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OBSERVATIONS PRELIMINAIRES.

Objet du Programme. — Choix d'une Meéthode. — Quelgues réflexions  sur

I'enseignement du Droit en ge’ném?.

L'accuem, bienveillant fait par MM. les Etudians au Programme du Cours de droit romain ,
et les eucourafremem que j’ai recus du chef de lL]‘llVEl‘SlI:L m’ont engagé a publier la deuxitme
Edition de la premiere partie.

Personne ne s’est mépris sur le but de mon travail , qui n’a été composé que pour sup-
pléer la dietée des cahiers, et dans l'unique objet de servir de base aux exercices de
I'Ecole. Je nai entendu écrire ni un traité ni un commentaire nouveau sur les Institutes
de Justinien ; mais seulement une série de'propositions générales , classées dans un ordre
méthodique , un enchainement de régles élémentaires et substantielles , toutes fécondes
en conséquences. J'ai voulu par la donner & mes auditeurs un guide pour les diriger
dans leurs travaux particuliers , et leur faciliter lintelligence de mes explications en sou-
lageant a-la-fois et leur attention et leur mémoire. Le cadre dans lequel ces explications
doivent étre circonscrites sera constamment placé sous leurs yeux : il leur est réservé
de le remplir a l'aide de deurs recherches, de leurs méditations et des notes a recueillir

de mes développemens oraux. Ceux-¢i auront pour objet principal la partie historique:

dn Droit Romain , l'explication du texte des Institutes de Justinien et la solution des

difficultés qu'il présente.

Pour la solution de ces difficultés , jaural principalement recours aux Sentences de Paul ,
aux Fragmens d’Ulpien , et surtout aux Institutes de Gaius, dont la découyerte récente
semble avoir imprimeé a la science du droit une vie nouvelle. Lorsque je croirai devoir
invoquer des autorités ; je me bornerai a reproduire sommairement la doctrine des juris-
consultes dont les théories sont le plus généralement estimées. Ainsi , parmi les anciens ,
les OEuvres de Cujas , les Llémens du droit civil par Heineccius , les Commentaires de
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Vinnius ; et parmi les contemporains , I'Histoire du droit romain par Hugo , la Chresto-
mathie de M. Blondeau , et les Institutes expliquées par M. Ducaurroy me fourniront de

précieux documens.
J'éviteral d’ailleurs , autant que possible , de descendre dans le champ de la controverse.
Tracer de larges principes, et résumer a grands traits la doctrine , tel est selon moi I'unique
mandat du professeur. Il n’a que peu de succes a attendre de I'exploration.des détails et de
I'examen des hypothéses particuliéres , tandis qu’il aura obtenu de beaux résultats s'il a
appris a.ses auditeurs la maniere d’étudier , s'il leur a fait comprendre tout le prix d'une
bonne méthode. Clest principalement sous ce point de vue que les Ecoles sont appelées a

exercer une grande influence et sur la trempe a donner anx esprits et sur les destinées de

Ia science. *

L'étude trop assidue des questions qui se rattachent plus a la pratique qua la théorie ,
offre dailleurs de grands dangers a ceux qui entrent dans la carriére , en les détournant
d’un examen approfondi et scrupuleux des textes. Selon nous , cet examen doit étre cons-
tamment le sujet de leurs travaux. On oublie facilement les dissertations des savans, les
décisions des interprétes , I'autorité des décisions judiciaires , élémens si souvent trompeurs
et tonjours si mobiles ; la science des textes seule reste profondément gravée dans l'esprit.
Elle constitue seule une érudition durable , un fonds sur lequel il est permis de batir avec

confiance. Seule elle imprime au jurisconsulte le type de l'individualite.

« Les textes , s’écric M. Lherminier , ** quelle puissance n’ont-ils pas , de tout temps,
» exercé sur le monde! Cest dans ces formules de la Religion et du Droit que la parole de
» I'homme est véritablement solide et durable ; la plus quiailleurs il sait graver sa pensée
» sa parole semble s’y durcir et simmobiliser , et P’on dirait que rien ne peut abolir ce sys-
» téeme monumental que les générations des peuples se transmeltent comme un testament
» impérissable, Eh ! qui n’a pas, en méditant les livres religieux consacrés par le respect du

* Daus un article de la Revue de législation et de jurisprudence , publiée & Paris sous la direction de
M. Wolowski ( livraison de mars 1836 , pag. 414 et 415), nous avons remarqué le passage suivant qui
résume fidétlement toutes nos idées sur l'objet de I'enseignement : « On se méprendrait étrangement sur le
» but et la poriée de 'enseignement scolaire si on lui attribuait plus qu'il n’a l'intention de réaliser. —
» Pour avoir fait ses humanités , on n’est pas encore plilologue ; comme aussi , pour avoir fait son droit ,
» on n'est pas jurisconsulte ; mais on apprend comment le devenir et on ne 'apprend pas autrement. La
» mission du professcur, quel que soit I'objet de son enseignement , est toute de préparation. Il indique a
» Péléve le champ qu’il doit étudier , lui en facilite les abords , il le lui fait parcourir dans toutes les
» directions , afin d’en connaitre rapidement I'étendue et les limites ; il montre comment il faut s’y

» prendre pour le féconder ;il aide tout au plus a jeter la semence ; la récolte n’entre pas dans sa tiche. »

** Philosophie du Droit, tom. 2, p. 288. . .
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» genre humain ; tremblé d’admiration devant ces grands textes de I'Ecriture qui a travers
» les révolutions des sociétés et des ages sont toujours restés puissans et ]iopulaires » qui
» vont .& toutes les intelligences et qui enchantent tour a tour le philosophe, le pocte , le
» savant, le simple, lignorant et le malheareux. Partout ot les moeurs sont fortes , les
» principes certains et les lois inflexibles, les textes ont une précision qui saisit et une ma-
» jesté qui subjugue. Les douze tables a Rome , les axiomes de notre droit coutumier dans
» la vieille France ont ce caractére de force et de dignité qui seules savent se concilier la
»n popularité et Ja puissance. »

Si ces reflexions sont exactes a I'égard de toutes les législations , elles deviennent encore
plus saisissantes de vérité a I'égard de la jurisprudence romaine , dont les textes sont surtout
remarquables par une justesse et une précision de langage quaucune paraphrase ne saurait

reproduire fidelement , guaucun autre ididme n’a pu ni traduire ni imiter.

Aussi, faut-il le confesser, I'usage de la langue francaise offre des inconvéniens pour 'étude
de cette jurisprudence. Mais ces inconvéniens ne m'ont pas fxal‘a assez graves pour m’empeé-
cher de suivre cette nouvelle marche. De nomhreux précédens et surtout la direction donnée
par I'Université aux études classiques m’ont rassuré sur les résultats de mon innovation dans
la Faculté de droit de Tonlouse , avec d’autant plus de raison que j'aurai le soin de reproduire
littéralement les expressions et les formules consacrées , que jessaierais vainement de para-

phraser d'une maniére satisfaisante.

Quelle méthode devais-je employer pour la rédaction d¢ mon Programme ? Cette question
m’a long-temps occupé , parce que je suis convaincu que toute la science du droit consiste
dans la maniére de 'étudier. Fallait-il, en marchant sur les traces de nombreux commenta-
teurs , adopter l'ordre établi par les rédacteurs des Institutes de Justinien, et les suivre
pas a pas dans la série des titres et des paragraphes , ou bien n'était-il pas plus convenable,,
en laissant & I'écart les formes scolastiques , de renverser I'ordre des matiéres tracé par la

codification pour les reproduire dans un cadre plus favorable a la science?

Aprés de mures réflexions , jai donné la préférence a cette derniére méthode que quel-
ques-uns désignent sous le nom de méthode dogmatique , et que d’autres appelent méthode
synthétique. Un législateur n'est pas impérieasement astreint a suivre une marche plutot
qu'une autre. La seule obligation qu'il ait a remplir, c'est de manifester sa volonté avee clarté
et précision. Le devoir du légiste, au contraire , et surtout celui da professeur, est de
coordonner Tes principes et d’établir sur chacune des parties du Droit des classifications con-
venables. Je ne respecterai donc pas en entier ni la distribution des titres ni celle des
paragraphes. En tracant pour chaque matiere les divisions principales dans lesquelles tous
les textes afférens viendront successivement prendre leur place , jaurai peut-étre Pavantage

de donner des notions plus exactes. Ce mode d'enseignement simplifie la doctrine en la sys-
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tématisant , tandis que la méthode éxégétique scindant les idées et ne laissant souvent aper-
cevoir a lesprit que des principes particaliers sans ordre et sans liaison , impose a ceux qui
entrent dans la carriére des travaux au-dessus de leurs forces.

Pour produire des résultats satisfaisans, la méthode dogmatique doit se fortifier par le
concours de la méthode historique. Cette derniére consiste a exposer l'origine et les déve-
loppemens successifs des diverses matiéres du Droit , en les prenant dans les temps les
plus reculés pour les suivre jusque dans les temps les plus modernes , et a faire ressortir
la liaison qui reunit non-seulement les diverses institutions entr’elles , mais encore celles
qui les rattachent et a l'ordre-de la famille et a la forme de gouvernement.

La méthode historique est indispensable sous un double rapport.

Le Droit n'est autre chose que l'expression d’une sociabilité donnée. 1l ne s’est pas formé
d’un seul jet. Comme les sociétés dont il revét la physionomie , il a éprouvé toutes les vicis-
situdes et subi toutes les phases auxquelles la civilisation est sujette. Enfance et adolescence ,
age viril et décadence , toutes ces gradations se rencontrent dans l'histoire du Droit, comme
dans 'histoire des nations. Décrire avec soin ces gradations et les énumérer avec exactitude,
tel est le premier objet de la méthode historique ; le second n’est pas moins important.

Les variations quelquefois subites et quelquefois progressives de la. jurisprudence sont
Ieffet des modifications tantdt insensibles des meeurs , tantot de l'action rapide des révo-
lutions politiques , sociales ou religieuses ; il faut donc, pour expliquer convenablement ces
variations , remonter aux causes eflicientes en interrogeant l'archéologie morale des peuples.
On I'a dit avec raison : P'histoire est l'ceil du Droit. Sans histoire point de science , point
de philosophie; surtout point d’enseignement. L'histoire éclaire et vivifie les textes et leur
communique cet intérét toujours nouveau qui sattache a I'étude de la civilisation.

Ainsi avec la synthese histoire , et avec l'histoire la philosophie ; tel est le mélange des
divers élémens qui formeront la méthode que je me propose de suivre. Si jinsiste sur ses
avantages , c'est parce que de nos jours elle a été plas d’une fois délaissée.

Encore placés sous Pinfluence de I'école du XVIIIe siécle qui avait trop souvent sacrifié la
science a la pratique , des légistes contemporains ont prouvé par leurs écrits que pour ensei-
goer le droit il suffisait a lear avis de formuler des définitions, de rapprocher quelques
textes , d’'invoquer de nombreuses autorités et de faire de grands frais d’une érudition tou-
jours fastidieuse lorsqu’elle n’est pas inutile. Cette maniére de considérer 'enseignement a
produit les plus funestes résultats ; elle a amorti la science et fait disparaitre la pureté des
théories au milieu des détails de la pratique. Son mouvement rétrograde nous a menacés de
nous refouler vers I'école des glossateurs , en nous éloignant pour toujours des doctrines des
jurisconsultes du XVIe siecle. :
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On ne saurdit s'élever avec assez d'¢énergie contre une telle tendance qui paralyserait
tous les efforts , n'aurait-d’antre résultat que de rappetisser la mission du professear , briser

Pélan des esprits , et rayir a la jurisprudence tout ce quelle a de vie, de puissance et
d’intérét.

Nous aimons cependant a constater ¢ue tous les jours les auteurs dans leurs écrits , et
les docteurs dans lears Thhaires s'€loignent de plus en plus de cette voie désastreuse ; le
retour a de plus larges idées s'est déja fait sentir. Puisse-t-il étre complet et durable en
meéme temps !

Puisque le besoin de faire refleurir les études historiques est généralement compris
comme une condition dexistence et de progres pour la science , je me suis demandé plus
d’une fois si, pour l'enseignement du droit romain , il ne serait pas convenable, peut-étre

méme nécessaire , de substituer le texte des Institutes de Gaius au texte des Institutes de
Justinien.

‘Gaius a écrit sous le régne d’Antonin le Pieax et de Marc-Aurele, dans le beau siecle de
la jurisprudence romaine. Ses Institutes, résumé précis des monumens de cette jurispru-
dence , formaient la base de I’enseignement dans les écoles de Rome , de Béryte et de Cons-
tantinople. D’autres jurisconsultes avaient aussi composé des Institutes , et notamment Ulpien ,
Florentin et Marcien ; mais 'cenvre de Gaius avait obtenu la préférence.

