matin, el
le prend le voile de maride, le "f lammeun” , qui est
un voile rouge. De trés bonne heure la cérémonie o0
mence, Elle peut se diviser en trois actes :

I1°- La remise de 1l'épouse & 1'époux dans ls m
son paternelle.

2°~ La conduite de 1l'épouse dens la nalson de
son mari: la deductioc in domum mariti.

3°- La réceptiop de la femms dans cette demew
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I°- Remige de 1'épouse & 1'époux.

Dés le matin sont pris les suspices pour savoir
si les disux sont favorables ou non em mariage et per-
mettront de 1'entreprendre. Ces auspices se premnnent
par 1l'observation du vol des oiseaux, plus tard par
l'cbservation des entrailles des victimes. Ces auspi-

“ces sont les cérémonies religieusss par lesguelles

commence obligatoirement tout acte important de la
vie romaine, aussi bien de la vie privée que de la vie
publique, aussi bhien du mariasge que de la réunion des
comices. Servius Ad Asnsidem , 4,3,46, "Nihil nisi
captatis faciebant auguriis et praecipue nuptias®,

les Rowains ne faisaient rien sans avoir pris les aus-
pices, et principalement ne faisaient pas les noces..
Cette consultation comporte un sacrifice , probable-
ment d'une brebis. Lorsque les hdtes sont réunis, les
Ayspices v1ennent ennoncer le résultat de la consul-
tation. C'est & ce moment que les auteurs placent la
conclusion des actes civils du mariage, le contrel de
mariage pour l'établissement de la dot, 1'instrumen-
tum dotale, et la conclusion du mariage par la confan-
reatio, et aussi, quoique les textes ne le disent pas,
par la coemptio. C'est & ce moment que doit se pronoﬁf
cer la formule traditiomnelle : Quendo Gaius ibi, ego .
@aia, quand tu seras CGaius, Je serel Gaia. Quelques
auteurs placent cette formule plutdt & llarrivée de
1%épouse devant la maison de son mari, C'est encore

4 ce moment que se place la cérémonie de la "dextrarum

junctio”, qui symbolise le consentement & l'union.
Une femme mariée, la "pronuba", qui est une s orte de
maitresse des cérémonies conduit l'un vers 1l'autre
les deux époux. Ils se donnent la main, "dextyas jun~
gunt", puis il se fait un sacrifice que les auteurs
déerivent dthabitude en fonetion de la confaerreatio,
et ceci per une hypothése qui ne me paralt pas justi-
fide, car si l'oblation du pa1n d'épesutre est 1ié
formellement par Gaius,(I,I2) 4 la confarreatic, les
autres cérémonies décrn.tea par les sateurs anciens,
clest pure hypothése que les historiens modernes les
joignent & la confarreatio: Ils les joignent & la
confarreatio & cause de ce préjugé que la confarreatio |
est la forms la plus sncienne dz mariage et la saile feme
religieuse. Nous verrons ce qu'il faut en penser,
Les sutres sacrifices, autres que le pain d*épeau-
tre, sont le sacrifice , d'aprés les bas-reliefs qui :
nous ont conservé diffdrentes cérémonies du meriags,
dtun boeuf, et aussi le samerifice d'un porc. Varron
de Rebus, dit (4,9) "Nuptiarum initio antiqui geges
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in Btruris in conjunctione nuptiali nova nupta et no-
vus meritus, primum porcum immolant, primi guoque La-
tini etiam Greeei in Italiem idem factitasse videntur®,
au début des noces les aneiens rois et les Héros en
Efrurie dans 1'union nuptiale, la nouvelle épouse et
ls nouveau mari immolent d'abord un pore, et aussi
les anciens Latins et de méme les Grecs en Italie pa-
raissent en avoir fait autent, Ces sacrifices sont
faits par les époux eux-mémes,o t ils récitent des
priéres, qui montrent & quelle divinité ils les adres-
sent, Ils s'adressent & Junon, Servius Ad Aeneidem,
4, 58. "Junoni cui curse sunt nuptiae, 592, an Vare
pronubasm dicit", ils s'adressent 4 Junon, & qui sont
confides les noces ; Varron dit gu'tells est une pronu-
be, Mais en dehors de Junon, dont la présence ici se-
re expliquée plus loin, ctest aux divinités champé-
tres, eux divinités agraires que s'adressent ces sa-
crifices, La premidre de toutes, ¢'est "Tellus" 1a
terre. Servius, 4, 166, "Quidam sane Tellurem prasesse
ouptiis tradunt, nem et in auspicils nuptiarum vocatur
cul gtiem virgines, vel cum ire ad domum meriti coe-
pernit, vel jam ibi positee diversis nominibus vel
ritu sacrificant", quelques uns repportent gue la Ter-
re préside aux noces, csr elle est nommée dens les
auspices, c'est & elle aussi que les vierges, soit
quand elles se préparent & aller dans le maison de
leuwr mari, soit quand elles vy sont arrivées, sacri-
fient scus des noms divers et sous des rites variés.

Ces sacrifices sont aussi adressés & deux petits
disux champ2tres : Picwmus et Piilumus, Nonius, p.
528. Pilumnus et Picumnus dii praesides augpiciis con-
jugelibus dicuntur. Le nom de Pilumnus vient de Pilum
Ce dieu sst symboliséd per le pilon gqui moud le grain
Clest un’des Dii indigetes qui président aux travaux
sgricoles. Quant & Picumus, c'est un dieu indigéte
du méme genre, mais de sens plus incertain; et il a:
&té identifié quelquefois & Mars, Mars Picumus. Ce
sont des dieux agricoles.

Lprés le sacrifice, se placent les félicitations
aux nouveaux merids, qui se font selon la formle ri-
tuelle | feliciter. Puis vient la "cena”, le bangust
de noces, qui en général est fait dans lg maison du
pére de 1'épouse. La f8te dure toute la journée. Ce
ntest qu'd la tombde de la nuit que commence le deu-
xisme acte,
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2°. Deductio in dormum mariti.

Les convives se lévent. On feint dfarracher la
vierge des bres de sa meére par allusion, disent les
Romains, & 1'ancienne coutume du rapt. Le cortege ss
forme. Il est précédé de joueurs de fllite. de por-
teurs de torches. Le cortdge sort de la maison du ps=
re, Il est entouré de la foule des gens qui s‘'intéres-
sent au mariage. Notarment le cortége est poursuivi
par les petits enfants qui demandent qu'on leur jette

Le cortége nup- des noix. Les invités comme le public, chantent des

tisl. chants fescennins. Festus, fescemmini versus qui ca-
nebantur in nuptiis¥, les vers fescennins qui étaient
chantés dans les noces, ce sont des vers libres et
gui sont les témoins les plus snciens que noug ayons
de la littérature romaine. Ils sent libres aussi dans
un sutre sens. Je veus dire au sens moral, Ce sont en
effet des chants phalliques de paroles tres indécen-
tes et trés précises. Saint Cyprien et lés Peres de
1'Eglise, d 'une fagon générale, sont choqués par 1tine
décencs de ces chants et de ces cérémonies. Les assis-
tents poussent encore un cri, dont la signification
ntest pas précise :Thalasse. Lfépouse est entourse de
trois jeunes garcons, les pueri matrimi et petrimi, qud
sont des enfants qui doivent 8tre des fils nés de ma-
riage légitime dont les parents sont sncore vivants.
Ltun deux conduit et soutient 1'épouse, un autre por-
te le flambeau nuptial, Ce flambeau nuptlal est un
rameau d'subépine, arbre consacré & Cérés. Festus,
"Patrimi et matrimi pueri praetextati tres nubentem
deducunt : unus qui fascem praefert,ex spina ulbe,
quis noctu nubebant, duo qui tenent nubentem. Trois
enfants patrimi et matrimi, revétus de la prétexte,
conduisent laz maride, 1'un qui porta le flembeau, faib
dtaubépine, parce qu'on se mariait la nuif, dsux qui
tiennent la maribde. Festus :" Fascem in nuptiis in
honorem Cereris praeferebant”. On portait le [lamboau
dans les noces en 1'honneur de Cérés, Le cortége
qui conduit lss époux est donc placé sous le vocable
de Cérés.

3°-~ Réception de 1'épouse.

Le cortége errive & la porte de la pmison du ma-
ri. Liépouss oint de graisse et d'huile le montant
de la “orte et l'entoure de bandelettes de laice. On
l‘iﬁiroﬂa t dans 1a meison de son mari en la soulsvani
su~-dessus du seuil, scit comme scuvenir du rapt, com-
e 1tenlévement des bras de se mére, soit ssulement
- Source : BIU Cujas
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pour éviter qutelle ne trébuche sur le ssuil, et que
par 14 elle commence sa vie de marie par un mauvais
présage., Ces deux explications sont domnédes par les
anciens. Le mari la recgopit dans 1l'atrium de sa maison.
I1 lui communique l'eau et le feu. Cette communication
de lteau et du feu est le symbole de la vie commune
avee le mari, et le symbole de la commnauté de cul-
te. Di§e3ue, 24, I, 66, "Igni et agua accipere novem
nuptan”. C'est la formule technigue. On sccepte la
nouvelle épouse per l'eau et par le feu.

~ Dens 1l'atrium la pronube a préparé le lectus ge-
nialis, un 1it ddressé en l'honneur du genius de la
famille. Clest 14 que la femme pris les diesux de la
maison de bénir son union. Flle priera le lar: femiliss

ris, seigneur ou fondateur de la famille, qni est de=-
venu ls génie de la maison.

- Lep lendemsin de ses ncces,elle reqoih ses parenis
ot elle présente aux disux de la meistn sa premidre
oblation. Eyjle fait son prem1er sacrifice sur llautel
des anc8tres.

Nous bterminerons par l'indlcation dfun rite qui
est déorit par Varron et que les auteurs ne s'expliquent
pas.

Varron dit que les épouses, d'sprds une vieille
loi romsins, venant vers leurs meris, svaient coutume
de porter trois as: 1l'un qu'elles tenaient & la main
et gu'elles donnaient eu mari comme pour l'acheter,
"emendi ceausa", llautre qulelles avaient au pied et'’
gu'elles posaient sur le foyer des lares familiers,
le troisiéme qu'elles enfermsient dans une bourse et
qu'elles faisaient sonner sur 1'sutel élevé au earre-
four du vicus.

Dens c es deux actes de la conduite & la maigon
d'une part, de la réeception et de 1'accomplissement
du meriege d'sutre part, la femme @st complétement
plecée sous la conduite et 1'invecation des dii indi-
getes. C'est ce qui nous est dit par les Pdres de 1'E-
glise, Saint Augustin et Tertullien notemment, qui se
scandalisent et qui s'indignent de ces croysnces. Les
dii indigetes sont de petits disux chargds de contrd-
ler et de diriger tous les sctes , méme les plus inti-
mes et les plus particuliers du marisge. Quand 1'épou-
se est en route vers la maigon ds son époux, slle
est condulte par Domiduca. Arrivée devant la maison,
olle est retenue par Damitius 3 pour gutells reste avee
son mari sfexerce lYindusiris 1e Vanturane, Unxia 1'ai-
de & oindre ls porte de son mari, Fuis il y a ls gérie
des disux gui scendalisent les Péres de 1'Bglise :
Cinxis, gui felt gquitter la ceinture de la jeune £illse,
Virginiensig qui l'assiste quand ells vs perdre sa virs

e

zinité, Subigus pater, le dieu dont l'office sst de
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la placer sous 1'époux, Prema Mater qui 1l'y maintient
pour qu'elle ne se sative pas, et enfin les deux der-
niers les plus obscénes : Pertunda, qui assiste le
mari, virginalem sirobem" effodientem, Perfica, gui
donne A l'épouse les sensations agréables gui dodivent
sccompagner 1'acts nuptial,

Il y & eu encore d'sutres dieux indigetes, qui

ont coopéré wu mariage : Deus Jugstinus om Junojugs,

le dieu qui fait les mariages, Afferende, la déesse
gui s'occupe de feire donner la dot asux parenis de
1'épouse, Mutunus Tutunus, dieu phallique, duguel on
approche la femme, lorsqu'elle arrive dans la maison
de son mari. :
Nous avons vu evec quelques détails les nombreu-
ses divinités qui coopérent & des degrés divers aux
cérémonies du mariasge, parce que ces divinités sont
susceptibles de nous fournir plusieurs conclusions ine
téressantes. D'une Facon générale elles nous montrat
le caractére religieux de cet acte. Mais chaque caté-
gorie des dieux invoqués est intéressante. Co sont

d'sbord ceux que nous nous sattendons & voir ici, les

ménes, les lares, le génie de la famille, tousz les
dieux du culte familisl, les dieux de son ancienne
famille qu'elle quitte, les dieux de la famills de
son mari, suxquels elle sacrifie en arrivant et le

. lendemain matin., C'est la preuve gu'elle participera

au culte de son meri et qu'elle va prendre sa place
dens les différentes ecérémonies ds ce eculte, Par con=~
séquent nous voyons gqu'elle partiecipe au culte de

la famille, non seulement comme on le di% quelquefois
dens le merisge par confarreatio, mais mSme dans %tou-
tes les sutres sortes de mariage, car toutes ces céré-
monies qui nous sony déerites, tous ces sacrifices
dont nous parlent ces auteurs, sont d'ume épogque oft

il n'y a plus de marisge par confarreatic, il an'y &
plus de mariage cum manu, Les auteurs gue nous venons
de eiter sont pour la plupart de 1'épogue imperiales',
Si done ils décrivent des cérémonies, s 'ils nous les
.dorment, non pas comme des souvenirs archeologlques,

qu'elles s'appliquent au seul mariage existant 4 ce
moment, su mariage sine manu, Par conséquent smgsi
etest que ce mariage sine manu est un mariage reliw
gieux comme ltautre, un marisge qui fait participer
la femme au culte privé de son meri., Ft c'est bien

Digeste, 2,I., Modastinus, Liber i, Regularym, "Nuptie
sunt con;unctlo mariti et feminae et consortium om-
nis vitae, divini et humeni juris commmicatio ", les
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czation de toute la vie, la communauté dx droit divim
et humein, lodestin éorivait au ITléme sidele de 1té~
re chrétienne & wme epoque ol 11 n'y avait plus de
meriage cum manu, Il n'a pas donné, comme on le dit
quelquefoissune définition archéologique, velsble seu-
lement pour le mariage cum manu, qui n'sxistait plus,
mais 41 & donné une définition valable pour tous les
mariages.

A ¢dté de ces dieux de la femille, nous voyons
figurer les dii indlgetes, Toutes les cerémonles du
mariage, du commencement & la fin, sont placéss sous
le signe de la croyance aux dil indigetes. D'aprsds
l'opinion acceptée par tous les historiens de la re-
ligion romaine,cette croyance fait le fond le plus
encien de la repligion romaine. Ce sont les croyances
les plus primitives et par oll les Romains rejoignent
la religion d'autres primitifs gue nous connaissons,
Ce sont des croyances animistes, L'animisme est con-
gu par eux sous une forme plus matérielle que ne 1'est
lianimisme grec, meis 11 consiste essentiellement pour
les Grecs comme pour les Rowsins dens le psrsonnifics-
tion des différentes forces de la nature, ‘dens la dé-
pendance desguelles se trouvent les hommes. Pour les
Romeins primitifs,tous les phénoménes de la nature,
tous les actes de la vie sociale publique ou privée,
deng le d étail ls plus infinj,sont dirigés, sont pro-
duits par des esprits, par des genii, par des dieux,
Ces dii 8 la fois personnifient et animqnt tous ces
sctes, Ce sont tous les actes de la vie humdine, depul
la naissence jusqu's la mort, ce sont tous les actes
de la vie sociale agrlcnlture, élevage, comme les
aubres, sont placés sous le vocable d'esprits en nom=
bre 111limité. Ces disux sont les dii Certi, qui sont
ainsi appelés parce qu'ils ont tous un nom et une fone
tion déterminée. Ce sont des dieux essentiellement
spéeialisés, Ils sont encore appeléds dii indigetes,
de indigitere, designer, parce gque pour leur Taire
bien remplir leur emploi et au besoin pour les forcer
8 le remplir, il faut les prier suivent un rituel mi-
nutisux. Il faut d 'abord les nommer de leur nom pré-
cis avec indieatiorn de ceux des pouvoirs dont on at-
tend le secours. Aussi les anciens Romains svaient
des Indigitamenta, recueils de priéres et de noms,dres
sés par les Pombifes, qui indiquent 4 gui on doit a-
voir recours, pourquoi on doit le faire et comment il
fsut que ce recours soit introduit. Le rdle importsnt
des dii indigstes dans le mariage est la premiére prel
ve de la trés haute antiquitéd du rituel du mariage.
Ce rituel a 4té établi et a &té fixé & une époque oit
les croyances primitives régnaient, et régnaient siner
seules, du moins principalement.
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Les dieux 1ndlweteq, les dii nuptiales cond ulspnt les
différeonts actes du mariage, mais le mariage est con-
sacré d'une fagon plus générale aux dieux agraires,
Ceux-ci ne sont pas des dieux spéciaux aux mariages.
Ils n'en sont pas moins inmvoqués et le mariage est
placé sous leurs auspices,

Nous trouvons d'abord deux dieux indigetes de
ltagriculture: Picusmus et Pilumnus, puls Tellus et
Cérés. Tellus mater est une des plus anciennes divini-

tés de la religion primitive des Romains. Clest la

déesse de l'agrieulture, Elle personnifie le sol congu
comme dévant 8tre cultivéd, le sol producteur, c'est-d-
dire la terre ouverte au germe. Elle fait elle-méme
partie des indigitamenta. la terre est naturellement
détaillée. Tellus et Tellum sont le couple divinisé
personnifiant la terre fertile. Altor Ruser, Dea Rusi-
na, personnifient la terre cultivée dans la plaine.
Deus Jugabinus, Dea Collatina, Dea Vallonia,exercent
leur aoction sut les monts, sur les collines et sur les
vallées. liais ces figures s'éliminent assez rapidement.
Reste la divinité la plus générale: Tellus Mater. Elle
devient un dieu de la Cité en 268 par la fondation d'um
Temple qui lui est voud par le Consul Publius Sempro-
nius, au céurs d'une campagne contre les Picentins et
& la suite d'un tremblement de terre survenu pendant
une bataille, A partir de ce woment, Tellus Mater re-
¢oit un culte public, mais jamais elle ne fut d'une
importance considérable dans la religion publique des
Romeins. Elle n'est pas comptée parmi les grands dieux
de la-cité, parmi les Dii Majores. Sous la Républigue
et sous 1'Empire, elle est moins connue, et est sou-
vent confondue avec une autre divinité: Terra later.
La deuxiéme divinité agricole. qui est invoquée
dans le mariage est Ceres. Ceres est la divinité de la
wgétation: "creare", "erescere", Cicéron, de natura
deorum, 2.67. "Mater autem est gerendis frugibus Ceres"
Cérés est mére des fruits qui doivent &tre produits,.
Nous retrouverons & plusieurs endroits de ce cours

 cette divinité, et nous aurons l'occasion de 1'étudier

davantage. :
Elle a, si 1'on peut dire, mieux réussi que Tel-

lus, car elle a %té admise dans le groupe des grands
Dieux, des Dii Selecti, lorsque l'antique religion ro-
maine se transforma sous 1'influence des éliments
grecs. Ennius dans un vers bien connu, Fragment 45,

nous dit:
"Juno, Vesta*ﬁlnerva, Cerés, Diana, Venus, Mars,
Mercurius, Jovis, Neptunus, Vel canus, Apollo
Sauf Volcanus, ces XII Dieux font partie egale-

ment du Panthéon romain et du Panthéon grec. Nous

Répétitions Ecrites et Orales
Reproduction interdite
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voyons parmi les divinités Cérés ou en grec Demeter,
Blle a atteint ce rang de grand dieu d'une fagon par-
ticulidre, C'est seulement en 26I qu'un temple lui fut
voué & Rome par le consul Spurius Cassius. Elle devint
un dieu de la cité avec des sacra publica. Trois ans
auparavant le dictateur Postumius avait consulté les
livres sibyllins pour remédier & une disette et a

la stérilité qui désolaient la campagne romaine, par
suite des guserres, Il y trouva l'ordre d'élever un
temple & Cérés Liber et Libera, mais cet ordre lui.
fut donné sous les noms grecs de ces divinités dans
leur 4quivalent dans le Panthéon grec: Déméter, Dyoni-
sos, et Coré. Le culte qui fut ainsi établi le fut
dtaprds des rites grecs, sur le modéle des f8tes hel-
léniques. Les pr8tresses de Cérds étaient des prétres-
ses grecques prises dens l'une des villes de Naples ou
de Velim. C'est donc un culte d'erigine campanienne.
Les sacra de Cérés furent toujours considérés comme
des sacra peregrina, un culte &tranger. Son Gemple
devint le centre de la plébe, le lieu de réunion des
tribuns de la plébe et l'endroit ol ils déposérent la
caisse de la plébe. L'origine greoque du culte public
de Cérés a abusé quelques auteurs, et ils n'ont wvu
dans la Cérds romaine que Déméter. On a cherché aussi
dans 1l'histoire de Déméter les raisons pour lesquelles
elle pouvait 8tre protectrice du mariage. liais en réea-
1ité les historiens de l'histoire de la religion romai
ne sont d'accord pour constater que l'on a réuni dans
le culte public de Déméter de trés vieilles divinités
essentiellement romsines, et parmi lesquelles la plus
importante, Cérés, dont le nom sst tout & fait romain
Car si les rites sont en général grecs, il y a des

-détails du culte qui sont du plus ancien fonds romain,

Dans ce culte, Tellus et Cérés sent &troitement unis,
Il1s sont dansg leurs f8tes commune invequés ensemble, &
souvent confondus par les histeriens. Ovide, Fastes,
671: "Placentur frugum matres, Tsllusque Ceresque

farre suo gravidae visceribus suis

officium commune geres et Terra tuentur

haec praebet causam frugibus, illa lecum".
Les méres des fruits: Tellus et Cérés, seront rendues
propices par 1'offrande de l'épeasutre ot des entrail-
les d'une truie pleine. Cérés et la Terre ont un offi
se commun: l'une féoonde les fruits, l'autre les re-
goit dans son sein. Les f8tes de Cérés et de Tellus 8
suivent au début et 4 ld fin des récoltes. La féte d¢
C8rés, les Cerealia sont le 19 Avril, La féte de Tel-
lus, les Forcitia sont le 15 Avril. Dans ces fétes T¢
lus est invoqu’e au méme degré que Cérés. L'anciemnet
de ce culte est prouvée par la présence des dieux ind

gétes, qui on marquent en méme temps l'époque ot le
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caractére. Servius, Georgiques, I.2I., "Fabius Pioctor
enumerat hos deos quos invocat flamen sacrum cereale

~ faciens Telluri et Cereri, Vervactorem, Redaratorem,

Explication du
réle des dieux
agricoles.

Imporcitorem, Insitorem, Obaraterem, Occaterem, Sarri-
torem, Subrunclnatorem, llessorem, Convectorem, Condi-
torem, Promissorem"., Fabius Pictor énumére ces dieux
que le flamen de Cérés inveque, lersqu'il célébre le
culte de Cérés, en invequant Tellus et Cérés: Vervac-
tor, otest le dieu du premier labour donné & la fri-
che; Redarator, le deuxiéme labour; Imporciter, le
dieu qui fait traverser les silloms; Incitor, celui
qui fait faire les semailles; Obarator, celui qui fait
les nouveaux labours; Occator, celui qui fait le her=
sage; Sarriter, celui qui fait le houage; Subruncina-
tor, celui qui fait le sarclage; Messor aide & la :
moisson; Convector rassemble les récoltes; Cenditer
les rentré; et Promissor les retire des greniers._

Que le mariage ait été mis sous le Vocable commn
da Tellus et de Cérés, ou que Cérés ait remplacé peu e

4 peu Tellus dans cette fonction de dieu, auquel le

mariage est consacré, c'est aux dieux de l'agricultu-
re qu'e été faite cotte consbéeration, Les dieux agri-
coles sont ceux gui protégent et qui geuvernent les
mariages, et c'est bien en leur qualité de dieux agri-
coles qu'ils y président.

Pourquei cela ? Sans doute, parce que au moment
ol ces rites se forment, au début méme du mariage, dans
la civilisation romaine, les dieux les plus importants,
ceux par lesquels la cemmunauté arriva & une cencep-
tion plus generale que les dieux 1nd1getes, les dieux
les plus sacrés et les plus invoqués étaient sans deu-
te les dieux agraires, les dieux de la oculture des

- champs.
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Cesi mous montre que ces rites du mariage se sont
formés au moment de la périede pastorale de l'humanité,
période & la fois du nomadisme et de 1'élevage des
troupeaux; €t peu & peu remplacée par une civilisa-
tion agricele od les peuples se fixent d'une maniére
définitive sur un canton de 1l'univers, qu'ils culti-
vent, et dont ils tirent leurs principales ressources.
Ce moment, c'est 1'8btat du groupe gentilice. Si neus
rapprochons cette constatatien de l'hypethése que

nous avens faite dans le chapitre premier sur la pre-
priété gemtilice, -(naus avens vu, en effet, que la
terre de culture n'était pas encore prepriété indivi-
duelle des familles, mais était propriété commumne de
la gens), neus pouvens neus aperceveir peurquei les
dieux de la culture, les dieux qui président aux tra-

vaux sur les terrescommunes, sont ceux qui représen-
tent 1'idée la plus générale et qui représentent le

mieux & cette époque 1'intérét commun, Maisil neus et
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de plus possible d'établir un rappert plus précis an-
tre les dieux agraires et les gentes, Il nous sera po
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- sible de fournir une preuve directe de cette parents,

Dtabord le mariage a toujours été considéré comm
faisant partie des sacra gentilicia, par conséquent
du culte de la gens en général, et non pas dessacra
familiaria ou des sacra publica. Nous savons en outrs
que le culte religieux public des Romains est divisé
en deux parties: les sacra popularia et les sacra pu-
blica. Les sacra popularia sont célébrés par tout le
peuple. Le peuple tout entier, patriciens et plébdie
y prend part d'une fagon active. Les seconds, au con:
traire, les sacra publica sent célébrés par les pré-
tres et les magistrats, sans que le peuple y partici:
pe. Ce sont donc les cultes efficiels, célébrés uni-
quement par les pr@tres et les magistrats, et pour I
prospérité de 1'Etat, Ces sacra publica s'adressent
aux grands dieux de la cité. Ce sent des fétes de 1
tat proprement dites et des dieux de 1'Etat, tels qu
Jupiter, Mars, Quirinus.

La féte de Tellus appartient aux sacra popula-

ria. Ce sent les Fordicidia ou Ferdicalia, au 15 Avi

A ce moment, on offre des sacrifices & Tellus pour l
demander une année fertile. Cette f&te est 1'une des
deux f8tes principales des Curies: Sacra curiarum,
Vous connaissez é¢ette divisien du peuple remain qui
est la plus ancienne, d'aprés laquelle le peuple da
gentes est divisé en 30 ouries. Cette division pré-
céde celle qui vint ensuite en tribus. Or, les his-
toriens sent d'accerd pour &tablir un rapport certsl
et trés préois entre les curies et les gentes patrd
oiennes. Les curies sont les plus anciennes des dif
sions des gentes, et les f&tés des curies sont essé
tiellement des fétes des gentes. :

Cette remarque sugmente encore de son importal

par la constatation suivante: si les dieux agraires

président au mariage, par contre les grands dieux}
tecteurs de la cité sont absents de ces cérémonies
Plutarque est le seul des auteurs de 1'antiquité g
dit le contraire. Questions romaines,2. Pourquoi &
les noces cing torches, pas plus, quelquefels sont:
elles allumées ? Parce qu'on pense que ceux qui sé
qarient dépendent de cing dieux: Jupiter, Junon,Va
Suada et Diana. Dans leurs noms grecs, puisque FPl¥
tarque est un éorivain grec: Zeus, Hera, Aphrodite
Peitho et Artémis. Mais on a déja fait remarquer (
(Rosbash, p. 30I, note 954) Plutarque mélangeait ]
coutumes grecques et les coutumes romaines, et qu!
fait allusion iel aux noces grecoues et non pas al
noces romaines. Ce texte est donc & dcarter do not
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~histoire, Il y a une seule exception apparente & cette

absence des grands dieux., Nous voyons dans les noces
romaines Junon figurer. Junon est avec Jupiter un des
plus anciens des grands dieux connus et honorés & Ro=
me, Junon incarne le principe féminin de la lumiére
céleste dont Jupiter est le principe mfle. Junon in-
carne la lune, Pour les Grecs et les Romains, il y a=-.
vait un rapport &troit entre la lumiére et l'enfante-
ment, Junon est donc devenue la protectrice des femmes
méres et par conséquent la protectrice du mariage,
Mais dans’'ce r8le on voit gu'elle n'est pas la protec-
trice prmmltlve du mariage. Les auteurs ne disent pas
qupc'esﬁ 4 elle que les sacrifices sont offerts, que
c'est sous ses auspices que sont placés les mariages
romains. Elle a été introduite par conséquent parmi
les dii nuptiales, lorsqu'elle a 6té consacrée et est
venue prendre la place de divinités plus humbles et
plus anciennes qui sont les protectrices du mariage.
Junon, en effet, pour pouvoir 8tre introduite parmi
les dieux protégeant le mariage romain, a: été identi-
fiée avec les Dii nuptisles, avec les dieux indigétes
du mariage. On 1l'appelle dans ce réle: Junon Pronuba,
ou elle prend la place de la femme-.qui accompagne la
fisncée le jour du mariage. On apps¢lle Junon Juga,
celle qui unit, Junon Domiduca, celle qui conduit,
Junon Unxia, celle qui aide & oindre d'huile la porte
du mari, Junon Cinxia, celle qui dénoue la ceinture de
la vierge. On voit qu'iei Junon a pris la place des
dieux indigétes que nous avons déja cités: Domiduca,
Unxia, Cinxia, qui la plupart du temps sont cités par
les auteurs sans qu'on accole & leur nom le nom de Ju-
non. ' : :
. On voit done quel est son réle, Elle a 8té iden-
tifide aveec les Dii Certi, spéeifiques du mariage,
mais elle ne figure pas d'une fagon indépendante en
qualité de grand dieu de la cité constituée, Tandis :
qutau contraire nous avons vu que Tellus et Cérés sont
des divinités agraires qui comme telles en qualité de
divinités agraires, coopeérent au mariagse, sans y avoir
aucune - fonetion spéciale.

Quelles sont les conclusions que 1l'on peut tlrer :
de ees explications? Nous dirons d'abord qu'elles mon=-

. trent queles rites des cérémonies du mariage sont ex-

trémement enciens. Ils dépendent du fond le plus primi-
tif de la religion romaine,

Dtautre part, les grands dieux de la c¢ité vtant
absents de ces rites, ceci montre que ces rites sont

tion vient rejoindre les hypothéses formulées dans le

chapitre précédent: l'existence de cette période gentif

lice précédant la cité. Dans cette période, avons-nous

e
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dit, les gentes habitent dans des villages, dans des-
"vici", au milieu du "pagus", des terres cultivées en
commun par la gens, La civilisation agricole, qui ré-
gne exclusivement & cette époque, explique assez natu-
rellement 1'importence prise dans les mariages par:les
dieux agraires. Ce sont les divinités, qui assurent
l'existence des gentes, et par conséquent qui peuvent
8tre considérées par elles comme les plus importantes.

D'autre part, elles sont communes & toute la gens,
elles sont méme communes entre les différentes gentes.
C'est donc le premier échelon par lequel elles s'élé-
vent au-dessus de la notionde dieux spécialisés a la
protection des actes de la vie, au-dessus des dieux pro
tecteurs de chaque famille, par conséquent de dieux,
dont il faut capter la bienveillance, quand on fait un
acte dépassant l'intérét de la famille. L'invocation
des dieux agraires caractérise doncassez bien la pé-
riode gentilice, dans laquelle les rites du mariage se
sont fixés.

‘Quelle est 1'importence de ces rites religieux,
dans le mariage romain ? A 1'époque historique, ils ne
sont pas indispensables & la conclusion duimariage,
Seul le mariage Farreo, que' nous allons maintenant é&bu-
dier, oomporte des cérémonies religieuses obligatoires
et fondant du droit civil, c'est-d-dire créant la manus
du mari., Les autres mariages sont conclus, d'aprés le
droit civil, par des modes exclusivement lafques. C'est
la coemptio et l'usus pour le mariage cum manu, c'est
le consentement sans forme pour le mariage sine manu,
Le droit civil s'est laTcisé & partir de la République.
Le jus civile se constitue indépendant du Fas, indépen-
dant du droit religieux. On peut dire que le droit ci-
vil n'a pas recueilli l'obligation religieuse de c8lé~
brer le mariage par des cérémonies traditionuelles.
Plus exactement on peut dire que les coutumes gentilis
ces sont restées en dehors du droit de la cité et
n'ont peae 6té consacrées par l'autorité civile de 1'E-
tat constitud. Elles sont restées en dehors du jus ei-
vile, sans pour cela cesser d'8tre en usage, mais &
titre de eoutumes gentilices, telles qu'elles- avaient
toujours été.

Cependant le droit religieux a eu une certaineé
influence sur la formation du droit eivil. D'aprés une
théorie trés répandue chez les Romenistes modernes,

" sodlenue encore derniérement par Ernst Levy. Ehesshu-

dungen :bei der R¥mer, Weimar, 1925: le mariage sine ma-
nu n'est pas contracté par le simple consentement.
Pour qu'il soit.valable, il faut encore que 1'epouse
soit mise & la disposition du mari. Il n'est pas né-
cesgdire que le mariage sgoit consommé pour 8&tre valable

Digeste '50,17.30. "Nuptias non concubitus, sed consensul
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facit ", ce n'est pas la consommation, c'est le consen-

tement qui accomplit le mariage,., Mais il faut cepen-

. dant que la femme soit conduite dans la ison du mari

Les trois mo=
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tracter un
_marisge ocum
manu,

Quelle sst

la forme la
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et soit mise & sa disposition., On déduit/ en effet cette

conséquence des Sentences de Paul, 2.I9.8. "Vir absens
uxorem ducere potest, femina absens nubere non potest'.
Le mari sans &tre présent peut épouser une femme, mis
la femme absente ne peut pas se marier, Nul doute que
si telle est la conception romaine, ce sont les céré-
monies du mariage religieux qui l'ont fait naftre.
Ctest, en effet, la nécessité dans le droit religieux
de la deductio in domum mariti qui a oréé cette régle
du droit, d'aprés laquelle la femme doit &tre mise &
la disposition du mari pour que le mariage soit vala-
ble, Elle existait dénc déja dans le droit religieux.
Elle est passée 4 1'état de régle abstraite dans le
droit civile. Nous allons examiner maintenant les dif-
férentes formes du mariage du droit civil,

,§ 2 - Mariage cum manu,

Nous avons vu ,que les Romains anciens connai s-
saient deux formes de mariage: le mariage cum manu ou
la femme est placde sous l'autorité du mari, et le ma-
riage sine manu ol la femme reste libre et demeure,
ait point de vue du droit 01v11 dans son encienne fa-
mille,

Nous avons vu de méme que le mariage cum manu
n'est pas non plus une institution simple., Il est con-

_tracté par trois modes. Geius,I,IIO, "Olim itaque tri-

bus modis feminae in manum conveniebant: usu, farreo,
coemptione”. Autrefois, en effet, les femmes tombaient
sous la manus du mari de trois fagons: par l'usage,
par la conferreatio et par la coemptio.

C'est un probléme toujours posé devant les his-
toriens que de déterminer les rapports historiques qui

ont pu exister entre ces trois formes, quelle est 1'ex-

plication qui peut 8tre donnde de ces diverses formes,
4 quoi elles répondent, quel ordre historique a suivi

1tapparition de ces trois formes, et quelles sont les

formes les plus anciemnes. Toutes ces questions restent

encore sans solution définitive.
Un certain nombre d'auteurs, se basant sur 1!'énu-

mération d e Gaius, pensent que cette énumération cor-
respond & l'ordre historique de l'apparition de ces for-
mes. D'aprés cette idée, 1l'usus serait donc la forme

la plus encienne, laconfarreatio viendrait emsuite et
la coemptio serait la dernidre. Cette conception a &%é
reprise dans le Manuel de Droit ‘Romain le plus récent,
qui vient de paraftre en langue frangaise, Raymond :

Monnier, Manuel.élémentaire de Droit Romain, 1935,
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Mais 1'immense majorité des auteurs est d'avis que le
mariage le plus ancien & Rome, c'est la confarreatio.
Notre étude sur les rites nuptiaux gentilices va

‘maintenant nous servir & essayer de résoudre cette

question, Elle nous permettra de montrer; au contraire,
que la confarreatio est une forme relativement plus
nouvelle que les autres, L'étude des dieux qui y pré-
sident permettra de déterminer 1'époque de la créa-
tion de la confarreatio et les circonstances proba-
bles de cette création.

1°) La confarreatio.
Gaius, I.II2. "PFarreo in manum conveniunt feminae
per quodam genus saerificii, quod Jovi Farreo fit, in
quo farreus panis adhibetur; unde etiam confarreatio

‘dieitur. Complura praeterea hujus ordinandi gratia cum

certis et sollemnibus verbis presentibus decem testi=-
bus aguntur et fiunt". Les femmes tombent sous la ma-
nus de leur mari par 1l'épeautre au moyen d'une certai-
ne espéce da sacrifice, offert i Jupiter Farreus, au
cours duquel on emploie un pain d'épeautre; c'est

méme de 14 que vient le nom de confarreatio. Mais pour
aecomplir cet acte, il faut en plus procéder & de nom-
breuses autres formalités, prononcer des paroles so-
lennelles et détermindes, en présence de 10 témoins.
Servius, Georgiques.I.3I. "Farreo cum per pontificem
maximum et dialem flaminem per fruges et molam salsam
conjungebatur, unde confarreatio appellabatur", par
1'épeautre, lorsque les époux étaient unis par le pon-
tifex maximus et le flamine de Jupiter, au moyen des
fruits et de la farine salde, d'ol le nom de confarrea-
tio.

De ges textes, il résulte que l'union est falte
par un sacrifice, offert par le flamine de Jupiter, et
peut-8tre aussi par le pontifex maximus. C'est un sa-
crifice de fruits, et principalement d'un géteau d'é-
peeutre, de cette farine du blé de culture plus ancien-
ne en Italie que le froment. Le sacrifice est fait en
présence de 10 tem01ns, et bien entendu des époux.

I1 est accompagné des "verba solemia", des paroles ‘so-
lennelles, C'est une cérémonie religieuse. L'opinion,
que 1'on peut encore appeler 1'opinion dominante voit
dans ce mariage la forme le plus anclenne du mariage ro:
maine. ;

Quelles sont les raisons de cette opinion ?

Tout d'abord l'autorité dfun historien de Rome,
1'autorité de Denys d'Halicarnasse, Antiquités Romaines!
I.24 et s, Il présente le mariage farreo comme fondé
par Romulus, et le mariage des anciens Romains comme
ébant uniquement le mariage eum manu contracté par la

eonfarreatio, Les anciens appellent ce mariage les no-
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ces légitimes et religieuses. Denys d'Halicarnasse
est un auteur de 1'spoque d'Auguste, Il est donc inu-
tile d'insister pour montrer qu'il n'est pas une auto-
rité incontestable sur cette question d'origine, qu'il
ignorait comme nous, et méme plus que nous. liais cet-
te opinion est encore fondée sur le caractére archai=
que des cérémonies, sur le pain d'épeautre, sur leur
caractére religieux, qu'on oppose au caractére pure-
ment ¢ivil des deux autres formes, et enfin sur ce
que le mariage par confarreatio est rdservé aux pa-
triciens, et paraft leur &tre resté toujours réservé.
En se basant sur cette opinion, les auteurs ont
1'habitude de considérer toutes les cérémonies que
nous avons décrites plus haut et qui sont des céré-
monies religieuses, comme étant primitivement des oé-
rémonies ‘dépendant de la confarreatio. Elles n'au-
raient été détachées que par la suite, puisquey; comme
nous le savons, au temps historique,toutes ces céré-
monies qui nous sont déorites par les auteurs accom-

pagnent les mariages sine manu. Nous avons indiqué

avec quelgues détails ces cérémonies, et nous avons .
étudié spéoialement les dieux gu'elles invoguent pour
faire ressortir le mal fondé d& ces comjectures.

Ces conjectures, en effet, qui lient indissolublement
toutes les cérémonies religieuses & la confarreatio
sont basées, non pes sur des textes, mais sur des
idées précongues. Les textes, en effet, comme nous ve-
nons de le dire, décrivant ces cbrémonies, ne les re-
lient en aucune raniére a la confarreatio, mais les
relient au mariage en géniral, et méme pour leur
temps, au mariage sine manu. Nous voyons, au contrai-
re, que les cérémonies propres & la confarreatio s'op-
posent de la manidre la plus nette et la plus tranchée
aux cérémonies, que nous avons dierites. Toutes ces
cérémonies sont essentiellement familiales et privées.
Elles sont faites sans la présence de prétre. Seuls
les époux et les péres de famille les célébrent. Nor-

. malement ces sacrifiees sont faits dans une maison

privée; dans la maison du pére de famille de la femme
se prenrent les auspiees et se font les sacrifices &
Tellus et & Cérés; dans la maison du mari se font les
saerifices & l'autel des ancétres. Dans la confarrea-
tio, au contraire, nous voyoris intervenir le principal
des prétres du culte public de Rome, le flamine de
Jupiter. C'est lui qui est chargé dans le temple du
Capitele du culte de Jupiter. Nous voyons intervemir
probablement aussi le grand pontife. Sans que les tex-
tes le disent, mais par suite d'une conjecture trés ‘
vraisemblable, cette offrande du pain d'épeautre de-
vait &tre faite par le flamine dans le temple de Ju-

- “~ 9
piter lui-méme, La confarreatio suppose dodc un dé-

Source : BJU Cujd€S Cours de Droit " U Répétitions Ecrites et Orales
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placement du. cortége puptial, qui ne correspond pas
8 l'ensemble de la cbrémonie, D'autre part, cette of-
frande est faite & Jupiter. Elle place donc le maria=
ze par confarreatio sous 1t'invocation d'un dieu trés
différent des autres dieux invoqués jusqu'ici dans les
cbrémonies du mariage, Nous avons vu que seuls y sont
invoqués les dieux indigétes particuliers au maria-
ge et les dieux agraires. Au contraire, Jupiter et la
présence du flamen qui le représente montrent que
clest en qualité de dieu de la citd qu'il est invoqué
joi., Cette qualité nous domme le. date de la confarrea
tio. Jupiter, en effet, est 16 plus grand dieude la
cité romaine, Cl'est le dieu protecteur de toute la ol
£6. I1 représente le centre de 1'Etat romain et de
son culte. Son temple est placé sur le Capitole. Clest
le temple de Jupiter Capitolin, Jupiter Optimus Maxi-
mis. Ainsi mous voyons que le dieu qu'on invogue n'est
méme pas le dieu protecteur de la plus ancienne des
cités romaines. Ce n'est pas Quirinus, dieu protecteu
de la Rome Quadrata, établie sur le Capitole. Jupiter
n'est devenu le dieu'de la cité quse lorsque le Palatis
fut réuni & la cité voisine et indépendante du Quiri-
nal , lorsque ces deux cités se réunirent pour n'en
former qu'une seule et prirent pour centre politique
et religieux la colline situde entre 16 Quirinal et
le Palatin: le Capitole. Le Capitole a deux sommets,
sur lesquels furent bAtis la oitadelle et le temple.
Le temple de Jupiter Capitolin fut dédié par Tarquin
1'Ancien. Ainsi la confarreatio, par le dieu auquel
elle est soumise, ne peut pas 8tre plus ancienne que
1s eité romaine, et méme que celle qui fut entourée
par l'enceinte de Servius Tellius. C'est donc, non ®
la cité primitive, meis celle qui fut fondée sur la
domination des rois étrusques, les Tarquins. lLa ocon®
Parrestio est donc postérieure & toute la période gé
tilice, pendant laquelle les rites du mariage se sonf
constituésa

Cette constatation nous améne & faire une hypo-
thése sur l'origine de la confarreatio, qui ne parail
pas trop aventurde, Nous savons que, lorsque ces ci-
t4s se féddrent et se réunissent, elles fort un trall

 L'union se fait autour d'un eulte commn, gui devien

le protecteur des citoyens unis. Puisqu'il y a un o
riage placé sous 1tinvocation du dieu de 1l'union, il
ntest pas trop aventurd de dire que cette forme du

nsriage résulte probablement du traité d'union lui=
méme, Grice & cette forme, le conubium s &té créé e
tre les deux citds, jusqu'iei voisines, mais ennemid
Ctest cette nouvelle forme qui donne la poasibilité
de se marier aux citoyens des deux cités nouvel lemes
réunies. Déjé Voigt et Cug, sanuel, p. 156, avaient
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fait cette conjecture gque la confarreatio avait dd
&tre créée pour permettre le mariage entre les gentes.

L'exposé, que nous venons de faire, parait con-
firmer cette conjecture et lui donner & la fois plus
de préeision, A l'époque des Tarquins les seuls oi-
toyens étaient les patriciens, D'autre part, ce maria-
ge par confarreatio servit jusqu's la fin de la Répu=
blique au recrutement des flamines, des pr8tres des
grands dieux., Il est assez naturel, en offet, de sup-
poser que, ce mariage Stant la seule forme dependant
de la cité, on put imposer aux flamines des grands
dieux de la cité 1'obligation d'8tre nés dans un maria-
ge de cotte sorte. Gaius, I.112. "Jus etiam nostris
temporibus in usu est; nam flamines ma jores, id est
Dialis Hartialis Quirinalis, item reges sacrorum nisi
ex farreatis nati non leguntur, ac ne ip51 sine con=~
farreatione sacerdotem habere possint", Ce droit est
encore en usageé & notre époque; car ligs grands flami-
nes; c'est-d-dire le Flamine de Juplter, de lars et
de Quirinus, de mSme les rois des Sacra, ne peuvent
8tre choisis que parmi les gens nés d'un mariage par
confarreatio, et sux-m8mes ne peuvent_exercer le*sacer-
doce sans 8tre mariés par confarreatio, Ces sacerdo-
ces sont restés le privilége des patriciens, et c'est
la raison pour laguelle ce mariage, quoique le plus
réeent,. est resté exclusivement patrieien.

A l'époque de Tibére, il.n'ést presque plus usité.
Nous le savons parce que les Historiems nous disent
qu'é cette &époque on a rechershd pour la nomlnatlon |
d'un flamine des descendants d'un mariage par confar-
reatio, et on n'a pas pu trouver les trois candidats
néoessaires pour la présentation 4 cetioffice. Aussi |
l'”mpereur réforme-t-il la confarreatio et décide-t-
il qu'elle ne produira.plus que des effets religieux.
Elle n'aura donc plus d'effet civil et la .ferme mariée
désormais par confarreatio aura la condition civile
d'une femme mariée sine mamu. Sous cette forme nouvel-
le la confarreatio subsista & Rome et seulement dans
les familles saserdotales jusqu'dé la fin du paganisme,
et elle ne céssa d'8tre employde que lorsque les em-
pereurs chrétiens ruinérent dafinitivement la reli-
glon romaine en fermant les temples des grands dieux,

'2°) Llusus et la coemptio,

Les deux autres procédés d'asquisition de l'auto-
rité maritale sont la coemptio et l'usus. Gaius,I,112,
“Usu in manum conveniebat quae anno contimuo nupta
perseverabat, gquia veluti anni a possessione usucapie-
batur, In femiliam viri transibat, f&llaeque locuip ob=-
tinebat". Par llusus la femme tombait sous la mapus,

7
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lorsqutelle était restée maride pendant une année con-
tinue, parce qu'elle était usucapée comme une posses-
sion d'un an, Elle passait deans la famille du mari et
¥y prenait le raung de fille,

Pour la coemptio. Gaius.I.113, "Coemptione vero
in manum conveniunt per mancipationem, id est per
quamdam 1mag1narlanvend1tlonem. Nam adhibitis non
minus guam gquinqueée testibus, civibus romanis puberlbus
item libripende, emit vir mulierem cujus in manum con=
venit". Par la coemptio les femmes tombaient sous la
manus au moyen de la mancipation, c'est-d-dire par ume
vente fictive, en présence de cing témoins au moins,
citoyens romains et pubéres, le mari achéte la femme
qui tombe sous sa manus. Ainsi pour les jurisconsultes
l'usus et la coemptio sont 1! utlllsatlon pure et sim-
ple des procédés normeux d'acquisition de la proprié-
té: l'usucapio et la mancipatio. Ces procédés sont em-
ployés pour faire acquérir l'autorité maritale: la ma=

‘nus, Pour les auteurs qui pensent que la confarreatio

est lc mode le plus ancien du mariage, ces deux procé-
dés ne sont qu'une utilisation relativement tardive,

& une &poque ol ces deux modes d'acquérir la propridété
étaient fixég ainsi que le concept de propriété sur
les objets mtériels. Ces actes sont détournés de leur
sens primitif et utilisés par une fioction pour le ma-
riage. Monnier notamment dans le lfanuel, que je viens
de citer, pense gue cette mancipation est accompagnée
d'un pacte de fiduciee. Donc d'aprds un systéme sur la
lex mencipationis et les XII Tables cette utilisation
n'est pas antérieure & la loi des XII Tables. Le but
de cette utilisation détournée aurait 4t5 de créer une
forme de mariage accessible aux plébéiens, puisque la
confarreatio est réservée aux patriciens. Nous avons
déja dit que la liaison de la coemptio et ds l'usus
avec l'histoire des plébéiens était une pure hypothé-
se des modernes. Cette liaison ne résulte en rien des
textes. Nulle part la coemptio n'est rapprochée dans
les historiens des plébéiens. Ceux qui racontent avec

‘un certain détail les luttes des plébéiens pour conqué-

rir les droits publics et les droits privés ne nous

parlent jamais de ces formes différentes du mariage,

dont l'une aurait 8té réservée aux plébéiens et 1l'au~
tre d8fendue, Dans l'histoire de la loi Canuleia, rien
ne nous permet de trouver un semblant de preuve & cet-
te hypothése, Il resterait d'ailleurs 4 montrer pour-
quoi on aurait utilisé artificiellement les modes d'ac
quisition de la propriété. A 1l'épaque des XII Tables,
bien que nous soyons encore dans un droit trés primitil
depuis longtemps la femme n'est plus oonsidérée comme

un objet de propriété. Il n'y a plus auoun rapport en=

tre sa situetion trés honorée dans sa famille, et 1la
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situation de l'ssclave et du bétail. Cette assimila-
tion donc, si elle avait &té nouvelle, surailt paru
passablement scandaleuse, Dans notre systéme, au con-
traire, nous avons essayé de montrer par le droit re-
ligieux que la confarreatio est relativement nouvel-
le, moins ancienne que les autres cirémonies du ma-
riage. Elle ne daterait que de la création de la ci-
té. En fixant cebte date, nous svons 1ibéré en quel- -
que sorte la confarreatio des autres modes et nous
pouvons considérer dfune fagon séparée, d'un c6té la
confarreatio, dont l!'introduction dans l'histoire ro-
_galne est flxee 4 une date determlnee, et de l'autre
le coemptio et 1l'usus. Envisagés de cette fagon indé-

Coemptio et pendante, la coemptio et l'usus ont tous les traits
usus sont les du droit le plus primitif, Elles ont pu &tre appli-
modes les plus  quées & l'acquisition de la femme depuis aussi long-
anciens. temps que l'usucapion et la mancipation sont appli-

quées & l'acquisition des objets de propriété, aux che
ses mobilidlres et au bétail. Le droit du mari et du
‘maftre ont en effet une origine commune. L'origine
commune, c'est cette puissance, cette autorité ab-
solue que le pére de famille a sur tous les habitants
de la maison, sur la femme, sur les enfants, sur les
esclaves et sur les choses. Ce groupe, nous l'avons
vu dans le premier chapitre, est réuni sous une qua-
lification technique unique: tout ce groupe forme
la "familia". Cette autorité, cette potestas porte
des noms différents., Mais tous ces noms ont une pa-
renté évidente, qui prouve leur origino commune. La
manus, o'est ltautorité portant sur la femme, la pa-
tria potestas, c'est l'autorité portant sur les fils,
ot la dominica potestas, c'est l'autoritd portant
sur les esplaves, Le dominium enfin, c¢c'est l'autori-
té qui porte sur les choses., Il est inutile de faire
ressortir la parenté étroite de tous ces noms. Nous
ferons seulement remarquer la lisison entre la manus
et lg mancipetio, l'émencipation, la manumissio pour
les esclaves et la qualification des res mancipi pour
les choses. Sans doute tous ces pouvoirs se sont >
- différenciés de bonne heure. Déjd nous le prouve l'an-
tiquité trés haute des cérémonies du mariage. Ces
cérémonies rellgleuses montrent que la femme n'est
pes considérée comme un objet de propriété, qu'elle &
été séparde du groupe des esclaves et des choses ap~
partenant au.patrimoine, bien avant la fondation de
la cité, bien avant le droit civil, d8s 1'épogue gen-
tilice., Aussi serait-il méme inexact de dire gue la
femnme & jamais été considérée comme un objet de pro-
priété en droit romain, comme une res ou comme une
esclave, parce que la notiende proprlete, la fixation

de cette conception s'est faite dans le droit oivil
Source : BIU Cujas :
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et par le droit civil, Elle a donc été opérée aprés

la séparation des différentes potestates, lorsque cet-
te séparation est déjs un fait accompli dans les
moeurs, Mais les modes d'acgquisition de la femme mon-
trent l'origine commune des droits du mari. Cl'eést une
legon qui concorde si bien avec la legon du droit com-
paré, aves la condition de la femme chez tous les peu=
ples primitifs, que pour un historien comparatif, elle
peut 8tre acceptée avec une quasi-certitude.

Par l'usus, le mari prend possession sans forme
de la femme. C'est le procédé le plus archafque, le
plus primitif de tous, un des plus anciens, sinon le
plus encien, car on peut dire qu'il remonte & 1l'lge
des cavernes, au débub de 1'humenité. La puissance du
mari est ainsi le droit de conguéte, C'est un usage

" que 1l'on constate chez tous les peuples primitifs, Il

subsiste dans les traditions romaines, sous forme de
la prise de possession de la faconls plus brutale: le
rapt, l'enlévement, par la force. Le rapt, vous le sa-
vez, est une coutume encore en usage chez les négres
de 1'Afrique centrale pour fonder les mariages, Dans
la tradition romaine, il reste encore vivant par 1l'his-
toire du rapt des Sabines par les compagnons de Romu-
lus, par des survivances dans les coutumes nuptiales.,

“Nous avons vu que la jeune fille doit &tre enlevée

des bras de sa mére, au début de la deductio uxoris.
Festus au mot rapt: "Rapi simulatur virgo ex gremio
matris", On fait semblant d'arracher la vierge du sein
de sa mére. lMacrobe,Satires, I,15,2I, "Nuptiae in qui-
bus vis fieri virgini videtur". Les noces dans. les-
quelles on semble faire violencé & la vierge., Les au-
teurs voient & peu prés tous dans cet usage une trace
de l'ancien enlévement par la violence, du rapt. Un
historien moderne l'a d'ailleurs contesté.

- I1 faut remarquer que cette coutume du rapt sup-
pose un usage contraire & ceux gue nous avons relevés,
l'usage du mariage dans 1l'intérieur de la gens, de
l'endogamie. Le rapt suppose au contraire 1l'exogamie,
qui est encore l'usage de quelques tribus de l'Afri-
que centrale. L'exogamie est la défense d'épouser les

- filles appartenant & la méme tribu, et par conséquent,

il est nécessaire d'aller les chercher dans les tribus
voisines, et d'aller les y chercher par le rapt.
- Mais, m8me en dehors de la wviolence, méme aprés

- la désuétude du rapt, l'usus suppose une prise de pos-

session sans forme et l'acquisition de la femme est
rendue réguliére par la durée de la possession, gii
est d'un an, Ce délei d'un an est le délai d'acquisi-
tion des meubles. Ce d&lai consacre l'acquisitior de
la manus, de l'autorité par le mari,

SN 3 St ;
A obté de ce procsds sang forme, la coemptio est
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un procéds formaliste, c'est la forme de la mancipatior
de le vente fictive, Bien 'entendu dans les temps his-
toriques, la coemptio n'est pas ufjachat véritable
qu01que Gaius dise encore que le mari achéte sa pemme,‘
'emit mulierem", pas plus d'ailleurs’gue la mencipa-
tio n'est une vente réelle, Il ne paie gas sa femme.
Au contraire, il regoit une dot, mais l'em peut dire,
avec infiniment de vraisemblance, que cette forme con-
serve traditionnellement le souvenir de 1'époque ou
le mari achetait réellement sa femme. Jors, Geschichte
und System des Roemischen Rechts. p. 196, nous dits
"Clest une chose qui ne fait aucun doute".

La démonstration que nous venons de faire appor-
te, si l'on peut dire,d cette théorie,un argument ms-
sif, qui peut 8tre tiré de ce que au mariage est ap-
pliqué le systéme complet d'acquisition des choses:
ldusucapio et la mencipatio, représentés par l'usus
et par la coemptio. L'application tardive et artifi-
cielle de l'un des modes d'acquérir & la conclusion du
mariage est & la rigueur concevable. lMais uné applica-
tion tardive du systéme complet d'acquisition de la
propriété est hautement invraisemblable. La comparai-’
son avec les usages des peuples vivant sous le réigime
patriarcal apporte une preuve décisive. Chez ces peu-
ples, l'achat est le procédé général du mariage. Il
est notamment le seul procédé employd chez tous les
peuples de race indo-germanique. Les Grecs achétent,

a 1'époque d'Homére, réellement leurs femmes, et en
paient le prix. A 1'époque classique, la forme du ma-
riage, l'enguesis n'est que la transformation de la
vente. La vente de la femme est le procédé commun du
meriage chez les Germainse Dens 1'Inde primitive, la.

loi de Manou abroge la vente de la femme et cette abro-
gation signale 1l'existence de cette coutume. Les pa=
triarches de la Genése achetaient eux aussi leurs fem=- °
mes. L'achat de la femme existe encore chez de nom-
breux peuples modernes. En Chine, c'est une branche im-
portante du commerce. Un peu partout, en Afrique, non
seulement chez les tribus négres, mais chez les Arabes,
notamment chez les Kabyles, le mariagé se conclut par
achat, et le prix est réellement payé aux parents de

la femme. La coemptio conserve donc sous une forme

plus compliquée la trace de 1'épogue ou l'une des for-
mes les plus primitives du mariage, la vente, était en
usage. -

Des deux formes que nous venons d'étudier, celle
qui disparait la premiére, c'est l'usus. Elle existe
encore & l'épogue de Cicéron. Mais Gaius nous dit
qufelle est disparue de son temps, en partie par la
loi, en partie par la désudtude. Au contraire, la -
coemptio existe encore & 1'époque de Gaius. Mais elle
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est’ surtout employée & titre d'expédient pour attein-
dre un but différent sous l'apparence du mariage. 3l=-
le est employée sous forme de coemptio fiduciaire, et
eu quatriéme siécle, elle a entiérement disparu des
usgges romains,

§ 3 - Mariege sine msnu.

Reste enfin & étudier le mariage sine manu. Il
nous faut déterminer lea place que ce mariage sine ma-
nu occupe & cdté des autres formes du mariage, & coté
du mariage cum manu., Nous savons que le mariage sine
menu est le mariage libre, qui ne place pas la femme
sous l'autoritd du mari. La femme reste indépendante
et elle garde ses biens, si elle en a. Le mariage sine
manu est contracté sans forme., Le simple consentement
suffit pour que le mariage existe. Ce consentement
doit pourtant 8&tre accompagné de la mise de la femme
4 la disposition du mari. C'est la deductio uxoris.
Ce mariage sine manu est donc un état de fait, ou
1'affectio maritalis fait le mariage et le distingue
du concubinat. C!'est pourtant un véritable mariage,
un matrimonium legitimum, C'est aussi, nous l'avons
vu, un marlage religieux, car il est lul aussi entou-
ré des cérémonies religieuses qui consacrent le maria
ge et qui sont les m8mes que pour les aubres mariages

Dans 1'opinion commune des auteurs modernes, le
mariage sine manu est moins ancien que le mariage oun
mexnu. Beaucoup de systémes ont 4té imaginds pour es-
sayer de 1'expliquer. Aucun de ces systémes n'est bia
satisfaisant. Pour quelques euteurs, le mariage sine
manu aurait &té une invention des jurisconsultes pour
permettre & la femme sui juris de se marler, d! obtenl
le consentement de ses tuteurs, qui gréce 4 ce mariag
conserveraient les biens de la femme entre leurs main
puisque elle ne perd pas sa personnalité, sauf la par
tie de ses biens qui aurait ét3 remise au mari, c'est
d~-dire la dot.

Pour d'autres, ce mariage aurait 4t8 la transfor
mation du concubinat en un mariage, avant que les pN
béiens et les patriciens aient entre eux le connubiul
Ltyne des unions de pur fait, qui devait se produire
entre eux, nme pouvait 8tre qu'un concubinat., La loi
Canuleia, en leur permettant le marlage, transforme
les concubinats de cette sorte en "justae nuptiae'.

Contre ce systéme, il est une objection qui pa-
rait décisive: clest que le mariage sine manu est
connu de la loi des XII Tmbles, 305, donc avant la
loi Canuleia de 309, Il est donc pratiqué par les i
mes personnes qui usent du mariage cum manu, clest-#
dire par les patriciens entre eux.
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A mon avis, le mariage libre est trés ancienne-
ment connu des Romains. Dans un certain sens, il est
aussi ancien que le mariage ocum manu, mais il ne de-
vient une institution définitive qu'aprés la loi des
XII Tables et 1'institution créée par elles, l'inter-
ruptio trinoctii. L'existence du mariage libre décou-
le, en effet, de l'une des formes d'acquisition de la
menus, de lfusus. Nous avons vu que l'usus est l'ac-
quisition de la manus par le délai d'un an., Pendant ce
délei d'un an, l'union entre l'homme et la femme, qui
au bout de l'année se transforme en mariage oum manu,
est-elle un simple concubinat, ou au oomntraire la
femme est-elle, méme avant 1'achévement de 1l'usus, une
femme maride ? Les textes que nous possédens sur ce su-
jet sont dans ce dernier sens. Quintus Mucius Scaevo-
1= nous dit, en effet, que le point de départ de l'u~-
sus, o'est le jour ol la femme "apud virum matrimonii
causa coepisset" (Aulu-Gelle 2,3,12) le jour oi la
femme commence & 8tre chez le mari pour cause de me-
risge. Geius, 1,112 nous dit de la m8me fagon que pour
que l'usus s'appligque, il faut que la femme "enno con-
tinponuptam perseverasse”, que la femme pendent une
annde continue persévére a4 8tre maride. Ce qui est la
doctrine de Gaius est donc aussi, nous le voyons, la
doctrine des Veteres avec Scaevola. Cela paraft 8tre
la doctrine du droit primitif lui-méme. En effet, d'a-
prés Gaius 1,112 "Itaque Lege XII Tabularum cautum est
ut, si qua uxor nollset eo modo in manum mariti conveni-
re, ea quot ammis trinoctio abesset atque eo modo cujus
gue enni usum interrumperet". Aussi par la loi des XII
Tables, il & 6té établi que si quelqua épouse ne veut
pag tomber dens la main de son mari de cette fagom,
elle doit s'absenter tous les ans pendant Trois nuits,
et de cette facon elle imberrompt 1l'usus de chaque
année.
Nous allons bient8t parler de ce jus trinootii.
Pour le moment, retenonsceci, que d'aprés le langage
méme prété par Gaius aux XII Tables, la femme méme a-
vant le délsi de l'usus est "nupta", une femme mriée,
pour le droit antérieur aux XII Tables. Ainsi avant le
délai acoompli, il y avait une femme maride, mais sa
situation &tait proviscire. Ceoci résulte du caractére
m8me de l'institution. Sa situation ne devenait défimi-
tive, n'était affermie, qu'au bout de 1'année.

: Faut-il ajouter que cette situation provisoire
pouvait 8tre rompue par l'un ou l'autre des deux époux
avant la fin de l'annde, avent sa consclidation par le
mari, d'une part, par la femme si elle est sui juris,
d'autre part, ou par son pére si elle est alieni ju~
ris 7 Cette conséquence, la plupart des suteurs répu-
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gunent & l'admettre. Elle leur paraft contraire & 1'i-
dée qu'ils se font de la dignité du peuple romain et
de l'austérité des moeurs primitives, car ce serait ad-
mettre qu'ils ont connu le mariage 4 1'essai, Malgré
cette répugnance, je ne vois pas de bonne raison de ne
pas accepter cette idée., Le mariage & l'essai est une
forme de mariage bien connue des primitifs., C'est une
forme usitée par beaucoup. Il dénote une assez.grande
brutalité de moeurs, mais non pas une démoralisation
proprement dite. Nous trouvons peut-8tre dens l'his-
toire romsine quelques traces de ces moeurs des Ro-
mains primitifs, ce qui prouve qu'elles n'étaient pas
inconnues. Plutarque nous raconte, en effet, dans sa
Vie des Hommes illustres, dans sa comparaison de Numa
et Lycurgue, Chepitre III,que "ces deux législateurs,
1'un 4 Sparte, l'autre & Rome, voulurent en admettant
la communauté des femmes, banmir par une bonne politi-
que toute Jjalousie du mariage, mais ils ne prirent pas
la m&me voie, Un mari romein, qui avaeit assez d'enfants
pouvait céder sa femme & celui des citoyens qui, dé-
sirant en avoir, venait la lui demander. Il était le
maftre de la lui abandonner pour toujours ou de la lui
reprendre. A Lacédémone, le mari gardeit toujours sa
femme chez lui et laissait subsister le mariage en son
entier. Il la prétait & un citoyen qui voulsit avoir
des enfants, souvent méme le mari attirait chez lui un
homme, dont il espdrait avoir de bons et beaux enfants,
et il l'introduisait auprés de sa femme, Quelle diffé-
rence y a-t-il au fond de ces deux coutumes ? Celle de
Lacédémone prouve que le mari a une grande indifférence
pour une chose qui trouble la plupart des hommes, qui
les irrite contre lsur femme et remplit leur vie de ja=
lousie et de chagrin. Celle des Romains annonce une sor-
te de retenue et de honte, qui les faisait se couvrir
du voile du contrat. Ils avouaient par 1& qu'ils souf-
fraient avec peine cette communauté", Ce  passage de
Plutarque semble indiquer que cette sorte de communau-
t4 degs femmes était organisée d'une fagon réguliére et
oontractuslle. On rapproche ds ¢e passage une histoire
de Caton d'Utique, arriére petit-fils de Caton le Cen-
seur. Caton d'Utique était renommé lui aussi pour
1'austérité de ses moegrs et pour ses tendanaes conser
vatrices. Plutarque, Vie de Caton d!Utique, chapitre
25, "Caton avait de mombreux sdmirateurs, parmi les-
quels Hortensius, homme de biens et de trés grands con-
sidération. Hortensius, désireux d'&tre non seulement
l'ami mais 1'allié de Caton, lui demande en mariage sa
fille Portia, dont le mari Bibulus avait eu deux enfants
Hortensius la regardait, dit Plutarque, comme un ex-
cellent fonds, dont il désirait avoir des fruits. Il
evous que dans l'opinion des hommes cette proposition
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devait paraitre extraordinaire. C'est que, & consulter
la nature, il était aussi honnéte qu'utile 4 la Répu-
blique qu'une femme belle, qui était 4 la fleur de 1'4-
ge, ne restlt pas inutile en laissant passer 1'§ge d'a-
voir des enfants, et qu'elle ne fdt pas non plus & la
charge de son mari et ne l'appauvrit pas en lui donnant
plus d'enfants qu'il ne peuvait en avoir".Bibulus et
Caton refusérent ceétte demande. Hortensius transforma
sa demande en lui demandant en mariage sa propre femme
Marcia., Pour cette fois, Caton consentit, mais il vou-
lut aveoir aussi le consentement du pére de larcisa,
Philippe, et plus tard, & la mort d'Hortemsius, il re=
prit sa femme. ,

‘Enfin Strabon, Géographie, Livre II, chapitre 9
écrit sur le .méme sujet : "On dit des Parthes que la
loi leur permet*alt de préter leur femme & d'autres
hommes, aprés qu'ils en ont eu deux ou trois enfants,
comme Caton de notre temps, & la demande d'Hortensius,
lui donna Marciam, suivant ume vieille coutume des an-
ciens", :

Ces textes, qui semblent conserver le souvenir
d'une époque trés sncienne, ol & o6té du mariasge défini-
$if, il en est un qui paraft plus provisoire, ont exci-
t4 la curiosité des historiens du mariage romain au dé-
but du XIXéme siécle. Voir par exemple Waechter, Ueber

 Ehescheidungen bei der Roemer, 1822, Stuttgart.

Aprés les avoir examinés ‘&4 plusieurs reprises,

on:a fini par les éliminer du terrain scientifique,

comme étant peu croysbles. Ils sont, en effet, trop
contraires & ce que l'on considére comme devant 8tre
1?austéritéAprimitive,des moeurs des Romaims, et trop
oontralres aussi & la défense dé divorcer 4qui fut la
#égle dans le droit ancien et qui amens en fait la ra-
rété des divoreces. Cette rareté est attestée par tous
les historiens jusqu'au VIéme sidécle de R.F. Aussi ces
textes ne paraissent plus dans les études modernes.

" Pour nous, les coutumes romeines nous paraissent
plus complexes. Elles sont, nous l'avons wvu, plus an-
ciennes méme que la cité, Il se peut que ces trés an-
ciennes coutumes, attestées par Plutarque et par Stra-
bon, comservent le souvenir un psu déformé de ce que
fut le mariage par usus avant l'accomplissement de l'u-
sucapio, gvant la fin de 1'année de possession et oon-
servent le souvenir d'une épogue ol le mariage, avant
d'étre définitivement fixé, pouvait 8tre proviscire et
comporter normalement l'abandon de la femme avant la

‘manus, Si les Homains, comme nous lfavons vu, considé-

raient cette femme déj4 comme une femme mariée, sa
situation ne devenait définitive qu'aprsés l'accomplisse-

ment de l'usucapion, et eolle était alors semblable &
celke de la femme mariée par coemptio ou par confarrea-
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tio. Etant placés sous l'autorité du.mari, elle est
comme telle protégée par les coutumes religieuses qui

‘interdisent ls divorece. Mais dans l'intervalle, sa sia

tustion provisoire, qui ne se consolidera gque si la
femme reste un an dans la maison du mari, fait de ce
mariage le mariage & 1'essai, connu de beaucoup de peu-
ples primitifa.

Mais c'est aussi le mariage libre, le mariage
sine manu. Sous cette forme premiére, ce mariage est
donc aussi ancien que le mariage par 1'usus. Ce n'est,
avong-nous dit, qu'une situation provisoire. Automati-
quement, si le marimge persiste,; il se transforme par
l'usus en mariage cum mamu. Pour en faire une institu-
tion permanente, & 1'égal du mariage cum manu, il fal-
lait trouver un moyen juridique d'8carter l'effet de
ltusus, et ce fut 1'oesuvre des XII Tables, qui oréé-
rent l'usurpatio trinoctii. Nous avons vu le texte de
Gaius, 1,112, dans lequel il nous dit que la loi des
XII Tebles a étsbli gque si une ferme ne voulait pas
tomber dans la manus du mari, elle devait tous les ans
s'absenter pendant trois nuits, et ds cetfte faqon elle
interrompeit l'usus de chaque amnée.,

Elle se retirait ainsi chez son pére pendant
trois nuits et de cette fagon la manus n'était pas ac-
quise, Cette régle est l'application pure et simple &
1'usus de l'interruption de l'usucapion. C'est la crée-
tion du moyen qui pour nous 2 oréé le marisge sine ma-

-nu, en a falt une institution permsnente et a consa-

eré le mariage libre.& c8té du mariage cum menu.

* Les jurisconsultes attribuent cette usurpatio
trinoctii aux XII Tables. C'est une grave question qui
n'est pas résolue de savoir si dans les régles posées
par les XII Tables, il faut voir une nouveauté, et par
conséquent une régle qui date de 1la date méme des XII
Tables ou si cette loi n'a fait que consacrer des cou-
tumes plus anciemmnes., En toubt cas, que cette régle soil
de 305 de R.F., ou gqu'elle soit antérieure, elle parafit
moins anciemne gque les autres formes du mariage. Som
attribution aux XII Tables est le témoignage histori-
que le plus ancien de son existence.

Il nous feut sller ensuite jusqu'au VIdme sie-
cle, au temps d'Ennius et de Caton, pour trouver un
attre témoignage de l'existence du mariage sine menu.
Caton fait un discours sur la Loi Voconia, de 587, qui
est rapporté par Aulu-Gelle, 17,6,1., Il résulte da son
discours qu'une femme meride est supposée avoir des
biens propres. Il s'agit donc d'un mariage sine manu.

" Nous trouvons dans une piéce d'Ennius, Cresphon
tes, citde par l'auteur de la Rhétorique ad Herenniunm,
2,24,38 "Injuria ab te afficior indigpa, pater/ nam

si improbum Cresphontem existimaveras cur me huic lo-

(3
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cabas nuptiis, / et si probus, cur talem invitem invi-
tum cogis linquere”., Tu m'infliges, 8 pére, une injure
indigne , car si tu pensais gque Cresphontes n'était pas
honn8te, pourguoi m'‘as-tu donnéds & lui ien noces, et
s'il est honn&te pourquoi me forces-tu de l'abandonner,
malgré lui et malgré moi. Cette possibilité de retirer
la femme & son mari montre que le pére n'a pas perdu
son autorité paternelle sur elle. Il s'agit par consé-
quent d'un meriage sine manu et non pas d'un mariage
cum manu,

Ces deux tém01gnages indlrects, mais formels,
montrent l'existence du mariage sine manu.

Une fois ces deux formes de meriage admises, el=
les furent d'un usage général 4 toutes les classes.
Aucun texte ne réserve l'uné de ces formes & une clas-
se plut8t qu'sd une autre. Elles sont également prati-
quées par les plébdiens et par les patriciens.

A partir du Viéme siécle, l'usage du mariage si-
ne manu se répand. Si bien qu'a la fin de la Républi-
que, non seulement il est de beaucoup le plus usité, :
mais les autres modes tombent en désuétude, comme
l'usus, ou deviennent trés rares, comme la coemptic et
la confarreatio. Il n'est plus nécessaire de penser
4 l'usurpatio trinoctii pour éviter la transfermation
du mariage sine menu en mariage cum many.

Les différentes hypothéses que nous venons d'in-
digquer, sur l'origine des différentes formes de ma-
riage romain, ont cet sveansage général de présenter un
développement organique de l'institution. Le développe-
ment se fait dans l'intérieur du droit romain. Les su-
tres sysbtémes, au contraire, présentent 1l'inconvénient
de rechercher l'sxplication de la diversité des formes
dans des circonstances extérisures au développement

" interne du droit. Nous avons vu qu'on a essayé d'ex-

pliquer cette complexité des institutions du meriage
par la fusion de deux droits opposés : par exemple
per les coutumes différentes des plébéiens et des pat:‘~

‘ciens, qui auraient 6té de deux races différentes. Cel

qui & été le plus loin dens ces hypothéses est um . his-
torien moderne, Piganiol, Essal sur les Origines de

‘Rome, Paris 1917. Nous savons sussi que l'explication
‘la plus courante est cherchée dans les circonstances.

hisbtoriques, dans les luttes entre patriciens et plé-
béiens, dans la nécessité de creer artificiellement

4 permettre aux plébée
jens de se marier avec les patrigiens. Nous avons fait
remarquer le = caractére arbitreire de ces comjectu-
res. Elles n'ont aucun soutien dans les textes, aucun

commencement de prouve.
Elles ont, en outre, cet inconvénient grave de

Source : BIU Cujas ngposer une modification sinom violente, du moins
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radicale, dans les coubumes romaines. L'introduction
du mariage libre, & titre de nouveauté compléte, au-
rait été une véritable réyolution & cbté du mariage
cum menu, En réalité, sa présence & 1l'époque des XII
Tables, 4 une époque relativement assez reculée, res-
te um gujet d'étonnement pour les auteurs modernes.
Comment se fait-il que cette bréche si radicale & l'u-
nité de la famille patriarcale ait pu Btre faite si
t8t et sans provoquer, semble-t-il, aucune réaction,
aucun trouble dens l'économie romaine ? Comment se
peut-il que son introduction ait été & ce point faci-
le, qutelle n'a laissé aucun souvenir, aucune trace
chez les historiens ? Qufils n'aient eu aucun soupgon
des difficultés qu'elle gurait di rencontrer ?

Si, au contraire, comme nous le penspons , le
mariage libre a existé de tous temps, bien que d'abord
sous une forme proviscire, dans le mariage par usus,
cette existence supprime tout étonmement. C'est pour-
quoi sa transformation en institution définitive, par
la création & 1l'époque des XII Tables de l'usurpatio
trinoctii, a pu ne paraitre que la continuation de ce
qui existait déja. Par conséquent, cette transforma-
tion a été admise sans difficultéd, sans aucune révolu-
tion du droit. C'est ce développement organique et
insensible qui explique une autre constatation, que
nous allons faire dans les chapitres suivants, en étu-
dient le divorce & Rome, Nous ferons 1l'étude indi-
recte du divorce étant obligés d'examiner cette ques-
tion, puisque o'est & propos du divorce que la restitu-
tion de la dot de la femme a 4té envisagée. Ce sont
deux questions intimement lides.

Or, nous constatsrons que les auteurs ne vont
faire & propos du divorce sucune distinction entre les
deux sortes de mariage. Dans les premiers temps de la
¢ité romaine, le divorce est défendu. En tout cas,
des témoignages concordants nous indiquent tous qu'il
a 848 trés rare jusqu'au début du VIéme siécle de Rome.
Au contraire, & partir du VIéme siéole, il devient ds
plus en plus fréquenb. La facilité du divorce, leur
multiplication ingensée, sont les fléaux les plus frap-

 pants qui démorslisent la sociétd rommine, 4 la fin de

la Répubiique et sous 1l!'Empire.

Cette histoire des divorces nous est transmise
par d'innombrables témoigneges d'esuteurs juridiques,
d'historiens ou de littérateurs. Or, aucun ne faii de
différence. entre les mariasges cum manu et les maris-
ges sine manu. Aucun ne nous permet de croire que dans
les temps anciens le divorce était défendu dans le
marisge cum manu ot permis dans le mariage sine manu.
lious savons, de source certaine, qu'é partir du moment

oit le divorce se répend, il est aussi librement pratigl
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"dans le mariage cum manu que dans le mariage sine ma-
nu. Cette distinction que n'ont pas faiteles anciens,
les auteurs modernes ont essayé de l'introduire dans
notre histoire, Voir Brini Matrimonio et divorzionel
diritto romano. Bologne,1886-1889, 3 Vol. Ils n'y ont
pas réussi de fagon satisfaisante et, & mon avis, par-
ce qu'elle n'existait pas. Il n'y a pas un mariage
cum menu indissoluble, que ce soit seulement comme le
veulent certains auteurs, le mariage par confarreatio,
ou les trois mariages par l'usus, la confarreatio et
la coemptio. Ce mariage indissoluble s'opposerait &
leur avis au mariage sine manu ou le divorce aurait
8té toujours libre, En réalité, les Romains n'ont pas
connu notmnotion de 1'indissolubilité du mariage,
qui est une notion chrétienne, Mais il y a des coutumes
gentilices qui s'opposent au divorce injustifié et
qui le punissent. Il y e des moeurs familiasles qui ju-
gent sévérement le divorce injustifié, et qui, pen-
dant longtemps, opposentluuabarriéra'suffisante 8 la
fréquence du divorce. Ces coutumes gentilices, ces
moeurs familisles, ne disbinguent aucunement entre :
les différentes sortes de mariage. A partir du moment
ol le mariage sine manu est devenu une institution per-
mnente, ces coutumes gentilices et ces mosurs fami=
liales paraissent l'avoir considéré de la méme fagon
que l'autre mariage. Elles semblent avoir défendu pour
lui comme pour l'autre la trop grande fréquence des di=-
vorces., Ceci expliqueralt cette constatation gu'susun

'*’H témoignage, qu'aucun texte, n'ont jamais distingué &
Influence du  ce point de vue entre les mariages. Il est trés certain
- mariage cum cependant que la liberté du mariage sine manu n'a pas
manu sur le d@ 8tre sans influence sur le développement ultérieur
développement du divorce. C'est un terrain mieux préparé que le ma-
_du divorcs. riage .oum mgnu. Il a fallu longtemps, avant qu'on ti-

re les conséquences rendues possibles per cette liber-
té, pﬁisque le mariage sine manu est connu, au moins
en 305, & 1'époque des XII Tables, et le déveldppe-
mept du diverce ne se produit pas avant le VIiéme sig-
~cle, ou la date traditionnelle donnée par le divorce
de Carvillus Ruga de 525 ou 527, Cette liberté théori~-
que, cette liberté possible, est contrariée et mainte=
nue par l'empire des moeurs. Quand cet empire s'affai=
blit, lorsque l'opinion publigue change et perd de sa
sévéritd, la libertd du mariage siné manu n'impose au-
. cune défense l5gale et elle transforme les regles plus
sévéres du mariage cum menu. Car, de méme que 1' établis-
sement ‘du marimge sine menu dépend du simple accord de

Le dfvorce volonté, d'abord des parents dans le droit primitif,
- dans le ina- puis dans le droit développé des conjoints eux-mémes,

riage sine sa rupture dépend de la seule volonté des parties, du
BL e ‘marl, de la ferme et du pére de la femms, qui ayant

Source : BIU Cujas
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toujours la potestas a toujours le droit de retirer sa
fille des mains du mari, de la réclamer. Il comserve
ce droit jusqu'au début de 1l'Empire, & 1l'époque des
Antonins. Au contraire, dans le mariage cum manu, la
femme est placée sous llautorité du mari, et d'aprés
les régles mémes du droit civil, seul le meri a le
droit de répudiation.

I1 peut effectuer cette répudiation par deux
procédés : la confarreatio peut &tre dissoute par la
cérémonie inverse de la diffarreatio ; la coemptio et

. 1'usus seront effacés par la remancipatio, acte con-

clu per aes et libram, par lequel le mari affranchit
le femme de son autorité. =

La femme, elle, ne peut pas divorcer., Mais gquand
les moeurs ne sont plus défavorables au divorce, méme
la femme in manu conquiert ce droit, comme la femme
sine manu. C'est une preuve de plus de considérer que
les moeurs romaines ont toujours traité sur le méme .
pied la femme maride quel que soit le mode du mariage,
au point de vue du divorce., lLa femme maride cum menu
peut forcer sonm mari & faire la remancipatio. Gaius
1,137, "Mulier autem virum, repudio misso, proinde
compellere potest, ut se remancipet atque si ei nun-
quam nupte fuisset”, au contraire la femme, en en-
voyant une répudiation, peut forcer son mari & la
remanciper, comme si elle n'avait jameis &té maride.
En somme, le mariage et le divorce, méme encore au

VIéme siécle, somtdavantage régis par les coutumes
‘familiales et les moeurs, que par la loi. Clest donc

dens la transformetion de ces moeurs, qu'il faut cher-

cher la solution des problémes qu1 se posen+ a propos

de ces institutions.
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Chapitre III

LA DOT DANS LE LAKRIAGE CUM MANU ET DANS LE

MARTAGE SINE MANU.

Caractére primitif : dotis causa perpetua est

Noug abordons ici le sujet spécial de notre
cours : la dot. Neus commencerons par examiner dans ce
chapitre la condition juridique de la dot et les prin-
cipes fondamentaux qui lui ont donné son caractére pri-
mitif., Pour déterminer ces principes fondamentaux, il
suffira de tirer les conséquences des régles que nous
venons de passer en revue, La condition juridique prie
mitive de la dot dépend de l'organisation de la famil-"
le, des pouvoirs du pére dans cette famille, et de la
situation qui y est faite & la mére, La naissance de
cette institution tire ses régles fondamentales du
mariage cum manu., Cfest 12 que cette condition juridi-
gue e pris ses traits caractéristiques, Cette situation
est étendue de fagon moins nécessaire, de fagon moins

directe, au mariage sine manu.
§ I ~ La dot dans le mariage cum manu.

Une femme mariée cum menu pouvait 8tre avant le
mariage, comme nous l'ayoms vu, ou sui juris ou alieni
juris, Si elle est sui juris, elle a un patrimoine ;
elle a uns masse de biens. En se mariant, elle subit
une capitis deminutio, un changement de droit de famil-
le, et elle perd sa capacité juridique. Son patrimoine
est acquis par le mari ou le pére de son mari. Le mari
devient de plein droit par ls manus, propridtaire de ia
fortune de sa femme, qui vient se confondre dans son

patrimoine avec ses autres biens.
Dans la deuxiéme hypothése, la femme est alieni

juris, Clest d'ailleurs 1'hypothése la plus normale,

: la femme que l'on marie est en géndral une "filiafami-
la dot de' 1a lias"., BElle est donc sous la puissence de som pére.