Justinien lui-méme nous apprend qu’il a composé en grande partie ses Institutes avec
des fragmens extraits de celles de Gaius. Celui-ci nous montre le droit romain dans son
individualité , dans sa beauté originale. Il le dessine a grands traits avec sa physionomie et
sa structure toute particuliére. Que trouvons-nous, au contraire , dans le recueil élémentaire
de Justinien ? les débris mutilés de Iancienne législation , appropriés aux meeurs des romains
du Bas-Empire , aux besoins d’une société dégénérée qui n'était plus qu'un pile reflet du
monde romain et de son antique civilisation. Certes , loin de nous la pensée de meconnaitre
les avantages du droit de Justinien , de ses théories assises sur le droit naturel, et surtout
I'excellence de cette philosophie empreinte de Christianisme qui frayait a Phumanité une
voie nouvelle d’émancipation , de liberté et d’égalité. Mais comme il faut étudier le droit
romain plutot sous le point de vue de son utilité scientifique que sous le point de vae de
son utilité pratique , jaimerais mieux prendre pour point de départ les Institutes de Gaius ,
en indiquant néanmoins les changemens apportés par les législateurs de Constantinople.

Si le manuscrit de Vérone etit été découvert a 'époque de la restauration de nos écoles
de droit , n’est-il pas trés-vraisemblable quil elit été préféré a V'ceuvre de Tribonien ?

Ces observations me dispensent du soin d’énumérer les motifs qui m’ont engagé a ne pas
m’occuper ici des rapports a établir entre les textes du droit romain et les textes du droit




francais. Si les lois et les décrets relatifs a I'organisation des facultés de droit prescrivent de

semblables rapprochemens , tout le monde sait que ces lois dictées par les souvenirs de la
derniére école , c’est-a-dire de I'école des praticiens , sont mortes en naissant. Les professeurs

chargés de I'enseignement du droit romain ont partout compris que puisque pour rapprocher
il faut nécessairement connaitre les deux termes de comparaison , les rapports dont je parle
seraient tout-a-fait sans objet devant des auditeurs qui sont censés ne pas connaitre encore
le droit francais. Sans doute, si trois années étaient consacrées i I'enseignement du droit
romain comme a l'enseignement de nos lois civiles , je concevrais I'utilité de cette méthode
et la possibilité de son exécution. Mais exiger que dans le court espace d'une seule année
scolaire un professeur d'Institutes enseignat et le droit romain et ses rapports avec le droit
francais , ce serait lui imposer une tiche qu’il ne saurait conscienciensement remplir , et
Passujettir & des exercices de nature a introduire le désordre et la confusion dans des
esprits encore novices. Lorsque dans le cours de ses études le jeune légiste aura exploré les
matiéres du droit francais correspondantes au droit romain , il se livrera seul , sans efforts
et d'une maniére utile, a ces rapprochemens que le professeur aurait jusque la vainement
essayé de faire. Celui-ci n'indique-t-il pas d’ailleurs les rapports des deux législations lorsqu’il
découvre dans la jur'isprudence romaine le principe de nos institutions modernes ? Ne prépa-
re-t-il pas les esprits a l'intelligence de nos lois nationales lorsqu’il remonte a leur berceau
pour indiquer les circonstances auxquelles elles doivent leur origine et leurs progrés ?

N'est-ce donc rien faire dans lintérét d’une famille que de lui révéler et sa race et les
premiers titres de sa filiation ?



INTRODUCTION

A Yétude du Droit en général, et du Droit Romain en particulier.

E'tudes auxiliaires de la Jurisprudence. — Histoire abrégée du Droit Romain , de
sa codification el de sa destinée depuis celte codification jusqu’a nos jours.

Quers que soient les avantages attachés & Dexploration des textes, la science du
Droit ne consiste pas tout entiere dans cette exploration. Celui qui n’aurait appris qu’a
séclairer avec plus ou moins de siireté sur le sens des lois positives, serait un prati-
cien plus ou moins habile; mais il serait indigne du nom de jurisconsulte. Pour mériter
ce titre , le légiste doit acquéric d’autres connaissances et se livrer a dautves études
que jappellerai , avec M. Blondeau , études auxiliaires de la jurisprudence. Je ne suivrai
pas ce savant professeur dans 'exposé de ces diverses études ; qu'il me soit seulement permis ,
en préludant a Yexplication des Institutes , de signaler celles qui offrent le plus d'intérét au
jeune ami des lois.

L'étude de la philosophie mérite , sans contredit , le premier rang parmi les travaux aux-
quels il doit se livrer ; car, sans la connaissance de ces régles , on chercherait vainement
a pénétrer l'esprit des lois écrites. La morale et la logique doivent étre principalement
I'objet des méditations ‘de celui qui se consacre au culte de la jurisprudence. Les lettres lui
offrent encore d'immenses avantages. Ces avantages sont si généralement appréciés et il est
si facile de les comprendre , surtout dans I'état actuel de notre organisation sociale , que
je me dispenserai de les énumeérer. Mais de toutes les branches de la littérature , T'histoire ,
nous l'avons déja fait remarquer dans nos Observalions préliminaires , est celle a laquelle le
jeune légiste doit sattacher avec le plus de persévérance. L’étude de I'histoire du peuple
romain doit donc nécessairement accompagner les travaux auxquels nous allons nous livrer

pour connaitre la législation de ce peuple.
2
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Avant d’aborder ces travaux , nous avons jugé convenable , pour ne pas dire indispensa-
ble , d’esquisser I'histoire du droit romain, de son enfance , de ses progres , de sa codifi-
cation et de ses destinces depuis celte codification jusqu’a nos jours.

Le peuple romain , composé d’un triple élément étrusque , latin et sabellique , n'eut
(1 son origine ni dlolLformulL, ni lois ecrlte Sa jurisprudence consista tout enticre

dans quc]ques traditions recues ; tous les pouvoirs se trouvaient concentrés dans la main

7
de son chef. Urbem Romam ab initio reges habuere. Bientot le nombre des habitans de la
cité naissante s'étant augmenté , Romulus divise le peuple en trente curies et crée le sénat.
Deux castes se forment ; les Patriciens se séparent desPlébéiens. Le peuple est appelé a voter
les lois qui lui sont proposées par le souverain on par un membre du Sénat. Le Sénat est
le conseil de la cité; le Roi est un magistrat chargé de l'autorité administrative, du pouvoir
exécutif et ju(]iciaire. Ainsi, l'organisation politique constitua dés la fondation de Rome une
monarchie tempérée.

Servius Tallius divise le peaple en centuries ; ce changement met le pouvoir a la discré-
tion de la fortune. Les lois votées par le peuple, réuni d'abord en curies, et depuis Servius
en centuries , prirent le nom de leges curiatee et centuriate. Sil faut en croire quelques
témoignages , Sextus Papirius aurait codifié ces lois qui recurent le nom de Jus civile
Papirianum.

Tarquin le Superbe foule aux pieds les lois promulguées sous ses prédecesseurs et s’arroge
un pouvoir despotique. Mais profitant de la juste indignation qu'excite loutrage fait a la
vertu d'une femme, le peuple brise le sceptre des tyrans et les expulse; cétait en I'année
244 dela fondation de Rome. Le gouvernement républicain est substitué au gouvernement
monarchique. Cette révolution ne fut pas plébéienne , elle fut tout enticre au profit des
patriciens. Deux consuls , pris parmi les patriciens, sont investis des pouvoirs dont les

‘rois avaient joui. Le petple, qui veut effacer jusquau souvenir de la puissance exercée

par ces derniers , abroge les lois délibérées sous leur régne. IZarbitraire et I'anarchie sont
le résultat nécessaire de cette abrogation. Tout le droit consiste de nouvean dans les usages
recus et les traditions anciennes. — Les divisions intestines éclatent ; les plébéiens opprimés
cherchent a secouer le joug qui pése sur eux. La république s'était assise sur des bases si
largement avistocratiques ! Les patriciens et les plébéiens représentaient deux principes
contraires ; les premiers celui du privilége et de I'exclusion ; les seconds celui de I'extension
de la conquéte. Aux patriciens étaient réservées la fortune , les dignités; les magistratures ;
aux plébéiens la sujetion , les incapacités , les privations !

Les collisions furent ce qu'elles devaient étre , fréquentes , animées. Les plébéiens obtien-
nent dahord des tribuns pour la défense de leur ordre ; bientétils entrent en possession
da drmt de voter les projets de résolution qui leur sont soumis par ces tribuns. ( Ces réso-
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lutions prennent le nom de Plébiscites. )— Ils demandenta grands cris une législation formu-
lée, et dix patriciens, connus sous le nom de Decemvirs , deviennent les 1égislateurs du peuple
romain ( de Rome, an 300. ). Sur XII tables , que les uns disent d’airain , les autres d'ivoire /§ |
sont gravés les usages autiques deI'Ttalie sacerdotale , le code de l'aristocratie patricienne et la ¥
charte que cette aristocratie semble octroyer en proclamant le principe de I'égalité , aux yeux
du droit civil, entre tous les membres de la cité.

La promulgation de laloi des XII tables qui devint , d’apres Tite-Live, la source du droit
public et privé des romains , suspendit pour un moment les discordes intérieures; mais la
tréve ne fut pas longue. Les plébéiens arrachent tous les jours au patriciat de nouvelles
concessions. Leurs plébiscites deviennent obligatoires pour les patriciens et pour les séna-
teurs. ( Année 416-465. )

Le peuple entier continuait & délibérer dansles assemblées de comices par centuries surles
projets de loi qui lui étaient soumis par les magistrats de I'ordre des sénateurs ; de son coté ,
le Sénat s'occupait de la haute direction des affaires , du maniement des finances , dela diplo-
matie, des relations extérieures et , dans la sphere de ses attributions , prenait des décisions
connues sous le nom de Sénatus-consultes.

La puissance consulaire , égale dés sa naissance 4 la puissance des rois , fut sensiblement
diminuée. On en détacha successivement la censure, la préture , I'édilité et la questure. A '
la préture fut attaché le pouvoir judiciaive ; a I'édilite , Padministration de la police et la sur-
veillance des batimens et des jeux publics.

On n’avait d’'abord créé qu'un seul préteur chargé de prononcer ( jus dicere ) sur les diffé-
rens qui s'élevaient entre les citoyens romains. Plus tard , I'affluence des étrangers a Rome
exigea la création d’un second magistrat du méme ordre ; il fut appelé a statuer sur les
contestations qui s’éléveraient entre deux étrangers , ou entre yn étranger et un citoyen
romain. On le désigna sous le titre de Pretor peregrinus gpour le distinguer du prétenr

dont nous avons parlé , auquel on donna le nom de Preetor Urbanus (Inst.de Gaius,
com. 1er , §. 6). g

Avant d’entrer en fonctions les préteurs et les édiles curules publiaient le programme
des principes dont ils feraient 'application pendant 'année de leur gestion ; edicta in tabula
et in albo proponebant , juridictionis perpetuce causd ubi de plano recte legi possint. Ces
programmes connus sous le nom d’Edits ( Edicta Magistratuum ), constituérent le droit
honoraire , Jus honorarium.

Marcien appella le Droit honoraire la parole wivante du Droit {civil, viva vox juris civilis.
Papinien écrivit que les prétears Pavaient établi adjupandi vel supplendi , vel corrigendi juris
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civilis causd propter utilitatem publicam. — La jurisprudence prélorienne eut 'immense
avantage de faire progresser le Droit avec la civilisation.

Ainsi se multipliaient successivement les élémens du dvoit civil ¢crit et du droit cot-
tumierou non écrit. Au droit civil écrit se rapportaient la Loi des XII tables ; les Plébiscites
votés par les plébéiens sans la participation des patriciens et des sénateurs et les lois proprement
dites votées par le peuple romain tout entier. — Parmi les sources du droit colitumier on
classait les traditions anciennes ou les colitumes, mores m'ajorum, les décisions judiciaires, res
judicate, et le droit honoraire ou les édits des préteurs et des édiles, enfin les réponses
que faisaient les jurisconsultes aux cliens qui venaient les consulter ( responsa pru-
dentium ). Plus tard , lorsque par suite des événemens dont nous allons parler, la connais-
sance du Droit et été répandue , on y ajouta les controverses entre les jurisconsultes ou les
discussions auxquelles ils se livraient dans le prétoire : DispuTATIONES FORL

La Loi des XII tables avait (nous I'avons vu) posé les bases du droit public et privé des
romains; mais c'¢lait pea de constituer ou plutét de créer le Droit , il fallait encore in-
diquer la mamere dont il pourrait étre exercé. Les Patriciens composent a ce sujet et
les actions de la loi (!eﬂzs actiones ) , représentation symbolique du combat auxquels des
lorlgme les romains se livraient pour revendiquer un droit ou pour le défendre, et les
formules solennelles contenant les expressions consacrées qui devaient accompagner la pan-
tomime juridique. Ils fixérent en outre des jours pendant lesquels les actions ne pourraient
etre valablement intentées. Uniques dépositaires des connaissances relatives a la jurispra-
dence , ils considérent encore la procédure comme un moyen d'influence sur les plébéiens qui
seront obligés de s'adresser a eux pour connaitre et les actions , et les formules, et les jours
fastes on. néfastes , toutes fois qu'ils auront un droit a exercer.

En Pannée 449 de la fondation de Rome un seribe d’Appius-Claudius , Cnzus-Flavius ,
fils d'an affranchi, révéle au grand jour ce mysiére important et publie le recueil des for-
mules. Privés par cette découverte d'une grande partie de lear prépondérance, les patriciens
composent aussitot de nouvelles formules ; mais leur secret fut encore une fois dévoilé par
Sextus- Elins-Catus. Le recueil publié¢ par Flavius fut appelé jus Flavianum , et celui d’Elius
jus Alianum ((Année 552 ).

A cette époque les plébéiens entrent définitivement en possession de la science du Droit
et de la procédure. Tibérius-Coruncanius, le premier plébéien parvenu au pontificat, enseigne
publiquement la jurisprudence. Alors la science du Droit prend une extension rapide. —
Alors on voit les jurisconsultes se multiplier. — Des travaux précieux furent entrepris et

exécutds , et bientdt les noms des jurisconsultes dont .Pomponius a mentionné les services
dans la loi 2 , § 4o. et swiv., ff. de orig. et progress. juris , furent mis en honneur. — Le
monopole de la jurisprudence ayant été décruit, le droit romain qui s'était formé sous lin-
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fluence des mythes de I'Etrurie sacerdotale , qui avait été si long-temps caché dans lim-
pénétrable sanctuaire du collége des Pontifes , désormais exposé au grand jour dw Forum ,
vit son génie si apre sadoucir, ses formes si sévéres se miliger, et son €troite alliance avec
le droit sacré, saffaiblir.

Cependant Rome, accomplissant ses destinées, poursuivait le cours de ses conquétes.
L'Ttalie soumise , ses légions envahirent I'Europe, l’Afrique , et I'Asie. Apres de longs
et terribles combats dont I'histoire nous a retracé le souvenir avec de si vives couleurs ,
Mummius brile Corinthe ; Scipion-Emilien détruit Carthage et se rend maitre de Numance.
Le commerce et I'industrie prennent un grand essor. Les rapports des romains avec les nations
étrangeres font pénétrer le droit des gens dans le droit civil. Les arts et la littérature de la
Greéce s'introduisent a Rome malgré les efforts de Pinflexible Caton ; le stoicisme s’y nati-
ralise sous le patronage des Scipions ; mais les sévéres prévisions du représentant de la vieille
rusticité nationale ne tarderent .pas a se réaliser. Tout-a-coup les moeurs se corrompent ; le
luxe déborde de toutes parts. Rome passe en un seul jour des veilles a I'oisivete , des armes
a la mollesse et aux voluptés ; non gradu, sed preecipiti cursu virtute descitum, ad vitia trans-
cursum. Le temps des guerres sociales et des guerres civiles est arrivé. Les premiéres finissent
par la concession du droit de cité a tous habitans de I'ltalie; les secondes , aprés de longues
convulsions et d’affreux déchiremens, entrainent la perte de la république. Le peuple romain,
épuisé par plus d’an siécle de lattes sanglantes , se jette entre les bras d’un seul homme ;
une nouvelle révolution politique s'accomplit ; le gouvernement impérial prend la place du
gouvernement républicain ; le fils adoptif de César, vainquenr d’Antoine a Actium , saisit
les rénes de 'élat , sous le nom d'Zmperator ou de Princeps reipublice.

Auguste est investi de la dignit¢ de souverain pontife, dela puissance tribunitienne et de
toutes les hauntes fonctions civiles , administratives et militaires. Il avait jeté un regard trop
prbfbnd dans le monde romain pour ne pas étre convaincu qu'il était prét a subir le joug qu'un
maitre voudrait lui imposer ; mais Ja'robe ensanglantée de César lui avait appris combien
il est dangereux de précipiter la servitude. S'il y conduit le peuple , ce sera par une progres-
sion sagement calculée. Les institutions et les magistratures chéres aux romains sont enappa-
rence conservées; les faisceaux des licteurs précédent encore les consuls et les tribuns. Les

comices conlinuent a voter les lois ; les plébéiens votent méme un nombre prodigienx de

- plébiscites ; mais en réalité c'est la volonté du souverain qui exerce partout une influence

décisive.

Par une loi , désignée sous le nom de loi Regia, le peuple lui conférant ses pouvoirs,
F'autorise & rendre des ordonnances impériales ou des constitutions ( constitutiones , prin-
cipum placita ).

Cette innovation , qui déplaca le pouvoir législatif, ne fut pas la seule. Jusqu'a cette époque
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les jurisconsultes n’avaient en d’autre autorité que celle qui s'attachait a la sagesse de leurs
décisions ; Auguste établit entr’eux une distinction en accordant a ceux dont il voulait se
concilier les suffrages le privilége particulier de répondre sur le Droit en son nom. Parmi
ceux qui jouissaient alors d'un grand crédit, Labéon et Ateius-Capiton se faisaient
principalement remarquer. Divisés de méthodes et dopinions en jurisprudence, ils
étaient divisés aussi d'opinions politiques. Labéon se posa 'homme du mouyement et da pro-
grés ; Capiton I'homme de la résistance et de la fidélité aux traditions antiques. Le premier se
montra républicain ardent et refusa les honneurs du consulat que le Prince lui offrait ; le
second flatta le nouveau pouvoir et rechercha ses faveurs. Leurs disciples perpétuérent les
mémes dissidences et formérent deux sectes’ opposées , prenant les unsla dénomination de
Proculéiens , les autres celle de Sabiniens ou Cassiens. *

Sous Tibere , la puissance des comices assemblés est tranférée au Sénat , et a compter de
cette époque les sénatus-consultes deviennent la source la plus abondante du droit civil.

Régularisant 'innovation émanée d’Auguste , Adrien précise autorité que devaient avoir
les jurisconsultes autorisés par le Prince a répondre publiquement sur le Droit. Il décide que
dans le cas d’unanimité , leurs avis auront force de loi pour le juge ; et qu'en cas de dis-
sent-imenl:m, le juge suivrait Popinion qui lui paraitrait la plus convenable. Sous ses auspices
Salvias Julianus codifie les édits des préteurs et des édiles, en les réunissant dans un
seul recueil auquel on donna le nom d’édit perpéruel , edictum perpetuum.

autorité impériale se consolidait de plus en plus ; 'effervescence politique étar mbée
L’autorité im le se consolidait de plus en plus ; I'effervescence politique étant tombée ,
rits 1e erent tou i énergie surl'é » de la jurispri ce. I'é 2e e roit
les esprits reportérent toute leur énergie surl'étude de la jurisprudence. Fécondée par le droit
honoraire et par le droit des gens, développée par les écrits des jurisconsultes des derniers
jours de la république , "elle avait snrtout grandi sous U'influence du stoicisme dont la morale
fut si élevée et le génie si sévére. La voila parvenue i un état de splendeur qu'elle ne devait
jamais surpasser chez aucun autre peuple. Les Antonins publient leurs constitutions. Gaius ,

* Nous donnons ici , d’apres les interprétes , la série des jurisconsultes qui se sont succédés par uue

suite non interrompue depuis Auguste jusqu’a Adrien , comme chefs des écoles Sabienne ou Cassienne et
Proculéienne.

Anmistivs Lasron, [ tgublican g"‘-‘“’*‘ Doy ehstas
i : 9, 2 e

Nerya (aieul de 'empereur du méme nom ).

Procurus ( les partisans de cette secte s'appelerent
d’apres lui Procuieiant ). ; ’

Preasus.

Juventivs Cersus.

NeraTivs Priscus.

Aresus Carrrow, ( “’7""“‘ 41

Massurius Samizus ( d'ou les sectateurs prirent le
nom de Sapintant ).

Gasus Cassius Loveinus (de la les sectateurs prirent
le nom de Cassiaxt).

Cxrius Saminus,

Javorenus Priscus.,

Epurnus VALENS.

Satvivs JuLiswus.
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Papinien , Paul , Ulpien, Modestinus écrivent leurs immortels ouvrages ( 2¢ et 3¢ siecles de
. FPere chrétienne ). La science des jurisconsultes semble.ne pas avoir de bornes. Leur logique
est puissante , invincible ; leur philosophie , amie de T'équité et de la raison ; leur style
toujours admirable par sa clarté, par sa précision , et souvent remarquable par son élé-
gance. Conservateurs du fen sacré a une époque ou les lettres latines étaient tombées en
décadence , ils font revivre la langue qu’avaient parlée Cicéron , Horace et Virgile. Rome avait
conquis Panivers par ses armes ; grice aux travaux de ses nouveaux jurisconsultes, elle le
civilisera par ses lois.

Des siecles de décadence vont succéder a un siecle de gloire. La puissance impériale allant
toujours croissant , Ie peuple romain , deshérité de tous ses droits , se trouva livré a V'arbi-
traire le plus odieux. Au despotisme des camps devait succéder bientdt le despotisme du
palais ; le pouvoir législatif est désormais concentré tout entier dans les mains des princes ;
leurs constitutions , luus LI(;'LI"L\b , et lears édits deviennent la seulc source du droit civil
éerit.

Les. moeurs publiques se corrompent de plus en plus ; les lettres et les sciences tombent
dans 'oubli. Amour des beaux-arts , énergie morale, esprit de natjonalité, tous les senti-

mens généreux qui formaient la base du caractére romain semblent s'étre effacés.

Au commencement du 3¢ siecle de I'ére chrétienne , Caracalla accorde a tous les sujets
de Tempire sans distinction le titre de citoyen romain, titre si envié dans des temps
meilleurs, que Vorateur romain avait 1‘evendxque avec tant d’éloquence pour un poéte
étranger , qu'Auguste refusa a un Gaulois malgré les instances de Livie. — Sous Valérien,
les barbares sortis des foréts de la Germanie envahissent quelques provinces de l'empire
et deviennent les avant-coureurs de ces invasions encore plus formidables sous lesquelles
succombéront bientdt les Gaules et I'Ttalie tout entiére.

Dans le siecle suivant de nouveaux événemens, les uns politiques, les autres religieux ,
opérerent fe grands changemens dans les moeurs et dans les lois romaines. Constantin
fonde sur les bords du Bosphore une cité qui devient le siége du gouvernement impérial.
Sous son reégne la religion chrétienne jusqu’alors persécutée devient la religion de létat.
Une réaction religieuse s'opére et se fait bientdt sentir dans la législation.

.

Les travaux exécutés sur le Droit étaient devenus si nombreux et si compliqués que
Constantin se crut ob]igé de désigner par une Constitution le nom. des anciens juriscon-
sultes qui joviraient en justice d’une. autorité particuliére , et ceux dont l'autorité pourrait
n’étre d'aucun poids.

3

*-
A la mort de cet empereur , le monde romain se divise en Empire d'Orient et Empire
d'Occident.
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Dans I'Orient, au commencement du 5¢ siécle, I'empereur Théodose le Jeune fit rédi-
ger un recueil des édits des empereurs romains dans lequel on inséra aussi quelques

rescrits. Ce recueil prenant le nom dn prince qui avait ordonné sa confection fut appelé
Code Théodosien ( Codex Theodosianus ).

Avant cette codification partielle deux jurisconsultes , Grégorien et Hermogenes, s'¢laient
dévoués a un semblable travail. Ils donnérent lear nom a deux codes dont le premier ( le
code Grégorien) comprenait les constitutions des empereurs depuis Adrien jusqu’a
Constantin , et le second ( le code Hermogénien) les constitutions de Dioclétien et de
Maximien, '

Dans I'Occident, empereur Valentiien III, imitant T'exemple de Constantin, pro-
mulgua une constitution , désignée sous le titre de Loi sur les citations, dans laquelle
il imprime T'autorité de loi vivante aux écrits de Papinien, de Paul, de Gaius, d'Ul-
pien et de Modestin, ainsi qua ceux des jurisconsultes antérieurs dont ceux-ci s'étaient
rendus les interprétes. Il priva de cette autorité les notes d'Ulpien et de Paul sur Papinien
ainsi que lavait fait Constantin lui-méme. Le méme empereur donna encore force de loi
au code que Théodose avait fait publier dans I'Orient.