. femme alieni Elle subit par son mariage une capitis deminutio, par
“Juris, changement de famille. Mais, comme elle était déja in

: potestate dans sa premiére famille elle &tait incapable
dfavolr un patrimoine, elle se trouvait sang bien. Mais
elle perd ses droits de famille, en abandonnant sa fa=-

wille paternelle, elle perd ses droits éventuels de suc-

la dot d'une
forme sui ju-
ris,

~ Source: BiFdjaers de Droit” U Répétitions Ecrites et Orales
: Reproduction interdite
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cession. Vous .le savez, la fille a,'sur les biens du:
pére un droit égal au droit du fils, Eile subit dong

un préjudice de ce fait. En riparation ds ce préjudie

il est d'usage que le pére domne en dot une certain
somme & la fille. Cebtte dot représente, dans une cer-
taine mesure,ls part héréditaire qu'elle vient de per
dre. Ce nfest pas pour lui une obligation. L'cbliga=
tion de doter ne remonte qu'e 1'Empire, C'est la lex
Julis de maritandis ordinibus, d4'Auguste, qui imposs

‘au pére l'obligation de doter sa fille, si celle-ci

n'a pas de fortune persomnelle. Cette obligation est
étendue et consacrée par un resorit de Septime Séveére
et de Caracalla,., Mails avant,le pére nfavait pas d'o-
bligation juridique, et encore moins la loi ns fixailf
elle la quotité de la dot, qu?il Stait d'usage de do
ner, Il n'est pas ndcessaire qu'elle représente 1'é-
quivalent exact de sa part hérsditaire, Mais c'est ul
usage général de ne pas marier les filles sans dot,
Les mogurs commandent de lui dopner une dot, et méme
une dot parfois comsidérable, Des timoignages nombre!
nous indiquent cet &tat des moeurs. Plaute, Trinumms
Acte III, scéne I, :"Flagitium quidem hercle figt nis
dos datibur virgini," Scéne 2. "Sed ut inops infamnis
ne sim, ne mihi hanc famam differant, me Germanam, I
hanc sororem in councubinatum tibi, sic sine dote dedl
se magis quam in matrimonium". C'est une honte, & 14
vérité, par Hercule, de ne pas donner une dot & ia

vierge. Scéne 2 : mais c'est pour que je ne paraisse
pas inffime, pour qu'on ne me domne pas cette réputa-
tion ds t'avoir donné ma soeur Germeine en concubum
1l'ayant ainsi donnée sans dot, plutét qulen e riage:
Vous voyez la raison ¢ l'uxor dotata est plus consid
rée; l'uxor indetata est presque considérée comme Wl
lconcubine,

~ Cette dot, gque ce soit une somme d'argent o d's
tres biens, tombe dans le patrimoine ¢du mari. Il me
peut pas en 8trc autrement, 4 cause de l'incapacité
de la femme. Elle y tombe d'une fagon définitive, H
vient se confondre avec les autres biens du patrim
ne du mari. Il n'v a pas encore de condition distiul
de la dot, car le mari n'est pas obligd, en Urluclﬁ
3 la restitution de la dot & la dissolution du mari
Du vivant du mari, le mariage cum manu, d'aprés le
droit ancien, ne peut 5tre réselu par le divorce. I
est vral que le droit le plus anclen, comme nous 1%
verrons, permet la répudiation dans certains cas gP
ves. Mais dens ces cas, la femme coupable est punly
et on comgoit qu'il nlest pas ndcessaire de lui red
sa dot. Au cas de mort du mari, le mariage est disi
par cette mort, meis la femme n'a pas un besoin pﬂﬂ

sant de la restitution de se dob, car elle sst Loot
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filiae, et par conséquent dans la succession de son
mari touche sa part,

Dans cette situation, il faut déji parler de la dot.
La dot, c'est llapport de la femme au mari, soit de tout
son patrimoine, soit du dom gqui lui est fait par le pu
re. Le langage des auteurs est nettement en ce sens
Cicéron, Topiques, 4. "Cum mulier viro in menum conve-
nit, omnia quae mulieris fuerunt, viri fuerunt dotis
nomine", lorsque la femme tombe sous la manus de son ma-
ri, tout ce qui lui appartenait appartient désormais
au mari, & titre de dot., Paul, Fragmenta Vaticana, II5.
" Idem ibidem (Paulus libro octave Responsorum) refert
talem consultationem et responsum : "Tuecia Titia, cum
nuberet Sepbitio, majoris dignitatis, vire ei, millia
in dotem dedit, cum non amplius in bonis haberet. Num
verum est quod a quibusdam dicitur omnia in dotem dari
posse ? Paulus répondit : Recte dotem dari posse argu-
mento esse, in manumconventionem". Le méme au méme en-
droit (Paul au livre 8 de ses Réponses) rapporte la
consultation suivante et la réponse ¢ Lucia Titia, lors-
qu'elle se maria avec Septlclus, gqui était un homme de

‘plus grande dignité qu'elle, lui donna mille en dot, a-

lors gqu'elle n'avait pas d'aubre bien. Est-il vrail, main-
tenant, qu'il a été dit par plusieurs personnes qu'on
peut domner en dot tous ses biens ? Paul répondit gue

la dot est ainsi valablement domnnée, Que l'on puisse la
donner ainsi, il en trouve la preuve dans la conventio
in manum. D'aprés ce texte, il &tait possible dono dans
un mariage sime manu d'apporter en dot son patrimoine
tout emtier, et Paul dit gque la preuve de cette possi-
bilité était ce qui se passait dans le mariage cum manu,
Par conséquent;automatiquement,toute la fortune de la
femme est entre les mains du mari, & titre de dot. Il
nous paraft donc inutile de chercher & ne pas tenir
compte du langage de ces auteurs, et de dire, comme ¢'é-
tait l'opinion de certains autsurs du XIX° sicole, qulil
n'y a pas encore de dot dans le mariage cum manu., Clest
lfopinion commune des auteurs anciens. Gide, Condition
privée de la femme, p. 505, dit qu'on ne rencontre la
dot que dams 1le marlage cum menu d'une feamme alieni ju-
rls, parce gque n'ayant pas de fortune personnelle,
c'est le pére ou un tiers qui lui'constitue une dot,

gui fait une libéralité au mari, en vue du mariage, Il

vy & dans ce‘cas 1libéralité volontaire, donc dot. Pour
Bechmann, Detal Recht, d'une facon générale, il m'est -
pés possible de parler de dot dens le mariage cum mani,
car il n'y = pas une institubion spéciale. L'acquisition
de la fortune de la femme par le mari n'est pas la con=-
séquence des régles de la dotalité, mais la consdquen-
ces des régles plus géniérales de la puissance maritale.
Il n'y a done pas encore ici de dot. A notre avis, c'est
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tirer une comséguence fausse d'ume comstatatiomn exaote.

. G'est se placer & un point de vue peu historique. Il

est trés exach, en effet, quse l'acquisition de la for-
tune de la femme, est la conséquence de la manus, mais
il est encore plus exact de dire que l'acquisition et
ses conséquences nous montrent l'origine et nous donnent
la clé de la condition juridique de la dot. L'origine
de la dot se trouve dans l'acquisition de la fortune de
la femme par le meri, en méme temps que dans la menus.,
Non seulement, il faut donc déjd parler de dot, mais
il faut toujours avoir présent & l'esprit cette origine
et ses comséquences pour comprendre & la fois les prin-
cipes fondamentaux et primitifs du régime dobal et les
transformations postérieures.

§ II. La dot dans le meriage sine manu.

Nous avons vu que dans cette sorte de mariage la
femme reste indépendante de la famille du mari, Elle
est étrangére & cette famille, aussi bien en ce qui
conoerns sa personne civile, qu'ey ce qui concerne ses

biens. Meis il paraft nécessaire que les futurs époux

- La eonstitu-
tion de dot
dams le maria-
g8 sine menu.

mettent duelgue chose en commun, en vue du meriage et
en vue des enfants. Or, le modéle de ce qui psut se
faire existe, et la solution simple consiste 2 imiter
dang le¢ mariage sine manu ce qui était forcément prati-
qué dans le mariage cum manu. Seulement ici 1'imitation
est volontaire et en quelque sorte artificielle de ce
qui &teit la régle nécessaire dans l'autre hypothése.
On' fera done au début du mariage une constitution de
dot. Une certaine socmme, une certaine masse de biens,
est donnéesau mari per la femme ou pour son compte, soib
par la femme elle-m8me, soit par le pdre, suivant 1'ha-

‘bitude ancienne de doter sa fille., Cl'est alors la dot

. Dot profectice
et dot adventi-
ce.

Procédés en-
ployés pour

la constitu-
tion de dot. -

- Source : BIU Cujas

‘profectice a patre profecta. La femme elle-m8me peut

Paire cette donation si elle est sui juris, ou méme des

‘“tiers, C'est alors la dos adventicia. Ce ne sont pas,

dams ce cas, tous lées biens de la famme qui passent au
mari, comme dans le mariage cum matu, Ce sont seulement
ceux qui sont formellement constitués em dot., Cette. :
constitution peut Stre faite par bous les procédés’ qui
permetteont de faire une donatiom ¢ une constitution de
droit réel, une cession de crdance, et méme une exting-
%ion d'obligation., On peut eussi’ employer la forme spe=
ciale de la stipulation. Dans la stipalation elleeméme
i1 egt une forme réservée au mariage, qui porte le nom
de"diotio dotis". Ces opérations somt valables, mals
elles sont toutes subordonnées & la condition tacite
que le mariage aura lieu, "si nuptiae sequuntur”. la -
constitution de dokt acquiert ici une Q&ysionoaée Grag-
chée gu'selle n'avait pas dsns le mrisge cum manu, o2r
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la consti?ution est 1ci expresse, et résulte d'un aocte
de volonté, et non pas des conséquences indirectes o%
nécegsaires des régles légales,

Cette conshitution de dot ne s'étend en géniral
qu'a une partie des biens de la ferme, La femme sui
juris, & cdté de ses biens dotaux, conserve en pro-
pre tous ceux qu'elle n'a pas constitués en dot. On
oppose, & partir de ce moment, les biens propres de
la femme sui juris, les "parapherna". Digests, 23. &.

9. § 3" Quae Greoi diocunt™, comme le disent les Grecs,
ces parapherna ou res extra doten constitutae Digeste
42, 2. 86, Principium, s'opposent aux res dotales,
Seulement, si la femme conserve des biens propres, ocux
qu'elle donne au mari, ou qu'on donne au mari pour elle
entrent dans le patrimoine du mari dans les mémes cou~
ditions qu'y entraient autrefois les biegg de la femme
oum manu, o'est-d-dire que ses biens' se confondent avec
les autres biems du maeri, 'sens avoir de condition spé-
ciale, Ils lui sont remis de meniére définitive, sans
qu'il soit obligé & restitution¥ Ces régles sont un
legs de l'anocien systome. Elles ont engore une utilité
elles servent 4 faire parvenir aux enfants du mariage
une partie des biens de la mére., Ils retrouvent ainsi
ses biens dans la succession du pere, parmi les autres
biens. Encore ce but n'est-il pas complétement atteint,
.8'il y a des enfants de plusieurs mariages tous parti-
cipent également 8 la dot, et non pas seylement les
snfants propres de la femme., Mais ces régles sont sur-
tout désavantageuses pour la femme elle-méme, Les in-
convénients qui en résultent vont grandissant, se ré-
vélent de jour en jour, La femme est en effet, dépoutl~
l4e définitivement et sans compensation de son bien.
Elle est sans garantie, A la mort du mari elle perd
sa dot qui pagse . aux enfants ou aux parents plus pro-
ches du mari. Quant & elle, elle mn'a pas de droit de
succession, puisqu'il n'y a p=s de parenté civile en-
tre elle et son mari., La pratique prit 1'habitude de
suppléer & cette absence de droit par un legs fait @r
le meri & sa femme : le legs de la dot, "legatum dotis
ou praelegatum”". Cet usage nous egt attesté par de nom-
breux textes au Digeste. Il est attesté aussi en droit
classique par une institution assez curieuse. Lorsque
1a dot devint restituable, & partir du moment ou la
Pemme a & la mort de son mari une action pour récla=-
mer sa dot, qui est l'action rei uxoriae, gi le mari
lui a en méme temps laissé sa dot, le préteur décide
que 1'on n’exécutera pas curmlativement les deux o=
bligations mais que la femme aura & choisir entre ce'=~
le des deux gu'elle préfére. Elle pourra done récla-
nor ou bien la dob, ou bien le legs qui lui a été fait,
et non pas les deux 4 la fois. C'est l'objet d'un &-
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dit, qui avaeit réglé cette alternative, que l'on appelle
1'4dit “"de alterutro". Ceci prouve que successivement
et 4 des dpoques différentes le méme besoin &tait réglé .
de fagon différente et que le plus ancien de ces reme~
des a 8té le legs d'abord, la volonté du mari de répa-
rer l'insuffisance de la loli se manifeste dans son tesg-
tament. Et puis, et seulement aprés le pregier systime,
la loi est venue imposant 1l'obligation de vestituer
par l'action rei uxorise. Comme ces deux moyens sont
employés pour aboutir au méme but, qui est la restitu-
tion de la dot, le préteur est logique avec lui-méme,
en acoordant & la femme le choix entre ces deux moyens,
mais non pas le cumul. Il est probable, au contraire,
que si la legs, méme appelé "legatum dotis? avait 4té
1vven+é -aprés l'action rei uxoriae, on surait jugé d'au-
cun inconvénient de permehtre 4 la femme de réclamer
A la fois la dot et le legs, par interprétation de ce
gui surait paru 8&trs la volontéd du testateur, la volon-
té du mari qui sachant d%ja que la restitution de la
dot est assurée par une action légale, s'il a voulu
dans son testament faire un legs particulier a la fem-
me, a voulu l'ajouter & 1l'obligation légale, ot non pas
ne lui donner gu'une alternative,

mals il est enfin un inconvénient plus choguant
encore, La femme reste sans garantie au cas de divorce.
Dans le marisge sine manu le divorce est d'une extréums
facilité, puisqu'il peut se faire, non seulement par
1taccord des volontds, mais par une volonté unilatéra-
le. Si d'un c8%té, au début du mariage, la femme abem-
donne définitivement sa fortune, d'un autre cdté, elle
peut Etre exposée & chaque instant & perdre sa situa-
tion de femme maride par le divorce, et elle perdra
aingi par consdquent sa dote L'austérité des snciennss
moeurs retarde pendant un Qertain temps le développe-

~ ment du divorce. Mais la situation devient insupporta-

ble, quand les divorces deviennent nombreux et fré-
quents, Aussi l'ancienne condition ne peut plus &tre
maintenue deans 1'état présent des moeurs. Elle subif
une transformation, et par une évolution, que nous au-
rons & retracer, elle impose au mari l'obligetion de
restituer la dot oy partie de la dot en cas de divor-
¢e. v
L'action rei uxorise permet & la fomme de
reprendre sa dot & la dissolution du mariage. La créa-
tion de cette action'da une importance considérable dans
1"histoire de l'institution dotale, car elld faik'de
l'institution dotale une institution spdciale: clest

de 1'obligation de restituer que cette institution ti-

re ses caractéres spécifiques. Tant que, en effot,
la dot reste définitivement dans les biens du mari,

elle se confond avec ses autres biecns. Il n'y a pas
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/
d'intérét 4 les distinguer. Au tontraire, dés que la
dot devient restituable, on doit lui imposer une con-
dition particuliére, car les biens dotaux se distin-
guent des autres biens par ce trait caractéristique
qu'ils sont exposés & une restitution 4ventuelle.
Par conséquent, il est nécessaire de créer des régles
spéciales, qui ‘distinguent ces biens des aubres biens
du mari, qui leur conservent une existence séparée,
A propos de cette resbitution il faut les suivre
dans leur transformation successive, et voir cz quiils
deviennent, comment ils ont &t5 remplacés pendant '
toute la durde du mariage, pour déterminer ce gui doit
8tre restitud, Puis cette restitution elle-méme, il
est nécessaire de la garantir, Pour l'sssurer il faut
imposer & ces biens des conditions particulieéres,
La principale est une des plus anciennes. C'esgt 1'i-
naliénabilité de la dot immobiliére. Toutes ces ré-
gles et d'autres encore ont fait de la dot une ins-
titution particuliére, et sont le produit d'un dévelop-
pement historigue. Ce n'est pas a 1'side dfun princi~
pe unique, mais par des procédés divers que ces ré-
gles ont 6té crédes; elles sont basdes d'une fagon
générale sur 1'équité. Elles sont contraires & la no-
tion primitive de la dot, qui reste toujours un bien
appartenant au mari et en principe, de par son carac-

tére, n'étant pas regtituable.

§ II1 - Caractére primitif de la dot enm

a n
droit romain: "Dotis causa perpetua est "- .

D'aprés ce que nous venons de dlre, le caractére
primitif de la dot peut se résumer dans les deux propo-
sitions suilvantes:

1°) La dot est un bien de la femme, donné au me=
ri. Le mori en devient propriétaire.

2°) La dot a &té donnée pour le mariage, mais
clest un don définitif, c'est un don dont la dgrée
n'est pas limitée, et n'est pas limitée surtout 4 la
durée du mariage. Il est scquis définitivement au ma-
ri. Pour quelle raison ? Nous venons de le voir: par-
ce gue llorganisation dz la famille, 1l'autorité du
pﬁ?e, ls principe de.l’! unité du patrimoine, sont des
régles générales qui imposent cette condition, et imas
posent notamment comme une conséquence farcée 1'acqui=
sition de %tous les bisns de la femms par le meri Qans
le msriage cum manu, et qui sont imitdes, pour ume
paertie de ses biens qui constituent le dot, dans 13
mariage sine manu. Dans 1'un et dans l'autre cas, le
résultat est ls méme: la dot est acquise par le mari
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ou par le pére du mari, elle se confond avec ses au-
tres biens ot n'a pas de sibuation spéciale. Dans le |
meriage, elle subit le méme sort que les autres biens,
clest=-d~dire qus la dot est sous le pouvoir absclu

de disposition du meri. I1 en a la joulssance, il peut
l'aliéner, et aprés sa mort, la dot est partagde par
les cohéritiers. La conséquence la plus choquante est
que cette dot, non seulement ne revient pas 4 la fem-
me, mais n'est méme pas toujours partagée entre ses
propres enfants. Si le mari a contracté plusieurs ma=-
riages, tous les enfarts do ses mariages différents
prennent une pert égale de cette dot parmi les autres
biens du mari.

Si cette situation primitive était restée sans
changement, on n'surait pas pu parler de régime dotal:s
Le régime dotal vient, en effet, de ce gue la dot par=
mi les biens du mari est comptée & part et suit un
régime spéeial. C'est qu'en effet si le régime primi=-
tif était simple ot logique, il est en contradiction
avee les intér8ts de la femme, et méme avee les intd=~
réts de l'enfant. I1 est méme en contradiction avee
le but économique et socisl de la dot, avec son ca=-
ractére fondamental d'un bien de la femme donné pour
le mariage. Les ocontradictions appsraisseni plus oclai-
rement avee 1'affaiblissement de l'autorité du pater.
familias, avec la déssgrégation de la femille primi-
tive. Aussi se produit-1l1 une modification dans la
condition de la dobt; 4 1l'oececasion du divoree d'abord,
lt'usage s'est établi que la act soit restituée. I1
est nécessaire, puisqu'elle doit &tre restitunés, qa/gb
le ne perde pas son individuslité. Désormeis, dans le
pabrimoine, cette masse des hiens est mise & part, et
on doit suivre les transformations, les diminutions ou
les augmentations qu'elle peut subir. pour en déter=-
miner le montant de la restitution. Meis ces restrie-
tions Scartent 1'application du principe primitif,
sang le supprimer. Pour esmprendre le régime de la
dot, i1 faut tonjours re¥emir aux deux principes pri-
mitifs: le mari est propridtaire des biens dokaux et
la restitution ne dépend pas du principe méme de la
dota

On & longtemps disouté dams le droit romein mo-
derne ~ je veux dire parmi les commentateurs du droit
romain depuis les glossatsurs jusqu's nos jours - sur
la question de saveir qui est propridtaire de la dos,
le mari eu la femme ? Cette discussiorm provieat du
langage des jurisconsultes classiques, qui expriment
dane quelques texbes que la dot est um biepm de ls
femme, bien qu'elle soit la propriété du mari. Digesz-
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te 4.4. Trifoninus, libro quinto Disputationum, “quam-
vis in bonis meriti dos sit, mulieris temen est", quoi-
que la dot est dems les biens da mari, elle appartient
cependant a la fenme. Justinien lui-méme le dit d'une -
fagonencore plus prﬂcise, code 5, I2, 30. "Cum endem
res ab initio uxori fuerunt, et naturaliter in ejus
permenserunt dominio, non enim guod legum subbtilitate
transitus earum in patrlmonium mariti videtur fieri,
ideo rei veritas deleta vel confusa est" ear ces ob-
jets apparténsient au début & la femme, et dlaprés le
droit naturel mstcnt dans se propriété, Ce ntest en
effet que par la subtilité des lois que ces objets
ont- paru pagser dans le patrimoine du mari et qu'ain-
si la virité de la chose & &t4 obscurcie et rendue
confuse..... Cos textss marquent le progrés de 1'idée
que la dot est le bisn de la femme, et ils sn tirent
quelgues conséquences contre le principe sncien et
toujours debout gue le dot reste la propriété du mard
Ce conflit n'est pas seulement, comme le¢ dit Justi-
nien, le conflit de la loi naturelle et de la lof ci-
vile, mais c'est bien plutdt le conflit sntte deux
légiszlations de tendances différentes : 1la législatior
grecque et la législation romeine. 11 ne feut pas
oublier que Justinien était empereur de Constantino~
ple, que le code a 444 publis & un moment ol 1'Empire
d4*'Occident éteit perdu pour 1l'empire romain, par
. conséquent lds destinfes du droit romain étaient de-
venues entisrement grecques.

Hous n'ftudierons pas d'une menidre spbeials cetb-
te quesdtion, tandis qulau contraire nous allons term:
nar ee chapitre en Atudiemt ls douxidme proposition
la dot sst un don définitif am mari, acquis par lui

Lo mari est définitivement, ot non pas un don 1imité & le durde
propriétaire du mariage. Cer se principe gui provient de 1l'ancien-
de 'a dot & ne organisation familiale, st dont il est une consé-
titre défi- quence, est contraire & 1'idde nouvelle de la resti-

EniGir, tution de la dot.

, 3 Digeste, 23 6 de jure dotium. I. Paulus, Libro
quarto decimo ad Sabinum : "Dotis causa perpetua est
et cum voto ejus qui dat, ita contrahitur ut semper
apud maritum sit". Paul au livre XIV sur Sabinus :

~la gause de la dot est perpéftuelle, et d'aprés la vo-
donté de celui qui donne, elle est ainsi constituée
qu'elle reste toujours au mari., Ce principe est mis
en téte du titre "de jure dotium", qui traite par
conséquent de 18 condition juridique de la dot. Clest
done le principe général, qui domine toube la matidre
et la place gui lui est donnée indique son importance
et sa généralité, Le mot "causa®" n'a pas ici le sens
technique actuel, Le sons technique de cause dans

© notre droit francais, ¢'est le but imnAdiat, juri =
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dique, en vertu duquel le débiteur = consenti & s'o-
bliger. La cause, c'est le motif de droit invariable,
toujours le mBme dans le mdme acthe Juridlque, que 1'on
distingue du motif varient pour le mSme contrat sui-
vant les cas. Par exemple, dans la vente, la cause de
1'obligation du vendeur de livrer la chose, se trou-

- ve dans 1'obligation de l'acheteur de payer le prix,

tendis que les motifs sont des raisons variables sui-
vant chaque vendeur pour lesquelles il a voulu ven=
dre son bisn., Le mot "ceusa” en droit romein désigne,
tantot la cause, tantdt lss motifs, et méme a un sens
plus général. La "esusa" dtune fagon générale, clest
le' fondement juridique d'un acte, clest sa nature ju-
rldique. Clest ici le sens. Ce tev*e veut dire que,
d'apres sa neture,la dot n'est pas constitube & ter-
me ou & condition. Blle est perpbtuelle, clest-d-dire
qulelle est constitude de fagon 3 rester toujours am
mari, C'était une propridté perpétuelle, comme la prm
prifté du mari sur ses autres bisns.

L¥Anonciation de ce texte est en contradiction
avee l'opinion commune des commentateurs occidentsux
du droit romain jusqu'd 1l'école historique - je wveux
dire les commentateurs du droit romein depuis les glo
sateurs de Bologne du XII® sidele jusqu'au début du
XIX® siecle, Pour le droit dotel, 1'4cole historique
commence avec les travaux de Bockmann et de Czylhars,
les deux historiens de la dot vers 1867-1870,

Avec les glossateurs, la tradition des juriscon-
sultes classigues est rompue. Les glossateurs ressus-

‘citent le droit romsin, tel qu'il est dens les compi-
lations de Justinien, clest-~f-dire en somme qu'ils ac=
“eeptent le résultat du travail des jurisconsultes
classiques sans tenir compte de l'histoire , du détal
de la formation et de la fagon dont ces résultats ont
At# acquis. Ils admettent le point d'arrivée, sans
tenir compte du point de départ, ni du chemin parcou-
~ru, Ils stefforcent de faire une construction logique
ot abstralte, 14 ol il y avait une construction his-
torlque Au point de wvus de la dot, ils ont abouti
4 ee résultat de la considérer comme un bien juridigl
gwnt affecte aux charges du marisge. La dot pour eux
eskt un capital remis su mari pour qu'il en emploie

" les revenus & 1'entrstien du'm°nage . Mais si la cau
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sg juridique de 1la dot se trouve dens les charges &
ménege, c'est une causa dont la durée est limitée &
la durée du mariage. Mrec la fin du mariage, avec

* '1a cessation de ses cherges, disparalt ls causa jurd
dique de la dot. I mari n'a plus le droit de la cob
server, elle est désormais sans cause entre ses.nmiﬂ
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Il est obligé de 1la restituer. La dissolution du maria-
ge produit 1l'effet d'une condition résolutoire., Clest
14 1l'opinion commune., Elle est en contradiction avee
le passage de Paul et llaffirmation gu'il fait de la

' "causa perpetua" assignée & la dot.

Cette contradiction n'a pas 4té ignoréde par nos
suteurs, Mais ils 1l'ont écartde d'une maniére formel-
le, je veux dire par une de ces conciliations verba- .
les, que 1l'on rencontre souvent dans la lozique juridique
perri les aitours dogmatiqes.la coneiliation fut trouvée
par Azo, un glossateur, dans son Commentaire du Code,
5, I2, Loi unique. Elle fut répétée ensuite aprés lui
par tous les auteurs, nctamment par Cujas, bien que
celui~ci Pt un historien, dans son commentaire du'mé-
me titre, I2 du Cods, 2u tome 9 de ses oeuvres complé-
tss, p. 478, :

- Cette explication enléve au mot "perpetua’ son
véritable sens, et l'on dit qu'il signifie ls méme cho-
se que s'il'y evait pour la durée du mariage, car la
durée. du meriage n'étant pas limitée, comme il doit
durer le plus longtemps possible, en prineipe toutse
la vie, donc dlaprés le voeu de celui qui constitue
ln dot, la dot doit rester eu meri le plus longtemps
p055¢ble.

Adnsi l‘oplnion commune limite arbltrairement le

"perpetuum" par cette restriction sous entendue "du-
rante metrimonio”

L'opinion de Il est 1nutile de s'appesantir sur la faiblesse
M, Noailles; de co raisonnement. Si longbemps que le mariage dure
le dot est 1a en principe il finit toujours per se terminer. Si la
proprlété restitution de la dot est liée & la dissolution du
"perpétuelle” mariage, elors méme que le dfsir du donateur serait

du mari jus- qu'il dure longtemps,'SGIa n'semp8chera pas que la do-
qu's 1'époque nation soit faite & terme, un Terme dont la date est

elagsique. - incertaine. Par suite la ' causa dotis" sera une"cau-
~ sa temporalis" et non pas une "causa perpetua,' per-
pAtuelle, :

Pour nous l'eéxplicat!on de Paul, fondementale
pour la notion de dot, ne souffre pas de difficulté.
L¥histoire nous en donne une explication pleinement
satisfaisante., I1 faut un temps ol cette notion cor-
responds exactement & la nature des choses. Elle est
vraie, et littéralement, dans la forme et dans le fond.
C'est 1'époque primitive de la dot., Au moment ol 1le
dot est 1o patrimoine de la femme eum menu, qui tombe

_tout entier dans la puissance du meri, ot la partie
de patrimoine de la ferme sine menu, qui est remise
au mari, ses biens tombent définitivement dans sa
3propriét5 l'action en restitution de dot n'est pas
“smcore née, Le meriage peut Stre dissous par la mort

Source : BIU Cujaé
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des époux et par le diverce.:-La disselution n'e pas
pour conséquence de faire naitre ltaction en rsstitu-
tion. Nous verrong que ce fut le droit pendant plus

de eing siécles, pendant les ecing premiers siécles de
1'histoire de 1la dot.

On peut dire alors que la dot - une causa perpe-
tus, cette notion simple et précise, qui exprime 1'i-
dée. de "indﬁpendencg dans le fond et de la forme de,
1a durée de la dot, de 1a propriStP du mari sur la dot
et de la durde du marlage. Clest i cette épogue que
estte notion slest aégagee mais elle cesse d'&tre exul
te & l'époque cla531gue, 4 1tépoque od Paul donne la
formile que nous étudions.Il y a déJ& plusieurs siecles
que l'action rei uxeriee est croee. Par conséquent, la
dissolutlon du mariage offre au moins dans la plupert
des cas & la femme 1l'occasion de réclamer la restitu-
tion de sa dot, Par conséquent.si nous ne considérons
que le fend des choses, la dot est une donation tempo-
raire, limitée & la durde du mariage, puisque sa dis-

. solubion donne & la femme ll'action rei uxorise, 1l'ace

tion en restitution, Per suite, la régle a cessé d'8tr
*juste, la dot n's plus une causa pesrpetua. Peurquol le
jurisconsulte la répste~t-il, pourguei Justinien le

met-il en t8te du titre "de jure dotium®, cgmme la ne=

tion qui domine tout le droit dotael 7 Iei® “enicore 1lexe

.plieution, nous ls trouvens, non pas dans la 1eg1qpa?‘

meis dans l'histoire, dans l'histoire de 1l'action rei
uxeorise, dans son origine et ses caractéres.

Le régle de l'sncien droit nlest plus sxacte au
point de wue du fond, puisque la dot en rfalité est
devenus restituable, mais elle est toujours exacte
au point de vue formel. La notion primitive de la dot
n'a pas chengd, Les "onera matrimonii" ne soni pas de
venusle fondement juridique de 1la dot. Quel aurait é-
té, en effet, le résultat du changement dans la no-
tion_de dot, si on 1'avait rattachée aux charges du
mariage ? A la fin du meriage les charges disperais-
sent, la dot serait devenue sans csuse entre les meil

‘du nmari, Tl n'aura1t pas eu une cause légitime de 1a

conserver, Colui & qui la dot doit revenir, le pet
de la femme ou l'enfent, aurait eu ume condictio sine
causa, pour réclemer la dot eu mari, La condictio si
ne causa est une action générale de droit strict ac-
cordée contre tous csux qui détiennent sens cause 1&
gitime le bien dtemtrui, en vertu de 1%*4dée ds 1'en-
richissement injuste. Celui qui détient, sans cause

légitime le bien 8'autrui, s'snrichit injustement

-4 ses dépens, et on a contre lui une"condictio" pow

lui réclamer le montant de 1'emrichissement. Cette
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econdigtio porte plusieurs noms : condictio indebiti,
quend on & payé ee qu'on ne devait pas et gu'on récla-
me ce qu'on a payé, d'uns facon générale condictio si-
ne causa. Les interprétes anciens sont legigques avec
leur conception de la dot, en fendant 1'setion en res-
titution sur cette idée. L'ob’igauion de restitution

est pour eux fondée re par la re:zise de la dot, d'spris
les principes généraux du droit. ”'est 1tidée du grand
Jurisconsulte Doneauw, livre XIV, chapitrs IV, N°I de

ses ceuvres, qui place ls dot parmi les contrats re,

et la compare au "mutuum". ““Llam dotis restitusnies
obligatioc re contrshitur, eodem plane modo quam mubuo”,
l‘obligation de restituer la dot est contractés re,

de le méme fagon que par le mutumm. Cette idés quirest

‘devenue 1'opinion commune n' a aucun fondemeat ‘dans

les textes romsins. :
Aucun texte ne dit que la femme ou son héritier

a une condictio. Llaction rei uxorise est fondée’ sur

des principes différents. C'est une action de bonne’
foi, alors que 1z condictio est une action ds droilt

‘strict, Blles n'ont pas le mdme but. Ce n'est pas llen-

richissemsnt qui est réclemé, clsst la dot, ou plus

© exactement, ce qui paraitra relWlpur et plus 5quitable

au juge de faire restituer. Le forndement de ces deux

. actions est totalement différent, elles sont nfes dans :

; Source : BIU Cujas

des circonstances historiquss tout fait différentes.

Chapitre IV,
LES TABOUS DU MARIAGE.

Dans les deux cHapitres suivants, nous allons &xa-~
miner un texte de Plutargque : Plutarque, Vie de Bodu~
Tus, 225
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: Romulus édicta quelques lois parmi lesquelles cel-
le ~ci est dure qui ne permet pas i la femme de di-
voreer d'avec son mari, mais qui permet aun meri de
répudier son épouse pour cause d'empoisonnement dfen-
fants ou de falsification de clefs, et pour cause
diadultére. Il ordonna que si quelqu'un renvoie son
épouse pour une sutre raison la mpitié de sa fortune
s0it remise & la ferme, l'autre moitié consaerée &
Cérés mais qus le meri qui répudie sa femme offre un
sacrifice aux dieux souterraina. ,
Plutarque, historien et moraliste grec, est né &
Chéronde en Béotie vers 1'an 45 ou 50 de R.F. I3 est
mort én 140, I1 a laissé de nombreux ouvrages , et
parmei eux , deux qui gont trés importants pour les
antiquités romsines. Dlebord ses Vies des hommes 1llus-
tres ou vies parslléles, ol il raconte suscessivement
pour les ecomparer la vie d'un Grec ilJustre et la vie
d'un Romain illustre. Le texte que nous evons & étu-
dier est tiré de la vie de Romulus. Il compars Thésée
¢t Romulus, et il eompare plus loin Lycurgue et Numa.
Son deuxidme ouvrage, les Questions romeines, est :
une de nos sources les plus sbondantes pour notre do=-
cumentation sur les coutumes religiecuses ot profams
de 1'encienne Rome., Plubarque s pris gomms mpdéle et
comme soures dans ses guaestions romaines un historien
plus aneien que lul, um historien romein, qui est
Varron. Lfoeuvre de Plutarque est le fruit de leectures
jmmenses, d'un dépounillement trés étendu de la litté-
rature romaine. Mais ses lsctures sont mises en osuvre
par lui sans eritigue et sans discernement. Le sens
historique lui fait compldtement défaut. I1 reeueille
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sens critique tous les renseignements, mélange les au-
tours snciensg et d'autres plus modernes et moins in-
portants. On a essayé, sans grand résultat, de déter-
miner les sources dans lesquelles il a puisé'les MEe
tériaux de ses Oeuvres. Voir par exemple Ettore Pais,
Storia di Rome, 3éme é4dition, tome I, I928.P, I57 ats.
Barth, ds Jube, 1876, suivi par Mompmsen, Romische,
Forschungen, IT, p. I7,note 35, pensent que la source
principala de Plutarque a At5 l‘hlstoire romaine com-
posée par Jube IT, roi de Mauritanie de 1'4poque de
César ot d'Auguste, Ettore Pais pense qu'il suivit de
fagon générale Jes ferivains plus récents : Tite-Live
et Denys d'Halicernasse. Dans la vie da Romulus, a
edté des détails de cotte vie, qui paraissent dérivés
de Varron et de Juba, il y a des notices qui provien=-
nent de plus anciens auteurs grees. On ne peut pas

.souvent décider 8'il s'en est servi directsment, ou

g'il avait 4 sa disposition des livres dlextraibts et
dtandedotes, qu'il cite d'ailleurs quelquefois. Ue
passase, que nous cltons, pourrait bien 8tre un de

ces exbraits, pris & un auteur différent du corps du
réeit, car la vis de Romulus est un recueil de légen-
des at d'historietpes, ung  narrstion de faits vrais

ou faux plut8t gquiun exposé des institutions primiti-
ves. A deux reprises, saulament la ngrration des

faits extériours egt eoupee de fagon arbitraire powr
8tre reprise ensuits par des détails sur le droit :
constitutionnel . Chapitre XV, i) déerit la constitu-
tion de la ¢1%é du Sénat et expose les droits du pa-
tronat. Chapitre XXII. L'extralt que nous venons de
rapporter sur le divorese, et égalsment un aubrs sur

le parricide, sont présentés tous les deux eomme des

‘lois de Romulus. Ce chapibre ne fait pas corps avec

le réoit. Il apparalt done notamment comme la source
probablement n'ayant pas 444 modifilde pour faire
partie d'un exposé cchérent, :

Le texte, gque nous sllonsz Abtudior,e st un de sceux
qui sont le plus frequemmsnt eités par les suteurs
modernes. Il compte eomme un des plus importants des
lbis dites de Romulus. Il est important au point de
‘wue des iddes morales, il est importent pour 1'hmsto1re
du divores, car il est le témoignage 1s plus ancien
des sas de divorce admis par 18 eoutums romaine. Il
est important ensuite pour 1l'histoire plus particulié-
re de la restitution de la dot. Ctest également 19’té- :
moignags le plus ancien, non pas de la restitution de
la dot, meis de la coutume de donner une compensation
paeunialra & la femm répudi»e, quand la répudistion
n'est pas provogufe par uns faute grave, C'est cetts
coutume primitive, représentés par la confiscation de .

la fortune du mari, dont on remet la moitié & la fon-
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mo, qui sn se transforment a fait &tablir la régle

de le restitution de tout ou partie de la dot & la dis-
solution du'miriage. On psut dire gqulelle est done
liorigine de la régle de l'aection rei uxoriae,

Aussi notre texte est-il trés souvent cité, et
il o une littérature exirSmement abondante. Il est ei-
té per tous les historiens généraux de Rome, aussi
bisn par Niehehr gue par Ettore Pais, du premier au
dernier en date. Il est e¢ité 8galement par tous les
higstoriens du droit romain. On le trouve dans tous
les Manuels généraux, aussi bien A propos du divoree
qu'd propos de la dot. Tl est enfin e¢ité dans tous
les ouvrages spa ciaux, econsaerés, soit an divorce, soit

4 la dot, soit mBme aux lois de Romulus. Sans compter
enfln les monographiss particulieras et les articles
spAeiasux sur ce texte. Vous voyez qu'il est done. pos-
sibleg d4'établir une bibliographie extrSmement &tendus
de ce texte.

On pourrait pemser qu'ayant &té ainsi si sOuvent -
eité ot étudié, son sens est comiplétement 4lucidé, si
complétement qu'il pourrait ne plus 8ire nécessaire
d'y revenir. Croire ceci, ee serait pourtant se trom-.
per eomplétement. En réalité l'histoire de sow inter-
prétation suit une évolution exactement inverse. Les
plus aneiens auteurs s'efforeent surtout de dAterminer
quels sont les cas de diverse envisagés par le toxte.
C'est sur sette ditermination que porte le prineipal
de leurs ¢fforts. Pour le rests, c'est-a-dire pour la
sanction, ils 1'ecceptent sans eritique pour ee gu'il

dit, Ils le considérent, ainsi que Plutarqus, comme
. une loi de Romwlus uné loi sanetionnde par 1'auteri-

t8 de la eitéd et per son représentant, le roi. Clest
lui gui, pour eux prononee et applique la eonfiscation
Ce point de vuve assez simple parait aux auteurs
nouveaux de plus en plus impossible & soutenir, et le
texte leur semble de plus en plus difficile et incer-
tein, La.premieve 1nae"titude, provient des eas de

 divoree trés mal quelifiés par Plubsrgue, qui ent be-

soin d'8tre interprétés et expliqués par une interpré-
tation toujours assez ineerteine. Mais 4 ee point de
vae, les auteurs aurgient pu, et paraissent y 8tre ar-
rivés, obtenir une entente. C'est la senetion qui n'a
pu 8tre éluecidde. Si bien que les auteurs en sont ar-
rivés 4 douter et de ll'authenticité de ce texte, ot
de 1l'histoire qui y est racontée. Girard, Histoire

de 1'organisetion Judieiaire des Romains, p. 36, dit.

gqu'il faut Aliminer de 1& juridietion criminelle du

roi les infractions gui methent en eause les divinité
d'lntrodu»tion plus r&aente, par exemple ls eulbte de
Cérés, qul est d'origine hellénique et relativement
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rfcent. Son terple & At% consacré en 268 de R.F., com-.
me nous l'avons vu, par le consul SpiFius Cassius,
aprés un voeu du. dictateur Posbumus. Il a done été fon-
dé sous ls République. Il est impossible d'attrzhuer 5
1'5poque royale wme pr@tandue loi sur le divoree, at-
tribude. par Plutgrque & Romulus. Wissown, hisfcrien
de la religion raomaine, dans la Real Encyclopé&ie der
klagsischen Alterthumwissnschaft, am mot Cérés expli-
gue que le temple de Céris st devenu le centre de la
plébe, le lieu de réumion des tribuns de la plébe,
le lisu ou ils conssrvaisnt le prsdui* des confisea=
tions infligfes aux ennemis de la nlebe Tite-Live
nous dit, en effef, livre TII, chapitre V, : "Les ¢ on~
suls imprimérent eux tribuns un double aaractére dline
violabilité, et par 1a roligion et par la loi, qui dé-
vonait 4 Jupiter la t8%4e de guieonque intenterait aux
tribuns du peuple, aux &diles, sux juges et aux déeenms~
virs et ordornait que leur patrimoine serait vendu
auy profit du temple des Cérés, de Liber et de Libera.
Cette loi,dit Wissowa, parait avoir #%# pastichée par
la soi-disant - loi de Romulus, (Plutarque, Romilus,Z22),
dans laquelle la fortune du meri doit revenir pgur
moitié & la femme, pour moitid au temple de Céris. En
tout cas, cette" 101 ast une erémtion postérieure, il
répéte la mlme agecusetion dlineuthentieité dans son
livre, "Religion et eulte des Romeins", Iérs Aditten
Munieh, 1902, p. I6I, note 2, et p. 246.

Enfin, Bonfante, Corso di Diritto Romano, I,P.87,

~dit : "Nous parlerons de la prétendus loi de Romulus,

gqui aurait,contre toute vérité historique, fulminé ls
confiseation hors de esrtains cas, Tome I,‘.25I Par-
mi les prétendues lois de Romulus, eelle-ci est peut-

. 8tre la plus énorme, celle gui a donné le plus grand .

mal aux interprétes. Je n'estimerai pas sbsolument ,
invraisemblable que ee s0it une tradition exagérée
de l'empire ancien du saeerdoce ot du fas, aﬂost-a-di-,i:
re de la loil religieuse, ou une inventionm pure e% :
simple de 1'épogus des réformes mabrimoniales d'Augus-
te ot dans l'esgprit de 1'impérisl grend pontife.

Bn définitive, la Tendence des dermiers aubteurs

o8t de résoudre leg difficulifs du texte par le rejet

pur et ginple de ec texte comme inguthentigue. Ce re-
jet s'sppuwie de fagon générale sur les doutes gqui se
sont élevés sur l'authenticité des prétendues lois

royales, les "leges regiae”, dont ferait partie cet-

te loi de Rommius. Il s'mppuie, en outre, gur la cons-
tatetion aussi générale que 1'histoire amelenne de
Rome, sussi bisn 1'histoire des institutions gue des
faits, a été falsifibe et sgrémentée do légendes par
les historiens deo l'npoque historique, et que cette

* Les Cours de Droit” U ~ Répétitions Ecrites et Orales
Source :BIB LIRS o 1A Somsonne, 3 -
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histoire a.notamment Até reprise et modifile de fagon
fondamentale par les antiqueires romains de 1'Zpoqwe
de Ciecéron et de 1'&poque d'Auguste. Au XIX® sisécle
1'Beole historique &llemande, Niebuhr, Mommsen, ont
soumis les légendes et 1'histoire des débuts de Rome

4 une coritigue Impitoyabls, souvent justifiée, meis
n'échappant pas toujours gux reproches dthypercriti-
que. Le représentant le plus radical de cetts hypercri-

tique est l'historienn Bttore Paig, que je vous al cité,

Un grand historien frangais, Camille Jullian, s'est
souvent &levA contre cette hypercritique et ses con-
clusions trop radicales. I1 & montré 1'inconvénient
de 1'injustice qu'il y a & rejeter totalement, comme
15gendaires, des donndes qui probeblement ont un fond
historique, et qui sont précieuses & étudier. En ce
qui concerne notre texte de Plutarque, faut-il accep-
ter les conclusions de l‘hyperorltique et lui dénier
touts valeur historique ? A mon avis, certainement
non, il mérite une étude apprefondie. Il me pareit
qu'il représente une tradition sfire gue 1'on doit accep
ter, une tradition sfire, car on peut encore la suivre
& travers toute l'histoire des institutions romaines,

Parce que les textes permettent de constater,
cette transformation,toub & lalaissent reconnaissable,
nous pouvons affirmer gue cette tradition correspond
2 une réalité historique. Clest cette évolution que
nous allons tenter de retracer dans les chapitres qui
vont suivrs.

Le texte de Plutargue - Vie de Romulus, 22, =
nous permetya ds l'étudier-dens son état originaire. De-
nys d'Helicarnasse,AntiquitésRomaines, 2,25, nous
la fera reconnaitre dans une premieére transformation.
Kous la retrouverons ensuite dans un texte authentique
ot ‘slir de 1'époque de Caton, avant par con¥éguent que
les transformations systematiques de 1'époque de Cicé-
ron et d'Auguste aient falsifié 1'histoire, dans un
extrait du livre de Caton 1l'Ancien sur la dot, cité
par Aulu-Gelle; Nuits Attiques, chapitre .0,23. La tres
dition aboutit enfin & une régle de 1'action rei exo-
rigse : la reveantic propter mores, atteostés par Ulpien
dens ses Regulas, "de dotibus", 6,12, dens des termes
tels qu'on psut reconnaitre dans son dernier état dans
1t4tat du droit classique, cette tradition comme 4tant

bien la regle méms énoncéds par Plutarque.

Ces textes sppuyss et expliquds par un assegz
grand nombre d'aubtres nous permetiront de rébablir ia
valeur historique du témoignage de Plutarque, que nous
ellons exeminer maintenant. Dans ce texte assez cor=
rompu, nous nous efforcerons de montrsr ce qui peut
en Stre conservé, st ce qui doit en 8tre élimind. Hous
en ferons l¥interprétation su point de vue de sa vo=
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leur historique. Dans ce chapitre, nous ne traiterons
pas de la senction, des défenses portées par la loi,
clest-d-dire de la conséoration & Cérés, de la confis-
cation de la fortune du mari. Ce sera l'objet du cha=
- pitre suivent. Ici nous déterminerons les cas de divor=-

ce envisegés , et nous étudierons leurs caractires et
leur signification.

§ I = Les leges regiae,

§ IT- Les cas de divorce de Romulus. :

§ III - Caractere religisux ds ces cas de divor-
ce: les piaculum, les tebous.

§ IV - Nature de ces tabous ot expllcatlon s0cio=

logique.

§ I - Les leges regise.

: Les dispositionsque nous allons étudier, stant .
Critiques des attribudes par Plutarqua et par Denys d'Halicarnasse
textes rela- 4 Romulus, ont été considérées comue des lois de Romu-
tif's aux - lus, et elles ont été recueillies dans les recueils A
loges regiae. de textes modernes parmi les leges regiae, parmi les
soi-disant = lois de l'époque royale. Ces leges regiae
dans les recueils de textes modernes se presentent
comme des sxtraits de citations d'auteurs qui se sont
réfégés 4 une de ces lois de Romulus , de Numa, de Tul-
“lius Hostilius ou de Servius Tullius. Tous ces passa- »f
ges des auteurs romains ont été soigneusement recuell- '
. ‘1is et rédunis par les historiens modernes. Les deux
‘ Recueils classiques sont : le recueil de Brums, Fontes
juris romani antiqui , 78me édition, I909, Pars prior,
leges et negotia, p. 6 et Girard , Texbtes de Droit
romain , 5eéme édition, I923, P, 8. Girard avantd 'dl.-
ter - les leges regias fait dans une préface une bonne
dtude et un exposé critique de leur origine et de
leur signification, Dans les Fontes de Bruns, le tex-
te des leges regiae est beaucoup plus fourni que celui
de Girard. C'est que Bruns donne sans distinguer tous
les textes ol un historien , avant tout Denys d'Heli-
carnasse, Plutarque, Macrobe, Tite-Live, Pline, Festus
Servius, etc...., parlant d'une institution méme en
termes trés génédraux 1l'attribuent & une loi de Rommlus
‘ou de Numa, Girsrd au contraire ne conssrvs de ces ci-
tations dlauteurs que celles qui donnent des disposi-
tions conerétes, des régles précises ot qui par lsur
forme tout au moins, pourraient 8tre attribudes sans
invraisemblance & des lois., ‘
Qu'est-ce que ces lois royales ? La source prin-
‘cipale de notre connaissance de ces lols se trouve ;
dens Pomponius. Digeste I,2,2,F ot 2. Libro singilare
enchiridii. Ce texte est le début de son Histoire des

“ Source : BIU Cujas - : ; .
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Sources du Droit Romein. Pomponius nous raconte quisu
début de la cité il n'y avait pas de lois et gue tou-
tes étaient gouverndes par les rois, Mmis la cité s'é-
tant augmentée, Rormlusg partagea le peuple en tronte
Curies, ot fit vober par le peuple des lois curiates.

Les autres lois sont toutes écrites dens le® livre de

Sextius Papirius. Ce livre fut appelé Jus Paplrlanum.
D'apres Fomponlus, Paplrlus serait de l'spoque du der=
nier des Tarqui ns- d'aprds d'autres auteurs, il serait
du début de la Biapublique. Ces énoneistions, combindes
evec les textes qui rapportent des dispositions des
prétendues lois royales, ont feit croire & 1l'existence
de véritebles lois curiates, votées par les comices
sur la proposition de tel ou tel roi. Quelques’ auteurs
modernes ont partagé cette opinion, Voir la Bibliogra-
phie dens la notice de Girard. En particulier nous la
trouvons représentde par Voigt, Ucber die Leges Regize
I876, lnis 1'opinion commune actuellement parmi les
dernisrs auteurs est unanime pour contester 1‘existend
ce rielle de ces leges regiee, comme lois curiates
votées par le peuple. Les motifs de cette incrédulité
sont sérieux et déeisifs.

I° - L'énonciation qui gualifie de lois curiates
ces leges ragiae est du . seul Pomponius, Elle se¢ hew
te 4 une autrs tradition mieux établie, dlapres la=-

‘quells 11 n'y avait pas de droit derit, pas de lois,

avent la loi des XII Tables, ,Pomponlus connalt les
deux traditions, et pour les concilier il suppose qu't
leur législation & 8té abro-
g6e en bloe, gue les Romeins seraient done retournés
su droit coutumier aprds.la chute de Tarquin le Su-
perbe Jjusguleux XIT “ables.

Clest une supposition qui a un carectérs tout

& fait anti-historique et invraisemblable.

2°~ Il ost impossible de considérer la plupart
des dispositions contenues dans les leges regise com-
me pouvant faire l'objet d'une loi. La plupart de ces
dispositions, en effet, se présentent d'une fagon in-
dubitable, comme des pressriptions religieuses. Or=w
le droit religzeux écheppe absolument & la méthode de
voter des lois civiles. Il est invraisemblable pour f
1'hlstcire encisnne de Rome, comme pour son histoire
modérne que 1'on ait jamals fait voter le peuple sur
des regles ayant wn' carsctére religleux. Jtajoute aug
si que les régles, que nous avons & exeminer, méme s
elles n'4taient pas du droit roligieux il est tres w
vralsembleble qu'elles sussent été du droit civil, ch
le droit de famille pendant bien des siscles encore“
aprés la royauté est réglé uniquement par des usages

~ femilisux et non par le droit civil,




I0T DROIT ROMAIN APPROFONDI (Doctorat). IOI

3°= Lo jus papirisnum, ce recueil des sol=-disantes
lois royales, a une sxistence attestée seulement pour
1'spogue dtAuguste, Paul,Digeste 50, I7,I44, nous four-
nit le seul repére au point de wvue de la date qui
soit la date la plus ancienne. Il dit "Granius Flaccus
in libro de jure Papirisno scribit". Clest le premier
téﬂoignage permettant de donner la date la plus ancisn-’
ne 8 l'existence d‘'un liber de jure papiriano hr%plus
Flaccus est un grammairien contemporsin de César et
dtAuguste, denc de la fin de la République.

Dtautre part, ni Cieéron, ni Varron, ne parlent
de jus papirianum, et dans leurs cuvrages nombrsux ou
ils traitent de facgon approfondie des antiquités ro-
maines et des lois religiouses, ils ne citent aucume-
ment ls jus pepirienum. Ce jus paspirianoum est invoqué
ensuite par Verius Flaccus, Denys d'Halicarnasse et
Tite-Live, qui sont tous des historiens de 1llépoque
dlAuguste.

Ainsi d'une part, 1'époque de Cicéron ne pareit
pas connaltre le jus pepirisnum, et & partir d'Auguste
nous le voyons au contraire couramment cité par les
historiens. I gsemble donc gue nous soyons en facs
d'un recueil de jurisprudence sacerdotale ou sont in-

Le veritable diquées des vieilles régles traditionnelles souvent
carsctére des  antérieures & la fondation de Rome, qui ont &té con-
loges regiae, servées par les pontifes, et.mises par eux scus l'au=-
: torité arbitrairement choisie dlailleurs de tel ou ;
tel roi de Rome, La plupart du temps ils les attribuent =
4 Romlus ou & Numa. Nos textes sont attribués & Ro-
: mulus; Cetts jurisprudence sacerdotele aprés avoir &t cone
servée dans les archives qui,nous le savons,ébaient
conservéss dans le collége des pontifes, a pu 8tre é-
ditée entre 1'époque de Ciceron et 1l'époque d'Auguste,
 par ce Papirius, dont par ailleurs nous ne connaissons
que le nom.
Ltattribution de nos deux textes & Romulus ntau-
re donc aucunement pour conséquence de nous forcer 4
voir 12 une disposition édictée par ls roi, clest =f-
dire une disposition du droit de la cité. Elle nous 3
apporte seulement l'atiestation que les Romains consi-
ddrent cette disposition comme trds ancienne dauys lesurs
coutumes et spéeislement dans leurs coutumes religieu- 5
ses; que cette disposition par consdquent appartient
aux usages primitifs des tout premiers temps de Rome,
que clest une régle originsire dans le droit romain,
Nous en conclurons, deuxiémement, qu'une aisvosx- 3
tion attribude eux leges.regies est avant tout une :
preseription religisuse. Ce sera une régle générasle
d'interpétation gui nous permsttra de ne pas nous trome
per-lorsque par ailleurs avec vraisemblancs on peut '
en faire une régie religicuse et 1'abtribuer & une

~ Source : BIU Cujas
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vieille croyance.
§ II~ Cas de répudiation,

Plutarque nous indidue que la femms n'a pas le

droit de divorcer d'avec son mari, meis que le mari

peut répudier se femme dens trois cas :
I°~ Empoisonnement dtenfant.
2°= Falsification des clefs,
- Adultére, ,

Sauf le troisiéme cas, gqui ne ccmporte ancune
difficults, les deux autres sont sujets & discussion,
parce que leur gualification est insuffisente et leur
interprétation incertaine. I} semble douteux d'ailleurs
gque Plutarque lui-méme ait el une idés nette de ces

deux cas, car les usages dont ils perlent sont en dé-
svatude depuis des siccles.

I°= Empoigonnement dlenfant.
Parmi les nombreuses interprétations de ce tex=

te, 11 en est une qul ne nous retiendrait pas lopg=-
temps, car elle eost évidemment erronde, si elle n'a-

vait pas encore pour cention deux auteurs, dont 1l'au-

torité est considérable. Le premier est Ihering, "Les

" Indo-Buropdens avant l'histoire", p. 392, le second
_e'est P,F, Girard dens sss "textes de droit romain®,

dans se traduction,
: Cette 1nterpretation conolste 8 mettre une vir-

gule apres Cch? pe A e L " et 4 faire de

Tixywy " le complément de " ;
: UIEGEO)M ~ ;3 ce dernier terme ayant alors deux

’cQﬂPLPmeﬁts, ‘on est contreint de traduire : smpeison=
~“nement, falsification d'enfants ot de clefs, Girard
“traduit : "Propter venafib*um, vel suppositionem par=-

tus vel falsatlonem elaviun”, La nécessité de tradui-
re un seul mot par deux mots différents indique deés
l'abord le caractére insoutenable philologiquement
de cette correction de texte. Cette traduction nous
donne troils cas am lieu de deux @

I°-~ L'empoisonnement en général de toute per :
sonne, gquelle quislle soilb.’ s :

2%= Une supposition d'enfants : le fait pour la
femme de tromper son mari en lul faisant croire gutels
le est enceinte et au moment supposd de l'accouche-

*ment de falre ‘passer un enfent stranger pour 1o sien.

3%« Falgification de clefs,
Les motifs de' cette trensformation sont vrai=-
ment bien peu concluents. Ils donnent un bon exemple

‘de cette argumentation sentimentals, bien pou scienti-

fique, & laguelle se'laissent entrainer les meilleurs
esprits historigues, & défaut dtautres explications,
dans des cas embarrassents. Ihéring nous dit, en af-
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fot : "La femme, dont tous les désirs et tout llorgueil
stincarnaient dans le fruit de ses entrailles, pouvait-.
olle detruire elle-m8me tout son bonheur ? kails pas-
sons, Elle aurait dt 8tre aussi insensée que dépravée,
pour vouloir empoisonner ses enfants en stexposent au
danger de voir découvrir son crime. BElle avait des :
moyens bien plus faciles et pouvait se borner & les
étouffer pendant leur sommsil, et pour ce crime, gui
nien était pas moins un infanticide, la loi nlaursit
pes comniné la mbme peine 7" Il ajoute un deuxiéme b
argument, qui & notre point de vue est plus important,
"Pourquoi du reste rentionner le seul empoisonnement .
des enfants ? Commis envers d'autres personnes est=1ildow
moins punissable ? La femme empoisonne le pére , la
mere, les fréres ot soeurs du mari, et il n'purait
pas le droit de se séparer dlelle ? Mais pourguoi,
lorsqu'il s'egit de ses enfants, lui réserver encore
ce droit ? A coup sflr tout smpoisonnement etait puni
de mort , et le mari Stait délivré de la mére dénatu-
rée, mbme sans séparation. Bref, gette opinion contient
un tel entassement d'absurdités, parfaitement incroya-
bles, qutil femdrait un manque complet de réflexion
et de sens critique pour 1lui accorder confiance ., Mala
gré la vigueur evec laguelle ces raisons sont énoncées
elles ne nous paraitront certes pas suffisantes pour _
admettre une lecture philologiquement insoutenable, Ia -
nécessité de placer ume virgule pour lire le texte nous |
montre le caractére arbitraire de 1la lecture, Elle
est contre la régle de ecritique qui a été posde par 4
Louis Havet, qui disait gue, lorsqu'sne interprétation
doit mettre un signe de ponctuation pour donner un 3
sens & un texte, il fallait coneclure que cette inter=
prétation étaib fausse, car les Grecs gt los Romeins
ntemployaient ancun signe de ponctuation, :
Dtautre part, elle fait parler Plubtarque d'une
fagon tout & fait impossible, Les deux compléments dém=
terminatifs de la falsification sont tellement diffé~
rents que le mSme mob devra it avoir deux significa-
tions différentes, et on fait dire & Plutarque ¢ fal-

raisonnable et purists ntaurait parlié sinsi, pas PluS’

~dfailleurs gu'un auteur moderne, qui sait Sa langue,

Au contraire, le lecture courante nous parait facile,
si/du moins l'explication ne 1'est pas autant. Nous
dirons qu'il stagit d'un empoisonnement d'enfants,
sauf & -en déterminer le sens. Retenons cependant le
deuxiéme argument. S'il s'agissait d'un empoisonne-
ment, et de l'empoisonnement d'un enfant considéré -
comme une personne vivente, il s'agirait dlun crime
de la pert de celle qui n'a pas d'autorité sur 1'en- ﬁ
fant, On pourrait objecter qu'il y a 14 un.choix tout
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& fait arbitraire parmi les crimes de cette espéce,
que peubt commstire la femme. Dlautre part, la sanction
serait étrange. Romulus ne parle gue du divorce et

non pas de la morte Or ce erime, qu'il s'agisse de
1tenfant ou d'une 'autre personne, aurait pour résul-
tat de la soumettre comme ses autres crimes au droit
de punir du meri. Il s'aglt done ici, au contraire,
dtune feute de la femme qui n'emprunte sa gravitéd que
en ce gu'elle est une offense contre le mari st contre
1o mariasge, per consgguent dont la ban°+1on est la rup-
ture du lien matrimonial fait par le meri a titre de
poine d'une faute spéciale, Ce caractérs restreint est
la physionomis des deux autres ces, Ce doit done €tre.
golle de notre premier cas, Nous verrons n8me que cet=
te physionomié est ensore & un plus haut degré celle
de notre cas, qui n's de gravité que perce gu'il sta- .
git dune femme narise, C' st pourguol nous serons dis-
posés & admettre l'hypothése assez généralement ripen-
due parmi les auteurs modernes, gul voyaient dems
cotte " A HC non pas un empoisonnement
dlenfants vi ants, mais la suppreossion par un remede
abortif du fruit qu'elle porteit dens son sein. Il s'a-
git d'un avortement. Cette hypothése a &té émise pour
la premiére fois par WHchten, Usber die Eheseherdungen
bei der Raemer. Stutigart, 1822, p. 24. BEllse & 3té
confirmée par Voigt, Ueber die Leges Reglae¢ , 1878,P,
32, et depuis elle est glneéralement adoptée. Le mot
qui désigne ici les enfants veut dire aussi bien par-
tus, foebus que :proles et gObOieS. Par conséquent le
mot grec du texte désigne 3 la fois 1'enfant , le re~
jeton, le descendant, mals aussi la fruit, le foetus
non encore sorti du ventre de sa mére, non encore ine
dividualisé ot " s & WK € fel veut dire re-
méde, poison, mais suifant 1'opinion générale reli-

‘gisuse des Romains; ce poison et ce reméde ne peuvent

8tre qu'un philtre, une drogue magique, qui ne pro-
duit dteffet qu'd cause de son caractérs magique. Si
l'cffet est bon, clest un reméde, si l'effet est mau-
vais, c'est un poison, mais dans tous les cas, clest
par l'intermddisire d'une pulssance surnaturelle que
1teffet se produit. Le mot correspondant exact en ,
latin serait "venenum®, et il est employé par Ammien
Marcellin au sens de bresuvage -abortif. Ammien Narcel-
1in, 16,I0,18, L'impératrice Zusébie, femme de Cons=-
tantin, était stérile, BElle procura et fit prendre par
surprise & sa belle-soceur , Héléne, soeur de Constan-
tin, un breuvage, venenum, destiné & la faire ayor-

‘ter chaque fois qu'elle aurait un enfant, Avec 1llem-

ploi d'wn breuvage megique pour provoquer l'accouthe-
ment avant terme, nous sommes sur un terrain bien coms
nu du droit primitif, L'infeanticide et le foebticlde
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8 plus forte raison sont des coutumes trés répandues
cheéz les peuples primitifs. Westermeck, Originses et
développement des iddes morales, 2 volumes, traduc=
tion frangsise chez Payot, 1928, nous dit p. 406 ¢ "I1°
n'est pas douteux que 1'infanticide en grand, tel que

.le pratiquent beaucoup de races inférieurss, soit .G

aux misdres de la vie nomade, notemment des difficul-
tés et des dangers du transport, de la raretd de la
nourriture”. Clest une pratique que 1l'on retrouve,

non seulement chez les sauvages, mais mSme chez des
races civilisées. Blle est courante, méme encore ac-
tuellement, chez les Chinois et elle a &t4 pratiquée
per les Sémites, Les Grecs et les Romains la pratiquent.
Ils ont connu de tous temps l'abandon des enf&nts,

_l‘exposition des enfantsg, Il faut remarquer gqu'd par-

tir du moment ol les nomades se fixent sur un point de
la terre et deviennent des agricultsurs, les raisons
qui développent 1l'infenticide et le fosticide devien-

" nent moins urgentes, car au contraire l'enfant dans

un peuple egriculteur devient une richesse et non pas
une source de dangers. Aussi cette loi de Romulus, qui
défend 1'avortement des femmes marides correspond & °
une autre loi de Romlus, citée par Denys , et que
nous verrons ayssi, gui défend d'exposer les enfants,
Ainsi donc elle apparait comme une réaction du peu-
ple cultiveteur contre une coutume antérisure, Nous

~ verrons que ces deux lois sont dfailleurs égalementtombdes

en désuétude, car l'usage de 1l'infanticide et de l'a=-
vortement sont impunis pendant toute la durée de 1'his=-
toire romaine.

Avec 1'infanticide va de pair le foeticide, qui
se commet sans objection, méme chez les peuples na-
connaissant pas 1'infenticide, Platon et Aristote re-
commandent plutdt le foeticide que 1‘1nfanticide._f

Quelle est 1l'état de 1'opinion & Rome & ce sue
jet 2 Il est intiressant de l'exposer rapidement.

Ltavortement pour les Romains nt'sst pas considé-
ré comme un msurtre, car pour eux l'enfant, qui nlest
pas encore né. n'est ni un homme , ni un enfant,Diges-
te 2,9,I. "Partus ngndum editus hominem non recte
fulsse dlcitur » lo fruit qui n'est pes encore né ne
peut pas Stre appslé exactement un hommeh Dlgeste 24,
I,I, "Partus mulieris portio est visceris", le fruit
de la femme est wne partie de ses entraflles. Les phi-
losophes et les médecins discutent parfois le moment
auquel 1'sembryon dev1ent vivent, et c'gst pour pouvoir
assimiler l'avortement & l‘infantic‘de, par comséquent
comme on le fit plus tard, & un crime. Aristote proe
fesse que si l'ordre et les usages s'opposent & llex-
position des enfants il faudra contre l'excés de la
population soumettre & certaines régles le faculté

Source : BIU cuysd Cours de Droit” - U Répetitions Eerites et Orales
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d'avoir des enfants, S'ils naissent en trop grand nome

bre, il feudra pratiquer l'avortement avant que les
embryons n'aient acquis ce qui est permis et ce qui
ne l'est pas, clest-d-dire le sentiment et la vie, Pap
conséquent ni en Gréce, quoique il y ait 4 ce sujet
des discussions, ni & Rome, l'avortement n'est puni
comme tel, Mais on le considére comme une offense con=-
tre le mari, Clest une faube contre la famille, La fex=
me qui se falt avorter par haine de son mari par ven=
.geance, le prive d'un héritier, le prive d'un succes=
seur qui continuera son culte,., Or c'sst le mari seul
qui & le droit de régler sa descendance, de llaccep=
ter ou de la refuser. La sanction de cette faute gera
le divorce, Méme aprés la désuétude de la prétendue
loi de Rommlus, que nous étudions, cette faute reste
parmi les cahses de divorce justifiées, Tacite Anna=
les, 14,63 nous dit que Néron pour divoreer d'avec Oc=
tavie, pretexta qulelle s'était fait avorter, Jusbi-
nien elasse l'svortement parmi les ¢as de divorce jus=-
tifiés. Novelle 22, chapitre II,

' Muis nous ne trouwons pas deng le d roit aeneien
de traces de senction spécisle sutre que le divorce,
Noas ne trouvons de sanction ni dans la jurisprudence.
du tribunal familisl ni dans le droit de la cité. Ce
ntest que dens les derniers siscles de la République
et an début de 1'Empife que, - avec la démoralisation
des moeurs, les avortements deviennent plus fréquents.
Ovide, Amours, 2, I4, 36, Juvénal , 2, 32, 5, 595, sonf
témoins de 1a°fréauenre et de l‘impunité avee lesquel-
les se pratiqpaient les avortements de leur temps.
Pour la premiére fois, en 1'an 200 aprdés J.C. sous .
Septlme Séveére et Antonin, les svortements sont repri-
més par une loi civile,

I1 est intéressant de noter que 1e motif qui est

“donné est toujours gue llavortement est une faute cone

tre le meri, Digeste 47, II A4, "Indignumessev:.dempoﬁ

Ampune . eam maritum.liberis fraudesse", Il est honteux

- Source : BIU Cujas

‘que la femmo puisse impunément frauder son mari de ges
enfants. Dans les lois postérieures, nous trouvons lef
memes motifs, Le mari e droit aux frults ‘de sa fomme.
Apres ce rescrit, il y a dlautres dlsp051t10ns qui sau
prises contre 1es avortements dans le deétail desqnels
il est inutile d'entrer. Une peine assez sévére est

portée contre la femme, llexil, et contre celui qﬁi
.procure ls breuvage abortif 1a peine est Trés sévire

surtout s'il entraine la mort de le femms. Sentences
de Paunl 5,23, I4. "Qui abortionis aut amatorium.podh
1um.dant“ de ceux qui procurent un breuvage abortif
ou un breuvage dtamour, Les idée chrétiennes oondamp'
nent 1llavortement, quelle que soit la personne qui

1e pratique, Clest depuis le régne de ces idées qu'ﬂ
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est, non pas supprimé, mais condemnéd en soi par les
moeurs et par la loi, comme un péché et comme un cri-
me. I1 est trés remarquable cependant que, méme les
derniers empereurs romains, les empereurs chrétiens,
continuent & condammer l'avortement suivant une tra-
dition millénaire, comme offense faite au mari, et a-
vant tout continuent & le présenter comms une cause
de divoree. Novelle , 22, de Justinien, chapitre II,
Novelle 3I de Léon., Ces auteurs disaient que la femp
me qui en haine du mari se fait avorter peut &ire ré-
pudide par lui,. :
Les textes de 1'époque classique distinguent
toujours deux sortes dlavortement : 1'avortement pro=-
tement.: dis- curé par des menosuvrés micaniques, Digeste,48,8, "si
tinguées par milierem visceribus suis vim intulisse quo partum abi=
1e droit clas- geret constiterdt”, si la femme est convaincue d'avoir
smployé un moyen violent pour que son fruit soit expula

s5.

Les deux sor=
tes dlavor-

sique.,

Le deuxiéme cas d'avortement, c'est celui qui
est procuré par un reméde., Digeste,48,19,38, "Qui a=-
bortionis aut amatorium poculum dant",

Dans notre texbte il n'est parlé que de breuvage
abortif, Comme nous le verrons, c'est un breuvage ma=
gique, et & notre point de wvue, c'est ce caractére de
breuvage maglque beaucoup plus encore gque 1!'avortemsnt
en lui-m8me, ot git la notion de faute et la gravité

de la feute commise.

1

Déuxiéma eas : falsification de: clefs.

Le deuxisme cas ds dlvorce se presente sous une
- forms - plus enigmatique encore que le premier. En quoi
consiste cette faute, cette falsification de clefs,qui
est une faute si grave qu'elle est mise sur le m8me
pied que 1l'adultére et-qu'elle est considérée comme
une cause de répudiation i 1'égal de l'adultere ?
Ce qui augmente 1'énigme, c'est que chez les Romains
1'ugage était que la femme romaine a les clefs & sa
- disposition dans 1'intérieur de la maison, elle a une
grande sutorité sur la meison elle-méme et sur ses
.habitantg,et méme sur son mari, Elle est appelée "do-
ming", la maltresse, Le symbole de cette autorité, ce
sont les clefs qu'elle délient., La formmle du divorce
dés 1%époque des XII Tables montre que le mari lui ré-
; clame les clefs pour lui signifier gu'il 22 ripudie .
Ay Cicéron, Philippiques, 2, 28, 69, nous donne la for=
;gz g;iﬁi:?ev:fs mule du divorce d'aprés les XII Tables : "Illam ex dub:j'
e 1o a2oensy decim Tabulds claves ademit , exegit", il lui retira
faite aux fem_~ﬁ-les clefs d'aprés les XII Tables, il la chassa. Il
iR s'agit done nécessairement de certaines clefs que la
: oire . femme par exsception n's pas le droit d'avoir. Nous

dj}svtl)‘,m'ee : BIU Cujas
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sommes en présence d'une qualification détournde, pro-
bablement traditionnelle, d'une défense, d'une défense
dont Plutarque:n'a peut-Stre plus comnnu le sens.

Les autsurs modernes sont & peu prés dlaccord
pour penser gue les clefs, dont il s'agit, sont les
clefs du cellier, de la cave 4 vin. Ces clefs seraient
en rapport avec la vieille interdiction qui péss sur

- les femme romaines, lt'interdiction de boire du vin.Un

Les textes

les plus carac-
téristiques
relatifs a la
défense pour
leg femmes de
boire du wvin,
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des premisrs auteurs, qui s'est trouvé en face de cet-
te inter“r’uation, Waschter Bhesehiitzung der Rbémer,
P.23, en a &té choqué et nous dit : le caractére comi-
que et arbitraire de cette interprétation saute aux
yeux, Mais cette interprétation si audacieuse et si
comique qu'slle paraisse, un assez grand nombre de tex-
tes nous permsttent de la faire avec certltude, tout
au moins avec une certitude ralative, qui lui enléve
son caractére arbitraire. Car, 4 la différence de 1'ems
poisonnement d'enfant, c'est un cas qui ne = présen-
te pes isolé dans un texte unique., Nous ne sommes pas
réduits su seul texte de Flutarque pour 1'interpréter.
Séns quol cette 1nterpretation serait parﬂaltement
impossible. Une série de textes , qui sont de la mB~
me tradition que le nOtre, nous présentent le mBme
liaison : edultdre et défense de boire du vin, €es

deux défenses sont présentées comme les deux fautes

les plus graves que puisse commetire la femme contre
le mari, et sont présentées toutes deux comme égale-
ment causes de répudistion, De plus slles sont présene
tées toubes deux comms permettent au mari de punlr sa
ferme ot de lui appliquer & juste reison la peine de
mort, Cetle limison, qui dans ces textes apparait cons
tente, se retrouve aux différentes époques de 1l'his-
toire romaine, aux différentes époques ol s'est opé-
rée la transformation des usages. Nous allons passer
en revue les principaux de ces toxtes ot les plus
caractérisgtiques.

I°~ Nous rappelkrmsd!abord Flutarque, 22, vie
de Rommlus 22, Romulus édicta parmi dtautres lois ,
colle~ci qui est dure, quidifend 4 la femme de divors

cer d'avec son mari et qui permet au mari de répudier

sa femme pour cause d'empoisonnement d'enfant, de faL

~8ification de clefs et dVadultéres.,

2°= Denys d'Halicarnasse, Antiquités Romaines,
2, 25, 5% la femre commet quelque faute , elle a pour
juge son mari offensé, qui est le maitre de la‘gran-
deur de la peine, Les parents jugent avec le mari do
ces choses, parmi lesquellss sont : l'adultére, et ce
qui pereitrait sux Grecs le plus minime dbs peches,
le fait de boire du vin. Css deux fautes, Romlus pers
mit qu'elles fissent punies comme étant les plus 0‘ra-‘
ves gue pulsse commetirs une femme. Il pensait que
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ltadultére était le point de départ de 1'dzarement
dtesprit, et 1'ivrosse le début de 1tadulteére.
3°. Valére-Maxime, 6,3,9, pour un motif bezucoup
moins grave Egnatius Metellus tua son épouse & coups
de bAton parce qutelle avait bu du vin. Et ce meurtre
loin de lui susciter un accusateur ne fut mbme pas
blém§. Chacun trouva gu'elle avait justement expié par
une punition sxemplaire le violation des lois de la
sobrlete,‘car toute femme qui fait un usage immodéré
du vin ferme son cosur i toutes les vertus et l'louvre
a4 tous les vices. -
4°~ Pline 1'Ancien, Histoire naturells, 14,15, Il
n'était pas permis aux femmes romeines de boirs du wvin.
Nous trouvons entre autres exemples que la femme 4!'Tina-
tﬁhSTGCﬂnlus\ 10) parce qu'élles availt bu du vin au tone
neaa, evait été tude & coups de b8tom par son rmri,
elui-ci avo'* été absous du crime de meurtre par 7mm,
lus.
5%= Fabius Pictor dans ses Annales écrit qulune
matroney parce qu'elle avait descells les casiers dens
lesquels étaient lss clefs de la cave 4 vin (claves
vinarise cellee,)avait 4td condarmée par les siens &
mourir de faim. Cnéius Domitiusg en qualité de juge dé=
cida qulune femme qui paraissait avoir bu plus de vuaqu‘
il n'était nécessazire comme remede pour sa santd, ge~
rait frappée d'une amende sur sa dot,
6°- Polybe, livre VI,2. Il est impossible 4 la
ferme de cacher qu'elle a bu du vin, d'sbord parce
‘qu'slle n's pas 4 sa disposition le vin.
7°- Aulu=Gelle, Nuits Attiques, 10,23, lLes &cri-
vaing qui ont traité des habitudes et des moeurs du
peuple romain nous apprennent gque les femmes du Latium
devaient 8tre toutes sbstinentes. lercus Caton avance
méme gue, non seulement les fermes devaient Stre cen~
surées, meis qutelles deveient &tre frappées d'une aw
mende par le juge, si elles avaient bu du vin, svee
la méme sévérité que si elles avaient conmis un adule
tére. On 1lit dens un traité de Caton sur la dot : lors
" que le mari divorce, si la femme commet quelgue chose
de répréhensible, ou de honteux , le jugs la frappe
d'une'amende. 8i elle a bu du vin, ou si elle com= .
met 1'adultére, il la condamme. Sur le droit de tuer, :
i1 édcrit ceci :."Si tu surprends ta ferme commettant
1tadultére, tu peux impunément la tuer sans jugement;
si elle te surprenait en adultére, slle n'oserait pas
te toucher du bout du doigt, et elle n'en a pas ls
droit™
8°~ Valdre-Maxime 2,I,5., L'usage du vin fut in-
connu des femmes romasines, de pesur gu'elles ne fussent
entrainées dans quelques désordres, car le degré 1o

plus proche de 1'intempérance, de Liber Pater, conduit

Source : BIU Cujas
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d*habitude & la Venus illlclte.

9°~ Pluterque, Parallc¢le de Lycurgue et de Nuna.
3, Nume apprit aux femmes 8 8tre sobres et & garder
le silence. Il leur défendit l'usage du vin st ns
leur permit pas de parler des choses, méne les plus
nécessaires, qu'en présence de leur mari.

Ces textes sont les plus importants & ce suget
Ils no sont pas les seuls, il y en a encore quelques
autres. 3

Le nombre de ces textes marque  1l'importance
de cette tradition chez les Romains, Ils montrent e
outre que le rapprochement, gque nous avong fait entre
la falsification des clefs et 1'interdiction de boire
du vin n'est pas arbitruire. Le texte de Plutarque est
un résumé devenu elliptique par sa concision, soit
qu'il ait été résumé 4 1'excés par Plutarque, soit
plutdt que cette concision se trouve déjd dans des
sourcea et qu'il l'ait peu compris,

Nous trouvons dans ces différents textes deux .
ordres de preuves de la possibilité de faire ce¢ rap-
prochement. NWous y trouvons d'abord une preuve direcs
te, par la comparaison entre le passage de Febius Pice
tor, cité par Pline , et celui de Romlus., Nous voyons
que Febius Pictor dit qu'une matrone ayant descellé
les casiers ol étaient les clefs de la cave a §té con-

- damnéde par ses proches & mourir de faim, On remarquers

que ce texte ne dit pas méme qulelle s'est servi de
ces clefs pour boire du vin. Il parle uniquement des
clefs de la cave. Il faut se rappeler que Plutarque da
ses Vies parallsles s'est beaucoup servi pour les Rg=
meins de Fabius Pictor, que Fabius Pictor a &té une
de ses sources princlpa¢ s, Le rapprochement est done
trés importent et trés suggestif.

 Nous trouvons aussi un texte de Polybe, qui nous
dit que la femme ne peut pes boire parce qu'elle nla
pas la dispogition du vin,

Ces textes montrent done qu'il bi 8 eu un rapport

4tabli entre la défense de boire le vin et la défense

“de s'emparer des clefs de la cave, de fabriquer ou

de soustraire cesclefs., Il est possible qu'un texte
ancien ait qualifié la faute en parlant des clefs, en
parlant, non pas de la faute commise, mais des moyens
employes pour la commsttre, et assimileant pour les
punir de méme la faute qui con31ste & se procurer les
moyens pour boire le vin avec la faute qui consiste

8 le boirs.

Un deuxiéme ordre de rapprochement nous fournit'

. des preuves indirectes, mais peut-8tre encore plus

persuasives que la premiére s en effet, tous nos tex=
tos montrent la lismison constante, & toutes les épo-

gues de l'histoire romaine, onire 1‘adu1tere et le
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fait de boire du vin, comme étant les fautes les plus
graves gue puisse commettre la femms, Clest la causs

du divorce et la cause de diverses autres peines, qui
sont édgales dans les d sux cas,. Or, notre texte de Plu~
tarque fait partie de cette tradition. Il peut done
8tre interpreté 4 la lumiére des sutres. Examinons

ces textes et voyons comment ils considérent cette fau~
te, quelle.grav1te et quelle importance ils lui attr1~ :
buent., :

Nos textes conslderent le fait de boire du vin
comme la faute la plus grave que pulsse commettre 1la
ferme. Ils l'assimilent & 1l'adulteére, clest-i-dire au
manquement qui a toujours été considsré comme le plus
important contre le foi conjugale. Clest comme ltadul-
tére, 4 la fois une cause de divorce, et une cause qui
ouvre au pére de famille le droit légitime de punir,
le droit d'appliqueéer la peine la plus grave, la peine
de mort, \ ;

I1 faut remarquer en effet, qu'en ce gqui concer-
ne lfadultére, la sanction & toujours été double, &
toutes epoques du droit romein. Je dirsds m8me qu'elle
reste ainsi & notre epoque dang les temps modernes
ls sanction de 1'adultére n'est pas su fond tellement
differente de ce gu'elle ébait dans le droibt romsin,

A Rome 1l'mdultére sst d'sbord cause de divorce,
A'aprés lequells le rari peut et méme doit répudier
sa femme, Les moeurs, et méme la loi, lui imposent le

“divorce, au moins & titre d'obligation morale. Meis

il peut sussi ‘tuer sa femms, exercer son droit de pu=
nir. C'est le deuxitme aspect de l'adultere, qui feit
naitre la vengeance du mari irrité. Mais cette vengean-.
ce, il ne l'exerce pas toujours., Il se contente sou=
vent de la premiére senction, La coexistence de ces
deux droits, gui ne doivent pas @tre confondus, est

ﬁtougours constatée. En ce qui concerne le fait de boi-
‘re du vin, le droit de tuer est attostd pour 1% époque

ancienne, par les exemplss cités dens Pline, dans Va-
léro-Mexime, ol il est dit qu'Egnaiig llecenius tua.
sa femme & coups de bEton parce qulells avait bu du
vin au tonneau, dit Pline, et nous voyons 14 encors.
un repport avec la cave & vin. Le récit de Valdre-Maxi=
me est plus modernisé, Il dit que le mari ne fut pas

“poursuivi devent les tribuhaux pour meurtre, me fulb

méme pas censuré, Lui place ce ?écit sous la Républi-
que, tendis gutau contraire Pline dit que lo mari fut

_gbsous par Romilus. Cette hésitstion dans la tradition

news montre peut-8tre le carsctére peu sfir et gquelque
peur&agendalre de Metellus,

Fabius Pictor est intéressant, parce qu'il nous
parle d'un’ jugement des prochea pour la ferms gui avait
volé les @lofs de la cave : clest un jugement des pro=
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ches non du mari, et il stagit pourtant d'une matrone,
clest-d-dire d'une femwe mariée. Elle est condamnée
par les proches a mourir de faim,

Il est peu probable qu'an temps de Caton le fait
de boire du vin mérit8@t encors la peine de mort. La
défense de boire du vin est uns singularité, que l'on
ne comprend plus, si on enléve le sens religicux de
cebte prohibition qui est son caractere primitif et
s2 raison d'8tre. Les auteurs qui rapportent cette
prohibition tentent de la rat 1ona11ser, mais alors :
elle perd toute sa gravité. Meis la force de la tra=
dition est assez grande pour maintenir longlemps enw
core l'assimilation avec 1'adultére, non pas sans dou=
te pour la peine de mort, mais pour le divorce., Il sem
ble en effet, gus les passages de Caton, qui nous sont

. donnés par Aulu- ielle, ne parlent plus de la mort pour

le vin, car aprés l'assimilation qui est faite expres-
sément pour les peines pécunisires, en ce qui concerne
le droit de punir, Caton, d‘apres Avlu=Gelie, ne par=-
le plus gue de l‘adultere' il n'est plus question du
vin,

Meis le fait de boire du vin reste assimilé &
1'adultére et continue 3 8tre joint & lui comme la Ffau.
te la plus grave, entralnent les conséquences les plis
importantes au point de  wvue pécunisire., Dans ce Texe
te de Caton, gue nous aurons l'occasion de revoir, nou
voyons en effet que nous sommes 4 une épogque ol il y
a2 des asctions en justice au moment du divorce. le di=
vorce est libre, mais le divorce donne & la femme le
droit & la rastitution de sa dot. Nous voyons que si
elle o donné des motifs de divorce, si le divorce est
justifié, elle peut Btre condammée & des peines pécu-

nisires sur sa dobt. Le mari la garde on tout ou en

partie. Il la garde en partie, lorsqu'il sfagit dvune
feute moins grave. Le juge, dit le texte, frappe la
ferme d'une amende. Mais les fautes les plus graves
sont ltadultére et le fait de boire du vin, lorsqu'il
slagit de ces deux feutes, le juge"condemnat! dtapres
1tinterprétation, que nous pensons &tre la meilleure.
Condemat veut dire ici lui prendre toute sa dot, Quli
s'agisse d'une condamnation sur la dot, la preuve noud
en est fournie du $itre méme du livre d'ou est tirée
cette régle, du livre "de dote", Blle nous ost fournit
encore pour le méms temps par le texte de Pline 1'An-
cien, Cnéilis Domitius, en qualite de juge, décida quw
ne femme, qui avait bu avee excés, serait frappée sur
sa dot}\ﬁulctav1t ex dote". Ce dernier texte est 1e
dernier qui existe sur ce chapitre du vin, et 1llon
voit ce que-devient la prohibition avent de disperel-
tre. On essaie de la rationaliser. Le fait de Hoire
du vin parsit punissable, Clest l'sxcés, l'ivrogreris
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qui est puni, et non pas le vin. Originajrement, il
slagilb incontastablement du fait seul de boire du vin
qui est defendu.