- Les successeurs de Valentinien , constamment inquiétés par les invasions des barbares ,
ne pouvaient opposer qu’une fuible résistance. Aussi, vers la fin du 5¢ siecle (année 476 ) ,
Odoacre détrone Augustule et détruit ainsi l'empire d'Occident. La chute de cet em-
pire ne devait pas entrainer 'abrogation absolue des lois romaines dans I'ltalie et dans les
provinces des Gaules qui venaient d’¢tre définitivement conquises. Cétait une politique
adoptée par les conquérans de laisser les vaincus se régir par leurs lois nationales. Tel
fut d'ailleurs Yascendant de la civilisation sur la barbarie que le droit des vaincus ne tarda
pas & se meéler au droit national des vainqueurs, Ces canses amenerent la publication des
codes romano-barbares. En Italie, Théodoric, roi des ostrogoths , promulgue a Rome
( année 500 ) un édit puisé en entier dans le droit romain et plus particuliérement dans
le code Théodosien , les constitutions postérieures et les sentences de Paul, Dans les Gaules,
Alaric II, roi des visigoths, fait paraitre a Aire (en lannée 506 ), un extrait des codes
Grégorien , Hermogenien et Théodosien , des constitutions postérieuves et des éerits de Gaius,
Paul et Papinien. La premiére de ces compilations’ prit le nom d'édit de Théodoric (edic-
tum Theodoricum); la seconde fut appelée bréviaive d’Alaric (breviarium Alaricianum ).
Ces compilations étaient destinées a servir de lois aux romains qui habitaient les pays
congquis.

Enfin, les bourgunignons ne tardérent pas a rédiger dans le méme objet une compi-
lation qu'ils puiserent dans les sources les plus pures de la législation romaine et ‘qui prit le
titre de Papiani liber responsorum ou Papiani responsum ( 51y a 534 ).
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A une époque contemporaine 'empereur Justinien montait sur le trone d'Orient , qui
devait survivre pendant plusieurs siccles encore & la ruine de l'empire d’Occident. La
confusion ou plutot Iinextricable chaos dans lequel les élémens de la jurisprudence se
trouvaient placés excita au plus haut degré la sollicitude du nouvel empereur de Constanti-
nople. Une large réforme était depuis long-temps devenue nécessaire. — Il fallait 1° réviser
les divers e]emens du Droit , dont le nombre était prodigieux , et les mettre en harmonie
avec les moeurs et les besoins de I'époque ; 2° codifier ceux de ces élémens qui pourraient
encore se trouver en rapport avec ces moeurs et ces besoins. En -]’annéerij_;j_l3 Justinien confia
d’abord a plusieurs jurisconsultes le soin de rassembler en un seul Recueil toutes les cons-
titutions renfermées dans les rescrits codifiés successivement par Grégorius, Hermogenes et
Théodose le Jeune. Les commissaires qu'il choisit s'acquittérent avec tant de zéle de leur
mandat que le nouveau Recueil auquel Justinien donna son nom (Codex Justinianeus), fut
promulgué un an aprés. Ce travail était a peine terminé que lempereur concut Vidée
d’extraire tout ce qu’il y avait d’utile et de bon dans les nombreux écrits des juriscon-
sultes romains , et de faire mettre en ordre ces extraits pour en composer un seul ouvrage.
Il confia cette taiche, aussi importante que difficile, a des jurisconsultes dont la capacité
lni était depuis long-temps connue et a la téte desquels il placa le célebre Tribonien
en les autorisant a altérer les textes originaux, eta les modifier , pour les approprier aux
1dées nouvelles des romains du Bas-Empirc Cette vaste compilation fut terminée dans I'es-
pace de trois ans. Elle fut publiée par Justinien le 16 décembre 533, sous le nom de Digeste
oude Pandectes, pour navoir force de loi qu'a partic du 3o du méme mois.

Les jeunes légistes ne pouvaient espérer d’étudier avec fruit les principes da Droit dans
une si vaste collection de décisions émanées de différentes autorités. Pour rendre cette étude
plus facile, trois jurisconsultes des plus habiles, Théophile, Dorothée et Tribonien s'occu-
perent sous les auspices de Justinien, et d’apres le voeu qu'il en avait exprimé , de la rédaction
d’'un ouvrage ¢lémentaire auquel on donna le nom d'Institutes. 1 empereur le fit promulguer
le 21 novembre 533, mais pour n'étre obligatoire comme le ]]we:.te qu'a compter du Jo dé-
cembre de la méme année. :

Apres ces travaux législatifs , Justinien publia encore 50 décisions , destinées a faire cesser
les antinomies que les rédacteurs du Digeste avaient laissé subsister entre les doctrines de
quelques jurisconsultes qui appartenaient a des sectes opposces. Bientot apres il ordonna la
révision du code auquel il avait donné son nom, révision qui amena son abrogation et la
confection d’un code nouveau publié le 16 novembre 534 sous le nom de Codex repetitce
preelectionis. Ainsi du vaste creuset dans lequel furent jetés péle-méle tant d’élémens héié-
rogénes, sortit un corps nouveau plein de force et de vitalité. — Indépendamment des re-
cueils renfermant sa codification , l'empereur Justinien publia encore d'autres constitutions

3
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qui furent appelées Novelles (novelle), parce qu'elles €taient les plus récentes (novissime
constitutiones ).

Quelle fut la destinée de cette codification soit dans V'Orient soit dans 'Occident?

Dans I'Orient , elle eut toute 'autorité d'une législation vivante et obligatoire ; mais
des causes différentes vinrent bientot altérer son crédit et hater sa décadence. Les
moeurs des Romains du Bas-Empire étaient , par leur contact avec les moears de l'Asie,
devenues beaucoup plus grecques que romaines. De la la nécessité de traduire les com-
pilations qui avaient été rédigées en langue latine. Théophile donna le premier I'exemple
en publiant une paraphrase grecque des Institutes de Justinien, travail précieux que
les légistes consultent encore avec fruit. D'un autre coté , les empereurs qui se
succederent sur le trome dOrient furent nécessairement appelés a promulguer diverses
constitutions qui s’éloignérent d’une maniére plus ou moins directe du droit de Justinien.
Ainsi se fit de nouveau sentir I'impérieux besoin d'une seconde révision de la jurispradence
et d'une nouvelle codification. Dans les derniéres anndes du ge siecle , Basile le macédonien
donna Pimpulsion & cette oeuvre devenue indispensable et a laquelle son fils Léon le phi-
losophe mit la derniére main. Le nouveau recueil de lois grecques et romaines qué celui-ci
fit publier recut le nom de Basiliques. Léon publia en outre dautres constitutions par les-
quelles il dérogeait sous plusieurs rapports a la législation consignée dans les codes de Jus-
tinien. Ces constitutions sont désignées sous le nom de Novellee Leonis.

Dans le courant du 1o¢ siécle , Constantin Porphyregéncte révisa les Basiliques auxquelles
)] fit quelques additions , et en fit paraitre ainsi' une deuxicme édition.

Tel était , a pea de choses prés , U'état du droit romain dans le Bas-Empire au moment ou
il devint la conquéte des soldats de Mahomet 1L ( Année 1453. )

Sa destinée dans 'Occident fut bien différente. Au moment de la promulgation des com-
pilations auxquelles présida Justinien , les romains qui habitaient Pempire d'Occident
tombé sous la domination des barbares , étaient régis par I'édit de Theéodoric et le bréviaire
d’Alaric. Les triomphes de Belisaire et de Nargés replacérent momentanément I'ltalie sous les
lois des empereurs d'Orient. Justinien profita de ces succés passagers pour y introduirve sa
législation et dans les écoles et dans les tribunaux; mais bientot les nouvelles invasions des

barbares lui enlevérent, successivement la plus grande partie de son autorité.

Le moven dge commence. — L'influence du droit romain devint de plus en plus incertaine
) 8 1 P
pendant ces temps de confusion , mais elle ne s'éteignit jamais d’'une maniere absolue. Qui

croira en effet , surtout en présence des savantes recherches d'un érudit moderne (*), que

(*) M. de Saviguy, histoire du Droit Romain au moyen dge.
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les plus beaux produits du génie de 'homme aient été complettement étrangers & I’élaboration
des sociélés modernes et n’aient rien fait pour la conservation des principes civilisateurs qui
devaient bientot se développer avec tant de force ?

Le 11 siécle vit s'ouvrir I'époque de la rénovation. Aprés une halte de plusieurs siecles ,
Pesprit humain reprend sa marche. Son repos a grandi ses forces. Le droit romain ne restera’
pas en dehors de la réaction scientifique qui se prépare. Parmi les restaurateurs de son culte |
Irnerius ou Werner s'offre le premier a nos regards. L'histoire nous le montre créant a Bolo-
gne , dans le 11° siecle, une école célebre. De tous les points de I'Europe de nombreux audi-
teurs accourent pour recueillir ses enseignemens sur la jurisprudence , et rapportent bientot
dans leur patrie des germes précienx d’instruction qu'ils s'empressent. de développer.

Dans le 12¢ siecle, Placentin explique les Pandectes & Montpellier. — Ainsi , commu-
niqué & la France par I'Ttalie , le mouvement se propage en Angleterre , en Espagne , dans
les Pays-Bas , en Allemagne. Partout les esprits sont travaillés d'une ardeur nouvelle pour
Iétude.

Les disciples de Werner, en explorant les textes, les accompagnent de quelques ex-
plications tantot grammaticales , tantot exégétiques , auxquelles ils joignent Vindication
des textes afférens. Ces observations recoivent le nom de Gloses , et de la les jurisconsultes
qui appartiennent & cetle école prennent le nom de Glossateurs. Accnrse

, aateuar de la
grande glose , occupe parmi eux la place la plus distinguée.

Les Glossateurs embrassent les 12, 13 et 14* siécles. Par un progrés naturel , ils prépa-
rent une école nouvelle , celle des Bartolistes. Celle-ci emprunta son nom & Bartole , juris-
consulte renommé , qui profitant des élucubrations de ses devanciers , écrivit des traités sui-
vis et fit pénétrer la dialectique dans I'explication des textes. L’école desBartolistes comprend

les 14¢ et 15¢ siecles. Elle a préparé a son tour une école plus brillante, celle qulaucune
autre ne devait égaler, l'école du 16° siécle.

D’antres causes avaient d'ailleurs favorisé son avénement.

Nos provinces méridionales avaient déja adopté le droit romain comme législation
vivante; on les désignait sous le nom de pays de droit écrit. Les provinces du nord
restérent fideles a leurs vieilles traditions; on les appela pays de contume. Mais si celles-ci
ne recurent pas en principe le droit romain comme droit obligatoire , elles lui ‘accordérent

_toute Vautorité de la raison écrite. — Le droit canon tombait en discrédit , tandis que le
droit civil reprenait ses avantages. — LTtalie avait doté la France de précieux manuscrits

jusqu'alors inconnus. — Les Pandectes Florentines venaient d’étre découvertes et I'invention
encore plus récente de limprimerie avait rendu tout-a-coup plus rapide le mouvement
scientifique en donnant aux travaux de lesprit humain une activité et une influence in-
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calculables. Enfin on avait va s'ouvrir de nombreuses écoles ow le droit romain était en-

seigné avec succés par des docteurs habiles , que les cités se disputaient entrelles , en les

3
comblant d’honneurs et de richesses.

Ces divers événemens ménagerent les plus brillantes destinées a la science. Elle ne reste plus
enchainée dans 'enveloppe étroite des textes et des commentaires. Elle appelle a son secours la
philosophie et la littérature et forte de son alliance avec ces puissans auxiliaires , elle par-
vient 2 son plus haut degré de perfection. Parmi les jurisconsultes du 16¢ siécle , deux
surtout se disputent I'honneur de donner leur nom a la nouvelle école. Ce sont Cujas et
Donean : Cuojas supérieur a son rival par Thistoire et la philologie ; Doneau supérieur a
Cajas par la philosophie et la logique; tons deux inspirés par le génie des jurisconsultes
romains , tous deux dignes des hommages , de l'admiration et de la reconnaissance de la
posterité.

Nous en avons déja fait 'observation. Une ére de décadence suit ordinairement une ére de
grandeur. Cette destinée élait réservée a l'école du seixiéme siecle. Comme s'ils avaient été
convaincus qu'il était impossible de reculer les bornes de la science et de découvrir un monde
nouveau , les jurisconsultes des siécles suivans se bornérent a enregistrer les succes de leurs
prédécesseurs. L'ceuvre la plus remarquable des 17¢ et 18° siecles est sans contredit celle
de Pothier qui dans ses Pandectes dressa I'imposant inventaire des richesses du droit romain ,
et par ses travaux sur le droit francais posa les fondemens de notre législation actuelle.
Il est a regretter que les jurisconsultes de ces deux siecles , arrétés par les préoccupations
dont nous venons de parler , aient sacrifié le plus souvent la science a la pratique.

Notre siécle s'est ouvert sous de plus heureux auspices. I’Allemagne a donné cette fois a

la France , I'impulsion qu’elle avait recue d’elle dans le seizieme siecle. — Des sources nou-

~velles ont été découvertes. L'école de Paris les a explorées avec succes, et de récentes

productions attestent que la province ne reste pas étrangére au mouvement qui a fait re-
prendre des travaux depuis long-temps interrompus.

Le droit romain a perda parmi nous l'autorité de législation vivante ; mais I'excellence de
sa doctrine a survécu et survivra toujours a son abrogation. Le méme jour ol le code civil
était promulgué , les restaurateurs de 'enseignement du droit consacraient la premiere de ses
chaires a l'enseignement du droit romain. Ils avaient compris que ce droit était la légis-
lation-mere dont les lois de chaque peuple ne sont qu'une dérivation coordonnée avec les
progrés de ses meeurs et la forme particuliere de son gouvernement; qu'il constitue cette
législation-modele que les légistes doivent étudier comme les amis des arts étudient les chefs-
d’'ceuvre de lantiquité ; enfin , que nos législateurs modernes ont tracé des régles fort incom-

¢ rarties du Droit sur lesquelles les romains n aissé d 20ri€
pletes pour certaines parties du Droit sur lesquelles les romains nous ont laissé des théories
savamment approfondies.
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De brillans succes obtenus de nos jours sont venus attester la sagesse de cetle obser-
vation. N'est-ce pas & sa profonde connaissance du droit romain que dans le sein de la
. premiére cour du royaume , lorgane si puissant des droils de la société avait em-
prunté .cette dialectique puissante qui donnait a ses réquisitoires tant d'éclat et tant
d’autorité ? Les illustres chefs des écoles de Rennes et de Dijon n’ont-ils pas puisé a la. méme
source leurs savantes explications de nos lois civiles? Plus récemment encore, 2 Nancy , un
maglstt at formé a I'école des gre ands maitres, qu an mérite éminent vient ddppe]er aux plus
hautes fonctions judiciaires , n'a-t-il pas prouvé combien sont P‘I.LCIGU.‘{ les trésors que I'his-
toire et la philosophie du Droit savent découvrir dans l'exploration des monumens de I'an-
cienne jurispradence et du droit romain en particulier?

Si son étude promet tant d'avantages a tous les jurisconsultes , elle offre un nouveau degré
d'intérét a ceux qui se proposent d'exercer cette honorable profession dans nos contrées mé-
ridonales ot tant de monumens nous rappellent a chaque instant le souvenir de Rome , de
sa grandeur , de ses institutions; ou le droit romain , loi vivante de nos péres, fut en
vigueur jusqu’a la publication de nos codes , et ot , par cela méme, un grand nombre de
contestations doivent encore étre décidées d'apres ses principes.

Telle a été jusqu'au moment ou jécris cette esquisse rapide, la destinée du droit romain ;
telle a été la course longue et brillante qu’il a fournie.

Né sur les bords du Tibre , a c¢6té du berceau d'une cité a laquelle les Dieux avaient promis
Fempire du monde, nous I'avons va appaiser encore enfant les violentes querelles qui divi-
saient les deux ordres de létat. Il grandit a I'ombre du tribunal du Préteur, a coté
de la chaise curule des Ediles, au sein des controverses animées des jurisconsultes, dans
Vatrium de Quintius et de Fabius quiassiégent de nombreux cliens. — Adolescent , il
assiste an spectacle des conquétes des romains et de lenrs discordes civiles , et s'unit d'une
étroite alliance avec les moeurs et la littérature de la Gréce et de I'Asie. Bientdt il brise
les enveloppes symboliques dans lesquelles la politique du Patriciat l'avait long-temps
retenu captif , attend des jours plus calmes pour prendre la robe virile, et se développe
enfin dans toutes ses proportions sons le regne d’Antonin , de Marc-Aurele et d’Alexandre-
Sévere.

A la Cour des empereurs de Constantinople, il vit saltérer sa constitution primitive.
Devenu chrétien , il perd les principaux caractéres de son individualité originale ; il dépose
en partie ce quil a de romain , mais il revét en retour des formes plus simples et plus natu-
relles qui le protégent plus tard contre les coups des barbares , et lui conservent son indé-
pendance tout entiére dans sa patrie congquise. — Survivant ainsi a la gloire et a la liberté de

son pays , il traverse le moyen ége pour reconquérir aux premiers.jours de la renaissance une
grande autorité. En France , le plus saint de nos rois le couvre de toute sa protection. Les




‘\
|
|
J
|
||
i

1
provinces qui ne se sonmettent pas a ses lois s’inclinent devant la sagesse de ses oracles. —
Il visite une grande partie des nations de I'Europe, et plusieurs de ces nations l'adoptent.

Partout il fait entendre le langage de la raison et de I'équité , etil devient l'objet de T'ad--

miration des plus grands genies de 'humanité, de Pascal, de Leibnitz,, de Bossuet!

De grands changemens se sont opérés dans nos moeurs publiques et privées. Un abime im-
mense sépare la civilisation moderne de la civilisation des siécles.qui nous ont précédes , et
neéanmoins les amis de la science interrogent tous les jours le droit romain et lni demandent
de salutaires enseignemens. — F.ncorve debout au miliea des débris des 1égislations de Tanti-
quité , il est pour nous le plus digne représentant du passé , le livre mystérieux dont chaque
page mérite d’étre le sujet des plus sérieuses méditations ; il est le plus beau de tousles livres
apres I'Evangile.

Rome peut sans doute s'énorgueillir aussi de sa littérature , de son culte pour les beaux
arts , surtout de ses étonnans succeés dans les combats qui mirent le monde entier a ses
pieds. — Mais sa littérature n’eut pas un caractére exclusivement national ; elle l'avait em-
pruntée a la Gréce , de méme que dans les premiers jours de sa fondation elle avait reca ses
Dieux de I'Etrurie. — Ses écrivains et ses artistes , ses philosophes comme ses plus illustres
capitaines eurent souvent des rivaux ; ils rencontrérent quelquefois des maitres et des vain-
queurs. — Ses jurisconsultes seuls n'ont eu ni des modéles ni des imitateurs; leur science
constitue seule une création vraiment nationale, une production vraiment indigéne du sol
Italique.

Que sont daillears devenus les monumens les plus merveillenx de lactivité romaine , ses
arénes , ses aqueducs, ses tombeaux, ses voies qui semblaient devoir étre éternelles ? Le
temps a tout détruit, on du moins tout mutilé; une seule chose a été respectée , c'est le
Droit romain.

L]
Ainsi s'est réalisée pour Rome la gloire que lui prophétisait le premier de ses poétes , dans
ces vers pleins d’harmonie :

Excudent alii spirantia mollits ®ra ; .
Credo etiam vivos ducent de marmore vultus ;

Orabunt causas melius, surgentia sidera dicent ;

Tu regere imperio populos , Romane, memento ! /-

e L LM




INTRODUCTION

A la premiére Partie d'un Cours de Droit Romain et du premier Livre des
Institutes de Justinien.

Plan genéral du Progmmmc. — FEconomie des Institutes de Justinien.

Dans nos apercus sur P'histoire du droit romain, nous avons donné une idée générale des
divers recueils composés dans le 6¢ siécle de ére chrétienne, sous les auspices de empereur
Justinien. Ces recueils qui constituent la grande codification du droit romain sont, on ne l'a
pas oubli¢, au nombre de trois : 1° les Pandectes ou Digeste dont la publication eut lieu le
16 décembre 533 ; 2° les Institutes promulguées le 21 novembre de la méme année; 3¢ le
code repetitce preelectionis publié le 16 novembre 534.

Les Pandectes ou le Digeste ne sont autre chose qu'une compilation des écrits des juriscon-
sultes romains et notamment des jurisconsultes qui appartiennent au beau siecle de la
jurisprudence, compilation dans laquelle les textes originaux ont été trop souvent altérés ou
mutilés. On trouve en téte de chaque fragment duDigeste le nom du jurisconsulte et de celui
de ses écrits auquel il a éLé emprunté. '

Dans les Institutes se trouvent classés les élémens dir droit romain. Justinien nous apprend
dans le proémium de Confirmatione Institutionum, qu'il les fit védiger, ut sint totius scientice
prima elementa.... prima legum cunabula.

Le Code repetitee prelectionis se compose de la série des constitutions émanées des divers
empereurs romains depuis Adrien jusqu'a Justinien. Pour faciliter les recherches historiques,
on a placé en téte de chaque constitution le nom de V'empereur dont elle émane et la date
de sa promulgation.
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Enfin on n’a pas perdu de vue qu'a ces trois recueils il faut joindre les Novelles, c'est-a-dire
s ®onstitutions les plus récentes de Justinien, constitutions qu'il publia successivement a
partir de l'an 534 époque de la publication du code repetitce prelectionis, jusqu’en l'année

565 époque de sa mort.

Les Institutes dont j'expliquerai bient6t le plan et 'étendue doivent faire l'objet principal
de nos travaux. Justinien les destina a la jeunesse des écoles pour lui servir d'introduction a
Pétude du Digeste et du Code, et préparer ainsi les esprits encore novices a l'intelligence des
matieres plus difficiles. Toutefois jemprunterai aux autres parties du droit romain, les
textes dont le secours me sera nécessaire pour compléter mes apercus historiques.

Quelle est I'économie qui a présidé a la rédaction des Institutes? Sous quels rapports
Tribonien y a-t-il considéré le droit romain?

Le Droit dans 'acception ordinaire de ce mot, a pour sujets les personnes, les choses et
les actions ; omne autem jus quo utimur vel ad res,vel ad personas pertinet, vel ad actiones
( Inst. tit. 2 de jure nat. gent. et civil. § 12 ). La deetrine du droit relativement aux per-
sonnes , consiste a déterminer leur capacité et les droits divers que leur conferent la cité et la
famille ; sa doctrine relativement anx choses consiste a établir entre lgs biens considérés en
eux-mémes ou par rapport a ceux qui les possedent les différences résultant de leur nature
ou de leur destination , a régler la manieére d’én acquérir, d'en conserver ou d’en transmettre
la propriéte. Enfin relativement aux actions, les lois tracent aux propriélaires d’un droit
quelconque la marche a suivre pour le révendiquer et le faire valoir,

' .

Les rédacteurs des Institutes se sont successivement occupés de ce triple objet.

Dans le livre 1°r il: ont développé les principes qui régissent I'état des personnes; dans le
2° et 3¢ liv. et les cinq premiers titres du liv. 4¢ ils se sont occupés des principes du droit sur
les biens ; et dans les derniers titres du liv. 4° de la législation sur les actions.

Chacun de ces livres se subdivise en plusieurs titres et chaque titre se compose ordinai-

rement de plusieurs paragraphes.
P S

Dans notre Programme nous diviserons en deux parties toules les matiéres traitées dans ces
4 liv. La premicre partie contiendra le développement des théories relatives au droit qui régit
les personnes; elle embrassera ainsi tout le premier livre des Institutes. Dans la seconde nous
résumerons tous les principes qui se rapportent au droit qui régit les choses et par cela méme
toutes les maticéres qui se trouvent traitées dans les trois autres livres.

Les formalités voulues ayant été remplies , tous les Exemplaires non reyélus de la signature de lauteur

seront répulés contrefaits.




INSTITUTES DE JUSTINIEN.

LIVRE PREMIER.

PREMIERE PARTIE DU PROGRAMME.