Nous ne trouvons plus cité dans le droit romsin
clas sique, ni comme cause de divorce, ni comme ces Spé-
cial de peine pécuniaire, le fait de boire du vin,

La vieille prohibition a eantiérement disparu. Mais le
souvenir nous en est conservé comme ure curiositéd ar-
chdologique, qui n'a plus de r8le juridigque. Elle ne
figure plus notsmment dans le dernier étet de 1'action
rei uxoriae classique, elle ne figure pius dens les
retentiones propter mores, qui sont ls dernier terms
de 1'évolution, que nous retragons rapidement ici.

En effet, comme dans le texte de Caton, nous voyons

que pour llaction rel uxoriae, et dsns les retentiones,
Ulpien distingue entre les mores leviores et les mores
graviores, pour déterminer le montant de la dot que
doit conserver l¢ mari, Les mores leviores sont, dit
Ulpien, comme Caton, toutes fautes de la femme, et

une partie de la dot lut sera enlevie. Les mores gra=
viores, c'est l!'adultdre seulement, dit Ulpien, La pro-
hibition de boire du vin a disparu. Il ne reste plus
dans la catdgorie qu'un seul cas mais il est toujours
présenté comme une catsgorie opposde & une autre qui
comprend,celle-li,une infinité de cas, Gréce 4 ce tex~
te, qui permst de voir toute la suite de la tradition,
nous pouvons faire la soudure entre les plus anciems
anneaux de le chaine,entre Plutarque, Denys d'Halicar-
nasse et le dernier annsau, les retentiones, Cecl nous
permet de voir le liaison qu'il y a entre ces textes.
Nous reviendrecns dfailleurs largement sur ce point.
Clest le sujet principal du cours. Mais je tenais &
vous le montrer pour la premiére fois que nous étudions
ces textes, ;

De 1'antique prohibition, 8 l'époque classique,
il reste peut-8tre qu'on impose une plus grande rete-
nuo aux fomms. Chez elles on considére que 1'ivresso
est plus choquante gue chez les hommes., Un tuteur sé=-
vére défendra 8 sa pupille de boire du vin, Clest ce

‘trait de mosurs qui existe la verve d'Horace dans ses

Odes, livre 3,12.
" Miserarum est pec amori ludum meque dule
mala vino lsvere sut examimari metuentes
patruae verbera linguae',

Ah! que je plains la jeune beauté privée des doux
jeux de 1'amour et qui, redoutent la voix mensgante
dtun tuteur rigide, n'ose pas verser sur ses peinss
le vin consolateur,

Mais il nous feudra maintenant, aprés avoir détermi-
ne 1'ymportanca attachee par le droit erchafque 4 la
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prohibition, esseyer d'en chercher l'explication,
Nous devrons déterminer, ou plut t supposer pour quel-
les raisons elle a pu €tre portée. Il est bien gvident
que les historiens, qui nous ont conservé cetie prohi
bition, n'en comprennent plus la portée. Bien qu'ils
ne la trouvent plus raisonnable, ils essalent dlen
donner une expllcatlon raisonnable , une er110ab10n
morsle, et leur explication vise 1'ivresse, 1'intempé-
rance et non pas seulement le fait de boire du vin,
Ils essaient de maintenir ltasgsimilation qui est faite
par les textes entre le vin et 1'adultére. Ils nous
montrent simplement gue 1'intempsdrance conduit 4 1lta-
dultdre, que tous les deux , adultére et intsmpérance,
sont agalement des égarements de 1l'esprit. Denys nous
dit, en effet, que Romulus pensait que l'adultere &tait
le -point de départ de l’égarement dlesprit, l'ivres=-
ge le début de 1'adultére. Ce sont donc deux erreurs
qui font perdre la t8te sux fermwos et les font sortir
d'¢lles-mBmes, M8me explication dans Valsre-liiaxime,
mais sous une forme plus religisuse. L 1ntemperance
de Liber Pater est le degré le plus proche gqui conduit
3 1la Vénus illicite. Liber Pater est un trés ancien
dleu latin, IX forme un couple divin avec Libera, Les
Romains ne conneissaient plus guére que son nom st
n*étaient pas dtaccord sur sa signification criginai-
re, C'étalt probablement le dieu de la ficondité et
de ltabondance, de la fertilité des champs, Clest en
tout cas un dieu agrairs, dont le culte fut 1ié au
culte de Cérés, Lorsque Cérés eut un temple 4 Rome,a-
prés* sa réunion avec la Déméter Grecque, Liber et Li-
bera furent alors assimilés & Dionysos et 4 Corée.
Socus cette forme grecque, Liber devint le dieu de la
vigne, le dieu du vin. Sulvant les habitudes de langa-
ge tenant aux croyances religieuses, le vin est confo
du avec son dieu, l'amour étant confondu avec la déess
de 1'amour Vénus. La Vénus jllicite, la Vénus impudi-
que, qui protége les amours illégitimes, s'oppose &

_la Venus pudica, qui protdge elle, les formes 1légiti-

mes du meriage. Mais, eu fond sous ce revétement reli:
gisux, clest la m8me idée morale de Denys d!'Hel icar=
nasse : l'intempérance conduit 4 1'adultére.

Ces idées en rationallaqnt la. prohibition

1= dépoul
lent

de toute signification et de portse , car ce

n'est pas ssulement le vin qui conduit & l'adultére,
mais encore bien d'autres choses, Elles n'expliguent
pas pourguoi le fait de boire du vin est considéré en
goi comme une des plus greves fautes contrs le maria=
go et contre le mari, et pourquoi cette faute est as-
similée & 1'adultére. Nous verrons dans les deux der:
nisrs paragraphes de ce chapitre que cette faute con-
siste en une souillure, en une faute religisuse, en
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une infraction A un tabou, par conséquent qu'ells trou-
ve son explication dans les croyances religieuses des

Romains primitifs.

Proisiéme cas : ltadultére.

Enfin, d'aprés Plutarque, le troisiére cas ou _
il est permis au mari de répudier sa femme, clest le
cas d'adultére. Ici le texte n'a pes de difficulté
dtinterprétation, Si les deux autres cas ont besoin
d'8tre déterminds, si leur détermination présente tou-

L'adultére de jours un certain caractére d'incertitude et d'obscuri-

la femme est té, la détermination du cas prévu ici par la loi ne

considérs souffre aucune smbiguité, L'adultére de la femme est
comme une fau- le cas type de rupturs du lien de fidélité. L'adultére
te 4 1'encon- produit umsturbatio sanguinis, la plus grave et la

tre ds la plus universellement admise. Il est permis au meri de

famille du répudier sa femme, et méme de la punir de mort. Nous
savons que m8me dans notre droit moderne, d égags de
touts idée religieuse, le mari gui tue sa femme adul-
tére est acquitté régulidrement par la Cour d'Assise.

Les deux premiers cas dépendent uniguement de

' eroyances religieuses, & cause de ces croyances, ils
sont admis comme causes de divorce, mais ils ont un
caractére d'étrangeté accidentelle, destiné & dispa-
raitre avec les changements de croyances. Au contraire,
1l'adultére est une prohibition, gui subsiste , mSme
apreés ltaffaiblissement des croyances religieuses, gui
1'ont fait admettre. Néanmoins, ici encore, la sour=
ce de cette prohibition se trouve dans la loi reli-
gieuse., Clest la loi religisuse qui impose 4 la fem-
me la loi de fidelité. Son adultére trouble la famills.
I1 est susceptible d'introduire dans cette famille un _
élément étranger, qui 1l'expose & un grand péril, La :
femme est en offet la mdre des enfents. Ses enfants
sont les continuateurs du culte et de la famille. Clest
la charge des descendants de rendre aux morts de la
famille, aux anc8tres, le culte qui leur est dfi. Il
importe donc que ce soit vraiment les descendants de
ces ancétres,que la filiation ne soit pas troublée,
pour que ce culte soit agréesble aux morts. Clest 1a
la raison fondamentale pour laguelle lfadultére de la
femue est une faube contre le mariage, une faute con=-

. tre la famille, tandis qufau contraire l'adultére du
meri n'est pas punissable. Cet adultére , en qualité
de faute ou délit, on peut dire qu'il n'existe pas.
Caton exprime & ce sujet l'opinion romeine, d'une ma-
nidre pittoresque et saisissante. Aulu-Gelle, Nuits
Attiques, 10,23, "Si tu surprends ta femms en adultére,
tu peux la tuer, impunément , sens jugement, Mais si
ells te surprend, quand tu la trompesselle n'oserait

Source : BIU Cujas
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te toucher du bout du doigt, et elle n'en a pas le
droit. :
De cette étude des trois cas, énumérés par Plu-
tarque, il résulte que leur caractére spécifique es-
sentiel est d'8tre une fante contre le mariage, une
faute contre la famille, Clest parce qu'il s'agit dtu-
ne femme maride qu'il y a faute, car llacte qu'elle
accomplit en soil niest , ni un crime, ni mSme un dél it
Nous avons vu que les peuples primitifs considérent
1l'avortement comme une pratique qui nfencourt pas de
peine. Ils sont trés peu sensibles sussi & la faute
morale qui consiste en ce qu'un homme entretienne dss
relations avec une femme en dshors du mariags, Clest
un fait, que la loi civile ntatteint pas,

Nous avons maintenent 4 déterminer le caractére
de ostte faute, & en chercher la nature, et la raisen
de cette gravitéd, Nous aurons & montrer qu'il stagit
de régles religieuses d'un caractére essentieliement
et uniquement religieux., C'est d'une fagon inexacte,
d'une manidre impropre, que Plutarque ou sa source
les présents comme des cag de divorce. Il les onvisa=
ge comme des hypothéses, dans lssquelles la loi donne
au mari le droit de répudier sa femms. En reaslitsé, le
sens originaire de cette loi, si loi il y a, n'est
plus compris par lui, Dans la coutume primitive, ces
prétendus cas de divorce étaient des défenses ; des
interdictions religisuses., Nous dirons des tabous,
Lt*infraction faite par la fermme contre ces défenses
occasionne une souillure; la famille est rendues impure
Clest pourquoi une infraction de cette espéce, non
seulement impose au mari la possibilité de répudier
sa femme, mais lui en donne méme lfobligation, obliga-

-tion seanctionnée, comme nous le verrons, par l'opinion

et au besoin par la contrainte des autres membres de
la femille. En outre, une foig qu'il a rempli son de-
voir, en répudiant sa ferme, il doit purifier sa fa-
mille par un sacrifice, comms nous le verrons,
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§ II - Caractére religieux des défemnses
Sacrifices expiatoires : Piaculum,

La lei de Romulus, que nous avons étudide, est
une presoription religieuse. Il s'agit de régles cou-
tumiéres, du fas, du droit religieux, et non pas de ré-
gles du droit civil. Cette premicre proposition a un
caractére certain, un caractére 4vident, qui n'est dfail=-
leurs contesté par personne. Nous avons vu que l'attri-
bution de cette loi 4 Romulus ne fournit pas umsobjec-
tion, car cette attribution ne présente aucun caracté-
re historique, pas plus qu'elle ne prouve gue c'est une
loi votée par les comioces curiates. La seule preuve
quielle spporte, c'est qu'il s'agit d'une trés ancien-
ne régle coutumiére, considérée par les Romains comme
une des plus anciennes et pour eux comme une régle ori-
ginelle. e
Son caractére religieux résulte donc d'abord de
ce que ses régles sont considérées comme faisant par-
tie des leges regime. Il résulte aussi directement du
texte lui-méme, Nous avons vu que la sanction indiquée
par la loi est une conséoration & Cérés, par conséquent
une peime religieuse, et la fin du texte, quel que soit
le sens qu'on lui donne, doit se traduire par offrir
un saerifice aux dieux souterrains ou &tre offert en sa-
crifice aux dieux souterrains. Il s'agit donc dfun ac-
te essentiellement religieux, qui doit 8tre accompli.
Mais 1l'interprétation exacte de cette derniére partie
du texte est tout & fait importante pour nous, car elle

nous permettra de préciser la nature de ces rdgles cou-

tumidres et nous verrons que du texte lui-méme résulte
l'interprétation exacte, qui doit &tre faite de ces

régles.
1°- Explication de la phrase finale de Romlus,

A
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Beols . :

Vous vous rappelez la traduction que nous avons
faite de la derniére moitié du texte : Romulus ordonna
que si quelqu'un renvoyait son épouse pour d'autres rai-
sons, la moitié de sa fortune appartiendra & la femms,
1'autre moitié sera consacrbe & Cérés mais que celul
qui répudiait sa femme offrira un sacrifice aux dieux

souterrains.

Sourcé : BIU Cujas &
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A c8té de cette traduction que nous avons admi=
gse, il en est une autre, qui s'est imposée aux histo-
riens du droit et qui, on peut le dire, triomphe ac-~
tuellement. On met un point aprés la conséeration &
Cérés, et l'on poursuit ¢ il ordonna en outre que le
mari qui vend sa femme, soit consacré ou soit immolé
aux dieux souterrains.

Aingi, il y a deux meniéres trés dlfferentes s
traduire le participe ' c(noc)'oyuc vou renvoyer, ré=-
padier, d'une part, ou d'un autre cfté, vendre. Pour
1'infinitif, suivant qu'on le prend pour un infinitif

" passif ou un moyen, on traduira par offrir un sacrifice,

gacrifier, ou d'autre part, 8tre sacrifié, 8&tre décla-
ré sacer. Comment a-ton pu arriver & deux sens si dif-
férenty, ot quel est F'état de la littérature & ce
point de vue ?

Si nous interrogeons les philologues, tous sont
d'amccord, Tous les traducteurs de Plutarque, depuis
Xylander, philologue allemand du XVIéme sidcle et pre-
mier traducteur de Plutarque, jusqu'aux traduecteur mo-
dernes, qui ne sont pas d'ailleurs trés rpcents, Reis~
cke Doehner (4dition Firmin Didot), tous ces traducteurs
sont unanimes, et ils éerivent : "ui repudiasset uxo-
rem deos manos placare”., C'est ainsi gue traduisent les
Frangais Amyot Dacier et au XIXéme sidcle, Ricard et
Pierron. Cette traduction a été défendue parmi les ju=.
ristes par Waechter Eheschudungun bei der R8mer, 1822,
Rosbach, Rémische Ehe 1853, p.135, et surtout par Voigh

‘Leges Regise, 1876, p. 58I, Mais elle a peu de parti-

sans j parmi ceux-ci on peut ccmpter le Manuel de Cug,
qui a &té trés inspiré par Voigt, 2éme édition p. 174.

‘Au conktrair#, la seconde interprétation, dans le sens

de vente, a eu une fortune beaucoup plus éclatante. Il
est impossible de dénombrer tous les suteurs qui 1'ont
admise. Blle est indiquée pour la premisre fois & ti-

tre de conjscture peu vraisemblable par Waechter, dans
le livre que je viens de oiter. Mais elle a &té relevée
et plus longuement expliquée par Hasse, Guberrecht Der
Ehegatten, 1824 p.-487. Mais surtout elle a 6% spbeia-

_lement &tudide et justifide par Schlesinger Zeitschrift

fur Rechtsgeschichte,81869, p. 59 et dans un article
qui lui a &té spéocialement consecré par Trincheri, sur

Plutarque, Romulus, 22, Bulletino del Istituto di Di=-

ritto Romeno II.1889. Ces travaux ont emporté 1'adhé-
sion des auteurs, et le sens a 4t consacré, En effet,
nous le trouvons dans les deux Recusils classiques de
Textes du droit romain : dans les Fontes de Bruus,

tome I, p. 6 gui ehangea sa traduotion entre la prenueﬂ
et la deuxiéme édition, sur l'autorité de Schlesinger
et dans Girard, Textes de Droit Romain, p. 6, note 2,
qui cite 1'autorité de Schlesinger de frinoheri, et sa
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propre autorité. Ils traduisent tous les deux "qui

autem venderet uxorem diis inferis immolari", celui

qui vend sa femme gera immolé aux dieux infernaux, aux
dieux souterrains. Les histoires générales et les ma-
nuels d'lantiquités romaines ont suivi ce sens, par exem-
ple, Lange R¥miche Alterthumer, I,p. 91, lMarquardt,

‘le Culte chez les Romains, I, P,:36I, Wissowa, Religion

et Culte des Romeins, p. 68I, Thering, Esprit du Droit
Romain, I, p. 183, lommsen, Histoire romaine I, p. 58.
Ce sens a 4t4 aussi consacré par les lianuels Génédraux
de Droit Romain, et pour mne siter que les principaux,
Karlows, Rémische Rechtsgeschichte , II, p. 183; Girard,
Menuel 8éme édition, p. 181, Bonfante, Corso di Dirit-
to Romano, I, p. 78. On pourrait allonger de beauooup
cette liste, beaucoup plus que celle de la premidre o-
pinion.

Y Sur quoi est établie cette fortune singullare i
En vérité, sur bien pea de chose. Le seul argument di-
rect est que le verbs °(,ﬂac¢. o6 B a bien, en

‘effet, comme sens technigue.le sens des vendre, tandis

qu'il n'a pas le sens technique de divorecer et de ré-
pudier. Voild le fait. Est-il convainecant ? Nom. Car
la fagon dont les traducteurs 1'ont unanimement inter-
prété le prouve. Si vendre est, en effet, un sens tech-
nique, c'est un sens spdeial, et par conséquent qui a
besoin d'8tre prouvé par le reste du texte. Le sens géné-
ral de ce mat est de rendre, de restituer. Plutarque
n'est pas un auteur juridigue?! Le reste du texte ne
conduit pas au sens spécial. Bien au contraire. Pour
faire dire su mot répudier, est-il nécessaire, comme
1'ont cru quelquesiauteurs, de passer par le sens in-
termédiaire de rendre la femme & sén pére, de la ren=
voyer dans sa famille originaire. Ce sens est possible,
mais il est probable méme qu'il n'est pas nécessaire,
car nous trouvens, il est vrai encore dans un sens spé-
cial, le verbe employ4 dans le sens de : écarter, de
rejeter, qui convient tout & fait ioci. Pourguoi Plu-
tarque aurait-il employé dens le sens de répudier ce

‘verbe un peu inusité dans ce sens ? Parce que dans la

Source : BIU Cujas

m8me phrase, Plutarque, ayant £ trois reprises exprimé
le seéns de divorcer, a employé par 8légance trois verbes
di fférents, et ayant pris les deux verbes de sens tech~
nique pour les deux premiéres fois, il a employé dans
la troisiéme une forme un peu plus anormale. D'autre
part, 1l'interprétation technique de vendre a contre el-
le un argument qui me semble déeisif. Elle ne tient pas
compte du reste du texte. C'est un défaut d'interpré-
tation que 1'on rencontre trés souvent chez les inter=
prétes juridiques. Trop souvent, pour arriver & une in-
terprétation qui lsur paraft la meilleure au point de
vue de la logique et du fonds des choses, les juristes
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ont l'habitude d'isoler le fexte qui les intéresse de
1'ensemble, dont il fait partie, et de 1l'interpiéter
sans tenir compte de cet ensemble. Ce défaut est par=
ticuliérement frappant ici. La phrase de Plutarque est
en deux parties ¢ dans la premidre partie, elle dit
que Romulus a portd une loi sur les divorces, défen-
dant 4 la femme de divorcer, permettant m; mari de ré=-
padier dans trois cas ;3 le deuxidme membre de la m8me
phrase est done commandé par le premier. Il s'agit la
aussi, oar nous sommes toujours dans la méme phrase
de la loi de Remilus, sur le divorce. Ce deuxiéme mem-

. bre de phrase contient deux propositionsqui sont elles-

mémos commandées toutes les deux par le verbe ordonmer,
"I1 ordonna que.... et que..." Il est donec tout & fait
peu vraisemblable de penser qus Plutarque introduise
dans la deuxiéme proposition de ce deuxiéme membre de

- phrase, toutes les deux dépendantes de la méme idée et

de la loi sur le divorce, une idée entiérement nouvel-

‘lg, l'indication dfume autre loi de Romulus qui s'ogcu.

perait, nen du divores, mais de la vente de la femme,
ba' traeduction dens ce sens est obligbe de mmrquer une
géparation, c'est une mesure adroite, mais contraire
an texte lui-m8me., Si 1'on veut donc le respecter, il
faut dire que dens le deuxiéme membre de phrase, il y
a deux propositions lides énsemble par le verbe ordonns
et que ses deux propositions donnent deux régles, qui
toutes deux sg'appliquent ew divorce,

C'est ici mainmtenant gque noug allens découvrir
les raisons pour lesquellss presque tous les juristes
se sont ralliés & la deuxiéme interprﬁtation et y
voient la vente de la femme, Ils s'y sont ralliés,
faute de trouver & la premiére interprétation un sens
raisonnable et satisfaisant. Aucun auteur, méme parmi
ceux qui edoptent la premiére explication, n'est arri-
vé & en trouver. C'est que, en effet, tous les auteurs
sans exception pour commenter la soi disant loi de
Romulus raisonnent comme s'ils interprétaient du droit
civil, et m8me du droit civil évolué, du droit eivil
de 1'époque classique. Ils envisagent nas régles en
suivant littéralement Plubarque, comme s'il s'apissait
de cas de divorce du droit civil, ctest-d-dire d'hypo-
thdses reisonnables prévues par le 18gislateur comme
justifiant un divorece, et par consdquent comme des cas
ot 16 législateur donne eu msri la libertd de divorcer
ou de ne pas divorecer. Ils scceptant alors comme évi-
dent que nos deux propositions &distent des peines
l'une et l'autre contre le mari 4qui n'obdit pas aux
régles posdes par la loi., Car bien entendu le mari qui
divoree dans les cas prévus, suivent la loi, est irré-
proshable., Il s'agira done de celui qui, ayant divereé
pour d'autres causes que les trois cas permis, s'expo-
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se & la rigueur de la loi., Comme sanction, la loi or-
donne d'abord que toute sa fortune soit confisquée, et
ensuite qu'il fasse un.sacrifiee explateire. Il est
bien évident que c'egt une Schelle de. peines bien é-
trange, que o'est une gradation trés peu satisfaisante.
Si on lui a pris tous ses biens, aveo quoi ferg-t-il

le sacrifice expiatoire ? Et si le sacrifice expia-
toire est fait pour le racheter de sa faute, pourquoi
lui prend-on tous ses biens ? Voigt n'améliore pas
l1'explication en disant d'ailleurs rapidement et sans
insister, que le sacrifice expiatoire est imposé & tout
mari qui- divorce, aussgi bien sans cause que dans - lés
trois cas. C'est certainement parce que cette explica-
tion ne le satisfait pas que la plupart des auteurs,
pen soucieux de respecter le texte, préférent faire
dire & Plutarque une chose entisrement différente, mais

"qui a l'avantage de donner un eens appréciable. Ilg
“ lui font dire : qui divorce sans cause voit sa fortune

confisquée, qui vend sa femme est lui-m8me immolé. Il
y a une gradation de pelmnes trés notable. C'est gufen.
effet 1l'interprétation de 1'infinitif dépend du sens
donné au premier verbe. A un pclnt de vue de " gurlgcon-.
sulte moderne, vendre sa femme, c'est-d-dire s'en gé-
parer pour de l'argent, est plus grave encore que de

la renvoyer par un divorce injustifié. La peine doit
donc 8tre plus sévére. Un simple sacrifice expiatoire
ne serait pas suffisant, Il faudra denc interpréter le
verbe comme infinitif pagsif et dire qu'il sera immo-
16 lui-m8me aux dieux infernaux. Dans le premier cas, :
sa fortune est confisquée, dans le deuxieme cas, ¢ es‘b
sa vie qui lui est prise.

Maig par silleurs, on concdderait volontiers que
lc sens moyen en sol serait plus vraisemblable que le
sons passif, et qu'il vaudrait mieux grammaticalement
tyaduire par offrir.un sacrifice. Pour qui connait,
méme superficiellement, le gree, c'est 13 une donstata-
tion évidente, Il est assez anormal de traduite pay
un passif. Seulement, cela paraft plus reigonnable.

 Péur noug, nous respectercns l'ensemble du texte

‘et sans le violenter, mous nous efforcerons de lui

donner un sens satisfaisant. Nous proposons l'interpré-
tation suivante qui, & notre avis, est trés simple et
péremptoire, bien qulelle n'ait pas encore été apergue
par les auteurs,

Un auteur, Trincheri, a fait remarquer que si la
m8me peérsonne &éteit désignde dans les daux propositions,
la seconde proposition ne commencerait pas comme slle
commence. Dens la premiére proposition, nous voyons
indiquer : si quelqu'un a fait telle chose.... la deu-
xiéme commence par : un ” Tov 6 £, Clest une

“ Les Cours de Droit” U Répétitions Ecrites et Orales
Sourcd: BlO CujRe A Sommonns, 3 Reproduction interdite
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expression disjonctive, S'il s'agissait de la méme
personne que dens la premidre proposition, il y surait
“*quTov® . Au contraire , l'expression du texte
montre d'une fagon indubitable qu'il s'agit d'une autre
personne. En exapgérant dans le sens, nous dirons : si
1'un divorce en dehors des cas, on lul confisque son
bien, mais si l'autre divorce, il doit ofifrir un sscri-
fice. On voit qui est l'un, c'est celui qui a enfreint
la régle, et il est puni ; l'autre, c'est au contraire
celui qui & suivi la régle, qui a divorcé dans les cas
prévus., Celui-ld peut divorcer, nous dirons méme qu'il
le doit, mais il ne peut pas le faire sans offrir un
sacrificve expiatoire aux dieux souterrainsg. Pourquoi

ce sacrifice ? Quels sont ces dieux souterrains ?

C'est maintenant ce gue nous allens rechercher.

2°- Le piaculum. :

Quels sont ces dieux souterrains, ces disux chto-
niens, ces dii inferi, & qui doit 8tre offert le sacri-
fice ?

Les désigner ne présente pas de difficulté. Les
dieux souterrains, ce gsont les morts, ceux qui habitent
sous la terre. D'apres une croyance romaine, qui est
d'ailleurs commine & tous les peuples indo-européens,
les Romains eroysient que les fmes des morts continuaien
4 vivre dans le monde inférieur en qualité de dieux et
qu'elles pouvaient feire senbir leur puissance aux vi=
vants., Ces morts, c'étaient les mfmes, les dii memnes.
Aussi, Wissowa au mot "manes", dans Pauly-Wissowa, p.
1054 dit : "Avant tout les mines apparaissent comme les
dieux du monde souterrain, identiques avec les dil in-
feri", Servius Ad Aeneidem 2,83, "Quidam mines deos in-
fernos tradunt"; quelques ups digent que les mames sont
les dieux souterrains", c'est-8-dire les dieux §nfernaux

C'est par euphémisme qu'on les appelle les bons dii mané

Servius ad Aeneidem, 3,63 nous dit, au contraire, ils
sont nuisibles. C'est par antiphrase qu'ils sont nom-
més. On pense les apasieer par des sacrifices, pour qu'il
ne muisent pas. Leur sulte consiste beaucoup moins &
les prier qu'd les conjurer et & les apaiser comme des
esprits irrités. Leurs oultes sont avant tout des rites
expiatoires pour apaiser leur colére, soulevée par les
fautes commises, méme involontaires. Dans les temps pris
mitifs, on leur offrait des sacrifices humains, en Etru
rie ot dans le Latium. Ces sacrifices humains sont rem-
placés plus tard & la f&te principale des mines, les
compitalia, par les"raniae", les compitalia sont une fé-
te mobile, dont la date est fixbée chaque année par les
prétres et annoncée par le préteur. Elle se place vers
le milieu de l'hiver. Tous les citoyens doivent la cé-
1ébrer. Flle fait partie des seara popularie, On suspen

" devant chaque maison des "maniae", des poupbes de dire,
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qui sont substituées aux victimes humaines. Elles sonb

‘destinées 4 apaiser les egprits irrités dc chaque fa-

mille.’ : ;
On fait aux ménes des offrandes, du miel, des.
glteaux, de 1'encens. Quelquefois méme on fait des sa-
crifices sanglants, et particuliérement on leur immole
des porcs, Horace 3.23. Satires, 2.3.165. Si tu te rends
tes lares propices avec de l'encens, du grain de l'an=-
née et une truie vorace, la vigne féconde ne sera point
desséchée par l'Africus empoisonnd (le siroco), tes
épis ne sentiront point la nielle stérilisante st tes
pourrissons, l'heure malsaine de la saison des fruits.
La rencontre dans notre texte de Cérés et des
dieux mfnes m'est uns reneontre ni arbitraire ni acciden
telle. Il y a une liaison &troite, au contraire, entre
Tellus et Cérds et le culte des morts. Nous surons 2
étudier si Démeter dans notre texte doit &tre tradui-
te par Cérés ou par Tellus. Notons seulement la, liaison
continuelle et la confusion qui existe entre Cérés et
Tellus, Voyons plutdt la liaison qu'ilya sentre Telluset
Cérés, d'une part, et les dii inferi, d'autre part.
Dans le vieux rituel romain, Tellus est le représentant
par excellence des enfers; du monde souterrain., Par con-
séquent, il est en rapport avec les mfnes. Dans la for-

mule de dévotion par laguelle un général s'offre en sa-

orifice avec l'armée ennemis pour obtenir la victoire,
Tellus et les mines sont associés. Tite Live, 10-28,

Le consul Decius dit : "Pourquoi tardé-je plus long- -
temps 7 C'est le destin de notre gens que nous soyons
des victimes expiatoires pour racheter les dangers pu=-
blics. Je vais livrer avec moi & Tellus et aux dieux
mfmes les légions ennemies pour qu'elles soient exter-
mindes, "ut luendisperipculis publicis piscula simus, \
Telluri ac diis manibus dabo"”. Decius fait allusion &

un autre fait arrivé quelques années auparsvant. Son
pére, Fublius Decius, lui-mdme général d'armde, et dans
une méme circeonstance, s'était dévoud avec 1'armde en-
nemie pour remporter la victoire, et dars les deux cas
d'ailleurs Tellus et les dieux mimes ont domné la victoi-
re aux Romains. Tite~live, 8-6 "Diis manibus matrigque
Terrae". Wissowa, Religion et Culte des Romainms, p.
161, note 6, cite d'autres cas ol la m8me liaison exis-
te, particuliérement dans une série d'insoriptions
grecques ou latines, ol Tellus et les dieux mfmes sont
invoqués en m8me temps.

Mais il est un sacrifice qui est particuliérement
important pour nous. C'est le sacrifice de la truie
praecidanea et de la truie praesentanca, ou la méme
liaison est faite entre Tellus et Cérds et les morts. Ce
sacrifice est important pour nous car non seulement il
apporte une preuve de cette liaison, mais il va nous
montrer & quelle conception religieuse correspond lc sa~-
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crifice expiatoirs offert dars notre texte aux mines.
La truie pracgentanes est un placulum, offert & Tellus,
& Cérés et smussi aux mines, Clest une purification.

La trule praesentanea est immolde & Cérés au moment des
funérailles et en présence du mort. Festus p. 250,

 "Pracsentanea poraa dicitur ut ait Veranius. quae fami-

liae purgandse cause GCexeri immolatur, quiod pars quae=
dam sacrlficli fit in conspectu mortui ejus cujus funus
instituitur". On appelle truie praesentanée, comme le
dit Veranius, celle qui est immolée & Cérés pour puri~
fier la famille, parce gqu'une certaine partie du sacri-
fice se fait devant le mort, dont on célébrs les fund-
railles. Veranius et Festus expliquent denc "prsesen-
tanee" comme voulant dire immolée en présence du mort,
A ce sacrifice correspond celui de la truie praec-

- cidamea, cfest-8-dire immolée auparavant. Celle~-ci est

immolée au d8but de chaque récolte. Clest un des sa-
criflces, qui doivent 8tre régulidrsment offerts par les
cultivateurs, et il appartient, cemme les compitalis,

aux popularia sacra, aux sacrifices faits per tout le
peuple, Il est offert & Cérés, d'aprds Cabton, de Agri-
oulbtura, 134, qui nous déerit le sacrifice.et Varron,
de Pita populi romeni. 3. Nonius p. 183 dit expressé-
ment qu'il est comoun & Tellus et & Céréds. Ce sacrifi-
ce a ur double caractdre z il est destiné dl'abord &
marquer le début des récoltes, "Priusquam messis faciss
porcam praecidensam hoc modo fieri oportet, Cereri por-
ca praecidanea, porco femina priusquam has fruges con-

da , far triticum hordeum, fabam, semen rapicium. A-
‘vant la moisson, faites de la maniére suivante, le sacri-

fice de la trule praecidanée, immolée & Cérés, femel=
le &u porc, avant de couper 1l'épesutre, le bld, 1'orgs,

~la feéve et la ssmence de raves. C'est parce qu'il est

devenu régulier et considdréd surtout comse l'offrande
des prémisses, que les Romeing considdrent ce sacrifi-
ce comae fait & Cérés,

Mais il - a un deuxidme aspect, qui parait méme
&tre llaspect primitif pour lequsl il est fait aux di-
vinités ohbtomnienxes, & Tellus et aux dieux mAnes. C'est
un sacrifice expiatoire, un piasculum, pour offense fai-
te su jus menium. Victor G.L. 25. "Porea praecidanes
quae frugum ceusa immolatur qui justa defuncto non fe-
¢éerunt, aut in faciendo psccarunt, his porca eontrahitur
quém ommibus annis, lmmolari oporteat antequem novam
frugem guae dapem mereat de suo capiant", La truie
praeoidanée, guli est immolée & cause des récoltes
agux qui n'ent pas fait ee qu'ils devaient faire 4 1'é-
gard du défunt, ou qui en le faisant avaient commis
upe faute, deveient une truis qu'il €slleit immoler
tous les ans avant qu'ils recueillent la nouvelle ré-
solte qui était mire. Aulu-Gelle .. Nults Attiques, 4,
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6,8. "Porca praecidanea appellata quam piaculi
gratia ante fruges novas captas Immolari Cereri mos
fuit, si qui familism funesbam aut non purgaverunt aut
alter eam rem gquam oportuerat procuvarerunt", On appel-
le la truie praecidande celle qu'il est d'usage d'immo-
ler & Cérds avant de recueillir la nouvells récolte.

S5i l'on n'a pas purifié la famille souillée ou si on
1'a fait autrement qu'il n'aurait fallu. Varron, de
vita populi romani "Quod humatus non sit, heredi porcam
praecideneam suseipiendum Telliuri et Gereri, aliter
familia pura non est”, Pour ce fait qu'il n'a pas été
enterré, il faut immoler pour l'héritier & Tellus et &
Cérés une truie prmecidanée, autrement la famille n'est
pas purifide, On voit clairement la conception religieu-
se 8 laquelle correspond ce sascrifice. Une mort est un
événement funeste dans une famille, et le Romain pri-
mitif comme tous les autres peuples primitifs ne dis-
tingue pas entre ce qui est funest® et ce qui est cou-
pable. C'est parce qu'il arrive ux &vénement funeste,
clest parce qu'il y a eu une femte, mbme sans qu'on le
sache, méme si c'est une faute involontaire, que la
famille est souillée. Elle ést funesta ou impura. Les
ménes sont irritées. Il faut un piaculum, une offrande
expiatoire pour effacer la souillure et rendre de nou-
veau la famille pure. Or fait ce sacrifice au moment
d'ensevelir les morts par le sacrifice de la porca
praesentanes, au moment des fundraillesdiais pept«~8tre ns
1'a-t-on pos f2it encorepu ne l'a-t-on pas fait comme il
aurait Pellu le faire. La famille est alors restée im-
pure. Au moment le plus important pour elle, @i moment
des ricoltes qui vont assurer sa subsistence, il faut
se concilier les dieux infernaux <qui ne manqueront pes
d'empéoher que la récolte soit bonne, s'ils sont irri-
tés, Par ailleurs, c'est & ces dieux qu'on la prend,
puisqu'elle est dans la terre, d'oll le sacrifice de la
poreea praecidanea. Comme on n'est Jamais sir d'aveir
fait ce qu'il faut, tous les ans régulidrement 1> sa-
crifice expiatoire doit 8tre renouveld. C'est pourquoi,
dans ce sacrifice, les dieux mfnes se sont effacés en
quelque sorte devant les dieux agraires, devant Tellus,
et Tellus devant Cérés, ce sacrifice ayant apparu aux
Romains de 1'8poque classique plutdt comme un sacrifice
agraire que comme un sacrifice expiatoire. iais c'est
bien & eux et pour eux que le sacrifice est fait.

Cette notion de piaculum, de souillure, que nous
venons de dégager, on la retrouve partout dans la vie
dee Romains. Les subeurs romains l'ont particuliérement
mise en relief en ce qui concerne le culte et l'accom-
plissement des rites du culte. Parce gque ces rites sont
entourés de précisions minutieuses, d'un ensemble de
gestes 6t d'actes qu'il faut accomplir rigoureusement
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Si l'on commet le moindre manquement aux rites, l'acte
devient funeste, les dieux sent irrités et ne 1'accep—
tent pas favorablement. Non seylement si le prétre pro=-
nonce mal les paroles, mais si son attention est détour-
née par le moindre accident, si le silence profond, qui
doit régner, est interrompu, si quelqu'un tousse, on
arréte le sacrifice. Le piaculum doit 8tre offert aux
dieux, et seulement aprés on doit tout,recommencer.

Piaculum désigne & la fois la faute commise,
s'est-d-dire 1l'acte 4 expier, et l'expiation elle-méme
par laguelle on rachéte cet aote.

Que nous soyons avec la lol de Romilus exactement
dans. ce méme domaine, c'est ce que l'interprétation -
que nous avens donnés au texte de Romulus peut faire
sonsidérer comme trés certain., Le sacrifice, qui est
offert aux dieux mfnes, en liaison dans notre texte -

‘avec Cérds, est un sacrifice expiatoire d=stiné & les

apaiser. La femme qui a enfreint l'une des trois défen-
ses portées par la vie religieuse a souillé la famille.
Le famille est devenue impure. Le mari, comme il le
doit, la répudiera. Lui persomnellement est irrépro-
chable. Il n'a pas commis de faute . Il n'a fait que
remplir une obligation religieuse. Mais la faute de sa
femme, qui & souilld la famille, doit &tre rachetée
pour que oelle-ci redevienne "pura", Clest pourquoi le
mari est obligd de faire un piaculum pour réconcilier
la famille. :

3°- Les trois cas de divorce sont des soulllures
religieuses.

Si notre 1nterprstatlon est exacte, il ne s'agit
plus, on le voit, de simples cas de divorce, d'hypothé-
ses raisonnables, prévus par le législateur et ouvrant
au mari la possibilité de divorcer, ce ne sont plus des
affaires personnelles, dont il est juge. Si les dieux
sont irrités, si la famille a été souillde, et est de-
venue impure, l'expiation intéresse toute la famille, 6t

‘m8me toute la communauté sur laguelle peut rejaillir

1'effet de la colére des dieux. Ce sera donc pour le
mari non pas un droit, mais une obligation de retran-
cher de la comminauté le membre devenu funeste. S'il

ne le fait pas, la commmnauté l'y forcera., Que ce soit lé
le droit primitif, nous en avons des traces concordan=
tes dens les institutions postérieures. Pour 1l'adultére,
nous verrons que sea répression échappe & l'autorité de
1'Etat jusqu'a 1'époque dfAuguste. Sa repre331on, 1g;
divorce et la peine de mort, est réservée au mariou plus
exactement 4 la famille. Le mari est juge, assisté d'un
conseil de proohes, qu'il doit obligatoirement consulter
Ce conseil & 1l'époque historique n'a plus qu'un pouvoir
purement consultatif. Le mari d01t le- reunir, mais il est
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seul juge. Mais il y a des traces qu'a une époque an-
térieure, et pour nous & l'époque gentilice, le con-
seil avait un pouvoir plus grand et indépendant du pou=
voir du mari. Nous verrons dans le chapitre suivant

que le mari lui-méme est jugé par ce conseil. A 1'épo-
que d'Auguste, se produit une grande réaction contre

la démoralisation générale. Auguste, et c¢'est un exem-
ple qu'il a donné & tous les dictateurs, veut que dans
tous les domaines soit restaurde l'autorité des mores
majorum. Il veut restaurer l'austérité des anoiennes
moeurs. Pour lutter contre le divorce, contre les

maux qui mebtent en péril 1l'institution du mariage et
de la famille, il fait une série de lois contre le cé-
libat, contre le divorce, contre l'adultére, et d'une
fagon plus géndrale comme l'immoralité, La loi Julia
de. 736, de adulteris coercendis, est la loi par laquel=-
le il prend les mesures destindes & réprimer le divorce.,
Cette loi punit le mari, qui surprenait 1'adultére de
la femme et qui ne la répudie pas., Digeste ¢8,5,30 :
"Mariti lenocinium lex coercuit qui'reprehensam uxo-
rem in adulterio retinuit adulterumque dimisit". La loi
chftie comme entremetteur le mari qui surprenant sa
femme en adultére ne la chasse pas et pardonne au com~
plice. La loi grecque, dans le m8me cas, note le mari
d'infamie. Ainsi premier point : la loi ne considére
pas le mari comme libre de divorcer ou non en cas d'a-

_dultére, mais lorsqti'il a surpris sa femme et par con-
séquent, dit la loi, lorsqu'il ne peut pas prétendre ne

pas connaftre son malheur, il doit divorcer et pumir
le complice, sinon il est lui-méme puni.

De plus, la loi Julia organise la répression pu-
blique de l'adultére. Elle enléve au mari le droit de
tuer la femme qu'il avait jusque 1ld. Elle n'enléve ce-
pendant pes ce droit au pére de famillg, lorsqu'il a

la potestas. Mais elle fait de 1'adultére un crime pu- f

blic puni de 1'exil et de peines pécuniaires. Cette _
répression, une fois créée, est maintenue pendant tout
1'Empire, quoique les peines aient vaerié., La femme est- -
poursuivie en vertu d'une action publique, d'une "quass-
tio perpetua". Pendant 60 jours aprés le divorce, l'ac-
cusation est réservée au mari et au pére., Mais siils
n'ont pas exercé ce droit, passé ce délai s'ouvre un au-
tre délai de 6 mois, pendant lequel tout citoyen peut

- exercer l'aoousation, en s'exposant, s'il le fait 1égé-

rement, & l'action de calommnie, :
En faisant ces lois répreseives, le but d'Augus-
te a 6té de restaurer les anciennes moeurs, et en par-

LS

.,tlculler, i1 cherche dans tous les domaines & restau-

Source : BIU Cujas

rer ce qui était la jurisprudence des moeurs du censeur.
I1 est bien évident que si l'adultére avait &t6 consi-
déré par l'opinion traditionnelle des Romains, comme
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nous tendons de plus sn plus & lg faire, comme une
affaire strictement privée, cette répression per une
action publique surait 6té& uné nouveauté scandaleuse,
qu1 ne se oomprendralt pas. Si elle a pu étre faite
ctest parce qu'ells correspondait & 1'opinion tradl-
tionnelle, aux coutumes anciennes, et elle nous mon-
tre 1'état de l'opinion créé par les croyances reli=-
gieuses. L'adultére est un orime dont la répression
intéresse, non pas seulement le mari et la famille,
mais toute la commnauté.

En ce qui concerne le vin, nous verrons que l'1n-
terdiction de boire du vin est mise en relation par un
certain nombre de textes avec une coutume singuliére,
le jus osculi, le droit au baiser. Ces textes nous di=-
sent que Ies hommes d'une famille, jusqu'a un certain
degré, ont le droit d'embrasser, lorsqu'ils rencontrent
leg femmes de la m8me famille, sur la bouche. Ces tex-
tes donnent, & c8té de plusieurs sutres explications,
de la maniére la plus continuelle l'explication sui-
vente ¢ ce droit au baiser vient de ce qu'ils doivent
contrdler si elle a bu du vin. Nous verrons, pour nous,
dans cette ceutume et dans l'explication traditionnel-
le qui en est donnfe, un vestige, une tragce de l'an-
cienne juridiction de la gens sur le mari et sur la
femre 3 sur la femme, pour surveiller et punir l'in-
fraction faite par elle aux défenses religisuses ; sur
le mari, & la fois pour qu'il punisse sa femme par la
répadiation, et pour le punir lui-méme s'il renvois sa
femme hors des cas. Le jus osculi nous apparait comme
un des témoignages venant s'ajouter aux autres pour
porter une preuve de plug & la conjecturs; que nous
soutiendrons dans le chapltre suivant sur la juridictioc:
de la gens.

Retenons ce témoignage, encore une fois, que la
déscbéissance & la prescription religieuse intéresse,
non seulement le mari, mais tout le groupe.

Enfin pour l'avortement, nous faisons un sutre
genre de constatation. Nous ne trouvons plus aucune tra-
¢o de la juridiotion de la famille, mais une preuve
directe dans les idées religicuses commnes aux peuples
méditerranédens ; l'avortement est une souillurs reli=-
gieuse, qui doit &tre purifide, Deux insceriptions grec-
ques du début du 2éme siécle ap. J.C. ont été trouvies
4 Lindos, & Rhodes, la deuxiéme & Sunium en Attique.
Elles sont publiées toutes les deux par Dittenberger,
Sylloge inscriptionum grascarum, 564 et 633, Elles on%
été étudibes dans Archiv fUr Religionswissenschaft, XII
P. 224 et XIIIp. I et s. & propos de l'avortement. lLa
premiére indique les dispositions dans lesquelles on
peut s'approcher du temple, Avant tout, il faut avoir
"les mains et le coeur purs et saints". Par suite, on
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ne pewrre s'en approcher dans certains cas ou cette
pureté est souillde, avant un certain temps d'ettente
et aprés avoir 8t6 purifid. Ces diffirents cas, qui
sont ainsi indiqués per l'inscription, sont des tabous.
Quand on mange des féves, ou de la viande de chévre,
trois jours d'attente. Quand on mange du fromege, un
Jjour. En cas d'dvortement et d'ensevelissement d'un
parent, 40 jours ; relations goxuelles entre 4poux,
purification immédiate ; pour la purification, on se
sert priuciralexent d*huile. Le deuxiéme texte énumére
les conditions duns lesquelles on peut entrer dans un
temple élevs 4 cortain dieu, Men Tyrannos. Ce temple

a 6té construit par un esclave du nom de Xanthos et
qui, probablement, apporta le culte de ce Dieu & cet
endroit. Les tabous, gqui sont énumérés, se rapportent

4 l'ingestion de 1'ail, du porc, sux relations sexuel-
les. Les régles de la femms, 1'ensevelissement d'un
cedavre et lfavortement, Dans ces deux derniers cas,

le délai de purificaticn est également de 40 jours.

Sans qu'il s'agisse ici de la famille, ces textea sont
pourtant intéressants, parce qu'ils apportent la preu-
ve de la notien de souillurs religieuse de l'avortement.
Ils sont intéressants parce gu'ils rapprochent tradi-
ticnnellement la souillure occocasicnnée par 1l'avorte-
ment de la souillure occasionndée par la mort. Il s'agit
done bien dans nog soi-disants cas de divorce de souil-
lures religieuses provoguées par l'infraotion & une di-
fense, et suivant un terme familier & tous les histo-
riens des primitifs, il s'agit de tabous.

§ IV - Les tabous. Explication sociclogique des
cas de divorce de Romulus.

Parvenu & ce terme de mes explications, j'éprouve
quelgie embarras et quelque hésitation pour des raisems
dont je dois vous faire part. Je ne sais si vous vous
&tes randu compte que, sauf dans le premisr chapitre ofi
j'ai résumé des notions soutenues par les historiems mo
dernes du droit romain sur la gens et son importance or

ginaire, nous avangons dans les autres chapitres dans -

une voie nouvslle, sur des chemins qui n'ont pas été en-

core explorés par les commentateurs du droit romain.
Nous avons essayé sur les modes de contracter mariage,
puis maintenant sur les origines de la restitution de
la dot, de faire embtrer dans le droit romaia desg ooncspu
tions, sinon toujours entiérsment nouvellss, du moins

construire sur des ordres de preuves empruntés & dlau-

tres disciplines, que le jus civile proprement dit, no-.

tamment a.l'histoire de la religion romaine. Cette his~
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toire de la religion romhine, les jurisconsultss ne
l'ont pas suffisarmment utilisée dans le détail pour les
débuts du droit civil., Ce qu'il y & de nouveau dans nos
recherches, ofest cetteutilisation tentde pour arriver
a4 une conception plus juste et plus exacte du droit pri-
mitif, des origines du jus civile,

C'est parce gue nous sommes sur un terrain nou-
veau, que nous progressons si lentement, comme vous a-
vez pa le voir, avec desiarréts, des accumulations de
détails, dont peut-8trejvous n'appréciez pas toujours
la nécessitée Mais si l'histoire religieuse n'est pas.
aussi familiére qufells le devrait aux juristes, pour
les historiens du droit romaih, c'est une discipline voi-
sine, dont ils reconnaissent l!'importance et la valeur
au point de vue scientifique. C'est une discipline an-'’
cienne comme la leur sur le terrain des études histori-
ques, et qui emploie les m8mes méthodes d'érudition et
de oritique. En 1'utilisant, nous sommes donc assurés
d'8tre dans la tradition, par conséquent d'avoir l'ap-
probation des juristes m8me les plus conservateurs.

Mapintenant nous voulons aller plus loin et uti-
liser pour notre étude du texte de Romulus les données
de la sociologie et de 1l'ethnographie. La sociologie
est une science relativement nouvelle., Ses méthodes ne
sont point complétement les. mémes que celles de l'his-
toire. Elles n'ont peut-8tre pas toujours la rigueur,
la préeision dans la rechercghe.et dans la conclusion,
qui doit 8tre celle des méthodes historiques. La socio-
logie a en outre une audace dans l'hypothése gui scan-
delise parfois les purs historiens traditionnels, et
les hypothéses sociologiques ne sont pas encore tou-
jours d'accord. Aussi trés souvent, et & tort & mon
avis, est-elle regardée avec défaveur et quelque dé-
dain per les historiens purs. Dans un essai aussi nou-
vesu que le nbtre, il faudra donc n'evancer qu'avée ré-
serve et précaution pour nme pas nous €xXposer aux repro-
ches de fantaisie et d'arbitraire. Néenmoins, dans ges
lignes-générales 1l'explication que nous allons donner
des cas de divorce de Romilus paralt assez fondée.

D'aprés les sociologues et les historiens des re-
ligions, les idées religieuses les plus anciennes, ou .
plus exactement, les conceptions sur lesquelles sont
fondées ces idées religieuses les plus anciennes, sont
principalement deux conceptions: la mana et le tabou,
Qu'est-ce que la mana ? Tout phénoméne extraordinaire,
qui prévoque l'étonnement: un nuage de poussiere sur la
route, unevforce corporelle extraordinaire, un talent
exceptionnel, tout ce qui est nouveau et inhabituel,
mais aussi tout ce qui revenant périodiquement demeure

&ternellement mystérieux, comme la naissance, la mort,
les vertus de la nourriture ou de certains poisons,
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posséde aux yeux de l'homme primitif un caractére sur- |
naturel. On parle ainsi pour simplifier, car la notion :
de surnaturel/ et de naturel n'existé pas chez les pri- '
mitifs. Mais les primitifs emploient réguliérement le
méme ou les mémes mots pour désigner quelque chose, & la
fois dlextraordineire, de multiple, de grand, de mys-
térieux, de puissant, de surnaturel et de divin. Toutes
ces notions sont réunies pour eux dans une idée commmi-
ne, L'sxpression qui rend le mieux cette idée commune,
c'est l'expression de puissance. En sociologie, on em=
ploie commnément le terme de mana, qui désigne cette
chose mystérieuse et surnaturelle, qui de 1'avis una-
nime des primitifs provoque l'apparition des phénome=
nes difficilement explicables ou exergant une profonde
influence sur la vie humaine., Le terme de mana s'appli-
que, en méme temps gu'd la puissance slle-méme, & 1'ob-
jet doué de cette puissence, de cette vertu extraordi-

. naire, Par exemple, les primitifs disent qu'il y a unse
mana qui découle de la femme, cette puissance mystérieu-
se qui découle de la femme, Ils disent sussi que la fem-
me est mana. Cotte conception est antériecure méme &
1'animisme, dont nous avons parlé & propos des dii nup-
tiales, d'aprés laquelle toute chose, quelle qu'elle
soit, tout phénoméme, posséde, 4 1l'instar de 1'homme,
une &me, un esprit, une volonté. Ce sont deux oroyan-
ces trés voisines et qui se complétent, mais.qui ne se
confondent pas tout & fait. La premidre, la croyance i
la mana, peut exister sans la seconde, sans la concep-
tion de l'animisme.

Rien n'est plus précieux que la mena. Ce qui est
mana donne forsce viitale, succés et bonheur. Il faut
donc participer & la puissance, se 'la rendre propice;
sfassurer son aide, dans son propre intérét et dans
1'intérét de la tribu. lais également la mana est dan-
gereuse, comme l'électricité par exemple qui rend d'in-
calculables serviaes, mais qui est dangeréuse et méme
mortelle, lorsqu’on ne sait pas s'y prendre. Il faut
done manier avec précaution les personnes et .les objets
-doués de puissance. La mana est contagieuse. Pour avoir
touchd une personne qui a la mana, on peut &tre conta-
miné. Il faut prendre des mesures pour é&viter que l'on
touche imprudemment cette personne ou pour se débarras-

4 ser du fluide dengereux. :

Les tabous. Cette idée de puissance a fait naftre une multitu-
de de prescriptions rigoureuses, revétues d'un caracte-
Te mystérieux‘et imprévu, propre au surnaturel. Pour
désigner ceot ensemble de prescriptions et d'interdic-
tions, qui entoure la vie des peuples primitifs, les
sociologucs se servent communément d'un mot polynésien,
comme mana, le mot de tabou. Taboy désigne donc g la
fois dans la personne et dans la chose, qui sont tabous;

.

Source : BIU Cujas
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¢ce caractére mystérieux et dangereux de la puissance
qui est en elles, ot la prescription qui permettra

~d'éviter le damger. Durkeim, Prohibition de 1'Inceste,

Année sociologique, I. p. 39, nous dit: "On appelle ta=
bou un ensemble d'interdictions rituelles, gqui ont
pour ebjet de prévenir les dangereux effets d'une con-
tagion megique, en emp@chant tout contact entre une
chose ou une catégorie de choses, ol est cense résider
un principe surnaturel, et d'autres qui n'ont pas ce
méme caractére ou qui ne 1l'ont pas au méme degrs.

Ces innombrables tabous, qui enserrent de tous
0c8tés la vie des peuples sauvages et qui mettent des
entraves insupportables, apparaissgent absurdes & notre
intelligence rationnells de ocivilisés. Pourtant, ils
ont entourd les institutions sooiales et la civilisa-
tion cOmmenqante du respect ot de la sainteté néces~
saires & leur développement. Ce sont ces tabous, qui
ont donne plus de poids sux régles morales et religieu-
ses et imposé une discipline salutaire 4 lg vie intime
et aux eppdtits désordonnds. Un sociologue a dit que
la morale primitive &tait un systéme de tabous, c‘'est=
fd-dire d'interdictions,jastifiées per un motif reli~
gieux. Sir James Frazer a montré dans un livre inte—
ressant, "L!Avocat du diable ou la tache de Psyochd";
Paris, Geuthner 1974, comment de la superstition pri-
mitive, des préjugés absurdes qui composent les ta-
bous, sont nées les idées morales sur lesgquelles nous
vivons encore. Il & pris 4 institutions particulidre-
ment importantes, pour lesquelles il a fait cette dé-
monstration. Ce somt 1l'ordre social et le gouvernement,
la propridté, le mariage et le respect de 1a vie hu=
maine. Par d'imnombrables exemples, il a montré leur
origine dans les prescriptions religieuses, dans les
tabous. .

Les interdictions religieuseg, que nous étudions,
doivent &tre rangéss dans ces catégories. Clést 14,
en effet, qu'elles sont ndes, c'est 1la qu' elles trou-
vent leur explication.

- Telles que nous pouvens les constater, les con=-
coptions religheuses et morales, gque nous rebrouvons
chez les Romains, montrent au moins qu'une partie de
ces interdictions ont déjd glissé du domaine religieux
pur, du tabou, dans le domaine des idées morales, Les
Romains, méme de 1'époque de Rommlus, sont plus évo-
luéds que les Polynésiens actuels, qui sont les sujebs
préférés des observations des sociologues. lais o'est
1'idée de tabou, dfinterdiction religieuse, qui cras
1'unité de point de vue dans nos trois oas. C'est cet=
te idée qui permet seule de retrouver la notion commund
gui les & réunis dans la méme défense, et qui les faib
traiter avec une égale sévérité.
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Chez tous les peuples primitifs, 1'état de maria-
ge impose & la femme, et spécialement 4 la fomme ma=-
riése, un grand nombre d'obligations et de défenses, qui
peuvent toutes, malgré leur diversité, 8tre classées
sous la notion génarale de fidélité, quoique cette
notion fasse déja partie des notions morales plus que
des notions religieuses, Cette obligation de fidelité
lui impose des prescriptions de toutes sortes, dont nous
donne des exemples innombrables Westermerch, les idass
morales, I, P. 624, chapitre 26, la sujétion des épou-
ses, en encore Frazer, l'avccat du diabls, chapitre 3
du mariage.

Cette obligation de f1d911L3 1mpose principale=-
ment & la femme des obligations deg caractere sexusl.
Mais elle ne s'arr8te pas 14, cariles obligatiorsde cet-
te espéce ne sont pas seulement dés obligations morales
affectant uniquement la personne interessés. On creoit,
dit Frazer, p. II5, que l'inconduite sexuelle expose
8 des conséquences désastreuses la commungute tout en-
tiére, soit directement par une sorte d'influence magi-
que, soit indirectement en provoquant la fureur des
dieux que ces moeurs offensent. Bien plus, cette condui-
te porte atteinte & la commnauté en détruisant par

" exemple les fruits de la terre, en tarissant ses réser-:

ves nourricidres. Frazer en cite d'innombrableg exeli~
ples. -

Pour expliquer les innombrables tabous. qui en-
tourent la femme, et spscislement la femme marise, il
ne suffit donc pas, comme le disent quelgues auteurs,
dt'invoquer le droit de propristé du mari sur la femus,
droit yu'il aurait acquis per l'achat; on trouve bien
plutdt leur origine en ce que la femme est la source
de la vie, Elle est le siége de phénoménesmystérieux,
surnaturels pour les primitifs, gui sont la grossesse,
llenfantement et les reégles mensuelles. Ces phénomdnes
son étroitement 1iés avec la source de toute énergie,
de toute puissance et de toute vie, pour le sauvage ,
avec le sang. La femms est par excellence un objet mana.,
un objet mystérieux, surnaturel, et par conséquent
dangereux et funeste. Cette mana atteint son paroxys-
me, lorsque ce pouvoir est 1ié & des phénoménes de
sang, per exemple, 4 ltaccouchement & terme ou avant
terme, et aux reégles. Ce danger de la femme apparait

en vérité comme si grand que beaucoup de religions la

considérent comme souillée, non seulement de fagon teme
poraire, ou au moment des régles, mais de fagon permae
nente, La ferme pour une grande quantité de religions
primitives est un 8tre impur, st clest une idse qui a
beaucoup contbribug & la dégradation des femmes chez
les peuples primitifs. ; :

Source : BIU Cujas
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On comprendra donc que, lorsgu'un homme se re-
serve l'usage exclusif d'un objet aussi dangereux, il
l¥entoure d'un reéseau de défenses, de tabous, destinés
a 1l%isoler, a liexclure de tout contact étranger aqui

‘peut 8tre funeste. La notion de £idslité s'stendra &

bien dtautres choses qu's ce gque nous considérons com-
me 1'infiddlité par excellence, & l'mdultere. Dans les
anciens textes juridigues des Indous, Loi de Manou 8§,
354, Le simple fait d'une conversation isolée dans la
forét ou sur la plage, llenvoi de fleurs, de bijoux,

un jeu, sont considérés comme des actes adultéres. A

Athénes il était défendu & 1'épouse de se montrer 4 la
fen8tre de la maison, ot méme & une épogue postérisure
il lui était dsfendu de recevoir un homme dans sa mai-

SON.

Le premier cas d& ‘divorce, 1'adultére.

Il ost évident que l'une des atteintes les plus
graves 4 1'obligation de fidélitsé a &ts toujours d'a=-
dultére, et quand je dis que les tabous du mariage
déja chez les Romains primitifs ont glisse du plan re-
ligieux dans le plan de 1'infraction morale, ¢ 'est par-
ticuliéremsnt 4 l'adultére que je pensais. L'adultére
est une offense a4 la loi morale, offense tellement per-
manente et tellement évidente, gutelle n'a pas besoin
du support des idées religieuses et des tabous pour
paraitre 1l'offense la plus grave qu'une femme puisse
faire & son mari, C'est ainsi que la considérent les
Romains de 1'sépoque classique, d'un point de wvue ra-
tionnel et classique. won :

Nous n'avons pas encore terming le dspouillement
de la littérature rdmaine sur ce sujet, et nous n'a-
vons pas encore trouvé de textes bien caractéristiques,
qui pourraient déceler dens cette littserature classi-
gue un rappel aux vieilles idées religieuses, Si é-
trange que cela puisse €tre, il n'y a pas dans notre
science de monographies scientifiques et complétes sur
1'adultére dans la littérature romaine, il n'y a pas
de dépouillement de textes. Il nous faut donc remonter
plus haut que la littérature romaine pour retrouver
l1tidée religieuse primitive. Nous la retrouverons dans
des croyances et dans des moeurs communes sux psuples

/ ,ndo—europueno, dont les Romains sont une branche. Une

conception genérale 4 tous ces peuples est celle dla-

-prés laguelle 1l'adultére de la femme est le seul punis-

sable, Le mari n'est pas tenu de 1'obligation de fids-
1ité tandis que 1l'adulteére de la femme est puni de mort
et son complice lui-méme est puni de mort. Le mari ger-
main, le mari indou, le mari grec, le mari romain, peu-
vent librement entretenir des relations sexuelles avec
une autre femme que leur propre femme, et celle-ci n'c-
seras pes, comme dit Caton, le toucher du bout du doigh
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neque jus est.Qu'il s'agisse d'une courtisane, d'uns

concubine ou d'une esclave, ce commerce est 1nd1ffereht
méme s'il se produit de fagon continue dens la propre
maison de famille, Au contreire, si le mari surprend

sa femme en adultére, non seulement il peut, et mBme

il doit divorcer, mais il peut la tuer. Meme ce qui est
caractéristique, il peut tuer le complice. L'ament de
la femms, qui est pourtant un homme, peut étre aussi
tué, Cela est bien caractéristique, car ceci montre
qu'il y a, non pas une infraction & la loi morale qui
tend & 8tre égale pour tous, mais une infraction & un

tabou religisux.
La loi de Manou nous fournlt une etpllcatlon

de ce tabou, une explication qui n'est sans doute pas
compléte, qui laisse place & d'autres croyances, mais
qui est en fonction de croyances particuliérement vi-
ves chez le peuple Indou et chez les Romains, Elle est
fondée sur des croyances communes aux Grecs et aux Ro-
mains, sur le culte des anc8tres et des morts, Loi de

" Manou, 3,I75 déja citée par Fustel de Coulanges, Cité

antique, p. I0I, Le fils né du déshonneur anéantit dans
cette vie ot dans ltautre les offrandes adressées aux
dieux et aux m#nes., L'infraction qui est faite par
1'épouse & la loi de fidélité par l'adultére a pour
effet de troubler le sang de la famille par 1‘'introduc-
tion d!eléments étrangers, d'enfants gui ne sont pes

des descendants des ancétres, des descendants des morts.
Ces enfants ne sont plus qualifiés pour offrir le cul=-
te qui est dfi aux anc8tres, Les sacrifices offerts par
eux, leurs priéres, n'ont plus de vertu, ne sont plus
agréables aux morts. Les @ines desmorts. sont condeindes  u-
re foim perpétuelle, et la race va vers sa perte, La fau-
te de la femme & souillé le sang de la famille. Elle
1t'a rendue impure. La loi de Manou contient encore

des formules d'expiation que doit reéciter le fils qui

a surpris la faute de sa mére. Menou, 60,20, Ce sang

qui a été souillé par son infidélité, en entrant sous

"~ le toit d'un autre homme, que mon pére le purifie de

nouveau, Cette souillure, cette faute commise par la
femme, he doit pas, & mon avis,8tre interprdtée avec
la précision gue nos idées modernes sur la conception
et 1'enfantement nous permettent de donner. Ce n'est
pas seulement parce qu'il serait né en fait un enfant
qui n'aurait pas été congu par le pére que la famille
est souillée. Ce n'est sans doute pas avec cette pré-
c1s1on que pensaient les Indous primitifs. Ils n'avaient
pas une idée aussi nette que nous sur les phénoménes :
de la géneration. C'est le fait seul d'avoir eudss relatios
adultéres evec un autre homme. Alors méme qu'il aurait
eu ou qu'il n'aurait pas su de conséquence, il n'en

souille pas moins le sang de la famille, qui est trou-

Source : BIU Cujas
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blé. Vous voyez la relation étroite qui existe entre
cotte conception et ce que nous a appris la religion
romaine et les sacrlflces expiatcires qui doivent &trs
faits aux dieux mBnes.
Le deuxiémy cas du divorce, le vin

Le vin est également une infraction au devoir de
f£idéiité, une somillure de seng, par conséquent une
infraction & un tabou destind & conserver la femme et
la famille pures de tout contact extirieur et dangereux

Le vin, le jus de raisin fermente, est connu en -
Itelie d&s 1'époque primitive, Dans les terramares, en
Italie, on trouve des pépins de raisin, non pas isclés,
mais en masse compacte par conséquent du marc de rai-
sin rejeté aprés le foulage des grappes. Ces terramares
sont les stations d'habitations lacustres de 1!'é apoque
du bois, avant par conséquent l'spoque du fer,

Mais ces vignes étaient certainement des vignes
gsauvages, car la culture de le vigne est 1!'indice d'um:
civilisation déjd avancés. Les Grecs et les Ttalictas
ont appris la culture de la vigne de 1iOrient, Le vin
ne devient objet de consommmtion courante qulassesz
tard 4 Rome, aprés le milieu du IV® sidcle de R.F.,

.aprés 350, par conséquent bien aprés les XII Tables,

ot bien aprés surtout les leges regiee, dans lesquels
les se trouve notre prohlbltion.

Avant la culture de la vigne, ¢ onme 1'1nd1quent
les f8tes du vin, les Niditrinallﬁ, les "vinalis rusty
ca" et les ™" vinalia priora", l'usage du vin est un °
usage sacré, ot en m8me temps un usage médicinal, come
me un remdde extracrdinaire. Les Romains anciens boi-
vent trés peum de vin, ils sont d'une grands sobriété.
Si leurs repas sont mélengés quelquefois de vin, ils
en boivent peu, car ils ont 1'idée que le vin empéche
de goliter les aliments., Ils le boivent suivant la mods
grecque, sprés le repas, d'aprés un c érémonisl minutie
sement réglé. Les banquets, & la différence des Grecs,
sont corrpans aux hommes, aux femmes et aux enfants.

A l'époque classique, on a bien oubliéd llancienne pro
hibition. Les abus de table, en effet, ne deV1ennent
fréquents qu'd 1'spoque impériale. C'est sous Claude
seulement que se répand 1l'usege de boire & jeun avent
de manger.

Les usages des banquets chez les Grecs et chez
les Romains resteraisnt inexplicables, si llon ne cot=
mengait pas par en retrouver le principe dans les an-
ciennes pratiquesdu culte. Le repas est &4 llorigine un
acte religisux. Il commence toujours par une invoca~
tion sux dieux, Quend le repas est termind, ‘que va
commencer le moment de boire, le dessert, on fait

de nouveeu silence pour porter aux dieux lares les pot
tions mises de cBté 3 cette intention : des gBteaux

4
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de farine et des coupes de vin. Un esclave pour annon-
cer gue cet acte est accompli entre dans la salle,

la coupe & la main, et crie : "Dii propitii”. Ainsi,
m3me 8 l'époque tardive ol le vin est devenu une bois-

_son courante, des hommes observent des régles cultuel-

les pour 1e boire, ce qui montre qu'auparavant le vin
sert au culte. C'est, en effet, un usage que les liba-
tions, & tous les étages du culte public et prive, s'a-
dressent & tous les dieux, dans les sacrifices privés,
m8me aux dieux lares et aux morts. Quelquefols cependan:
les libations de vin sont interdites pour certains
dieux, On fait des libations de lait au culte de Cérés
et pour le culte des dieux souterrains.

Ces libations premnent la physionnomie de trai-
té d'alliance. C'est leur nom grec gui 1l'indique :

" gpondai".L'usage du vin &tant avant tout culbuel, on
congoit qu'il n'est pas indifférent et qu'il .est entou-
ré d'un rituel de prohibitions. Quelle est la significea
tion religieuse des libations, soit dans les cultes
rendus aux dieux, soit dans les banguets?

Si nous en croyons un des rares aubteurs qui se
soient oocupés de la question de la signification de
ces rites, Kircher, Sakralbedeutung des Weines, Giessen
I9I0, p.74, le vin représente le sang. Le vin c'egt le
sang. Il o les mfmes usages ot les mémes vertus : re=
présentation de la vie comme le sang. Par consequent en
offrant du vin, on offre le sang. Par le moyen du vin,
les hommes contractent des alliandes, soit avec les.
dieux, soit entre eux. Ce sont des alliances de sang.
Dlaprés une autre idés voisine de celle-ci, ls dieu lui.
méme se confond avec la vigne et son jus. Clest le disu
vin, Theoinos, En m8me temps le vim est le sang du
dieu, Lorsque Amdrogyne exhortzit Alexandre le Grand &
le tempérance, il lui écrivait : "Souviens tei, Roi,
qu'en buvant du vin, tu bois le sang de la terre”.
Pline, Histoire maturelle, I4 5I7., "Vinum poturus rex
memento te bibere sanguinem”. Les podtes décrivant les
effets bienfaisants du vin déorivent aussi ses consé-
quences funestes . Frazer,Rameau d'or, p. 469, nous dit
que,en buvant le corps de son dieu,le sauvage acquiert
une partie des attribubts et des pouvoirs du dieu, Quand
le dieu est un esprit du blé, le blé est son véritable
corps. Quand il est un dieu de la v1gne, le jus du rai-
sin est son -sang. En mangeant le pain et en buvant le
sang; le fidéle mange réellement le corps et boit le
sang de son dieu. Ce n'est pas par orgie, mais pour
océlébrer un sacrement solennel gu'on doit boire du
vin dans les rites d'un dieu de la vighe, comme Dio=
nysos. Que les Romains aient partagé toutes ces croyan-~
ces, la fagon dont parle Cicéron suffirait & le prouven
A une 4poque plus rationnelle, Cicéron critique ces

Source : BIU &fﬁagours de Droit " U Répetitions Ecrites ot 2+ales
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eroyances, Quand nous appelons le blé Cérés, et le vin
Bacchus, dit-il, nous employons une figure de rhétoriqus
trés courante, meis croyez-vous qu'il y ait encore quel.
qulun d'assez fou pour s'imaginer que ce qu'il mange esf
un dieu ? I1 faub encore -gjouter que les effets du
vin , l'exaltstion de l'ivresse, frappent vivement 1'ia
magination des peuples primitifs. Avec leur conception
animiste, ils ne mettent pas en doute que l'homme ivre,
comme le fou, est possédé par un esprit et que cet es-
prit est entré en lui avec le vin, avec le sang.

Ce bref résumé de ces croyances nous permet de
mieux comprendre la raison vraisemblable de cette prohi.
bition religieuse interdisant & la femme mariée de boi-
re du vin, C'est une rupture de fid&lité, c'est une tur-
batio sanguinis, comme 1'adultére, La femme n'a plus

-1la pureté ndoessaire pour la procréation des enfants,

soit que 1l'on dise que le vin lui ait fait contracter
avec d'autres hommes que son mari une allience spiri-
tuelle, une alliance religieuse, gque son &tat de femme
maride lui défend, soit que le vin lui ait fait con-
tracter une alliance encore plus intime, encore plus
défendue avec le dieu. De toute fagon elle a commis une
faute grave contre la famille et contre la pureté de

_son sang. C'est pourquoi elle est devenue indigne, com-

me aprés un adultére, de rester dans cette famille et
de continuer & &tre la mére des enfants.

Cette interdiction n'est pas seulement chez les Re:
mains. Nous la retrouvons chez beaucoup d'autres peuple:
de mBme race. Chez les Grecs, quoique Denys d'Halicarnas
s6 nous dise gque Ge serait la faute la plus légére powr
une femme grecque, il y a des traces sporadiques de cet:
te prohibition. Aelien, Variae historiae, 3,38. nous di
Une loi de Marseille défendait aux femmesde boire du
wvin, Théophraste affirme que cette loi existait chez lé
Milésiennes et que les femmes d'Ionie, qui &pousaient
des ifilésiens y obéissaient. Chez les Rémains, cette
loi était particuliérement en vigueur. Cette prohibitim
existe aussi pour les Germains du Nord.Laveley, La Sa-
ga. des Niebelungen, dans les Eddas, Paris 1879, P. 26L
Enfin cette prohibition n'est pas spdcirle & la femme.
Nous la retrouvons chez d'autres personnes et pour les
m8mes raisons. Il s'agit de personnages spécialement OO
sacrés & un disu, et dont la vie est entourée de prohi-
bitiong, de tabous, pour qu'ils se conservent exempts
de souillures, et particulidrement fidéles & leurs
dieux., Le flamen Dialis & Rome, entre autres prohibi-
tions qui rendent sa vie insupportable:, ne doit pas
boire de vin ni mBme passer sous une vigne. Il ne doib
pas toucher ni méme nommer la viayde crue., Ce qui nous
montre encore un rapport entre le vin et le sang. Plu-
tarque, Questions Romaines, II2, Aulu-Gelle I0,I5,I6.
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Chez les Hébreux, Lods , Isre®l, p. 2564, le nazir ost
un homme qui se voue spéeialement & Jahvé pour la vie,
afin que celui-ci s'empare de luil et lul commnique sou
esprit, et peut-8tre méme spécialement fasse entrer en
lui sa force surhumaine en vue des combats, que la tri=
bu et la nation aurdient & soutenir. Parmi les abstinen-~
ces, auxquelles il doit se soumettre, figure l'interdic~
tion du vin., S'il est interdit au nazir de boire du vin
dit Lods, c'est sans doute parce que l'ivresse est
considérée comme une possession par un esprit, autre

que celui de Jahvé, le dieu du vin. Lorsque l'irabs,

.avant la loi de lahomet, était astreint & une vengean-

ce de sang, il ne devait ni se peigner, ni se laver,
ni boire de vin, avent d'avoir accompli sa vengeance.
Les prétres Juifs, quand ils vont offrir un sacrifice
ne doivent pas boire de vin. Enfin, boire du vin, était
défendu aux rois d'Egypte qui ont un caractére parti-
culiérement sacré. ' :
Le troisiéme cas de divorce : l'avortement.
Liavortement rentre sans difficulté dans &es mémes
notions. La sociologie rend compte de sa parenté étroite avec
Ies deux autres. Comme eux, l'avortement est une souil-
lure de sang, par conséquent, une infraction & 1l'obliga-

tion de fidélité de la femme & 1'égard du mari. Comme

pour ltadultére, la conception morale et rationnelle de -
cette faute a obscurci chez les Romains la notion reli-
gieyse primitive, la notion de tabou. En effet, la fem-
me qui se fait avorter prive le mari de l'enfant qui

lui appartient, et que ssul il a le droit d'accepter ou
de refuser dens sa famille. C'est donc une offemnse qui
est faite spécialement au mari pour laquelle il n'est
pes question de tuer la femme, car 1'offense en soi n'a
jamais paru assez grave, en tout cas n'est pas suscep-
tible de soulever la colére d'un Romain jusqu'au point
de le pousser au meurtre.: Mais traditionnellenment,

c'est une cause de divorece. Si nous nous tournons du o8~
té des sociologues, nous trouvons la conception du
primitif. Le livre classique du philesophe Lucien Lévy.
Bruhl; "Le surnaturel et la nature dans la mentalité
primitive" 2&mes édition, Paris, Alcan, nous indique la
raison, chapitre 9 et suivants, le sang et ses vertus
mystiques, spbécialement chapitre I0. Le sang de la fem-
me, représentation analogue chez les Bantous, au sujet
des avortements st des fausses couches, p. 398, Les

fausses couches ou avortements et les foetus ainsi ex-
‘pulsés inspirent & ces Bantous la m8me crainté que les
monstres, les prodiges, et d'une fagon générale les

transgressions. On leur attribue la méme influence fu -
neste, ils souillent et ils ensorcellent. La femme sans
doute était, elle-m8me sous une mauvaise influence qui
a causé l'accident., Elle devient donc un sujet de

Source : BIU Cujas
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fraysur et de répulsion. On a peur de son contact, Bl-
le est traitée précisement comme une personne que le
voisirage avac un mort a rendu un objet dthorreur, On
lui impose une série de purifications rigoursuses qui
finissent par une purification d‘une espéce trés sine
guliére, comme vous e2llez le voir, p. 399, la femme
quand elle rentre chez elle ne peut pas reprendre de
relation conjugale avec son mari avant dlen av01r eu
avec d'autres hommes! L
I1 faudrait opérer la soudure entre ces idses pri.
mitives des Romains en citent des textss tirsés de la
littérature romeine, ol l'on retrouverait des traces
de ces notions enalogues. Il en existe certainement,

lais je vous dirai ici comsme pour 1l'adultére que le da-

pouillement, que j'ai fait de ces textes de la litte-
reture romaine est loin d'8tre achevé, ¢t que je n'ai
encore trouve aucun texte bisn caractéristique, pour
les mémes raisons, parce que les idées religieuses ont
évolud en nobions morales, et ont perdu 1l'idée du ta-
bou primitif, Mais d&jad un résultat nous permet de di-
re que ce rapprochement est acquis et il suffit pour
en faire une hypothéss scientifique. Dans ces trois
cas la notion de souillures religisuses est prouvée ,
ot la réunion de ces trois cas sous cette notion rend
nécessaire une explication commmne & tous les trois,
Nous pouvons aller plus loin dans 1'hypothése. Toute
femme qui avorte est souillée, elle est aussi coupable,
A priori clest un événement anormal, mystérieux, done
provoqué per l'intervention d'une puissance surnaturel-
le. Cl'est 1l'effgt d'une pharmekeinm, d'un reméde magi-
que. Les Romasins, pas plus que les Grecs, méme 4 1%8-
poque classique, 8 plus forte raison & l'epoque pri-
mitive, n'ont nos idées scientifiques de 1l'sffet d'wn
reméde ou de l'effet d'un poison. Remede ¢t poison,
clest la m8me chose pour sux. Ce sont des moyens magi-
gues de‘provoquer 1tintervention d'un pouvoir surne-
turel. Si ctest une intervention salutaire, c'est un
reméde, si c'est une intervention nocive, c'est ug
poison. Le mdme reméde peut 8tre & la fois 1'un ot 1'a
tre, Par le philtre, la femme est soumise 4 un esprit
mauvais, Comme le dit Lods pour le vin, il y a eu m
phénoméne de possession. Ce faisant, elle a enfreint
son obligation de £idélité. Elle expose sa famille ef
son mari 4 des dangers. Par conséquent, elle doit
8tre rejetée de la farille. Pour le moment, nous indie
quons cette hypothése opume une hypothese un peu gra-
tuite.

Nous sommes arrivés & la fin de nos lonvues ex

‘plications sur le caractére de ces cas de divoree de

Rpmulus., Avsc bien des détours nous avons fait un.cm
min qui n'est pas inutile, car nous avons
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sbouti & wn rdsultet, résultat 1n@ortart j'espére
que vous le senbe:z blen.

Nous ne samres pluscame ¢ *est le cas dans toute la litté-
rature strictement Jurldlque, en face de trois cds de .
divorce, singuliers, méme choquants, sans rapport en-
tre eux, et arbitrairement réunis par on ne sait quel
hasard. Notre explication les replace dans un ‘cadre ou
ils reprennsent toute leur valeur, dang le cadre du
droit religieux primitif, et leur donne leur vérita-
ble nature. Nous avons 8ffaire & des tabous ds peuples
primitifs. Ce sont les tabous du mariage, qu'une mdmre
conception a créés et & reunis, car ils peuvent Strs
remenés tous les trois & 1'idée commne de souillure de
sang, dangereuse et funeste pour la famille. Voild quel
fut le d sbut et quels furent les premiers cas de di=:
vorce. 1ls nous permetient db remonter aux origines les
plus lointeines des Romeins et méme on peut dire aux
origines les plus lointaines de l'humanité religicuse.
Ils vont maintenant se transformer et évoluer en notiong
merales ot raisonnables, recueillies par le droit civil,
et ils deviennent des cas de divorce, Nais sous cetbte
forme nouvelle, en chemin nous allons en perdre, car
pour l'un, le vin, peut-8tre méme pour deux, cetts &vo-
lution ne peut signifier que sa disparition. Ce sont en
tout cas les causes les plus ancisnnes de divorce, la
plus ancienne catégorie, qui va nous conduire au dro:.t
civil et & 1'action rei uxorlae.

.Chapitre Ve
CONSECRATION A CERES,

Il nous reste maintenant & examiner pour inter-
préter complétement le texte de Plutarque le milieu de
ce texte. Romulus, 22 " Romulus ordonna qus, si quel-

- qu'un ripudisit se femme en dehors de ces cas, la moi-
tié de sa fortune appartlenne 8 la ferme, l'autre moitie
soit consacrée & Céres". Nous avons: laisse de cGté cot-
te partie du texte dans 1'interprétation que nous a-
vons donnde jusqu'ici. Nous avons déterming les carac-

: teres ot la nature de ces soi-disants cas de divorce

de Romulus. C'est d'une maniére inexacte, avons-nous
dit, que Plutarque les présente comme des cas de di-
vorce, Ce n'est pas leur nature primitive. Clest uns
déformation qui est d'eilleurs traditionmelle & 1'3-
peque de Plutarque, ou plutdt c'est ce qu'ils sont de-
venus dans leur transformation postérieure. Mais ori-
ginairement, ce sont les tabous du mariage. L'infrac-
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tion commise par la femme impose son eloignement de
la famille souilléde et un sacrifice expiatoire.
Mais la loi religieuse des Romains ne s'en esi

‘pas tenue 14, si 1'on en croit Plutargque. Zlle impose
- au mari l'obligation de conserver sa femms, la défen-

se de la répudier, puisqu'il ne doit pas la renvoyer,
sutrement que si elle a enfreint les tabous. Cette dé-
fense, qui cette fois-ci concerns le meri, lui est .
imposée avec Une sanction trés sévére : le mari qui

y contrevient s'expose & la confiscation de toute sa
fortune. C'est cette sanction, qui, pour les interpré-
tes moderneg du droit romain offre des difficultes in--
surmontables, si insurmontables qu'ils ont fini par
dénier, tout au moins 4 cette partle du texte, toutle
authenticité, et ils veulent y voir simplement une
falsification postérieure. Si l'on en croit 1'hypothé-
se dubitativement émise par Bonfante, Corso di Dirit-
to Romano, I,P. 76, cetltc falsification serait de 1l'é=-

-poque d'Auguste et serait destinée 4 renforcer par

1'autorité du passé les sévérités nouvelles de la loi
civile contre les divorces trop fréquents et d justi-
fier les sanctions pécuniaires gui sont prises contre

elle, Si 1l'on en croit Wissowa au mot. Cérés dans le

dictionnaire de Pauly Wissowa, cette falsification
aurait utilisé 1lYexemple historique des confiscation.
prononcées par les tribuns contre les coupables de la
loi de majesté, confiscation dont le produit stait
versé au temple de Cérss.

Toubes les difficultés gu'ont rencontrées les
modernes tiennent essentiecllement 4 ce qu'il a &té
impossible & ces auteurs de determiner 1'autorité su-
périeure & celle du mari, pere de famille, qui sersit
chargé dlappliquer ces sanctions. I1 faut en.effet en
trouver une, qui juge le divorce et applique la sanc-
tion de la confiscation. Or, dens tous les autres tex-
tes, spécialement ceux qui ont trait A nos cas de di-
vorce, c'dst le mari lui-méme qui est le juge. Il est
bien évident qu'il ne psut 8tre d la fols juge et Ju-
gé. D'autre part, il apparait de plus en plus impossi=
ble de voir ici un cas de la juridietion royale. Pour

nous, la solution se trouve dans une hypothése bien

préparée par tout ce que nous avons dit antérisurement.
Ce juge n'est ni le roi ni le pere de famille: ce sont
les membres de la gens, Nous nous trouvons en face
d'une coutume gentilice antérieure per conséguent au
jus civile, dont 1'observation est surveillée par la
communaitd elle-méme, par les autres peres de famil-
le de la gens, ot dont 1'infraction est sanctionnée
par eux, C'est une coutume gentilice, qui disparait
d'aillewrs avec l'autorité de la gens, sau moins en ce

qui concerne la sanction contre le mari, C'est ce que
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~nous allons essayer d'établir en examinant successi-

vement : § I, la consécration & Cérés n'est pas de la
juridiction ro*ale; § 2, le dieu auguel est faits cet-
te consécration, Est-il Tellus ou Cérés ? 3t quel est
le rapport de ce dieu avec la gens. § 3, Vestiges de

la juridiction gentilice. § 4, Spurius Cassius.
§ I - La consécration & Cérées ne peut
pas 8tre un cas de la juridiction royale,

- I1 résulte indubiteblement du texte de Plutercus,
si 1'on veut lui reconnaitre quelgue valeur, gue la
loi religiecuse a défendu au maril le divorce. Cotle
prol:iibition est maintenue par une sanction grave. Le
réasultet est que tout divorce justifié ou non est sou-
mis & 1'approbation de llautorité, quelle gu'elle soit
qui est chargée dtappliquer la sanction, Ce droit d¥sxa-
miner toute rspudiation, pour voir s'il y a lieu uu :
non & confiscation, c¢'est un droit qui résulte nscessai-
rement de 1'application de la loi., Pour les auteurs,
qui pensaient que les leges rosgiae dtaient de verita-
bles lois curiates, la question n'offrait pas de dif-
ficulté. Ces lois étaient votdes par les comices, ol-
les faisaient partie du droit de la cité, notre dis-
position devait 8tre attribuée, sinon & Romulus le
personnage un peu trop légendaire, du moins & cette
législation royale., Il allait donc de soi que l'auto-

rité chargde dlopérer la confiscation, de partager la

fortune entre Céres et la femme, ctait l'autoritée du
roi, c'est-d-dire une sutorité publique, l'autoritsé

de la cité, représentée par son chef., Cebte loi ébait
done un cas de la juridiction royale. C'est 1l'opinion
notamment soutenue par Voigt Leges re;iae, I876, qui
se contente dlesposer les diverses dispositions des
leges regiae, sans méme discuter leur caractére de ju-

ridiction royale.

Nais cette position de principe se trouve rui=-
nde par 1'opinion devenue générale sur les leges re-
giae. Il est impossible actuellement de les considérer
comme des lois curiates, Ce sont des coutumes religieu=
ses, sanctionnées par des fétes religicuses, et leur
attribution, soit & Romulus, soit & Nume, n'smporte
4 aueun degré la preuve qu'ils en sient été les au-
teurs. La seule preuve que 1'on puisse tirer de cette
attribution est que ces coutumes sont traditionnelle-
ment considérées comms trés anciennes, comme primiti-
ves, et au moins contemporaines de la fondation de la
cité, ce qui pour les anciens paraissaic la dste la
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preuve ne peut 8tre tirde on faveur de la juridietion
royale, de ce fait que la tradition a atiribuz ces cous
tumes & Romulus, DSautre part, la juridiction royals
sur ces questions est au point de wvue du fond du droit
une chose trés invraisemblable, car elle se heurte

“aux principes généraux de l'organisation de la famil=

le romeine. Nous avons vu que le trait le plus carsc-
téristique de cetts organisation primitive, clest 1!'au-
tonomie de la famille, sa souversinetd & 1'intérieur
ot sa compléte indépendance vis-d-~vis de 1'Btzt, Or
cette législation sur le divorce a un caracteére de cous
tumes exclusivement familiales, Elle met en jeu exclu=
sivement 1'intéret des familles et leurs croyences re-
ligieuses, intérét et croyances eussi bien d'ailleurs
de la gens que de la famille, mais n'abteint pas 1'in-

térét de 1'Etat, 1'intérét public, Placer ces coutumes

sous l‘autorlte du roi. et la sanction royale, équivau-
drait 4 dire que dés le début, 1'autorité publigue a
6%é établie surveillante des moeurs familiales, que
olest elle qui est juge des divorces, et nous l'avons
vu de tous les divorces, quelle que soit leur cause,
Car pour savoir, en effet, s'ils achappnlent aux pei=-
nes de la loi, tout divorce aurait dfi 8tre examiné par
1tautorité publique. Cela est contraire & la tradi-
tion. Denys, 2, 25, nous dit que Romulus, en ce qui
concerne les mariesges, n'a accordé dtaction en jus-
tice, ni au mari contre la ferme qui a abandonné §
tort la maison, ni contre la femme qui se plaint de
meuvais traitements oud'un divorce injustifié, pas
plus qu'il ne £it des lois pour le paiement et la res«
titution de la dot, Cette invraisemblance devient plus
forte encaore, si l'on examine le droit postérieur au
droit de 1l'époque royals., L'histoire des rapports de

. la famille et de 1'Ftat a suivi & Rome uns svolution

constante, L'indépendance primitive de la famille wsb
peu & peu entamde par 1! intervention de 1'Etat. cstbe
indépendance s'affaiblit donc de plus en pluz. Tandis
qu'au contraire la puissance de 1'Etat s'sccroit et
les cas d'intervention deviennent plus fréquents et
plus importants. Ici l%évolution serait dans 1'ordre
inverse, car il est un fait certein, clest qu's 1'e-
poque républicaine il n'y a plus aucune trace de ce®
te juridiction de 1'Etat sur les divorces, Le divorce
est libre., Cette liberté est ascquise aussi bien par
le meri que par le femme, Jusqu'au VI® sidcle de R.F.
le divorce, ses conséquences pécuniasires, restent ex
clusivement du domaine des useges familiaux, Le divor=
co ost réglé par le meri suivent d'ailleurs des coutu~
mes imposées par les mosurs, mais sbsolument indépen-

dentes du droit civil, Le droit civil ne s'en occups
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pas. Pour le premiére fois, dans le ccurs de ce VI?
giccle, le divorce fait nalt"e une action civile de
fagon deétournse, ncen pour juzer des ceuses du divorﬁ
mais pour agsarer i la feorme la rastibution de
en cas de divores : clest ltaction r»i uxorise,
renonter jusqulau début de l'empire, au débutb dn
chrétienne, pour voir 1'Wtet s'lenz Zag o damg une
nouvells et essayer de raﬂtrelndre la liberte 11lim
tée du divorce., Auguste par la loi uullﬂ de maritendis
orcinibus el par la loi de adulberiis a instauré cetle
réglementation, que nous trouvons précisse et sugmens
tée par Constantin, puils enfin par Justinien dans sa
Novells 22, gui préecise lss differents cas de juste
cause de divorceu

Hais toute cette législation tend,
miter la possibilité du diverce, mais s
ser 8 la femme ou au mari en fauts des peines pscuniai-
res sur leurs biens. La libertd du diver e, mlme sous
les empersurs chrétiens, reste de l‘essenuv mene du
mariage, Ainsi une )u,lmprudencu royele sur ls divor-
co, soumsttent le meri &4 l'sutorité civile et pronon-
cant des peines rigoursuses, serait une anomalie con-
troire 4 toute 1%vdution du droit sur ce point, et
une anomalie sans lendemain, puisque cette jurispruden-
ce auralt aisperu ot aurait &té remplacés par uns 1i-
bertd compléte, sans le contrdle de 1'Etat. Xals cette
invreisemblance générale ntest pas la seule preure con-
tre la compétenece royale, Une preuve directs sst appor-
tée contre cette compétence par la divinité & laguel-
le est faite la consdcration des biens du wari, ls can-
sécration a Ceres.¢C’e¢t en effet la troisiéme raison,
et qui nous montre gqu'il est impossible de parler ici
ds juridiction royele, car il est impossible que cstte
conséeration & Cérés ait été faite par le roi.
Cette démonstration a été faite par P.F, Girard, His-
toire de l'organisation judiciaire des Romains, p. 55,

La peine portée contre le mari est en effet une
peine religieuse, comme sa rupture du lien matrimonial
est une fauvte religisuse, Clest la consscration de la
moitis de ses biens 4 Démster. Il est impossible dlad-
mattre gue cette consderation ait pu &tre faite par
1tentorité du roi, En cffet Cirés-Demater n'sut son
tsmple & Rome sur 1l'Aventin que vers la fin du III®
sizdcle de R.I'. sous la République per conssequent, la
date traditionnelle de cetite creation est de 258 ou
261 de R.F, Aprds unc disectte provoquée par dés guer-
res avec les Volsques et les Latins, le dictateur Fos-
tumias it veeu de cconsbruirs un temple
rés, & Dionysos-Libsr et Chorse-Lidera.
acksvé ot consacrs cun 28I par le consul
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mité du Cirque, au-dessus des prisons. Ces deux.dates
n'ont pas de base historique tres solide. lais il est
certain en tout cas que vers 304 de R,.F. Démater, Dionys
sos et Chorée sous les noms latins de Céres , Liber:

et Libera, avaient un temple sur 1'Awventin. Leur cul- .
te est devenu un des sacre publica du.peuple romaia,:
Ces sacra publica sont eélsbrés more peregrinorum ou
plutdt more grasco,selon les usages grecs. Csres devient
une divinité plebéienns, et son temple est le sicge

des édiles plebéiens. L'Aventin en effet est un guar-
tier plsbeien, un quartisr de marchands 3fr:n”“rs‘ Ce
sont les marchands grocs de cerdéales qui ont amensd la
fondation de ce culte et de ce temple, & titre de cul-
te de 1'Etat, Ainsi 1'introduction dens la cité de ce
culte date d'une epogue tardive de la Republique. La
forme du culte des saera gqui lui sont offerts montre
gque clest surtout la divinité grecque Deémeter, dont

le culte a &té introduit dens la citéd et qui a été or-
ganisé par elle. Cela ne signifie pas que Céres et
Itensemble des dieux indigétes de l'agriculture, dont
le culte a été réuni sous le nom de Déméter-Ceres,
soient des dieux uniquement grecs. Nous avons vu qu':
forment un ensemble de vieilles divinités latines btrés
anciennes st spscilfiquement labtines. igls cetbe intro=~
duction A cette signification que les viszux disux lating
honorés par les anciens Romains n'étaient pas encore
des dieux de la citd, gue leurs sacra n'étaient pas

des sacra publica, qu'ils ne le sont devenus qu'avec
la Démster grecque et la conséeration de son temple,
Par conssquent, ce n'setait pas un dieu de la cité &
ltépogque royale. Il cst donc_dp0331ble que la confisca~
tion des biens du mari, leur conssdcration & Ceres soient
ltoeuvre de la juridiction royale, puisque Céres n'é-
tait pas une divinité de la cité, Ce mBme raisonnement
avec méme plus de force, pput €tre fait pour Tellus.
Tellus subt son temple a Rome & partir de 268 ,seulement
Tellus n'eut jamais de sacrs publica,

Si nous ne pouvons attribuer cette sanction &
1'autorité royale, & gquelle autorité llattribuerons-
nous ? La ssule alternative, qui était adnliss jusquli-
ci par les autsurs, ne comporte gue deux termes i pour
ces épogues anciennes, guand il s'agit de coutumes qui
oent le caracteére de coutumes familiales, on ne peut
envisager dthabitude que deux sortes de sanction : ou
bien 1'autorite de 1'Btat - clest la juridiction ci-
vile ~ ou bien l'autorite de la famille, représentée
par son chef, le paterfamilias - c'est la juridiction
domestique du tribunal du pere de famille, Ltattribu-
tion de celte juridiction domestique serait ici bien
tentante, dlsutant plus tentante que, cComme nous le Vel

HS



L¥interpré-
tation du tex=-
te visant l&
consecratlon

a Ceres.

s DﬁOIT RO¢“IV APTROFONDI (Doctorat 147

rons, & 1'époque postérieure; depuis la “in de 1'épo-
9 q :

que royale jusgu'tau VI® siécle, c'zsst sn réalité ce
qui est arrivé., Le tradition, gue represente notre bex-
- “
te de Plutarque, devient apres quelquss transformations
que, g

une  coutume familiale appliquse par ce tribunal de fa-

mille. Mais dens 1'état ol elle est dans notre texte,
nous somnmes arrétés par une impossibilité de fait, car
ici le pére de famille ne peut 8tre le juge, puisque
clest Tui-méme qui est j gé et condammé.

Faut-il renoncer & donner une interprétation &
ce texte et le rejeter comme une tradition denuée de
sens ou comme une falsification historique ? Clest cz

‘que *les auteurs derniers ont tenté de faire, parce qus

clest 14 1l'impasse, 4 laquelle ils ont abouti par leur
méthode d'interprétation. N'est-il pas de meillsure
critique de tenter de lui redonner une valeur histo-
rigue par une explication nouvelle ? Nous essaierons
d'y retrouver un témoin d'une Spogue disparue, de voir
g'il ne s'lagit pas ici d'une coutwe gentilice d'une
régle de 1'époque ol la gens existait et avait toute
son autorité. Nous allons donc es sayer de rstrouver
dens cetts sanction des traces d'une ancienne juridic-
tion de la gens.
Cette explication trouve un premier appui dans
1' hypothése génerale développée au début de ce cours.
Puisque, en effet, les historiens admetient, comme
nous l'avons vu, que la gens avait & llorigine une or-
genisation beaucoup plus forte, gu'ells formeit dans
1'intéricur de la cité une petite nation autonoms; a-
vec ses chefs, ses assembliées, ses coubtumes et surtout
son territoire, nous sommes autorisés & tirer une con-
séquencs de cette hypothése générale. Parmi les tradi-
tions de 1l'epoque primitive, qui paraissent inexplica-
Hles comms la ndtre dens 1= cadre ordinairs connu de
nous de lt'stat et de la famille, nous pourrons légi%i-
mement rechercher & la lumiére de cetie hypcthése s'il
n'est pas possible de lui donner une interprétation
meilleure, une in: erprebatlon vraisemblable. Nous ne
sortirons pas du domeine de 1l'hypothése; comme je 1l'ai
déja fait remarquer, de ce btemps primitif, les Romains
postérieurs ont psrdu jusqulau souvenir. Nous ne pour=-
rons donc pas trouver dans un texte formel une preuve
direate de cette filiation.
Mais nous nous efforcerons de réunir un ensemble de
faits qui permstte de donnerd cette hypothése un ca-
ractere scientifique. Nous trouvons ces faits tout
dtabord dens le carasctére de la divinité, & laquelle
est consacrée la forbune du mari, Non seulement clest
une d1v1n1te encienne de la religion romalne, nais on
peut rattacher directement son culte & la tradition
. gentilice., Il y & un rapport certain sntre le dieu au-

Source : BlU Cujas



Céres confon-
due avec Tsl-
lus.
Anciennete d:=
rapports de
as deux divi-
nitas.,

Source : BIU Cujas

A

8 0érds.

l'u
e
>
(9]

s

148 ; Consécration

guel la conséeration est faite et la gens.

L cetibe prcMiar@ preuve, nous ejovrterons un deve-
xiéme ordre dz faits. Nous raurirons un snsemble de
textes, dansg le els nous pouvons retrouver des ves-
tiges assez forts pour lsur reunion de catie juridic-
tion gentilice,

§ IT - Cérés ou Tellus ?

N'oublions pas que Plubtarqus est un auteunr grsc,
gu'il 3corit en gree, sur des choses romaines, Son Hex
te porte donec que la moitié de la fortune du mari est
confisqueée au profit de Deméter. Démeter est le aom
grec de la dgssse romaine Cérss. Par conséquent une
traduiction courante et rormale doane ici Cn‘é A pluw
sisurs reprises nous avons i 4 NOUs oOcCUPST de Carés,
Nous avons dit gu'elle est en rapport &troit, en liai-
son constante avec uns autre deéssse des Romains, Telw
lus -liater, Cetts lisiscn est si etroite qu e11"< 0n%
¢bé souvent prises llune pour llautre par les Romains,

Les attributs de 1'une sont souvent donnds & 1l'avtre,

Hous- avens vu m exemple dens le sacrifice de la truie
praccidanse gque certains texbes attribusnt & Céres et
dtautres 4 Tellus. Cette confusion va si loin gue Wis-
sowa dit que les auteurs grees ont scuvent traduit e
latin Tellus par Démétern Il en donns des oxomples ou
il est possible de relever la confusion. Far exemple
Lydus de mensibus, 3,6,4,49 ol il est c¢it que les Fors
dicidia sont la féte de Démsbter, et noussavons d'une
fagon certaine que cl'sst la f8te de Tellus, Pouvait-on
penser que, golt 1l'lautsur grec, scit mens sa source
dlt fait ici une confusicn de cette espece?
et gus nous ayons des raisons de rectifier, de voir
plutdt ici Tellus que Céres ? Nous =allons examiner

la question,.

Les rapports étroits entre Cérés et Tellus sont.
trés anciens dans ls vieille religion letine. Tous les
deux, on effet, sont des disux agraires, des déessses
de le culture et ce le vegstation. Tellus, nous 1'a
vons vu, est la terre msére, non pas toute espice de
terre, mais la terre cultivée, celle gui est destinse
8 recevoir le grain, la semence et & ls feirs fructi-
fier., Cérés, clest la déesse qui fait fructifier le
gvain, déposé dans la terre rnourricisre. Ovide, Fas-
tos, I, B7I : " Officium commune Ceores et Terra
tuentur hac praebet causam frugibus, illa locun". Cé-
rés et la Terre remplissent un offico commun, 12 pre-
miére fournit aux germes leur principe, l'autre le 1i&
Dens une traduction plus frargaise, nous dirons Tellus

Cérés prasident en commun & l'agriculture : si i'ut

e
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regoit le germe, 1l'autre le féconde. Avssi lsur culis
est-il comnun. :

Lu début ¢t & la fin des semaillss un sacrifics
est offert & Tellus et 8 Cerés. Au début des serzil-
les, clest le sacrum cereale, dont les pridres sont
faites par le flamine de Cérés. Dans ces priéres le
flamine invoque I2 disux différents de i‘agranLtuxa,
dont 1'office détaille par le menu toutes les opsra=-
tions du labour et des semailles. Servius, Géorgiques,
I, 2I, "Fabius Pictor enumerat hos deos guos invcecab
flamen sacrum cereale faciens Telluri et Cereri" Fabius
or enunirs ces dieux, gu!invoque le flanine faisant
lo sacrum de Cérés pour Tellus et pour Céres. Ce sont
les rites de cebtte fBte en particulier qui nous ont
prouvé que Cérés n'est pas seulement le doubletde 12 33
méter greeque, introduite tardivement dans la religion
latine, mais que clest une vieille divinite latine,

A la fin des s=emailles, vers le milieu de Jan-
vier, il y a encore une f8te commme & Cérés st & Tel-
lus. Ce sont les "feriae sementivae", f8tes relatives
aux semaillss. Co ne sont pas des f8tes fixes, msis
mobiles, fixses chaque annde par les pontifes d'apres
1'atat des champs. Ce sont des feriae conceptivae :
deux jours séparés par une semaine consacrés & ces Sa-
erifices. Le premier jour, c'est celui ol Tellus est
spécialement invoquée,car clest elle qui a recu le

" grain. Le deuxidme jour est consacré & Cérés, qui fait

fructifier le grain, Ce sacrifice s'accompagne diune
offrande de farine d'épeautre et d'une truiec pleine.
A ces sacrifices correspond le sacrifice de la truie
praecidande, au début de la récolte, i Céreés et aux
morts.

Les f8tes principales de Céreés et de Tellus sond

.pareillement communcs. Fétes de Tellus, les Fordicidia

le 14 Avrii, Ce nom vient de hordo , forda , gui si-
gni’ie vache pleine parce que l'acte principd de ls
f8te consiste dans le sacrifice d'une vache pleine &
Tellus, 4 jours aprés le I4 Avril, clest la f&is de
Céres, les "Cerealia", marquée par le sacrifice d'une
truie et des offrandes de gfteaux, de ni»l, de laiil
et d'encens, et par des flambeaux autour de llautel 4
Cérés, Denys d'Halicarnasse, nous dit, aus le vin u ept
pas admis dans cette cérémonie., Ces fBtes étroitement
liées nous prouvent 4 la fois lz présonce dans le vieux
droit religieux remain de ces deux divinités, dont 1'of-
fice est commun, mais aussi que- leur ,Vrbonnallbs est
différente, n'est pas confondue.,

Toutes deux, & pen prés & la méme époque, ont
&té l'objet d'une mesure publigue. Sur le voeu d'un
consul la cité leur a érigé un temple . Le temple de Cé=-

-
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rés fut consseré en 26I par 1s consul Spurius Cassius,
le temple de Dsmoter en 268 par le consul Publius Sem-
pronius, llais, tendis que clest uniguersnt 4 la divie
nité romeine que: fut dédisg le temnle de Tellus, sans
rapport avec la déesse Gafia des Grecs, c'est principa-
1ewent 3 la Dométer Grecqus que fut dédid le temple
de Cérds. Cs fut la Déméter grecque ‘qui domina dans
cette association, Bn outre. la dédicace du terple de
Tellus n'eut pas comme consdquence la transformation
de son.culte en sacra publica, Ce culte conserve heu-
reusement pour nous son ancien caractere. Au contr"
re en mCme temps qulun temple, on erda un culte publi
pour la Déméter~Cérés. Bien que ce culte par son origi-

ne et par sa forme f£Ob pr1n01palerent un culte étran-

gor, "sacra peregrinorum”, il fut célébré au nom de

1'Etat par un prétre, fonctionnaire public, par un
flamen cerealis, qui est d'ailleurs une prétresse qui
doit &tre dlorigine grecqueg I1 perd donc sz forme an-

.c:Lvnne.

Dans les temps historiques, Tellus et Cereo ntont
plus leur ancienne importance, Ils ont perdu toute
1'importance que l'Agriculture st le peuple des agri-
culteurs ont perauedans 1t'économie genurale des Ro=-
mains. L'agriculture n'est plus comme & 1l'époque genw
tilice la source principale, presque unique, de la vie
romaine; c'est 1'affaire du petit peuple
et des esclaves, Le culte de Cérés et de
un culte. de paysans et d'esclaves. Clest

des campagnes
Tellus devisnt
surtout Tel-

.lus qui: perd de son importance, au point que son sou-

venir, & 1%'époque classique, a presque disparu. Carés
au contraire, survit davantage & cause de Deméter.
Clest & couse de la Déméter grecque, qu'elle prend ple-
ce parmi les grands dieux, si elle n'est pas parmi les
plus honorés, car elle est devenue, comme nous 1'avons
vu, une divinité plébsiemme, Clest 7 coti: Spoque que
se produlsnnt les plus grandes confu51ons entre Tellus
ot Ceres,\et qulon reporte sur Cérés les caractéres
propres & Tellus, C'est l'avis de Wissowa historien
classique des religions latines, que dans toutes les
questions de notre domsine Céres a pris la place qui

originairement était la place de Tellus seulement. Re-

ligion et culte des Romeins, p. I69, Wissowa article

- Cdrés dans ls- dictionnaire de Pauly Wlssowa. En ce

qui concerne notamment le culte des morts c'est Tellus
qui est la divinité tellurigue, lide au culte des mord
et on étroite relation avec ceux~-ci. Au contraire dans
1'histoire de Cérss proprement dite, il n'y 2 aucun If
port originaire entre les morts et cette diviniteé. Ces
rapports nlont eté créés que par confusion avec Tellus
De méme, c'est Tellus qui 2tait la divinité & qui le

mariage était consacré. Je vous ai montré la présence

de ces disux dans-le mariage.“Je n'ail pas assez insis
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ECRE cetto épogue sur 1a discrimd: ndaon qui est & faire

entre eux, Tellus & Rome, Gaia en Greéce, sont tous les

-deux originairoment les dieux spécifiques du mariages.

Servius, Enéide, 4,I65, "Quidanm sane etiam Tellurem

‘praeesse nuptiis tradunt, nam et in auspiciis nuptia=-

run invocatur cui etiam virgines vel cum ire ad domum
mariti coeperint, vel jam ibi positce, diversis nomini-
bus vel ritu sacrificant”, Quelques uns disent que c 'est
Tellus qui préside zux noces, car elle est invoquée
dans les auspices des noces. Clest & elle que les vier-
ges, soit guand elles commencent & aller dans la mai-
son de lsur mari, scit quand elles y sont arrivées,
offrent un sscrifice sous des noms et avec des cérimo-
nies diverses. Ainsi Tellus est nomme dens tous les
actes. du marlage, depuis le commencement des aus pices
Jusqu'd la fin, depuis 1llarrivie dang lo maison du
mari, en passant par le coritége nupbial, le daductio
in domum marditi. 3 ‘ e e g
. Au contrzire, pour Cérés, il nous est
dit simplement "Flamen in nuptiis in honorem Cereris
praeferant”, on portait dens les noces le Tlambeau en

~1lthonneur de Cérés. Clest un rapprochement tout exté-

rieur, la torche d'épine. portse aux noces etant tirce
de 1'arbre consacré & Cérés. Ce rapprochiement a &té
favorisé par l'histoire de la Déméter grecque, qui ac-
quiert dens le panthéon grec le titre de protactWLUV

- des mariages, Deméter 1Jg101atr1ce, legiferd, meis

c'est une histoire postevleure d celle de Gala, lg
terra, qui était en Gréce aussi la vrale protectrice
des marlages.

1 est trés probable qu'll en gst de m8me pour
notre texte et que Démeter est en rselité la traducticn
grecque du latin Tellus. Nous pourrons dirs cesci pour
les mBmes raisons déjt exposées :

I°~ Dans notre texte, Cérés est mise en lizison
avec les Dil msnes, avec les dieux souterrains, Clest
une liaison , comms nous l'avons vu, gui est propre
8 Tellus, : : ;

2°~ Il s'agit d'une loi protégeant les mariages,
dtuns défense de divorcer. Il est naturel gue cs soith
la déesse des mariages que cette défense soit confise.
Un sutre texte, il est vrai, gqu'on & rapproché du nd-
tre, dit que les divorces sont l'oeuvre de Cires. Ser=-
v1us ad Eneidem, 3,39, nous dit "Quidam dicunt diver=

.sis numinibus, vel bene, vel male faciendi potestatvﬂ

dicatem ut Veneri conjugia Cersri divortia", quelques

_uns disent .que certaines divinités ont la puisssnce

de bien faire ou de mal faire, comme Vénus pour le
mariage, Cérss pour les divorces. Ce texte ost & rap-

. procher d'un autre de Servius sur 1l'Enside, 4,538,
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"Alii dicunt oS deos quos enumeravit nupiiils esss con-
trarios, Cererem quis propter raptum filiae nupti

execratur" . Dlautres dissnt quo ces dieux, qu‘il g

mere, sont contraires aux wariazes, que C2reés a
mariages en horrsur & sause du rapb de sa fille. &
ce trait a encore pour origine 1l'histoire ds la Ddr
ter grecque. C'est pour cslebrer la f3te de cette Do~
méter Zrecque que les femmes devailent s'ebstenir pen-
dant 9 jours de tout rapport aveec leuwr meri, gque la
prétresse de Cérés devait s'écarter de soa mari powr
remplir son office. D'ailleurs, clest par une fausse
interprétation, contre laguelle nous nous .sommes suffi-
samment elevés, que 1'on peut volr ici tine loi crasa
le divorece et par conséquent uns reison de tradvire
Ceres comme étant une protectrice du diverce. Au con-
traire il s¥agit dans notre textec de délonses de di-
vorcer. Il est naturel gque cette défensse soit sous la
sanction de la déesse du mariage.

- Enfin 11 est une raison dirsctle pour laguelis
Tellus latine a pu 8tre %traduibe en Déméter-Céres. A
1'épogue historique, nous avons vu gue la déesse plé-
béienne Cérés est particuliérement cconrue comms celle
& qui Bont consacrées les confiscaticns. La célébre
loi de mnjestate de Tite-Live, 7,55,7,"Ut qui tribunis
plebis, edilibus, judicibus dscemvirls nocuisset ejus
caput Jovi sascrum esset, familia ad szudem Cereris Li~
beri Liberasque venumiret". Quicongue atienterait aux
tribuns du peuple, aux édiles, aux juges decemvirs,
gue sa teéte soit consacrée i Jupiter et que sa fortu-
ne soit vendue au profit du tewple de Céres, de .ibew
et de Libera. C'est enc e sens restreint gue nous adop-
terons l'opinion: de Wissews qui n'hésite pas 2 congiw

«

,.‘x

d'

-dérer gue toute la loi est une falsification de 1'4po-

que d'Auguste, ayant pour origine ce fait que Cé-
rés préside aux confiscations. Il nous semble plys
juste de considérer, non pas que toute la loi est unae
nvention, mais que ce caractére de Cérés a seulement
changé le nom de 1a déesse, & gul était faite la cca-
fiscation primitive, qui est sems aucun rapport dvail-
leurs avec celle du droit tribunitien =% que c'sst
perce e Cérés était connue & 1'dpocue classique com-
mz la déesse. 4 lajuslle Jes confiscations 2taisnt con-
sacrées que l'on & changé Tellus ancisnne en Csrds,

Il y & un intér8t assez grand & la restification
de notre texte. Clest que, tandis que le culte de Ce-
r58 a changé de nature, bisn qu'il ailt dté originaire-
ment trés probablement de mBme nature que 1e culte ds
Csres, le culte de Tellus n'a pes changé

Le f8te de T?lTus n'a pas chengs do 23 re0 T
comre la f8te de Cérés. La dédicece d'wn temple 5 Cé-
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rés, la crdation d'un flamen cerialis, d'un pr3tre
foneticnnaire public, a failt pascer 'a f2%e de cette
déesse, les C.realia, dans la cauorOfla desd sucra pu-
blica. Elle est devenue une f8te abr 36 aux fru*u de
1'Etat,. Au contraire, ls temple duule Telius n'd pas
gté suivi de la cruatron d'un flamine gpeci l,_et

n'a pas eu pour offet de faire de sa féte des sacra
publica. La £8te de Tellus n'a pas.changé de. caractéres.
Nous allons voir que co caractére ancisn conservé nare
que un rapport dirsct avec les mciennes gentes. Ceci
nous apporte donc une prouve non mediocre du caracté—
re gentilice du culte de Tellus., En effet, les Fordici-
dia, jour de la fete de Tellus, le I9 avril, sont comp-
tées par les Romains parmi les ssgcra popularia, c'estw
d~dire parmi les fEtes qui, quoigue n'stant p&a d
f8tes officielles de 118tat, sont célsbrées o2
le peuple. Festus, ﬁopularla sacra, ut ait L ﬂLuv‘
guae omaes cives 1ac1unt nec coertis familiis atiributa
sunt”, les sacra popularia, comme le dit Labéon sont -
csux que lous lvq oxtoyens font et qui ne sont pas at-
tribués 4 certainesfamilles. Ces sacra popularia sont
les plu@ anciennes fétss du peuple romain. Elles sont
méme si anciennes, gufon a souvent perdu le .souvenir
de leur signification. 3

Les Fordicidia stajent 1l'une des dsux fB8tes prin-
cipales des curies. Elles étaient des sacra curiarum,
Ltautrs féte des curies, ce sont les Fornacalia. Fos-
tus nous dit : Fornacalis Sacra erent cum far in for-
naculis torrebant", c'étaicnt des f8tes célsbrées guand
on faisait sécher 1l'épeautre dans des fours. Los For-
dicidia, Varron, Lingua Latins, 6, I5, "Fordicidia &
fordis bubus”, Fordicidie, de vaches pleines : vaches

.pleines qui portent dans lsurs entrailles, parce que

ce jour-li des vaches pleines étaisnt immolées publi-
quement densg la plupart des curies, Clast une Téte

gui est nommée du uacll"lce gui ébait fait de vachss
pleines, sacrifises 4 Tellus pour lui demender une an-
nde fertile. Ces sacrifices stalent faits au Capitole
dens les curies, et hors de la ville. Les poatifes et

i’
=

Yes vestales y participaient. La vache &tait sacrifise
et le veau mort-nd le fostus stait brils et réduit en
cendre par la grande vestale. Cette condre serveit aux
purifications. :

Les 30 Curies sont la division la plus ancienng
du peuple romain, et cetbe division cst emn r"ﬂyovL
rect ayvee les gwnto . Dtanres, la lézende, elle PEBON-
te & Romulus. Clest la division originsirc de 14 cits.
Les o tribus Staisnt les & cités orlg¢4u1rexent 5)pa—

rées, domt la rdunion forﬁ, lavplus grande Rome: Les
ticnses du Quirinal et les

A2
S

Remmenses du Pa*muLn les
3

Répetitions Ecrites et Orales
Reproductlon interdite
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netine 30 curies, Dans chague curie le
e-en gentes, Par souci de 51
auteurs 1sent e.chasue curie comprens
ce gui ferait pour Ilensenble du wﬂrﬂl
tes. Clest cetbe symetrie artificelle qu
4 lliebuhr que la gens est une division admini
division eréée por 1'%tat,; moins ancismisc
quent que la cité. En riflité, peur les autsurs moder-
nes, la cité des curies reprssente plus exactemsnt
la fédération des gentes primitives. Dans chacune des
curies les gentes- ont conserv: leur individuelits,
ont congservé lsur sutonomie primitive qui subsiste
quelque temps dans la nouvelle falsration groupant les
trois cites, Les curies ne comprens ient bien entandu
que le peuple des géntes, clest-d-dire les patriciens

t leurs clisnts. Clest un probléme toujours obscur

t encore d)outtu de savoir si lss plsbéieas sursent

jamais accés dans les curies méme sous la République.
On considére justement, comme la preuve la plus sfire
qutils finirent par y &tre admis, yus les sacra curisa-
rum $taient des sacra popularia, faits pour tout le
peuple. Nous avons en outre des preouves directes gue
les plébéiens participaient sux Fornacelia. A 1'épo-
gue republicaine, les curies n'ont plus d: rdle. Le
peuple est divisé d'une nouvelle fagon en centuriss
et dans cette division sont rangés Gous les citoyens
plebéiens et patriciens. Clest dans les nouveaux comis-

par centuries gque se font les votes logislatifls
et les votes slectifs. Les curies nes remplissent plusg
de r6le et ne sont qu'une survivence sans importance
réelle d'une époque antiricure. lais elles ont &té
maintenues principalement par leur orgenisation reli-
gisuse. Chaque curie avait un curion, chefl spirituel
des curies, considsrées c omme une famille, et lui-mé-
me était considéré comme le Roi dans 1'Etat, comme le
pére de famille dans la tribu, Chague curie aveit un
local, appelé Curia, avec un-foyer et une salle 4 man-
ger ol les curi.les se rdunissaient pour offrir des
sscrifices et faire des festins, Le culte de Tellus
dans les curies, ou il ge survit & lui-nfre sans impor-.
tence véritable et plus gu'd moitié abandonné est une .
preuve directe gque c'est un culte commun de toutes les
gentes. Clest un des cultes les plus importants de
cette fédération des gentes au morent ou élles l'appor-
térent awvec clles dans la citsd. Ce caractére de la fé-

Eon Consderation & Céras, 157
Lucs ) q dition ou la légende
fail o) 1 3 seconds des Sa-
bins d 0 ques. Chacune de cesg
tribu 3t divise qui donne pour
toute la cibts rom

s

~te de Tellus est ure preuve directe de sa liaison avec
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les gentes, L'autre culte, les Forrnacalia qui survié
comme le premisr, qui & eux deux sont considérés com-
me les deux principsles f8tes des curies, est sussi
un culte agreaire. :
Ceci rejoint les constatations et les hypothéses.
déja faites jusgutici. Il est assez naturel que ce :
soit le culte agraire qui soit par excellence le culte
commun des gentes, puisque chague gens est proprictire
collective de la terre, qui lui perret de vivre. Clest
par les disux agraires qulelles arrivent 4 la notion
d'un dieu plus génsdral que les Dii indigetes, un dieu
représentant ot protecteur d'un intérét commun. Clest
pourquoi les dieux agraires ne sont pas ssulement lss
protecteurs de 1l'agriculture, ee gui est leur rdle
primitif : leur r06le de protection s'stend plus loin @
ilg sont les protectsurs principsux de.la fanille st
de la vie de la gens, Cs sont les premiers et les plus
anciens protectsurs de la famille. Gréice & la survi-
vanes des sgecrs curiarum la liaison directe sst faite
entre Tellus, le diesu au profit de qui se fait le con-
fiscation, et les gentes. Voyons maintenant un autre
genre d'argument :-nous allons rechercher les traces
de la juridiction de le gens sur le meri,

§ 3 = Vestiges de la juridiction des gentes,

Mous sormmes relativement assez Dbisn renseignes
sur lo juridiction du pdre de famille dans 1'interisur
de la famille. Un assez grand nombre de textes nous
fournissent: des exenples concrete de son fonctionne-

- ment. La juridiction domestiou slexerce, non seule~

ment sur les esclumas, mais r los fils ot aussi sur
la femme. Le pére peut appl quer toutes lez peines jus-
qu'a la plus grave, jusqu'sa la peine de mort. lais nous
savons aussi que pour juger,ble pére doit s'entourer
d'un conseil, Cette obligation, gui lui est impossée

par les moeurs, et dont 1l'exécution est surveillée

par le censeur, luil est specialenent imposée quend il
stagit do sa femme, et qu'il s'lagit du divorcs, de la
répudiation & envoyer & la femme, La composition de

ce conseil n'est pas rigoureusement fixée., Il y a des
traces dlincertitude, de mesnque de rigusur dens cetf

te composition. L'on peut voir que la composition du
tribunal de famille dépasse le cercle de la famille
civile, car les textes parlent tentdt dlagnats, qui
sont seuls vraiment les membres de la famille ci-
vile, mais ils parlent le plus souvent encore de co-
gnats, d‘une fagon génirale de proches, propingui,

meis sussi dlamis et méme de voisins, Ce n'est done

(.‘!

. pas une institution purement familiale, Elle dépasse
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le cadre de la famille civile, elle est plus &tendue
que cette famille. C'est donc une survivence ou un ré-
gidu d'une institution plus importante.

Bien entendu le r%le de ce conssil apparait stric.
tement consultatif, Le droit de juger ne lui appartient

Ce droit de juger appartient au pére
de famille seul guil deécide et qui punit., La dispari-
tion totele de l'autorité de la gens sur le pére ds
famille 1'a complétement 1ibérsd et aucun de ces textss
ne parle de gentiles. Nianmoins, on peut relsver des
traces d'une juridiction de ce conseil, juridiction
non seulement indépendante du pére de famille, mais
Juridiction s'exergant sur lui et contre lui. Dans
ces traces il est possible de voir l'ancisnne action,
lisncienne autorits de la gens.

I°~ La plus nette résulte dun texte de Denys
d'Halicarnasse, également atiribude par lui & une loi
de Romulus., Denys , Ant,roi, 2.I15 Romulus imposa eux
citoyens romainsg l'obligation d'2lever toute leur des-
cendsnce mBle et leur rille premiére nde. I1 leur dé-

fendit de tuer aucun nouvesu né jusqu's l'%ge de 3 ans,

8 moins gu'il ne £t infirme ou monsgtreux. Ces dernisrs
il leur permit de les exposer aprés.les avoir montrés
8 trois voisinsg, et si ceux~cl le jugeaisnt ainsi. Con=-
tre ceux qui n'obdissaient pas & cette loi, il 4dicke
diverses peines, et parmi slles, la confiscation de

1la moitie de la fortune.

Cette prétendue loi de Romulus dmposc i 2 3i-
voi absclu du poére de famille une trés 1nportantn
esb ction, puisqutelle ne lui laisse paz la liberts

d‘acbepter ou de rsfuser l'entrée dans sa famille aux
enfants nouveau. -nés mais lul impose 1'obligation d'é-
lever tous les mBles et pour les filles su moins la
premiére née, Elle comporte la défense de les tuer su
nmins_jusqu‘é 1'8ge de 3 ans et la prohibition de lss
exposer, . clczt~-i-dire de les abendonner, & moins d'in-
firmité, ou de monstruosits, C'est une restriction
tout & fait de m8me nature que celle qui est opposée
8 llalBorité du meri par la loi de Plutarque sur les
divorces, L'anzlogie continue d'une manidre bien symp=
tomatique en cs qui concerne la destinés ultérisure
de ces lois. Toutes lez deux tombent également en
désuétude. Les usages familiaux & 1'spogue postarisu-
re, sous la République, scnt différentss De m8me que
le mari s acguis la liberté complete du divorce, il
& acquis Te droit d'srcepter ou de refuser les enfants
nés dens la famille et le droit de les

3 exposer et de
les tuer. Nous savons que 1l'entrse dans la famille

d'un nouveau né se fait avec une certaine solsnnité,

qui marque en méme btemps le droit du peére de fewills.
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Ltenfant est apportd au pére de famille, dovant llau-
tel des sncétres. Il est diﬂosé aux pisds du pére

gui le sculéve et le prend dans ses bras, s'il 1'acceps
te, gui se dstourne s'il ls refuse. Cet acte symboli-
gue fait entrsr l'enfant dans la famille, et 1'”ﬂ fait
devenir un membre légitime, A cause de sa forms, 1'ad.
mission per le pére est dite "tollere" "suscipers",cu
"recipere libsros", élever, prendre ou accueillir les
enfants., Pendant toute 1'histoire de Rome, si le pére
exerce rarement son droit de tuer l'enfent nouveau-ng,
clest un usage fréquont et impuni de 1'szbandonner ¢t

de l'exposer. Chez les Grecs et chez les Romeins,. clest
un ussge fréquent et universel. Ce sont lss empereurs
chratiens qui les premiers ont essaye de restreindre

cet usage. Ainsi, de mére que la 1oi du divorce la

loi sur 1l'éducation est abrogée apres l'époque royale,
81l s'egissait d'une vrais loi de la cité, cette abro-
gation présenterait les mémes difficultés. Au contrai-
re, si nous l'interprétons comme une coutume gentili-
ce. interprétation qui correspond & sa nature de cou=-
tume familiale et religieuse, nous pouvons constatsr
qutelle est tombée en désusdtude avec la disparition e
ltautorité de la gens.

La sanction de cette loi fait contimier 1!'enzlo-
gie avec notre loi de Plutarque. Comme pour un divorce
injustifié, la peine est la confiscation de le moitis
de la fortune. Denys d'Halicarnasse ne parle pas, il
est vrai, d'une consécration 4 Cérés, msis dtune con-
fiscation. Il est indubitable gue pour lui il stagit
d'une confiscation au profit de 1'asutorite publiqueu
Nais cecil ne doit pes nous arréter et clest d‘lume im-
portance secondaire. Denys,pour resuner,agoube gqu'il
y a dlautres peines. C'est son habitude, nous le sa-
vons par de nambreux excmples, de transformer les sour
ces dont il se sert pour rendre son recit plus cohéreant
et e mettre en rapport avec les usages ou les idées
de son temps. Nous verrons un exemple de cette trans-
formstion en ce qui concerne la loi du divorce, trens-
formation que le texte ds Pluterque psrmet de contro-
ler. Ici nous n'asvons pas la néne possibilité, car
Tenys d'Halicarnesse est notre source unigue. Les in-
terpreétes modernes ne font sucune difficulté pour voir
densc es autres peines des "piscula", des offrandes
prop:tiatoires pour réparer l& faute religisuse. Ils
pensent aussi gqus le produit de cetts confiscation do-
vait 8tre offert & wh dieu. Voigt,Leges regiae, pense
& Junon, parce cu'elle sst la protectrice de la facon-
dité et de la Hrocleatlon des enfants dans le mariage
l'ais ce ntest qu'une hypothése, Elle est ceztulnemen+
fausse 4 notre poinb de vus, car ells est bagde sur m
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état postérieur des croyances. Rien ne nous perret
de dire que cette confiscation ait et= faite au profit
de Tellus ou de Cérés, comme la premiére, parce gus
le texte est muet, mais il est inutile de chercher ar-

‘bitrairement & guel autre dieu ells pourrait s'appli-
quer,

Que cette sanction religieuue ne soit pas con-
fide a 1'autorité du roi, clest ce que notre texte Ilui-
méme permet de dire avec uns grande certitude, car sans

le vouloir Denys d'Halicarnasse nous a indiqué «uizls

étaient les juges, & qui par conséquent la surveillan-
ce du paterfamilias incombe. Il nous dit que si le
pere de famille voulait abandonner un de ses nouvesu=
nés, il en avait le droit, si celui-ci était infirme

.

et monstreux, mais non pas sans l'avoir montré & 5

‘voisins, par conséquent 4 un tribunal composé de 5 voi-

sins, Ceux-cl devaient donner leur assentiment, ils
deveient juger. Il ne s'agit pas d'une simple consul-
tation, comme dens le conseil des proches et des amis
qui entourent le pére de famille dans le tribunal do-
mestique, La déeision leur sst réservée. Le tribunal
des voisins léve dans certains cas prévus par la cou-
tume la prohibition religisuse, défendant au pere de
tuer oud 'exposer ses enfants, Clest donc & ce tribu-

“bel, 4 eette réunion des voising qu'incombs la charge
. de surveiller 1l'exécution de la prohibition. Nous en

concluons que c'est & eux de prononcer la peine guand
cette prohibition est trensgressée, de prononcer la pei-
ne de la confiscation au profit du dleu ou des dieux
considérés comme offensés.

Quels sont ces voisins ? Assurément il ne peut

- s'agir des voisins de hasard, connus ou inconnus, que

1'on peut avoir quand le groupement territorial n's
pour limite que la cité, lorsque tous les citoyens sont

- melangés sur ce territoire par les hasurds da 1'habi-

tation, Leails ce terme de voisins reprend une toute au~
tre signification, si nous envisageons l'stat que nous
avons considéré comme étent 1'état originaire. C'es»
1tétat ol chaque gens est groupé dans un "v1cus", et
autour du village se trouve la terre le "pagus", appars
tenant en commun 4 la gens. Ces voisins, ce sont les
gentiles, les autres membres de la communauté, De Frens
cici, ‘dans la Storia di Diritto romeno, Ettore Peis,

-Histoire du Droit Romain, I, P. 73, nous indiquent

dtautres exemples ol sous la personnalité des voisins
on peut retrouver les anciens gentiles, dont les con-

-testations sont résolues par le témoignage des cojura-

Ttores. Ces cojuratores, ces voisins, étaient originai-

“rement les gentiles, M. Giffard dans son cours atta-

che  luil aussi une grande importance g ces voisins
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et & leur caractére primitif de gentiles,
2°~ Une autre trace de juridiction des parents,
de la gens nous est fournie par une institution singu-
liére : le jus osculi. ies historiens, qui la rappor-
Le jus osculi  tent n'en connaissent plus la signification., Ce jus
et 1= pouvoir .osculi nous fournit un second indice, moins clair que
de juridiction 1le premier, parce gue sans doute la coutume ancienne
de la gens. & ébé devantage transformée et que les textes ne mar-
: ; quent pas s'il s'azit ici d'un acte de juridiction,,
et spécialenent cowtre le mari. liais 1'1mportance ré-
.sulte dans leo fait qu'il est mis par tous les anciens
, en rapport direct avec la ‘prohibition de boire du vin.
Définition - Qu'est-ce que le jus osculi ? Clest le droit et
du jus osculi. en mBme temps 1'obligation pour los fermes romaines de
saluer, non seulement leur meri, mais leurs parents,
par un baiser, donné sur la bouche. Csetie obligation
est restreinte A l'époque classique aux cousins issus
de germains, aux parents au troisidme degré, et non
_seulement aux parents du c6%é du mari, mais encore-du.
coté de la femme. Polybe, 6,2,6 ot Athénée, 10,440,

La femms doit donner un baiser”é_sesvparento et aux
parents de son meri jusqu'au degré de cousin issu de
germain, et elle doit faire cela chague jour, lorsqu'cl=-
le les rencontre pour la premiérs fois". Clest seule-
ment Polybe et Athenée, dont Polybe *est la sourece, qui
délimitent le champ des perents ayent lz jus osculi,
Les autres auteurs, et ils sont nombreux, ne parlent
que des parents en termes gensraux. Clceron, de Re pu=-
blica, 4,6, nous dit que si la femme n'était pas de
bonne réput: tion, ses parents ns lui donnaient pes
le "baiser,

Lle sens reli- Ce jus osculi est une coubume peligieuse. Ser-
gieux du bai=- vius, ad Eneidem, I,260 "Sclﬁndum osculum religionis
esse suavium voluptatls il faut savoir qus .1'oscu~

ser.
lum est religieux, que ls suavium est pour le plaisir.
. L'un et l'autre sont des baisers sur la bouche donnds
avec les lévres.

Quelle est 1'explication de cette coutume four-
nie par les anciens ? Plutarque dans ses Questions ro-
maines, 6, nous fournit quatre explications, ce gqui

: est bien la preuve gu'aucune ne lui perait absolument
Les explica- péremptoire,
tions fournies La premiére est tiréde de la légende romains.
per les histo~ Lorsque les Troyens, qui fuyaient Cartleze prise par
rieng, les Grecs et brQllée, arriverent sous la conduite d'E-

née & l'embouchuré du Tibre, les femmes pour en

finir avec la2s  fatigues de la navigation brQilérent

les vaisseoux dans une absence de leurs maris. Chacune
craignant le retour de son mari,’qntoura de ses cares-
ses et de ses baisers ses parents et ses amis pour

Source : BlU Cujas
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apaiser leur colére. Une fois cette colére apaiséde,
elles conserverent cette coutume d'échenger des caras-
ses avec leurs parents. Les deux autres explicaticns
sont des explications ra-tionnellesc L'une, sussi peu

4 retenir que la premiére, dit que cela aurait &té
pour les femres un signe d'honneur st de consideration,
car elles montraisnt par ce baiser qu'elles avaient
des parents nombreux et honorables. L'autre, cui pa-
rait 4 Plutarque la plus vraisemblable est que, corme

_le mariage était interdit entres parents proches, mis

qu'il était permis & l'affection des proches d'aller
jusqulau baiser, ce baiser &tait a la fois le signe
et le privilége commun de la parenté. C'est pourquoi
il était permis jusqu'asu degré prohibé de mariasge.
Bttore Pais, Histoire, I,p. 73 y voit la trace de
1'ancienne communauté dev femme s,

Mais il sst une quatrieme explication donnee
per Plutarque : Romulus eveit interdit aux femmes de
boire duv vin, il leur était impossible de la cacher,
dlabord, parce gqu'telles n'avaient pas la disposition
du vin, ensuite parce qutelles étaient obligées de
donner un baiser 4 leurs parents, tous les ‘ﬂ*ﬁﬁg,
lorcu'elles les rencontreient pour la preniére fois, et
par suite elles faisalent attention, nc sachent pas
gqui elld's rsncontreraient d'abord.

Tandis gue Plubarque ajoute & cette explication
trois sutres différentes, tous les auteurs qui citent
notre coutume ls rattachent unanimement et uniguerent
4 cette prohibition de boire du vin. Polybe, 6,2,3,
qui est la source de Plutarque, se borne & indiquer
cette raison, Athénée, IO, 440, répéte, lui aussi,
Polybe, Le teémoignage de Caton 1l'Ancien nous est trans-
nis par Aulu=Gelle et par Pline l'Ancien. Fline , His-
toire naturelle, I4, 89 :"Non licebat temetum ferinis
bibere, Cato ideo propinquos feminis osculum dare ut
seirint an temetum olerint". Il n'était pas permis
aux femmes de boire du vin. Caton dit gue les proches
devaient donner aux femmes le baiser pour savoir si
elles sentaient le vin, Aulu-Gelle, 10,23 . "Qui de vis-
tu atgue cultu populi romani scrlpserunt mulieres Ro-
mee atque in Latio abstemiae esse, hoc est vino szmper
abstinuisse dicunt; Institutumgue cognatis osculum
reprehendendi causa ut odor indicium faceret si bibis-
sent” ,Ceux qui ont écrit sur la nourriture et le cul-
te des Romains disent que les: femmes & Rome et dans
le Latium étaient abstineries, clest-d~dire devaient
s'abstenir de boire du vin, Il avait été institud qu'v
les donneraient le balser & lsurs parents pour éire
reprises lorsque 1l'odeur fourniraif la preuve qu'el-
les avaient bu. Tertullien, Apoclogétique, 6,3 : "Cum
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rulieres vino abstiner:ntur. Idcireo et osculs propin-
quis offere etiam necessitas erat ut spiritu dijudi-
arentur", les femmes s'abstenaient du vin. Clest pour-

. quoi c'était une obligation pour les fomwes de donnar

lc baiser & lsurs prochss, afin qu'on plt les Juoer
par lsur haleine.

Assursment, ce jus osculi apparait d'une fagon
générale comme un signe de parenté. Clest une coutums
trés ancienne ot comme telle un peu dépouillés de si-
gification. Kais il n'est pas possibls de rspousser
le témoignage unanime des auteurs, de nes pas tenir comp-
te de la lisison établie par eux entre la prohibition
de boire du vin et le jus osculi. Il semble qu'on peut
v voir daventage qu'un signe exterieur de parcntua
C'ost un acte de surveillance, c'est un procedé d'in-
vestigation qui permet aux proches, et pas seulement
au mari, de se rendre compte de la fagon dont est res-
pectée la prohibition religieuse. Le jus osculi ne
peut_étre pour les historiens qui nous la rappcrtent,
gqu'une bizarrsrie dspouillsde de signification. Dtabord
parce que la prohibition religicuse n'existe plus.

Les changements dans les croyances lfont détruite. En
outre, il ne peut plus 8tre qusestion de juridiction,

au sens propre cu mot, pour lss parents agnatiques ou
cognatiques, qui ont le jus ogculi. Car dans la famil-
le ns subsiste qu'unc seule juridiction : czlle du pe-
re de famille, Pourtant, cette tredition, sa liaison,
avec Llancienne prohibition, nous fownit une trace -,
indénieble de juridietion. Caton nous dit "reprehenden-
di causa", pour 8tre censurée, Tortullien, afin qu'on
it la juger par son halesine. Il y a encore d'autres
traces; Pline dans son Histoire naturells, 14,15. ot 2
Tertulllen, Apologétique, §, 4, nous disent qu'une ma-
trone, qui avait decelé des ca51ers dens lesquels &=
taisnt les clefs du cellier fut condamnde & mourir de
faim par ses proches, Il s'egit d'une matrons, par con-
séquent d'une ferme maride. Le texte ne ditpas qu'elle
éteit veuve. Peu importe, s'il est vwrai qu'on a réels
lement prononcé une sentence de mort. Ce qui est impor-
tant, c'est la constatation de leur droit de surveil-
lance, non seulement de survelllance, mais encore de
leur juridietion qui va jusqu'd la peine la plus séven
re. : 4

Cette tradition, qui est impossible pour 1'spoque
républicaine, reprend toute sa signification pour 1'¢- v
poque gentilice, A ce moment, dans le geans existe ur i
pouvoir supérieur au paterfamilias et le contrble, et :
cette tradition nous perrnet de reconrnaitre, a cdts de
la prohibition religicuse, le pouvoir qui la controle
et oui sont les autres membres de le gens, De celte
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donnie nous pouvons btirer deux constatations :
Conclusions., I°- Ces usages gentilices ne psraissent pas &
tre olacés sous la juridiction d'un chef unigue, du
princeps gentis, mais ils paraissent plutdt &tre pla-
cés sous la surveillance ds la communaute elle-mue,
Ce sont les voisins, ce sont les parents, ce sont les
cecgenisiles, de quelque fagon que soit composé ce tri-d
bunal, cl'est la communaute elle-mBme qui agit., Celte
commnauté est assez restreinte pour que sa surveillan-
ce soit effective et que sa juridiction soit efficace.
lails c'est le groupe lui-méme qui maintient chacun de
ses membres dens la stricte observance des usages ot
qui appliqus la sanction.
2%~ La jus osculi nous donne encors un procédé
dfinvestigation par lequel sfexergait ce droit-de sur-
veillance pour l'une des prohibitions de notre texte
de Plutarque. Ce procédé dlinvestigation était employé
de fagon continue, il pouvait 1'8tre tous les jours.
I1 nous permet d'ajouter, comme nous llavons dejd vu,
un dernisr trait, et non pas un des moins caracteris-
tiques, & ces usages archaiques. Ce droit implique la
sanction, La sanetion, c'est sans doute la punition
de la femme. kinis pas plus que pour l'adultére, cette
sanction ne parait 8tre celle qui est specialement vi-
séa, La conséquence directe de la transgression de
1l'une des prohibitions est son effet sur le marisge.
I1 semble que Plularque , ou ses sources, influencés
par le droit postérisur, ont présentz de facgon un psu .
inexacte le varitable droit smcien. Il dit en effet
que tandis gue la femme n'a pas le droit de se. séparer
de son mari, celui-ci a le droit de répudier la femme
dans trois cas, Il peraitrait plus exact de dire qu'ilj
est oblige par les usages gentilices. 5i la gens sur-
veille si étroitenment la femille, c'est qulelle n'exer:
: ce pas eulement un droit nsgatif, laissant le mari 1i-
: bre de divorcer, si la femme est mise dans 1l'un des
trois cas justifisnt le divorce. Il semble plus exact
de dire qutelle 1'y oblige gu'elle impose le divorce,
la répudiation de celle qui a contracté la souillure,
qui a rendu la famiile impure par sa faute. Cette sur-
veillance, cette contrainte est tout 4 fait dens la
nature ds ces groupes fermss, de cetbite solidarité de
familles qui lss unit, et solidarits qui a pour rasul-
tat l'absence de liberteé des membres du groupe.

Source ! BlU Cujas :
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§°4 - Spurius Cassius.,

Nous terminerons ces explications par un rappro=-
chement, Nous verrons que les difficultés et les in-
certitudes dans l'explication du texte de PMutarque
se retrouvent de la méme facgon dans l'histoire de Spu-
rius Cassius, Seulement les difficultés et les incerti-
tudes sont dans le premier cas chez les historiens
modernes, dans lasecond on les trouve d&jd chez les
historiens anciens. Blles ont la mfme origine 4 mon
avis, Dans 1'un et dans l'autre cns on & oublle l'etat
anterisur, on a oublis les ins vEitutions de la gens.

Do méme que pour le texts de Plutargue, 1l'histoi.
re de Spurius Cassius peut s'sclairer -par ls m8me hy-
pothése sur la gens. Nous ferons ici une simple compa=-
raison, et assez breve, car elle n'est pas directement
dans nectre sujet. :

Spurius Cassius fut trois fois consul dang les
premidres anndes de la République:252,261 et 268 de R,F.
Clest lui qui consascra le temple de Céres, pendant son
deuxiéme consulat en 26I, Aprés avoir bsaucoup fait
pour la terminaison de la sécession de la plébe, il

- eurait été 1'auteur d'uns lol agraire, partageant en-
tre les plehéiens et les lating les terrss prises aux
Herniques, qu'il.venait de vaincre, et aussi des ter-
res du domaine public, A cette ocecesion il soulsva
1'opposition la plus vive des patriciens, menacds par
la loi agraire dans leurs pOSSGSSiOﬂS Lesdeuxconwﬂssuizni;
agirent si bien contre lui qu'ils le rendirent suspect -
au peuple, I1 fut accusé dVavoir voulu retablir la
roysutdé et dlaspirer 4 la tyrannie. Aussi eprés son
dernier consulat en 268 il fut mis 4 mort. Ss maison
fut dsétruite, et Sur l'emplacement de cette maison on
construisit un temps & Tellus. Ses biens furent confis.
ques, et consacrés & Cdreés. Avec le produit de leur
vente, on éleva une statue dans ls temple de Cérés,
qui était encore visible & 1'époque historique ,Tite-
Live et Denys d'Halicarnasses citent tous les deux 1‘1uswv
sription qui figurait sur la statue : "Inscriptum ex
cassia familia datum", il est inserit prover-ni uas la
fortnne de Cassius.

Les deux sources de l'histoire de Spurius Cabsiu<
sont Tite-Live, 2,4I, et Denys d'lUslicarnasse, 8,6, :
80. Tntre elles il y a des différences, des changements,
qui en rendent 1'interprétation incertaine et diffici-
le, : .

Cette histoire a été étudide séricusement par
les grands historiens de Rome : Niebuhr, Histoire Ro-

\
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maine, 2, p. 197 Schwegler, Hist. Rom. tome II, p.
463, Mommsen, RdUmische Forschingen II, 164,

Elle fut ébtudiée d'abord en ce qui concerne la
portée de sa loi sociale: la loi de partage des terres.
L'étude attentive desdéteils domnéds par les historiens
conduit & voir dans cette loi agraire une anticipatica.
Les détails, en effet, dommés par les historiens ro- _
mains paraissent &tre inspirés des lois agraires d'une
époque bien postérisure, de la loi agraire des Grao-.
ques. Queant & la nature de son inculpation, on ne sait
trop qu'en penser. Les historiens ne permettent pas
de la discerner. On peut voir seulement dans les faits
racontés et arrangés par eux un souvenir obscur qui
rapproche Spurius Cassius d'un mouvement agraire,

Ce gu'on voit plus nettement encore ce sont
4 P ’

"~ les hésitations des historiens sur la condarmation de

Spurius Cassius et sur l'autorité qui a porté cette
condamnation. Il y a, en effet, plusieurs traditions
contradictoires sur la nature de la sanction., Une tra-
dition, rapportée par Tite-Live, 2,41,I0 et Denys d'Hali
carnasse, 8,79,I attribut la punition de Spuriusé son
pére, en fait un "judicium domesticum", Le pére décou-
vrit se trahison, le jugea et le condamma & mort, En
méme temps il détruisit sa maison et consacra son pécu=-
le & Cérés. Valére Maxime, 5,8,I, ajoute : "le conseil
des procheés et des emis ayant 4té rouni”. lommsen cone
sidére que cette tradition est la moins ancienns. Il
semble, au contraire, que c'est la version la plus an-
cienne, que c'est elle qui est basde sur la tradition :
populaire. Elle est basée aussi sur la présence de la
statue dans le temple de Cérés. liais cette version a
8té affeiblie. Cicéron, 2,60 de Re publica, dit : "Lo
questeur accusa Spurius Cassius d'aspirer 4 la tyrananie
et son pére convaincu le tua", On voit done ici la con-

_ demnation rester toujours domestique meis 1'Etat inters

venir dans 1'inculpation. : g

Enfin dens la troisidme version donnée par Denys
d'lalicarnasse, 8,793, en méme temps que la premiére,
le jugement du pére a complétement disparu., Ce sont

- des megistrats publics, les "quaestores parricidii

qui jugent et qui condemnent Spurius Cassius et le pre-
cipitent du heut de la Rochs Tarpéisnne. X
Aucune de ces versions n'est satisfaisante, Tou-
tes présentent des diffictltés et des incertitudes,
qui montrent gu'aucune n'a pu Stre sntidrement accep~-
tée. lommsen notamment a montrs ca qus la derniére
version a d'insoutenable. Les quaestores parricidii
ne sont pas encore créés a 1'époque de Spurius Cassius
#als le jugement nar le pére rencontre sussi une fran=
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de diffieculté. I1 se heurte & ce qui parait 3ire la
seule donnée certaine et historigue du probléme, le
seul document vériteble : la destruction de la maison
de Spurius Cassius et 1'1nscr1pt10n qu1 figure sur la
statue du temple de Céres.

Dy feit qu'ils le font juger par le pére, los
historiens insistent sur ce que c'est son pecule qui
est consacré, lais Spurius Cassius appsrait bien plu-
t8t comme un pére de famille. L'inscription qui est
la seule donnée relativement certaine , "ex familia
Cassia datum", est en contradiction formelle avec les
enonciations des historiens sur le pecule. Le mot de
familia est une désignation technique tu patrimoine
du pére de fenille : familia ou familis pecuniaque. I1
est ebsolument impossible que cette inscription dési-
gne un pécule. Laig elle désigne un patrimoine, soit
cdmplet au sens moderne, ou bien plutdt au sens origi=-
naire d'objets mobiliers, esclaves, bstail st instru-
ments., Il est 1mp0531ble de penser que le pere de Gas-~

 sius ait consacré son propre patrimoine. Quant & la

Spurius conk~
demné par la
gens.,

Source : BIU Cujas

maison de Spurius Cassius, dstruite et sur l'emplace-
ment de laquelle on a aleva un temple & Tel]us, clle
se présente bien comme un heredium d'un pére de famille.
Si nous rapprochons ces donndes historiquss in-
certaines ‘et contradictoires de notre hypothése sur la
gens et sur l'organisation gentilice, notre texte s's=
claire et s'explique avec beaucoup plus de vraisem- _ =
blaence., Les explications reprennethit leur place. lLa solu.
tion vraisembleble est donnée des contradictions des
ancieng, comme la m8me hypothése a permis pour le tex-
te de Plutarque de résoudre les contradictions st les
incertitudes ou sont tombés les historiens modernes.
Cette fois-ci dans 1'hypothése satisfaisante de la
gens, -il glagirait d'un jugement de la gens. Nous se-
rions en présence d'une conséeration des bisns d'un
pére de famille, d'un paterfamilias, aux divinitds tel-
luriques Tellus et Cérés, comme dans notre cas de Plu-
tarque. La familie et l'heredium sont voues aux dieux
agraires par les cogentiles. Cette tradition , comme
dans notre cas, est transformée dtabord en juridiction
familiale. lais comme cette transformation améne des
contradictions impossibles & rdsoudre, elle est modi-
fiée en jugement de la cité, et elle est considérce

comme 1'oeuvrs des Quaestores parricidii. C'est une
L I3 . 03 s r3
¥solution également impossible. Il semblerait aussi gue

1'on pourrait par la méme hypothése retenir une par-
tie de motre histoire comme une réalité historique.
En ee qui concerne la loi agraire et l'accusation por-
tée, la date de cette histoife, guoigqu'ells soit p&d
certaine, nous conduit & la fin du 2éme siscle de R F
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Lorsque nous avons étudié les transformations ds la -
propriztsd collsctive des gentes, devenant proprisdté
individuelle par la création des tribus, nous avons vu
que cette trensformation sociale étalt faite, tout

au moins trés avancée vers 283 et qu'elle a pesut-8tre
débutéd vers 254. Clest la période mBme de Spurius Las-
sius. Cebte transformation n'a pas dll se faire sans
difficults, sens secousses et sans résistances. Les
patricisns, attaqués par les plébéiens, ont d résis-
tor, Comment s'est faite cette transformation, les

" historiens de Rome ne le savent plus. Aussgi lui don-

nent-ils des traits qui sont des anticipations, et

ils lui donnent les traits des luttes agrsires du VI?
sidcle et du VII® siscle, de 1l'3poque des Gracgques.,
liais notre hypothése permet de conservser & ces antici=
pations une certaine réalite historique. L'histoire

de Spurius Cassius représenterait une certaine valeur
envisagée sous ce jour., Elle serait un eplisode de ces
luttes de la cité contre les gentes et de la trans-
formation de la propriété. Ce sont dsjd des lois agrai-
res, Spurius Cassius est peut-8tre l'un des promoteurs
de cette transformation favorable & la plébe. Il pro-
vogue une réaction des geyptes, et l'accusation de ty-
rannie qui se termine par un acte de juridiction de

sa gens peut 8tre un des derniers actes de juridiection.
I1 a trahl, non pas la c¢cité, mais la gens, et ses in-
téréts,

L'application de notre hypothése dens un cas
gsemblable, si nous revenons & Plutarque, permet de don-
ner un dernier trait & notre institution. Les histo-
riens modernes sont choqués de la disproportion qui
existe entre la faute du divorce injustifié, qui n'est
pas unse faute trés grave, et la peine qui est la con-
fiscation de toute la fortune. En réalits, en rsplagan
cet usage 4 1l'époque-gentilice, il perd de sa gravits.
I1 s'agit seulement de la fortune mobiliére du peére de
famille, qui est la base de la subsistance de sa fa-
milia. La famille ayant é&té détruite par cette ripudies
tion, ses ressources mobiliéres sont consacrés aux
dieux. lais il ne s'agit pas d'un bouleversement aussi
grand qu'il l'aurait été sous le régime de la pro=-
priste individuelle.
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Chapitre IV,

JUDICTUL DOMESTICUM.

Differences en- Ltexamen du texte de Plutarque, auqusl nous nous
tre la coutume sommes livrés dans les chapitres précédents ', nous a
gentilice permig dientrevoir une coutume gentilice dont la phy-
et les usages sionomie est assez différente des usages familiaux pos-
familiaux terieurs que nous connalssons. Le lien conjugal est
postsriesurs, trés étroit, 4 la différence de 1'épogue familiale ou

le divorce est frsquent, Le mariage est un marisge rs-
ligieux. Il s'agit du mariage cum manu et le mari = 3
autorité sur sa femme. Le mariage sine manu est d'une
- épocue postérieure, puisque,d'aprés ce gue nous avons
~ pensé, il date ‘de l'epoque des XII Tables. Ce mariage
religisux est indissoluble. Il ne peut &tre dissous
qu'é la suite d'une transgression de ceptaines prohi-
bitions religisuses, de certains tabous. Des tabous
innombrables qui devaient entourer la femme marise ro-
maine dans ces temps primitifs, comme touts femme de
primitifs, la tradition ne nous a conserve que le .sou-
venir de trois, parmi lesquels 1'adultére. Pourquoi
seulement ces trois tabous ? Parce qu'éd 1'époque pos-
terieure, ils se sont transfqrmes en causes ds civoreo,
~et ils apparaissent comme les causes les plus graves
de divorce que peut fournir une faute de la femme., Tul

doute qu'ils devaient 8tre beaucoup plus nombreux, mslis

tous d'ailleurs pouveient ne pas 8tre sanctionnds par
la repudiation. Nais quel que soit leur nombre et la
raison pour laquelle beaucoup ont disparu, ils devaient
8tre tous rigoureusement fixés par la coutume religicu-
se. Ils étaient limitativement créés par elle.

Prohibitions Ces transgressions n'étaient donec ms laissées
religieuses & l'appriciation du mari, comme les cas de divorce le
concernant le  furent plus tard. Car ces prohibitions sont des régles
neri et la - religieuses, suxquelles sont soumis 4 la fois le mari
feume, et la femme. Le mari ntest pas juge, mais il est juge.

Il est observe, surveille, par 1lo groupe des autres
péres de famille de la communauté. Cette tyrannie de

la commmauté est un phénomeéne assez gensral dens les
groupes éProits 4 base familiale, et qui sont unis

par une solidarits rigoureuse, autour de croyances
religiecuses. C'est notamment l'exemple qus nous don-
nent assez pres de nous les Mormons de l'Amerique au
XVIII® siécle et au XIX° siécle. Cette tyreanniec du grou-

Source : BlIU Cujas
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pe subsiste longtemps dans la société romaine. Clesth
la tyrannie des morss majorum. Ces coutumes ont su
comme varitable caractére de consacrer la soclidité

du lien matrimonial, 1'indissolubilité de ce lien.
Enfin, la sanction des usages est de forme pscuniaire.
La femme rapudiée,justement renvoyée, perd sa dot.

Au contraire, une répudiation injustifise ' fait punxr
le mari par la psrte de son patrimoine, et la femme
est indemnisée par la remise d'une partie de ce patri-
moine,. Il ne s'agit pas encore de la restitution de

sa dot comme dans le droit postérisur, Au reste , que
pouvait 8tre cette dot ? Quelques objets mobiliers,
des esclaves ou un betail peu nombreux, du métal pour
les riehes, qui lui sert de parure, quelques vBtements,
liais cet usage a 1'importence pour nous de nous faire
constater que m8me & cette époque primitive on ne doit
pas renvoyer la femme sans qu'ells ait droit & une
indemnité, 4 une'réparation pscuniaire, si elle ne
s'est pas mise complétement dans son tort. Au contrair
si la repudiation est juste, le droit lui impose unse
peine pécuniaire. Ces deux aspects sont deja les deux
fondements de l'action rei uxorias.

Ces usages gentilices, que nous avons relevss,
devaient disparalitre, ou tout au moins se transformer
avec la disparition de 1l'autorite de la gens.

Lorsque la gens comme organe autonome, comme &=
tat dans 1l'état, a 3ts ilssouto, nous l'avons vu pro=
bablement dans les preliéres années de la Républigue,
en méme temps que son support, la propriété gentilice,
avec la disparition de son autorité disparaissent les
coutumes qui reposaient sur elle.- L'sutorité de la
cité sugmente, mais la cité reste strangére aux usages
familiaux. Elle est exclusivement politigue et civile.
Son domaine commence la ou s'arr8te le cercle des in-
téréts purement familiaux. Ls résultaet de la ruine de
la gens, c'sst la 1ibération du paterfamilias, restant
seul en face de 1'état. C'est 1'accroissement, ou plu-
tot l'établissemert de son autorité, par suite de la
disparition parmi les usages gentzlices de ceux qui éke-
blissaient sa subordination & la gens, En particulier,
en notre matiére, le pere acquiert la liberts du di-
vorce, plus exactement de la répudiation, qui n'est
plus soumise & la surveillance et au contrdle de la
gens Cette liberté augmente encore par l'usags qui
s'établit sans doute vers la méme époque du mariage
sine manu, du mariege libre. Celui-ci, avons-nous dit,
est connu des XII Tables, c'est-d-dire de la fin du

III° siécle. Par c conséquent le mariage sine msnu com-

porte la liberté du divorce.
Mais il est un phénoméne bien connu, d'ap rés le-
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quel les idées morales et religisuses se modifient
plus lentement et plus difficilement que l'atat socisl.
Une révolution politique peut boulevsrser un etat so-
cial, les mosurs, basees sur des idees morales et re-
1lgl‘h5vn, der curent permanentes st evoluent beaucoup
plus lentement. Le pére de famille sst dovenu ls juge
supréme dans sa famille, Il n'a plus de juridiction
gentilice au-dsssus de lui . Mais les usages que l'au-
torite de la gens lui imposait per leur sanction, cen-
tinuent i ls regir et pése sur lui une obligation mora-
s, Les mores sxercent encore leur contrainté pour
le lui faire respecter., Les mores majorum acquiérent
“un reprasentant dans la cité qui s'organise, Ce repre-
sentant, c'est ls censeur, gqui devient lz plus haute
autorité morale de 1'etat, et qui a le "regimen mormm'.
'~ 1'objet de ce chapitre, c'est de suivre 1'évolu-
tion des usages gue nous etudions. Nous allons voir
comment ils se tresnsforment devant le tribunal du pé-
re de famille, el comment leur respect est maintenu.
par le censeur, qui en impose l'obsnrvstlon au pers de

femille.
§ I - Juldicium domesticum,
§ 2 - Conseil des proches. :
& 3 - Surveillance du censeur..
$ I = Judicium domesticum,
Désuetude des La Rome de l'autorite de le gens a eu pour re-

sanctions pro- sultat la désuétuds des sanctions edictées contre le

noncees ancien- mari, de la consecration ds ses biens 3 Céres, On ne

nement contre  trouve plus de trace de confiscation dens les epoques

ls mari. postérieures, pas plus que l'on ne trouve la gonfis-
cation de la moitie de la fortune édictee contre le
rére ds famille qui exposerait un enfant, Ces notions

n*ont pes été recueillies et transformges par le droit

de la cits., Ces wusages ne sont pas entres dans la ju-
ridiction civile, ils ne peuvent plus subsister dans
les usages familisux , car d'assujetti, le pére de
famille est devenu le juge.

Liétat nouvesu le cette tradition nouw est rap-
porté par un texte de Denys d'Halicarndsse, que nous
allons meintenant studier : Denys d'Halicarnasse, An-
tiquites Romaines, 2, 25. i

Ltetat nou- v
veau d'aprés : 0 Jﬂ PCOH,U/\OS GUT€ «&VJ t anTot, \[UVGUXC’S
Denys d'Hali- ér

e : gyxAWHmTcL cus cfe«gum]s 41 Tov oixov

dJ/tst xeLTotA«noUo'qs c'uTL yccy,e‘r'rl

* Les Gours de Droit” U Repctmons Ecrites et Orales
3 3 “PLACE DE LA SORBONNE, 3 : Reproduction interdite ‘
Source : BIU Cujas :
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¢ Romulus ne donna d'action en justice ni auv mari
contre sa femme qui a commis l'adultére ou qui a gban-
/don1é & toert sa maison, ni & la femme qui se plaint de
' meuveis traitements ou d'un divorce injustifié pas plu
qu'il ne fit de lois pour laz restitution ou pour le
| paiement de 1= dot... Si la femme commet gquelque faube
“elle & pour juge son meri offensé qui est maitre de l2
grendeur de la peine< Et les parent: jugent avec le
reri de ces choses, parmi lesquelles sont l'adultére
et ¢ qui paraitrait aux Grscs le plus minime des pée
chés, le fait de boire du vin. Ces deux fautes, Romu=
lus permit qu'elles fussent punies (de mort), comme

gtant les plus graves que puisse commettrs une fem-
mes i

Valeur des

renseignements

fournis par

Denys d'Halicar-
 nasse.

Denys d'Halicarnasse est un historien de beaucou
plus de valew gque Plutergue. Il est aussi plus anciey
car il est contemporein d'Auguste et du début du pre-
mier siécle de l'ére chrétienne, tandis gue Plutarqu
est de le premiére moitié du II° sidcle. Il est mort
en 140, Son osuvre n'est pas comme celle de Plutarque
un recueil d'anectiotes réunies sans critique. Sous
gouleur de raconter les régnes des deux plus anciens
rois de Rome, Romulug ot Numa, il fait le tableau des
institutions primitives de la cité, ou tout eu moins
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de ce gqu'il considére d'accord avec les analystes, ses
sources, comme les institutions primitives. Le Livre
IT de ges Antiquités Romaines est comsacré & Romulus
et & Numa. Clest le tableau des institutions politi-
gques et socizles du peuple romain dans ses débuts, Il
indique la division du peuple en tribus et en curies,
le division sociale entre patriciens et plébéiens et

il étudie le patronat et la clientéle. ; o

Dtautre part, il indique la composition du &énat,
le culte des Romeins, et enfin les institutions femi-
lieles. Le chapitre V est réservé & la description
des lois du merisge primitif, & la loi attribuée &
Romulus.

. Précisément parce que Denys d'Halicarnasse & un
plus grand souci de la composition, ses sources sont
plus rebravaillées., Il les a systématiquement modi-
fides pour les faire rentrer dans le cadre de Ses con-
ceptions et pour les fondre dans 1'unité de son récit.
C'est cette ndcessité de composition qui nous permet-
tra de rendre compte des transformations subies par
notre tradition dams cette recensien.

Le rédcit débute en indiquant que les Romains fi-
rent de nombreuses lois pour gue leurs femmes congser=
vent leur chasteté. Meis, ajoute-t-il, Romulus ne créa
pas d'ection civile entre le mari et la femme pour le
divorce. Il ne fit pas de loi pour le constitution et
1a restitution de la dot. Ceci est conforme & la tradi%
tion et aussi conforme trés probablement & la réalité
historique, si du moins nous ne voulons parler que. de
législation civile, de loi de la cité, Mais c'est une
énonciation qui rend difficile 1'existence de la loi
de Romulus sur le divorce, si on veut y voir une loi
de la cité, C'est pourquoi elle subit la transformat;on
suivsnte : "Romulus, dit Denys d'Halicarnesse, fit u-
ne loi qui eut une grande efficacité pour rendre la
femme romaine fidéle et chaste. C'est la loi du maria-f
ge cum menu, placant le femme sous l'sasutorité du mari,
at établissent entre elle et le mari une communeuts
totale de vie, d'intérdts, de culte, et formant un |
lien indissoluble, Le mariage est placé sous l'autorléé
té de la religion, C'est un mariege sacré. Ce carac-
tére secré, d'aprés Denys d'Halicarnasse, il le tire
de la conferreatio. Pour 1ui la confarreatio exprlme
par excellence la forms religieuse du mariage.

Ctest sur l'autorité de ce récit que la plupart
des auteurs modernes fondet: ltopinion courante que la
confarreatio est la plus ancisnne forme du mariage &
Rome, Nous svons vu ce gu'il feut en penser. Ici en- i
core d'ailleurs si 1'on ne psut pas parler pour la con-
farroatio de loi de Romulus, de la loi de la cité pri-
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il donesticonm e

mitive, puisque Jupiter n'*est pas encore 1le dieu, la
confarreatio n'en est pas moins une loi de la cité,
je veux dire une coutume faisant du mariage un acte
public et officiel du cultse, tandis gque les autres
formes, quoique plus enciennes ne sont que des coutu=
mes gentilices, tirant leur caractére religicux du

. culte de la gens,

Ces mariages cum manu, quil mettaient la femme
gsous l'autorité du mari, éteblissaient le mari juge
de sa femme. Si elle commet guelque faute, c'est lui
qui jugeait, qui était l'arbitre de la grandeur de la

peine, Vient alors dans le récit 1'exposé de le loi

du divorce de Romulus. Elle est interprétée comme un
scte de la juridiction du mari. Il n'y a plus aucum
souvenir chez lss historiens d'une juridiction quelecon
que de la gens sur le mari. D'subtre part, il y a une
tradition sfire qu'su ces de divorce et 'de restitution
de dot, il n'y & pas de juridiction du roi. Donc pour
pouvoir Stre conservée la tradition de le loi des di-
vorces devait subir uns premiére amputation. I1 fal-
lait supprimer toute sanction contre le mari, qui
n'observeit pas la défense du divorce. Clest ainsi que
dans le récit de Denys d'Halicarnasse omn ne trouve
plus trace de 1la confiscation de la fortune du mari a
profit de Cérés, Cette suppression,d'ailleurs, corres
pond encore & une vérité historique, En effet, avec
la disparition de 1l'autorité de la gens, dispareit le
sujétion du meri. Clest lui gui est bénéficiaire de
cotte disparition, puisqu'il devient ls juge. Sans
doute la force de la coutume et des moeurs lul. impose
encore des limites & la liberts qu'il vient de conqué‘
rir., Elles lui imposent encore pendant plusmeu;s sié-
cles le nicessité de reprocher guelgue chose 4 sa fa
me pour la répudier. Il doit baser sa sentence sur u
juste cauge., Sens doute encore la coutume lui -impose
1'obligation de pe pas renvoyer sa femme sens la dé -
dommager pécuniairement. En ce sens survit une partu
de 1'ancienne ssnction, mais ce qu'il lui rend de st
dot ou dtune partie de sa dot, ¢'est par un acte de
sa juridiction qu'il le fait : il est juge de le grd
deur de la peine. Qusnt & la confiscation du resbted
sa fortune, 11 ne peut plus en Btre question, C'est
donc la premiére transformetion, la plus grave, quil
été subie par notre traditiocm, .
La deuxisme modificstion est moins importante.
nous trouvons en fece diune diminution des cas
de divorce., Ils ns sont plus apperemment que deux ¢
1tadultére et ls fait de boire du vin. L'empoisonne
ment des enfants a disparu. La disparition de ce cM
parnmi les trois cas de divorce les plus graves, est

un fait sgalement prouvé par unesutre source. Catol

Nous
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1tAncien, Aulu=Gslle I0,23 nous dit également que les
fautes les plus graves que puisse cormettre la femme
sont 1l'adultere et le vin sans mentionner l'avortement.
Nous avons vu que les Romains n'ont jemais considéré
1'avortement comms une faute grave., Impuni aux ysux de
la loi, il n'est pas capsble de .soulever la colére lé=-
gitime du mari comme l'adultére ot comme le fait sans
doute dussi le vin. Nous savons par les sources qu'il
n'a jamais été puni de mort par le msri, Jameis on
n'a donc considéré que le mari remplissait un devoir
et exercgait son droit en tuant la ferme qui s'est fait
avorter, comme il tuge la fomme qui & bu du vin, Par
conséquent, dens cette période, cette troisiéme cause
grave de divorce est tombée en désuétude et a disparu
de cette snumération, Elle est devenue un cas de di-
vorce parmi les autres cas de deuxiéme catégorie. C'est
en ce Sens que nous la rebtrouvons comme nous l'avons
dit 4 1'époque de Tibere et dans 1'snumération des cau-
ses de divorces de Justinien, :
Nésmmoins, on peut relever, dans le texte de De-
nys d'Halicarnasge, comme un souvenir de 1'existence
de ce troisiéme cas. Le vin est indiqué d'une fagon
claire: Si une femme est surprise buvant du vin, dit
le texte. l'aduliére est caracterisa par les mots
grecs suivents : " POopr €dpatos " ce qui
veut dire mot & mot, corruption, souillure du corps.
On ne se trompe pas en trsduisant adultére. Néanmoins,
ce n'est pas une fagon usuelle de caractériser l'adul-
tére. A ¢ce mot ne figure pds deans les dictionnaires
la traduction d'sdultére, Au contraire, de nombreux
textes cités, noteamment llarticle déjé cité de 1'Ar-
chiv fiir Religions Wissenschaft XII,p. I et 8., nous
prouvent que c'est le terme technique désigmant l'a-
vortement. Il est donc probeble que nous nous trouvons
en face d'une seconde correction de Denys d'Halicar- '
nasse, corrsction faite pour suivre la tradition et
se transformation, mais faite de fagon volontairement
amphibologique. Il semble que g'est volonbtairement
que l'en & réuni en un seul les deux cas primitifs, le
cas toujours en vigueur d'adultére, le cas périmé d'a-
vortement, mais on les a rounis dans une transcription
volontairement assez vague pour pouvoir ns pas trop
trahir le modéle et e mime temps suivre la transfor-

mation.
kb  glose 11 est enfin une troisiéme modification qui parai |
? traitscelle-ci beaucoup plus grave, 2i nous acceptions
dans le texte le texts tel gu'il se présente sctuellement chez les
1d9 Denys d'Ha-  auteurs. Dans le texte que je vous ai mis sous les
;llcarnaSSe. yeux, nous voyons qu'il est dit que l'une et 1l'autre

faute, Romulus permit qu'elles fussent punies (de mort

comme étent les plus graves que puisse commstire une
Source : BIU Cujas £
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femme. S1 nous acceptons cette lecture, qui est biean
celle que nous trouvons, notamment dans les Fontes de
Bruns, et dans les Textes de Droit Romain de Girard,
dens leur traduction des Leges Regiae, la significa-
tion de notrs texte serait profondément chargée, céar
nos cas ne seraient plus présentés comme des cas de
divorce, mais comme deg cas ol 'exercerait le droit de
punir du rari, le droit de vie et de mort sur la fem-
me coupeble. I1 est bien exact que l'adultére et le
fait de boire du vin se présentent dans la tradition
romaine soms ce double aspect 1 4 la fois comme cas
de divorce, et comme faute méritent la mort. Mais ce
sont deux amspects différents de la mBme faute. Il ne
me . paralt pas doubeux que ce texte ait été modifig
pour Iui faire dire ce qu'il ne disait pas et quc cet-
te modification, cette fois-ci , n'est pas 1l'oeuvre do
Denys-d'Halicarnasse. £lle est résultée d'une clause
postsrieure qui a introduit dans ce texte le mot
“Qatvel Twd”, En effet, les éditions modernes portent,
comme le texte accepte par Bruns et par Girard,punir
de mort, mais les éditions anciennes ne portent pas
le mot "de mort", et si nous nous reportons aux manus-
crits, nous constatons que de tous les manuserits qui
nous conservent le texte de Denys d'Halicarnasse, il
n'y en a qu'un seul, le Codex Vaticenus, qui comporte
ce mot. Les aubres ne l'ont pas. On doit donc en condd
re que c'est uns glose posterisure, qu'un copiste a

~2jouté & son texte. La raison pour laguelle ill'a fail

est la mBme que la raison qui l'a fait admettre plus
tard, Gréce & ce mot, le texte présente un sens plus
facile et un sens plus ¢lair , Comme par ailleurs le
copistag et les &diteurs modernes savent que ces deux
cas meritent la mort, ce mot a &téd introduit par le co
piste et conservé par les éditeurs comme glose expli-
cative, Mais cfest uns explication fausse.