Division de la premiere partic du Programme et du Livre 1o des Institules de
Justinien. — Prolégomeénes sur de Droit et sur la Jurisprudence. — Histoire des

sources du Droit Komain.
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vV

L Livre premier des Institutes a été consacré avec raison
a I'exposé de la 1égislation sar les personnes. Justinien nous
en donne la raison dans le § 12 du titre 2, de jure nat.,
gent. et civil. — Parum est jus nosse , si persone quaram

causa constitutum est ignorentur. Folin B :-{J&m,-.xr T ORI

buas gf

, oy i
Pour faire comprendre avec plus de facilité I'ensemble it g
radus) et e

: ¥ et Sominamnng
des dispositions que ce livre renferme; il ne sera pas rh'“_}t!u Jouh z
inutile d'uxpl:nscr ici quelques observations préliminaires. r
L'objet du droit civil , par rapport aux personnes, est,
nous l'avons déja dit , de déterminer leur état et leur capa-
cité. Clest en effet & 'état et au rang que F'on occupe dans .
la société qu'est attache I'exercice des droits que donnent la
cité et la famille. Il importait done de preciser les accidens
qui affectent cet etat et entrainent par cela méme une pri-
vation plus ow moins absolue des droits dont je viens de
parler , ou apportent tout au moins des obstacles & leur libre
exercice. Par 'énumération de ces accidens ou de ces causes
d'incapacité dont les unes dérivent de la nature et d’autres
des institutions humaines, le Iégislateur fait nécéssairement
4 4



-

— 2 e

comnaitre les personnes qui jouissent de ces mémes droits ;
car toutes les personnes qui ne sont pas rangées dans la
cat¥égorie des incapables | appartiennent: par cela méme
ordinairement & la classe des capables. I

Les causes dﬂillmp;lt:ild naturelles on civiles qui pr::fhli-
saient des effets plus ou moins étendus dapres e droit
romain , découlent de l'inégalité des conditions entre les
habitans de la cité romaine que le ll_:'t‘,'is]:lletll.' a pul'l::;‘t."s en
plusieurs classes; les uns , en effet , sont libres et les autres
sont esclaves ; telleest la premiere division des personnes ,
ainsi que nous Uenseigne le premium du tit. 3 du liv. 1*
de jure personarum. Parmi ceux qui sont libres, les uns
sont soumis & la puissance d'un ascendant, tandis que les
autres n'y sont pas soumis. Cenx qui sont placés sous la puis-
sance d'un maitre ou dun ascendant relevent dautrui,
alieni jurts sunt , pour me servir des expressions consacrees
par le téxte. Ceux au contraire qui sont affranchis de cette
double autorité , jonissent de leur indépendance, swi juris
sunt , cest la seconde division des personnes ( ad proemium
du tit. 8, du liv. 1¢* de his qui -sut vel alient J."m‘z'.\' sunt).
Enfin parmi ceux qui sont sui juris les uns sont soumis a la
puissance d'un tuteur ou assistés d'un curateur , tandis que
d’autres ne sont ici en tutelle ni en curatelle. Clest la troi-
sieme division des personnes. ( Just. Inst. , lb. 1°, tit. 13,
de tutelis, §. 1+~

Lesiclassifications qui précédent , considérées sous leur
point de vue le plus large , ont I'avantage de faire connaitre
simultanément les causes de capacité ou d'incapacité relative-
ment & la jouissance des droits que la cité et la famille attri-
buent & leurs membres. Par exemple, la servitude prive
'esclave de toute espéee de droits, tandis qu'elle attribue
au maitre d'immenses prérogatives. La puissance paternelle
prive encore le fils de famille engagé dans ses liens , tantit
de la propriété , tantdt de Vexercice de plusieurs droits;
mais en retour elle est pour lui la source des droits de
famille , et pour Vascendant investi de la magistrature
domestique la source de nombreux priviléges dont jaurai
bientdt occasion de parler.

En résumé puIssANCE DOMINICALE, PUISSANCE PATERNELLE et
PUISSANCE TUTELAIRE considérées tour 4 tour comme la cause
et quelquefois seulement comme Pindice d'incapacités plus
ou moins étendues , ou le principe d'ott dérive la propriéte
de certains droits civils et des droits de famille , tels sont
les points principaux auxquels se rapporte toute I'économie
du liv. 1*7 des Institutes. Je maintiendrai ces divisions en

=
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faisant de ces trois idées fondamentales le sujet de trois
parties bien distinetes (*).

Avant d'entrer dans 'examen de la premiére subdivision ,
c'est-h-dire des théories relatives 2 la puissance dominicale
il importe de résumer en pen de mots & titre de prolégo-

* Je ne parle ici que de trois sortes de puissance encore en vigueur
du temps de Justinien , puisque les Institutes de ce Prince n'en
mentionnent pas d'autre.

Les romains avaient néanmoins admis d’autres maniéres de tom-
ber sous la dépendance d'antrui , telles que la manus et le manci-
pium.

On entendait par manus la puissance que le mari acquérait sur
la personne de sa femme , nexus maritalis.

Un mari acquérait sur sa femme cette espéce d’antorité , 19 par
Lusage (usus ) ou la possession matrimoniale de la femme pendant
un an. Pour interrompre cette possession , la femme devait sabsen
ter pendant trois nuits du domicile conjugal.

20 Par la confurréation , cest-a-dire par la conséeration par

* des cérémonies religieuses , pendant lesquelles on mangeait , devant
un certain nombre de témoins , des giteaux de [arine de froment.
( per quoddam genus sacrificii quo uti debent , id est in quo panis

Sarreus adhibetur |, undé confarreatio dicitur. )

3o Parla coemption , ou achat qui sans doute sopérait par une
mancipation. ( Gaii Instit., commentaire 1+, {§ 108 ef suivans. —
Pandectes de Pothier, édition de Breard de Neuville, tom. 2,
pag. 118 et suiv. )

Lieffet de la manus était de faire passer I'épouse sous la puis-

sance de son mari, de lui attribuer des droits d'agnation dans la
famille de celui-ci , en Jui faisant perdre ceux quelle avait dans
sa famille primitive. Par une fiction toute particuliére , elle était con-
sidérée désormais comme la fille de son mari ., comme la seeur
consanguine de ses propres enfans , in familiam viri transibat ,
dit Gaius , filieque locum obtinebat. -
« Dés que , selonTusage, le fer du javelot a partagé les cheveux de
la flancée , dés quelle a goiité au gétean sacré ( confarreatio ) ,
ou que I'époux a compté au beau-pére le prix de la vierge
( coemplio).... on lenléve , elle passe sans toucher des pieds le
seuil de la porte conjugale , et tambe selon la forte expression
duo Droit, in manum wiri. Son mari est son maitre et son jug
( M. Michelet , hist. de la rép. rom. , tom. 1er, pag. 139-140. )
Lovsqu'on se demande de combien de maniéres la puissance déri-

e, B

vant de la manus pouvait g'éleindre on éprouve les plus sérieuses
difficultés pour fixer ses idées. — Quelques textes donnent & penser
que la diffarveatio et le repudium . . . . produisaient cet effet.
N'est-il pas encore vraisemblable que Ie mari pouvait émanciper sa
femme, dé¢ méme qu’il pouvait émanciper sa fille?

Déja & I'époque ol Gaius éerivait ses Institutes , la manus | au
moyen de l'usus , cest-d-dirve de la possession annale , était en par-
tie abrogée par les lois et en partie tombée en’ désudtude. { Inst.
e. 1, §111.) Il parait que la confarrcation n'était plus usitée que
parmi quelques personnes revéines de fonctions religieuses. ( Ihid.
§ 112 ). — Elle s'éteignit entiérement avee la coemptio dans le




menes , quelques notions générales sur les idées particuliéres
des romains, relatives au droit et 4 la jurisprudence et
surtout d'exposer I'histoire des sources du droit romain.
Leurs jurisconsultes considéraient I'homme dans ses rap-
ports avec la divinité , avec ses semblables et avec lui-méme.

L’ensemble de ces rapports et les devoirs qui en étaient la

cours de la quairii}m;‘, période de Vhistoive du deoit romain , c'est-
i-dire de celle qui commence anrégne d’Alexandre-Sévére et §'étend

n montd sur le trine du Bas-Em-
pire , il n'était plus question de la manus. ( M. Hugo , histoire du
droit romain , t. 1er, pag. 80-97 , 355 —t. 2, pag. 155 —316. )

jusqu’a Justinien. Lorsque Justin

Les caractéres et les effets du mancipium nous sont moins con-
nus que les caractéres et 105 effets de la manus 3 car l|!5 notions que
nous trouvons dans les Institutes de Gaius ( e. 1¢v, § 116 et suiv. ) ,
laissent heaucoup a désiver. Résumons toutefois en peu de mots Je
dernier état de la science & cet dgard.

D’aprésle § 117 du com. 1er ( Ihid. ) , les enfans , sans distinction
de sexe pouvaient étre manecipds & un étranger par les ascendans sous
la puissance desquels ils étaient placés. — L'enfant ainsi mancipé par
son ascendant tombait dans le mancipium de celui qui I'avait acheté.
La mancipatio n'éiait pas dureste la seule source du mancipium ,
puisque d’aprés le méme jurisconsulte , il faut y joindre la nome
deditio , Vauctoratio , Vadjudicatio ob s alienwm. { Com. 3 ,
§ 199, Com. 4, §79.)

En vertu du mancipium , Vachetenr avait sous sa dépendance

les enfans mancipés qui étaient dés ce moment assimilés a des escla-
ves; i qui in mancipti causd sunl..... servorum loco habentur
disait Gaius ibid -, Comm. 1, § 138. — Il acquérait par leur minis-
tére, comme par le ministére de ses propres enfans soumis & sa
puissance. ( Ibid. Com. 2, § 90 ). — Il pouvait les alfranchir vin-
dictd , censu et testamento(c. |, §138. ), et au moyen de cet
affranchissement , qui les rendait sui jurds, il était considéré comme
leur patron et acquérait les priviléges altachés au patronat, les
droits de tutelle et de succession. ( Ibid. § 166 ).

Le mancipium constituait donc un éat de dépendance qui avait

une grande analogie avec 'état de servitude ; mais il n'élait pas

cependant la servitude elle-méme , car ceux qui tombaient in
mancipio conservaient leur qualité de personnes libres ; ils éprou-
vaient seulement la plus petite diminution de téte. [ Gaius , c. 1er,
§ 162.)

Du temps de Gaiug il n'était plus permis de maltraiter les person-
nes que Von avait in mancipio ; le mancipium lui-méme n'avait
plus rien de sérieux ni de durable ; il n'existait plus qu'en fietion ,
sauf lorsquun ascendant donnait 4
en véparation du dommage que celui-¢i avait cavsé. ( Ihid. com.
§ 141).

Le mancipium s'était encore¢ maintenu dans le cours de la 3¢
période du Droit, depuis Cicéron jusqu'a Alexandre-Sévire , mais
il disparut entiérement avee la manus dans Ie confrs de la gnatrié-
me , civconstance qui explique le silence des Institutes de Justinien
2 ce sujet, ( M. Hugo, hist. du droit rom. , Tom. 1¢r, pag. 8o,
100, 102, 149, 255 — Tom. 2, pag. 156, 516, 318,

ce titre un deses descendans ,
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conséquence , ctaient révélés par la jurisprudence qui était
définie chez cux : la connaissance des choses divines et
humaines , la science du juste et de Uinjuste. Jurisprudentia
est divinarum atque humanarum rerum nolitia , justi
atque injusti scientia. ( Just. Inst. liv. 177, tit. 17, de just. et
jure, §. 4°7).

A la Divinité , Ihomme doit un culte. Il doit 2 ses sem-
blables de ne leur porfer aucune esptee de préjudice , nemi-
nem leedere et de rendre 2 chacun ce qui lui est dd, jus
suum cuique tribuere : a lui méme, il se doit de vivre
selon les lois de la morale ( honeste vivere ). En remp‘iissant.
ces diverses obligations, il exécute les préceptes du Droit
(§- 3 ibid. ). — S'il appréeie parfaitement ces obligations
dans toute leur étendue , sil comprend tout ce qu'elles
exigent de lui, 'il a appris A distinguer le juste de I'injuste
il connalt la science du Droit ; car le Droit considéré comme
une théorie d'art, est defini par la loi 1 ff. de Just. et
jure , ars @qui et bord. Sil Per.sé\férn dans la volonté iné-
branlable de rendre 4 chacun ce qui lui est di, il se confor-
mera aux régles de la justice. Justitia enim est constans
atque perpetua voluntas Jus suum ac.z'r;me tribuendi ( Inst.
ibid. , ad preemium ). Enfin si son amour pour la justice le
porte & domher & ses scmblables d’utiles conseils , s'il cherche
4 leur inspirer de bons et de généreux sentimens, non seule-
ment par la crainte des chitimens , mais encore par l'espoir
des récompenses , alors il pratiquera la yraie Philosophie ,
il sera investi d’un noble sacerdoce , il se montrera digne du
nom de jurisconsulte , ainsi que l'enseigne Ulpien dans la loi
A= {1, ibid.

Les romains n'avaient pas toujours eu des idées aussi
élevées sor le droit, sur la jurisprudence et sur la sainteté
de la mission des jurisconsultes. Pendant long-temps 1l suffi-
sait pour mériter ce nom d’étre versé dans 'interprétation
des lois positives. Mais lorsque la philosophie du stoicisme
introduite & Rome eut fait pénétrer dans le Droit le senti-
ment profond de I'équité naturelle en épurant la législation
politique par la morale , le domaine de la science s'élargit ,
la carriere des jurisconsultes grandit tout & coup. Leur science
ne se borna pas a Pexploration des élémens du droit eivil
rigoureux et formulé; ils étudiérent le cceur humain , déve-
lopperent les régles de la morale, posérent les bases de
I'harmonie universelle , et bientdt le Droit mérita d'étre ap-
pelé l'équité constituce , @quitas constituta.

Aprés nous avoir donné ces apercus géneraux plus philo-
sophiques que juridiques , les rédacteurs des Institutes ont
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diyisé le Droit, en droit public et droit privé ; jus publicumn
et privatum.

Le droit public est celui qui détermine les rapports des
hommes vivant dans 1'état de socicté , vis-a-vis le pouvoir
auquel ils sont tenus d'obéir, quod ad statum reipublice
romane spectat. Le droit privé est celui qui régle les rap-
ports des particuliers entre eux , jus privatum quod ad sin-
guloram utilitatem. —

Le droit privé est I'unique objet des dispositions conte-
nues dans les Institutes de Justinien (& 'exception de quel-
ques titres du 4 livre ), et comme ce droit se compose a la
fois des préceptes du droit naturel , du droit des gens et du
droit civil , le tit. 2 du liv. 1 est consacré en partie i la
définition de chacune de ces trois sources.