Entendu ainsi, le texte perd de sa valeur signifif
cative. Assurément, la femme peut ©tre punie de mort
pour ces cas, mais'le droit de vie et de mort s'stend
8 bien d'eutres fautes, & tent de fautes qu'elles n'oM
Jémazs 6té mulle part snumérées, parce que le droit du
pére de famille est absolu. Appliquée & ce droit, cabe
te enumeration devient arbitrairs et incomplete, In
outre, ce qui est une raison encors plus importante,
cette indication n'est plus & sa place dans le texte
de Denys d'Helicarnasse. Elle rompt 1'unité du recit:-
le contexts condemme cette clause. Avant et aprés il
n'est parlé que du mariege et du divorce, et non pas
du droit de punir, Il faut doné que notre passage lui
aussi se rapporte au marisge et au divorce,

De sorte que si nous supprimonsg ce mot, commeﬁ'
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; e
tant pes originairs; " g Mprovy ! veut dire i
punir et veut dire comme sens technique une punition
par-une amende. En rapportant l'ensemble de 1'exposé
de Denys & des peines pécuniaires, au cas de divorce,
nous pouvons traduire, si la Temme commet quslque fau-'
te, le mari est juge et arbitre de la peine; les pa =
rents avee le mari jugeaient de tous ces cas, parmi
lesquels l'adultére et le fait de boire du vin; 1'un

et 1l'autre de ces cas , Romulus ordonna de les punir
d'une smende, comme les plus graves feutes que puisse
commettrs une femme., Nous trouvons donc ici déjd indi-
quée, quoigue d'une facgon imparfeite, la distinction
classique pour lfaction rei uxoriae entre les fautes
légeres et les fautes graves les morss leviores et les
mores graviores. Cette distinetion sert de base aux
calculs des peines pécuniaires qus la femme supporte
sur sa dot au moment d'un divorce justifié, -

Cette interprétation me parait la plus slire, et
lg neilleure, s’ nous rapprochons notre texte & la foig.
de celui de Plutarque et de celui de Caton ., C'est
8 la lumiére du temoignage de Caton, rapporté par Aulu-
Gelle, IO, 23, que nous devons chercher le sens vérita~

le du texte de Denys. Caton fait exactement la méme
distinetion : "Si quid perverse tetreque factum est a
muliers, multetur; si vinum bibit si oum alieno viro
protri quid fecit , condemmatur”, si la femme fait gquel=
que chose de blamfble et de honteux, elle est frappée
d'une smende, si elle commet ll'adultére avec un autre
homme, elle est condemnée. Nous verrons un pea plus
loin le sens qu'il fauf attribuer & 1l'un ot 1tautre
verbe comme gradetion de peine, :

Ce texte nous apporte la preuve gus cette distinc-
tion date déjd de la jurisprudence familiale. Le défaut
de clarte, 1'obscurité de Denys d'Halicarnasse, est
probablement volontaire. Il 1lfa rendu plus vague & des-

‘sein, & cause de la contradiction qu'il voyait entre

1tindication de causes de divorce et l'affirmation qui
suit de l'sbsence de divorce jusgu'éd 530, En effet,
1'exposé de Denys d'Halicarnagse se teymine de lb me-
niére suivante : " Pendent longiemps ces deux fautes
excitérent chez les Romains$ une colére inexorabls.
Que cette loi sur les femmes fit excellents, la longue
durée de son spplication en est le témoin, On est
dlaccord, en effet, sur ce gue pendant 530 ans aucun
mayiage ne fut dissous & Rome., Nous examinerons le
sens de cetts affirmation, qui a besoin d'Stre atté-
nuée, car il est certain qu'il y a eu des divorces a-
vent ce temps. Mais nous avons déjd vu comment la loi

-de Romulus sain ment interprétée est une loi protégeant

les marisges, ¢ non pas une loil permettent le divorcs.
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Enfin cette derniére remarque nous permettra
de mieux comprendre la raison de 1l'errsur commune que
nous allons exsminer pour en terminer avec le texte de
Denys d'Helicarnasse. :

La plupart des suteurs pensent qu 11 y a contra-
diction entre ls texte de Plutarque et celui de Denys-
d'Halicarnasse, méme coux qui prétendent les concilier
par exemple Cuq, Institutions juridiques des Romains,
Iére édition, tome I, Ancien droit, I8S9I, p. 227. Pour
les auteurs en offet, la loi de Rommlus, diaprés Plu=-
tarque, est uns loi établissant la liberté du divorce,
soit dans les trois cas prévus, soit m@me dans tous
les autres cas. Ils 1'interprétent d'une fagon assez
singulisére, comme permettant dans tous les cas les
divorces , & condition de s!exposer purement et simple-
ment 4 la confiscation de tous ses bisens | Pour guel-
ques auteurs comme Cug et Voigt, il faut y sjouter
un sacrifice expiatoire., Au contraire, pour ses mSmes
auteurs, le récit de Denys d'Halicarnasse poss le prin-
cipe de 1'indissolubilité absolue du meriage. Pour eux
les cas d'adultére et de vin ne sont pas dans notre
texte des causes de divorce, mais des causes de mise
4 mort, Ils ajoutent cette restriction que comme 1'in-
dique Denys d'Halicarnasse, 1'indissolubilité du maris-
ge n'est valable que pour le mariage par confarreatio,
calui-ci étant le seul mariage religieux.

On prétend, dfautre pert, renforcer le tano:.gnage
de Denys d'Halicarnasse en invoquant la situation du
flamine de Jupiter et des flamines en général, Le fla-
mine de Jupiter doit 3tre né d'un mariage par confar-
reatio, Il doit lui-mSme contracter un semblgble ma=-
risge. Gaius, I,II2. " Nem flamines majores, id est
Diales, Martiasles, Quirinales, item Reges Sacrorum,
nisi ex farreatis nati non leguntur, ac ne ipsi quiden
sine confarreatione sacerdotjium habere possunt", car
les flamines mejeurs, c'est-d-dire ls flamine de Jupi-
ter, le flamine de Mars, le flamine de Quirinus, de
‘méme que les Reges Sacrorum, ne peuvent @tre choisis
que nés d'un mariasge par confarr;eat:io, et eux-memesne

- peuvent exercer le sacerdoce s'ils ne somt pas maries

par un marisge par confarreatio.

Dfautre part, il nous est dit que le mariage du
flamine ne doit pas Btre disscus. Méme sous 1'Empire,
auy moment ol tous les asutres maris ont conquis la 1i-
berté du d:worce, les flamines ne 1'ont pas. Aulu-Gel"vf
le, I0, I5, "Uxorem si amisit flaminio decedit matri
divm flaminis nisi morte dirimi non est jus", S'il
perd son épouss, le flamine doit abandonner son empl
il n'est pas de droit que le mariage du flamine soitl
dissous autrement que per la mort., Plutarque, Ques-
tions romaines, 5. Les anciens n'ont pas permis que
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le flamine répudie son épouse., li%me sctusllement encore
cela n'est pas permis, sauf qu'd notre époque Domitien,
8 qui on avait demsndd la permission, 1'z accordse. :
Les prBtres par la dissclution du mariage s'exposeraient
& faire neltre beaucoup de choses terribles, inusitées
et funestes.

On remarquera que tous lss textes rapprochent la
mort de la flaminica gui feit abandonner son emploi au
flamine. guoiqu'il soit nommé & vie, et le divorce qui
n'oest pas permis. Dens les deux cas, clest la m@me
raison qui a fait neitre cette régle. La flaminica a
son role actif & c¢6té du flamine dens le culte public.
Le pratre doit 8tre marié pour pouvoir Stre assisté de
sa fermme dans 1'exercice du culte. Son eépouse doit Stre
"mivira", ctest-d-dire n'avoir connmu qu'un seul hommse,
son mari. Les auteurs concluent que la situation a 1'é-
pogue de l'empire du flamine était 1l'état ancien du
mariage pour tous les citoyens, C'est en effet une con-
clusion exscte, Mals ils ajoutent inexactement que le
mariage du flamine était complétement indissoluble, et

- par conséquent le mariage ancien, comms le dit dtail-
leurs Denys d'Halicarnasse, était lui aussi entiérement
indissoluble.

I1 nous sera fecile , grfice & nos explications
antariecures de msttre au point ces difficultés et de
voir qu'elles reposent sur uns double erreur : la pre-
miére fausse conception est une conception uniquement
Juridique st de droit civil, du texte de Plutarqus.
Nous avons suffisamment indiqué ce point de vue pour
n'avoir pas & y revenir longuement, Nous n'aurons donec
pas & insister sur llerreur de cebte conception, Cette
loi de Plutarque n'est pas une loi gqui pose des cas de
divorce et qui permet la liberté du divorce : c'est :
au contraire une loi protectrice du mariage, qui defend
le divorce.

Mais la deuxiéme erreur consiste en une fausse
conception de 1'indissolubilité du merisge. Cette con-
ception n'a jamais été celle de Plutarque ni des Romains
en général., C'est celle de la religion chrétienne. Des
autsurs modernes semblent poser en principe en effet
que la défense de divorcer, qui stait 1'état du droit
primitif, maintient indissclublement le mariage, mal- -

gré la volonté contraire du mari; que le meri qui

renvoie sa femme, mtme contre la coutume, n'en reste pas
moins marié., Cette copception est celle du droit chré-
tien, et non pas du droit romain, C*est notre droit mo-
derne, héritier du droit chrétien, qui considére le ma-
riage comme un état protégéd par la loi, qui ne peut

done cesser qu'sn vertu de la loi, Par consdquent, dans
notre droit comme dans le droit chrétien, le divorce

pour vroduirs sss affets daoit Btrs orononcd par 1‘'aunko-
Source : BIU GfjaLours de Droit ™’ U Reépétitions Ecrites et Orales -
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rite publique. Une séparation de fait n'empdche

pas les époux séparés de continuer & Btre juridigue.
ment des gens mariés, Il n'y a rien de semblable & Row=
me. La loi primitive défend le divorce, en ce sens que

-8i le mari y contrevient, il est sévérement puni, de

méme que si la femme y contrevient, elle est de m2me
sévérement punie. Mals de toute fagon le mariage n'est
pes maintenu,

Dans la tradition connue de Denys d'Halicarnasss,
toute une partie des contreforts de cette loi s'est
écroulée : clest la sanction contre le meri, Il y a
un déséquilibre qui rend son exposé obscur et incertain
Mais malgré la disparition de la sanction, il n'en res-
te pas moins une obligation morale pour le mari de ne
pas abussr de son droit, et les mosurs lui imposent
le respect de cette obligation morale jusqutau VI®
sidecles. :

Quant & la situation particuliére du flamine, el-
lo représente bien en réalité 1'ancien droit pour tous
les citoyens . Il peut Stre considéré comme une survi-
vance du droit ancisn. Il est un point cependant ou
la gituation du flemine n'est pas celle de tous les
citoyens, Il est spéciaslement obligé de contracter wm
meriage par confarresatio, tendis qu'il n'y a pas de
trace , et tout indique le contraire, que les ¢ itoyens
»'aient pu se marier que par la confarreatio., Cette
exigence a une raison facile 2 discerner. Le pr@étre
est un fonctionnaire public, et il est, specialemant
lorsqu'il s'agit du flamine de Jupiter, le pré-
tre de Jupiter. On comprendra donc gue 1'usage ait m
leur imposer le moriage d'Stat, puisqu'ils sont spé-
cialement consacrés eu culte des dieux de 1'Etat.

Pour le¢ reste, la situation du flamine paralt &-
tre celle de tous les citoyens de 1'époque primitive.
D'une part, il parait évident que 1'on ne supporterait
pas gquiun flamine garde sa femme si elle sst adultérs,
et ajoutons si c¢lle a bu du vin, car une telle faute
souillerait une femille, gui plus encore que toutes
les autres doit rester pure. lizis si le flamine renvd
sa femme, quel gue soit le motif de ce¢ rehvoi ,c 'est

- un événement funeste, inusité et terrible qui parta-
. voir des conséquencses reiigieuses dangsreuses pour

toute la communsuté. Aussi ne pourra-t-il plus Stre

flamine, Il lui sera impossible do remplir son offwm
puisque aussi bien ia fleminica joue un rdle actif &
cdté de lui, Cette situstion sera la mSme qutau cas
mort de sa femme. Quoique nommé & 4 vie, il devra se ¥
mebtre de sa charge. Psut=8tre, mais le texte ne nous
1z dit, cette obligation de conserver sa femme compd”
te quslques sanctions supplémentaires, et peut-Btre
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quiune démission pure et simple ne suffirait pas. Nous
avons vu gue Plutarque nous dit .que s'il divorce, il
s'expose 4 faire naitre beaucoup de choses terribles,
inusitées, funestes .n divorgant, il transgresse le .
tabou ancien qui est restéd vivant pour lui et par con-
sequequ, nul doute gue pour se racheter de la trans-
gression de ce tabou il ne doive accomplir des céré=-
monies expiatolires, ou gu'il ne soit exposé & guelque
autre sanction., Avec peut-8tre une aggravation dans
sa situation, cette situation n'en est pas moins cel-
le de tous les autres citoyens. Il n'y a done aucune
antinomie éntre nos deux textes, La situation spécia-

le du flamine aux temps historiques n'a plus que 1l'a-

vantage d'etre le témoin de 1l'ancien Stat général de
tous les Romains.

§ 2 - Sentonce de divorce du paterfamilias.

Le texts d¢ Denys d'Halicarnasse, et quelgques au-

tres gue nous aurons & citer, nous apportent la preu-

ve que le divoree, ou plutdt la rspudiation,était un
acte dépendant de la juridiction familiale. Le pére

de famille, asisté du conseil des proches, rend un ju-
gement. Ce jugement devait Btre rendu, au moins & 1'é-
poque encienne, ou ls lien du mariage était encore si-
non indissoluble, du moins étroit, certis verbis, &
l'aide de paroles solennslles, C'est ce que nous dit
Gicéron, de Oratorse, 40,0,40,

Ces paroles nous les connaissons, Elles ont 6té
conservées dans plusieurs sources. Cicéron, Philippi-
gues 2,28,69, "Illamsuas res habere jussit, ex XII
Tabulis, claves edenit exigit, fecit dlvortium", il
lui ordonns de prendre ses affaires, d'eprés les XII
Tables, il lui enlsva les clefs et ls mit dehors, il

. £it le divorce. Nous retrouvons plus ou moins les

trois Lermes de cstte formule dens les autres textes,
et le terme dominant, c'est le pramier, "tuas res :
habeto", prends tes biens". Gaius, de divortiis et re-
pudiis, 24,2,2,I. "In repudiis autem id est renuncia-
tione comprobata sunt haec Verba, tuas res tibi habeto
idem haec, tuas res tibi ageto", dans les répudiations
¢test-d~dire dans la déclaration de désunion, ces pa-

.roles sont admises : reprends tes biens, ou en¢ore cel-

les-ci, emporte tes biens,

A cette formule, par lagquelle le mari rendait &
la femme ce qui lui eppertient, ses "res", était join-
te une seconde formule ol il réclamait ce qui était
8 lui. Avant tout, dlaprés les XII Tables, ses clefs,
Pleute, Amphitryon, acte III, scene 2, vers 47" valsas
tibi, habeas. res tuas, reddag meas" porte-tol bien,
prends tes biens, rends-moil les miens.
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Dans une troisiéme partie de la formule, le mari
chassait 1f'épouse, Quintilien, Declametiones, 262,
Tunc repudiatam tu credisuxorem cum res suas sibi ha-
bere jusse est cum egredi domo. Tu peux considérer ton
édpouse comme répudiée lorsqutil lui a été ordonné de
reprendre ses biens, ou de sortir de la maison. Apulde,
livre V, de 1'Ane d'or, "toro meo divorte, tibi res
tuas habeto", va-t-en au plus vite de mon lit, reprends
tes biens. Martial, livre II, Epigrammes, I05, "Uxor
vade foras," épouse, va-t-en, Juvénal, Satlres, 6,46,
"eollige sarcinulas dicet libertus et ex1 ", ramasse
tes affaires, dira l'affranchi et va-t-en" . Une formle
plus archaique nous est donnée par Varron, au mot "be-
tere"”, "beotere est ire quod parere non poterat malier
foras betere jussit". Betere, c'est-d-dire aller par-
ce que 1'epouse ne pouvait obéir , il lui ordonna de
s'en aller.

Je suis dtonné que les aubeurs modernes, & 1'ex=
ception de Voigt, Leges Regiae, p. 582, note 56, suivi

' par Cuq, Institutions des Romeins, I,p.65 , note 8,

n'aient pas attaché plys d'importence & ces formles.
Assurément, & 1%épogue classique, quand 1l'action rei
uxoriae assure depuis longtemps la restitution de la
dot, ce ne sont plus que des formmles. £i on leur trou-
ve un sens, peut-%tre ¢e sens ne va-t-il pas plus loin
que celui de Juvénal "Rampsse tes frusques, prends tes
affaires”. Intendu dans le sens restreint d'objets per-
sonnels, vetements, parurss, objets mobiliers de peu
d'importence, "fais tes paquets”. Mais pour 1'époque
ancienne, ces paroles prennent, a mon avis, une tout
autre signification. Ce sont des "certa verba" des
paroles consecrées. Clest une "jussic" du mari, clest
un ordre. Elles sont trés anciennes, puisqu'on peut a-
vee Cicéron les faire remonter au moins jusqu'aux XII
Tebles. Clest la formle du divorcs. On peut done les
considérer avee certitude comme étant 1'expression cmb

. sacrée du jugement du mari, du "judicium domesticum

; Avent de chasser la femme; €e8 paroles cont1°nnmﬁ
une véritable liquidation de la communauté. Le mari
réclame & la femme log biens gqui lui appartiennent eb
qu'elle détient, avant tout les clefs, symbole et moye!
de son autorité dens 1l'intériesur de la maison, ot aves

‘les clofs ftout ce dont,elle a ltadministration. Au
besoin mBms, nous le verrons par l'action rei uxoriae,

il lui fait restituer cs qulelle 2 soustrait et qu'els

le voudrait s'approprier, les ‘res amotas . Nais il
' 1ui remet & son ‘tour ses biens; "res suas".

En quoi consistent ces biens ? Est-ce dejéd la re#
titution de le dot ? Nous pouvons pour essayer d* expli
guer l'importance de la formule du divorce nous appuyd

sur 1les
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‘usages antérieurs gue nous avons déterminés. Les cas

de divorce sont limités & trois. La femme coupable doit
3tre renvoyée sans indermité dans ces trois cas, mais
si elle est renvoyde, en dehors de ces trois cas, el-
le 2 droit comme indemnité pécuniaire & la moitié des
bisns du mari. Nous svons dit que l'affaiblissement

des llautorité de la gens & su pour consdquence la dé=-
sudtude de la consécration & Cérés de 1'autre moitis
des biens. La désudtude de cette confiscation a amené
aussi la liberté pour lc mari de divorcer pour dlau-
tres ces moing graves que les trois premiers. Nais

il reste que les usages imposent au mari l'obligation
de ne pas la renvoyer, hors des trois cas, sans indem=-
nité. Il peut lui remettre une partis des bieng de

la famille. Le quotité des biens, qui doit lui Btre
remise, est décidée par le mari, De méme qu'il a acquis
la liberté d'spprécier les causes du divorce, il ac-
quiert la liberts d'apprécier la part des biens gqui
doit lui ¥tre remise.

Il est possible suivant encore en cela des usages
antérieurs, que ce s0it sur ses propres biens, sur sa
;ortune, qu'il choisisse les res qu'il doit remettre
8 sa femme. Nous nous plaqons toujgurs dans 1' hypothé~
se des temps primitifs, ol la fortune privée d'un pa-
terfamilids se compose d'un nombre limité d'objets mo-
biliers, esclaves, snimsux, instruments , en dehors de '
son heredium. La dot elle-méme se composait, en dshors
des objets de parure et dhabillement, dfun riombre
1limité d'objets mobiliers de m®ms nature. Ces ohjets
mobiliens 4e sont confondus svec les objsts apparte-
neny au mari, Il est &vident que si la femme a appor-
té au début du mariage un certein nombre d'snimaux,
un boeuf , quelgues moutons, ces animaux se sonbt con-
fondus avec ceux du mari, et au moment du divorce ils
peuvent Q‘allleurs ne plus exis ter,

Mais dés 1'épogque des XII Tebles, la prgopriste
comprend le fundus, les terres, et la fortune de la =
femme peut consister en immeubles. Avec l'accr01ssement
de la fortune des Romains cette dot acquiert de plus
en plus d'importance. C'est donc par uns évolution na-
turelle que la restitution opsrée par le mari s'est 5
peu & peu limitée & la dot.

Pour cette période, nous verrons que les Romains
ont conservé le souvenir trés certain de la trés gran-
de rareté des divorces, et méme c'sst en cela qu'ils
pensent que le marisge est indissoluble., Ils ont eon-
servé le souvenir qu'il n'y avait pas de divorce, di-

cas de divorce, le mari apprécie la part de la dot -
qutil retient, et la part de la dobt gu'il rend & lo
fomme, T1 8
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est 1'arbitre, dit Denys d'Halicafnasse, de la gran-

deur de la peine. Il en retiént une partie dans les
cas moins graves, il la retient tout entiére dans les
trois ou plutdt dans les deux cas les plus graves.
Cotte jurisprudence nous est atbtestée par le liwre de
Caton sur les dots, Aulu-Gelle, 23, et elle nous est
indiquée comme Stant eelle du juge dans l'action civi-
le. Mais il résulte des textes qu'elle éteit déja le,
jurisprudence du tribunal domestique. Le résultat de
cette appréciation est la restitution & la femme de
la partie de lg dot que le mari Juge equltabla de res-
tituer. Cettsn. partie, ¢ce sont les "res suas", "restuas
tibi habeto”.’

Le mot "res" est 1'appellation technique dans les
"certa verba“'da le formule du divorce de la restitu-
tion du meri & le femme. Que cette appellation désigne
la dot, la persistence de cette désignation technique
nous ls prouve,

Guand le droit civ1lzcree le droit & la restitu-
tion de la dot ou plutdt qu'il senctionne & son tow
cet usage, il garde cette mBme appellation, il ecrée
l'ection rei uxoriase, La res uxoria désigne pour lui
la ‘dot, ou plus examctement la partie de la 4ot qu'il

"~ est dguiteble do rendre 4 la femme. A notre sens, ce

n'est pas une désignation nouvelle. Le nom comme Xa
chose est pris 4 la jurisprudence du tribunal domesti-
que, clest la formule du jugement domestigue, qui per-
siste dans 1'a¢tion rei uxorise. Il y a cependant une
transformation. Les textes , que nous venons d'énumé-
rer pour la sentence du mari parlent des "res suae”,
des choses appartenant 4 la femmes, L'action rei uxo-
rise s'en tient 4 la formule plus technique "res sua"
la chose de la femme. Il me semble qu'il n'y a pas
une différence fondamentale entre ces dsux eppella-
tions. J'en tirerai la preuve dans un cas analogus
d'une transformation inverse, celle-12 & propos des
biens du fou. Il ne faut pas oublier que les textes
qui nous ont conservé la formule du jugement rendu
par le mari ne sont pas des textes juridiques. Ce sont
des textes littéraires,

Les XII Tables disent & propos de la fortune d'un
pere de famille, 5,3. "Uti legassit (super pecunia tu-
telave) suas rei, ita jus esto". Comme il aura fait
un legs(sur sa fortune st sur la tutelle) sur son bien
ainsi est le droit. De mBme & propos des biens d'un
fou, les XII Tebles, 5,7,I10, " Si furiosus escit agne-
tum gentiliumque in eo pecunieque sjus pdtestassesto’ si
quelqulun est fou, que l'agnat et les gentils aient
puissance sur ga personne st sur ga fortune. Ce mob
de pecunia est traduit dans un texte de Gaius, Institu

tes, 2,64, par rem furiosi, Gaius nous dit que d'aprés
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la loi des XIT Tables il est permis au curatsur d'a-
liéner la res furiosi. C'est pour désigner le mBme en-
semble de biens que nous trouvons alors dens Cieéron,
Tusculenes 3,5,11 ." Qui ita sit affectus, eum dominum
esse rerum suarum vetant XII Tebuluc", celui qui est .
ainsi malade, les XII Tables lui defendent de rester
maitre de son bien. v

Cetta sarle de textes nous montrent gue 1'sxpres=
sion "res sua" du droit est couramment traduite par
les auteurs liitéraires par res suae. Mais en réalité
dens l'un ot dans l'autre cas, c'est la mtme significa-
tion, clest le patrimoine des individus, dont il est
parlé.

Par une trensformetion anaiogue 8 ece, qul s'est
passé quand les, actions de la loi sont dévenuss des
formules, le discours & la premiére personne du mari
est devenu un écrit 4 la troisiéme personne. Les "tuas
res” de la formule prononcéespar le mari sont devenues
la "res uxoria” de.le formule. Mais dens l'un et dans
l'autre cag, ce sont les mémes choses qui sont dési-
gnées : clest ce qul est rendu 4 la femme sur sa dot.

Le liberté acquise par le mmri consiste en ce que
les causes de divorce ne sont plus limitées & trois :
défenses fixées par la coubtume religiecuse. Elles peu-
vent Btre une sérig de causes légitimes apprécises

3

. par lui. Ces camses legitimes cependant doivent Stre

une faute de la feaums, Ce sont les mores leviorss pour
lesguelles il appréeis ce qu'il doit garder de la dot.
Valére-Maxime, 6,3,10,I2 nous donne des exemples de
cos causes moins graves. Il nous dit : "Sulpicius Gal-
lus répudia sa fame pour s'dtre montrée en public le

pour L'avoir vue s'entretenir en public dans la rue
avee une affranchie de mauvaises moeurs; Publius Sem=-
pronius fit subir & sa ferme 1thumilistion d'un di-
vorce seulament pour evoir ogé assiter aux jeux pyblics
4 son insu, Il y & encore quelques autres 1nd1cations ’
de divorce, maeis tous ces exemples se référent & une - &
feute de 1a femme. Celles qui nous sont indigquées sont
specxalement peu graves, parce qu'elles sont restées
dans la mémoire des auteurs comme stant un des repro~ ;
ches les plus légers que l'on puisse faire & la femme,

en 530, Carvilius Ruge invoquz la stérilité de sa
fanme pour dissoudre son meriage, ce fut le pranlar
meriage qui fut dissous sens que le mari invoquit la

velle ol ls liberté du divorce fit un pas de plus, ol
le divorce fut admis sans justification, A partir de
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et la 1oi.mm:accorda* 4 le femme des garanties nouvels
ies, C'est ainsi que naquit 1'actlon rel uxoriae.

§ 3 = Conseil des proches.

Le mari sst juge et arbitre et décide du montent
de la restitution., Quand il rend la dot, ce n'est pas
pour lui une obligation de restituer. La dot lui 2ppar
tient comme le reste de la fortune, ot elle est & Iui
Err unc causa perpetus, mais comme juge domestique
il arbitre en &quits ce gn'il est juste gqu'il rendse
et qu'il retienne,

Ses pouvoirs arbitraux ne sont pas arbitreires.
La coutume des mores majorum lui impose une limite.

Une premiére garantie, clest la limite de son autorité
venent de ce qu'il ns juge pas seul. Il est entoursé
d'un conseil de parents. La nécessité de réunir ce con
seil lui est imposée plus fortement , quand il s'agit
de sa femme et du divorce, que lorsqu'il stagit des au
tres personnes placées sous son autorité, par exemple
de son fils. Car pour le flls, il n'y e pas de traces
gu'il £(t nécessaire de rounir ce conseil. Au contrair
pour la fsmme, nous avons llexemple d'ums sanction,
stil contrevient & cetto obllgatlon, C'est une sanctior
du censeur, qui a le "regimen morum”, qul a la t@che
de surveiller la [idélite des Romains & obéir eux an=-
ciens ussages., :

Valére-Moxime, 2,9,2. "Horum severitatem Marcus
Valerius Vaximis et Gaius Junius Zrutus Bubulcus censo
res, simili genere animadversionis imiteti sudt. Luciw
enim Annium Senatu moverunt guod virginem quam in ma-
trimonium duxaerst, repudiazset nullo emicorum coneilio
adhibito". Valdre-lexime cite une série de traits de
sévérité des censcurs et il sjoute : "Valédrius Maximus
et Junius Bubulcus, censeurs, imitérent la sévérité de
lour prédécesseurs, en un semblable cas de censure. Il
chasserent, sn effet, du Sénat Lueius Annius, parce
gque celui-ci répudia le femme ‘qu'il avait épousée vier-
ge sans avoir réuni le conseil des amis"

Ce texte ébablitltobligation qu'a le mari de réuni
le conseil des amis pour opérer la répudiation, Clest
uns oblization qui est ssnctionnée par la note d!infa-
mie censorienne. Cette note d'infamie a pour conséquals
ce 1l'expulsion du Sénat, Dans ce cas particulier de L
ciusg Annlus, le censeur a suivi la rdgle générale qu'il
6 posée dans tous les cas ol il note I!infamie. C'est
une sanction normale entre les mains du censeur. Cetbe
sanction, o'est purement ot simplement le refus par lul
d'inserire sur laz liste du Sénat, sur la liste des che
valiers, sur la 1lste des citoyens suivant son rang,
celui qui est noté d'infamie. Il est rejeté par lui,
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4 titre de peine, au rang inférieur. L'existence de ce
conseil des proches a été attestée par de nombreux tex-
tes., lais nous sommes mal renseignés sur son fonction-
nement, encore moins sur sa composition, ou plu%dt

nous sommss renseignés sans aucune précision. Cette
précision manquait & 1!'institution. Ce conseil &tait
réglé par les moeurs, eb étallt variable avec 1l'état de
¢es moeurs. Ce que 1'on peut dire, c'est que par sa
composition un peu flottante, ce conseil est plus lar-
ge qu'un conseil de famille, au sens strict du mot, car
ce conseil ne comporte pas seulement le paterfamilias
et ses parents agnatiques, mais il conserve les traits
d'un conseil plus large, sans que l'on puisse d'ail -
leurs retrouver d'une meniére précise des traces d'un
conseil gentilice, au 8 ens propre du mot, car suivant
les exemples qui nous sont donnés, sa composition est
indiquée ainsi qu'il suit : ce sont des parents, cogne~
ti, ou propingui, ou m@me amici necessarii, des parents
pussi bisn de la ferme que du mari, des proches, des
amis, ot des amis intimes. Denys d'Helicarnasse, dans’
notre texte 2,25,et 4,66 4 propos de Lucrece‘parle de

S G‘uyyeveus ce qui pourrsit b»ien s'en-

tendre de membresde la mBme gens. C'est lo sens étymo-
logique du mot. Mais sous la plume de Denys d'Halicar-
nasse, il & certainement perdu ce sens precis. Il

doit s'entendre de parents en général, sans qu'il soit
légitime de traduire par cognets, plutdt que par agnets
comme le font certains auteurs. Nous trouvons encore
co terme général de propinqui, de proches, dans Tacite
Annales I3,32 3 "Paulus Plautus jugea sa femme Pompo-
nia Crossina, accusée de superstitutions étrangéres
Yorigco instituto propinguis cormm", suivant llusage
ancien en présence des proches. Cs jugement se termina
per une sbsolution. Tacite, Histoire, 2,50 Valére-lMaxi-
me, 5,6,38, emploie lui aussi ce mot de propinqui. Sué-
tong . lMais dlautres texbes parlent des cognats, des
parents par le sang, Tite-Live, livre 38,I8 Valére-
Maxime , 6,3,7, Quelques-uns parlent d‘un conseil dla-
mis. Plaute Stlchus, 1,2,7I, Le pére dit 4 sa fille
Mihi auctores smiel ut vos hine ebducam domum", mes
emis me conseillent de vous reprendre 4 la maison”.,

Le divorce est ici fait par le pére de la femme mariée
sine manu, Tite-Live, I,58 & propos de Lucreéce pari:
dtamis, 14 ou Denys d'Halicarnasse parleit de parents.
Ce sont ces amis que Valére-Maxime, 2,9, 2 signale pour
ce mari chassé du senat parce gu'il avait rspudié .

sa femme, nullo amicorum concilio adhibito, sans avoir
réuni le conseil des amis, Clest également une senten=
coe dfamis, par 12qguslls Corvilius Ruge fit ls premier
divorce :pour cause de stérilité. Aulwu =Gelle, I7,21,
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Enfin Valére Mexime, 6,11 parle pour Lucriece de neces.
sarii, ce qui veut dire aussi bien parents, 13 ou Denys
d'Halicarnasse parle de parents et oll Tite-Live par-
lait d'amis.

Cette 1ncart1tude provient sans doute du pouvoir
arbitraire du pére de famille d'y appeler qui il wveut,
de ce que par conséquent le droit d'y figurer n'était
pes fixé. Mais elle provient aussi trés probablement
surtout de 1l'incertitude de la tradition, qui n'était
pas fixde sur sa composition, mais qui congervait le
souvenir de ce que ce conseil await été composé d'un
groupe plus large que la femille agnatique, d'un grous
pe plus étendu.

Si 1l'on doit admettre pour les: temps historigues
que le mari est seul juge, que c'est lui qui compose
ie conseil et que ce conseil n'e pas de juridiction
ot n'a que voix consultative, il y & dans nos textes
des traces indémiables d'une juridiction propre, par
conséquent d'une survivence de 1'institution primiti-
ve ot qui est le témoin de cebte attribution. Girard,
Organisation judiciaire, p. 37 note 2, reconnait cet
juridiction propre pour les femmes sui juris, et pour
les femmes non marides, Mais il faut la reconnaitre,
mome pour les femmes mariées. Tite-Live, 38,18 ot
Valére-Maxime, 6,3,7, nous disent que les femmes con-
promises dens la conjuration des Bacchanales et con-
darnées furent livrées & leurs parents pour Btre exé-
cutées, Tite-Live, Bpitome 48, dit que Publia et Lici:
nisa qui $taient accusdes d'avoir fait périr leur mari
furent tudes par décret de leurs perents. Il s'agit
ici de femmes non mariées, ou encore non mariées in
manu. Meis Suétone nous parle de matrones, c!est-a-di
re de fommes marides cum menu qui se livrent 4 ls
prostitution et contre lesquelles Tibdre releva 1'an-
cien usage de les faire périr per une sentence rendus
par leursgproches. Suétone, Tibére, 35. "Natronee -
prostitutae pudicitiae quibus accusator publicus dees
sek, ut propingui more majorum de communi sentencie.
coercerent suctor fuit", & 1'égard des matrones qui
se prostituent, il ordonna qu'a défaut d'accusateur
public, suivent l'usage des enciens, ce serait leurs
proches gui les puniraient en vertu d'une sentence
rendue en comun.

Ce sont les maris de ces femmes qutAuguste veut

‘faire condarmer cormse proxénétes, comms " enones”,

dens sa loi de adulteriis ', Pour les femmes, Tibére
veut ressusciter l'ancienne juridiction des parents,
more mejorum, Ce qu'il f£it contre la prostitution, I

- le fit aussi contre l'adultére. Tacite, 2,50. "Liber

vit Apuleia lege majestatis, adulterii graviorem piz
yal
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deprecatus ut exomplo majorum propinguis suis ultra du-
centesimum lapidemremoresvetur sunsit™, Tibére fit ab-
soudre Apulela du crime de lése-majesté, il demanda
qu'lon adoucit ls chftiment de l'adultere st conseilla
qu'elle fit condammée par ses proches, suivent le cou-
tume des anciens, 8 Btre 3loignée de Rome & une distane
ce de 200 milles. Denys d'Halicarnasse , 2,25, nous
avait dit que les parents jugeaient avec le mari, Les
cognats et les amis du tribunal domestique n'ont pas
et ne peuvent avoir de juridiction propre sans le ma-
ri ou mBme contre le mari, Nous voyons que le souvenir
de eette juridiction subsiste et c'est sans doute .ls
souvenir de l'ancienne juridiction de la gens qui sur-
vit sous le nom genérique et vague de parents et d‘lamis.

§ 3 = Surveillsnce du censeur.

Nous avons vu la premidére garantie de 1'observa-
tion des usages familiaux. C'est 1'obligation pour le
mari de consulter le conseil des parents. Voici main-
tenant la seconde de ces garanties, qui consiste dans’
1'intervention du censeur. Avec l'intervention du cen-
seur, nous nous trouvons en face de la premidére inter-

‘vention de la cité dans la surveillance des institu=

tions familiales, et dens une certaine mesure le con-
trole du censeur vient iei remplacer le contrSle de
la gens au moment ok l'autorité de celle-ci s'efface.

In effet, c'est eu début du IV® 31ecle gue fut
créée la censure, en 1l'an 3IT ou 3I9. La censure esut
des commencements trés modestes.Les censeurs furent
créds pour décharger les cohsuls du soin d'opérer le
recensement des citoyens. Tous les 5 ans, en effet, &
chaque lustre, le roi, puis les consuls, et & partir
du IV® sidcle les censsurs dressent la liste des ci =
toyens, qui sont divisés en un certain nombre de clas-
ses, suivant 1l'état de leur forbtune. Ces classes sont,
d'une fagon générale, les sénateurs, les chevaliers,
puis 5 classes de CItOyenS d'aprés leur fortune. Plus:
tard, on dressa une derniére classe; 1la classe des
proletarii, sans fortune, ne payant pas 1'impdt, que
lt'on appelle les aerarii. Les péres de famille faisaient
inserire leurs enfants parvenus & la puberté depuis
le dernier lustre.-

Le but esseptiel de ce recensement était

-dtetablir les bases du paiement de 1'impdt ot du servi-

ce militaire., Les déclarations que faisaient les ci-
toyens devent le censeur étaient confirmes par le ser-
ment prété par eux de dire la vérité dans le mesure

de leur force. Notamment parmi ces déclarations se trou-
ve. celle de leur gualité de gens maridés. Aulu-Gells
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'4,20,3 nous donne la formule de leur serment : "Verba

ita concepta : et tu ex animi tui sententia uxorem
habes ?" La formule était la suivarte : et toi, réponds
selon ta conscicnce, es-tu marié ? Cicéron donne la
meme formule de serment, d'une fagon probablement plus
correcte, "ex tui animi sententia tu uxorem habes” ?

en ton 8me et conscience, es-tu marié ? Aulu-Gelle nous
rapporte cette formule & propos de la ecensure de Caton
et pour raconter la pstite histeoire suivante. Caton ,
suivant. l'usage, comme censeur, feisait prBter le ser-
ment déclarant 1'état d'homme marié, Celui qui jurait
était un mauvais plaisant de naturel railleur. Pensant
que l'occasion était bonne pour faire rire, il répondit

‘"Habeo equidem uxorem, sed non hercle ex animi mea sen-

tentia", j'ai bien une épouse, mais, par Hercule, non
pas & mon gofit. Pour cette réponse déplacke, Caton re-
légua le plaisent parmi les aerarii, c'est-d-dire par-
mi les citoyens privés du droit de suffrage, et moti-
ve son arrdt sur l'inconvenance de la plaisanterie fai-
te en présence du censsur,

La fonction du censeur d'inscrire les citoyens

“sur les listes du cens est en apparence relativement

peu importante . C'est pourtant & cette occasion que
cotte magistrature acquiert toute sa portée. Coar elle
acquiert en établissant les listes,le droit 4'interro=-
ger tous les citoyens sur lsur facon de vivre, sur
leurs moeurs. Peut-8tre e¢o droit n'est-il pas aussi
ancien gue la censure. Il n'est jameis question pour
les 1ustrations des rois et des consuls de cetts juri-
diction sur les moeurs, lLa gens remplissait encore suf-
fisammegnt son office, Tite=Live nous dit que cet ac =
croissement aux pouvoirs du censeur fut postérieur &

'sa. création Tite-Live 4,8,2 : "Idem hic annus censurae

initium fuit,vei a parve origine aucta, quae deinde
tanto incremento aucta est ut morum disciplinaeque ro-
manae poenos eam rogimen", cette mme annde 312, vit
1'établissement de la censure, dont 1'origine fut peu
considérable, mais qui bisntdt prit un tel dsveloppe-
ment que la direction des moesurs et la dlsclpllne ro=
maine tomba entre ses mains,

De trés bonne heure ce pouvoir a ét3 attache 8
la fonction du censeur, I1 1l'exerce & 1'occasion de
1'inseription du citoyen sur ses listes et des décla-
rations qui lui sont faites & cette occasion., Il a le

; droit de poser toutes les questions qu'il veut, sans

\

aucune restriction, Il n'est arrdté par aucune reégle
l=gale lui imposant une llmlte, notsmment i1l n'est.
arrdté par aucun sujet qui s erait en dehors de sa con
pétence, comme le préteur dans son pouvoir judiciaire

' est tenu aux limites du droit. Varron, 6,7I oppose le
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censorium judicium ad asquum au praetorium jus ad le-
gem ls jugement du censsur d'aprés 1l'équité et le droit
du prétear dlapres la loi. Assurément 1fexamen cst privi-
palement dirigé par des congidérations- politigues. Il
se rapporte en premidre lizne & la fagon dont le ci-
toyen rampllt ses devoirs wnvers 1'Etat, lMais le cen-
seur fait entrer dans le champ de se critigque toute

la vie perue des citoyens jusque dans les détailSles
plus intimes. Pourtant, cette juridiction & une limi-
te, elle ne s'exerce pés contre les fammes, Le censeur
ne surveille pas directement les femmes. Il ne les no-
te pas, il ns les atteint gue par 1'intermédiaire

du mari. Clest le mari qui est blémé pour avoir été

un juge trop indulgent ou au contraire trop sévers.
Clest qu'en effet la oritique, comms nous l'avons dit,
s'exerce & 1l'occasion du cens, & l'occasion de 1!'ins-
cription des citoyens sur la liste du sénat, et dans
les différentes classes de citoyens les femmes n'§ -
taient pas inscrites.

Les historiens nous ont conservé des applications
multiples de la procédure censorienne. Ces applicatlonu
noug- sont d'ailleurs données par eux seulement & ti-
tre d'eremples, et clles ne forment 4 aucun degré une
liste limitative. Wulle part nous ne %rofivons une énu=

~mération des pouvoirs du censeur. Mais la reéunion ds

ces excmples nous permet de nous rendre compte du
fonctionnement genéral de 1!'institution., Les censeurs
surveillent done les mores des citoyens., Les mosurs
publigues d'sbord, Il examine la fagon dont ils remplis:
sent leurs devoirs de citoyens, leurs dewpirs de sol=
dat, leur courage devant 1l'ennemi, leur respect de la .
discipline, leur respect de leurs obligations militaires
s'ils ont comparu su recrutement, ou s'ils se sont ab=-
sentés sans permission ou sans congé. Il examine la
négligence que peuvent mettre les employés subalternes
de 1'état & remplir leurs offices. Pour tous les magis=-
trats, mtme pour leg consuls, il examine et orltique

les abus de lour imperium, de leur pouvoir de commanders

Il examine les sbus de toutes espéces, par exempls
il leur demende s'ils ont exercé arbitrairement leurs

"pouvoirs de vie et de mort., s'ils se sont laissés cor-
rompre, s'ils ont proposé des lois injustes, contre

les simples citoyens. Ils s'inquiétent des abus des
fonctions du juré, des abus dans leur droit de vote,
de l'usurpation des insignes d'un rang supérieur, si
les citoyens ont 6té criminels, condamnds au criminel
ou au civil, et pour un acte qui implique quelque cho-
se de déshonorant, cela fait partie de la juridiection
du censeur., Il examine si on donnait des marques 4d'im-
probité, de menque de foi, dans ses relations privées.
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I1 reproche aux citoyens des tentatives ds suicids,

La surveillance du censeur ne s'arrSte pas &
1a vie publigue des citoyens. Elle pénétre dans leur .
vie privée, dans leurs relations de famille. Le cen-
seur apprécie la facon dont les citoysns respectent
le culte des anc®tres. Il note la négligence qui a
8té mise par eux sux soins du sanctuaire ou des tom=
beaux familiaux, la fagon dont ils négligent leurs de-
voirs vis-8-vis de leours proches, Il examine leur
mode dtadministration de leur fortuns. Le censeur blé-
me la mouveise administration , la dissipation des
biens, et de la fortune en général, Il bléme le luxe
déréglé. Enfin le censeur surveille l'exercice de la
puissence domestique. Dans toutes ces matiéres il s'at.
tache & faire respecter les mores majorum, les coutu-
mes des anciens, C'est ainsi gque ce pouvoir de survei-
lance génsrale remplace en guselgque sorte la surveillan.
ce exercée autrefois par la gens.

Cl'est en ce gqui concerne la puissance domestique
que nous rencontrons les quelques textes qui nous in-
téressent. Les censeurs répriment, nous dit-on en gé-
néral, tous les abus de la puissance domestique, sur-
tout snvers la femme et les enfants., Il veille & ce
que cebte pulssance ne soit pas exercée avec une ex=-
cessive rigueur ou au contraire avec un excés d!'indul-
gence, Denys d'Halidarnasse, 20,33,"Les Romains ouvrat
la maison tout entidre et falsant entrer le pouvoir
des censeurs jusque dans la chambre 4 coucher, soumst-
tent 8 leur examen et & leur surveillance tout ce gui
se passait 4 1'intériecur des familles. Ils estimajent
gque le maitre ne devaitb _pas etre cruel dens le chiti=-
nent de 1'esclave, le pére trop dur ou trop faible dans
1'4ducation des enfants, le mari injuste dans le trai-
tement de son épouse, Cicéron de Re publica, 4,6, "Cen-
sor viros doceat moderariuxoribus", le censeur ensei-
gne aux maris & se montrer justes vis-d-vis des épou-
ses. Nous trouvons 14 le principe général soumettant
les relations du mari et de sa femme 4 la surveillance
du censsur. De ce principe, le texte de Valerc-Maxime
que nous avons dgje cité,'nous montre une application
au cas qui nous intéresse, c?est-d-dire au divorce, et
& la fagon dont le censeur surveille & ce propos 1’ap-
plication des coutumes familiales per le mari, Valére-
¥exime, 2,9,2. Les censeurs de 447, Junius Brutus Bu-
bulcus et Valerius Maximus expulsérent du Sénat Lucius
Annius parce qu'il avait r%pudié la femme qu'il avait
spousée vierge sans avoir réuni le conseil des amis.
Cet exemple suffit & nous prouver que le surveillance
du censeur s'exerce sur le mari, sur le conseil de fa-
mille et sur leur décision, car non senlement le cen~
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seur exsmine si los formes traditionnelles du divorce,
ctest-d-dire la consultation du conseil des amis, ‘&
été observée, meis il s'informe des causes pour les-
quelles le mari a répudié sa famme. Ceci nous le sa-~
vons par les textes qui nous parlent de 1'histoire de
Carvilius Ruga, dont nous parlerons dans ls chapitre
suivant, Carvilius Ruga avalt divorcé d'avec sa femme,
et le censeur qui suivit lui demenda pour quelles cau-
ses il avait divorcé. Le texte nous dit que le censeur
approuva ses causes, tandis qu'au contraire le peuple
les desapprouva.

Nous n'avons pas d'sutres exemples directs de
cette juridiction du censeur , en ce qui concerne ls
mariege. Nous rappellerons que cette juridiction est
beaucoup moins conmue que celle par exemple du preteur.,
7 La juridiction du censeur n'a pas gté codifige comme
la juridiction du préteur. Elle a dlsparu d'essez bon=
ne heure sous la Republigue, Les derniéres annees de
la République ne connurent plus la magistrature du

. censeur., delle~ci, en effet, est deverme ginante et
 s'ost d'elle-méme déconsidérée par le menque d!'impar-

tialgté des derniers censeurs. Les examples qus nous
en conservent les historiens ne sont donc plus que:
des exemples isolés, et une grande part de hasard exis-

te dans cette conservation. C'est donec par des témoi-

gnages indirects qu'il nous faut essayer de déterminer
cette juridiction, en ce gui concerne le divorce. liais

- nous pouveons voir dés maintenant sa pensée dominante.

La repression
du "probrum"”.

Source : BIU Cujas> :

La juridiction du censeur est destinée & déterminer
1thonorabilité civ1que du cltoyan, ou plutot & consta-
ter & 1'inverse son ignominie, l'infamie qui résulte
de l'acte que le censeur estime contraire aux moeurs .
Cet acte, qui est ainsi blé&mé par le censeur, & un nom
technique, c'est un "probrum”, désignation technigue
du délit censorien, que l'on peut traduire par opprobr:
ou ignominie, ou m%me d'une fagon générale par d élit
au sens de delit censorien.Cicéron, de Legibus, 3,37,
"Censores mores populi regunto, probrum in senatu ne
relinquento”, gque les censeurs régissent les masurs
du peuple et gu'ils ne laissent pas l'opprobre dans le
sénat, Pline, 18,3, IZ. "Agrum male colere, censorium
probrum Judlcabatur » mal cultiver son champ est juge |

re un délit censorien. Catilina ajoute, 23. Curlus
quem censores probri gratia senatu moverunt , Curius,
que les censeurs rayerent du sénat pour cause de délit
censorien (ou:d'opprobre).

Gomment ce probrum était-il constaté ? Iy princi-
pe il est constaté au moment de la confection des lis=-
tes du cens, par conséquent, remarquons-le, tous les
5 ans soculement. D'autre part, en principe, pour coux
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qui se présentent au cens, au moment de leur dsclara-
tion. Mais le censeur peut les juger, méme s'ils ne
se présentent pas. Il y a une véritable procédure, une
procédure contradictoire, pour ce jugement 1l'intéres-
sé est cité par le censaur, en vertu d'une “juss1o
qui émsne du censeur. Vslléius Paterculus, p. 60
"Censores Lepidum adesse jusserant", les censsurs don-
nérent l'ordre & Lepidus de se présenter. L'accusation
était formulée en général par un ticrs et non pasparl
censeur lui-méme, La défense psut 8tre présentée par
un tiers qui assiste les personnages incriminés, Il
¥ a done un débat con‘orad ictoire et le censeur pronon=

ce "cognita ceusa", aprés avoir exeminé 1l'affaire. Seu-

lanent comme tout ici qualification du délit censo-
rien, procédure, dépendsmt de l'arbitreire du censeur
et non de la loi, ces formes ne sont pas toujours
strictement observées. Surtout dans les derniéres an-
nées de 1a République elles sont traitées avec la
plus extr@me légérets.

' Infin le censeur rend son jugement. Clest le nom

qui est donné & son verdict de bléme., On ltappelle 4du
' nom de "judicium de moribus", Tite-Live, 23,23,4, "Ju-

dicium arbitrivmve de fama ac moribus". jugement et ar-
bitrage sur la réputation et sur les moeurs, Aulu-Gels
le, 14,2,8 "Rem enim de pecunia petenda apud judicem

5-pr1vatmn agi non apud censorem de moribus", la causeé-
| tait portée davant le jige privé pour une réclamation pécu-

niaire et non pas devant le censsur au sujet des

| moeurs. D'autres textses nous disent la mBme chose.

Entre autres Verron parle bien d'un "judicium" dans
le texte que nous svons déjd cité. Varron, 6,71."Censo

rium judicium sd aeguum,

Ce n'est pourtant pas un judicium au sens lsgal

| du mot, un jugenent civil, ¢'est-d-dire une sentence,
‘imettant fin & une controverse Judu, isire ot comportat
‘une condanmstmv pécunieire, c¢fest une note, _unm

qui n'a pas 1 autorzte de la chose jugée, Cicéronm, pro

{ Cluent:.o, 42,17, "Sequitur id quod Illi judicium appel

lent, majores aute:m nostri nunquem neque judicium nomi-
narunt neque ut rem Jjudicetan obsarvarunt animadversio

* nem atque suctoritatem censoriam”, i} stensuit que c@

que ceux=ci appellent judicium, nos ancisns ne 1'appe
laient pas aingi, et ne considéraient pas comme. une

chose jugée le bléme et 1'autorité du censeur. Lea cor
damnation prononcée par le_ censeur était s:unplement

une note d'infamie, C'était 1'infamie censorienne. (e
lui qui est noté par le censeur est chessé par lui du
reng qu'il occupe. S'il est sénateur, il est rays par
le censeur de la liste du sénabt; s'il est simple ci-

toyen, il est raye de la liste das citoyens
Pleno jure et mis parmi les aerarii, qui n'ont
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pas le droit de suffrage. Cicéron, de Re publica, x,ﬁ
"Censoris judicium nihil demnato nisi ruborem affe
atgue ut ommis ca judicatio versatur in nomine anlm“d-
versio illa ignominia dicta est", le jugement du cen-
seur n'inflige 4 celui qui 1ls frappe dlautre chiti-

ment que ls rougeur du bléme, et corme son arret ne

porte que sur un nom, on appelle cstte condammation ¢

mcverunt" tous ceux gqu' 1ls chassérert du sanat a4 qui’
ils enlevérent leurs chevaux, furent 8liminéds de leur

. tribu et mis parmi les aerarii". Cette note dure 5 ans,
la durée du lustre, et elle peut ®tre révisée par 16'

censeur suivent. C'est done une punition qu:., guant, *

. & sa rigucur, ne dépend que de 1'op1n10n qu'on an a

ot du prestige de cenx qui 1l'infligent., 5lle est suf=-
fisente dans la société aristocratique et sévére des

., débuts de Rome. Mais elle perd de son autoritd svec la
' Société de .la Républigue & cause de la démocratisation

de l'abaissement des moeurs.

Aussi cebte ¢ ensure - dut de plus en plus dans
les derniéres annéés de la République Stre remplacée
per autre.chose.. Guand 1'empire des moeurs devient
moins ‘tyrannique dans la cité agrandie et dans un état
social 1ndiv1duallse, elle est remplacée notamment dans
quelgues uns de ses domaines par la juridiction clvile
du préteur. Cette suridiction est en effet plus cours
tive, plus rigoursuse dens ses décisions, et ses dac*
gions ont davantags de durde,

Nous avons vu par cet examen général du pouvoir
ducenseur quel est le principe de ses attributions.
Nous avons vu que le censsur intervient dans 1'inté-

it risur de Is famille, qu'il surveille la f fagon dont le

pdre de famille exsrce son autorité, Nous avons va de
plus, qutil. intervient: au moment du divorecs, gu'il sur-
veille le facen dent le mari respecte et appligue les
usages familiaux, ot par le divorce de Carvilius Ruga
nous verrons qulil'apprécie les causes de divorce zl-
léguées par le mari. Il apprécie e'il n'y a rien de
contraire & son honorabilité dans ce divorce. Nous nta-
vens pas de renseignement direct plus préeis. Notamment
aucun texte ne nous dit s'il surveills la restitution
de la dot, et s'il epprécie si le mari re<pecte les
usages dans la guotité de la dot qu'il rend 3 'la fem-
me, Que cette.surveillance ait existé, l'examen de 1!~
tat postérisur du droit nous permet de n'en pas douter.
I1 nous faubt dodic gnticiper sur nos explications et
sxaminer ici les’ premiers textes 1ndiquant le début de
1la restitution civile de la dot, lss premiers textes
par desquels nous veyons que cette restitution est en-

“Les Cours de Droit"” U Répétitions Ecrites et Oralec

SowWrcePLRUE CoifnS. A SorBONNE, 3
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trée dans le droit civil. Parce que, grlice 4 ces tex-

tes, non seulement il nous sera permis de conjecturer
l'existence de la surveillance du censeur, mais il
‘nous sera possible de reconnaitre les modalités dans
lesquelles s'exerce cetto surveillance, c'est-d-dire
les usages gu'il admettait et qu'il entendait faire
respetter. Ces usages, ce sont précisément ceux qui
sont passés dens les accions civiles., Cstte conjectu-
re s'appuie sur le téroignage formel des textes, qui
rappellent le censeur en ces matiéres, sur le nom qui

est donné & ces premiéres actions, De méme sur le nom
qul est donné aux faubes de la femme, qui sont répri-
mées par ces actlong.

Les premiéres sctions civiles & propos de la
dot, exercées su moment du divorce, portent le nom
de "judicium de moribus". Ltappréciation faite per
le juge do8 Toutes de la femms ot les conséquences
de cette appréciation sur la quotité de restitution
de la dot sont appelées par les jurisconsultes dans
ltaction civils "coercitio morum", c'est-d-dire que
nous retrouvons ici lec nom technique du délit censorien
le nom technigue du pouvoir du censeur et de son acte
de juridictionJous ces noms techniques etant appli-
qués aux sctions civiles nous prouvent que ces ac-
tions civiles ont pour origine la juridiction du cen-
seur. Il nous faut d'ebord examiner ici le chapitre
d'Aulu-~Gelle, dont nous avons souvent parlé, et il
est bon de le redonner ici dans son ensemble.

Aulu-Gelle, 10,23, Chapitre . qui commences ¥
1'indication que les Femmes ne buvaient pas de vin
8 Rome et doivent donner l'osculum & leurs proches
pour que l'odeur indique si elles avaient bu. Il con-
tinue ainsi : "Sed Marcus Cato, non solum existimatas
sed mulctatas quogue a judice mulieres refert, non
minus si vinum in se quam, si probrum ot adulterium
admississent .; verba Marci Catonis  adscripsi ex ora-
tione quae inscribitur de dote in gua. id quoque scrip:
tum est, in adulterio uxores reprehensas jus fuisse
maritis necari. Vir, inquit, cum divortium facit ,
‘mulieri judex pro censore est, imperium quod videtur
habet, si quid perverse tetreque factun a muliere
miletatur. Si*vinum blblt, gi cum aliesno vino probri
qwzd fecit, condemnatur". liais Marcus Caton avance
que’ pour avoir bu du v1n, non seulement les femmes
dtaient réprimendées, mais qu'lelles étaient condammées
3 une amende par le juge, avec non moins de sévérité
gue si elles avalent commis une action honteuse, et un
adultére. J'ai rapporté les paroles de Marcus Caton

. dans son traité sur le dot, dans lequel il est aussi

écrit que le mari a le droit de tuer son épouse sur-
priss en adultére; lorsque ls mari fait le divorce,
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dit-il, le juge est pour la femme & la place du cen-
seur, il a une espéce d'imperium, Si le femme commet.
quelque chose de rédpréhensible et de honteux, elle
est frappée d'une amende; si elle boit du vin et si
elle comméet un opprobre avec un autre homme, elle est
condarmeée,

L'importance de ce texte résids dens le témoi-
gnage de Caton qu'il nous fournit. Le témoignage d'Au=-
lu-Gelle serait de beaucoup moins de valeur au point
de vue juridique,. car Aulu-Gelle n'est pas un juris-
consulte, il est beaucoup moins ancien que Caton,

Mais ce sont les paroles méme de Caton qui sont iel
rapportées. Ce sont donc des paroles d'un jurisconsul-
te de valeur, parlant de choses qu'il connalt, dans

un ouvrage technique, par conséquent des paroles dont
il est nécessaire de tenir le compte le plus grand,

La premiérs question qui se pose & propos de
ce texte, elle se pose parce qutelle a été discubtée
par les auteurs, c¢'est la question de savoir quel est
le juge qui est ainsi nommé, Les auteurs se sont de-
mandé s'il s'agissait du meri ou d'un juge civil,

S$i, en effet, nous faisons abstraction de la premiére
partie du texte, et si nous prenons seulement les
paeroles de Caton citées par Aulu-Gelle, "Vir, inguit
cum divortium facit mulieri judex pro censore est", il
vy & une traduction possible differente de celle que
nous avons donnee, le marl, dit-il, lorsqu' il fait

ke divorce, est juge & la place du censeur. Parmi les
nombreux suteurs du XIX°® siécle qui se sont occupds
de ce texte, il y a toujours eu une controverse. Les

' auteurs so partagent en deux camps opposss: les uns

Source : BlU Cujas

admettsnt la traduction que nous avons donnée, lors=-
que le mari fait le divorce, le juge est & la place
du censeur; les autres , au contraire, préférent la
deux1eme traduction, faisent du mari le juge de la
femme & la place du censeur, Entendue dans ce dernier
sens, nous serions en face d'un texte visant la ju-
ridiction domestique du pére de famille. Si c'est ain-
si qu'on le comprend, nous avons en face de nous le
texte le plus net, le plus declsif et ls plus circons=-
tancié sur cette jurldlctlon du pére de femille. Les
deux auteurs fondementaux sur la dot, Bechman et Czyl-
harz, sont d'un avis différent, Bechman, Dotal Recht
I.p.74, est dtavis qu'il s'agit du juge ; Czylharz
Dotal Recht 37 remarque IG, est dtavis qutil s'agit
du mari, gudex domesticus"

Karlowa, Romisches Rechts Geschichte, 2 p.212,
prend parti avec autorité. Il déclare que l'on doit
sans aucun doute Btre de l'avis de ceux pour qui le

"judex" est le mari. Cette opinion perait avoir entrai-

né la plupart des auteurs modernss, qui & peu pres
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tous, notamnent Girard dans son lanuel, 83me &dition,

o 1011, note I, suivent sans hésiter l'avis de Kar=

lowa; et cependant, Esmein, Nouvelle Revue Historique,
1893, dans sonnarticle célébre sur la nature origincIL
le de l'action rei uxorLae, tout en suivant l'avis gé-
néral, dit p, 149, note 3: "cependant le sens n&turel
parait 8tre, lorsque le mari répudie, le juge, & 1'é-
zard de la femme, a les pouvoirs du censeur". Mommsen,
Droit public, 4, p. &4, en bon latiniste qu'il est,
sans 8tre influencé par 1l'interprétation des auteurs
de droit civil, donne la traduction que nous adoptons.
Br dehors dtautres bonnes raisons, la raison
de fond qui a entrafné les aubteurs, c'est qu'une ac=
tion ecivile, & propos de la dot, & 1'époque de Catonm,
ctest-d~dire dans la premiére partie du VI® siécle,
526-609, serait trop précoce. Une opinion encore géné-
ralement admise jusqu'é ces derniéres années faisaif
dater le droit de bonne foi de la procédure formulai-
re, la procédure formulaire de la loi Aebutia, et la
loi Aebutia qu VII® siécle. Cette liaison est une des

‘iddes fondamentales du manuel de P,F, Girard. Si

c'est. une action civile, qui est visée par notre tex-
te, c'est une action éminemment du droit de bonne fol.
Elle est donc trop précoce. Nous verrons ce qu'il fauf
penser de ce systéme.

Mais si nous ne nous en laissons pas imposer
par un systéme et par une idée précongue, il n'est
pas douteux que nous devons comprendre notre texte
comme je ll'ai traduit. Lorsque le mari fait le divor-
ce le juge est & l'égard de la femme & la place du cet
seur, car si cette phrase latine peut laisser place &
une ambiguitd, cette ambiguité disperaft lorsqu'on la
rapproche de la phrase précédente, et lorsqu'on 1'ex-
plique, comme il est légitime et comme il n'est pas
pos sible de faire autrement, par cette phrase précéda
te. "Sed llarcus Cato non solum existimatas sed mulcta
tas quoque a judice mulieres refert", mais Caton avam
ce que les femmes sont, non seulement blémées, mais
méme condammées & une amende par le juge. Iei il est
impossible de penser qu'il ne s'agit d'autre chose qW
d'un juge et rien me peut nous falre dire que ce juge
est le mari. Il s'agit du "judex", c'est-d-dire du
juge civil, et non pas du mari, la seconde phrase é-
tant 1'explication qu'Aulu=-Gelle recherche dans le to
te lui-méme de Caton,

De ce gue je viens de dire, nous conclurons
que dans la seconde phrase comme dens la premiére il
s'ezit du judex civil et mon pas du mari. Puisqu'il
slagit du juge civil, o'est d'une action civile que
parl: le texte.

Quelle est cette astion ? Ce n'est pas l'ac=
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tion rei uxoriae. L'action rei uxoriae est intentée
contre le mari détenteur de la dot, pour lui en de-
mander la restitution, Cette action est intentée dici
de toute évidence contre la femme., C'est elle qui est
condamnée & une amende, c'est elle qui est condamnée.
S'il ne s'agit donc pas de l'action rei uxoriae, il
ne peut s'agir que du judicium de moribus. Le judi=-
cium de moribus est une action du meri contre la fem-
me au sujet de la dot, action symétrique de l'action
rei uxoriae, action de la femme contre le mari au
sujet de la méme dot. Cette action figurait dans 1'4
dit du préteur, au titre "de re uxoria " 4 cfté de
ltaction rei uxoriase, C'est ce gque nous dit Lemel,
BEdictum Perpetuum, 20, p. 303 de la 3éme édition,
1927, Ce judicium de moribus subsiste & travers tout
le droit classique & c6té de l'action rei uxorias,
bien qu'elle fasse en somme double emploi aveo l'ac-
tion, car sa fonction propre est remplie par les re-
tentiones propter mores dans l'action rei uxoriae, |
Elle n'a été supprimde que par Justinien, quoique Jus-
tinien nous le dise lui-méme, elle soit depuis long-
temps déjd en désuétude. Code 4.I7.11.2, "Judicium de
moribus quod antea quidem antiquis legibus positum
ersat non autem frequentabatur. La citation de Caton

est le témoignage le plus sncien que nous ayons d'une

agtion civile autour de la dot. Ce timoignege est

plus ancien que les témoignages que nous pouvons avoir
sur l'action rei uxoriae. Il semble donc que clest la
premiére de ces actions qui ait été créée ,

Quelle est la raison de cette création ? D'a-'
prés la conjectiére, que nous soutiendrons, elle est la
riposte & la stipulation de restitution de la dot.

Nous técherons de montrer dans,le chapitre suivant la
vraisemblance de l'hypothése suivante; on verra qu'a-
prés le divorce de Carvilius Ruga, aprés la multiplica-
tion des divorces, on prit l'habitude pour garantir la
femme contre la perte probable de sa dot de stipuler
la restitution de la dot au moment ou on la consti-
tuait. Clest du divorce de Carvilius Ruga, nous disent
les textes, que date l'usage des cautiocnes rei uxoriac.
CYest par ces cautions que la restitutionde la dot en-
tre dans le droit civil. Par suite de cette stipula-
tion formelle, la dot devient exigible au moment du
divorce, exigible tout entiére, quelle que soit la cawse

du divorce. Par.suite, les usages familiaux qui im-

pliquaient la perte de tout ou partie de la dot, au

cas d'une répudiation justifide, ne pouvaient plus &-

tre observés. Le censeur ne pouvait plus rien contre

cette violation des mores. Il»s'agit; en effet, d Ssor=
meis du dreit civil. C'est en vertu du droit civil et
en vertu de l'action ex stipulatu, née d'une stipula-
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tion formelle, que la femme réclame la totalité de
la dot a2u moment du divorce.

D'autre part, il s'agit de la femme elle=~
méme, contre laguelle le censeur ne peut rien, car
sa note d'infamie ne peut l'atteindre. Contre ce dan-
ger qui se révéle ainsi, et pour assurer 1l'exéocu-
tion des usages familiaux que le mari dépouillé n'a
pu menquer d'invoquer en équité, le préteur a inséré
dans son &it pour ia premiére fois le "judicium
de moribus™. Par ce "judicium de moribus" établi con-
tre la femme, le préteur restitue sur le plan du
droit civil l'auborité des coutumes familiales. Il
fait sinsi reparaftre, mais dans le droit civil, les
usages qui étaient admis dans le "judicium domesti-
cum", tels qu'ils étaient admis, tels qu'ils étaient
acceptés par le censeur. C'est pourquoi cette action
emprunte son e AU CERRERE, qui en a donné le mo-
déle. Comme les Jud101a du censeur, elle est appe~
lée "judicium de moribus", et Caton nous dit expres=
sément: "le juge & 1'égard de la femre est & la pla=-
ce du censeur". J'entends cette phrase au sens lit-
téral du mot: le juge prend la place du censeur &
1'égard de la femme, o'est-d~dire qu'il emprunte la
jurisprudence du censeur, qu'il l'appliquera pour
apprécier la faute de la femme, pour appréeier 1'équi-
té de la punition qu'elle mérite. Son modéle et son
guide dans son jugement sera la coutume acceptée par
le censeur, sera la coutume domestique.

La grande nouveauté de cette action se trou-
ve dansle liberté du juge dans sa sentence de condam-
nation, Clest une libertd qu'il n'avait pas dans les
autres actions civiles du droit strict. Aussi, dit
Caton, il a une espdce d'imperium, "imperium cum vi-
detur habet". On a objecté qu'il ne pouvait pas s'a-
gir du juge, car le juge, dit-on, n'a pas l'imperium

‘Cette objection est sans portée. Car ni le juge ni le

censeur n'ont l'imperium, Si 1l'on veut entendre le mof
dans son sens technique de pouvoir de commander, gqui
appartient au magistrat supérieur, tel que les con-
suls et le préteur, on fait dire & Caton un non sens.
. Meis c'est dans une significstion beaucoup
plus générale et moins technique que Caton entend
ainsi le mot d'imperium. Imperium veut dire pouvoir
absolu, pouvoir arbitraire, gqu'aucune loi ne limite,
apprécier la cause qui lui est soumise, c'est-d-
dire d'appréeier la faute allbguée par le mari, ot en
conséquence de cette faute le montant de sa condamma-
tion. La jurisprudence suivie par le Juge nous est
donnée. C'sst une Jurlsprudenoe que-nous connaissons

‘bien, car elle a débuté avec le tribunal genﬁilice._

Elle s'est poursuivie et augmentée devant le tribupsl
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domestique,

On dlbtingue denx catégories de fautes de la
femme, ayant amené Ié divorce: une premiére catégo-
rie générale et indéterminée, si la femme péche en

o

quelque sorte, dit Denys d'Halicarnasse, 2,25. 51
quid perverse tetre factum est a muliere", dit Caton,
si quelque chose de répréhensible et de honteux est
commis par la femme. Comme dans l'action e stimatoire
du juge, qui est une antion in bonum ot aequum corcep-
ta, le juge apprécie iei souverainement le degré de

la faute, La deuxiéme catégorie de fautes est au con-
taire limitativement déterminée, "Si vinum bibit, si
‘cum alieno probri guid fecit", si elle boit du vin,

si elle commet un opprobre avec un aubre homme, c'est~
d-dire 1'adultdre, suivant les explications que vient
de donner Aulu-Gelle. Nous connaissons ces défenses.
ce sont .celles qu'indique Denys d'lalicarmasse, 2erion
Ce sont les anciennes prohibitions du droit religieux
gentilice, desquelles a soulement disparu 1'avorte-
ment. La filiation est d'autergmiecux établis qu's 1'5-
quue de Caton ls défense de boire du vin n'est plus
qu'une s1ngular1ta, une survivance qui ne subsiste
qu'é cause méme de son Strangeté. C'est cette- Strange=
té qui 1'a rendue plus frappante et plus difficile a
oublier. Mais bien vite elle va tomber en désuétuds.
Or, tandis que la premiére catégorie est indéterminde,

susceptible par conséquent d'é&tre Atendue et restrein-

te au gré de l'appréeiation du juge ou d'un pére de
famille et de l'opinion publique, la deuxidme catégo-

rie, au contraire, est rigide.

Ces deux catngories‘oorrequpdent a deux gb-
- riodes uifibrenteqi Les usayes de la tribu COmPchS
de tabous rigoureux et limitativement. exprimés par la
coutume, et les usages familiaux ou l'arbitrdire,
1'éguité du pére de famille a libre carriere. Clest
ce deuxiéme cars ctere, le plus nouveau, qui 1lfemporte
vet qui va donner 4 llaction civile sa forme définitl-

Ve

A ces deux categorles correspondent deux sanc=-
1'amende 1m§o~ tions différentes: dans la catbgorie la moins -ZFavo,

 la femme est frappée d'une amende, "mulctatur", dit

le texte, Clest un. terme teohnlque, s'il en fubt dans
le droit romain. Aulu-Gelle n'ajoute pas que ll'amende
porte sur la dot, car il ne continma pas la citation
du livre de Gaton "de dote", mais le fait que cette
citation est tirée de -ce livre montre qu'il s'agilt
de la dot, et 'd'ailleurs le gudiclum de moribus, qui
est ici déerit, porte sur la dot. "Miulctare" est le

terme technique d'upe amende, c'est-d-dire d*une peine

pécuniaire privant le condamné d'une partie de sa for-

- tune, Ce terme s'oppose

a la confiscation, par laguel=-

9
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le toute la fortune est enlevde, et il semble bien
que d'aprés les snciennces coutumes romaines la
"milcta', l'amends, doit &tre au maximum de la moitié
de la fortune du coupable. Cela résulte de la vieille
loi osque de Bantia, que nous trouvons dans les tex~
tes du droit romain de Girard, p: 26, 5éme &ditiom.
Cette loi, qui constitue le statut municipal
de la ville de Bantia, en Lucanie, organise la juri-
diction des magistrats et les amendes qui peuvent
8tre prononcées par eux. A propos de ces amendes, Cet-
te phrase réguliérement répétée indique la jurispru-
dence suivie, "Si quis contra hoc fecerit, eum, si
quis volet maglstratus, muletare liceto; dumbaxat
minoris partis pecuniae liceto", si quelqu'un contre=~
vient 4 cette disposition, si le magistrat veut le
frapper d'une amende, il le pourra; il le pourra jus-
qu 4 la moitié de sa fortune, Cette mulcta s'oppose
& la condemnatlom qui frappe les femmes ayant donné
une cause’ desdiverce de la deuxiome oategoriea Con-
demnare & aussi le sens prlmltlf de condamner & don-
ner. C'est donc une peine pécuniaire. Il s'oppose &
mulcta qui comporbe une g;radatlon6 C'est une .peine
‘plus grave qui comsidste & donmer toute la dote
Quelques suteurs se sont demandé si cette

L'origine: amende, prononcde par le juge, est tirée directement
du pouveir du de la pratique du censeur, et s'il s'agit d'une mulc-
juge en ma- ta du censeur. Le censeur, en effet, dans 1l'exercice
tiére de.res: de ses fonotions & une juridiotion, qu'il sanctionne
titution de comme tout magistrat rowain par son droit de pronon-
dot. cer une amende. A c6té de son pouvoir de dresser les

listes des citoyens, qui est le prineipal de son ac-
tivité et le plus. important, le censeur a en effet des
,attributions fimanciéres. Le censeur afferme les do-
maines de 1'Btate. Clest lui qui met en adjudication
les travaux publics., A l'occasion des contrats qui
sont ainsi faits, il juge, suivant la régle habituel-
le des magistrats romains, les difficultés qui nais-
sent entre les particuliers et 1'Etat, Il est le Juge
des contestations que soulévent ces actes de mlnlst°-
re, et 4 ce propos il prononce des amendes, des "mule
tae". ais ici il semble qu'il me s'agit pas de mules
tae censoriennes sur la dobt, parce gque d'abord ces
emendes sont prononcées contre les femmes. Or, les fer
mes sont soustraites & l'autorité du censeur. En ou-
tre, aucun exemple dans les cas de censure contre les
citoyens & propos de leurs mores ne nous est apporte
que le censeur ait exercé une autre action que son
action normele de cemseur, c'est-é-dire que, & ce pre
s pos, il notait d'infamie, suivant la régle générale
de son activité, ceux qui ne respectaient pas les u%'

es familiaux, tels qu'il/'l
Source : BIU Cujas & 2 i o |
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Cette surveillance indirecte, les principges
appliqués par le cemnseur, le juge civil les prend
pour modéle et pour guide, gquand les circonstances
1'aménent & intervenir directement, La filiation est
prouvée pour nous par les noms qu'il enprunte au cen~
seur et 4 sa Jjurisprudence. Il nous est dit:le juge
est & la place du censeur, "pro censore". Son judi-
cium est un judicium de morlbus. Ltacte qu'il appreé-
cie et qu'il condamne est un "probrum".

La méme pratique familiale et censorienne,
nous la retrouvons enfin dans l'action rei uxoriae,
dans le dernier é&tat de notre question. Elle y est
trensformée, elle est incorporée dans un ensemble in-
finiment plus complexe, mais elle est encore trés re-
connaissable. Nous retrouvons la méme opposition ca=-
ractéristique entre les deux catégories de fautes, et
par les noms que porte cette pratique, elle constate
sa filiation, son origine censorienne. Elle est de-
venue, en effet, dans l'action rei uxoriae, la reten-
tio propter mores, Ulpien, Regulae, 6.9. "Retentiones
ex dote sunt, aut propter liberos, aut propter mores,
aut propter res donatas, aut propter res amotas, aut
propter impensas', les retentions se font sur la dot,
ou & cause des enfants, ou & cause des moeurs, ou &
cause des choses données, ou & cause des choses enle=-
vées, ou & cause des dépenses, Le droit pour le mari,
d qui la restitution de la dot est réclamée, lui est
donné par ce systéme des retentiones de retenir une
partie de celle-ci dans l'action rei uxoriae. Quand
le divorce est 1égitimé par une faute de la femme,
c'est la retentio propter mores qui va jouer. L'appré-
ciation que le juge fait de cette faute est donc par
conséquent qualifiée une appréciation sur les moeurs,
A ce point de vue, la distinction bien connue de nous
subsiste toujours. Ulpien, Regulae, 6,12. "Worum no-
mine graviorum quidem sexta retinetur, leviorum au-
tem ostava, mores graviores sunt adulteria tantum, le-
viores ormes reliqui”, au nom des moeurs les plus gra=-
vES, 16 1/6 est retenu, au nom des moeurs les plus 1é-
zéres, le 1/8, Les moeurs les plus graves sont 1'adul-
tére seulement, les moeurs moins graves sont tout le
reste. Nous voyons ce qu'est devenue la premiére catd~
gorie, dont nous avons retrouvé l'origine dans le :
droit gontilice. La disparition des deux premiéres pro
hibitions est un fait accompli. Elles ne trouvent
plus place 4 cause de leur archaisme dans le droit
classique. Le breuvage magique, par lequel on se fait
avorter et le vin ont disparu. Cette catégorie est
toujours considérée comme une catugorle, bien gu'elle
soit réduite & une seuls espéce: "adulteria tantun".

LFautre catégorie, au contraire, reste tou-
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jours indéterminde et arbitraire, "omnes reliqui”,
toutes les autres fautés, gue l'on peu’ reprocher &
la femme et qui restent scumises & llaporéciation du
mari et du juge. C'est cette maniére de présenter
les fautes reprochfes & la femme en deu: catédgories
générales, dont il ne reste plus de la jremiére qu'um
cas, qui est pour nous le témoin le plus slr et le
garant de toute 1l'évolution juridiguwe jue nous avons
examinée et de son aboutissement dans ce texte d'Ul-
pilens

Enfin, 1l'appréciation de ces fuutes est sui=
vant le terme technique de l'acte du censeur une
coercitio morum. Les autres retentiones sont devenues
des relations pécuniaires entre les époux, des rela-
tions dfobligation par conséquent du droit civil et
transmissibles aux héritiers, Au contraire, la reten-
tio propter mores, qui est d'ailleurs slirement la
plus ancienne, & gardé son caractére originaire d'€-
tre un jugement plus moral que pécuniaire, Etant un
jugement essentiellement morel, il reste par conséquent
strictement personnel entre les époux, et n'est pas
transmissible aux héritiers.Digeste 24.3,15.I, "Here-
di mariti licet in solutum condemnetur compensationes
quae ad pecuniariam causam respiciunt, proderunt, ut
hoc minus sit obligatus, velut ob res donatas et amo-
tas et impensas, morum vero coercitionem non habet",
8 1'héritier du mari bien qu'il soit condamné pour le
tout, les compensations qui ont une origine pécuniai-
re lui profitent, de sorte qu'il est & cause d'elles
moins obligé, comme par exemple 3 cause des choses
données, ot des choses enlevées et des dépenses, mais:
il n'a pas la correction des moeurs, Il faut notey
que 18 ol le texte comporte compensatio, nous devoiis™
lire dans le texte primitif retentioc. Le mot de com-
pensatio est une interpolation de Justinien, parce
que Justinien a supprimé les retentiones dans l'ac-
tion rei uxoriae, qui sont une institution vieillie,
faisant double emploi avec l'institution plus généra-
le de la compensation. Il a donc transformé, suivant
les régles générales des actions de bonne foi, les
retentiones en compensationess :
: Quant au texte lui-méme, il n'est pas diffi-
cile & interprétere Le jurisconsulte se demande si
1'héritier, quoiqu'il soit condamné pour le tout, poul
opposer & la femme des compensations. Le jurisconsul-
te distingue, et il dit que les compensations invo-
quées pour une cause pécuniaire, telle que les objets
enlevés par la femme ou donnés & elle par le mari,
étant des compensations & base pécuniaire, sont oppo-
sables par les héritiers & la femme réclamant sa dob*

liais, au contraire, s'il s'agit de compensations qui
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ont une cause purement morale, telles quo la retentio
propter mores, cette retentio est exclusivement ré-
servée au rari. Si donc le mari & qui on réclame la
dot “est mert et que la dot est rdclamfe pir la femme
aux héritiers, ces hdéritiers n'auront pas le droit,
comme le mari 1l'aurait eu, d'opposer & la femme la
retentio propter mores et de conserver la partie de
la dot résultant de cette retentio, parce que, dit

le jurisconsulte, les héritiers n'ont pas, comme le
mari, la coercitio morum, le droit de demande qu'on
juge la femme sur ses moeurs.