Tout membre d’une cité quelconque appartient en méme
temps A la grande classe des étres animés , au genre humain
et alacité dont il fait partie.

Comme étre animé , 'homme est régi par le droit natu-
rel que les jurisconsultes romains ont défini, le droit révélé
par la nature 2 tous les animaux , jus naturale est quod
natura omnia animalia docwit. * ( Inst. tit. 2, de jur.
natur. gent. et civil. ad princip ).

Comme appartenant au genre humain, il est régi par
le droit des gens, cest-h-dire, par ces régles d'action qui
sont suivies chez tous les peaples civilises. Jus gentium est
illud quo omnes gentes wiuntur (§1, ibid ). — Comme
membre de la cité, il est soumis aux lois propres & cette
cité, cest-i-dire, au droit civil, & celui qui est défini dans
le méme paragraphe : jus civile , quasi jus proprium ipsius
civitalis.

Le droit des romains se compose de I'ensemble des prin-
cipes consacrés par le droit naturel, par le droit des gens et
par les lois particulitres de la cité romaine; il se divise
d'ailleurs , ainsi que nous 'enscigne 'empereur Justinien ,
en droit écrit et en droit mon derit : Constat autem jus
nostrum quo utimur aut scripto aut sine scripto. ( Inst. tit.
2, de jure natur. gent. et civil, § 3 ). On entend par droit
éerit, celui quia été formulé, dont I'auteur est connu et
qui a été promulgué. Le droit non derit , est celui qui sest
introduit par I'usage et le consentement tacite du peuple.

Examinons séparément et d'une maniere historique les

* Cette défnition du Droit nature]l a été I'objet des plus vives
eritiques, Jen présenterai le résumé dans mes explications orales.
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diverses sources * de chacune de ces deux branches du
droit.

DES SOURCES DU DROIT ECRIT.

Daprés le § 3 précité nous devons rapporter aux sources
du droit écrit : la loi ¢ ¢ plébiscite , le sénatus-consulte ,
les constitutions des empereurs, les édits des magistrats et
les réponses des Prudens.

I. De la Loi, ( Lex, populiscitum ). Sous les rois le
peuple romain , ( populus ), divisé d'abord en curies et
depuis Servius Tullius en centuries, fut appelé a délibérer
sur les projets de loi qui lui €taient présentes par le souve-
rain ou par un magistrat de l'ordre des sénateurs. Pendant
la république , les projets de loi furent soumis aux comices
par un magistrat du méme ordre. Le peuple fut encore in-
vesti du pouvoir législatif dans les premiers jours de I'em-
pire , jusqu'an moment oit sous le régne de Tibere, la
puissance des comices eut été transférée au sénat ( Inst. §
4eth, ibid).

L. Des Plébiscites , ( plebiscitum ). Inconnus pendant la
durée du gouvernement royal, les plébiscites apparaissent
dans les premiers jours de la république. Les plébéiens
( plebs ) aprés avoir obtenu des tribuns dont 'unique mis-
sion etait d'abord de protéger leur ordre contre 'oppression
du patriciat , entrérent bientdt en possession du droit de
voter sur les projets de resolution que ces tribuns leur pré-

sentaient. Ces résolutions prises sans la participation des

* L'histoire des sources du droit romain est devenue avec raison
le sujet des travaux les plus importans de I'école moderne. — Parmi
ceux qui ont €té récemment accomplis on remarque principale-
ment les ceuvres de MM. Hugo et Mackeldey et Fintroduction aux
élémens du Droit, par M. Giraud, professeur de Droit & Aix.

Ces jurisconsultes, adoptant les eadres tracés par Gibbon, ont
divisé I'histoire des sources, en quatre périodes, La premiére s'étend
depuis la fondation de Rome jusqu’d la promulgation de la Lol des
XII Tables: la seconde depuis la promulgation de la Lol des XII
Tables jusqu'a Cicéron; la troisiéme, depuis Cicéron jusqu'a
Alexandre-Sévére ; la quatriéme, depuis Alexandre-Sévére jusqu'a
Justinien. — Nows avions d’abord adopté cette classification; mais
nous avons eru reconnaitre que si elle €tait préciense pour des
esprits déjh familiarisés avee P'étude du Droit elle offrait des
difficultés pour les jeunes légistes, et que lenseignement oral
trouverait plus d'avantages dans un simple exposé historique de
chacune de ces sources présenté d'un seul trait, sans morcelle-
ment ¢b saus interruption.
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patriciens et des sénateurs prirent le nom de plébiscites
(plebiscita). En définisant la loi proprement dite et le plébis-
cite, le jurisconsulte Gaius a le soin de préciser la différence
qui existait entre le peuple romain tout entier et les plé-
béiens seulement , caractérisant par cela méme la différence
qui séparait les lois des plébiscites. Lex est, dit-il, quod
populus jubet et constituit ; plebs autem a populo eo distat
quod voeuLy appellatione universi cives significantur, con-
numeratis etiam patricits, PLEBIS aitem {Tp}if?ff!rlfone sine
patriciis caetert cives sal_r_{ngibr.ru.h.n‘. ( Gai. inst. comm. 1,
§ 3 ). On lit dans le méme § que les patriciens reflusérent
de se soumettre aux décisions prises par les plébéiens , deci-
sions auxquelles ils restaient étrangers. Mais plus tard ( anno
468 U. C. ), une loi spéciale, la loi Hortensia, vint déclarer
que les plebiscites seraient obligatoires pour le peuple romain
tout entier, et de cette maniere les plébiscites eurent la
méme autorité que les lois propremient dites; staque plebis-
cita eo modo legibus exequata sunt ( ibid ).

Les plébiscites devinrent bientdt beaucoup plus fréquens
que les lois. Ils survecurent a la Republique et se prolonge-
rent jusqu’aux derniéres années du premier siccle de I'ére
chrétienne.

IIl. Des Sénatus-consultes. On sait que le sénat des ro-
mains était le conseil supérieur de la cité; que la haute
administration des affaires, la direction des finances et des
relations étrangéres, faisaient principalement partie de ses
attributions.

Sous les rois comme sous les consuls les décisions prises par
ce premier corps de I'état, connues sous le nom de sénatus-
consultes, n'étaient relatives d’aprés les attributions dont
nous venons de parler, qu'a des questions de droit public.
Cependant dans les derniers temps de la république on
trouve déja quelques exemples de sénatus-consultes relatifs
au droit privé. Mais sous Tibere , ainsi que nous l'avons deja
fait observer , le pouvoir des comices fut transféré au sénat ,
@®quum visum est senatum vice popufi consule ,..... comitia
¢ campo ad patres translata sunt , et 2 compter de
cette époque , les sénatus-consultes devinrent I'élément
le plus fécond du droit civil. Iis remplacérent bientit
les lois et les plébiscites, survécurent aux deux premiers
sitcles de I'tre chrétienne, pour s'éteindre 4 leur tour dans le
cours du 3¢ siécle , époque 2 laquelle I'élément dont nous
allons parler constitua la premiére et pour ainsi dire I'ani-
que source du droit civil (§ 5, zhid).

IV. Des Constitutions des empereurs. ( Principum pla-
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cita, constitutiones. Sous la république les magistrats avaient
déja exercé le droit de rendre des ordonnances, de publier
des édits. Du moment ou le gouvernement impérial eut été
substitué au gouvernement républicain , sinon par sa forme
extérieure du moins par le fait, et que plusieurs magis-
tratures annales furent réunies et remises & vie  la personne
" de l'empereur, celui-ci se trouva investi comme I'¢taient
les magistrats qu’il remplacait , du droit de prendre des me-
sures d'ordre public et de rendre des ordonnances et des
edits. A l'avénement de chaque empereur, le peuple dé-
férait d’ailleurs au nouveau prince , par une loi connue sous
le nom de loi Begia, toute Pautorité dont il jouissait lui-
méme ; populus ( principi ) ei et in ewm omne imperiwm
suum et potestatem. concedit. Déja sous le réegne dAntonin
Gaius €crivait en parlant des constitutions impériales : rec
unquam dubitatum est quin id legis vicem obtineat, cum
ipse imperator per legem imperium accipiat. ( Comm. . L
§ 5 ). De ce principe encore moins contestable au siccle de
» Justinien , Tribonien déduisait la conséquence suivante :
quodcunque ergo imperator per epistolam constituit , vel
cognoscens decrevit , vel edicto praecepit, legem obtinere
constat. Les ordonnances impériales ( constitutiones , prin-
cipum placita ), prenaient donc des qualifications diffé-
rentes selon la forme en laquelle elles étaient rendues ou
F'objet auquel elles étaient destinées. En effet , on distingua
1° Les mandats (mandata epistole) , les vescrits (rescripta).
Ces actes de I'autorité souveraine étaient ordinairement adres-
ses par le Prince au magistrat qu'il avait investi de ses pou-
voirs , quelquefois aux personnes quiavaient formé desdeman-
des particuliéres ; 2° Les décrets ( degreta ), qui n'étalent
autre chose que des décisions émanées de U'empereur sur des
contestations dont il s'était constitué arbitre , quod cognos-
cens decreyit ; 3° Les édits , edicta. On donmait ce nom aux
lois promulguées spontanément par l'empereur dars un inté-
ret général , et obligatoires pour tous les sujets de Iempire.
Ainsi, parmi ces constitutions , il en €tait qui n'avaient
trait qua des intéréts prives, et d'autres a des intérets pu-
blics et géneraux 5 en d’autres termes, quelques-unes de ces
constitutions étaient personnelles, d’autres étaient géncrales,
Dans les derniéres années du 3¢ siecle de I'ére chrétienne |
le despotisme des empereurs allant toujours croissant ; les
constitutions impériales formeérent la seule source du droit
civil , envahissant ainsi en entier le domaine des lois, des

plébiscites et des sénatus-consultes.
V. Des édits des magustrats , magistratuun edicta. Nous

2
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avons eu occasion de parler dans notre esquisse sommaire sur
I'histoire du droit romain des démembremens qu’avait €prou-
vés la puissance consulaire. Plusieurs magistratures en furent
successivement détachées , et notamment la préture et 'édi-
lité. ( année 387 et 389 U. C). On créa successivement ,
nous avons déja dit , deux espéces de préteurs : le préteur
urhain y pm”tw‘ urbanus , €t le pI'L:T[?ur des l:II';ulgc‘.l's , pree-
tor peregrinus , chargés tous deux de I'exercice du pouvoir
judiciaire , le premier a I'égard des membres de la cité , et
le second & Dl'egard des étrangers qui se trouvaient & Rome
et des cituyens romains clui avaient des contestations avec des
étrangers.

Aux édiles curales fut confiée 'administration de la police
la surveillance des bitimens et des jeux publics. Ces divers
magistrats dont les fonctions étaient annuelles, avaient le
soin , nous en avons déji fait Iobservation , de publier avant
de prendre possession de leurs charges un édit dans lequel
ils exposaient les principes qu'ilsiappliqueraient aux cas qui
leur seraient soumis ; précaution fort sage , qui avait pour
résultat de prévenir un grand nombre de contestations : ut
scirent cipes quod Jus de quague re quisque dicturus esset ,
edicta proponebant. .Ces édits constituérent & cté du. droit
civil ; un droit nouveau auquel on donna le nom de droit
honoraire, jus honorarium, selon Pomponius (£ 2, §10, ff.
de orig. jur. et prog.) quia in honorem pratoris venerat,
et selon Tribonien , quia qui konores gerunt , id est magis-
tratus , auctoritatem huic juri dederunt. (Just. Inst. §ib. )

Le nombre des préteurs augmenta dans une telle pro-
portion aprés les conquétes des romains, notamment sous
Auguste , sous Claude, sous Nerva qu'on n'en compta pas
moins de dix-huit (L. 2, §. 32, ff. ibid. ).

Papinien nous a fait connaitre U'objet du droit honoraire ,
lorsqu'il a dit qu'il avait été établi tantdt pour expliquer,
tontdt pour suppléer les dispositions du droit civil, quelque-
fois pour corriger par les tempéramens de V'équité ses dis-
positions trop rigoureuses , adjuvandi , corrigendi vel sup-
plend: juris civilis gratid (L. 7, ff. de Instit. et jure).
Le droit lionoraire exerca sur les progris du droit romain
une influence ¢minemment salufaire , puisque dans son
edit, chaque préteur avait égard aux modifications que les
meeurs subissaient, aux besoins de I'époque et aux idées nou~
velles qui pénetraient dans la société; les édits du préteur
peregrinus surtout appelaient dans la jurisprudence romaine
les coutumes des ¢trangers , leur civilisation et leurs institu-
tions,
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Sous le régne d’Adrien , le jurisconsulte Salvius Julianus,
plus heureux ou plus persévérant que ne l'avait été Ofilius
du temps de Jules-César, codifia les différens édits qui
avaient €té proposes jusqu’alors, en les réunissant en un senl
auquel on donna la qualification d'édit perpétuel, edictum
perpetuum. A compter de cette codification, les préteurs
qui se succédérent se bornérent i faire Iapplication des
principes consacres dans le nouvel édit, jusqu I'époque ot
la jurisprudence prétorienne s'éteignit sous le despotisme im-
perial qui absorba tous les pouvoirs.