Les sanctions, nous le voyons dans ce texte
d'Ulpien, sont gradudes, suivant les mores. Dans le
dernier 8tat du droit, cette retentio a un taux fixe,
les mores graviores exposent la femme & la retentic
duvl/6 de la dot, les mores leviores 1l'exposent &
une retentio du 1/8. Cette senction est bien diminude,
puisque, primitivement, diaprés l'appréciation du ju-
ge, elle pouvait comporter pour les unes au moins la
moitié de la dot, et pour les autres toute la dot. Ce
taux fixe, les auteurs pensent qu'il a &té &tabli par
une loi, et peut-8&tre par les lois d'Auguste sur le
mariage, C'est qu'en effet & 1'époque d'Auguste, ceb-
te retentio n'est plus la seule punition ou méme la
primcipale, qui porte sur la femme au ces de divorce
jastifié. Il y a une autre répression de l'adulteére.
I1 s'est établi un® répression publique, qui est de-
venue beaucoup plus grave, aprés laquslle la retentio
propter mores perd de.son importance. :

Dans l'action rei uxoriae, cette retentio
propter mores fait partie d'un ensemble de retentiones
qui désormais compliquent et aggravent la liquidation.
8 1'égard des époux. En réalité, dans ce dernier état
du droit les retentiones propter mores ne sont plus
conservées qu'sd titre de survivances, parce qu'elles
ont toujours existé, et elles ne sont plus que les
témoins dans l'action rei uxoriae de la longue histoi-
re que je viens de vous retracer,

Chapitre VI

LES D#BUTS D& LA RESTITUTION LEGALE D& LA DOT,

Dans les chapitres précédents , nous avons es-
sayé de montrer les traces conservées dans l'histoire .
de la coubtume -gentilice et de la coutume familiales
Nous avons montré qu'il éteit d'usage pour le mari de
ne pas répudier sa femme, de ne pas la renvoyer sans
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compensation pécuniaire. Le mari ne devait dono pas
répudier sa femme sans lui remettre umne certaine par.
tie de sa fortune ou de sa dot, sauf si elle avait
transgressé les tabous imposés par la coutume. Dans
chapitre, nous inaugurons une partie nouvelle de
nos développements. Nous allons voir comment ces cou-
tumes entrent dans le droit et devienment des régles
du droit civil, qui s'imposent aux deux époux, qui
s'imposent au mari et & la femme, car ces régles sont
sanctionnées par des actions, og'est-a-dire par des
moyens de recours organisés par l'autorité civile,
par le préteur. Ainsi ces usages quittent le domaine
du fas, du droit religieux, le domaine des mores et
‘du droit familial, pour devenir du droit civil. liais
ils  conbtinuent la coutume ancienne, attestée par la

. tradition. De cette évolution, nous trouvens la preu-

ve dans les circonstances gqui ont amené la consécra-
tion légale de la restitution de la dot. La tradi-
tion nous dit, en effet, que cl'est & l'occasion du
divorée que la restitution de la dot a été assurde pt
le droit, méme plus précisbdment & l'occasion d'un di-
vorce, le divorce de Spurius Carvilius Ruga. On sentit
alors La: nécessité de garantir la fenme contre la
perte de sa dot et de lui assurer la reprise de cette
dot. C'est & ce moment que s'établit 1l'usage de sbi-
puler cette restitution lorsqu'on constitie la dot.
Ce sont les cautiones rei usorise, qui sont des con-
trats werbaux,des stipulations.

La restitution de la dot, imposée dés la cons-
titution par uwy contrat, est une nouveaute, "Cl'est une
nouveauté qui s'est établie dans le droit par le 1libre
accord des parties, par la convenbion. Mais cet accord
non s eulement était une chose nouvelle, mais c'était
une chose contraire aux usages fanmilkizux, car le con-
- trat assure dorémavant la restitutien intégrale de la

~dot, et par conséquent de par ces régles contractuel-
les les usages anciens ne peuvent plus &tre observés.
Pour sauvegarder les coutumes familiales, pour leur
permettre de subsister, quoique sur un autre plan, le
préteur a donc été obligé de créer l'action ci¥ile qui
va de nouveau sanctiommer  dans Te droit eivil
ces usages familiaux et les remettre en vigueur mal-
gré la stipulatio, Ce sera le judicium de moribus.

Nous é&tudierons cette evolution dans trois
paragraphess: :

1°) Le divorce de Carvilius Ruga.

2°) Les cautrones rei uxoriae,

3°) Le julicium de moribus.
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I - Le divorce de Spurius Carvilius Ruga.

L'indissolubilité primitive du lien matrimo-
nial, 1l'absence cu plutét la rareté des divorces dans
les premiers sidcles de Rome est ume des données les
plus générales et les plus certaines de la traditionm.
Si cette donnde peut &tre interprétée, ello doit E€tre
acceptée par nous., Le changement des moeurs sur ce
point, le début d'une ére nouvelle, est rapporté par
cette méme tradition générale, au début du VI® sidele
de R.F. et au divorce resté célébre de Carvilius Ruga.

Cette histoire nous est apportée par de nom-
breux auteurs et de fagon assez concordantes par De=--
nys d'Halicarnzsse, Antiquités Romaines, 2.25. & la
suite du texte que nous avons étudié, oomme conclusion
de la description des mariages et des lois de Romulus
sur le mariage' il nous est rapport® encore par Flu-
tarque & trois endroits de ses oeuvres, dans la vie
de Thésde et de Rorulus, chapitre VI, dans la vie de
Lycurgue et de Numa, chapitre V, et dans ses Questions
romaines, chapitre XIV; elle nous est encore 1n6:qlge
par Velére-llaxime, 2. 14, Aulu-Gelle, Nuits Atthuev‘
4,3,17.2T,44; et enfin par Tertullien, Adversus Judeos
chapitre 9, de monogemia, ch. 1. Chez ces historiens
cette histoire de Carvilius Ruga fait partie du méme
fonds, des mémes sources que les textes que, nous avons
gtudiés jusqu'ici.

Denys d! dallcarnasse, 2.,25. On est d'accord
sur ece que pendant 520 ans aucun marlage ne fut dis-~
sous 4 Rome., liais 4 la 137éme olympiade, sous le com-
sulat de Marous Pomponius et de Cafus Papirius, on
rapporte que Spurius Carvilius, citoyen distingué, fut
le premier & rdpudier sa femme, parce qu'il avait &te
obligé de jurer auprés des censeurs qu'il avait pris .
femme pour avoir des enfants et que sa ferme &tait
stérile, Bien qu'il efit fait cela par nécessité, il
fut pris en aversion par le peuple pour le regste de sa
vie, v ;

. Plutarque, Thésée et Romulus, shapitre VI,

De la pudeur, de l'amour et de la constance que Romu-
lus mit dans le mariage, le temps est un sQr garant
car pendant 230 ans, on ne vit pas un seul mari qui
0s& quitter sa femme, ni uné femme son mari, et comme
chez les Grecs les gens versés dans l'Antiquité peu-
vent nommer le premler qui tua son pére ou sa mére,

de m8me tous les Romains savent que Carvilius Ruga fut
le premier & répudier sa femme pour cause de stérili-

+ 4 ‘
VIS

Plutarque, Lycurgue et Numa, 3, Les Romains
&
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nous ont aprris gue ke premier d'entre eux qui répu-
dia sa femme, 230 ans aprés la fondation de Rome,
s'apprlait Carvilius Ruga.

Plutarquc, Questions romaines, 14, L'histoire
rapporte que le premier qui répudia sa femme fut bpu-
rius Carvilius & cause de sa stérilité.

Valére-ilaxime 2.14, "Repudium inter virum et
uxorem a condita urbe usque quinquagesimum: annum nul-
lum intercessits Primus autem Spurius Carvilius uxo-
rem sterilitatis causa dimisit. Qui, quamquem tole-
rabili ratione motus videbatur, reprehensione tamen
non caruit quis ne cupiditatem quidem liberorum, con-
jugali fidel prasponi debuisse arbitrabantur”. Il n'y
eut aucune répudiation entre mari et femme depuls la
fondation de Rome jusqu'sa la clnquantleme année. Spu-
rius Carvilius Ruga fut le premier & renvoyer son
epeuse pour cause de stérilité, et bien qu'il apparub
poussé par une raison valable, il ne¢ fut pas exempt
de blfme. Car on pensait qu'il n'aurait pas dfi faire
passer son désit d'avoir des enfants avant la fidéli-
té conjugale.

Aulu~Gells 4.3. "Memoriae traditum est quin-
gentis fere annig post Romam conditam nullas rei uxo-
riae neque actiones neque cautiones in urbe Roma aub:
in Latio fuisse. Queniam profecto nihil Jdesiderabsn-
tur nullis etiam tum matrimoniis divertentibus Servins
quoque Sulpicius in libro quem composult de dotibus

tum primum cautiones rei uxoriae necessarias esse vi=

sas soripsit cum Spurius Carvilius oui Ruga cognomen:
tum fuit, vir nobilis, divortium cum uxore fecit, qui
liberi ex ea corporis vitio non gignerentur, anno ur-
bis conditae quingentesimo vicesimo tertio, Marco Ati:
130, Publio Valerwo, consulibus. Atque is Carvilius
traditur uxorem quam dimisit egregie dilexisse, caris-
simamque morum ejus gratia habuisse, sed Jurlsgurandl
religionem animo atque animo praevertisse, guod Jjure-
re a censoribus coactus erat se liberum quaerendorum
grati habiturum". On. rapporte que environ 500 ans
apres le fondetion de Rome, il n'y avait ni action, :
ni saution rei uxoriae, & Rome et dans le Latium, par
ce qu'il n'en était aucunement besoin, aucun mariage
n'ayant 8té encore jusque-ld dissous. Servius Sulpi-

- cius dans le livre qu'il composa sur les dots dorit

que lgs ocautions rei uxoriae furent jugées nécessai-
res pour la premiére fois, lorsque Spurius Carvilius

_dont le cognomen était Ruga, homme noble, fit le di=

voree aves son épouse,parce qu'un vice de conformatid
1'emp8chait d'avoir des enfants. Ce fait se passait &
1'an 523, sous le comsulat de Marcu§ Attilius et-de

- Publius Valérius, On dit que Carvilfus avait une i
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fection particuliére pour sa femme, qu'il répudia. Il
la chérissait pour la pureté de ses WOSUTS mais il
sacrifia ses sentiments et son amour 8 }a religion du
serment, parce gu 11 avait &té forcd var les censeurs
de jurer qu'il s'ébtait marié pour evoir des enfants.
Aulu=Gelle, 17.21.44. "Anno deinde post Romanm
conditam quigentesimo unde vicesimo Spurius Carvilius
Ruga primus Romae de amicorum sentencia divortium cum

‘uxore fecit quod sterila esset, jurassebgue apud cen-

sores uxorem se Liberorum quaerendorum causa habere",
en 1'an 5I9 de R.F, Spurius Carvilius Ruga, le premier
4 Rome, divorga dfavec son épouse sur l'avis d¢ ses
amis, parce qu'elle Stait stérile, ot parce qu'il a-
vait jurd auprds des censeurs qu'il aveit pris ume
épouse. pour avoir des enfants.

: La premiére question qui se pose pour l'ensem-
ble de ces textes est de savoir quelle est la date a
laguelle la tradition place le divorce de Carvilius

'Ruge. Plutarque & deux reprises dans Thésée et Romulus,

VI, dans Lycurgue et Numa, VIII, parle de 1'année 230
de R.F., C'ast une erreur certaine; qui remonte peut-
8tre & 'sa source, & moins, c¢e qui est possible, qu'el-
le ne soit le fait d'un copiste ayant corrigé un de
ces textes par l'autre. Car tous les autres auteurs se
rencontrent pour placer le fait au début du VI® siéele,
Sur 1l'asnnéde méme du divorce se produisent quelques di-
vergences. Denys d'Halicarnasse le plece & la 137éme
olympiade, sous le consulat de llarcus Pomponius et de
Cafus Papirius, la 1378éme olympiade &tent 1'année 523,
et le consulat de Pomponius et de Papirius $tant biem
de la m8me année 523, Aulu=Gelle dans le premier tex-
te oitd dit que le divorce de Carvilius Ruga eut lieu
en l'an 523, meis il le place sous le consulat de lar-
cus Attilius et de Publius Valdrius, ce qui, d'aprés
les fastes consulaires le repousse en 527, Dans le
deuxiéme texte il parle de l'année 5I9. Valére~Maxime
place le fait en 1'an 500, :

En laissant de cété l'erreur certaine de Plu-
tarque et la date peu préecise de 500, il reste les an~-
nées 5I9, 523 ou 527. Les deux plus probables de ces
dates me paraissent 8Ltre 523 ou 527, selon que l'on
suit l'autorité de Denys d'Halicarnasse et la préci=-
sion de l'olympiade et des consuls, ou que l'on suit
1'autorité d'Aulu~Gelle rdpportant Servius Sulpicius.
C'est en tout cas au début du VI® sidcle que se situe

. cette histoire. Les! hlstoriens semblent nous dire que

le divorce de Carvilius Ruga fut le premier de tous
les divorces qui eut lieu & Rome. Il sembleé bisn que
c'est ainsi que Denys d'Halicarnasse comprenne toute -
1'histoire, puisqu'il affirme 4 plusieurs reprises
qu'il-n'y aveit reu aucun divorce avant celui-ci,Enten-
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la dov,
due de cette maniére absolue, cette tradition ne peut
pas Btre admise, Elle est contredite par d'autres

plus certaines, parce qu'elles s'appuient, celles-la,
sur des faits, Sans parler de Plutarque, Romulus, 23,
dﬁaprés,léquel nous savons que la riépudiation se pro=
duisait dés l'antiquité la plus haute, au

rioins dans
troisicas, nous

connaissons par la loi des XII Tables
la formule des divorces, que nous avons studide, Cet-
te formule, nous le savons, est la sentence rendue
par le tribunal de famille, par le rari, et qui régle
la liquidation des biens,

L'existence du zariage sine manu depuis 1'é-
poque des XII Tables suppose sussi la possibilité du
divorce. Enfin Valére lMaxime, 2.9.2. dans un texbe que
nous avons étudié nous parle du divorce de lucius An-
nius, chassé du sénat par les censeurs, Valerius .a-
ximus et Junius Brubtus pour avoir répudié sa femne,
sans avoir consulté le conseil d'amis. Les censeurs
gqui sont ici nommés permettent de placer ce fait em
1t'anndée 448, sous le consulat de Quintus iarcus Tre=
mulus et de Publius Cornelius Arvina. Ce fait e st pos-
térieur d'environ lOO ans au divorce de Carvilius Ru-
ga. lais dans les timoigrages des auteurs eux-mémes,
nous, trouvons de quoi rectifier l'erreur qu'ils ont
commise, sauf ceux qui résument & 1l'excés, Ils di-
sent: tous en r3alité que Carvilius Ruga fut le preniel
qui répudia sa femme & cause de sa stérilité, par com
séquént, sans avoir & lui reprocher aucune faute con-
tré les moeurs. Au contraire, nous dit Aulu-Gelle, €t
surtout son aubeur Servius Sulpicius, il l'aimait &
cause de la pureté de ses moeurs. S1 ce divorce est
denc resté dans la mémoire des Romains, ce n'est pas
parce qu'il fut le

premier de tous les divorces, mais
le premier de ceux qui ont ét8 faits contrairement &

la coutume, c'est-d=-dire sans que le mari ait & re-

procher & la femme une faute contre les mores.

La nouveauté de ce diverce consiste donc poul
Carvilius Ruga & ne pas invoquer contre sa femme um
infraction & la fidélité conjugale. Il respecte par

~ailleurs l'usage, car il avait.réuni, dit Aulu-Gelle

le conseil des amisge

. Les sutsurs ne paralssent pas davantage. ava
sactement compris la suite de l'histoire et sa porté
Ils disent que spurius Carvilius Ruga 1nvoque C onue
cause de diverce la stérilits de la femme, llais il
divorce parce qu'il avait 5té forcé de jurer par les
censeurs qu'il s'était marié pour avoir des enfants,
et 4l prefsra respector son serment, plutdt que d'%H

: fadele i son.  BTOUT o Le serment des hommes mariés des
jvant 13 eenseur nous l'avons v, ¢ test celui-ci: o
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ton fme st conscience, es-tu marié ? Cl'est la consta-
tation de 1'état, du statut de l'interroge, rais non
pas des motif's de ce mariage. I1 sanble donc que l¥on
peut rétablir ainsi le sens de l'histoire. Le motif
invoqué, la stérilité, est donné unanimemsnt par tous
los auteurs. Ce motif fut sans doute accepts par le
conseil des amis, mais ce divorce nouveau ayant at-
tire l'attention des censeurs, ils interrogérent au
moment de la confection des listes Carvilius Ruga,
suivent l'usage que nous avons determineé. Carvilius
Ruge répondit (nous avons vu que toute reponse faite
sux censeurs se fait par serment) en jurant gqu'il
s'était marié pour evoir des enfants, "liberorum quae-
rondorum causa’, et qu'il renvoyait sa femme parce
qu'elle ne pouvait lui en donner, :
Le censair admit la 1légitimits de cette rsaponse,
et par conséquent Carvilius Ruga ne fut pas noté d'in-
femie. Manis le censeur n'a peut-8tre pas vu, ou en tout
cas s'il l'a vu, il 1'a accepté, la nouveautd de ce -
cas qui lui est ainsi apportéd., S'il en a vu la nou-
veauté, il est infiniment probable qu'il n'a pas appré-
cié toutes les conséquences que cebte nouveauté pou-
vait apporter dans les usages. Au contraire, cette :
nouveauté et son caractére contraire aux anciemes moeuxs
ont été apergu par 1l'opinion publique. Nos au=- ;
teurs nous disent que 1l'opinion publique fut plud sé-
vére que le censeur, et ne ratifia pas l'absolution
qu'il donpa. Valére Laxime nous dit: Carvilius ne fut
pas exempt de blfme, car on pensait qu'il n'aurai® pas
dd faire passer son désir d'avoir des enfants avant
la fidélité conjugaleé. Denys d'Halicarnasse, 2.25.
nous dit: bien qu'il ait fait cela par néeessits, il
fut pris en aversion par le peuple pour le reste de
sa vie. Ce n'est pas la premiére fois que l'opinion
publique est plus clairvoyante et juge sévérement
les faits nouveaux contraires aux mores majorun, i
Par conséquent, bien qu'un cemseur moderniste
et approuvé en somme la nouveauté, elle choqua et
ce socandale conserva le souvenir du falt, parce que
ce fait était contraire aux usages., Le témoignage le
plus précisux est celui de Servius Sulpicius rapporté
par Aulu-Gelle, parce qu'il s'sgit d'un témoignage
de jurisconsulte et non pas seulement d'un témoignage
d'historien. Servius Sulpicius fut consul en 703 et
mourut en 7I2. C'est un contemporain et un ami de Ci-
céron, avec Quintus Mucius Scaevola, clest l'un des
plus grands parmi les veteres, parmi. les jurisconsul-
tes de la République. Il derivit un traité "de Doti-
bus", cité par Aulu-Gelle, et cité aussi au Digeste,
12.4.8, Ce traité est en un livre, Ce traité fut fait

“ Les Cours de Droit” Répétitions Ecrites et Orales
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4 une époque ol l'asction rei uxoriae existait slrement
et par conséquent Sulpicius la comnaft. Son témoigna-
ge nous est précieux, parce qu'il nous donne la signi-
fication juridique de cette histoire, la raison pour
laquelle son souvenir a &té conservé, Il est un peu
ingénu, dit Bonfante, dams son Corso di Diritto Roma-
no, I. p. 252, de vouloir cornaftre le premier divor-
ce. Mais le divorce de Carvilius Ruga resta dans la
mémoire des Romains, parce qu'il fit scandale comme
étant le premier qui ft fait pour une cause autre
qutune faute de la femme, et parce qu'il fut approuvé
comme tel par le censeur.

lMais ce souvenir resta surtout parce que les
jurisconsultes rattachent & ce divorce l'institution
juridique qui fut la réaction de 1'opinion publique
contre les nouvelles moeurs, contre la fréquence des
divorces injustifids. Avant ce divorce, nous dit Aulu-
Gelle, d'aprés Servius Sulpicius, et son traité sur
les dots, il n'y availt ni action ni caution rei uxo-

riee, mais & partir du divoroce de Carvilius Rugs les

gcautiones rei uxoriee parurent nécessaires. On peut
donc conclure de la fegon dont Aulu-Gelle cite Servius
que ‘celui-oci parlait & propos du divorce de Carvilius
Ruga des cautions rel uxorise et non pas de l'action,
Par comsdquent le premier en date des remédes juridi-
ques qui furent en usage fut la caution, et non pas
1'action. L'action ne fut créée que par la suite. la
réaction de 1'opinion publique fut donc d'abord une
précaution contractuelle, prise par les parties, €t
non pas un reméde légal.

La cautionest une stipulation, un contrat ver-
bal, garanti par d'autres personnes, qui, & cbté de
1'obligé principal viennent promettre qu'il remplira
son obligation, Ces personnes sont des cautions. Nous
étudierons les cautiones rei uxoriae dans le chapitre

_suivant ol nous déterminerons quelle est la conven-

tion faite verbis de restituer la dot, convention fai
te par les parties au moment ot la dot est ¢ onstitude
Clest le pdre,ou un ¢#iers,ou la femme elle-méme dans

le mariage sine manu qui peuvent faire cette conven:
tion,

§ 2 - Ceutiones rei uxoriae.

Par l1'histoire de Carvilius Ruga et le temor
gnage de Servius Sulpicius, nous avons la preuve queé
le stipulation de restituer a précédé llaction. Les
cautions rei uxoriae sont les premiéres garant1381
gales de restitution de¢ la dot. L'action rei uxories
a été créde postérieurement. C'est donc par suite
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d'une convention des parties, par la volonté expri-
mée d'avance par les partiss que la restitution de
la. dot est entrée dans le droit civil,

Qui peut stipuler cette restitutiom ? Ce peut
étre, sans doute, ocelui qui constitue la dot, le
pére de famille ou un tiers. Il peut faire cette sti~
pulation aussi bien dans le mariage cum menu que dans
le mariage sine mmnu. linis la convention de restituer
4 un tiers n'entre pas dans l'objet de notre étude.
C'est la restitution de la dot & la femme que nous de-
vons étudier. Pour la femme, on peut pemser queé seu-
le la femme mariée sine manu peut valablement sti-
puler la restitution de la dot. Elle le fera, ou bien
son pére le fera pour elle. C'est l'avis géniral des
auteurs. Voir notamment Selazzi, Restitution de la
dot, p. 173. La femme mariée cum manu ne pourrait pas
conserver pour elle le bénéfice de la stipulation.

Ce bénéfice tomberait daens le patrimoine du mari

avec le reste des biens de la femme, et par conséquent
cette obligation serait é&teinte par confusion. C'est
donc avec l'extension du mariage sine manu que se
répand l'usage de la stipulation.

La guestion la plus importante qui se pose au
sujet de la stipulation est celle de son contenu.
C'est une question qui a été compliquée et obscurcie
par le témoignage d'un auteur non juriste et de basse
époque, par Boéce, dans un commentaire de Cicéronm,
Topiques, 17.66. Avec ce texte nous voyons apparaf-
tre l'aequius melius, la formule caractéristique de .
l'action rel uxoriae. ; :

"Est autem Judicium rei’ uxorise quotiens post
divortium de dote contentio est. Dos enim, licet matr:
monio constante in bonis viri sit, est tamen in uxo-
ris jure, et post divortium velut res uxoria peti pc-
test. Quae quidem dos interdum his conditionibus dari
solebat, ut si inter virum uxoremque divortium conti-.
gisset quod sequius melius esset epud virum menerst,
reliquum dotis restituersetur uxori, id est quod ex
dote judicatum fuisset melius eequius esse apud yi-
rum meneret, id vir sibi retineret, quod vero non ss-
set aequius melius apud virum manere, id uxor post
divortium reoiperet, in quo judicio non tantum boni
natura spuctari solet, verum etiam comparatio bonorum
fit, ut non tam quod bonum sed quod melius aequiusque
est, id sequendum sit® Quee omnia ex precedentibus
ceusis investigari solent, nam si viri oulpa divortiu
factum est, aequius et melius nihil apud virum mane-
re; si mulieribus, aequius et melius est sextans reti
neri". Le jugement sur le bien de la femme a lieu
toutes les fois qu'aprés le divorce il y a ume discus

sion sur la dot.-La‘dot, en effet, quoiqu'elle soit
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pendant le mariage dans les biens de 1'époux, est pour
tant dans le droit de 1'épouse, et aprés le divorce
elle peut 8tre réclamée comme un bien de la femme. La
coutume &tait quelquefois de donner cette dot sous
les conditions suivantes; que dans le cas ou le di="
vorce aurait lieu entre le mari et la femme, ce qu'il
v a de plus &quitable et de mieux reste au mari, que '
le surplus de le dot soit restituée & 1'épouse, c'est-
d~dire que ce qui de la dot serait jugé le plus équi-
table et le meilleur soit laissé au meri, que celui-oi
le retiennse, mais que os qui ne serait pas le plus
dquitable et le meilleur de le laisser au mari, que la
Perme aprés le divorce le repremne- Dans ce judicium
on a coutume, non seulement de tenir compte de ce qui
est naturellement bien, mais méme 1l'appréciation du
bien est faite de telle sorte que l'on doit suivre,
non seulement ce qui est bien, meis ce qu'il y a de
plus équitable et de meilleur. Tout cela, d'aprés les
raisons précédentes, doit 8tre examiné, car si le di-
voree a lieu par la faute du meri, il est le plus é&qui.
table et le meilleur que rien ne lui reste, s'il a H@f
par la faute de la femme, le meilleur est que 1/6 soit
retenu. .

Bodce est un écrivain chrétien d'une époque 83-
sez tardive: 470 & 524 aprés J.C., trés loin par con-
séquent de la période dans laguelle nous sommes. Ce
n'est pas un jurisconsulte. Entre sutres travaux va-
riés sur la théologie, il écrivit un commentaire en
8 livres des Topiques de Cicéron. Il veut expliquer
le passage que nous retrouverons ol Cicéron cite les
paroles carasctéristiques de l'action uxorises "in ar-
bitrio rei uxoriae in quo est quid aequius melius".

La fin du passage est une amplification de ces paro-
les, qui ont 1'intérét de nous faire remarquer .la
liasison établie par les auteurs entre l'aequius melius
l'arbitrage en équité, et la retentio propter mores.
C'est en effet la signification historique de cette
formule, c'est son explication originaire. Vous remars
querez combien elle perd de sa valeur, de son sens,
avec l'évolution postérisure de l'action rei uxoriae,
quand le taux de la retentio est fixé 1/6, par con-
séquent quand il y a un taux fixe, depuls Auguste, Pou
appliquer ce barfme, il n'sest plus nécessaire d'inve-
quer l'aequius melius. Il prend alors une autre si-
gnification plus complexe, il tend & se rapprocher ds
la signification des paroles ex fide bona, dans la fo
mule des actions de bonne foi. L'sction rei uxoriae
devient l'une des actions de bonne foi.

Dans la premiére partle de ee texte, il sembh-
rait, d'eprés les paroles de Bosce, que l'aequius me=

:
]
!
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lius résulterait d'une convention, Quelquefbls, dit
Boéce, la dot 2 lfhabitude d'8tre donnée sous cette
condition, c'est~d-dire avec les clauses suivantes,
Les auteurs modernes ont rapproché de ce passage de
Boéce celui d'Aulu=Gelle. Ils veulent y voir le con-
tenu des ocsutiones rei uxoriae. Cette premiére stipu-
lation pour eux aurait donc eu pour objet, non pas ,
la restitution pure et simple de la dot, mais id quod
aequius melius esse. C'est la theése soutenue par
Bechmann, Dotalrecht, I, p. 73, Il s'agirait pour lui
d'une véritable stipulation, mais cette stipulation
n'aurait qu'une importence de forme. Ce serait um
moyen employé par la jurisprudence pour assurer la
restitution de la dot, moyen analogue aux ceautions ju-
diciaires, au cours d'un procds, qui sont imposdes
par le juge aux parties, pour sauvegarder certains
droits. De cetbte habitude de la jurisprudence serait
venue gssez naturellement lfaction rei uxoriae. Cet--
te stipulation aurait été considérée comms sous-en-
tendue, et remplacée purement et simplement par l'ac-~
tion rei uxorias. :
Cette hypothése se hsurte A& de nombreuses in-
vraisemblances. La forme méme de cette stipulation
est impossible, Elle est faite par la femme aves le
mari pour assurer & la femme une prestation. Il est
donc impossible que l'interrogation faite par la fem~
me 4 son mari comporte une promesse de celui-ci de _
conserver ce gqui serait le plus équitable et le meil-
leur qu'il conserve. C'est une promesse que l'on pour-
rait & la rigueur exiger de la femme, mais c'est une
promesse qu'il est impossible de penser qu'elle ait :
8té exigée du mari. Il est aussi peu vraisemblable
qu'une stipulation puisse avoir un pareil contenu au
début du VI® sidcle. Nous sommes encore 8 une épogue
primitive du droit. Le droit de bonne foi n'existe
méme pas encore. On peut dire qu'il n'en est pas en=-
core & ses débuts, puisque l'action rei uxoriae, qui
ntest pas encore crébe, est une des toutes premiéres,
qui précddent les véritables actions de bonne foi. I1
est douteux méme qu'il ait existé dés cette époque
une stipulation d'incertum, qu'il ait existé autre
chose que la stipulation certae pecuniae, ou certae
rei, Mais m8me si un incertum pouvait &tre déja sti-
pulé, il ne pourrait s'agir d'un incertum d‘une natu-
re aussi complexe que celui qui est indiqué ici. Méme
lorsqu'une promesse incertaine est stipulée, nous res ;
tons dans le domaine du droit strict. Si le juge voit
ses pouvoirs s'augmenter, par suite de la nécessité
ot il est de chiffrer, d'évaluer en argent l'ingcer-
tum pour la condammation, il reste tenu par les régles
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du droit strict, et cet incertum, il doit pouvoir 1!'8-
valuer, suivant ces régles, il doit pouvoir apprécier
suivant le jus strictum le quid debitum,

Or, la stipuletion ioi équivaudrasit & lui don-
ner le droit de juger en équité, de déterminer en é-
quité le quid aegquius melius erit. Ce pouvoir, une
réforme judiciaire, l'autorité qui préside & la justi-
08, le préteur peut le donner au juge. Mais on ne
voit pas somment il pourrait le tenir d'une stipula-
tion, d'un contrat de droit strict, et comment le
droit strict surait pu produire un développement du
droit de bonne foi, qui aurait été jusqu'da l'extréme
limite de ce développement. On 'ne voit pas d'ailleurs
davantage comment au point de vue de la forme, dans
1'hypothése de Bechmann, du droit strict et de la sti-
palation, ait pu sortir um droit de bonne foi sous-en=
tendu.

, Clest donc avec juste raison que la plupart des
- Opinion de auteurs repoussent cette hypothése. Karlowa, Romische
Karlowa, Rechts Geschichts, 2.2I3. essaie une autre concilia-

tion, teut en maintenant la liaison entre les cautiones
de Servius Sulpicius et 1'énoncé de Boéce. I1 pense
gque cautiones n'a pes le sens ordinaire de stipulation
formelle, de contrat verbis, qu'il s'agirait purement
et simplement ici d'une convention, d'un pacte adjoint
au contrat de dobt, non pas uns convention de restitu-
tion de 1la dob, mais une espéce de compromis, un com=
promls, ofest-d~dire la convention de s'en remettre &
un srbitre chargé de déterminer le quid aequius melius,
36;t explication est liée & 1'idée de Karlowa
Réfntation gu*il s'egit isi du mariage sine manu. Dans le maria-
de la théorie ge v nui, 11 ue peut y avoir de judicium domesti-
de Karlown, cum, et pur conséquent le pacte aurait su pour but de
faire appliquer par le juge la jurisprudence du tri-
bunal domestique, la jurisprudence du mariage cum manu
Lorsque nous avons parlé du judiocium domestiocum, nous
n'avons pas fait cette distinction, car les textes ne
la font pas. Méms si le mari n'a pas la manus, ctest
lui ou son pére qui pour son compte prononce le divor-
ce, Car c'egt lui qui = la dot, c'est lui qui peut |
statuer sur le sort de la dot. Qu'il ait ou non la ma-
nus, c'est lui gui fera donoc tout ce qui est du res-
sort du judicium domesticum., Il n'y a aucune raison de
ne pas considérer que la répudistion est prononcée par
lui comme un acte de judicium. La seule différence iol
est que le mBme divorce peut 8tre prononcé par le pére
de la femme, qui peut enlever au mari sa fille, s'il
ne peut pas lui reprendre sa dot,
D'autre part, l'hypothése de Karlowa suppose W
développement de la thiorie des pactes dotaux, qui est

: impossible pour le VI® sidole. La thiorie qui rend var
Source : BIU Cujas : 4 3
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lable comme conveantion sans forme les pactes adjoints
A4 un instrumentum dotale, & un contrat de dot, est
l'oceuvre du droit olassique, et sa validité comse con-
trat indépendant, comme convention de compromis, le
receptun arbitrii, est subordonnée au consentement de
1'arbitre; il n'est valable que comme contrat innomé.
Ici encore nous nous trouvons en face d'un dé-
veloppement beauscoup plus tardif, qu'il est impossible
d'accepter pour le VI® siécle. C'est pourquoi la plu-
part des auteurs repoussent l'une et 1l'autre hypothe-
se, Par exemple, Lyhlara, Dotalrecht, p. 40, Brini,
Matrimonio e diverzie", 2,206. Exmein, Nouvelle Re-
vue historique, 1893, p. 147. Solazzi, Restitution de
la dot, p. 177, et parmt les tous derniers auteurs,
Grosso, gudlcium rel uxorise, Revue itallienns pour :
les sciences juridiques, 1928, p. 83, note I. Pour les
traités gbnéraux, nous trouvons la m8me doctrine dans
Girard, Manuel, p. 1.011, note 4; Bonfante, Corso di
Diritto Romeno, I. p. 225. Arengio Ruiz, p. 2. L'auto-
rité de Bodce du V° sidcle apris J.C. est de trop bas-
se &époque pour avoir quelque valeur pour le VI® sidele
de R.F, I1 a mal compris son auteur, si cet auteur est
Paul dans ses Institutesa comme le suppose Dirksen, i
et il donne comms étant quelquefois inclu dans une
convention <ce qui est la formule m8me de l'action ﬁbi
uxoriee,
Cette stipulatien spaczale existe bien dens le
droit classique. La femme peut se faire promettre le /
contenu de 1'action rei uxoriae, gued audisio rei uxo~-

l'action rei uxeriae. Csyhlars Dotalrecht, p. 387, le
montre en s'appuyant sur un texbte du Digeste, 36.5.41.
§ I et Digeste, 33.1.4. Principium., Un jurisconsulte
de 1'époque de Justinien donne dans un recueil de for-
mules, la formule de cette stlaulatmon, nodelée sur
1'ection rei uxorise, exercée par le pérs de la femme.
Code 5.I3.I. "Promittisne si solubtum fuerit matrimo-
nium, dotem mihl redderegc sz_ eam dedisses patri rei
uxoriae actionem instituenti®, me promets-tu, si le
mariage est dissous, de me rendre la dot, comme tu
l'aureis rendue asu pére exergant l'action rei uxoriae?
Mois il est bien évident que cette stipulation n'a pu
se développer quiaprés l'zction rei uxorise et sur son
modéle- Le but de cette stipulation est de remdre l'ao
tion rei uxoriae transmissible aux héritiers de la fem
mes De par sa nature méme, elle est intransmissible et
personnelle & la femme. Au conbraire; l'action ex sti-
pulatu est transmissible & l'héritier, C'est une créa-

confusion de Botce vient-elle de 14,
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I1 nous reste donc & considérer la caution. rei
uxorise, citée par Aulu-Gelle, comme une stipulation
pure et simple. L'avantage de cette conception, c'est
que, & l'époque classique, nous retrouvons purement
et simplement cette stipulation & c&té de l'action
rei uxoriae, Dans le droit classique,la dot peut &tre
restitude de deux manidres: soit par l'action rei uxo-
rise en dehors de toubte convention, soit par l'action
ex stipulatu, si comme souvent c'est l'usage, la fem-
me avait au moment de la constitution de la dot fait
une stipulation de restitution. Il est donc beaucoup
plus naturel de penser que la stipulation du droit.

- classique ne fait que continuer cette stipulation pri-

mitive que cite Aulu-Gelle, qu'elle n'est purement et
simplement que ces cautiones rei uxoriae de 1'époque
de Carvilius Ruga. Cela est beaucoup plus naturel que
de supposer qu'il y a eu une premiére forme anormsle
de la stipulation, forme disparue par la suite, et
remplacée par une véritable stipuletion.

Si la stipulation de restitubtion de dot a été
introduite avent que la stipulation d'un incertum
soit possible, cela peut servir & expliquer ltusage du
droit classique de constituer une dot avec estimation,
C'est un usage fréguent. Digs 23.3.10.15."Acstimatio,
venditio est™, et en vertu de l'estimation, le mari
s'oblige a4 restituer, non pas la dot, mais son esti-
mation. L'obligation est ainsi transformée en une obli-
gation de certa pecunias A partir du moment ol la
stipulation d'incertum est permise, l'obligation née
de la stipulation peut 8tre ou.une certa res, si 1'ob-
jet de la dot est une certa res, ou une res incerta,
si la dot est une universalité. On & reconnu l'univer-
salité de la dot en droit classique, lorsque l'institu
tion fut pleinement développée. Les parties peuvent
stipuler pour la restitution de la dot toutes les con-
ditions qu'ils veulent, envisager par conséquent, soif
le cas de divorce, et c'est 14 la condition primitive,
dans laquelle est née la restitution, qui resta sans
doute le ocas le plus fréquent, mais ils peuvent aussi
envisager le cas de mort du mari.

Si comme nous le pensons, cetbe restitution a
ét5 stipulée quand les mariages sine manu se sont ré-
pendus, et pour le oas de mariage sine manu, cette
restitution a dt en principe 8tre stipulée de la fagon
la plus rigoursuse pour assurer du premier coup & la
femme qui la faisait en sa faveur la restitution in-
tégrale de sa dot, dens tous les ocas, sans distinguer.
Cela correspond & la nsture du mariage sine manu, qui
lui ‘aussi d'emblée au point de vue péouniaire a opéré
la libération totale de la femms,
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Il semble gue dans le théftre de Plaute on peut
retrouver les effets de cette transformation & la so-
ciété romeine, La crise morale du VI® siécle y trouve
des échos. Plaute est assez exactement de cette pé-

‘riode. La date de sa mort nous est indiquie par um

texte de Cicéron. Il est mort en 570 de R.F.. On con-
sidére qu'il a d@ naftre entre 500 ou 503. Son théé-
tre est donc tout entier de 1'époque qui suit le di-
vorce de Carvilius Ruga. Costa, Diritto privato roma-
no, le comedie di Plauto, 1890, a relevé p. 142 st s,
de fagon systématique tous les vers de ses comédies
qui permettent de se rendre compte des usages matri-

moniaux. Il montre & l'aide de ces extraits la double

tendance qui se manifeste, l'ancienne conception du
mariage et des rapporbs- persounels et patrimoniaux en-
tre les époux s'affirme toujours. Le mariage est 1'u-
nion de toute la vie. On voit encore s'affirmer la
répugnance des gens respectusux des moeurs anciemnes
pour les secondes noces., La femme sst soumise aw mari
et lui remet ses bieng, Elle est maitresse dans la

maison & cBté du meri, maftre et seigneur. Les époux

ont done teocutes choses sn commun,
Mais & c8té de cette conception se manifeste

une nouvelle orientation de la vie. La dot n'est plus

> la plupart du temps la counbtribution de la femms aux

charges du mariage, Mais clest le moyen pour les hom-
mes d'échapper & la misére, de vivre & l'aise et en
repos. Par suite, c'est le moyen pour la femme d'é-
chapper 4 1l'autoritéd du mari, qui en recevant la dot
a abandonné son autorité. D'ol dans le théftre de
Plaute la prétention excessive de l'uxor dotata, les
dissensions conbinuslles avec son mari et son infidé-
lité. La femme prend l'habitude de se réserver une par-

tie de ses biens, de.les soustraire & l'administration

et & la jouissance du mari. Il en résulte une dualité
accentuée du patrimoine. Plaute ne parle pas de la |
manus. Le divorce dans son théftre peut &tre provoqué,
soit per le pere de la femme, qui conserve sur €lls sa
patria potestas, soit par la femme elle-méme, qui :
semble avoir déjd acquis le droit de divorcer. On peut
donc en conclure que le mariage le plus souvent dé-
crit par FPlaute, c'est le mariege libre, o'est le ma=
riage sine manu. Non seulement le divorce est fréquent,
il paraft &tre la cause la plus ordinaire des dissolu-
tions du mariage, mais il n'a pas lieu pour des motifs
graves, On se contente du plus léger prétexte, par
exemple pour le mari ou pour la femme le désir de pas~
ser & des secondes nocese Dans le soldat fanfaron, Mi=-
les gloriosus, la tromperie machinée contre le fanfa-
ron est mise en osuvre par une femme maride. Elle

feint d'8tre éperdument smoureuse du soldat, et elle
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doit lui dire qu'elle a déja divorcé d'avec son mari
par amour pour lui, De cette fagon, elle 1'incitera
8 entrer sans défiance dans la maison, ou il sait
qu'elle habitait avec son mari. Pour qu'il y entre,
elle lui dira que cette maison étant dotale, elle 1'a
reprise par son divorce. Cette facilité de reprise de
dot montre non seulement 1l'usage du mariage libre,
mais l'usage des cautiones rei uxoriae, puisqu'on ne
peut pas encore parler de l'asction.

Cette transformation des moeurs, que l'on peut
apercevoir chez Plaute ne fait que s'accentuer dans
les temps postérieurs. Les historiens nous en donnent
de nombreux exemples, non seulement chez les gens de
psu de considération, mais parmi les premiers de la
République. Paul-Emile répudia sa femme Papiria, mére
de Scipion, aprés une longue union, sans motif connu,
A propos de ce divorce Plutarque, Paul-Emile, chapitre
5, rappelle une anecdote. Un Romain avait répudié sa
femme. Ses amis lui demandent peurqu01 il répudie cet-
te femme, pourtant pleine de pudeur, belle et féconde.
Il répond en montrant son soulier: "N'est-il pas é14-
gant et neuf ? et pourtant persomnée de vous ne sait
ol il me blesse". L'auteur ajoute que la plupart du
temps c'est & cause de grands &éfauts que les hommes
s'éloignaient de leur femme, mais trds souvent ce sont
de légers dissentiments qui 4chappent aux autres st
qui provoquent les ruptures. Cicéron se sépara de ses
deux épouses sans raison particuliére. A la fin de la
République et sous ll'empire le mariage apparaft comme
une union passegére, que le caprice noue st dénoue.
Dans le laudatio Turiae, I.27 "Rara sunt tem diuturna
matrimonia finita morte non divortio interrupta", il
est rare de voir des mariages durant si longtemps,
qui se terminent par la mort et qui ne sont pas inter-
rompus par\le divorce. Vous connaissez la célébre phra:
se de Sénéque, De Beneficiis, 3.6. "Non quid jam ulle
repudio erubescit, postquam illustres quaedam ac no=
biles feminae non consulum numero sed maritorum annos
suos computant". Y a-t-il encore quelques femmes qui

' rougissent du divorce, alors que quelques-unes des

plus illustres et des plus nobles comptent leurs année
non pas d'aprés le nombre des consuls, mais dtaprés le
nombre de leurs marise

L'usage du divorce et son extension peuvent 8t
indiqués par quelques exemples pris parmi les hommes
céldbrés: Ovide, et Pline le Jeune furent marids trois
fois; César et Antoine, quatre fois; Sylla et Pompée
furent mariés cing fois. Une épitaphe de 1l'empire por:
te mention d'un septleme époux. Les satitiques parlent
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de huit et de dix mariages consécutifs, Martial 6,7,
"Julia lex populis ex quo Faustine renata est atque
intrare domos jussa est pudicitia aut minus aut cer-
ta non plus tricesima lux est. Et nubit decima jam
Telesilla viro", depuis que la loi Julia faustine a
été remise en vigueur et que la chasteté a été invi-
tée & rentrer officiellement dans nos demeures, il
s'est éooulé moins, en tout cas pas plus de trente
jours, cependant Telesila en est & son dixiéme époux.
Un pareil chiangement dans les moeurs ne pouvait pas
manquer de provogquer une réaction dans les rapports
péouniaires entre épouxe La premiére réaction, cfest
l'usage des cautiones rei uxoriae, par lesquelles par
prudence 1'épouse, qu1 entre dans ce mariage devenu
si incertain, songe & ce que deviendra sa dot®au mo~
ment du divorce, et fait une convention aveec son ma-
ri, par laquelle son mari lui restituera sa dot.

§ 3 = Judiciun de moribus.

Nous pouvons connaftre en quoil consiste le ju-
dicium de moribus, et cela par ce qui nous est rappor=-
té, d'abord par Valére Maxime, 8.2.3., Plutarque, Ma-
rius, 28. Pline, Histoire naturelle, 14,13.90 et sur-
tout per Aulu=-Gelle, 10.23.

Quelques détails isoclés nous sont donnés sur
ce judicium par des textes juridiques peu nombreux:

Gaius, Institutes, 4.102. Code théodosien, 3.I3.I.

Digestee 23.4.5. Principium, et Code, 5.I7.I. § 2.

I1 y a eu quelques monographies sur ce. sujet,
dont la derniére se trouve dans l'encyclopédie de
Pauly Wissowa, au mot "judicium de moribus". On peut
y trouver la bibliographie. Une étude assez étendue
se trouve dans Bonfante, Corso di Diritto romano, I,
p. 344.

Le judicium de moribus ne figure plus au Di-
geste, parce qu'il a été abrogé par Justinlen, la 16~
gislation ayant complétement changé & 1'époque de
Justinien. Code, 5.17.11.2. Judicio de moribus, gquod
antea quidem in antiquis legibus positum erat non .
autem frequentabatur penitus abolito", le judicium
de moribus, qui avait &té autrefois créé par les an-
ciennes lois et qui n'était plus en usage, est entie-
rement abdli. Nous voyons par ce texte qu'avant d'é-
tre formellement aboli par Justinien, il était tombé
en désuétude. C'est i3 changement de procédure qui
1'avait rendu inutile.

Une connaissance d'ensemble de cette action
nous manque par conséquent et nous en sommes réduits
4 quelques détailse Ce sont les textes littéraires
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gui nous permettent le mieux d'en entrevoir la physi
nomie. D'abord le plus important et en méme temps le
témoignage le plus ancien sur ce judicium, c'est le
témoignage de Caton dans son traité sur les,dots rap-
porté par Aulu-Gelle, Aulu-Gelle, X 23. Lorsque ls _
mari fait le divorce, dit Caton, l® juge est & la

place du censeur & 1'égard de la femme. Il 2 une es= °
péce d'imperium, Si la femme a commis quelque chose .
de pervers ou de honteux, il la frappe d'une amehde.
Si elle boit du vin, si elle commet un acte honteux
avec un homme, il la condamne. Les trois autres tex-
tes nous rapportent des sentences de juge condammant
la femme dans les m8mes conditions. Pline, Histdire

naturelle, 14.13, "Cnéius Domitius judex pronuntie-

vit mulierem videri plus wini bibisse qua.m vale'budinis;

Domitius, comme Juge. décida gqu'une femme ayant bu
plus de vin qu'il n'était ndoessaire pour sa santé,
comme reméde, & l'insu de son mari, sera frappbe
d'une amende sur sa dot. Valere-Maxlme 8.2.3., sur les
jugements privés célébres, "Multe animosius et mili-
tari spiritu dignum erat, se in simili genere judi-
cii Gafus Marius gessite Nam cum Ca¥us Titinius Min.
turnensis Fanniem uxorem guam impudicam de industria
duxerat, eo crimine repudistam dote spoliari conaretul
sumpbus inter eos judex, in conspectu habita quaes-
tione, seductum Titinium monuit, ut incepto desisbte-
ret, ac mulieri dotem redderet. Quod cum seepius
frustra fecisseb, comctus ab eo.gententiam pronunti&
re mulierem 1mpud1c;tiae rea sesﬁertio DUMMO UNO,
Titinium sumné totius dotis dammevit, praefatus idel
co si hune judicandi modum secubum quod Iiqueret si=
bi Titinium patrimonio Fannlaé insidias struentem im
pudicae conjugium expetisss". Marius dans une ocga-
sion semblable rendit une sentence plus énergique &b
digne de son esprit militaire, Cafus Titinius de Min-
turnes repudxa pour adultére sa femme Fannia qu'il 8
vait &pousée, malgréd ses moeurs déréglées, qu'il ool
naissait et s'efforga de la dépouiller de sa dot. M
rius pris comme juge entre eux aysnt examiné la qpev
tion, prit & part Titinius et lui conseilla de se
désister de l'instance commencée et de rendre la m*
& la femme. Il réitéra plusieurs fois cette invita-é
tion, toujours imutilement. Forcé par le mari de pIo
nonoer une sentence, il condamme Fannia pour impudi-
cité & un sesterce et Titinius & la restitution @
toute la dot. Il dit le 'motif de cette dernmidre dé-
cision; c'était qu'il lui était apparu que Titlniu&
avait cherché l'alliance de Fannia, qu'il saveit i;;

pudique, pour lui prendrs son patrimoine,
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Piutarque, Marius, 28, Fennia ayant été répu-
diée par son mari lui réclama la dot assez importan-
te qu'elle avait apportée. Le mari lui opposait som
adultére,., Marius étant pour la sixiéme fois constl
fut choisi comme juge. La cause instruite, il lui
epparut que Fannia n'était pas irréprochable, mais
que son mari le savait quand il 1'avait épousée et
qu'ils avaient véou longtemps ainsi. Marius les ju-
gea tous les deux coupables, ordonna au mari de rem=-
dre'la dot et condamna la feomme & une amende de 4
chalcous (une demie obole), pour cause d'ignominie,
Les deux premiers textes sont un témoignage
du VI® sidcle de R.F., plutdt de la derniére partie
de ce sidcle. Caton vécut entre 520 et 60T de R.F,

‘Pauly-Wissowa, au mot Domitius, n° 18, p. 132I, d4it

que ce serait le premier comsul de cette famllle é qui
se rapporterait l'anecdote de Pline, Cneius Domitius,
Aehnobarbus lorsqu'il était préteur, clest-a-dire em 57
560, Cette date est trés peu sfire, car ce n'’est pas
comme préteur mais comme judex privatus d'un proces
0ivil que juge Cndius Domitius. Mais c'est une date
epproximative. 5
Le troisiéme et le quatrieme textes nous repor=
tent plus loin. i

Ils nous reportent au VI® siccle, an =

‘consulat de Marius en 672. Ici encore o'est une date

gui est peu sfire, car ce nfest pes comme consul, meis
cfest comme Judex privatus d'un procés, que prononce
Marius. Il n'a pu le faire 1l'année de son consulat.
Les deux premiéres detes, époque de Caton, 562,
nous permettent de dire que le judieium de moribus
est antérieur & l'action rei uxoriae, ou tout au moins
que leg témoignages, que nous examinerons dans le ;
prochain chapitre, que nous avons sur la date approxi—
mative de l'action rei uxorize sont postérieurs & ces
dates. '

Le témoignage de Caton est le plus précieux de
tous ceux que nous examinons, car non seulement i1
donne des détails sur le fonctionnement de cette ac-
tion, mais il est le témoignage d'un jurisconsulte.
Les autres somt des témoignages d'historiens non ju- =
ridiques. On ne peut donc y attacher la méme impor-
tance au point.de vue du droit, Le langage qu'ils em-
ploient n'a pas la méme précision et peut méme compor-
ter une inexaotitude, :
I1 résulte e l'ensemble de ces textes que le
judicium de moribus est une action intentée par le ma=
ri contre la femme. C'est une action introduite par
le mari. Merius conseille au mari de renoncer & l'ins-
tance entreprise., Par cette action le mari demande ’
une condammation de la femme, une condammation pécu-
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ss de la dot. Mais il ne faut pas oublier que le tra=-
vail, dont sont extraites les peroles rapportées par
Aulu~Gelle, est une oratio de dote, et les trois au- -
tres textes ne laissent auoun doute. C'est tout ou
partie de la dot que le mari réclame & la femme, Ca-
ton nous indique, nous l'avons déjd vu, les cas dans
lesquels cette condammation pécuniaire est prononcée,
I1 distingue deux catégories de famtes: 1°) Si’ quid
perverse tetreque factum est, catégorie impliquant
tousles cas variés, impliquant la faute que le mari
a estimée suffisante pour faire le divoree, et que le
juge estime & son tour suffisante pour que le divorce
soit imputé aux torts de la femme, 2°) Si vinum bibit,
si quid probri cum alieno viro fecit. Cette deuxié-
me catégorie, & la différence de la premiére, ne com-
porte que deux cas déterminés, boire du vin, commetire
1'adultére. Cette division bipartite nous suffit pour
reconnaftre avec certitude la filiation de cette ac-
tione Elle vient directement, elle est la transposi-
tion dens le dommine judiciaire, du judicium domesti-
cum, & travers le jugement domestique de l'ancien ju-
gement de la gens, :
D'autre part, elle a le m&me domaine, et elle
représente exactement les m8mes cas des fonotionnement

~que dans l'action rei uxoriae les retentiones propter

mores. Cl'est cette distinction gue nous retrouvons
dans ces retentiones des mores leviores et des mores
graviores, permettant au mari de retenir une part
plus ou moins grande de la dot avant de restituer le
reste, : :
Suivant que les causes de divorce se trouvent
dans la premiére ou dans la seconde catégorie, le
judicium de moribus permet au mari de réclamer & la
femme une part plus ou moins grande de la dot. D'a-
prés Caton, l'usage &tait le suivants dans la premiére
catégorie le juge multat, frappe d'une amende; d'a-
prés l'usage ancien, que nous avons relevé par la
loi osque de Bantia, cette amende est au maximum de
le moitié de la fortune de la dot. Dans le deuxieme
cas, adultére et vin, le juge condemmat, cfest-d-dire
qu'il enléve & la femme toute la dot. Voici quel est
l'usage tiré de la pratique du tribunal domestique.
Mais comme le pére, le juge n'est pas arrété par une
régle de droit fixe, s'imposant & lui. Il ne juge pes
en droit, il juge en équité. Il a, dit le texte, une
sorte d'imperium. Ceci c'est pour distinguer son réle
exceptionnel, par rapport aux autres actions civiles,
son pouvoir arbitraire d'apprécier lm faute, d'appré'
cier la sanction. Il est pro censore, 4 la plece du

_ censeur. Nous avons vu le sens précis gqu'il convient
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de donner & cette formle, A notre avis, la jurispru-
dence du-tribé¥nal de famille est venue au juge par
l1'intermédiaire du censeur. C'est la pratique du cen-
seur dans ses jugements d'infamie qui s'applique ici,
I1 1'applique & la femme ot non au mari, et il 1ltap-
plique & la femme pour la forcer & rendre la part de
la dot qu'il arbitre, et non pas au mari pour le for-
cer & ne retenir de la dot que ce qu'il juge quita-
ble. Mais c'est la méme régle d'équité posée pour les
mémes cas et dans la méme solution. '
Cet arbitrage, c'est l'asquius melius. Tous les.
auteurs supposent que le judicium de moribus avait
une formule in aequum et bonum concepta, comme l'ac-
tion rei uxoriae et que cette formule comportait le

‘quid aequius melius erit de l'action rei uxoriae elle-

méme. Bien que la formule du judicium de moribus ne
nous soit pas comnue, gue nous n'ayons aucune donnée
dans les textes permettant de la reconstituer, ctest
une conclusion qui s'impose. C'est m8me sssurément le
modéle qui & servi 4 l'action rel uxoriae., Le judicium
de moribus a donc 8té le premier ossai du préteur

dans la rédaction de ses formles qu'il a transposées
ensuite dans l'action rei uxoriae. Nous pouvons méme
voir dans ces textes le fonctionnement de l'amequius me-
lius dans toute sa signification primitive, dans toute
son étendue. La rdgle que donne Caton, une amende de
moins de la moitié de la dot dans les oas les moina’
graves, une amende allant 4 la confiscation totale
dans les cag les plus graves, c'est l'usage du tribu- |
nal de famille, c'est 1l'usage du censeur, ctest ll'usa-
ge du jugement dans notre action- Mais c'est un usage,
ce n'est pas une régle impérative, Les sutres exemples
nous le montrent bien. L'arbitraire du’juge peut trou-
ver dans son equlte des raisons de modifier la condam-
nation. Il a en somme le pouvoir de le faire., Ces deux
exemples de jugeément nous le montrent. Cnéius Domitius
juge une femme a4 qui son mari reproche d'avoir bu du
vin, I1 juge qu'elle en & bu & l'insu de son mari plus
qu'il n'en était besoin pour sa santé. On voit le der-
nier état de cette prohibition en 562, Elle est tradi-.
tionnelle, mai's on ne la comprend plus. On ne la com-

‘prend plus comme prohibition religieuse, Mais comme

il lui faut un sens, le juge l'interpréte comme une
défense de l'ivrognerie. Il juge la femme coupable,
mais il juge aussi que l'ancienne sanction est trop
sévére. Multavit de dote, il ne lui enléve plus toute
la dot, il la frappe seulement d'une amende. Nous
voyons ainsi gllsser, si je puis dire, cette proh1bi~
tion de la catégorie des fautes les plus graves &4 la
catégorie des fautes les moins graves, des mores levio-
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res, HKElle vient se confondre avec celles-ci, comme
déja l'avait fait l'avortement, pour disparaftre tout
& fait par la suite. Dans l'énumération des causes de
divorce imputables & la femme en droit classique,
soit sous Constantin, soit dans les Novelles de Jus-
tinien, nous trouvons bien toujours l'avortement,
meis la prohibition de boire du vin, méme sous la for
weo moderne d'intempérance et d'ivrognerie, a totale=
ment dispara.

Dsns le deuxiéme procés, dans le procés de lin-
rius, nous trouveons une application caractéristique
de l'aequius melius, de l'imperium du juge. Son équi-
té a été mpprécibe comme une équité de soldat et non
pas comme une équité de juge- Ceci veut dire qu'en
suivent son équité, il a probablement un peu trans-
gressé ce qui commengait déjd & &tre un usage judi-
ciaire, On voit que lui-m&me & hésité & eappliquer sa
gsentence., C'était dono une nouveautd. Il surait préfé.
ré que Titinjus retirét sa demande. Il insista plu-
sieurs fois pour que celui-ci se retirft de l'instan-
o8, En effet, le judicium de moribus est basé sur
1'adultére de la femme. L'adultére n'est pas douteux.
I1 étmit de notoriété publique que la femme était de
moeurs légdres. C'était donc le cas typique, le oas
unique des mores graviores. Titinius était fondé &
rédclamer, suivant l'usage attesté depuis si longtemps,
toute la dot pour lui. Meis il & paru au juge gu'en
1t'épousant Titinius connaissait les moeurs de Fannia
qutil les avait supportées pendant longhbemps, que
peut-8tre il en avait profité. Par conséquent en di-
vorgant sujourd'hui et em réclamsnt la dot, il ne vou-
lait pas venger son honneur outragé, meis faire un
profit pécuniaire, Par une application hardie mais
juste de son pouvoir arbitraire de juger en équité,
et probablement. par une application qui se présentait
d'une fagon nouvelle, Marius condamma Fannia, les

- faits Stant patents, mais la frappa d'unme condamme=-

tion théorique, et il décida que le quid aequius me-
lius apud maritum meneret s'éléverait & un sesterce.
Il condamma par contre le mari & la restitution de
toute la dot. . X
Fannia n'sn voulut point & Marius d'avoir re-
conmu son- indipnitée iais elle luil fut reconnaissante
de lui avoir conservé sa dot. La fin de 1l'anecdote
le prouve. Lorsque liarius abandonné de ses partisans

"s'enfuit de Rome devant Sylla, il fut pris & Mintur-

nes, au moment ol il voulait s'échapper par la meT.
Les magistrats de cette ville l'arr8térent, et ils 10
menérent dans la maison de Fannia pour le garder.
Fannia su lieu de lui témoigner du ressentiment pour
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" sa dot, le mari trouve dans les retentiones propter

.tous les deux double emploi. I1 y a donc une grande -
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ltaffaire ancienne, ou il avait été juge et ol elle
avait 8té condamnée, le secourut et lui donna du cou-
rage,

L'anecdote nous indique d?une fagon typique
quelle était la maniére de raisonner des Romains, et
combien & cette époque déjd civilisée elle était loin
des n8tres. La raison principale gqui redonna du cou-
rage 4 Marius, cfest,d 'aprés les historiens, que
lorsqu'il entra dans la maison de Fannia il vit un &-
ne qui ceurut vers la fontaine. L'éne s'arréta, le :
regarda, dit le texte, d'un air gai et enjoué et dans
sa joie se mit 4 braire de toutes ses forces et a
gambader autour de lui. Marius conjecture que les
dieux par l'instrument de cet &ne lul marquent que
son salut viendrait plutdt de la mer que de la terre,
parce que l'éne aprds &tre venu & lui, ne s'était pas
dirigé vers le prairie, ol il pAturait, mais aveit
immédiatement couru & la fontaine! En fait Marius fut
sauvé cette fois encore et put traverser la mer pour
aller en Afrique.,

L*aequius melius, en ce qui concerne les mo-
res, a tendance 3 se stebiliser & un taux fixé par

" 1'usage des tribunaux, sauf dans um cas exceptionunel,

comme celui~ci d'une équité d'un juge. Lette fixa-
tion a dfi se produire pour le judicium de moribus
comme elle s'est produite pour la retentic propter
mores, en vertu sans doute d'une loi, peut-€tre la
loi Fabia Poppea ou la loi Julia de adulteriis. D'a-
prés ces lois pour les mores graviores, c¢'est 1/3 de
la dot qui est retenu, pour les mores leviores, c'est
1/8. A partir de ¢e moment, le judicium de moribus
perd toute son importance, comme perd d'importance la
faute et la sanction. Cl'est la raison de sa désuétu-
de.

I1 nous faut maintenant déterminer la situa-
tion respective de l'action rei uxoriae et du judi-
ocium de moribus., Lorsque l'action rei uxorise est in=-
tentée par la femme contre le mari, en restitution de

BEERTRNE

mores la possibilité d'avoir ce gu'il réclemerait
par le judicium de moribus. Il peut retenir la portion
de la dot qu'il peut véclamer par le judicium de mori-
bus. Done, quand l'action rei uxorize est intentée, le
judicium de moribus n'est pas nécessaire, Ils font '

difficulté qui nous arr8te., Il s'aegit de déterminer

le champ respectif d'application de ces deux actions.
Pour résoudre cette difficulté, on a tenté di-

verses conciliations, dont aucune n'est satisfaisante.

- Keller, Institutes 186, pense que le judicium de mori-

bus n'était pas un véritable jugement, qu'il résolvait
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seulement une question prdjudicielle, permettant aprés
avoir tranché la question des mores d'opérer les re-
tentiones dans l'action rei uxoriae. lais nous avons
dé3jd noté que d'aprés nos textes il y a une condamma-
tion, Ceci est confirmé d'une maniére certaine par
Gaius 4,102, Le judicium de moribus est parmi les ac-
tions pour lesquelles le défendeur doit fournir la
caution judicatum solvi, la promesse garantie par des
cgutions qu'il paiera  ce & quoi il & &té condammé.
I1 est donc absolument certain qu'il y & un jugement
de condamnation. "Quod si propric nomine aliquis judi-
cium accipiat in personam certis ex causis judicatum
solvi, satisdare solet quas ipse praetor significat...,
propter genus actionis velut Judlcati depensive aub
cum de moribus mulieris agitur", si quélqu'un est dé-
féndeur dans un jugement en son nom propre, il doit
fournir caution de payer ce qui sera jugé, dans an
certain nombre de cas gque le préteur indique... A cau-
8e du genre de l’aotion, lorsqu'on plaide sur une ac=-
tion de chose jugde ou de ce qui a 6té payé par la
caution, ou sur un judicium de moribus.

Dans ce texbte, Gaius aprés avoir indiqué que le
représentant judiciaire doit dans tous les cas four=-
nir la cantion de payer le jugement, auquel il s'ex-
pose pour le compte d'autrui, ajoute que dans certains
cas seulement celui qui plaide pour sa propre cause,
comne défendeur, devra par exception pr8ter la méme
caution, et parmi ces exceptions, comme nous le voyons,
en t8te figure le judicium de moribus .

Quelques auteurs anciens, Hasse, GUterrecht,

p. 182, Dermburg, Compensatio, p. 146, pensaient que
le judicium de moribus permettait de frapper la femme,
non pas sur sa dot, mais sur ses autres biens. Ici
encore les textes ne permettent pas d'admettre cette
supposition, car ils ne parlent que de la dot, pas plus
qu'ils ne permettent d'admettre la supposition de Kar-
lows, R¥mische Rechtsgeschichte, 2.2I5 et s., dlaprés
lequel le judicium de moribus permettrait d'ajouter
& l'amende sur la dot des peines infamantes contre la
femme+ Karlowa ne psut pas indiquer quelles sont ces
peines infdmantes supplémentaires.

Resterait pour un assez grand nombre d'auteurs
& réserver cette action pour les cas ol le mari n'a-
vait pas fait valoir son droit, quand on a intenté
contre lui l'action rei uxoriase, Bechmenn, I. 89, Czyh-

‘larz, p. 388, Lenel, Edit perpétuel, 2.28. ou enoore

dans le cas ou le mari n'aurait pas effectivement regu
le dot, aurait eu comme dot non pas une datio mals une

promissio Keller, Institukes, 187, Voigt, Lex Moenia
de dote,
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Ces suppositions sont bien arbitraires et sont
dénuées de toute espéece de preuve. Ces dernidres ré-
duisent l'action & une hypothése tellement anormale,
qu'on ne verrait pas pourquoi elle & été créée. L'hy-
pothése en particulier de réserver cette action pour
le cas ol le mari aurait oublié de faire valoir sa
retentioc propter mores est un cas bien invraisembla-
ble., Dans ce cas si anormal une restitutio in inte-
grum aurait parfaitement suffi.

Le défaut général de ces hypothéses est de
ne pas tenir compte des domnées historiques, qui nous
sont fournies par les textes et de vouloir juger du
point de vue logique d'une 1lgislation supposée cohé-
rente et compléte, et non point du point de vue his-
torique de l'histoire de 1l'introduction de nos ac-
tions. :

Les textes nous ont apporté la preuve que la
restitution de la dot a été assurée d'abord par voie
de stipulation expresse faite au moment de la comsti-
tution de la dot, par conséquent qu'il y eut une cer-
taine période pendant laquelle la restitution de la
dot estcivilement assurée par un contrat, avant gqu'el-
le soit assurée légalement par une action, avant que
l'action rei uxoriae fonctionne.

D'autre part, les textes relatifs au judicium
de moribus qui nous en affirment 1l'existence sont an-
térieurs & ceux qui affirment l'existence de l'action
rei uxorisee Ils nous permettent de dire que le judi-
cium de moribus est plus ancien que l'action rei uxo-
riae* Pour que ce judicium de moribus fonctiomne, il
faut pourtant que la femme ait droit & la restitution
de sa dot, d'une fagon ou d'une autre, car il la con-
damne sur sa dot, il lui en retire pour des fautes dé-
terminées une partie ou mfme la totalité. C'est dome
que sens ce judicium, sans cette sentence de condamma-
tion, le mari aurait ét4 obligé de rendre toute la
dot. Une seule h;pothése peut répondre & ce postulat:
le mari avant la crdation de l'action rei uxoriae n'est
obligé civilement de restituer la dot que s'il a for-
mellement promis la restitution, lorsqu'il est sumis
4 une ceution rei uxoriae.

I1 semble que les deux sentences de larius peu-
vent &tre interprétées d'une fagon plus naturelle en
ce sens® Evidemment ni Valére-Maxime ni Plutarque ne
sont des auteurs juridiques, par conséquent leur auto-
rité n'est pas souveraine en cette question de procé-
dure et lsur fagon de parler n'emporte pas une convic-
tion absolue. Mais ils sont d'accord pour nous présen-
ter l'affaire de Fannia sous l'aspect de deux procés,
devant se terminer par deux jugements distinets: le
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procés de Fannia contre Titinius en réclamation de sa
dot, le procés de Titinius contre sa femme en récla-
mation d'une amende sur la dot, Pour le premier pro-
cés, le texte ne nous dit pas qu'il s'agisse d'une
action ex stipulatu, ou d'une action rei uxoriae. biais
s'il s'agissait d'une action rei uxoriae, il n'aurait
pas été nécessaire qu'une double condammation inter-
vienne, La retemtio propter mores est 4 mom avis la
partie la plus ancienne de cette action. Elle est née
avec l'actions L'asquius melius aurait donc permis &
Marius de tenir compte dans 1l'uniglie condammation
contre le mari des fautes de la femme. Au contrairs,
on congoit trés bien que dans le cas d'une action ex
stipulatu il y ait lieu & deux sentences distinotes.
L'une sur la restitution de la dot, en vertu du droit
strict de la caution, l'autre sur le judicium de mori-
bus, condammant la femme & restituer tout ou partie de
la dot. Marius ne voulant pas condammer la femme com-
mence d'abord par conseiller au mari de retirer son
instance pour rester en face de la seule demande de
Fannia en restitution de dot. Devant son refus, il
prononce les deux jugements, condamation de Titinius
& rendre toute la dot, sur l'action ex stipulatu, con-
dammation de Fannia & un sesterce, sur le judicium de
moribuse. Clest une condamnation théorique; cependant

n'oublions pas qu'il em résulte l'infamie pour Fanniae

Voild donc l'explication qui me parait,la plus
vralsemblable, la meilleure, celle qui situe 1le mieux
le judicium de moribus & c8té de l'action rei uxoriae
et avant cette action. C'est une riposte dens le do-
meine du droit civil 4 la situation nouvelle créée
par les cautiones rei uxoriae; par suite de 1l'existence
de ces cautiones la restitution de la dot est assurée
en' droit civil totalement et dans tous les cas d'aprés
les termes de la convention. La femme libérée de la
menus par son mariage libre, voit aussi sa dot 1ibérée
des usages familiauX par le contrate Le judicium domes-
ticum ne peut plus s'appllquer, le droit clvil 1'éecar-
tee

Cette 1ibération apparaft comme trop compléte,
comme contraire aux moress Mais le cemseur est impuis-
sant* Il ne peut pas comtraindre la ferme & respec=
ter les usages familiaux, comme il peut comtraindre 1€
mari par sa note d'infamie. C'est alors que le préteur
entre en scéne et il riposte aux cautiones en insecri-
vent dens son &dit un judicium, une action par laquel-
le 11 ordonne au juge mis & la place du censeur -de
faire respecter les usages familisux, de les appliquer
comme faisajt le cemseur, et comme faisait le pére de

famille, mais il le fait avec les pouvoirs du juge,
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clost-8-dire 4 1l'aide d'une action et par une sentence
de condammation.

Pour que ce systéme puisse se tenir, il faut
que le judicium de moribus ne puisse pas &tre Scartéd
par une convemtion contraire, destinde & mettre en
échec la stipulation de restitution, il ne doit pas
pouvoir 8tre écarté par une convention expresse. C'est
ce que nous dit l'un des rares textes qui est conser-
vé sur la guestione Digeste 23.4.5. Paulus, libro
septimo ad Sabimum, "Illud convenire non potest ne de
moribus agatur, vel plus vel minmus exigatur me publica
coercitio privata pactione tollatur, on ne peut conve=-
nir qu'on n'intentera pas l'action de moribus et qu'on
ne réclamera pas plus ou moins, pour que la poursuite
publique ne soit pas écartée par le pacte privé. Vous
noterez iei l'emploi du mot coercitio, du terme tech-
nique du jugement du cemseur, employé em cette matié-
re et dormé & propos d'un judicium privatum,

Le dernier texte qui nous est conservé sur la
question nous dit le caractére étroitement personnel
de cette action. Code théodosien 3.15.I. de moribus
actio ultra persomam extendi nmon potest, mec in here-
dem dabitur nec tribuetur heredi", l'action de mori-
bus ne peut pas 8tre étendue zu-deld de la personne,
elle ne peut pas 8tre donnde contre l'héritier ni at-
tribude & l'héritiers De par son origine, l'action de
moribus comserve un caractére strictement personmnel, et
1'on peut dire extra-patrimomial, comme la retemtio
propter mores l'a dans l'action rei uxoriae, coume
ltaction rei uxoriase elle-m8me conserve ce trait primi~
tif. Par conséquent, quand le mari l'intente cortre 2
sa femme, si la femme meurt, il ne peut poursuivre
1'héritier de la femme: De méme si le mari meurt,
1'héritier me peut poursuivre la femme. L'action est
intransmissible, passivement et astivement,

Nous n'avons aucune autre donnée permettant de
reconstituer le judicium de moribus. Nous ne savons
absolument plus rienm de sa formule+ Lensl considére
comme hors de doute gque cette formule figurait dans
1'Bdit, au méme endroit que l'action rei uxorias., Le=-
nel pense qu'elle figurait &!la suite de l'action rei
uxoriae, dans le titre de re uxoria, soluto matrimo-
nio dos quemadmodum petatur, aprés 1'édit de alteru-
tro et l'action de rebus amotis. Il se peut qu'elle fi-
gurait méme avant l'action rei uxoriae, puisqu'elle
lui est antérieure chronologiquement.

On est géniralement d'accord pour pemser que,
comme l'action rei uxoriae, c¢'est une action in bonum
et aequum concepta. Il est probable, & mon avis, que
la formule, quod aequius melius erit, figurait dans

cette action comme dans l'action rei uxoriae. Car leur



Difficulté que
présente la
détermination
de la date
d'apparition
de' 1tas rei
uxoriae et
celle des ac=
tions de bon-
ne foi en pgé=-
nérale.

Source : BIU Cujas

230 1'actio rei uxoriae, 230

origine est la mfme, On dit d'ordinaire que ce devait
tre une action in fhctum, mais rien n'est moins prou-
vé. Cette supposition est lide aux conjectures que
1'on fait sur le caractére originaire de l'action rei.
uxoriaes Une doctrine emcore répandue et qui a &té
avancée par Esmein, considére que l'action rei uxoriae
avant d'8tre une action civile et de bonne foi a &té
une action in factum créée par le préteur et gu'elle
est d'origine pénale. Nous étudierons cette doctrime,
pour nous ll'sction rei uxoriae a été dés l'origine une

action civiles Il en e st de m8me pour le judicium de
moribus.

Chapitre VI
APPARITICN DE L'ACSTION R%I UXORIAE,

CAS D'APPLICATION,

Le chapitre précédent nous a permis de fixer
des dates assez précises et assez sfires, en ce qui
concerne 1'époque ol la restitution de la dot a com-
menocé & 8tre assurée par des moyens civils, C'est en
527, & propos du divorce de Carvilius Ruga que 1'usa-
ge s'est introduit des cautiones rei uxoriase. Cet usa-
ge a entrafné peu aprés la création d'une action civi-
le, le judicium de moribus. Caton la connait (520-601)
Hous avons un exemple de son fonctionnement en 562,
avec Cnéius Domitius Ahenobarbus comme juge.

% La détermination de la date d'apparitionde
1taction rei uxoriae, serait de toute premiere impor-

tances Car c'est une question des plus débattues dens
1'histoire du droit romein- liais elle ne se présente
pas comme un probléme isolé® Elle est liée & 1'appari-
tion des actions de bonne foi 4 l'apparition de ces
contrats non formels de bonne foi, tels que la fiducie
la gestion d'affaire, la société, la vente, le louage
et le mandat- I1 est toute une série de problémes qui
se posent & oe sujet sur la date d'apparition de ces
actions, sur leur procédé de formation, sur 1'autori-
té qui les a crédes. Est-ce le préteur ? Est-ce la
loi ? Sont-elles nées dans une action prétorienne in
factum ou bien ont-slles &té le début des actions ci-
viles ? Tous ces problémes sont aglités et n'ont pas o
core été résolus-

D'autre part, ont-elles apparu avant la créatic
de la procédure formulaire ? Ou si elles n'ont pu naf-
tre qu'aprés l'organisation de cette procdédure par la
loi Asbutia, quelle est la date de cette loi 2

idi
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Tous ces problémes ont Até agités avec passion
par les auteurs de la génération précédant la ntre.
Il y a & leur sujet une littérature innombrable et
difficilee Nous n'euntrerons pas dans l'exemen détail-
14 de ces controverses., Néanmoins je dois vous signa-
ler que P,F. Girard dans son Manuel et dans ses ar-
ticles savants est parmi les auteurs celui qui a
pris la position la plus tranchée et la plus intran-
sigeante* Son systéme sur ce point est une des bases
fondamentales de son manuel, et les conclusions gu'il
adopte sont de la plus grande importance, pour sa
conception du développement historique du droit ro-
main. Je vais tfcher de vous indiguer en quelques mots
les principes généraux de sa conceptione.

1°) Il accorde & la loi Aebutia une importance
capitale dens le développement du droit romain. C'est
elle, en effet, qui a introduit la procédure formu-
laire, et il en fixe la date entre les ammées 602 et
630 de R.F., par conséquent au début du VEI® siécle,
un siécle plus tard que notre histoire de Carvilius
Ruga, notez-le, un sidcle aprés le débutde la pério-
de de transformation sociale, amenée & Rome .par la
conqudte du monde. Depuis plus d'un sidcle déjé a
Rome les &trangers, les peregrins affluaient & _Rome,
de telle sorte que ne participant pas au droit civil,
il a fallu nécesseirement que leur présence crée des
usages de droit, qui ne sont pas du jus oivile. Si
bien que 1'on a oréé un mngistrat judiciaire spécial
pour eux, le préteur pérégrin. Ce préteur pérégrin,
qui suppose déja le developpement assez considérable
du jus gentium, a 6té oréé vers 512 au début du VI®
siécle, et non pas au VII® 31ecle de R.F, Cette rai-
son historique me paraftrait & elle seulg¢ suffisante
pour repousser ce systéme trop rigide, et pour ne pas
accepter que l'on puisse penser que tout le droit nou-
veau, qui est le jus gentlum, ne puisse dater que de
la loi Aecbubia et que du début da VII® siécle de Romee.

Malgré ces raisons historigues, Girard en ef-
fet admet que la loi Aebutia et la procédure formulai-
re sont le point de départ exclusif de ce jus gentium,
issu du contact entre Romains et étrangers, du droit
de bonne foi non formasliste, qui avait fait éclater
les cadres du vieux jus oivile, du droit quiritaire,

Ce droit est celui qui depuis 1l'établissement
de la procédure formuleire par la loi Aebutia s'est
ocréé et dans les formes établies par cette loi. Il

stest créé sous l'influence du préteur et des pouvoirs
nouveaux, que la loi Asbutia lui confiaite. Cette opi-

‘nion se base .sur le texte fondamental de Gaius, 4. 30°

Itaque per .legem Aebutiam et duas Julias sublatae sunt
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istae legis actiones, effectum est, ut per concepta
verba, id est per formulas libigemus". C'est pourquoi
ces actions de la loi ont été supprimbes par la loi
hebutia et par les deux lois Julia. Il en est résulté
que nous plaidons par des paroles rédigées, c'est-i-
dire par des formules,

2°) C'est ici le deuxidme principe directeur
posé par Girard. Le loi Aebutia a transformé le droit,
parce qu'elle accorde au préteur un pouvoir nouveau,
dont il se servit pour l'entrafner vers des voies nou-
velles: le pouvoir de rédiger la formule et en suite
de ce pouvoir, le pouvoir d'accorder ou de refuser
ltaction, par conséguent le pouvoir de donner ou de
refuser le droit, le pouvoir gqui lui donne en fait la
possibilité de crder du droite

Avent la loi Aebutia dans la procddure des ac-
tions de la loi, le préteur n'avait pas ce pouvoir,
car l'action était donnde par la loi. Le préteur en
surveillait seulement l'accomplissement régulier, et
le rfle principal était aux parties. Le prdteur avait
un r8le si effacé qu'il ne pouvait ni asccorder ni re=
fuser l'asction, il n'avait donc pas entre les mains
1'instrument du développement du droit.

Toutes ces créations du droit nouveau non for-
maliste et de bonne foi sont nécessairement postérisu-
res & la loi Asbutia. Ceci encore se base fondamenta-
lement sur Gaius, 4.11, "Actiones quae in usu vete-
res habuerunt, leges actionses appellabuntur, vel ideo
quod legibus proditae erant, quippe tunc edicta praetos
ris quibus complures actiones introductae sunt nondum
in usu habebantur, vel ideo quia ipsarum legum, vel
ideo immutabiles proinde atque leges cbservabantur”,
les actions de la loi que les anciens avaient mises en
usage s'appelaient actions de la loi, soit parce
qu'elles avaient été 4tablies par des lois, puisqu'a-
lors les &dits du préteur, qui ont introduit de nom-
breuses actions, n'étaient pas encore en usage, soit
parce qu'elles étaient calquées sur les termes des
lois elles-m8mes, et que pour ce motif on s'y confor-
mait, sans plus de changement qu'a des lois.

3°) Enfin troisiéme principe, ou si vous le
voulez, car il ne s'agit ici gue de conjecture, troi=
siéme conjecture servant de base & tout le systéme.
Ces créations du droit nouveau, ces créations des ac-
tions de bonne foi, sont des créations du préteur a-
prés la loi Aebutia, et toutes l'ont été par les moyens
qui sont au pouvoir du préteur, c'est-f-dire par ume
asction prétorienne, une action in factum. Puis quand
l'1n§titution entre dans la pratique, qu'elle est con-
sacrée par l'usage, elle est réglementée et précisée
par la loi civile« Elle devient une institution de
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droit civil. Le préteur rédige la formule in jus,
ltaction civiles Mais dans le développement de tous
les contrats de bonne foi, l'action in factum cons-
tatée dans quelques-uns de ces contrats, supposde par
conjecture dans les autres, a précédé l'action civile
in jus et a été l'achtion qui a oréé 1l'institution,
Cette doctrine générale vient d'8tre schéma-
tiquement résumée par nous, mais elle n'a pas été
déformée. Vous la trouverez éparse dans tout le Ma-
nuel de Girard, comme point de départ et soutien de

_ beaucoup de ses développements et parmi les plus im-

portantse Nous ne pouvons pas bien entendu en quel-
ques mots l'examiner et la eritiquer. Nous pouvons di- |
re seulement qu'elle s'est toujours trouvée heurtée
& des contradictions détermindes® Wlassak est le plus
important de ses contradicteurs, gquoique sur beaucoup
de points, il partage les idées de Girard, qui sont
les idées de son temps. Mals il a écrit un artiecle
important en réponse & ceux de Girard sur la date de
la loi Aebutia-. Lenel et Mitteis et beaucoup d'au-
tres s'en sont davantage écartése En réalité, om peut
dire que seul Girard a accepté cette doctrine, dont
il est l'auteur, avec cette intransigeance et cette
certitude* Elle est beaucoup trop rigide et artifi-
cielle, et & mon avis ne tient pas compte de la réa-
1ité qui est plus complexee Elle a soulevé toujours
tant d'objections, tant de difficultés de détail ,
que l'on peut dire qu'elle est actuellement de plus
en plus abandonnée- Elle n'est pas suivie davantage,
on peut le dire, dans la littérature actuelle du
droit romain, nobamment en Italie.

Nous allons voir maintenant, en recherchant
la date de l'action rei uxoriae quelques-unes des ob-
jections de fait et de date gui peuvent 8&tre faites
contre ce systémee Ces objections se reproduisent de
la méme fagon et peut-€tre avec encore plus de raison
dans les autres contrats de bonne foi, notamment pour
le contrat de vente.

§ I - Date d'apparition de 1l'action rei uxoriaee.

En ce qui nous concerne, les résultets acquis
au cours des chapitres précédents marquent dés main-
tenant la position gue nous prendrons vis-a8-vis de
ces problémes, Nous ne nous laisserons nullement arré
ter par les dates possibles de la loi Aebutia. Nous

ne nous laisserons pas davantage impressionner par les

théories, d'aprés lesquelles ‘le prsteur avant que la
loi Aebutie lui ait donné le droit de rédiger les
formules, ne pouvait ni donner, ni refuser 1l'action
en dehors des cas déjd prévus par la loi. Nous nous
Reépetitions Ecrites et Orales
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tiendrons dans ge chapitre comme dans les préocédents
sur 1le terrain des faits; méme si ces faits doivent

8tre en contradietion aves ces théories, nous les ac=-
cepterons comme tels.

Déjd en effet nous avons etabll que dés le VI®
siécle de R,F.nous avons des traces sfires du judicium
de moribuse Le texte de Aulu=-Gelle, 10,23, nous a
montré qu'il est connu de Caton l'Ancien, qui en ex-
pose le mécanisme, Nous avons le témoignage d'un ju-
gement rendu par Cnéius Domitius Ah¢nobarbus dans la
deuxiéme moitié du VI® siécle. Or, 1'existence du ju-
dicium de moribus & ces dates, c'est une objection
contre les théories que nous venons de rappeler, aussi
grave que serait 1'existence de l'action rei uxoriae.
Car le judicium de moribus est aussi loin que possible
d'8tre une action de droit stricts Il est de toute
évidence qu'il est de m8me nature que l'action rei
uxoriae. Par c¢onséquent ‘les objections contre 1'exis-
tence de celle-ci walent contre celle-la. Pour 1l'une
comme pour l'autre, la constatation de leur existence
est une preuve que le préteur crée du droit nouveau.

Les textes que nous allons citer pour l'action
rei uxoriae sont peut-8tre moins nets gue pour le ju-
dicium de moribus, au moins en ce qui concerne le VI®
sidcle, Mais le dernier, le plus décisif, dénote un
tel développement de l'action rei uxoriae pour 1'anné
633 qu'il a &té lui eussi écarté par les partisans
des conjecgures gque nous n'admettons pas.

1°) Digeste 24.3.44. Paulus, libro quinto Quass

tionum. Si socer a genero heres institutus adierit he

reditatem quandoque mortuo patre cum herede ejus fi-
liam de dote acturam Nerva et Cato responderunt, ut
est relatum apud Sextum Pomponium digestorum ab Aris-
tone libro quinto: ibidem Aristone consensit et ego
dicerem et si emaneipasset pater filiam ipsum guoque
conveniri posse”. Si le beau-pére institué héritier
par son gendre a accepté 1'hérédité, quand le pdre 6
mort, la fille pourra intenter l'action dotale contre
son héritier, c'est la réponse que firent Nerva et (&
ton, comme le rapporte Sextus Pomponius, au livre V
du Digeste d'Ariston. A cet endroit Pomponius approw
1'opinion d'Ariston, et j'ajoute, & mon tour, que si
le pére avait émancipé sa fille, il pourrait aussi &
poursuivi. Voioci donc quelle est l'espdce; Un meri @
mourant institue le pére de sa femme héritier. Celud
ei recueille le patrimoine de son gendre. Dens son P
trimoine se trouve la dot. La fille ne peut pas inp-
tenter contre le pdre l'action en restitution de dot
car elle est sous la patria potestas de son pére.

si le pdre meéurt & son tour, l'action rei uxoriae M
elle 8tre intentée par la femme contre les héritier
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du pére ? Paul pense que oui. Il cite les autorités
sur lesquelles il s'appuie. L'opinion a été soutsnue
par Sextus Pomponius dans son commentaire sur le Di-
geste d'Ariston, et par conséguent approuvant Ariston.
Ariston s'appuie & son tour sur des réponses faites
par Nerva et Caton, Vous retrouvez dans ces citations
d'autorité les procédés habituels des jurisconsultes
romains et l'origine de ces guestions de droit venant
d'une demande faite aux jurisconsultes par un juge ou
un' avocat embarrassée Suivant le procéddé habituel des
jurisconsultes romains, ils citent chacun 1l'autorité
du jurisconsulte le plus ancien qui a répondu sur la
question. Paul ajoute & son tour gque si la fille est
émancipée, elle peut intenter 1l'action en restitution
de dot contre le pére lui-méme, C'est que, comme nous
le verrons, l'action rei uxorise a un caractére tout &
fait spdcial, elle appartient & la fille et elle est
créée pour la fillee. Ce n'est gque lorsqu'elle ‘est sous
la puissance patermelle gulelle ne peut pas 1l'exercer
elle-méme et qu'elle no peut pas davantage l'exercer
contre le pére, Par conséquent m8me sans suivre les
régles du droit ordinaire toutes les fois que la puis- |
sance paternelle s'éteint, ll'action rei uxoriae ressus~
cite au bénéfice de la fille.

Les autorités.  qui sont citées sont Nerva, ju-
risconsulte du ler sidcle de 1'Empirse, qui est mort en
33 aprés J.C., , et Caton. Si nous considérons cette
citation comme exacte, la restitution de la dot serait
dono connue et par 1l& l'action rei uxoriae & 1'époque
de Caton. Non seulement l'action rei uxorias est con-
nue, mais elle se serait déjd développée, puisque dans
son oas originaire c'est le divorce qui 1l'a fait naf-
tre et elle serait déja étendue par gette citation au
jcas de mort du mari. s S

Caton l'Ancien ou son fils Caton Liciniarus,
sont tous les deux morts la méme annde, on 60I, (Lici-
nianus est mort un an avant son pére). Tous deux sont
des jurisconsultes ayant écrit des ouvrages de droit et
tous deux ont 'donné des responsa. Mais nos auteurs
contestent la citation de Caton. Ils en font remarquer
le caractére insolite. Le jurisconsulte le plus nouveau,
Nerva, est cité avant l'ancien, Caton. Ce procédé n'est

Opinions des Pas le procédé habituel des jurisconsultes . Aussi Le-
auteurs sur nel dens se Palingenesie, Esmein dans la Nouvelle Re-
DL 225,414, vue historique de 1893, p. 166, suivi par Bonfunte,
; Corso di Diritto romano, I, p. 342, conjecturent que -
le manuserit du Digeste portait Capito, et qu'une mau-
vaise lecture en supprimant le milieu du mot a changs
capito en cato. Kruger propose un plus grand change-
ment. Il pense gque primitivement au lieu de Caton, il
Source : BIU Cujas : S
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y avait Ariston, en se basant sur le texte lui-méme,
sur ce qu'il rapporte la relation et l'approbation par
Pomponius de l'opinion d'Ariston,

Ne cherchons pas & résoudre cette question et
laissons-la en suspense FaisQons& seulement remarquer
que ces difficultés sont eurtout soulevées & cause de
1'idée & priori que l'action rei uxorime est impossi-
ble au VI® siécle, :

2°) Nous avons un témoignage de PIutarque et de;
Polybe, qui parlent de la restitution d'une dot & la
mort de Paul Emile en 594, & la fin du VI® sidcle,
Paul-~Emile n'était pas riche, disent ces auteurs. Ses
héritiers restituérent difficilement la dot de sa veu-
ve., Plutarque, vie de Paul-Emile, chapitre 4, "Ses
biens &taient peu nombreux et suffirent & peine quand
la dot fut due & sa femme aprés sa mort. Polybe, 18,18,
A la mort de Paul-Emile, qui sut lieu peu aprés la
guerre contre les Perses, ses fils d'aprés la nature,
Publius Scipion et Quintus Maximus , voulant restituer
4 son épouse la dot qui était de 25 talents, furent a
ce point dans l'embarras qu'ils ne purent le faire san
vendre le mobilier, les esclaves et quelques-unes des
terress Polybe., 32.8. Lorsqu'il mourut, on ne put
payer & sa veuve toute sa dot avec les meuwbles, et
1'on dut vendre quelques fonds de terre.

A la mort de Paul-Emile, ses fils par le sang,
Publius Scipion, Fabius Maximus, veulent rendre & la
veuve la dot, dot de 25 talents. Cette restitution
est volontaire, car ils ne sont pas poursuivis en jus-
tice: Plubtarque nous dit: voulant rendre la dot. Mais
cette restitution est-elle faite pour exécuter une
simple obligation morale des usages familiaux ? Les
auteurs cités, Esmein, Nouvelle Revue historique 1893,
Pe 165, Girard, Mélanges, p, 8I, note 2, plus catégo-
riquement que le premier, sont de cet avis. Mais il
nous apparaft assez peu vraisemblable que pour‘exé~
cuter les usages familiaux on en soit arrivé & vendre
des biens aux enchéres. ?olybe est plutdét dans le sens
d'une dettes Il nous dit: la dot étant due. Girard, il
est vrai, pense qu'elle a pu 8tre due en vertu d'un
contrat verbal de restitution, ou bien d'un testament
instituant sa femme héritiére. Ici encore, il nous pB-
raft impossible de nous prononcer d'ume fagon catégo-,
rique. Notons seulement que les objections viennent
de 1'idée & priori que l'action rel uxorise est im-
possible & cette date,

Le troisiéme texte est plus clair et plus déei-
sif. Il nous donne un cas d'application, le plus net,
de ltaction en restitution de dot- Ce cas s'est pro-
duit 4 la mort de Cafus Gracchus en 633 de R.F, Diges
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te 24.3.66, Javoldnus libro sexto ex posterioribus La-
beonis., "In his rebus quas praeter numeratam pecuniam
dote vir habet dolum malum et culpam eum praestare
oportere Servius ait, ea sententia Publii Mucii esiti,
nam is in Licinnia Gracchi uxore /statult/ s quod

res dotales in ea seditione qua Gracchus occisus erat,
perissent, ait, quia Gracchi culpa ea seditio facta
esset, Licinniae praestari oportere”. Dans ces choses,
que le mari a regues, en dehors de l'argent, Servius
dit qu'il est responsable de son dol mauvais et de sa
faute. Publius Mucius est du méme avis. Au sujet de la
dot de Licinnia épouse de Caius Gracchus, comme les
choses dotales avaient péri dans cette sédition, dans
laguelle Graochus avait &8té tué, Publius Mucius dit
qu'elles devaient &tre fournies 4 Licinnia,. parce que
cette sédition avait eu lieu par la. faute de Caius
Gracchus,

Pour fonder cette décision un grand nombre d'au=
torités sont citées par le jurisconsulte Javolenuss
Javolenus, Labdon, Servius Sulpicius , Publius Mucius
Scaevola. Javolenus était entre le premier et le deu-
xiéme siécle de 1'ére chrétienne le chef de 1!'école
des Sabiniens. Il était consul ex 90. Il écrivit sur

les posteriores, o'est-a-dire les oeuvres posthumes

de Labéon. Labéon, Marcus Antistiuns Labeo, est un ju-
risconsulte du début du ler sidcle sous Auguste. Il
est mort avant 22 aprés J.C. Il cite l'opinion de Ser-
vius Sulpicius Rufus, contemporain de Cicéron, Consul
en 703 et mort-en 7ll. C'est celui qui est déja cité
par Carvilius Ruga et qui a publié un volume de doti-
bus. Ctest déja& un des veteres parmi les jurisconsul-
tes. On cite encore un plus ancien, Publius ilucius
Scaevola, qui fut consul en 627, et pontifex maximus,
Clest le fondateur du jus civile, avec Brutug et iani-
lius, le pére de Quintus lucius Scaevola, qui était
lui-m8me un peu plus fgé que Cicéron et que Servius
Sulpicius. Chacun de ces auteurs est évidemment ocité
comme autoritéd par le précédent, et Javolenus a réuni
toutes oes autorités.

Quelle est la difficulté sur 1aquelle ces aunto-
rités ont tranché ? La dot regue par le mari peut &tre,
goit de l'argent, soit une res certa. Cette res certa
a péri, A la dissolution du mariage se pose 1l'obliga-
tion de restituer. L'objet de l'obligation ayant péri,
l'obligation de restituer s'éteint-elle, faute d'eob-
jet.? Si la perte résulte d'un cas fortuit, 1l'obliga-
tion est éteinte., Mais si la perte résulte du dol du
mari, les jurisconsultes déclarent qu'il en est res-
ponsable et qu'il ‘doit toujours.payer, qu'il doit tou-
jours exéouter son obligation, c'dst-é-dire fournir
des dommages et intéréts, Labdon est de cet avis: do-
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lum welum et culpam praestari oportere. Il s'agit
donce ici de la théorie. classique de la responsabilité
des cas fortuits et de la faute, Labéon a cité comme
jurisconsulte 1'autorité de Publius Mucius Scasvola.
Celui-ci a été consulté & propos de la dot de Licin~
nia, femme de Caius Gracchus., Les res certae de la
dot de Licinnie avaient péri dans la sédition, dans

laguelle Caius Gracchus a trouvé la mort.
tiers ou

perte du
consulte

Ses héri-
la femme demandent aux jurisconsultes si la

corps certain &teint 1'obligation. Le juris=
répond qu'elle doit 8tre exdoutés, praestari
oportere. Les héritiers doivent restituer, car la per-
te est advenus par la faute de Caius Gracchus., Il est
responsable de la sédition, Il est donc responsable de
la perte occasionnée par la sédition. C'est une ap-
plication de la théorie de la faute. Voild donc le
cas. Comment peut-on 1l'interpréter ?

Il est incontestable qu'il s'agit de l'inter-
prébation d'une obligation juridique, suivent des ré-
gles de droit, et faite par un jurisconsulte. On ne
peut plus soutenir comme on l'a fait pour la dot de
Paul-Emile, qu'on ne sait s'il s'agit de 1'exécution
d'un devoir moral ou d'une obligation juridique. Mais
cette obligation résulte-t-elle d'une stipulation de
restitution faite au début du mariage ou de 1l'obliga-
tion légale de 1'action rei uxoriae ? Girard & plu-
sieurs reprises soutient que cette obligation résul-
terait de la stipulation et qu'il ne peut stagir ici
que d'une action ex stipulatu. Ille dit dans son la-
nuel, livre 3, partie 6, chapitre 2, § 2, sur la dot.
Il le répéte dans ses Mélanges du droit romain, tome
I. p. 84, note 2, p. 91, note I. p. 117, note &,
Quelle est la raison qui le pousse 4 répbter si sou-
vent cette affirmation ? Ce n'est pas que pour lui
l'actlon rei uxoriase soit absolument impossible en SW

4 la date de la mort de Caius Gracchus, elle est dé-
ja possible, car le loi Aebutia est déjd portée entre
602 et 630, mais étant donné 1l'évolution qu'il attri-
bue & l'action, action pénale d'abord et priétorienne,
créée seulement pour le cas de divorce ingustlfle, &
tendue ensuite & tous les cas de divorce, puis au 088
de mort du mari, et devenue enfin action civile, il
est invraisemblable qu'une 4volution aussi importente
et qui a df passer par de si nombreuses étapes, ait
dd se produire si vite, qu'elle ait pu 8tre faite en
633, & la date de la mort de Caius Gracchus. Car 8
cette époque, d'aprés notre texte, c'est une action®
resbitution pour le cas de mort du mari, et non pas
de dlvorce, et c'est une action civile. Les mots reﬁ
tés & plusieurs reprises de "prasstari oportere sont
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des termes slassiques désignant
termes qui n'auraient jamais pu
dette résultant d'une action in factum du préteur, A
la rigueur ceci serait possible pour 633, mais cela
est invraisemblable, parce que c'est beaucoup trop
t6t., Vous voyez le raisonnement & priori qui pousse
Girard a répéter & plusieurs reprises qu'il ne s'agit
pas de l'action rei uxoriae, mais de l'action ex sti-
pulatu. Or, cette conclusion est impossible & main-
tenir, si 1l'on veut bien étudier le texts, et ceci
pour deux raisons décisives:s i
1°) Il est impossible d'appliqusr & lisction

ex stipulatu qui est une action de droit strict, la
théorie de la responsabilité du dol et de la faute,
& une date si reculés, en 635,50 ans par conséjuent
avant la création de l'sction de dolo, qui a permis
de contaminer en quelque sorte les régles de responsa-
bilité de l'action de droit strict, par les régles de
l'action de bonne foi. La théorie du dol et de la fau-
te est nde dans le domaine des actions de bonne foi.
Elle s'est développée dans ce domaine. Nous ne discu-~
terons pas ce point, qui est important et difficile,
mais trop long. Nous indiquerons seulement que cette
théorie de responsabilité et de la faute n'a pu &tre
appliquée au droit strict gue par la création d'une
aotion pénale, lfacbion de dolo,qui m'a été créée que
50 ans aprés 633.

" 2°) La deuxiéme reison serait elle-méme suffi-

l'action civile, des
8tre appliqués & une

sante pour que nous écartions d'une fagon décisive

1'idée que l'action ici envisagée est une action ex
stipulatu, car lorsqu'un texte n'est pas suffisamment
clair et est controversé, le pro:édé nécessaire d'ex-
plication est de rechercher si la suite du texte ne
peut pas 1l'éclairer. Si nous continuons & lire le pas-
sage de Javolenus, dont j'ai cité le début, nous pou-
vons voir qu'il n'est question nulle part de ltaction
ex stipulatu., Par contre,le texte continue 1'exposé

de régles qui ne peuvent, celles-18 de fagon indubita-
ble, que se rapporter & l'action rei uxoriae. Je n'en
oiterai que deux exemples, Digeste 24.3.66. § 2, "Fi-
lia feamilias,divortio facto,dotem patri reddi jusserat,
deinde parte dotis persoluta, pater decesserat, reli~
quam partem mulieri solvi debere Labeo et Trebatius
putant, Idque verum est. La fille de famille, le di=-
vorce ayant été fait, a ordonné que la dot soit rendue
au pére.. La dot n'étant payde qu'en partis, le peére
est mort, le reste d¢ la dot doit 8tre payé & la fem-
est exact.
Cette régle est une rédgle caractéristique de l'action

rei uxoriae, Elle appartient en commun au peére ot &
la femme, m8me par conséquent & la femme qui est sous
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la potestas de son pére. Cette régle est tout & faitp
anormale et elle montre l'opposition qui existe en-

tre 1'équitéd, d'aprés laquelle l'action rei uxoriae

doit appartenir & la femme, et le droit d'aprés le-

quel seul le pére est capable de 1'exercer, la femme
dtant incapable,

Malgré cette incapacitd, et
le cas de l'action rei uxoriae, le
seul en fait exercer cette action, tant qu'il vit et
que sa fille est sous sa potestas, ne peut le faire
excepbionnellement que avec le consentement de sa
fille,"jussu mulieris". C'est ce qui a ét4 fait ici
et le pére en a d8ja touché une partie. ilais le pé-
re meurt, avant que le paiement soit ashevé., A qui la
dot doit-elle 8tre continude & &tre payée ? A la
ferme ou aux héritiers du mari ? Le jurisconsulte
décide qu'elle doit 8tre payée a la femme. Clest en=-
core la continuation du caractére anormal des régles
de l'action rei uxoriae, tout & fait différentes des
régles de 1'action ex stipulatu, qui devrait 8tre
restituée, si la stipulation a &té faite, au pére
et & ses héritiers, Bt & la fin du texbte Javolenus
donne une solution de Labéon. Pour cette solution,
il invoque formellement la formule méme de l'action
rei uxoriase: "ad mulierem pertinere, ait Labeo,
quia nec melius aequius esset, quod exigere vir ad
uxorem non potuisset, "Labéon dit que ceci doit re-
venir & la femme, parce qu'il n'aurait pas été le
meilleur et le plus équitable que le mari n'eusse
pas pu ll'exiger de son épouse. La lecture de tout le
texte nous indique donc d'une fagon certaine qu'il
s'agit de 1l'action rei uxoriae. Elle existe au débub
du VII® siécle, et constatation importante, elle
existe sous une forme civile, "praestari oportere".

La consultation de Quintus kiucius Scaevola
semble indiquer que Licinnia & regu sa dot, puisque
le jurisconsulte a déolaré qu'elle &tait due. Ce fail
est contredit par Plutarque, Vie de Cajius Gracchus,
chapitre 17. Plutarque dit que les emnemis de Caius
Gracchus non contents de sa mort privérent alors Li-
cinnia de sa dot. Je signale seulement cette contré-
diction de fait, qui n'infirme en rien le témoigna-
ge de notre texte, car comme le fait remarquer Es-
mein, si les ennemis de Caius Gracchus ont privé sa
femme de sa dobt, cela suppose que le droit de la fem
me & avoir la dot était reconnu 4 cette date.

; D'autre part, notre texte est identifié par It
série des autorités qui & propos de cette consulta-
tion se sont citées les unes les autres, Il est dif-
ficile de trouver ume transmission plus réguliére

spécialement pour
pére qui peub

. ¢t plus certaine et plus d'autorités éminentes,
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Nous remarquerons ici gue la citation de ce
grand nombre d'autorités prouve qu'il s'agit d'une
question. qui n'dtait pas en soi évidente. Et pour
qu'elle soit établie, il a fallu que 1l'autorité des :
jurisconsultes 1l'interpréte dans ce sems.

Juelle est donc la difficulté qui ne permet-
talt pas comme allant de soi d'appliquer & l'action
rei exuriae la théorie du dol et de la fauts ? A mon
avis, il s'agit ici d'une constr’ation tris intéres-
sante. Car nous verrons pius loiiu gue la formule me-~
lius aequius avait & l'origine une signification trés
précise et que cette signification trés précise s'é-
cartait du sens général de la formule de l'action de
bonne foi ex fide bona. Mais nous reléverons & 1!'épo-
gque de Cicéron tout un mouvement d'unification, dans

flequel les jurisconsultes essalent de réunir l'action

| rei uxoriae aux actions plus générales de bonne foi.

| Cette décision des jurisconsultes nous paraft 8tre
{1'un des cas ou cette assimilation s'est produite,
1'une de ces décisions qui ont fini par faire accor-
der 4 la formule de l'action rei uxoriae, qui ne pou-
vait plus garder son sens primitif, le sens général
de la formule ex fide bona,

§& 2 - Différents cas de restitution.

Quels sont les événements gui donnent naissance
& l'obligation de restituer ? :

1°~ Le divorce. L'action rei uxoriase a &té
oréée & l'occasion du divorce. Ce sont les divorces
qui l'ont rendue utile, c'est ld son domaine origi-
naire. Ceci résulte de la tradition gue nous avons
rapportée. Le texbte le plus ancien de cette tradition,
nous l'avons vu, est celui de Plutargue sur Remblus,
qui ordonne de remettre & la femme répudide i tort
la moitié de la fortune du mari. Le témoignage le
plus précis est celui qui est rapporté par Aulu~Gelle
qui cite Caton. Nous le trouvens encore dans Jenys-
d'Halicarnasse, dans Valére-liaxime, dans Plutarque et
dans Tertullien. La premiére fois qu'on a’songé & as-
surer & la femme le recouvrement de sa dot, c'est lors-
que, Carvilius Ruga divorga d'avec sa femme.

Cette tradition que nous venons d'établir,
1'état des sources nous en donne une confirmation as-
sez sfire. A 1'époque classique, la femme a droit &
la restitution de sa dot en dfautres cas qu'au cas de
divorce. Mais la tracs subsiste que o'est toujours le
cas de divorce qui' est le plus important. Clest le
cas qui est pris comme type et comme hypothése. C'est
le cas originaire et le plus important. Ulpien, en

-
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;.
effet, dans ses Begulae, § 6, traite des dots: Il ri-
sume sommairement des nobtions générales sur la dot.
Il parle de l'action rei uxoriae, et il n'en parie
qu'au ces de divorce. Il n'en dit pas un mot au cas de
mort du mari, Bt cependant 1l'action rei uxoriae exis-
tait incontestablement & cetce époque et depuis lemg-
temps dans ce cas. Fragment 6, § 6, il introduit aip-
si ltaotion rei uxorise-: "Divortio facto si quidem

sui juris sit mulier ipsa habet rei uxoriae actionem,
" id est repetitionem dotis, quod sl in potestate pa=

tris sit, pater adjuncte persona filia habet actio-
nem rei uxorise, nec interest adventicia sit'dos"

le divorce étant fait, si la femme est sui juris,
ctest elle-m8me qui a l'action rei uxoriae, c'est-a-
dirs 1la réclamation de sa dot. Si elle est ‘en puissmy
ce du pére, le pére a l'action rei uxoriae, la per-
sonne de sa fille lui étant adjointe, il importe peu
que la dot soit adventice.

Le Digeste se présente de la méme fagon, dans
le titre spécial comsacré & la restitution de la dot,
Livre 24, titre 3, soluto matrimonio dos quemadmodunm
petatur, les textes rdunis sous ce titte, malgré son
caractére trés géndral n'envisagent exclusivement
que lec cas de divorce. C'est la seule hypothése prévi
par eux, bien gue comme nous le verroms il y ait
d'autres cas qul apparaissent ailleurs que dans ce
titre. Clest donc le cas le plus important, le plus
ancien, qul est pris comme type.

Par contre, nous ne trouvons nulle part auyoune
trace que originairement l'action rei uxoriae ait éte
créée pour le cas de divorce injustifié du mari.
C'est 1'hypothdse soutenue par Esmein, Nouvelle Revué
Historique, 1893, p. 145 et s. qui est nicessaire &
sa conjecture sur l'origine péumale de l'action rei
uxorise. Pour lui; 1l'action rei uxorise dans ses de-
bubs aurait 4t4 pritoriemne ot pénale, Elle a &té
eréée par le pr=teur pour réprimer un d*lit, le aslit
comris par le wari, de _°pudler sa femme sans raisom
Esmein est tombé ici dans une srreur fréquente =n
son temps. Il a essays d'expliguer la nalssanoe dhme

obligation par 1'iddSe de d&lit,

Un autre esxemple aussi fameux et aussi erronm

stest l'action Auctoritatis, l'action en garantie

de la wnnolpatlono Les auteurs expliquent en général
gu'elle est nie d'un délit, et le délik qui aurait

&té créé, clest le dslit pour le vendeur de vendre ¢
qui n'est pas & lui. - :
Ces explications sont liées & une autre 1d66

fort répandue que les obligations nées de dblits son
plus anciennes que les obligations nées de contrats;
que 1'idée d'obligation est nbe dans le domaine du
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délit, dans le domaine de la punition d'une infrac-
tion. C'est une idée qui, actuellemsnt en général,

est oritigude, Fermand de Visscher notamment dens

sas beaux travaux, a montré que l'obllgarlon contrac-
tuelle est aussi ancienne, sinon plus ancienne, que
l'obligation délictuelle et est indépendante. L'1n-
gonvénient de ces notions fausses est la ndcessité de
ocréer artificiellement un délit et de donner ainsi é
ce mot un sens géndral et incértain, qui ne corres-
pond pas & la notion préeiss du droit romain, Le dé-
lit; pour les jurisconsultes romains, est uns infrac-
tion & une régle positive du droit, & une difense for-
melle, C'est donc un acte qui est contreire au droit
et qul est fait avec l'intention de nuire..BEsmein,
aprés avoir posé le principe, est obligs de dire immé-
dlatement que cette notion s'est effacle aussitdét a-
prss cette eréation, puisqu'elle a &té tout de suite
étendue & tous les divorees.

Quant & nous, nos chapitres préliminaires nous
dispensent de réfuter cette assertion plus longtemps.
Par son origine dans la famille, le but primordial de
ltlaction rel exuriae, l'ecssence méme de cette ecticn,
est ds permettre au juge. tout en faisant restituer
la dot par le mari, de lui laisser une partie proper- &

- tionnde & la faute de sa femme, Clest la retentio

propter mores, qui explique la rédaction primitive de
lt'action rei uxoriame., Elle préveit donc dé&s ses dé-
buts et par sa nature m8me, gqu'elle sera exsrcée dans
le cas de faute de la femme. Il est donoc impossible
de dire qu'elle a &été inventse tout d'abord pour pu- .
nir le mari d'un divorce injustifié. L'aequius mellus
et son sens originaire empécohent de voir 14 une ac-
tion pinale contre le mari. Il faut donc trouver une
autre explication. &
.. 2%~ Dissolution du narlage par la mort du mari.
Ltaction rei uxoriae a pour domaine criginai-
re le cas de divorce, C'est l'hypothése primitive,
e'est le cas pour lequel elle a §té créée. Zlle fut
ensuite &tendue au cas de dissolution du mariags par
la morb du mari. Cette extension s’est faite assez ¢
rapidement, puisque le premier exemple de ce fonotion- i
nement gue ncus connaissons de l'ection sst pour ce
cas, soit' la mort de faul-Emile en 584, soib la mort

765

de Gaius Gracchus en 632,

La restitution de la dot & la mort du meri a
subi un développement indspendant de celui du divor-

s un développement eanalogue. L*action rel uxo-
riae fut aussi dans ce cas une comséeration por le-

droit ocivil'des usages familiaux. Dans le mariage pri=
mitif des Reoimins, qui est le mariage ocum manu, la
Lovnm ntegt Gy dsy ﬁ:;llﬁe densonk gredtls tetmarh dle




La femme hé-
ritiére du
mari,

Le "prelega-~
tum dotis”.

Source : BlU Cujas

44 L'actio rei uxoriae. c44

son mari,car elle est héritiére au méme titre qu'un
autre enfant, elle est loco filiae. Il ne s'agit done
pas pour la femme de retrouver sa dot, qui est con-
fondue avec le reste de son patrimoine, mais en pre-
nant sa part de 1vhéritage, elle trouve une compen-
sation. Cette situation privildgiée disparaft avee

le mariage sine manu. La femme dans ce mariage libre
garde les biens qu'slle n'a pas constitués en dot,
mais au point de vue du droit civil, elle perd d& - Pini-
tivement tout droit 4 reprendre sa dot &4 la mort du
mari. Car étant étrangére & la famille de celui-ci,
elle n'a aucune part dans sa sucocession. Par consé-
quent, dans l'ancien droit,la dot, comme le reste du
patrimoine, ailait aux héritiers et aurait échappé
définitivement & la femme. Le reméde & ce danger,

la femme le trouve dans les mores, dans les usages.

_C'est un usage pour le mari de faire son testament,

et dans ce testament de laisser & la femme sa dob.
On sait que l'obligation morale la plus stricte.gui
s'impose au pére de famille romainm, est de faire
son testament ; méme s'il g des héritiers naturels,
il se considérerait comme déshonord s'il mourait ab
intestat., La suscession testamentaire est la premié-
re 4 Rome. Le pére fait donc son testament, non pas
pour déshériter ses héritiers naturels, car le plus
souvent ce sont ses héritiers eux-mémes qu'il insti-
tue héritiers, mais dans son testament, le mari ins-
titue souvent sa femme héritiére. C'est la régle

pur la femme cum manu , car l'heres sua doit &tre

ou institude ou exhérédée. C'est un usage qui persis-
te, d'aprés un grand nombre de textes, pour la femme
sine manu. -
Mais & c8té de cette institution, et quelgue=
fois concurremmert avec elle, le mari faisait 4 sa veu-
ve un legs qui lui est imposé par l'usage. I1 est une
série de clauses, de style dans les testaments au su-
jet de ces legs, La plus importante de ces clausses
de style &tait le legs de la dot, que 1'on appelle
"prelsgatum dotis" ou "relegatum dotis". Tout un
titre du Digeste lui est consacré et marque 1'impor-
ance de cebte coubums. Digeste,; 33,4,de dote prele-
ata. Pourquol ce nom de prelegatum ou de relegatum
jotis ? Le premier provient de ce gque m8me quend le
rari instituait sa femme héritiére, il lui léguait
d'habitude sa dot ; c'est un legs préciputaire, qui
devait 8tre pris en dehors ds sa part d'héritier, ot
avant de compter avec les aubres héritiers. Elle pré-
levait la dot, & titre de préciput, d'ou le nom.

L 2ant au terme de relegatum, il implique une idée

le restitution de bien retournant au véritable ayant-
Arait, Uigest: $I,77 § 12 "dos relegata reddi potius

03 o
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videtur quam dari", la dot relegata paraft plutf 8tre
rendue gqu'étre domnde.

.8me aprés la reconnaissance de 1l'action rei
uxoriae la persistance de 1l'usage continue. Paul,
Jjurisconsulte du 3éme siécle, nous dit, Digeste 33,4,
13 : "Paterfamilias dotem ut solet legavit". @e leps
de la dot se fait sous deux formes, legatum dobis ou
legatum pro dote. Dans le premier cos, le mri léguait
la dot elle-méme. Il léguait donc une universalité,
une entitd juridique. "Dos ipsa, dos generaliter lega-
ta est". L'avantage de ce procdd? est que le montant |
du legs était trés exactement déterminé par le mon-
tant de l'action rei uxoriae elle-méme. La m&me cho-
se était due dans les deux cas, Le deuxiéme cas, trés
différent, est le legatum pro dote. Lec mari 1léguait °
4 sa femme un ou plusieurs objets déterminds pour lui
tenir lieu de dot, la distinoction avait une conséquen-

ce pratique trés importante. L'objet du premier legs

était 1'objet m8me de l'action rei uxoriae. Quant au
second objet, il était différent, il suivait les ré-
gles des legs, il . remplagait la dot, méme si les ob-
jets 1légués ne font pas partie de la dot. C'est une

distinection qui ne peut pas 8tre primitive, Le lega-

tum pro dote doit 8tre considéré comme le plus an-

cien, L'autre, en effet, le legatum dotis, n'est con-~
cevable que guand l'obligation de restituer avait
acjuis  une individualité distincte dans la fortune
du mari, et il n'a pu exister qu'd partir du moment
ol l'action rei uxoriae existait elle-mBme.

Ainsi, comme nous l'avons vu, les moeurs avant
le loi font au mari le devoir de songer & l'avenir de
sa femme et de lui rendre sa dot. Cl'est une simple
obligation morale qu'il peut ne pas respecter car il
a le droit de 1'exhéréder, et 4 plus forte raison,

il peut omettre de lui léguer sa dot. Avec le flichis-
sement de la moralité au VIéme sidcle, avec le maria-

ge sine manu, qui détruit la solidarité et l'unité ma-~
trimoniale, ce danger est plus pressant. Cl'est alors

que l'autorité vient au secours de la femme qui ne doit
pes 8tre dépouillée, an crdant l'obligation légale.

Cette introduction de l'obligation 1égale, de
rendre la dot & la mort du mari a d@ se faire de la
facon la plus simple, par 1l'extension de l'action rei
peur le cas de divorce. Il suf-
fit pour le préteur de déclarer dans son Edit qu'il
accordera l'action & la femae au cas de mort de son
mari. Cette extension, avons-nous vu, a été faite
assez tot. ;
Ce gui nontre que l'action rei uxoriae remplit
ici le m8ne réle et ripond au méme besoin que le lega-

Anma

tum dotis ou legatum pro dote, clest l'existence dan:
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le droit romain de 1'édit de alterutro. Cette obli-
gation 1égale de restituer et sa sanction par l'ac-
tion rei uxoriae se présentent & cause de cet 3dit
comme une obligation subsidiaire, elle joue si 1ls
legs a 6té omis , L'action rei uxorias en effet ne f
s¢ ocumule pas avec le legs, et la femme me peut pas
réclamer l'ex’cution de ces deux obligations. Elle a
une alternative de par 1'8dit : ou bien cholsir le
legs, ou bien sheisir l'action rei uxoriae. BSur cet
édit de alterutro nous avons trés peu de renseigne-
ments, ecar il a été supprimé par Justinien, et il
n'‘a donc pas 4té recueilli dans le Digeste. Il nous
est connu par une allusion dans une constitution du
GCode Théodosien. T}eodose,4,4 7. "iulier in edicto - o
quod de alterutro est”, et par la Constitution de e
Justinien qui le supprime. Code 5,13 § 3 : "Sciendum
est edictum praetoris quod de alterutro introductum
est"., Justinien dans sette constitution supprime 1l'ac-
tion rei uxoriae, bien plueg,il fusionne llaction ex
stipulatu et ltaction rei uxoriae dans une action
unique réunissant les avantages des deuwx. Il abroge
en méme temps l'action de alterutro.

Nous veyons donc par ces deux textes gu'un
préteur de nom et de date inconnus, mais certainement

‘8'une Spoque tris ancienne, a créé une albernative.

Lorsque -l'action rei uxoriase rend légale la restitu-
tion de la dot & la mort du mari, cette restitution
peut &tre assurde par deux moyens : d'une part, l'ac-
tion civile en restitubion, l'action rei uxoriae,
dtautre part, la volonté du mari qui a mentionné sa
femme dans son testament. Ces deux moyens historigue-
Rent ont 4t4 créés dans le m&me but d'assurer & la fem-
me sa dot. Le préteur considére que ces deux procsdés
ne peuvent &tre exercés concurremmemt méme si le mari

faisant un legs n'a pas spcifid qu'il le faisait

comme legatum dotis ou pro dote, la femme n'aura
gu'une alternative. Si elle intente l'action rei uxo-
rise, elle est considérie comme ayant refusé le tes=-
tament. Judicium mariti don agnovit. Ells n'a pas re-
conru la décision du mari. En renongant au testament,
slle écarte tous les avantages qui lui étaient faits,
1'institution d'héritier, le legs d'usage, la dona-
tion mortis causa, eto. : 1
& 1'époque de Justinien, la restitution de la
dot &tait Atablie depuis long.emps dans l'usage. L'uni-
té historique de ces deux moyens est perdue de wvue.
Justinién renverse la prisompbion. Il suppose que
quand un mari fait un legs & sa femme, comme il ne
pouvait pas ne pas savoir gque la restitution de la
dot est assurée dans tous les ‘cas, o'est gu'il a voulw
ajouter quelque chose 4 cette restitution. 91 sa wvolore

PR
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t4 n'est pas expressdment exprimfe, s'il n'a pas dit
gque lo legs est fait pro dote et gque 1l'ancienns albter-
native jouera, la femms exercera concuremment ses ‘
deux droits, som'droit au legs et son droit & l'action
en restitution. Vous voyez comment des changemenits dans
les oomceptions peuvent aboutir & dec changements
importants du droit.

3°= lort de la femme,

Dans ce cas, & l'époque classique, le mari gar-
de purement et simplement la dot. Flle est acguise
définitivement per lui. Les jurisconsultes parlent
d'un lucrum dotis, cfest un langage un peu inexact
d'un jurisconsulte habituéd & la restitution et aysnt
perdu de vue 1l'histoire de cette restitution. Car lie

'mari ne gagne pas la dot en la conservant, on ne lui
fait aucun avantage nouveau, il ne regoit aucune do-
nation. Il garde ce gqui lui appartient. >

' I1 est une exception cependant trés ancienne,

oc'est l'exception de la dot profectice. Lr dot prcfec-
La ‘dot profec- tice est coelle qui est constituée par le pére de fa-
tice fait re~ mille. Clest la dot a patre profects, qui vient du
tour au pdre  pére., Toutes les autres dots sont d:s dots advemtices.
de la feumue * 8i donc l'ascendant a constitué une dot et qu il survit
5'il est enco- & sa fills, les jurisconsultes lui ont dorné dreit &
re vivant 4 la restitution de cette dot. S'il est mort aunaravant
la mort de le mari la garde. L&s jurisconsultes donnent uue ralsan;
celle-ci. curisuse de cette restitution. Pomponius 24,3,6. "Ju-
re sucoursum est patri, ut filia amissa solatii loco
cederet si redderstur ei dos ab ipso profecta et ‘
filiae amissae et pecuniae damnum sentiret", le droit
est venu au secours du pére pcur gue, ayant perdu sa
fille, i1 ait un éguivalent & titre de consolation,
si la dot, qu'il a lui-m8me domnde, lui est rendue,
~de fagon qu'il ne sente pas 4 la fois le dommage de
perdre sa fille et de perdre son argent.
( Vous pourrez remarquer que le jurisconsulte
dit "jure succursum est". C'est le droit et non pas
le préteur qui a porté secours au pére.
A la fin du droit romain, c'est-é-dire & 1'é-
p0que de Justinien, cette situation est encore chan-
gée. Justinien dans la loi I du Code, 5, 2% en 515
fusionne les deux actions en restitutiom, l'action rei"}
uxoriae €t l'action ex stipulatu, et les remplace par
une seule qu'il appelle l'action ex stipulatu, gu'il
vy ait ou mon de stipulation. iais cette action conser-
ve tous les caractéres utiles de l'une et de l'autre
action. uJais l'action ex stipulatu & la dissolution
du mariasge permet de réclamer la restitution em tou-
te hypothése, soit & la femme soit & ses hiritiers,
plus exactement aux stipulants et aux hioritiers. Jus-
tinien étend expressduent cette régleded'action rei

Ltaction ex G
stipulatu du
droit de Jus-
tinien.

Source : BlU Cujas St =
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uxorine & sa nouvelle action., A partir de Justinien,
1'obligation l8gale de restituer la dot existe dorc
dans tous les cas de dissolution du mariage.

1°- Au ecas de divorce. . -

Cependant dans la législation imp®riale, le
cas de divorce par la faute de la femne lui fait per-
dre pour d'autres raisons le bénéfice de sa dot.

2°= Au cas de mort du mari.

Bt 3°- au cas de mort de la femme, La dot est
restituable en toute hypothése & la femme ou & ses
héritiers. A partir de ce moment, 1l'ancienne condition
de 1a dot "dotis causa perpetua est" est de toute
fagon modifiée. La dot est un bien qui n'est donné
au mari ‘que pour un certain temps, pour la durce du
mariage. C'est de 1& que provient la conception moder-
ne, mais vous pouvez voir que, avant Justinien, on
ne peut savoir dés le début du mariage si la dot sera
restitude ou non. C'est une incertitude qui dure jus-
qu'd la fin du mariage. Car non seulement pour ls,
cas de divorce, mais méme pour la dissolution dans
les autres cas, la dissolution ddpend du hasard, soit
de la mort du mari, soit de la mort de la femme,
soit de la mort du pére et de la survivance de la fom-
me. Par conséquent, jusgu'd la fin du droit romain,

il n'y avait pas & proprement parler un droit & la
restitution de la dot, il n'y avait pas de cr?ance,
mBme conditionnelle, il n'y avait pendant le mariage
qu'une espérance de restitution. :

Chapitre VII
ACTION REI UXORLAE - LA FORMULE ET SA SIGNI=-

FICATION PRIMITIVE -~ LES RETENTIONES.

A la date a laquélle nous sormes: parvenus,

“1'obligation de restituer la dotest entrie dans le

droit. Elle est devenue une obligation légale. Ce faif
s'est produit dans le courant du VIéme siécle et

vers le début du VIIéme siécle. Nous savons que cet-

te cbligation légale a été rendue nécessaire par la
transformation des moeurs. Elle est une des nombreuses
conséquences des grandes transformations sociales,
qui se sont produites dans ce siécle sous la poussée
des événements qui ont fait de Rome la maftresse du
.onde. Par suite dz 1'afflux des richesscs, l'an-
cienne austirit? des roeurs & cédé la place a des
coutunes plus libres. Le mariage libre, le mariage
sine manu est devenu le mariage le plus fréquent, et
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avec lui le divorce s'est introduit dans les moeurs

ot se multiplie. Zn somme l'ancienne solidarité fami-
liale est atteinte par une conception plus individua-
liste. La femme qui se marie n'est pas assurée, et
ellse ne le d ‘sire pas; de rester toute sa vie 1'!'épou=-
se d'un seul homme. Le divorce devient uné 3ventua11ué
normale et aussi le remariage.

La dot doit &tre rendue & la femme pour faclli-
ter son remariage. C'est le but de cette restitubtion
gul nous est indiqué expressément par les juriséon-
sultes. Dlgsste 21,8,1. Pompondius., Nam et publice. in-
terest dotes mulieribus conservari,cum dotatas esse
fomiinas ad sobolem procreandam, replendamque liberis
civitatem maxime sit necessarium” il est d'un inté-
rét publio que les dots soient conservies aux fem-
mes car il est trés nicessaire qu'elles soient dotées
pour pouvoir procréer et remplir la cité d'enfants.

En somme, le sort de la femme devient un sort plus per-
sonnel et plus ind? v1duallste. La femme n'est pas inm-'
-dissolublement liée & la famille dont elle fait tran—
sitoirement partie.

" Hais pour arriver & ce rdisultat, pour conser—
ver & la femme en touto occurence sa dot, la nouvelle
acktiop va se heurter & de' grandes difficultés doctri-
nales, car le but qu'elle doit atteindre est tout & .
fait conbraire aux principes généraux du droit civil.
Ces principes généraux découlent de l'ancienns orga=

nisation de la famille. Il résulte de cette organisa-

tion qutaucun droit n'est accordé aux membres d'une; ,
famille autres que le paterfamilias. Quand la dot est

- .versée au moment du mariage, elle est remise au pére

de famille, au pdre de famille dans laquelle entre
la femme. Elle lui est rerise & titre de propriété

et de propriété définitive. Clest le prineipe de ltu-
nité du patrimoine de la farille qui l'exige. Mais
ctest un principe contraire aux faits. Le pére de fa-
mille n'est pas toujours le mari. A la mort du pére.
de famille, son patrimoine se partage &galement entre
tous les héritiers, et dans ce patrimoine figure la
dot, qui doit, elle maussi, &tre partagfe. Elle ne psut
donc pas revenir uniquement & le femme. Leg juriscon-
sultes corrigent ce droit ancien pour arriver au res&l-
tat nouveau par toute une série de remédes légaux,
que l'on peut appeler méme dans certains cas des sub-
terfuges. Par une série de promesses de stipulations
prétoriennes et de cautions, il s'efforce d'empbcher

la dot de suilvre la régle légale et il remplace cas

régles par d'autres permettant 4 la femue de conserver
la dot. Ces remédes sont établis.au nom de 1'3quité,
et notamment de cette régle d'3quité : les charges du
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mariage. La dot doit 8tre 14 ot sont les charges du
mariage. C'est cette série de remedes de fortune, de
régles dlexception et de précautions.qui forment la
condition juridique spéciale de la dot.

En ce quil concerne la restitution, la restitu-
tion de le dot se heurte sux mémes difficultés de prin-
cipe. La femme, & qui 1l'on doit conserver sa dot, n'a
pas la plupart du %emps la capacité néecessaire pour
8tre titulaire d'une créance pour &tre créanciére de
1'obligation pécuniaire de restitution. Si elle est en
effet mariée cum menu, c'est & son mari que revien-
drait le droit dont elle reste titulaire légalement.
Maribée sine manu, en général fille de feamille, c'est &
son pére que doit revemnir ce droit. Mais dans la for-
metion nouvelle de l'action rei uxoriae. cette capaci-
té de la fille n'est importante & apprécier qu'au mo-
ment ol om va lul rendre sa dot. Il est inutile de la
considérer au moment de la constitution de la dot ni
pendant le mariage. »

Cette sorte de difficulté va trouver un remide
dans le carmctére méme de l'action qui vient 4'Stre
oréée. En créant l'actio rei uxorise, nous l'avoms vu,
le préteur ne orée par une régle nouvelle, il transfor-
me en régle légale des usages femilisux. C'est ici que
se trouve la nouveauté de ce droit, car les usages fa=-
miliaux ne somt tenus par aucun des principes du droit
civil. Par conséquent pour les faire entrer dans le
droit eivil, il est nécessaire de briser le cadre tra-
ditionnel trop rigide et trop étroit, de créer dss re-
gles nouvelles . C'est un droit révolutionneire fondé
sur 1'équité. La ndoessité de cette trensformation me
parait suffire pour expliquer les caractéres anormaux
que présente l'action rei uxorime. Pour justifier ses
caractéres on a voulu recourir & des explications com-
pliquées, notarment lui donmer un caractére pénal pri-
mitif. Non seulement ce détour est inutile, mais 1'ex:
plication directe par l'origine de l'action paraft plus
convaincante. Aussi avant d'expliquer la formule de
1'action rei uxorise. et sa signification, il me paraft
nécessaire de passer en revue guelques-uns des carac-
téres particuliers relevés dens l'action: Nous étudie-
rons successivements

§ 1 = Les caractéres particuliers de l'action rei
uxoriae,

§ 2 - L'aequius melius et 1a formule de 1l'action.

§ 3 - La signification originaire de 1'aequius me-
lius et les retentiones.
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§ I - Caractdres particuliers de l'action rei
uxoriae.

L'origine de cette action dans les usages fa-.
miliaux me paralt rendre compte d'une fagon suffisante
de ses traits caractéristiques et de ses caractéres
anormaux différents des caracteres des autres actions
civiles., L'action rei uxoriae de par son origine a &
peine un caractére pécuniaire. Elle est persomnelle
4 la femme. Basde sur raisons morales, elle est avant
tout destinée par un motif d'équité & conserver sa
dot & la femme dans la limite de 1'équitée

1°) Quel est le fondement de 1l'action.

La restitution par cette astion a pu Btre assurée
sans qu'aucun principe ancien de la condition de la
dot n'ait été théoriquement modifié. La dot reste tou-

* Jours la propriete du mari. Elle lui est remise au mo=

ment du mariage & titre de propriété définitive et

sans affectation spéeiale. Digeste 23.3.I. Paulus, "do~
tis causa perpetua est, et cum voto ejus qui dat ita
contrahitur ut semper apud maritum sit", la cause de

la dot est perpétuslle et dans l'intention de celui

qui donne elle est ainsi eréée de fagon & rester tou-
jours au mari., Ce ne sera donc pas, au moment ou la

dot est domnée que naitra 1l'obligatiom de restituer-
Pour que cette obligatiaon de restituer date de ce mo-
ment, il faudrait une stipulation spéeciale et une obli-
gation ex stipulatu. L'obligsation de restituer ne ;é—
sultera pas davantage de ce que la dot est un bien af-
focté 4 des charges spéciales. Si les Romains l'avaient
considérée juridiquement de cette fagon, la dot serait
un bien qui serait sans cause entre les mains du maeri,
quand l'affectation spéeciale aurait disparus Par ocon-
séquent la demarde en restitution pourrait Stre faite
4 1l'aide d'une condietio sine causa, une action de
droit striet. Il n'en est pas ainsi, et le droit civil
ne nous donne aucune trace d‘'une action de cette sor-
te. Ce sera donc au moment oli la femme aura besoin de
cette restitution que la question se posera de savoir
si la dot doit ou nom lui 8tre restituée. Ce sera donc
au moment de la dissolution du mariage, 4 ce moment
seulement, que les pouvoirs seront donnés au juge de
déterminer en édquité et suivant les cirocomstances si

la dot doit &tre rendue et combien de cette dot doit

8tre rendu,

Source : BIU Cujas
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2°) Détermination du bénéficisire de la
restitution.

' Ce beneflclaire, d'apreés l'origine de notre
action, doit 8tre la femme, et uniquement la femme.
C'est pour elle que 1l'action a été créée, dans le but
de lui consérver une dot pour qu'elle puisse se rema=
rier. Etant donné que cette aetion ne s'embarrasse pas
de principes juridiques, la possibilité de cette res=-
titution sera strictement apprécibe au moment méme ol
la restitution devra 8tre faite, et ce sera une gran-
de supgriorité de l'detion rei uxoriae sur 1l'action :
ex stipulatu. Celle=-ai, én effet, a été eréée au moment
de la constitution de dot; pour que la femme puisse
en bénéficier, il faut qu'elle soit capable de faire
une stipulation, capable par conséquent de recevoir la
dot au moment méme ol elle 1'abandonne, c‘est-d-dire
au début du mariage. Et il faut en outre qu'elle reste
eapeble de la recevoir sans subir de oapitis deminu=-
tio depuis la constitution de dot jusqu'a la fin du
mariage. Or, cette situation, c'est le cas le moins
fréquent, o'est un cas anormal; le plus souvent la
femme est in potestate, e¢'est alors le pére qui peub
faire cette stipulation, mais s'il la fait, il en
garde le bénéfice, lui et ses héritiers, et ce n'est
pas 4 la femme qu'elle revient. Dans le mariage ocum
manu, nous avons vu que cette stipulation ne pouvait
pas jouer, qu'aussitdt aprés le mariasge, la femme su-
bit une capitis deminutio.

Pour l'action rei uxoriae, aucune de ces régles
n'est wvalable ,. C'est au.moment de la restitution
que la capacité de la femme & recevoir sa dot est ap-
précibde. Peu importe la situation antérieure. Si done
8 ce moment elle est sui juris, c'est elle qui a 1l'ac-
tion, puisqu'elle a capacité pour l'exercer. Ulpien,
Regulee, 6.6. "Divortio faeto, si quidem suil juris sit,
mulier habet rei uxorise actionem, id est repetitio-
nem dotis", le divorece étant fait, si la femme est
sui juris, elle a 1l'action rei uxoriase, c'est-d-dire
la répétition de la dot. Si, au contraire, elle est
filia femilias, les prlneipes du droit romsin s‘oppo-

sent absolument & ce qu'elle puisse exercer elle-,méme

son aetion, car elle est ineapable d'agir. L'action

rel uxorise est donnés au pére de famille. C'est lui

qui l'exerce, mais par une snomalie unique, il ne peut
1'exercer seul. Malgré son incapacité, la fille doit
intervenir. Ulpien, Regulae, 6.6. "Quod si in potesta-
te patris sit, pater adjuncta filiae persona habet ae-
tionem rei uxoriass”, si la fille est sous la puissancé
de son pére, le pére a 1l'action rei uxoriae, la per=
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sonne de sa fille lui étant adjointe. Cette autorisa-
tion de la fille est une étrange anomalie pour le
droit eivil, puisqu'elle n'a auocune capacité pour la

‘donner. Aussi les jurisconsultes essaient dfexpliquer

cette anomalie sans y parvenir. Ils nous disent que

la dot est au pére et & la fille. Digeste, 24.3. Loi 2,
que la dot est commune au pére ot 4 la fille, Digeste
46.3.36 § 5, ou méme que la fille est ainsi comme asso-
cide au pére, "quia in causam dotis partieeps et qua-
si socia obligationis patris filis esset”, paree que
en ce qui coneerne la dot la fille partage avee le
pére et est comme associbe au droit du pére. Cette au-
torisation, cette participation de la fille n'est te=-
nue & aucune forme légale, et elle est valable, quelle
que soit la fagon dont elle se produit, notamment le
fait pour la fille de ne pas contredirs le pére exer-
gent l'action vaut l'autorisation.

Il n'empéche que c'est pour la fille que le
pére touche la dot, et parce qu'il n'est pas possible
qu'il soit fait autrement. Aussl chaque fois que la
restitution directe & la fille est possible, 1'équité
reprend sa force, et la dot doit 8tre rendue & la fil-
le, sans tenir compte des régles de droit ordinaires.
D'aprés les régles de droit, en effet, la litis. contes-
tatio qui transforme l'obligation primitive. au droit
d'obtenir le jugement éteint la premiére obligation
et la remplace par le droit pour la personne qui avait
la 1itis contestatio d'obtenir un jugement sur cette
formule. C'est donc dans la personne qui avait la 1li-
tis contestatio que le droit est définitivement fixé
par les régles ordinaires. Or, dens trois cas indiqués
par les jurisconsultes, nous voyons la physionomie
tout 4 fait spéeiale de 1l'action rei uxorzae. qui ne
suit pas cette régle. :

1°) Digeste 24.3.3I. § 2. Le procurator du pére
a obtenmu la 1litis contestatio au nom du pére, volunta-
te filise, avee l'autorisation de la fille. Le proeés
a 6té jugé dems cet &tat. Aprés le jugement le pére
meurt. Le juriseonsulte déeide que l'action judieati
pour exécuter le jugement sera donnée au nom de la
fille et non pas au nom des héritiers du pére..

2°) Digeste 24.3.66. § 2. Un procés est jugé au
nom du pére aves 1'autoriaation de la fille. Une par=-
tie de la dot est payée. Le pére meurt. Le reste de la
dot sera payé, non pas aux héritierz, mais & la fille,
pensent Labéon et Trébatius, et Javolénus dit"verum
est", et cela est exact. A moins que le pére par une
délégation ou par une promesse n'ait fait une novation
et n'ait remplacéd la cause du droit veneant de 1l'action

- ex judieati en une autre cause venant de la délégation
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ou de ls promesse, dans ce cas le régime spéeinl de
1'action rei uxoriae doit cesser et nous rentrons alors
dans les régles habituelles du droit qui a fixé d'une .
fagon définitive dans la personne de ecelui qui a ce
droit la possibilité de 1l'exercer.

3°) Digeste 48.20.10.I. Une solution du méme gen=

‘re intervient ici, elle est cependant moins rigoureu-

se, parce que eelui qui s'oppose & la fille est le
fise. -

Pour expliquer ce earactére anormal, les auteurs
et en particulier Esmein rapprochent les earactéres
de l'action rei uxorise de ceux de l'asction d'injures,
lorsque l'injure a été faite & un fils, la loi veut
autant que possible que le fils profite de la condam-
nation. Mais ces rapprochements sont tous extérieurs,
car ce ne sont pas les mémes régles qui figurent dens
ces deux actions. Bsmein le reconnaft lui-mémee Ce
sont des régles de méme nature, et qui viennent du
méme prineipe d'égquité, meis qui n'ont pas été emprun-
tées les unes aux autres. Il n'est done pas néces-
saire d'invoquer un sutre caractsere que le caractére
propre de l'action rei uxoriae pour les expliquer.

4°) Caractére personnel de l'action rel uxoriae.

L'action rei uxoriae est accordée a *a femme seu=-
le, dans son intér8t. Elle lui reste étroitement per=-

. sonnelle. Blle ne passe pas & 1'héritier de la fomme.

C'est une action qui est intransmissible activement,
c'est-ti~dire que le mariage étant dissous par le di-
vorce, la femme meurt avent d'avoir exercé son action,
plus exactement avant dfavoir fixé le droit en mettant
le mari en demeure de restituer, l'action s'éteint,
elle ne passe pas & 1'héritier. Ulpien, Regulae, 6.7.
I1 y a méme des traces que cette action était
intransmissible passivement. Seul primitivement le
mari dovait 8tre obligé de restituer; s'il meurt a-
vent -cette restitution, la femme ne peut exercer som
droit contre les héritiers du mari, ou plus exactement
ici‘encore avant qu'elle ait fixé le droit par la mise
en demeure gu'elle fait & son mari indiquant 1l'inten-
tion de l'exercer. C'était le cas du judicium de mo-
ribus, qui est intransmissible passivement et active-
ment. Peut-8tre est-ce méme le cas pour le droit clas-
sique de l'action rei uxoriase au cas de divorce, Il
se peut gue ll'ancienne reégle ait subsisté, méme dans
le droit classique, pour le cas originaire de l‘'action.
Cette interprétation résulterait d'un texte un peu
douteux, qui se trouve dans les Fragmenta Vaticana,
§ 98, Paulus, respondit:"id quod dotis nomine marito
detum est post mortem mariti si nulla mora interces-
sit apud heredem mariti remanere oportere”, Paul ré-
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pondit que ce qui a été donné en qualité de dot au
mari, aprés la mort de celui-ci, s'il n'y a aucune
mise en demeure, doit rester & l'héritier du mari. Le
cas de ce texte parait 8tre le cas de divorce: avant
la mise en demeure, le mari meurt, lfaction rei uxo-~
riae s'éteint.

Sans discuter davantage ce dernier cas, ces ré-
gles suffisent pour montrer que llaction rei uxorise
a & peine un caractére pécuniaire, un caractére putri-
monisl. Avant tout, c'est un caractére moral. L'action
rei uxoriae ne s'embarrasse pas des regles ordinaires
du droit, parce qu'elle suit des régles qui sont nées
hors du droit, qui sont toutes du domaine de 1l'équité.
Le juge est ici un juge en équité avec des pouvoirs
exorbitants, il est pro censore. Du premier coup en
créant cette action nouvells, le prétsur a créé un
droit révolutionneire, et il a été jusqu'au bout de la
libération du droit strict par les régles de 1'équité
et de la bonne foi. Voyons maintenant 4 l'aide de
quelle formule il a atteint ce résultat.

§ 2 = L'asquius melius et la formule de
l'action rei uxoriae.

Nous chercherons ici & déterminer ce que nous
pouvons connaftre de la formule de l'action rei uxo=-
rigse, sous la procédure formulaire.

1° - Les mots quod sequius melius erit.

2° - La présence du mot oportere dans la formu-

ls. 5
3° = Nous essaiesrons de resconstituer cette for-

mule. :
Pendant toute la durée de la procédure formu-
laire 1l'action rei uxorise, comme toutes les sactions;
avait sa formule proposée par le préteur dans son édite
Nous savons méme & quelle place se trouvait l'action.
Lenel dans son 4dit perpétuel, titre 20, § 16, nous

.dit qu'elle se;trouveit aw titre, Soluto matrimonio dos

quemadmodum petatur, le mariage étant dissous, comment
la dot est-elle réclamée ? Dans cet édit se trouvait

la formule de 1l'action rei uxorise, en méme temps que
1'édit de alterutro, l'action de rebus amotis et le
judicium de moribus, peut-8tre méme y avait-il encore
d'autres asctions. Ce titre se trouvait aprés les judi=-
cia de bonne foi, avec lesquels notre action s'appa-
rente étroitement, comme nous allons le voir. Le modé- &
le de la formule, nous ne le connaissons plua. I1'est &
disparu de nos textes Jjuridiques, et cela pour deux
raisons: pour une raison générals d'abord: 1'immense
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majorité des formules qui figuraient dans 1'édit du
préteur ont disparu. Nous n'en conservons qu'un tout
petit nombre, celles gui figurent dans le manuel de -
Geius, dens les Institutes, 4 titre d'exemples. Car
dans le Digeste de Justinien les formules ont été sys-
tématiquement &cartées des extreits, des commentaires
de 1'édit, qui y sont recueillis. La procédure formui-:
laire est abolie, elle est remplacée depuis longtemps
par la progcédure extraordinaire, et les formules n'ont
plus d'intérét. Il y a en outre une deuxiéme raison:
c'est gue l'action rei uxoriase a été spécialement abro-
gée par Justinien. Code 5.13.1. Elle a été remplacée
par une action nouvelle, gu'il appelle action ex sti- .
pulatu.
1°) Quod melius aequims erit.
8i nous ne connaissons plus l'ensemble de la for-

fmule, nous savons de fagon sfire qu'elle comportait

principalement ces mots: quod aequius melius erit et
que ces mots étmient la partie principale de la for=
male., Ces mots lui donnaient tout son sens. Une série
de textes nous apportent ce témoignage, soit dans le
Digeste, soit hors du Digeste. Les plus nets et les
plus décisifs,sont les textes de Cicéron, ce sont des
passages bien connus, souvent cités, gui sont essen-
tiels pour 1l'histoire du droit de boyine foi, et dont
on n'a pas suffisamment tiré tout ce qus l'on pouvait
en tirer au point de vue de 1l'histoire de ces actions.
Pour le moment nous nowus contenterons de les rappeler
soulement. en ce qui concerne les mots essentiels de
la formule rei uxorise. Cicéron, Topiques, 17.66. " Im-
primisque in arbitrio rei uxorise in quo est quod ae-

- quius melius"” avant tout dans l'arbitriem rei uxoriae

Source : BIU Cujas

dens lequel se trouve ce qui est le plus équitable et
le meilleur. Cicéron, de Officiis, 3.15.6I. "Reliquo-
rum autem judiciorum et verbas maxime excellunte.:..-
in arbitrio rei uxorime, melius sequius, dans les au-
tres judicia ces paroles sont tout & fait excellentes
seoesdans l'arbitrium rei uxoriae melius eequiuse

Que cette formule cargctéristique se soit main-
tenue chez les jurisconsultes classiques, c'est ce que
nous appremnent deux textes du Digeste: un texte de
Proceius au début du premier siécle, un autre de Javo-
lénus & la fin citent Labéon, Digeste, 46.3. de solu=
tionibus. 82, Proculus, libro quinto epistularum,
"nec meliws nec sequius esse existimarem eum fundum
reddi Seise", j'estimerai qu'il ne serait pas le meil-
leur et le plus équitable que ce fondssoit rendw &
Seia. Digeste, 24.3.66. Javolénus, libro sexto, ex pos-
terioribus Lebeonis, § 7. "Ad mulierem pertinere, ait
Labeo, quis nec melius aequius esset quod exigerit vir
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ab uxore non potuisset”", Labéon dit que ceci doit re-
venir & la femme, parce qu'il n'aurait pas été le
plus équitable et le meilleur que le meri ne puisse
l'exiger de 1'épouse. Et enfin nous le voyons dans les
abréviations de Valérius Probus. Girard, Textes de
Droit Romain, p. 2I8,29. "M.A.E.", melius asequius e~
rit. Valérius Probus donne toute une liste d!'abrévia=
tions de formules. Ces mots ici sont incontestable-
ment 1l'asbréviation de la formule de l'action rei uxo-
rise, et l'explication de cette abréviation. Il ré-
sulte donc de ces témoignages que la formule de l'ac=
tion rei uxorise contenait ces mots: "quod aequius
melius erit¥
. 2°) Oportere.

La formule contenait-plle aussi un aportere, ou
un praestare,ou méme reddi oportere ? Il me semble
que le témoignage des textes apporte une preuve for=.

-melle de la présence de cet oportere dans la formulee

Evidemment cette présence a été niée. Pour quelle
raison ? La présence d'oportere dans la formule en
effet est une preuve certaine qu'il s'agit d'une ac- -
tion civile in jus concepta, et non pas d'une action
in factum. Gaius, Institutes 4,45. "Sed eas formulas
in quibus de jure quaeritur conoeptas vocamus; quales
sunt quibus intendimus nostrum esse aliquid ex jure
quiritium, ‘eut nobis dari oportere, in gquibus juris
civilis intentio est. 46. Ceteras vero in factum con-
ceptas vocamus, id est in quibus nulla talis intentio
concepta est". Mais ces formules dans lesguelles on
s'inquidte du droit, nous les appelons formules ocon~
gues en droit, telles sont celles par lesquelles nous
1 Hrrh
prétendons que quelque chose nous appartient, d'aprés
le droit des quirites, ou que quelque chose doit nous
8tre donné- Dans ces formules 1'intentio est de droit
civil. 46, Les autres formules, nous les appelons con-
gues in factum, ce sont celles dans lesquelles il n'y
a pas cette sorte d'intentio. D'aprés ce passage, si
nous trouvons dans une formile les mots techniques ex
jure quiritium, nous savons qu'il s'agit d'une action

réelle et d'une réclamation d'un droit de propriété,

d'aprés le droit civil. Si au contraire, nous trouvons
le mot oportere, nous savonsg qu'il s'agit d'une ac~
tion personnelle, et de la réclamation d'une obliga-

* tion qui est valable, d'aprés le droit civil. Il s'a-
~ git d'upe action civile im jus.

La‘présenoe d'oportere dens notre formule se
heurte donc & le doctrine de Girerd et dess autres,
d'aprés lagquelle dans les actions de bonna foi une
action in factum & précédé l'mction in jus &%dans
laguelle la formule primitive aequius melius repré-
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senterait l'action in factum avant qu'elle ne soit
devenue en droit classique une action de bonne foi
permi les autres actions de bonne foi, avant qu'ells
soit devenue une action civile. Cette présence se heur-
te encore & la thése voisine d'Esmein, qui assigne &
notre action une origine pénale et prétoriemme. Ici
encore, il me semble que les textes examinés sans par-
ti pris donnent tort A la théorie. C'est d'ailleurs ce
qul est de plus en plus reconnu, parmi les derniers
auteurs, en particulier par Grosso, dont nous allons
parler. On n'accepte plus cette conclusion et on ad- -
met de plus en plus que l'action rei uxoriae est une
action civile.

Jurisconsultes vateres et jurisconsultes classi-
ques se réunissent pour employer ce terme techmnigue
oportere & propos de la restitution qui est due, et on
peut dire qu‘il est certein que clest en se référant
aux paroles mémes de la formule qu'ils emploient le
mot, Le témoignege ls plus ancien est, rappelons-le,:
le premier témoign&ge de l'existence de l'action et
ctest un témoignage du jurisconsulte Mucius Scaevola,
donné en 633 & la mort de Caius Gracchus. Digeste
24,3.66¢ "Nam Publius Mucius statvuit res dotales Li-~
cinia praesteri oportere". Publius Mucius décida que
les choses dotales devaient &tre. données & Licinia. Ce
témoignage est confirmé par un témoignage de Cicéron,
Topigues 17.66. "Imprimisque in erbitrio rei uxoriae
in quo ‘est quod sequius melius...quid virum uxori quid
uxorem vira praestare oporteret", avent tout dens 1'ar-
bitrium rei uxoriae, dans lequel se trouve ce qui est
le plus équitable et le meilleur...., ce qui devra &tre
fournipar le mari & 1'épouse, par 1'épouse eu mari.
Nous grouvons le méme langage dans les jurisconsultes
classiques. Gaius 17.2.66. "Quod si eo tempore quo
dividitur societas in ea causa dos sit ut certum sit
éam vel partem ejus reddi non oportere", parce que &

1'époque ol 1a société est dissoute la dot est dans
_ cette condition qu'il est certain qu'on n'est pas obli-

gé 4 la rendre en tout ou en partis. Le jurisconsulte
ici exasmine quels sont les biens qui doivent &tre par-
tagés au moment de la liquidation d'une société. L'un
des deux sociétaires est un homme marié. La question se
pose de savoir si la dot doit ou non figurer dans ls
société. Le jurisconsulte répond que si.le partage de
la société se fait & une époque ol il est certain que
la dot ne sera pas remise 8le fesmme, elle sera compri-
se dans le partage de société. Ce qui nous importe,
c'est la facon dont 11 dit: dotem reddi non oportere.
Paul, 12.2.30. § 2. Si juravit decem dedisse in dotem
hoc solum non erit guserenduwm an date sint sed quasi
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data sint quod in eo reddi oportet praestandum erit",
si la femme a juré qu'elle a donné 10 en dot, il ré-
sultera de son serment celas seulement qu'on ne recher-
chera pas si elle a donné véritablement 10, mais on
luil rendra ce qui doit &tre rendu de ses 10, comme si
elle les avait donnés. Ici le jurisconsulte indique

un certain nombre de cms dans lesquels la preuve de

- coe qui a été donné en dot peut 8tre faite par un ser-

ment de la femme, Le jurisconsulte dlstlngue suivant
la neture des serments. Si la fenme jure qu'on doit
lui rendre 10, ce sera cetts somme qui devra f1gurer
dans 1l'action rei uxorias, mais si elle a juré qu'el-
le a donné 10 en dot, elle n'est dispensée seulement
que de la preuve & apporter que ces 10 ont .bien été
réellement donnés en dot, et comme 1'indique le res=-
te du texte, l'action rei uxoriae suivra les régles -
ordinaires, 8tant posé en prinecipe que 10 ont été don-
nées en dot, et 1'on appliquera les régles pour sa-
voir ce qui doit 8tre restitué, quod sequius melius.
erit. loi encore j'ai cité ce texte pour vous montrer
la fagon particulidre dans laquelle le jurisconsulte
s'exprime pour montrer l'obligation: in eo reddi opor-
tet.
3°) Essai de reconstitution de la formule*
Nous conclurons donc que la formule de 1'action
rei uxorise comportait un oportere. Il est bien enten-
du gue cet opontere lui donnait le caractére d'une ac-
tion civilae. ~

Sur ces données assez incertaines, les auteurs
ont essayé de reconstituer la formule probable de l'ac

- tion rei uxoriae., Ces reconstitutions se trouwvent no-

Les essais
de reconsti-
tution. Leur
caractére ar=-
bitraire.

tamment dans Dernburg, Geschichte und theorie des
Compensation, 1818, p. 102, Rudorff, Edit perpétuel,

§ 120, p. 124, Czylharz, Dotalrecht, p. 364, Bechmenn,
Dotalrecht, 2. pe 324., Lenel, Edit perpétuel, 2.

pe 2I, Karlowa Romische Rechtsgeschichte, 2. p. 22I.
Arengio Ruiz,~Formule con demonstrazione, p. 110,
Grosso, judicium rei uxoriae, p. 13, Toutes ces re-
constitutions sont arbitraires et contestables en quel
que partie, car nous manquons de données précises et
en outre ces reconstitutions sont toutes faites sur

le modéle des actions du droit classique. Elles sont
réguliérement formées. avec toutes les parties bien
distinctes de la formule: demonstratio, intentio et
condemnatio. La formule de. 1l'action rei uxoriase est

une formule plus archalque que les formles des ac-

Source : BlU Cujas

tions ex fide bona. Elles sont d'une autre source.

I1 se peut que.le wmoddle archaique ne respectait pas
d'une fagon aussi tranchée les catégories qui n'ont
d'ailleurs &té distinguees que par le droit classique.
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Plus intéressants que le détail de ces formu=-
les sont les problémes de fond que pose leur rédaction,
Le probléme le plus importent, c'est la question de
savoir ol se trouvait 1l'aequius melius, dans 1l'inten-
tio ou dans 1 condewmatio. L'intentio est cette pertie
de la formule ol est déterminé ce qui est du droite
"Quid debitum est". Si l'aequius melius se trouve dans
l'intentio, c'est 1l'obligation elle-méme de restituer,
qui est diminuée par le droit, qui est diminude de
tout ce qui peut &tre réduit de la formule par l'ae-
quius melius, et notawment ce sont les retentionmes,
qui diminuent la dot ipsoc jure. 8i, au contraire,
l'asequius melius se trouve dens la condemnatio, en
droit toute la dot est due, mais le juge tire de l'ae-
quius melius la possibilité de modérer la condammation,
de la réduirs.

Les auteurs pour la plupart, et avec raison,
placent 1l'aequius melius dans l'intentio sauf Lenel,
Edit perpétuel, 10.2.20. Lenel entrainé par 1l'exemple
des sctions in bonum et aequum conceptae place l'se-
quius melius dans la condemnatlo sans pourtant en
faire une sction prétorienne in factum comme ces sor=-
tes d'actions, car il y met un oportere qui en fait

une action in jus. En réalité, c'est en s'abusant par
une ressemblance extérieure, qu'on veut ranger l'ac=-
tion rei uxoriae psrmi les actions in bonum et aequum
conceptae. Dans ces actions in bonum et aequum concep-
tao, la caractéristique en effet du pouvoir du juge
est deo modérer la condamnation par 1l'asegquum et bonum,
La formule de Lenel basée sur ces principes & une in-
tentlo in jus et une condemnatio incerta. "8i paret
Numerium Negidium Aula Ageria dotem partemve ejus
reddere oportere". Puis la condemnatio: "Quod sequius .
melius erit ejus judex Numerium Negidium Aula Ageria
condemna, si non paret sbsolve". Cette formule n'a
pes de démonstration. Elle a le mérite de la simpliei-
té, meis elle part d'un faux point de départ. L'ae-
quiua melius se trouve dans 1'obligation et non pas:
dans le condamnation. Cela résulterait & priori assez
bien de l'origine assignées par nous & cette esction.
L'obligation de restituer la dot en soi n'est pas une
obligationlégala° C'e¢st un devolir moral pour le ma=~
ri de ne pds renvoyer sa femms sans ressource. C'est
un devoir moral pour lui de lui domner ce qu'il esti-
me juste, étant donné les conditions du divorce.
Clest cette obligation morale qui a &t& traduite en
obligation juridique, mais elle a &té traduite telle
qu'elle était: o'est 1l'obligation de rendre la partie
de la dot qu'il est juste de rendre. Ceci n'est qu'un
raisonnement & priori, et per conséquent uns preuve
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insuffisante. Mais elle se trouve confirmée par les
textes. Nous trouvons d'abord dens Cicéron, dans des
textes que nous étudierons, De Officiis, 3.16. § 6I. To-
piques, 17.66, que Cicéron rapproche le quod aequius
melius de 1l'ex fide bona, de la formule de l'action

de bonne foi. Or l'ex fide bona se trouve dens l'in-
tentio, et m8me dans le second cas il dits expressément
que le quod aequins melius erit déterhine le praestare °

- oporteret. C'est ce que nous venons de volr dans le

texte que nous venons de citer. Done c'est ce qui est
in obligatione. Les jurisconsultes classiques tiennent
le méme langage. C'est au reddi oportere qu'ils rap-
portent 1'aequius melius, donc o'est & ce qui est dans
1l'obligation. Bux aussi, et avec une assurance de tech-
nicité beaucoup plus grande que celle de Ciecéron, nous

- disent la-méme chose. Proculus Digeste 46.3.82. "Nec

aequius nec melius existimarem, eum fundum Seime reddi”.
Je ne penserai pas que ce soit le meilleur et le plus
équitable que ce fond soit rendu & SeYa. Javolénus

livre VI ex posterioribus Labeonis, 24.3.66. § 7.

. "Quia nec aequius melius esset, gquod exigers vir ab
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uxore non potuisset et ob id ex detrimento viri mulie-
rem locupletari", parce qu'il ne serait pas le meilleur
et le plus équiteble que le meri ne puisse pas exiger
cela de son épouse, et & cause de cela que 1l'épouse

s0it enriochie au détriment du mari. Cette facgon de

parler doit 8tre opposée au langage des jJurisconsultes
dans l'action injuriarum, dans cette action in bopum
et mequum concepta, per exemple, Digeste, 47.10.18.
Principium et 44.7.34. "Bonum et aequum non esse con=
demnari”, il n'est pas bon et équitable qu'il soit con-
damné.

C'est donc avec raison que les autres auteurs
mettent l'aequius melius dans 1l'intentio, et en font
une détermination de ce qui est dfi. La formule la plus
simple est celle de Karlowa, Romiche Rechtsgeschichte,
pe 222, approuvée par Arangio Ruig e% Grosso. La de-
monstratio et 1l'intentio de cette formule sont incer-
taines, domme dens les actions de bomwe foi., La de-
monstratio, "quod Aule Ageria Numerio Negidio marito
dotem dedit"; l'intentio: "Quod ejup melius aesuius
erit Aulae Ageriae reddi"; et la condemmatio:
judex Numerium Negidium Aulae Ageriss condemna_si non
paret absolve", parce que Aula Ageria a donné une dot
& son mari, juge de eelle-ci, condamne Numerius Negi-
dius 8 ce qui sera le meilleur et le plus équitable de
ce qui doit &tre rendu & Aula Ageria.

Cette formuls assez simple n'est pas sans ob-
jection. Nous pourrons d'abord faire une objection
grammaticale. Cétte suite de deux "quod" & sens diffé-
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rent n'est pas trés correcte, et au point de vue du
fond, cette formule est trop influencée par la formu-
le des actions de bonne foi. Elle devait &tre plus ar-
chaique que cela. En outre, il est probable que la
formule prévoyait la dissolution du mariage, plutdt que
le fait que la dot a été donnée. Nous avons vu en ef-
fet que c'est 1'éventualité de la dissolution du ma-
riage qui fait naftre l'obligation, ce n'est pas la
constitution de dot., D'ailleurs,cette constitution de
dot a pu 8tre faite par d'autres personnes que la fem-
me. Ce qui semble prouver cette maniére de penser,
c'est que dans les cas exceptlonnels ol l'aetion rei
uxoriae peut &tre exercée pendant le mariage, les
jurisconsultes rous disent qu'elle ne peut 8htre exercée
qu'avec fiction de divorce. Code, 5.12.30 in fine.
"Ficti divortii falsa simulatio stirpitus crucnda ",
que cette fausse simulation d'un divorce fiotif soit
écartée complétement. Bt enfin d'aprés ce que nous

“avons dit, la formule devrait comporter un oportore,

Nous trouvons dans le code 13.5.13.I. donnée par
une scolie d'um jurisconsulte byzantin une stipulation
gui est modelés sur 1'action rei uzorise. Elle s'ex-
prime ainsi: "promittisne si solutum .fuerit matrimo-
nium dotem mei reddere, ac si eam dedisses patri rei
uxorise actionem instituenti", Me promets-tu si le ma=
riage est dissous, de me rendre la dot, comme si tu la
rendais au pére intentant l'action rei uxoriae ? Cet-
te stipuletion nous dit le jurisconsulte est modelée .
sur l'action rei uxorise. Elle nous permettra donc. de
reconnaitre ce gui vraisemblablement figurait dans
l'action, notemment la condition, "si solutum fuerit
ou fuit, matrimonium”. Ctest donc une démonstration de
cotte espéce, par laquelle nous pensons que doit com-
mencer cette formule, et nous proposons la formule sui-
vante: "Si solutum fuit matrimonium (divortio aut mor-
te mariti), guod ex dote melius aequius erit reddi
orortere ejus judex Numerium Negidium Aula Ageria con-

demna. Si non paret absolve", si le mariage a été dis-

sou., soit par le divorce, soit par la mort du mari, ce
qui sera le meilleur et le plus équitable de devoir
rendre de la dot, juge, condamne Numérius Négidius en-
vers Aula Ageria, si non paret,absolve.

§ 3 - Sigﬁifioation originaire de l'aeguius
N
meliuse Les retentiones.
Les résultats auxquels nous sommeé'parvenus vonﬁ

nous permettre de déterminer avec une suffisante certi-
tude le sens primitif des mots dans la formule, Je
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veux dire le sens primitif des instructions que le
préteur qui a admis cette formule demns le droit civil
a voulu donner au premier juge qui l'a appliquée,.
C'est un sens précis et limité. Il s'agit de permettre
au juge d'eppliquer les usages familiaux. Si, comme
nous le pensons, elle apperait pour la premidre fois
dans le judicium de moribus, elle a été tout d!abord
restreinte & l'appréciation de la gravité 8e la faute
commise par la femme et en proportion de cette gravi-
té 4 1'appréciation de la pert de la dot qui doit lui
8tre enlevée et qui doit restcr au mari. Le domaine
originsire de l'aequius melius est un domaine étroit.
C'est 1l'appréciation des mores.

Si ces pouvoirs ont un objet limité et préecis,
ils sont considérebles et tout & fait nouveaux. Nous
avons vu en effet dans le droit strict que le juge
est plutdt un liquidatsur qu'un véritable juge. Il
est tenu par des régles étroites d'anpreciatibh, il
n'a pas de liberté. Si la parole a fixé &4 l%avance la
sorme qui est due; c'est cette somme & laquells il
devre condamner sans pouvoir y ajouter un sesterce-

Si c'est une res certa qui est due, il doit évaluer
exactement la valeur de cette chose, "quanti ea res
erit", au combien cette chose seras Si cl'est une res
incerta, ici m8me encore l'obligation doit 8tre étroi-
tement déterminée. Le juge est, il est vrai, un peu
libéré par 1l'incertitude méme de ce qui est & détermi-
ner, mais il n'est pas 1ibéré par des régles d'évalua-
tion plus larges. Ici au contraire il s'agit d'une ap-
préciation morale. On doit apprécier la gravité des
fautes contre les mores, les déterminer en valeur pé-
cuniaire. Pour déterminer ce que peut valoir cette
appréciation, aucune régle d'estimation pdcuniaire
n'est possible. Le préteur donne au juge le pouvoir
d'apprécier en équité, d'apprécier pro censore quod
gequius melius erit, eu meilleur et au plus équibable.

Deux applications topiques de ce pouvoir d4'é-
quité sont données dans les deux exemples les plus an-
clens de jugements rendus. Onéius Domitius, juge une
ferme que le meri a répudiée parce gu'elle a bu du
vin. C'est un cas précis de mores graviores, d'aprés
les anciens usages, ot d'aprés ces anciens usages, cet-
te faute devrailt aboutir & la confiscation de la dot.
Cnéius Domitius jugea la femme coupable d'avoir bu
vlus gqu'slle n'aurait 4, et cependant il se contente
d'une simple amende, mulctavit de dote, il la frappe
d'une amende sur sa dot. Clest que d'aprés les mosurs
nouvelles et plus rationnelles on n'apprécie plus ds
méme facgon la grqv1te de la faute et cette faute glis-
se des mores graviores dans les mores leviores, avant
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de disparaftre totalement. De méme Marius juge ume
accusation d'edultére, mores graviores s'il  emn fut.
Pourtent il se contente d'une condammation théorique,
& un sesterce. C'est qu'il trouve dans les circonstan-~
ces de la cause des motifs d'équité suffisants pour
modérer la sentence, jusqu'é la faire disparaitre. Ce
grand pouvoir résulte des termes tres généraux et trés
vagues des instructions qui sont données au juge. Come
bien ces paroles sont différentes des formules Jus-
qu'ici en usage dans le droit strict. Geius 4.38. "Si
paret Numerium Negidium Aulo Agerio sestertium decem
milia dare oportere judex Numerium Negidium Aulo Agerio
sestertium decem milia condemna si non paret ebsolve",
si 11 apparait que Numerius Negidius doit dommer & Au=-
lus Agerius 10.000 sesterces, juge, condamne Numérius
Negidius envers Aula Ageria & 10.000 sesterces. La
formule que nous venons de donner est la formule de la
condictio certas pecuniae. :

La généralité de la formule de 1l'action rei uxo-

riae est donc susceptible d'un développement indéfini.

Tout un droit nouveau, trés probablsment tout & fait
inconnu du premier préteur, est en puissance dans cet-
te formule. Mais auparavant, et méme dans son domaine
1imité, une pr&hidre extension pourre 8tre donnde au
sens, ‘quand l‘'sequius melius passe dans l'action rei
uxorise. Ici ce ne seront pas seulement les mores qui-
serviront de mesure 4 ce qui sera remis & la fomme de
la dot, & ce qui sera laissé au mari. Dans cette liqui-
dation d‘'autres causes que les mores vont intervenir,
méme des causes pécunisaires.

Que ce soit le sens premier de la formule, c'est
ce que nous apprend le texte de Boéoe, que nous avons
déjd cité, sur les Topiques, 17.66. Bodce se trompe,
avons-nous dit, en attribuent ces paroles données par
Cicéron comme figursnt dans l'action rei uxoriae, &.
une convention spéciale des parties., Mais il les para=
phrase en suivant probablement le jurisconsulte Paul
dens ses Institutes, et il leur donne leur vrai sens.
"Le judicium rei uxorise a lieu toutes les fois qu'a-
prés le divorce il y a une discussion sur la dot. La
coutume était quelquefois de donner la dot sous les
conditions suivantes: dans le cas ol le divorce aurait

ieu entre le mari et la femme, que ce qu'il y a de
plus équitable et de meillemr reste au mari, que le

" surplus de la dot soit restitud &-1'épouse, c'est-B-

dire que ce qul de la dot serait jugé le plus équita-
ble et 1le meilleur de le laisser au mari, que celui-ci
le retienne, mais que ce gui ne serait pas le plus
équitable ot le meilleur de le laisser au mari, gue

le femme aprés le divorce le repremne. Dens ce judicium
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on a coutume, non seulement de tenir compte de ce gui
est naturellement bien, mais méme 1'appréciation du
bien est faite de telle sorte que 1l'on doit voir, non
seulement ce qui est bien, meis ce qu'il y a de plus
équitable et de meilleur. Tout cola, d'aprés les rai-
sons précédentes, doit 8tre examiné, car si le divor~
ce 8 lieu par la faute du mari, il est le plus équi-
tabls et le meilleur "que rien ne lui resteg s'il a
lieu par la faute de la femme, il est le meilleur e®
1s plus équitable que 1/6 soit retonu. Bodce suit
l'exemple de tous les jurisconsultes. Parlant de 1l'aec=

. tion rei uxorias, il n'envisage que l‘'hypothése du

divorece, et dans ce divorce il n'envisage que 1l'appli-
cation sux mores d= l'aequius melius. Et ceci, comme
pour les autres jurisconsultes, parce que les divor-
ces et les mores sont les cas types, hlstorlquement les
premiers et les plus anciens.

lais l'sequius melius, méme dans son sens etroit
ot primitif, a d'autres applications. Ce sont les re-
tentiones. Il ne nous est paes possible d'!'étudier en
détail ces retentiones, comme elles le mériteraient.
Nous devons nous borner & déterminer les catégories et
les régles genQrales.

Ainsi, 4 notre point de vue les retefrtiones sont
primitivement la mise en oesuvre de l'aequius welius,
elles en sont la résultante. C'est une institution spé-

ciale & l'aetion rei uxoriae. Nulle part ailleurs damns
le droit romain nous ne trouvons dfinstibution analo="
gue. Ulpien, Regulae, 6,9. "Rétentiones ex dote iiunt
aut propter liberos. aut propter mores, aut propter im-
pensas, aut propter res donatas, aut proplter roS st

ths » les rétentiones sont feites sur ls dot, ou &.

cause des enfants, ou & cause des moeurs, ou & CAUSE
des impenses, ou & ocause des choses données ou & ocau-.

ge .des choses enlevées.
Cet 5 retentiones peuvent 8tre divisées en deux

groupes. Le premier et le plus ancien’ contient les re-
tentiones propter mores et propter liberos. Cg pre=-
mier groupe représente 1'état le plus primitif. Ce
sont des retentiones qui ne sont pas de nature pécu-

‘piaire et gqui sont toutes les deux sdrties de 1la coe#‘

citio morum.
I)= Retentic propter liberos.

Méme la retentio propter liberos est coercitio
morum. Elle esurait pu en effet avoir un sutre fonde-
ment. Mais -le jurisconsulte nous dit expressément.5,9,
"Propter liberos retentio fit, si culpa mulieris aut
patris cujus in potestate est, divortium factum es*.
Tunc enim singulorum liberorum nomine sexta retinetur
ex dote, non plures tamen quam tres”
chctmons Ecntes ot Orales
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La retentio & causs des enfants est faite, si le di- 3
vorce a lieu par le fauts de la femme ou par la fau- =
te du pére, sous la puissance de qui elle se trouve,
ot alors il sera retenu I/6 pour chaque enfent sur

la dot, sans gue l'on puisse ddpasser 3/6, Ainsi cettq
retentio est restreinte au cas de divorce et au cas
de divorce par la faute de la femme ou par le faute
de son pers. Elle a donc le mSms dommine que le retens

“tio propter mores. Ce n'est pas un bsnéfice pour les
enfants, pour leur conssrver une partie de la fortune

de leur mére. C'eat un bénéfice pour le mari, clest
une contre partie de la faute. J= crois par conséquent
que cette retentioco est dans ltection rei uxoriae sen-
giblement aussi ancienne que la rotentio propter mo=

'reg, Elle est nés avec elle, Clest comme clle une

coercitio morum faisant partiec de 1'état primitif,
Quelques autsurs pensent que c'est une prims donnde
au mari pour 1'éducation des enfants, et ils la rat-
tachent & la loi Julia, C'est notamment 1l'opinion de
Dernburg. Compensation, p. 50. Ceci est une errsur.
Car dens ce cas elle existerait toutes les fois qutil

'y & un enfant, et non pas dans le cas ssul de faute
‘de la ferme, D'ailieurs elle sst certainement plus

snciemne que la lodi Julis, puisqulelle ast connue de
Cicéron Topiques, "Si viri culpa factum est divortiunm
ot 3i mulier nuncium remisit, tamen pro libero manere
nihil oportet”, si le divorce est fait par la#faute
duy mari, m8ms si c'est le femme qui a envoyé l'avis
de divorce, cependent rien ne luil rests & cause des
enfants.
: 2°« Retentio propter mores.
Celle-ci nous la connaissons. C'est bien assu-
rdment elle qui est le centre ot l'origine de 1fac-
tion rei uxoriae. Ulpien 6,12 " Morum nomine gravio-
rum quidam sexte retinetur, leviorum aubem octave.
Graviores mores sunt adulteria tentum, leviores omnes
reliqui”, 3 cause des moeurs les plus graves, 1/6
est retenu, pour les mosurs les plus légdres, 1/89
Les moeurs les plus graves sont seulement les adul-
téres, les moeurs les plus légéres sont tout le res-
te; Nous nous sommes suffisamment expliqués sur la
portée d= ce texte pour n'avoir pas a4 y revenir lon
guement, Nous y avons vu un &cho affaibli certaine
ment mais bien reconnaissakle qui prolonge jusque
dens le droit classique 1l'histoire que nous nous sof
mes efforcés de rebracer. C'est parce que Ulpisn par
le de cette fagon si s1nga1ierc, posant deux catégos
riss de mores dont 1l'une n'a plus qu'un seul eas,
l'adultdre, que nous retrouvons isi la filistion de

ces relentiones propter mores Jjusgue dans les tabouf
du :2rdage.
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Grice & elles nous pouvons remonter & travers le trai-

46 de Caton de dote, Aulu-Gelle, IO, 25, & travers

le témoignage de Denys d*Halicarnasse, 2,25, jusqu'au
droit primitif, Romulus, 22. 2 .
- Comme les retentiones propter liberos celles-

ci sont restreintes au cas primitif , au cag de di-
wvorce ot de faute de la femme, ot elles restent exclu-
sivement personnellses au mari, Seul le mari a le dreit
de les exercer, Digeste, 24,3,I5, Elles ne profitent
pes & son héritier, : : e

Avec les trols autres retentiones au contraire
ltection rei uxoriee change de caractére, Ce sont el-
les qui lui donnent un caractére pécunisire, Digeste,
24, 5,I5. Ad pecuniariam csusam respiciunt, slles se
rapportent & une cause pécuniaire.

3°=Retentlo propter res amotas.

Ce sont les choses gui apparidiennent au mari
et qui auraient pu Btre emportées par ls femme. Dans
le droit classique elles ont 1o sens trés net d'un dé-
tournement, par conséquent de choses emportées par
dol par la femme, de choses veldes. On expliqus cette
retentic en disant que la femme ne peut pas au sens
technique du mot voler son mari, ou plutdt les juris-
consultes clessiques disent gulentre le mari et la
Temme on ne psut pas exercer les actions infamantes de
voi, Gaius, 25,2,2. "Nam in honorem matrimonii turpis
actio non datur, " car en feveur du meriage les ac-
tions infemantes ne sont pas donndes. ¥ais la vraie
reison parait $tro comme pour le fils dans la situa-

‘tion de la femme in manu : entrs la femme in manu et

Som nari,pes s gu'etivele Msel le rdre,il ne peut

y avoir d'astion ¢ivile. A la vérits je penserai gqu'il
ne s'agit pas ici précisément d'un détournement vérie
table. La retentio provient du judicium domesticum ‘
et de la liquidstion gue fait le mari : res tuas ha-
bes, reddas meas, prends tes biens et rends-moi leg
misns. C'est oette liguidation qui se transformant en

liguidation judiciaire a donns naissance aux retentio-

nes propter res amotes, de mBme que la liquidation
appreciant les fautes de la famme a donné lieu 3 la
retentio propter mores et & la retentio propter libe-
ros, Je serais donc disposé & considérer la retentio

propter res amotes comme aussi ancienne que l'action

rel uxcriae olle-mdme, Par la suits, et pour réprimer
des détournements, on & créé uns sction particulidre
du mari contre la femme : l'action rerum amotarum,

‘qui est pénale et prétorienne. Diggste, 26, 2 de sc-

tio?e rerum amotarum, qui peut Btre exercese par le
meri sans attendre le jau normal du délai de 1'sction

. rei uxorise,

SOurcé : BIU Cujas




Ctest une ad-
ditio 4 1'a.
rei uxorise.
Elled ate de
1'interdictim
des donations
entre époux.

Dépenses
voluptuaires.
jus tollendi.

Dépenses u-
“4iles: droit
" an rembourses=
‘ment, ' ;

Dépenses néces-
saires: ipso
‘jure minuunt
-dotem,

Origine et
extension de
- Ja théorie
dez impenses.

Source : BlIU Cujas

268 L'actio rei uxoriae, 268
4°~ Retentio propter res donatas.

Celle~ci au contraire est probablemend une ad-
dition & la création de l'action rei uxorime, mais
une addition trés ancienne, et 4 une epoqu’e ol 1l'ac=
tion rei uxoriae n'avait pas encore beaucoup de temps
d'existence, Elle fut crdée quand les donations en-
tre époux furent interdites. Or css donations ne peu=-
vent avoir é%té interdites gu'aprés la loi Cincia en
650 de R, F, oar cette loi compte encore les époux par
mi les personae exceptae qui peuvent se faire des do-
netions, C'est donc quand les donations furent inter-
dites entre époux. Mais ici encore la restitution des
objets donnés peut Btre réclamée directement et d'une
autre fagon. Ells peut 8tre réclamée par une action
réelle en restitution ou par une condictio, une ace
tion de droit striet, car ces choses données sont si-
ne cause entre les mains du mari sans attendre la 1li-
quidation de 1l'action rei uxoriae,

5°- Retentio propter res impensas,

I1 stagit des depenses qui sont faites par le
mari pour 1'utilité de la dot. Nous devons les dis=-
tinguer en deépenses nécessaires, en dépenses utiles
st dépenses voluptuaires., lLes dépenses voluptuaires,
qui sont faites pour le seul agrément, domment seu-
lement au mari Ie droit d'enlever ce qu'il a ajouts
au bien dotal, s'il peut 1l'enlever sans détériorer
le bien de la femme, il y reste définitivement inté-
gré ot il n'a droit & sucune indenmite. Pour les dé-
penses utiles, celles qui améliorent le bien, mais

- qui n'ont pas un caractére de nécessité, il a le droi

de ne pas effectusr la restitution de la dot, tent

‘que la femme ne lui aura pss remboursd ' ses dépenses,

et encore le jurisconsulte dit que pour lui permet-
tre de différer la restitution jusqu'au remboursament

"i1 faut que ces dépenses aient éte faites avec 1l'as-

sentiment de la femme. Enfin les dépenses nocessairet
cglles-ci diminuent ipso jure la dot. Digeste, 23,
3,56, § 3, Cette régle a étonné les jurisconsultes
qui a plusieurs reprises ont essayé de 1t'expliquer.

Cette théorie des impenses a 6té créée & propos
de la restitution de la dot d'abord. C'est dans le
cadre de l'action rei uxoriae qu'elle a trouvéd son
dGVeloPpemant originaire, Mais elle a 6té étendue e
suite & tous les cas de possesseur Je bonne foi, il
cteost tout & fait nne théorie jurisprudentielle, per
conséqu:ant une de ces théories qui se sont développ
peu & peu, et sous l‘empire de necessites de la pra-
tique.

Le cas le plus ancien parce gu'il est le plud
pressant ctest lo cas des dépenses nécessaires, 0o

‘oas seul me parait faire partier$ cllement des reteis
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tiones. En effet, qusel est le caractére général des
retentiones ? C'est de diminuer 1'obligation dotals,
de diminuer ipso jurs ce qui est dfi. Nous arrivons

4 cette conception de deux meniéres : nous avons dit
d'abord que l'aequius melius figure dans 1'intentio,
par conséquent 1'aequius melius sert 8 déterminer le
montant de l'obligation de restituer, sert i détermi-
ner le quid debitum, ou plus exactement le quod ex
dote aequius melius erit reddi oportere, ce guo de

la dot il sera équitable et le meilleur de devoir ren-
dre, 5i, comme je le pense; les retentiones sont la
premiére expression de l'sequius melius, nous devons
retrouver cette régle énoncéde dans les retentiones.
C'est bien ce que nous voyons, d'aprés le langage des
jurisconsultes. Digeste 24,3,I5, Paul. "Rei judicatae
tempus spectatur quatenus maritus facere potest. Heredi

mengque qua® ad pecuniariam causam respiciunt, prode-
runt ut hoe minus sit obligatus, veluti ob res donatas
et amotas et impensas. Morum vero coercitionem non
habet", le temps de la chose jugée est envisagé pour
connaltre ce que le meri peut donner. Quant & 1'héri-
tier du mari, quoiqu'il soit condammé pour le tout,

il profite cependant des retentiones qui ont une cause
pécuniaire de fagon que gréice & elles il est d'au~
tant moins obligé, par exemple, & cause des choses
données, des choses enlevées et des impenses., Muis il
n'a pas la coercitio morum,

Quel est le cas qui est ainsi indiqué par le
Jurisconsulte ? Tout d'abord nous noterons qu'il s'a-
git de 1'actign rei uxoriase née au cas de divorce et
non pas.-au cas de mort du meri, car la guestion se
pose de savoir si on appliquera les retentiones prop-
ter mores, les retentiones propter liberos, si on ap-
pliquera la coercitio morum. Le jurisconsulte nous
dit que le mari est condamné dans les limites de ses
facultés. Sa solvabilité sera appréciée pour le mon-.
tent de cotte condamnation au moment mBme ol le juge-
ment sera rendu., On nous dit au contraire que 1'héri-
tier du mari n'a pas la mBme faculté. Il est condem-
né pour le tout, in solidum, dfit-il mBme ‘en Btre ren-
du insolvable. Il faut done supposer gue le mari est
mort depuis le divorce. Mais nous d evons supposer en- .
core quelque chose de plus, c'est-d-dire que le mari
8 &té mis avent de mourir em demeure de restituer la
dot, si nous voulons en effet concilier ce texts avec
ce quéiaous dit Ulpien dans les Fragmenta Vaticana,

§ 98; qui nous dit que ce qui a été donné en dot au
mari doit rester aprés le mort du mari & son heritier, »
si aycune mise en demeure n'est survenue.

Cecl posé, la question résolue par la'juriscon-
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sults est de savoir quelles sont les retentiones qui

. seront appliquées, quelles sont les retenticnes qus

1'héritier pourrs invoquer ? Il est repondu que les
retentiones propter liberos, et & mon avis propter

mores, ne profiteront pas & l'héritier, car 1'héritier

n'e pes le coercitio morum, Meis les trois autres,qui

_ont une cause pécuniaire, ob res donatas, st amotas,

et impensas, profiteront & 1l'héritier.

Quel sers ls resultat de cette application ? Le
texts nous le dit : "ut hoc minus sit obligatus", le
résultat sera donc de diminuer son obligation. Par ce
langags nous voyons que 1l'application des retentiones
n'est pas une modération dans la condermation, mais
que c'est une résultante directe de 1l'intentio et de
l'aequius melius, puisque les retentiones diminuent
l'obligation, Nous trouvons le mSme langage pour les
necessarias, Les juris-

consultes nous disent : ipso jure minuunt dotem", el-

“1les diminuent la dot de plein droit. Je penss que

clest 18 le sens le plus simple que l'on doit donmner
4 cotte régle discutée, Car bien entendu ce qui n'est
plus soumis & l'obligation de restituer cesse d'8tre
uns res dotalis, La preuve est done faite par recoupe-
ment que la détermination des retentiones fait bien
partie de 1'intentio et du gquod aequius melius erit.
Mais notre formule ports en elle-mBme des possi-

- bilités beaucoup plus stendues, qui lui font deéborder

le domaine &troit et limité dens lequel elles & 4té

créde, Cela par suite d'un double mouvement : d'abord
1'aecquius melius perd boute signification dans son

domaine originaire. Vous avez remarqusd le langage du
droit classique. le retentio propter mores est de I/
aves pour maximnmAS/S de la dot. Le retentio propter
mores est de I/6 ou de 1/8, suivent qu'elle est dans
l'une ou dans l'autre des catégories. La premiére ca-

. tégorie n'ayant qu'un cas , 1l'adultére, il ne sera

_ Source : BIU Cujas

pas difficile de déterminer les autres cas qui doi-
vent figurer dans la seconde catégorie : ce sont tou-
tes les fautes de la femme. Cette fixation de 1l'équi=-
té &4 un taux fixe sst une tendence naturells de la
jurisprudence. Dans ces cas en somme trés simples la
tendance invineible du juge est de remplacer llarbi-
traire d'une équité vaeriable suivent les cas par un
bartme. Les sutours supposent en générasl que cette
fixation est l'oesuvre de la loi, peut-Btre de la loi
Julia, Il ne me parait pas nécessaire & mon avis de
faire intervenir une loi. Quant aux sutres rstentiones

~slles tirent des régles ordineires du droit la pos~
+sibilite d'etre réglées sans faire intervenir 1'équi-
-té. La notion d'équité se retire en quelque sorte de

son domeine primitif et lui devient strangére.
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Meis le restitution:. de le dot, tne fois &tae-

blie par une action, pose au juge des problémes de

plus en plus complexes et délicats. La dot est uns
universalits juridique, Quels seront les principes
qui devront ®tre appliqués & sa liguidation ? Un pre-
mier exemple de ces difficultés de ligquidation nous
est fourni per le cas le plus ancien de restitution
que nous connaissions, par la dot de Gaius Gracchus.
Une res dotalis, une maison a péri dans la sédition.
Appliquera-t-on brutalement les régles du droit civil
crdinaires ? L'obligation d'un corps certain, qui s'é-
teint aveec la pertle de ce corps certain ? Ou bica ap-
pliquers-t-on une theorie nouvelle plius délicate et
plus 8quitable, la théorie du dol et ds la faute ?
Dolum et culpam praestari oportet? Faut-il appliquer
le dol et la faute ? Cette régle vient de nalitre, Bl-
le est née dans un domaine plus importent que celui
de l'action rei uxoriae, Elle est née dans le domaine
des actions de bonne foi. Guintus Nucius Scaevola est
d'avis qu'on doit l'appliguer. Il juge sans doute que
l'aequius melius le permet. Que cela n'aille pas de
soi, je veux dire qu'il s'agisse d'étendre 3 cette
action une théorie nis dans un autre domeine, e'est

. ¢e que nous prouve la ssrie dfautorités, dont Javolé-

nus prend soin d?entourer cette décision. Quintus lu=
cius Seaevola a statud, Servius Sulpicius a approuvé,
ot Labéon & recusilli leur opinion., Clest le premier
exemple d'un rapprochement enire notre action et les
actions de bonne foi. Ce n'est pas le dernier. Ce
rapprochement est fait, non plus pour une application
perticuliére, mais il est posé comme une régle géné-i

- rale par Cicéron. Le droit classique tire les consé-

quences de ce rapprochement. Gaius et Justinien le
consacrent en rangeant llaction rei uxoriase parmi les
actions de bonne fol., A ce moment les retentiones de-
viennent inutiles. Les retentiones propter mores et
propter liberos ne servent plus. Elles sont trop an-
ciennes. Les divorces injustifiés et l'adultére sont
punis per une législation plus efficace. Les sutres

_ retentiones ont chacune leur sction, ou bien mme

La retentio
fait place &
la compenage
tio,

Source : BIU Cujas

dans l'action rei uxorise peuvent Stre invoquées &
ltaide d'une régle des actions de bonne foi : la com=-
pensetio. La compensatio est une théorie moins ancien-
ne que les retentiones, mais plus générale et plus
parfeite. Elle est née dans les actions de bonne foi.
Aussi les quelques textes des Jurisconsultes classi-
ques, que Justinien o conservés parlsnt des retentio-
nes, il les interpole pour remplacer retentio par
2ompensatio, Quant aux retentiones : Code b, TS5, T 62
Taceat in ea actione retentionum verbositas", que
la verbositeé des' rete: iomes se tai:s dans notre nou-
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et les actions in bonum et aequum coneceptae,
velle action, Il supprime donc cette forme ancienne
de 1l'aequius melius.

I1 pous restera pour en terminer avee notre
recherche de cette annde 4 déterminer dens un der-
nier chapitre ce que nous pouvons savoir de cette -
évolution qui fit passer l'action rei uxoriae dans
le cadre des actions de bonne foi. Les textes, en
particulier les textes de Cicéron;'nous permettront
de voir comment elle 8'est produite, et nous termi-
nerons par un chapitre imporbtent et nouveau cette:
histoire si obscure de l'origine des actions de
bome foi.

Chepitre VIII
. LYAGTION REI UXORTAE ET LES ACTIONS IN-BONUM

ET ABQUUM CONCEPTAE,

Le chapitre précédent mous & permis d!stablir
que la formule de 1'action rei uxoriae contenait &
c8té d'un "quod aequius melius erit", un reddi oper
tere"”. Ces termes impliquent, nous.l'avons vu, que
1'action rei uxoriase a été une action civils dea
le début, Ce caractére parait Stre de plus en plug
accepté par les derniers auteurs., Mais il contredit
une théorie émise par Esmein dans la Nouvelle Revue

‘historique, 1893, p. 13 ot s., qui a 6%té trés en fa-

veur et accepbtée en génséral per la littérature de
son temps. D'aprds Esmein, l'action rei uxorise a
une origine pénale et prétoriemne, Cette action au-
reit été crége d'abord comme action in factum avant
de devenir action in jus et de bomne foi, quand elle
aurait été consacrée par le droit, On a essayé de
faire cette démonstration en rapprochent notre ac-
tion de quelques autres qui, pour la plupart sont
d'une fagon sfire des actions pénales et prétorien-
nes» Ces sont les aetions in bonum et aequum concep-
tae, que l'on appelle ainsi & canse de la rédaction
de leur formule. Nous avons dit que, faute de Tamps,
il nous est imposgible d'exposer entiérement ce sys-
téme ot de le réfuter. Nous pouvons simplement résu-
mer les arguments principdux de ce chapitre,

Le systéme repose sur une énonciation de Gaius
Digeste, 4,5.8., que 'l'on veut prendre au pied de
la lettre. Gaius nous dit que l'action rei uxorise
est in bonum et asquum concepta, pour expllquer que
la capitis deminutio ne 1'éteint pas, comme elle %
éteindrait les actions civiles ordinaires, ' qull g
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vilis ratio naturalia jura corfumpere non potest,
Itaque de dote actio quia in bonum et aequum concepta
est nihilominus durat etiam post capitis deminutio=-
nem", parce que la régle civile ne peut pas détruire
des droits naturels. C'est pourquoi 1l'action de dot,
parce qu'elle est congue in bonum et eeguum ne dure
pas moins, méme sprés la capitis deminutio, Ce carac-
%ére 1'a rapprochée de tout un groupe prétendu d'ac=
tions, du groupe de ces actions, dont on dit & cause
de leur formule qu'elles sont in bonum et asquum
conceptae, Voir par exemple les études de Thomas,

Liste des ac- Observations sur les actions in bonum et aequum con-.
tions in bo- ceptee, Nouvelle Revue historique 190I, p. 54I-584,
nun et aequum La principsle action de cette espéce est l'action
conceptae, d'injure, 1°) 1ltaction estimatoire d'injures. Puis des

actions & objectifs plus limités, 2°) L! action sepul-
chri violati, 3°) Ltaction de effusis et enectls, au
sujet des blessures portées & un home libre par un
objet jeté ou par un liquide versé., 4°) L'action des
édiles & propos de blessures causées & un homme libre
par des b®tes féroces gardses dans le voisinage d‘'une
voie publique. 5°) L'action contre le juge qui fait
le procés sien. 6°) L'action fundraire en rembourse=-
ment des frais de sépulture, On peut ajouter 7°) l'ac=
tion rei uxorise et 8°) le judicium de moribus,

Dans toutes ces actions, sauf pour l'action
funeraria, pour laquelle on peut discuter, et bien
entendu, sauf aussi pour l'action rei uxorise et le
Judicium de moribus, la formle est prétoriemne et
est rédigée in factum. Pour des raisons d'opportunité
que nous ne pouvons développer ici, le préteur donne |
au juge dans la formmle de la condemnatio le pouvoir
de modérer la oondamnatlon in aequum et bonum ou ex
aequo et bono.

Contre cette assimilation on peut faire les ob-
servations suivantes:

On ne connait 1°) I1 n'y a pas de véritable catégorie d'ac-
aucun groupe  tions in bonum et aequum conceptae comme il y a une
distinet d'ac- catégorie d'action de bonne foi, Cette catégoris, ni
tions in bo-. les jurisconsultes classiques ne la connaissent, ni
num et seguum n ous-mémes nous ne sommes autorisés 4 la crser, car
conceptabn ces actions n'ont aucune histoire commune, ellesn'ont

m%mpu1mcmmﬁwecwmm.L%1m%,cmmevmwmn
injuriarum n'ont aucune causa pecuniaria, les autres
au contraire, commse l'actzon sepulchri violati, le
Juge qui fait le procés sien, 1'action Punertiria
pawvent @tre sppréciées d'aprds les regles drdinairas
de 1'estimation pécuniaire. :

. 2°) Elles n'ont pas, comme les actions de bon-
ne foi une formule commune, bien que la fagonde ré-

~** Les Cours de Droit” Repehtlons Ecrites et Orales
Sourcq: BIU.CHIaS: La Sorsonne. 3 U Reproduction interdite
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tae, tendis qulan contraire
, tentio pour 1l'action rei uxoriae.

274 1l'actio rei uxorise et les actions in bonuﬁ 274

et aeguum conceptas,

diger lewr formule soit assez rapprochée. D'autre part,
cotte formmle s'$loigne davantage encore de la for-
mile de llaction rei uxoriae, Ells comporte en général
un "quanti ob esm rem aequum videbitur, condemnetur",
qu'il scit comdermé 4 ce qul peraitra éguitable, &

- cause de ocette chose, tandis qu'au contraire 1Vaction

rei uxoriae, comporte, nous l'svons vu, un "quod ae-
guius melius erit”. Dans ces questions d ‘origine, on
ne seurait attachsr trop d'importence & la diversité
de la formule, La diversité de la Tormule ost la preu-
ve la plus conveincants de la diversité d'origine.

3°) Comme on }'a vu, ces mots sont dsns la con-
demmatio pour les actions in bonum et aequum concep-
ils {igurent dens 1'in-

 4°) Que faut-il penssr enfin de la fagonde
parlsr du jurisconsults Gaius disant que l'sction rel
uxoriac ost une action in bonum ot aeguum concepta ?
Cette facon dz perler ne peut faire allusion & une
catégoris dlactions, puisgue cette catdgorie d 'ections
n'existe pas. Elle ne f2i% pas appel & la formule pré-

* cise, puisque ces mots ne figureient pas dens la for=-

mule de llaction. C'est une fagon générale de parler
4 un moment ow l'mequum et bonum, le melius aequius

ot la Bona fides rcoouvrsient sensiblement la méme
notion d'équitéd. Cette fagon ds perler n'implique pes
plus une conclusion trop pricise que la m@me fagon

dé parler pour lss sctions de bomne foi n'impligue
qu'il faills faire de cellos-ci des sctiens in bomum
et segquum conceptas. Nous trouvons cependant,Institube:

4,6,30."In honae aubem fidei judici libBern po=

testes permitti videtur ex aequo et bono asstimand]
quantum actori restitui debeat", dans les actions de
bonne foi, il.samble Btre accordd au juge le pou=
voir complet d'estimer, d'apres 1'équit: ot le bien,
ce qui doit Btra restitne an demendour, Gaius 3,137,

et Insbitutes '3,22,3 "IRem in his contractibus alter

alterl obligatur in id guod alteri ek bono et aequo
pravstari oportet", de méms dans ces contrats, l'un
et oblirs vis~d-vis de 1l'autre, 4 ce qu'il doit don-
nor & 1'autrs, d'aprds 1'équité et le bien, Nous con-

" elurons done que cette cssimilation, falte pour des

raisons extérisures, n'est pas suffisemment démontrée
et par consdquent elle n'infirme pas la conclusion di-
rects du chapitre précédent d'aprés laguelle 1'action
rei uxoriae & toujours 4ts dés le debut une action
civile. ; v
. Pourquoi le préteur 1l'a-t-1l ainsi crése ? Par-,
ce qu'il n'a pas pensé faire du droit nouveau, mais
il a transformd en droit civil un droit déja consacré;
1
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par la tradition dans les usages familiaux, et en
les transposant’dans le droit civil, il n'a fait que
sanctionner la eoutume, le mos majorum, qui pour lui
était essentisllement uns source de droit, et dlail~
leurs cetts sanction est plus enciennc guo la distine-
tion antre actions civiles et actions in factum, caxy
c'est uns distinetion qui n'a pu s'établir que quang
la procidure formulaire & éts d3jd consacrée par un’
usege assez long, tandis que 1'action rei uxoriae
date d'une époque ol la procédure formulairs était &
ses dsbuts, si méme.elle n'séteit pas antérieure.

Chapitre IX,
LYACTION REI UXORIAE BT LGS ACTIONS DE BONNE

FOI.

Le problsms que nous venons d'indiquer dans le
chapitre précédent n'est qu'uns partie d'un probléme
plus important et plus vaste; c'est 1e probleme de
ltorigine des actions de bonne foi. Vous voyez guelle
est 1'importance de ce probléme, car il s'agit de da
naissance du dreit nouveau, non formaliste et de bon-
ne foi, opposé au droit ancien, au droit strict, au

' droit formaliste. Nous rencontrons ici ls systéme de
Girard, Girard prend le probléme par Son c8té tech-

Théorie de nique et ne le voit gque d'une fagon un peu étroite,
Girard sur Ce qu'il cherche surtout & déterminer, c'est le pro=
le proceds ¢4dé technique de la criéation de ces sctions. Pour
technique de lui, comme cela est exact d'ailleurs, la creation
la création de ltacte .= juridique de bonne foi provient de la
des actions cruation de 1'action, C'est la création de l'action

de bomne fois, ex fide bona qui, par le préteur en vertu de son droit =
de rédiger les formules & crééd le droit de bonne foi,
Or c¢'ost un droit nouveau. Il n'y a donc pas dés le
début uns action civile, gui ne peut que sanctionner
le droit civil, car le préteur ns peut pas crser du
droit civil, Seules peuvent le exrder et la loi ot la
coutume, Il 2 donc crsé su début uns action preto-
rienne, uns action in factum. Puis quend le droit
nouveau s 4té consacré par la loi, l'setion civile,
1'action in jus viendra remplecer lfsction in factum.
Ce systéme repose sssunticllement: 1°) sur le
constatation pour certeins contrats de bonne foi d'u-
ne dualité dlactions, On trouve pour ces contrats
parallélament l'dction in factum et 1'action in juse
\ Clegt ce qui arrive d'unc fagon ocst.+ine pour le dé=-

Source : BIU Cujas
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pdt et powr le ¢éommodat. Gaius 4,47, nous donne les
deoux actions. Voild le point de dépert de la théoriee
2%) Blle est basée encore sur la présence d'un
8dit  promettant une actionde gestion d'affairss,
per conséquent d'mn édit qui prouve l'existence d'une
action in factum, car 1'édit du preteur donnait la
formule de 1l'action ¢ivile, meis ce n'est que les ac=
tions in factum qui étaient précéddes d'un petit &dit
prométtant le judicium, "judicium dabo", Digeste
B Dl eneDe
3°) Elle s'appuie encore sur une démonstration
faite par Lenel, Edit perpétuel, § 99, d'aprés la-
quelle probasblement pour le gage il y avait une ac-
tion in factum & cBté de 1l'action in jus.
~ 4°) Elle s'appuie enfin sur une supposition,
d'eprds laguells pour la fidueie et 1'action rei uxo-
rise les formes particuliéres d'actions, que nous
connaissons, et qui ne coIncident pes avec la formule
ex fide bona, staient des actions prétoriennes et in
factum, C'était une premieére formile avent que ces
actes juridigues ne soient devenus desg actes civils
et de bonne foi, :

' Sur ces domnées qui mélangent, comme vous le
voyez, les données certaines avec des hypothSses,
Girard construit tout un systéme, en supposant que ce
processus a dfi se produire pour toutes les actions de

~ bonne foi, mime 14 ol nous n'en pdssédons plus aucune

trace. Voir notamment les notes de son Mamel, & pro-
pos de la fiducie, du gage ot de la gestion d'affai-
res. la seule chose slrs dens toutes ces données, :
c'est la présence de deux actions in jus et in factum
pour le dépbt et pour le commodat, Tout le reste est
contestable, et méme faux, notamment en ce gui con-
cerne la gestion d'affaires, la fiducie eb llaction
rei uxoriaes

Mais & mon avis réduire ce probléme & une gues=
tion de procédure, c'est le rétrécir singulierement,
I1 est certes trés important de déterminer le procédé
technique par lequel le préteur aureit mis en oeuvre

" le droit nouveau. Mais la détermination de ce procédé

4 supposer qu'elle soit exacte, n'expliquerait pas le
droit nouvreau lui-m@me. Il serait beaucoup plus im-
portant de determiner les raisons historiques, qui ont
poussé le préteur “& créer le droit nouvesu, les pré-
cédents qui lui ont fourni un moddle. Voild le vérita-
ble probléme et 1l est loin d'8tre élucidé. Nous ne
prétendons pas ‘L'étudier complétement dans ces deux
dernidres legons, Nous voudrions y apporter une con=
tribution, et sur queslques points essayer d'éclaireir

:
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l'ofigine des actions de bonne f8i, Ce sera une con-

‘clusion des recherches que nous evons faites cetts

annde et qui se rattachent dirsctement & ce probléme,
Je voudrais montrer commsnt ce groupe des ac-
tions de bonne fol s'est augmenté pendant toute la du-
rée du droit classique d'apports nouveaux par un dé-
veloppement continu. Llorigine de toutes les actions
de bonne foi n'est pas toujours lg’ méme., Tandis que
le groupe principal et primitif vient du jus gentium,
il en est quelques-unes, et parmi elles l'sction rei
uxoriase, qui viennantdu droit civil, Il est probable
que ces actions du vieux droit civil, comme l'action
reoi uxoriae, sont des coutumes gentilices ou familia-

. 1e8, que le préteur a transformées en droit eivil,

La formule des
actionsg de bon-
ne foi: élé-
ments carsace
téristiques.
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Ceci doit se produire notamment & coté de 1l'action
rei yxorise pour l'asction de tutelle, pour l'sction
de gestion d'affaires et pour 1l'action de fiducie. La
détermination de ce groupe de formles archalques
permi les actions de bomne foi sera la contribution
de notre étude 4 1l'histoire de 1l'origine des actions
de la bonne foi. Nous pourrons faire cette démons-
tration 4 l'aide de textes de Cicéron, et il serait
désirable que pour chacune de ces asctions on fesse les
meémes recherches d'origine que nous avons faites cet-
te annde pour l'action rei uxoriaq. Nous étudierons

donecs

§ I - Liste des actions de bonhe foi,

§ 2 = Loes textes de Cicéron.

. § 3 - Les formules archaiques de la f1duoie et
de la gestion d'effaires.

§ 4 - Conoclusion,

§ I ~ Liste des sctions de bonne foi.

Les actions de bomnne fol sont ces zoctions qui
sanctionnent les contrats du droit nouveau: les con-
tratse consensvels, les contrats réels et quslques
obligations nées ex veriis causarum flgurls. Ces con=-
trats sont appelés contrats de bonne foi & cause de
la formule de l'action. Dans cette formule/le préteur
dit au juge de déterminer 1'obligation, non pas en
s'inspirant de la lettre des contrats, mais en s'ins-
pirant de la bonne foi, Cette formule est caracteri-~ .
8ée par l'intentio, qui détermine le quld debitum"
ce qui est dfi, de la fagon suivante, "quidquid dare
aut facere oportet ex fide bona", tout ce qu'il faut

donner ou fairs d'aprés la bomne foi., C'est ls carac-

tére si général de ces instructions, analogues vous
le voyez dans leur forme aux instructions générales
de l'action rei uxoriase, qui va permettre la création
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du droit nouveau, si &ifférent du droit ancien, Tou-
tes lez actions ol seo ftrouvs cette formule ex fide
bona sont dites actions dsfbomne foi, Clest eclle qui
donnes au juge %es grands pouvoirse C'est au juge,
plus encore’qu'aux parties dans ce contrat, qu'appar=
tient de ddterminsr le montant de l'obligation, Les
jurisconsultoes classiques nous le disent d'une fagon
toplque. Faul Digeste 3.6.7. "Tantum in bonae fidei
judiciis officium judicis wvalet guantum in stipulatio-
ne nominatim ejus rei facte interrogetio”, dems les
actions de bonne foi lloffice du juge vaut aubant que
dans le stipulation llinterrogation nommement faite
sur la choss, !

Quelles sont ces actions ? Nous on avons trois
listes cde trois Spogues différentes: uns-lists de
Cicéron, uns autre de 1'époque.de Gaius et une troi-
siéme de Justinien, Ces trois listes merquent 1'exten-
sion de plus en plus grande de cette categoris dlac-
tions et la multiplication des actes juridiques qui
suivent les régles de la bonne foi. 2

1. Liste de Quintus Mucius Scaevola. Ciceron.

De Officiis, 3.17,70.

"Quintus quidem Scaevola, pontifex maximug,
swimam vim esso dicsbat in omnibus iis erbitriis; in
guibus adderetur ex fide bona: fidei bonac nomen

existimabat manare latissime, idque versari in tute-
lis,‘sociétatlbus, fiduciis, mandatis, rebus omptis
venditis, conductis locatis, quibus witee sociotas .
continerctur”, Quintus Scasvola, grand pontife, di-
sait que la plus grande force atant dens ces actions
ol il était ajouts, d'aprés la bonne foi, =t il pen-.
sait que ce nom de bonne foi avait l'acception la plus
dtendue, ot qu'il se trouvait dans les actions de tu-
tslle, de socidts, de fiducie, de vente, de louage,
qui embrassent les actes principaux de la vie, Il
n'est pas doutsux que Ciceéron, ou plutdét Scasvola, son
contemporain, se bese sur les mots meémes de la formu-
le pour énumdrer ces actions, Il énumdrait cslles
dont la formmls contenait ex fide bona, ou tout au
moins ls mot fides, )
Que trouvons-nous dans cette liste ? Nous trou-
vons: £
1°) Les quatre contrats rghasansuels: la vente,
le louage, la sociéts et leo mardat, Tous ces guatre
contrats sont formés.

2°) Parmi les contrats réels, nous n'en trou-
vons qu'un seul: la fiducie, Les trois autres:,commodﬁ
dépot et gagey+ne sont pas encore oréés. 3

&

3°) Parmi les nctions nées ex variis causerum
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figuris, nous ne trouvons qus l'action de tutsllie,
Ne figurent pas encore l'action de gestion d'affaires
et 1'action rei uxoriase parmi les actions de bonns
foi, bien que Ciceron comnaisse ces deux actions.

Les contrats consersuels, tout au moins la ven-~
te, le louage ot la société, sont le sidge mBme de
la bomne foi, Ce sont des contrats qui ont dans ls
droit ancien le caractdrs le plus nouveau, car ce
sont des contrats purement consensuels. Aucune res,
aucun fait entérieur ne viennent justifier, en causer
la neaissance, Aucune cérsmonie, sucune forme ne les
font naitre., C'est 1'acco*d pur et simple, c'est la
convention qui les crée, "ex mihilo et de futuro”,
de rien et pour le futur, D'sutre part, ce sont les
seuls qui font neltre ds wéritables obligations réci~
proques. Ce sont ces contrats consensuels qui créent
entre les perties des liuns synallagmatieues. On seit
gue le droit primitif a un carzctére unilatéral, les
liens d'obligation supposent gquslqu'un gui est enga-
gé, un.dabitnur, et quelgqutun qpl a un droit,'le ora-
sncier, Dans ¢es contrats nouveaux, au contraire, ltac
cord a engags les parties dans des liens réciprogues :
d'obligations, Tous les deux sont & la fois ercancier
et débiteur, Ce sont les sculs permi les contrats de
bonne foi qui sont les contrats synallagmathues par-
feits, C'est donc pour eux ot par eux que s'sst créde
cette notion de judicie contrarla, dont parle Cicé-

‘ron & la fin de notrs texte, prausertim.oum in 'ple~

risque essent judicia contraria", soit que l'action
porte deux noms, action locati conducti, ou gues le
méme nom soit pour tous les dblzgatairﬂs comme dans
l'ection pro socic.

DYaprés une opinion gui & eujourd'lmi quelque
fevaur, (elle a 6t6 en effot dtudide et soutenue noe
tarment par i, Collinet dans ses cours de Pandectes
sur le bonne foi en 1926 et 1927 et dens son cours
de licence, elle a été adoptée par les Italiens ‘par
‘Biondo-Biondi, Aranglo Ruiz dans son Menuel), ces
contrats seraient nés dans la jurisprudence du pré-
teur pérégrin., Ils seraient nés dans les rapports en~
tre péregrins ou enbre Romaing et pérségrins. Ces rep- ,

. ports ne peuvent pas 8tre des rapports de jus civile.

Ce sont des rapports principal anent commercisux., Cles
8 pertir de ce moment-1l8 gqu'on a dit gme la bonne

foi etait 1'8me du commerce, en ce szns qu'un droit
formaliste ot strict ne peut pas servir dans les
rapports commercisux qui demendent nicessairement bea
coup plus de souplesse., Le prateur pérégrin a éte
erés en 512, Nous rotrouvons tonjours cette date du:
début du VI® sidele, qui est 1'époque de grandes tran
formetions Sconomigues, l%spoque & laguelle 1'sffluen
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des étrangers et des richesses multiplie . le droit
nouveau. La trace a toujours été conservée trés net-
tement que ces contrats sont des contrats du jus gen-

tium. Digeste 2,47. "Juris gentium conventiones quae-

dem zctiones p&riunt et transeunt in proprium nomen
contractus, ut emptio venditio, locatio conductio,
societas, commodatum, depositum et 2lii similes con-
tractus", quelques conventions du droit des gens
font neitre des actions et prennent le nom spécifi-
que de contrats, tels que la vente, ls louage, la so-
cidté, le commodat et le dcpdt et d'asutres contrats
semblables., C'est uns liste intéressante et pour les
contrats qui sont énumdrés ¢t pour ceux qui sont o=
mis,

Ce droit a &te crée certainement avant la loi
Aebutia pour les actions que le préteur vient de _
créer, et il ne peut invoquer comme fondement de 1l'o-
bligation un oportere ex jure quiritium, Il fonde
alors son droit sur la bona fides et il dit : "dare
facere oporterc ex fide bona", Cette notion fondamens=
tale est unz notion morale qui envahit tout le droit
romain, car il egt impossible de concevoir que la
pratique du préteur pdrégrin une fois crééde n'est
pes passée, sinon immédiatement, du moins trés vite
dans la pratique du préteur urbain, Crééepour régler
des repports entre pérégrins et Romains, on ne con-
goit pas que cette pratique n'ait pas pu rapidement
Btre invoquée par les Romains entre eux. Ont-ils pu
le faire avent la création de la procédure formulai-
re 7 Clest ce que actuellement on ne saurait affir-
mer. En tout cas quand la procédure formulaire est
organisée, et gqutelle est consacrée par l'usage, ces
rapports ont donnée lieu d'emblée & une action civile,
Il n'y a pas de trace pour les contrats consensuels
d'une action in factum précédsnt le droit civil, I1
n'y a pas de trace non plus de loi autorisant le
préteur & créer ces rapports dfobligetion., Le suppo=
ser, c'est faire une hypothese gratuibe; c'est une
supposition pure en effet dans le systéme de Girard,
qui ne tient pas compte de la force de la coutume
pour créer du droit civil. Une fois créée, cette ac=
tion &tend son domaine, soit en ebsorbant des rap-
ports juridigues plus anciens gqu'elle, comme par

exemple la tutelle st la fiducie, puis ltaction rei

uxoriae, soit en créant de nouveaux contrats, comme
seront les contrats réels du droit nouveau.
IT- Liste de Gaius, :
Avec Gaius notre liste s'augmente. Institutes
4,6,2 "Sunt gutem bonae fidei haec ex empto vendito

locato conducto, negotiorum gestorum, mandati, depe
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siti, fiducise, pro socio tutelae, rei uxorias". Nous

Gaius cite trouvons dans cette liste ¢

outre les ac- I°~ Les guatre contrats consensuels déj& nom-
tibns déjd con- més par Scaevola : la vente, le louage, la socisté
nues & 1'épo- b le mandat, puis deux sur les quatre contrats réels:

que de Cicéron, la Ffiducie et le dépdt. Il est tout & fait étrange
celle du depdt que ne figurent pas dans cette liste lss deux autres

ot de la ges=- contrats Téels : le commodat et le gage, car & 1'é-
tion d'affai- poque de Gaius ils existent et il est certain au

res ot 1lla, moins pour le  commodat, que ce conbrat a une action
rei uxorise. civile ax fide bona. Car Geius, 4,47 le dit expressé-

ment et cite mlme la formule, On a cherché un certain
nombre d'explications & cebte omission., Peut Btre
la moins meuvaise de toutes ces explications est=-elle
que le texte est trés ghté et est pout-8tre wéme muti-
1é, comme nous allons le voir, & l'endroit ol nous
sommes .

v 3= Variae casussarum fugurae, Ces actions gui
ne naissent pas de contrats sont llaction de tutells,
1f'action de gestion dfaffaires et 1l'action rei uxorise.
A la liste de Scaevola viennent donc stajouter la ges-
tion d'affajres et 1l'action rei uxoriase, Pour cette .
derniére il y & eu dans ces derniéres ammées des dis-
cussions trés vives, qui ont éts tranchées en quelque
sorte par voie d'autorité par un examen officiel du
menuserit de Vérone, qui a été fait & Rome en 1828,
sur l'ordre du ministre de 1'Instruction publique.
Le résultat de cet examen est indiqué dans le Bullew
tin de 1'Institut de Droit Romain 1928, p. I39, Le
manuserit de Vérone, qui est un pallmpsaste, ¢comme
vous le savez, est trés peu ¢lair & cet endroit, il
est mémes & peu preés complétement illisible, et en
plus il est gfté par une erreur du copiste. Le copis=-
te a répété deux fois par errcur la derniére ligne de
1'énumsration; ligne 5 du manuscrit nous lisons ¢
"Mendati, depositi, fiduciae, pro socio, tutelas,
p. ou R,U.A,E., Studemund dans sa lecture avait con-
c¢lu que R, UA.E, était 1'abréviation de rei uxorise.
Cette lecture avait 6t en général acceptde aprés
lui, Biondo Biondi dans son ouvrage, les judicia bo-
nes fidei, en I920, a contesté cette lecture pour des
raisons de fond, I1 & essayé de montrsr que 1l'action
rel uxoriae n'est pas une vrais action de bonne foi.
Il y 2 eu 4 la suite de ce traveil ds grands débats
entre les romanistes, dont la littsrature est indi-
guée dans le bullstin de 1'Institut de Droit romein
en 1928, p. I48. La nouvelle lecture officiellement
faite phrelt avoir trénché le débat et affirmé de
nouveau la lecture de’ Studemund R.U.A.E,, comme
vabraviatlon de rei uxorlae.

* Les Cours de Droit” . : Répétitions Ecrites et Orales -
Source : BIlUCHAS = ; A Sorson~e, 3 > 5] z ‘Reproduction interdite
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bomme foi.

Considérons done¢ la question comms tranchée,
et disons que Gaius a ajouté llaction rei uxoriese a .
la liste des actions de bonne foi, soit qu'il 1l'ait

Pt lul-mzwo, soit que déjé dtautres jurisconsultes

1laient dagq feit avant lui., Ls rapprochement qui a
été insuguré & 1'spogue de Ciedron est done devenu

un fait accompli., Mais il n'y a aucune trace quton

ait modifié la formule de ltaction rel uxories, que
1'on 8it créé une Tormuls nouvslle ex fide bona.
Liassimilation s'est faite, non pas pour des raisons

-do forme, meis pour des raisons de fond.

III- Liste de Justinien. Avec Justinien la
liste s'augmente encore. Institutss, 4,6,28, "Actio=:
nun sutem quaedam sunt bonse fidei /quaedam stricti.
juris. Bonae fidei sunt ex empto vendito, locato con-
duu,o; naegotiorum gestorum, mandati, depositi, pro
socio, uwutslae, cormodati, pigneraticie, familiae
sreiscundae, communi dividundo,praescriptis verbis,
quae de estimato proponitur et sa quas ex permutatio-
ne compebit et horeditatis petitio guamvis enim * us-
que adhuc incervum erat sive inber bonae fidei judi-
cia :comunerenda sive non, nostra tamen constitutio
aperte eam gssc bonae fidei disposuit, 29, Fuerat ¢
ante et rei uxoriase actio ox bona fidei judiciis".
Parmi les sctions , les unes sont de bonne foi, les
autres sont de droit strict. Les actions de bonne
foi sont los suivantes : l'action de la vente, du
louage, de la gestiond 'affaires, du mandat, du dé-
pot, de la socisté, de la tutelle, du commouat au
gage, du partege de famille, du partags d’lnd1v1sion,
1taction prassoriptis verbis, qui est donnée pour 1'es

 timation et gqui & lisu pour 1'échenge, et la pstitdion
d*héréditsd, quoiqu'il. fﬁt Jusqu'ici incertain, si.

cette dernidre devait Stre comptée ou non paymi les
actlonu de bonne foi, notre constitution (Code 3,3I,

2,3) & ddcidé qu'elle serait parmi les actions de -
bonne foil. 29, L'action rel uxoriae g¢tait compbée
autrefois parmi les actions de bonne foi,

Dens notre liste nous trouvons donc dans une
premiére partie la vente, lo louage, la gostiond 'af-
faires, le mandut, le dépdt, la societd ot lz tutel~
le, Cette liste vient do Gaius lui-mBme. Justinien
2 supprimé la fiducie, parce que c'est un contrat
qui est supprims, mais il & ajoutd quslques autres
sctions les deux conirats réels , le commodet ot le
gege sont ajoutes. Justinian ejoute encore une sé-
rie do contrats que ls droit classique ne consids=~
roit pas comme des actas de bonne foi, 4 causs tres
probeblement ds le divarsits des formules. leis ces
contrats suiveient des riglss qui fondamentels:eat s

38
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lsos régles de la bonne foi. Justinien n'stent: plus
tenu par la diversité des formules unif“n et cgalise
le droit, asussi augmente-t-il le groupe des actions
de bonne foi. La plus importente de ces actions nou-
velles, c'est l'action prasscriptis verbis dss con-
trats inommés, puis des actions particuliséres et trés
ancienmes, llsction familias erciscundae, 1'action
comnuni dividundo, qui sont les actions en partage

ot la pétition d'hérédite, Il rsunit toutes ces ac-
tions aux actions .dz bonne fol pour des reisons de
fond, Quant & l'action rei uxoriae, il nous dit qu'el=
le était depuis longtemps une sction de bomne foi,

ce qui semble Btre unse preuve de plus qu'id l'epoqu
de Gaius eolle 1'steit dejd, mais de par lss trans-
formations qu'il fait, il a fondu l'action rsi uxo-
rise evec llaction ex stipulatu. Le nouvellas action
qu'il cree, il l'appelle ex stipulatu, mais il déei-
de gu'elle suivra les regles de la bomne foi.

§ 2 = Les textes de Ciedron.,

Le grand intér3t des textes de Cicéron, que
nous allons maintenant examiner, sera de nous pere
mettre d'étudier ou tout au moins dfentrevoir un
moment trés important de cette svolution des actlons
de bonne foi. C'est, un moment d'autant plus impor-
tent qu'il est plus prés des origines, lorsque Se
constitue le groupe, lorsqu'il se forme et slagrane
dit., En effet aux actions primitives, cslles & 1l'ce~
casion desquslles llaction a $%é créée, vient s'aw-
Jouter par un offort de génsralisation des juriscon=
sultes un certain nombre d'actions venant d'une au~-
tre partie du droit. Les premiéres sont, avons-nous
dit, les contrets conssnsusls : la vente, la .socié-
té, le louage, pour lesquels a été craés la formule
ex fide bons. Ces actions viemnent du jus genbium
et trés probablement de le pratigque du préteur. Au
contraire, les autres viennent du droit civil pur,

" Ce sont, sans parler de la tutelle, qui elle
aussi est du droit civil, ltaction rei uxoriae; l'ac-
tion de fiducie.et l'action directe de gestion dtaf-
faires, Ces trois actions sont strangéres au jus
gentium, elles sont exclusivement du jus civile. Ce-
la est certiin pour l'asction rei uxorize, qui ne
peut nelitre que daps un marisge romain eb. pour une
dot romaineg, par conssquent sntre citoyensy Cela est
certain eaussi pour ls fiducis, car le contrat de fi~
ducie est 1l'accessoire d'unce mancipation qui est un
sete du pur droit civil, gui ne peut se faire qu'en-
tre Romains, Cela est probable enfin pour la gestlon

; - diaffaires qui, coruie nous 1z varrons, &' la mBme aco'
Source : BIU Cujas ; __5\
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illa : uti ne propter te fidemve tuam captus,
fraundatus siem, quam ille aursa : ut inter bonos beu

.ne agier oportet et sine froudatione, Sed qui sint b

ni et quid sit bene agi magna guaestio est. Quintus
quidem Scaevola, pontifex meximus, surmam vim esse
dicebat in omnibus iis arbitris in quibus adderetur
ox fide bona, Fidelque bonae nomen existimabst manarp:
latissime, idque versari in tutelis, socisbatibus, £
duciig, mandatiz, rebus emptis venditis, conductis
locatis, guibus V1tae societas contineretur, In his’
magni esse judicis statuere prassertim cum in plarlw
que essent judicia contraria, quid quemgue, cuiqus
afin que par toj oupartae foi je ne sois pas trompé,
ou je ne sols pas frustre. Quelles paroles dlor : coz
me on doit agir entrs gens de bien et gans fraude.
lais que doit-on entendre par honnBtes gens? Qu' esbs
que bion agir? C'est 14 la grands question. Quintys

Mucius Seaeveole, le grand pontife disait que. l‘effﬂ%

cité la plus grande était dens ces actions ol il est
ajouté ex fide bona, dlaprés la bonne foi, et il os!
mait que ce nom de bonne foi avait A'accspbtion la

‘plus large et gu'il se trouvait dans les tutelles,

dans les sociétés, dens les fiducies, dans les mandal
dans les ventes, les louages, c'est=d-dire dans les
actes principaux de la vie civile, Dans ces actions
1'habileté du juge consiste 3 déterminer ce qui doib
stre fourni, qui doit le fournir et & qui, d'autant
plus que dans la plupart de ces actions il y a des
‘tions contraires, :

~ 8°- Topiques. 17,65 ot 66. " Privata enim Hudi
cis maximarum quidem rerum in jurisconsultorum mihi
videntur esse prudentias, nam et adsunt multum et ad-
Hibentur in concilio et patronis diligentibtis-ad ep-
rum prudentiam confugiertlbus hastas ministrant. Ina
omnibug igitur eis judiciis in guibus ex fide bona
est additum, ubi vero stiam inter bonos b:une agiler,
imprimis in arbitrio rei uxoriae, in quo est sequius
melius, pareti esse debent. I11i enim dolum malum,
i11i fidem bonem illi sequum bonum, illi quid sociun
socio, quid eum, gui negotie alicna curasset ei cuju
ea negotia fuissent, quid eum qui mendassst eumve ou
mandatum esset alterum elteri praestare oporteret,
quid virum uxori, quid uxorem viro tradiderunt"., B

| effet 1les sentences des Jjuges privés, dont dépendent
i les intérdts les plus considérables, me paraissent
| reposer. sur la segacité des jurisconsu1tns, car on.
| les voit fréquemment en Justice, on lour demende cof

seil et ils dirigent les procddures pour le compte
des avocets diligents,

qui ont recours a4 lsur e‘xpe‘ :
irience. C'est ainsi que pour toutes las actions, dan
la formule desquelles figure ls clause, d‘apresim
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- tion que la fiducie.

Ces différentes actions sont plus ancienues

que les actions ex fide bona. Zlles ont des formu-
les archaiques, gui sont nées d'une histoire toute
différente de callec des actions de bonne foi. Nous
avons vu cette histoire pour ltaction rei uxoriae .
Ces formules différentes ne comportent pas l'ex fide
bona. A cette epogque ou la formule a une importance
primordiale, slles ne peuvent pas 8tre confondues. Le

*jurisconsulte reconnalt qu'elles sont differentes

des actions de bomne foi, mais elles sont rédigées
corme les esctions de bonne f6i en termes trés géné-
raux. Blles font appel pour accorder au juge sSes pou-
voirs si généraux & des notions trés voisines de Ir bons
ne foi.: 1'8quitésla répression du dol st de la frau=
“de sont des expression différentes de-1a bonne foi,
8 mon avis trés probablament parce qu'en feit cos
expressions sont nées dens un sutre domaxne, mais slle:
sont l'expr6331on de notions trés voigines et gui ne:
demandent qu'é Btre identifides, Clest cet offort
dtidentification, de generalisation que nous al¥ons
voir s®exprimer dans les passages de Cicéron que
nous citons,

Ces passages sont au nombrs de trois, deux
sont tiréds du "de 6fficiis" et un des Topigues.

1° - De @fficiis, 3,I5, "Iste dolus malus etiam
legibus erat vindicatus ut tutele duodecim Tebulis et
ciscunseriptio adplescentium lege Plastoria et sine
lege judieiis in guibus additur ex fide bone; rsliquo=
rym eutem judiciorum haec verba maxime: excellunt, in
arbitrio rei uxoriaes : melius aequius, in flducia s
ut inter bonos bene agier. Quid ergo aut in eo quod
melius arguius potest ulla pars inesse fraudis ?
Aut cum dicitur : inter - bonos bene agier, quldquam
agi dolose aut malitiose potest," Ce dolus malus ‘é-
tait réprimé mBme par les lois, par exemple la tu-
telle, dans la loi des XII Tables, la tromperie des
joures gens dans la loi Plétoria, il est aussi répri-
mé sens la loi dans les formules ol il est ajouts
ex fide bona, Dans les autres formules les mots sui-
vants sont par dessus tout excellents, dans l'arbi=-
trium rei uxorise melius sequius, dans la fiducie,
ut inter bonos bene agier, comme on doit agir entre
gens de blen., Quoi donc ? dans ces mots, quod asguius
melius, peut-il entrer la moindre part de frande, ou
lorsqu'ondit comme on doit agir entre homn®tes gens
peut-on agir en quoi que ce soit dolosivement ou me-
licisusement, 5

2°~ De offiiciitg. =0 7 § 69 . «70, "Nam quanti verba

=
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bonne foi, ou celle-ci encors, ainsi qu'on doit agir
entra gens de bien, avant tout dans l'action rei uzo-
riso ol 1l'on trouve ces mots, ce gqui est le plus équi-
table et le meilleur, les jurisconsultes doivent S-
tre bien préparés, Ce sont sux qui nous ont défini le
dol mauvais, ce sont eux qui nous ont défini la bonne
foi, ce sont sux qui nous ont dafini ce gqui est equi-
tablse et bon, co sont eux qui nous ont dit ce que
~1'associs doit fournir & 1'ass socié, ¢e gue lz gerant
d'effaires doit fournir & celui dont les affeires sont
gérées, ce que le mendent et lu mandataire se doivent =
fournir r901prooueneﬂt 1'un & l‘sutro, co que le mari-
doit fournir & l'épouss, ¢e quo l'épouse doit four-
nir au meri. : 4
Dens les & - . . La premiére constatation que nous forons sera
passages Cice= que dans ces trois passsages Cicéron cibe les parclss
ron cite les mSmes de la formule. Il s'appuie sur ces parolss, sur
termes mdmes les paroles essentiellaesde chague forwule pour dSteorm
de la formule. ner 1le rdls d'inte roreta +ion des Jurisconsultes, le r0-
lo do déeision du juge dens chacune de cus sctions.Cetie
conclusion parelt évidente & la lecture. Il sst cepen~
dant nécessaire de 1a~rapp419r, on n'en a pas toujours
tenu comple, lin deuxidme lidu, de la. forrule ex fide bap
de l'onumeration qu'il feit des asctions do bonns foi,
Ciceron rapproche trois autrss types de formules,
pour marquer lsur narente, pour marquer qu'elles don=-
actions de bon- nent au juge la méme eteniue de pouvoirs, le méme
ne foi trois rOle essentiel, La premidre de ces forrules ost "ne

autres types de propter te,fidemve tuam captus freudstus siem",
Porimles.

p
3

11 rayprochs de
la formule des

il s'a-
git dci, cela résulte aveec éridonce de tout le texte:
d'une formule d'ection, maic il ne s'agit pas.d'une
action de la procédure formuleire, il ne s'agit pas
d'une forrmle éerite contenant llordre du prateu
stadressant au juge et .ol les plaideurs sont 1931gnes
& la troisiime persomme par leur nom : Aulus Agerius,
Humerius Negidius. Dens cette formule le demendeur
s'adrosse directement eu défendeur, C'est done une
procedure orale, une ection oll les parties prononcent
elles-uBnies. les paroles, c'est-d-dire quelle qu'e
soit 1'interpretation, une procédure congue suivant
les formes de l'action de la loi, c'est une sction
de la loi. :
Le seconde, ut inter bonds band agier apéptet pmt
figurer celle-ci dans la procécure formulaire, et :
snfin la tr0151eme,*qu@d aequius melius eriy, nous la’
connegissons, hracﬁ 8 cebd parocles d'or, comme dit Ci- °
eéron, tout ¢ soute fraunde, sont dcartés comme per
is clausg ef i bona, Lo juge a le pouvoir de déci-
der ¢s qui ccxt ﬂtr fourni, praestere oporters. C'es

done d'action eivile gu'il s'agit iei., On ret“ouve les
' Source : BIU Cujas mots techniglies des actions civiles,




287 DROIT ROMAIN APFROFONDI (Doctorat) 2a7

§ 3 - La fiducie et la gestion
dlaffaires,

a) Les deux formules "ne propter te fidemve
Formules rat- tuam captus fraudatus siem, ut inter bonos bene agier
tachées 4 la oportet et sine fraudatione, sont rattachées de fagon
fiducie. sre 4 la fiducie. La second®'y est rattachde de fa-
gon formelle, non pas par tous les textes de Ciocéron.
Le premier, de Officiis; 3.17.77.10, et le troisieme,
Topiques, 17.66, citent lg Tormule sans dire & gusl .
‘negosium juris ellc se rattache. linis le second, de
Officiis 3.15.6I, dit expressément "in fiducis ut in-
‘ £or bonos bene agier". Ce rapport serait confirmd,
s'il en &tait besoin, par un autre texte de uxcéron,
Zpistolae ad familiares, 7.12. "Ubi porro’erit formu=-
la fiduciae ut inter bomos bene agier oportet”, od/a
la vérité sera la formule de la fiducie, comme on’ .
dnxt agir sntre gens dc bien .
Le rattachement de 13 prenmiére formule & la
fiducie se fait d'uns fagon moins formelle. Hianmoins
~slle est acceptée par tous les auteurs, bien gu'ils ne
goient pas d'accord sur 1'interprétatiom & en donner.
Tout d'abord Cicdron. la cite irmédiatement 4 cBté de
; la formule de fiducie, en outrs le Digeste conserve
L'anoienneté une trace de ces paroles caractéristigues. Damns le
de la fiducis. Eigeste nous ne bLrouvens plus rien de la formule de
Interpolation 1la fidueie, plus rien non plus de l'action ds la loi.
des textes du  #ais Ulpien dans un texte trés interpolé par'Justi-

Digests rela=- nien nous donne une addition 4 la formule classique

tifs & ce gui est faite guand la mancipation fiduciaire, que
contrat. : 1ton veut faire exdouter, a 4t4 convenue avec un O&=
Fd

clave. Suivant lsa régle[@uand llacte juridique a &td
fait par un esolave, l'action est donnée contre le
maftre, mais au titre de peculie ou in rem verso,
clest-a-dire pour le monmbtant du pécule de 1'esclave,
ou pour le montant de l'enrichissement seulement. Voi-
18 1a régle, lorsqu'il s'agit d'action ordinaire. Hais
lorsqu'il sfagit de 1'action de fiducieg-le maftre
ntest-il tenu gue dens ls limite du pécule ou in rem
= verso ? Ou au contraire est=-il tenmu pour le tout ?
Ulpien répond pour le tout, 4 cause de lladdition de ]
la formule. Dlges+e '15.1.36, Ulpien dit, livre 2 de .

}%'ses Disputationes, "Namqué Si servo res pigmori (fi-

/ duciae, Ulpien) data sit, non solum de peculio et in :
rem verso compebit actio, verum /formula, Ulpien/ hane
quoque habet addjtionem: et si quid dolo malo domini °
captus, fraudatusque actor est, videtur autem dolo fa-

Source : BlIU Cujas
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‘contraire au systéme de Girard sur les actions de la

‘sssais du droit fondé sur la fides, qui a pu commence
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cere dominus qui cum habet restituendi facultatem non
vult restituere", si une chose a 8té donnée & un es-
clave pour cause de fiducie 1l'action gui convient
ntest pas seulement de pecullo et in rem verso, mais
la formule a aussi cette addition: et si le demandeur
a 4té séduit ou fraudé en quelque chose par le dol
meuvais du maftre; on peut admettre que c'est par dol
mauvais que le maftre agit quand ayant la faculté de
restituer il ne le veut pas. Justinien a interpolé ce
texte, il a mis pignori 4 la place de fiduciase. Il a
supprimé 1'indication de la formule elle-m8me. Cepen-
dent on peut voir que ces paroles, dolo malo captus
fraudatusque, sont un souvenir trés net de 1'ancienne
action ds la loi. Il y a-ici une trace de filiation
certaine fournissant la preuve que l'action de fiducie
se rattache & cette ancienne action de la loi.

Ainsi grfce aux formules de Cicéron, nous
avons une preuve de l'ancienneté de la fiducie. Nous
voyons qu'elle a 6té sanctionnde au début par une ac=
tion de la loi..Clest aussi une preuve trés importan=
te encore qu'd l'époque des actions de la loi il s'em
trouvait au moins une par laquelle le dol mauvais et
la fraude Staient réprimés au nom de la fides. Ce
nfest pas encore trés certainement la fides bona, mais
clest la fides, et cette constatation est tout a fait

loi ‘et sur la procédure formulaire, Aussi Girard et
son école ne veulent voir, malgré toute évidence, dans
ces paroles aucune formule d'action, mais ils veulent
voir seulement une formule de contrat, Girard, Manuel,,
8éme édition, p. 556, note 2.

Cela est contraire également & 1'idée que
l'on se fait du jus civile, du droit strict dens les
actions de la loi. Aussi Lenel dans la Revue de Savi=-
gny prétend également & tort que cette action, ou il
reconnaft une action de la loi, pourrait bien &8tre
une aoction in factum., Cl'est un accouplement monstrueux
de deux notions contradictoires qui n'e pas pu &tre
accepté.

Quoi qu'il en soit, nous constatons la présen:
ce d'une action de la loi pour la fidueie et ceci re=
cule singuliérement 1'époque ou la fiducie a pu avoir
une sanction civile, et mussi 1'époque des premiers

déja sous le régime des actions de la loi, Mals si an
cienne qulelle soit, cette sanction civile est moins
ancienpe que la fiducie elle-mlme, car la fiducie re=
monte & 1'époque la plus primitive., La fiducie est o8¢
contrat réel du droit civil, le plus ancien des con-j
trats réels. Vous savez que tout contrat réel comporté
deux &léments, une res, ua objet, et un 8lément intens
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tionnsl, une convenbtion, Ici la rss, c'est 1l'aliéna-
tion d'une chose par la mancipation, et plus tard par

1'in jure cessio. Cecl classe tout de suite la fiducie

parmi les actes qui ne peuvent &re que du droit civil
car la fiducie ne peut pas naftre d'une tradition, ]
d'un moyen de jus gentium. Ce transfert de propriété |
est accompagné d'une promesse, d'une convention sans
forme entre l'acquéreur et l'aliémateur. L'aequéreur
est débiteur fiduciaire; il promst de faire gquelque |
chose & l'occasion du transfert qui vient de lui 8tre
fait. Il promet par exemple de comserver la chose ot
de la rendre, quand on la lui réclamera, ou encore il!
promet de la rendre aprés s'en 8tre servi pour 1'usa-’
ge convenu, C'est la fiducia cum amico. Dans un troi-
sidme cas, le débiteur fiduciaire qui est crdancier
d'une somme d'argent promet de rendre l'objet qu'on
lui a remis, lorsqu'il sera payé de sa dette primeipa-
le. C'est la fiducia cum creditore, la fiducie swss
un oréancier, ‘Cos tfois cas ont été spéeialement mis
en reolief et sont seuls étudiés, lorsqu'on traite des
obligations, parce que c'est de cette fiducie que sont

3ortis les trois contrats réels de bonne foi. gue nous

connaissons: le dépbt, le gage et le comrodat. lais
ces trois contrats ne sont pas le domaine le plus im~-
portant, ni le domaine le plus ancien de la fiducie.
La fiducie a des applications beaucoup plus étendues
dans le droit de famille, La mancipation fiduociaire
sert & faire un testament. Le familiae emptor regoit
le patrimoine du de cujus et s'oblige & le rendré &
1'héritier, La mancipation fiduciaire sert & émancips:
le fils de famille; l'émancipation du fils de famille
est faite & l'aide de trois mancipations successives,
auxquelles chaque fois est adjoint un pacte de fidu-
cie faisant promettre & l'acquéreur d'affranchir le..

‘fils qu'il vient d'acheter. La mancipation fiduciaire

sert encore 4 l'adoption qui se fait, elle aussi, par
trois mancipations fiduciaires suivies d'une revendi-
cation, Elle sert en outre aux affranchissements.,
C'est l'usage fréguent de vendre un de ses esclaves &
autrui avec um pacte de fiducie, d'aprés lequel 1l'ac-
quéreur s'engage 4 libérer 1'esclave sous certaines
conditions. La forme particuliére de mancipation. qui
stappelle la coemptio, et qui sert, nous l'avons wvu,
4 faire naftre un mariage cum manu, sert sussi aux
femmes pour interrompre leurs sacra, pour changer de
tuteur et pour faire un testament. Dans tous ces cas,
que nous m'avons pas la possibilité de développer.
comme 1l conviendrait, c'est bien la méme fiducid que
dans la fiducia cum amico et cum creditore, c'est mé-

me le domsine primitif de la Piducie, Om geut donc
voir dams l'ampleur de cette utilisation dans le droit
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de fétllle, le r6le des tout premier ordre -que Juue la
fiducie dans ce droit. Or ce r8le est trés ancien, Il
pourrait 8tre méme aussi ancien que la mancipation
elle-méne, La mancipation est une institution Al Lo
droit coutunier trés probablement plus amciennc que
la cité, datant de 1'Spoque gentilice.

Tous les auteurs sont d‘'accord pour pemser
gue la fidusie est ume imstitution plus ancienne que
sa sanction civile, et méme si l'on admet que cette
senction oivile a 8té& d'abord une action de la loi,
comme rmous le pensons, elle est encore plus ancienns
que cette action ds la loi. Donc, elle a servi, c'est
un usage qui a existé, avant gque le droit civil s'em
soit occupé.Quelle était dans cet usage primitif lae
sanction de la fiducie ? Il y avait une sanction dé=
tournée qui est l'usureceptio fiduciae, mais cette
senction ne peut suffire. Pour répondre & cette ques=
tion, les jurisconsultes .ont créé beaucoup de syste-
mes, dont le plus répendu est de dire qu'il n'y avait
pas de sanction et que l'om s'en remettait & la fides
du-débiteur. .Clest une réponse qui est en rialité um
aveu d'impuissance devant l'explication. Clest ioi qu
se présente 1'utilité d'une enqubte du méme genre que

.celle que nous venons de faire cette année pour 1'ac-

tion rei uxoriae. Cette enquéte pourrait se demander
si cet usage n'avait pas été sanctiomné d'abord par
des coutumes familiasles, par des coutumes genbilices
avant d'8tre transposé par la suite dans le droit.
C'est une histoire qui ne serait sans doute pas la 18
me, mais qui présenterait des analogies avec 1l'his=-
toire de la restitution de la dob. Cette question,

¢ la laisse posée et non résolue, Nous ne connaisson
* donc point le ut de cette histoire. Nous en voyons

seulement la fln, la fin, c'est cette action de la l¢
ne propver te fidemve tuam captus, fraudatus siem, ot
la formule, ut inter bonos bene agier oportet A 116
poque de Cicéron la fiducie est assimilée & l'action
de bonne foi. Cette assimilation est achevée plus 6t
que l'assimilation de l'action rei uxoriae, car Quis-
tus Mucius $caevola la compte déja parmi les actions
de bonne foi, et & mon avis sans qu'il y ait eu de
formule nouvelle oréée.
B) La gestion d'affaires. §
L'origine de l'action de gestlon dvaffaires
est un des points les plus oontroversés parmi toutes
ges questions si controversdes. Cette question a uné

sont ces dif ficultés ?

1°) Qicéron parle d2 la gestion d'affairem
mais Quintus Mucius Scadwvle ne le cohpte pas pawmd
les actions de bonng foks Au contralre clle ost dans
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le liste des actions de Gaius, Quelle est donc sa na-
ture primitive ? Puisqu'elle existait déjd avant d'8 -
tre considérée comme une action de bonne foi,

2°) Un prdteur avait fait un édit sur la ges-
tion d'affaires, Digeste 3.5.10 § 3. Ulpien nous dit,
"ait pretor", le préteur dit, «

Cet édit est un soutien considérable de la :
théorie que nous combattons ici, soutien de la théorie
d'aprés laquelle le negotium a éth créé par le pré-
teur & l'aide d'une action in factum prétorienne de-
venue plus terd action in jus et de bonne foi.

Voyons ce que l'on peut tirer des textes de
Cicéron & ce sujet., Cicéron nomme la gestion d'affai-
res 2 plusieurs reprisés, mais il ne la nomme pas par-
mi les actions de bonune foi, Hais il la rapproche de
ces actions dans les Topigues, 17.66. Je vous rappelle
ce texte., Cicéron cite d'abord trois formules: 1°) ex
fide bona; 2°) ut inter bonos bene agier oportet,
3°) quod aequius melius erit. Puis il cite les trois
fondements de ces actions: la fides bona, le dolus me=-
lus, et l'sequum et bonum, Il cite enfin les exemples
d'actions, illi quid socium socio qui eum, cui nego-
tia aliena curasset ei cujus ea negotia fuissent,
quid eum qui mandasset eumve cui mandatum esset, al-
terum alteri praestare oporteret, guid virum uxori,
quid uxorem viro tradiderunt"e Ceux-ei, (les juris-
consultes), nous ont indiqué ce que doit fournir l'as-
socié 4 l'associé, celuil qui a géré l'affaire d'au-
trui 4 ocelui dont les affaires sont gérées; ce: que
doivent se fournir 1'un l'autre celui qui a donnd un
mandat et celui & qui le mandat a &té donnd, ce que
doit fournir 1s mari & la femme, la femme au mari.

8i nous accordons guelque autorité & ce tex-
te, si nous ne supposeans pas, comme le fait Girard,
que Cicéron 1l'a rédigd avec une ndgligence incroyable,
nous en tirerons les conséquences suivantes:

1°) Cicéron donne comme exemple des formu-
les qu'il vient de citer: la société, le mandat, l'ac-
tion rei uxoriae, la gestion d'affaires. Nous savons
par Quintus Mucius Scaevola que la socidté et le man-
dat sont les exemples des formules in quibus .additum
est sx fide bona. L'asction rei uxorise est celle qui
somtient; quidquid aequius melius erit. Reste un ne-
motium, la gestion d'affaires, une formule, ut inter
honos bene agier oportet. lous conclurons que 1l'ag=
tion de gestion d'affaires contenait ces mots, qu'sl-
le avait dong une rédaction qui ssns 8tre peut-8tre i=
dentique avec l'action de fiducie conbenait les mBmeg
mots-que l'action de fiducie et qu'elioc avait le mé-
me fondement, le dolus malus, -

28 ) Cotte action de gestion d'affaires Ptaii
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civile comme les autres citées: pracstare oporterst,
3°) L'action de gestion d'affaires citde &-

tait seulement llaction directe., L'acotion qui était

indiquée par Cicéron est celle qui permet & celui dont

les affaires sont gérées de réclamer ce qui lui est

df par le gérant.

Vous remarquerez la fagon différente dont le
texte est rédigé, fagon différente qui ne peut pas ne
pas 8tre volontaire, En ce qui concerne l'aotion rei
uxorise Cicéron ditcéque le mari peut réclamer & la
femme, ce que la femme peut réslamer au mari, EIn ce

qui concerne la société, ce que peut réclamer l'asso-

cié & l'associé, et en ce qui concerns le mandat, ce
que le mandant et le mandataire peuvent se réclamer
1'un & l'autre. Par contre, lorsqu'il parle de la ges-
tion d'affaires, il ne parle que de ce que peut ré-
clamer le géré au gérant, .

Nous comclurons donc que, tandis que Cicéron
a voulu caractériser les obligations réciproques du
mandataire et du mandant, de l'associé, du marl et de
la femme, il & marqué le caractére unilatéral de la
gestion d'affaires.

Si l'on admet ainsi que la gestion d'affaires
dans son action directe était sanctionnée par notre
formule archafque de méme nature que la fiducie, nous
dirons qu'd 1'dpoque de CGigéron c'est une action in
jus qui n'est pas encore-de ‘bonne foi, mais qui est
comparde aux actions de bonne fol et qui est sur le
point de le devenir, et l'on comprendra mieux les
textes du Digests parlent de l'action in factum.

Ctest l'action contraire qui a &té ocréde par le pré-
teur. Blle a 4té créde pour un cas spéoial pour un
procurator. Elle n'est donc pas donnée dans bous les
cas de gestion d'affaires, mais dans un seul cas, dans
une gestion d'affaire judiciaire. Elle est donnde au
procurator pour réclamer le remboursement des frais
faits par lui, lorsqu'il défend en justice de bon gré
un absent. En 1'4tat actuel les textes du Digeste _
sont extrémement interpolés par Justinien, et ces in-
terpolations sont toujours faites dans le méme but,

‘dans un but d'unification, Digeste, $.5.3. Ulpien,

"aitpraetor si quis negotia alterius sive quis nego-

 tia quae cujusque cum is moritus fuerit gesserit eo
nomine judicium dabo", celui qui a géré les affaires

dtautrui ou l'affaire qui était & autwmi, lorsqu'il-
st mort, sn ce vas je donnerai un judicium,



293 DROIT ROMAIN APPROFONDI (Doctorat)., 285

Cotts radaction est embarrasséc et assez peu correcte,
Cebte incorrection est 1l'oeuvre de l'interpolation

de Justinien. £lle semble introduire une action en
faveur de celui qui a geré. " effet, oo nomine cache
mal une interpoletion, reconaue d'aillesurs par tous
les auteurs. Ils reconnaissent l'interpolation, mais
ils ne sont pas d'accord pour savoir ce gui doit &-
tre retabli. Pour nous le texte du préteur disait :
originairement, si quelqu'un a gers l'affaire d'autrui,
Jje lui donneraiun judicium contre le gérs.

C'ost qu'en effet dans 1'ZEdit perpstuel ce
petit edit ne se trouvait pas parmi les actions de bon=--
ne foi, mais au titre de cognitoribus et procuratoribus
et defensoribus. Comment Ulpien justifie-t-il cette
creation ? Digeste, 3,5,I.Ulpien dit : cet cdit est
nécessaire, ot il eost fait pour 1l'utilité des absents,
de psur que n'stant pas défendus, ils subissent un
dommage & cause de la mise en possession d'autrui de
lours biens ou de la vente de leurs bisns ou d'une
action pour une peine encourue, ou enfin d'une fagon
génsrale qu'ils perdent i tort leurs biens.

Cette justification nfest pas la justification
d'une action directe. Il s'agit d'inciter quslqu 'un
8 grer les biens d'un absent., Comment serait-il en-
couragé per l'organisetion de sa responssbilitéd ?

Nais au contrairs’'si on lui donne une action pour ré-
clamer les ddépenses qu'il a faites, c'est-s-dire 1'ac-
tion contraire, il rendra plus volontiers service &
ltabsent. C'est bien cette justification que donne
Ulpien. C'est encore la m@me justification de 1'édit
qui est donnée d'une fagon plus nette par Gaius sur
1'édit provincial, Digeste, 3,5,2. M nous débarras-.
sant des passages gul sont reconnus interpolés nous
trouvons la suite des idées aingi ex Pll_’m : si quel-
qu'un & gérs les biens d'un absent, mBme & 1'insu de
cet absent, 8l copendant il & depensa utilement quel-
que chose pour 1l'affaire d'autrui, ou si lui-mme
s'ost engagé pour llef faire de quelqu'un, il a une ac-
tion & ce titre .... Et certainement de mBme qu'il est
équitable que lui-m@me rende compte ds ses actes et
soit condamné 4 ce titre pour tout ce qu'il n's mms
géré comme il convena;t, ou qu'il & rstenu de sa ges-
tion, de méme & 1'inverse il est juste, s'il a gere
utilement, qu'il soit remboursé de tout ce que 4 c¢
titre il a ou il aura en moins,

8i 1'on adnet, comme Xous le pensors, gue l'ac-
tlon directe existe déja 4 titre d'action ancianme
in jus avant cet 4dit, l'action in factum.contraire
avent 1'adityle commentaire par Géius de 1'édit don-
nant llaction in factum contraire,s'explique adnira-
blement. Van& ls premiére partie le jusrisconsults nouvs

Source BIU Cujas
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dit, cele est certain, gue ce gui a été creés, clest
ltection pratorienns du gérant contre le gérd, llac-
tion en rowboursement de ses dépenses, l'action con-
traire. La deuxiéme partie justifie la crsation de cet
te action, en invoguant l'action directe existant de-
ja. Le jurisconsulte dit : de méme gu'il est aguita-
bla que le gérent soit foreé par ltaction dirscte de
rendre compte de go8 actes, de mBue & 1'inverss il
sst guste, s'il a gérs utilement, qu'il puisse forcer
le gére 8 luil rembourser ce cui lui est dfi, La justi-
fication de l'action contralro, dont vient ds parler
Gaius, est tirde de l'cxistence mdme de 1'action dis
recte supposée sxistante,

Justinien par ces interpolations a su pour but
d'unifier la le islation, et il a transformd toutes
les sctions de gestion d'affaires, 1'action directe ef
1'action contraire, en actions de bonne foi. C!est
tne fusion d'eillsurs qui offre beaucoup de dlfficul-
tés & 1l'interpréte.

§ 4 = Conclusion.

Vous:le voyez, dens ls paragraphe précédent, je ¢
me suis borné & exposor repidement les constatations
que l'on pouvait faire au sujet de la fiducis et de
la gestion d'affaires, Nous avons affirmé pour la pre
nmisre, et nous evons cru pouvoir le supposer pour la
goconde, gue des formules archalques existaient, foi=

mles civiles, trés analogues & la formale ex 11de
‘bona, si bien qus Cicéron insiste sur ce gqu'slles

ont de:commn avee les formiles ex fide bona,

~ © Cette connunauté est si grande gue pour la fi-
ducie ls rapprochement est déja opéré, parce qus la
fiducie compte parmi les actions de bonns foi de
Quintus Mucius Scaevola, tendis que pour la gestion

dtaffaires comme pour 1'act10n rel uxorises ls rappro-

chement n'est pas encore totel « Nous saisissons donc
le moment ol se constitue une grande theorie juridi~
que, la thoorie des actions de bonne foi, & 1'aide

de matérieux de diverses origines. Quelle est ltori=
gine de la fiducie ? Quelle est l'origine de la ges-
tion d'affaires ? Ou plut®t quelle en est la préhis-
toire ? Cette préhistoire, si jemais olle est éclai-
rée et 8i slle peut 1'Btre, ce que nous n'avons pes
encore verifis, illustrerait les raisons encore obs-

cursspour lesquelles ces affluents, ces sources d'oris

gines différontes sont wvenus se mdler ot sc perdre ;
dans le grand fleuve de la bonne foi, A la fin du cout
Jje me contente de poser la guestion et je la laisse %

sans solutlon. Te n01s gu'au contrairs, vous l'avez vui
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tout le cours de cette annde a $té consacrid & résou-
dre ce méme probléme pour llaction reil uxories, L'ac=
tion rei uxoriase, vlle aussi, est un autre affluent,
uns autre source indépendante, qui sst venuweaceroitre
le fleuve principal. : ,

Dens le cours do ces legons nous -avons remmeé
beaucoup d'hypothéses, yuslques~unes sont peut-Btre
un peu aventurdes. lais, si je ne n'abuse dans 1'en=-
sorble elles forment une trame asszz solide et clles
ont quelque chance d'8trs prés de la verité., Meis
mon but principsl pendant ces legons & 8té de vous
montrer comment fonctiomns la mithode historique, com
ment grécs 4 elle on peut aborder ot résoudr: des pros
blémes nouveaux. Nous avons étudis un sujet trés res-
treint, et cependant nous avons rsrul bssucoup d!'i-
dées, nous avons exploré beaucoup ds domeines, qui
gont en gonaral peu visités par lss jurisconsulbes.
L'histoire , le droit religieux, la sociologie, nous
ont servi pour sdifier et pour consolider des hypo=-
théses oxplicatives, event d'ena rriver & une studs
plus juridique des actions, lon but sera atteint si
j'ei pu vous faire voir 1'intér8t toujours vivent
des recherches historiques, guel que soit le domeins
dens lequel on veut les mener,

FPIN .-
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