VI. — Des Réponses des prudens, responsa prudens
tium. — Pendant les quatre premiers siecles de la fondation
de Rome , le Collége des Pontifes composé exclusivement de
patriciensse maintintenpossession de I'interpretation des loiset
des rigles de la procédure. Le plébeien se voyaitdone obligg
toutes les fois qu'il avait un droit & exercer, de recourir au
jurisconsulte patricien qui répondait dans le mystére aux
questions qui lui ¢taient adressées, — Mais dans le courant
du 6¢ siecle , le secret des formules et des actions de la loi
est successivement devoilé par Flavias; scribe d'un patri-
cien et par Sextus [Elius Catus (550 U. C.). A L
méme époque Tibérius Coruncanius, plébéien est promu au
souverain pontificat et enseigne publiquement les regles de
la jurisprudence. Cette conquéte si précieuse ouvrit aux
plebéiens une carriere nouvelle ; aussitot les jurisconsultes se
multiplient. Toute fois les réponses qu'ils faisaient i leurs
cliens n'eurent jusqu'au siécle d’Auguste d’autre autorité que
celle qui slaitachait & leur réputation personnelle et a la
sagesse de leurs opinions. Aussi ces réponses de méme que
les conferences auxquelles ils se livraient entre eux dans le
temple d’Apollon ou leurs discussions publiques au barreau ,
disputationes fori, ¢taient classées au nombre des sources du
droit contumier ou non écrit.

Auguste changea cet €tat de choses ; il accorda 2 quelques
jurisconsultes privilégies I'autorisation de répondre en son nom
aux questions qui leur seraient adressées. Aprés lui  Adrien
décida par un rescrit que I'avis des jurisconsultes autorises
par le prince serait obligatoire pour le juge, dans le cas
ol leurs avis seraient unanimes’, sauf aw juge a choisir
lorsr{ul"ﬂ' ¥y aurait disséntiment faa. Inst., Comm. 1,

5. 7).

Les réponses des jurisconsultes autorisés par le prince

quibus permissum est jura condere, dit Gaius (ibid. ),
durent donc étre classées a cette €poque parmi les elémens
du Droit , quant aux opinions de ceux qui navaient pas recu
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une semblable autorisation , elles n’eurent jamais rien d'obli-
gataire pour le juge.

Le beau sitcle de la jurisprudence romaine arrive. Plu-
sieurs jurisconsultes écrivent sur le Droit des traités dont
nous avons déja fait ressortir I'excellence et la supériorité. —
L’empereur Constantin , pour remédier aux abus qui résul-
taient du nombre prodigieux d'écrits qui avaient surgi de
toutes parts, fit un choix des jurisconsultes dont les écrits
feraient autorite. == Un siccle apres Constantin , Valen-
tinien Il publia dans 'Occident une constitution dans le méme
objet. Il donna force de loi aux doctrines émises dans les
ceuvres de Papinien, de Paul, de Gaius et d'Ulpien (a lex-
ception toutefois des notes de Paul sur Papinien ); dans le
cas de partage entre les opinions émises , la prépondérance
fut accordée a Papinien qui se trouva ainsi placé au premier
rang.

La constitution de Valentinien est connue sous le nom de
Lot des citations.

Telles sont les sources du droit €crit énumerées par Tri-
bonien ; passons a celles du droit non écrit.

DES SOURCES DU DROIT NON ECRIT.

L'analyse des textes prouve que le droit coutumier ou
non ecrit se composait chez les romains ; 1° des usages
anciens (mores majorum) , notoirement sanctionnés par une
pratique génerale , augquels on donnait force de loi : diu-
turni mores consensu ulentium compr‘oz')mi lt?g{.-m umitan=
tur, dit Justinien ( Inst. § 9, ibid. ). Le jurisconsulte Julien.
expliquait ou pour mieux dire justifiait cette autorité des
coutumes anciennes et généralement recues, considérées par
cela méme comme la manifestation tacite de la volonté du
peuple, lorsqu'il écrivait : quid interest , suffragio populus
voluntatem suam declaret an rebus ipsis et _ﬁftt{s (L. 43,
§ e, i deleg. ) ¥

20 Des décisions judiciaires , lorsque ces décisions, par
leur nombre et leur concordance, avaient obtenu une consis-
tance convenable. Dans le 4 livre deses questions Callistrate
rapportait i ce sujet un rescrit de I'empereur Sevére qui
avait donné force de loi & P'autorité de la jurisprudence pro-
prement dite , rerum perpetud similiter judicatarum.

3° Des réponses des prudens, sans aucune distinction avant
le sitcle d’Auguste et depuis Auguste, des avis émanés des
jurisconsultes quin’avaient pas recu autorisation du prince de

répondre publiquement sur le Droit, jus publice respondend.
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4° Enfin des conlérences ou controverses qui avaient lieu
centre les jurisconsultes et des discussions publiques des
avocats , disputationes fori. On donnait i ces élémens du
droit coutumier le nom de jus receptum , sententie recepte
jm civile.

Aprés avoir ainsi donné quelques éclaircissemens sur
Phistoire des sources du Droit, entrons dans I'examen de la
premiére subdivision de la premiére partie de notre Cours et
en méme temps du premier livre des Institutes de Justinien.

PREMIERE SUBDIVISION

De la 1re Partie du Cours et du er Livre des
Institutes.

DE LA PUISSANCE DOMINICALE OU DE LEESCL:\\"AGE.

L'esclavage est inconnu dans les lois comme dans les
meeurs du plus grand nombre des nations de I'Europe. Grices
aux doctrines du christianisme et aux progrés de la civilisa-
tion , il perd tous les jours de son intensité. Mais I'esclavage
formait un des principaux ressorts des sociétés antiques; il se
lie & toutes les idées des.romains en matiere d'économie do-
mestique , politique et civile ; c'est un des €élémens princi-
paux de leur organisation. Partout on le retrouve exercant
une influence plus ou moins active. Placés dans le commerce,
les esclaves constituaient le plus souvent une des portions
les plus précieuses du patrimoine de leurs maitres. Les prin-
ces avaient des esclaves comme les particuliers. Le peuple
romain en possédait de méme que les municipalités. Com-
ment dés-lors espérer de connaitre les meeurs, I'histoire et
le droit des romains, sans apprécier leurs theories en matiere
d'esclavage ? N'est-il pas d'ailleurs important pour celui qui
étudie l'histoire de la eivilisation , de rechercher comment
sest introduite parmi les hommes cette triste inégalité , quels
effets elle a produits , comment elle s'est affaiblie ?

En résumant rapidement les notions renfermées a ce sujet
dans les titres ITT, IV, V, VI, VII et VIII du livre 1
des institutes de Justinien , nous nous occuperons particu-
licrement ; 1° des sources de l'esclavage et de ses effets; 2°
des différens modes d'affranchissement ou des diverses con-
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ditions des affranchis dans toutes les périodes de la juris-
prudence.

g ,1"
Des sources de Uesclavage et de ses effets.

Deéfini 15;113 les jurisconsultes romains: constitutio juris
gentium qua quis dominio alieno contra naturam .s‘rrbj.ff.‘t'.‘.‘f.‘r',
l'esclavage dérivait de deux sources bien distinctes, le droit
des gens ( secondaire ) et le droit civil. Chez les nations de
Pantiquité , la guerre fut V'origine de la servitude. L'homme
avait commencé par devenir la conquéte d’'un autre homme
plus fort que lui; ce qui ne se réalisa d'abord que d'individu
a individu , s'étendit plus tard & des masses d’hommes appe-
1ées & lutlter les unes contre les autres. Aussi les peaples qui
avaient précédé les romains et les romains enx-mémes pla-
caient en premiére ligne au nombre de leurs esclaves les
ennemis qu'ils faisaient prisonniers de guerre, servi * flunt
jm'ﬁ: gentium id est ex captivitate. 1ls :1}1plin|t1;|iﬂnl. les mé-
mes principes a cenx de leurs concitoyens qui devenaient a
leur tour prisonniers des ennemis vainqueurs, sans doute
pour apprundrc a chaque soldat rllfil combattait non seu-
lement poursson pays mais encore pour sa propre liberté.
( Just. Inst. de j.fu'. pers. § 4 ).

On déclarait encore esclaves d’aprés le droit des gens les
enfans nés d’'une mére esclave , parce que daprés le droit
des gens tous les enfans qui naissent en dehors du mariage ,
suivent la condition de leur meére. ( Gaius, Inst. c. 1, §
67, 80).

A ces sources primitives de U'esclavage les lois particulie-
res des romains vinrent en ajouter beaucoup d’autres. En ne
parlant que de celles mentionnées dans les Institutes , nous
reconnaitrons quaux yeux du droit civil des romains, étaient
esclaves:

4 L’homme libre , majeur de 20 ans, qui par un odieux
trafic consentait & passer pour esclave et se laissait vendre
en cette qualité par un maitre simulé pour partager avec
lui le prix de la vente. ( Just. Inst. ibid ).

20 L'affranchi qui était déclaré coupable d'ingratitude

* On peut consulter sur I'étymologie de ce mot le § 3, du tit.
5, des Inst. deJust. , de jure person., et Ihistoire du droit
romain , deM. Hugo, tom. 1er, note de la page 74
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envers son patron. ( Zbid. lip. 1, tit. 16, de capit. demin.
§ {nr J-
3° On considérait encore comme esclaves les citoyens ro-
’j}puins frappés de condamnations perpétuelles , puisque par
Veffet de la sentence, méme avant qu'elle fut exéeutée , ils
n'étaient censés avoir d'autre maitre que le chitiment qui
leur était inflige ; servi pene efficiuntur atrocitate senten-
tiee. ( Lhid ).

4° Sous I'empereur Claude un sénatus-consulte particulier
punit de la perte de la liberté les femmes qui entretien-
draient de coupables liaisons avee' des esclaves , denuntianti-
bus dominis eorum. ( Inst. de Gaius, c¢. 1, §160).

Nous I'avons déja remarqué , il est des personnes esclaves
des leur naissance ; ce sont les enfans nés d'une mére
esclave (ex aneilld ) : d'autres nées libres tombent plus tard
dans I'état wle servitude par une des canses que nous venons
d’énoncer. Servi aut nascuntur, aut fiunt. ( Inst. de Just.
thid. tit. 3, § 4.

Apris ces notions sommaires sur V'origine de I'esclavage,
examinons quelle pouvait étre la condition des esclaves par
rapport & la société et par rapport a leurs maitres.

Considéres comme morts dans ordre civil , les esclaves
n'ont ni état , ni cité, ni famille. Nec gentem ; nec fami-
liam , nec caput habent , condition déplorable qui faisait
dire aux jurisconsultes romains : seryitutem mortalitati feré
comparamits.

L'esclave n'existe: pas pour lui-méme mais seulement dans
I'intérét de son maitre. Il constitue une partie intégrante du
patrimoine de celui-ci. De la cette double conséquence que
le maitre avait sur lui un droit de vie et de mort et & plus
forte raison celui d'en disposer 2 titre gratuit et a titre
onéreux , et que l'esclave incapable de posséder un patri-
moine €tait pour son maitre un instrument d'acquisition.

Le dernier de ces effets de la servitude ne fut jamsis. mo-
difié. Les constitutions des emperears romains qui apporte-
rent de justes restrictions 2 la pyissance paternelle par rap-
port au droit qu'avaient les ascendans d'acquérir par le mi-
nistére de leurs descendans, n'ameliorérent jamais, sous ce
point de vue, la position des esclaves par rapport & leurs
maitres.

Mais il n'en fut pas ainsi du premier des attributs de la

Si le droit de vie et de mort accordé

puissance dominicale.
au maitre sur son esclave se conciliait avee les habitades
primitives des romains , il cessa d'étre en harmonie avec des
meeurs plus policées. L'histoire du droit nous montre succes
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sivement Auguste retirant aux maitres le droit de forcer
leurs esclaves & descendre dans l'artne pour y combattre
contre les bétes féroces; Adrien condamnant A une rélégation
de cinqannées, une matrone romaine , qui pour de frivoles
motifs avait atrocement sévi contre ses esclaves ; enfin Anto-
nin le Pieux menacant de la peine de la loi Cornelia les
maitres qui sans une cause légitime seraient devenus les
meurtriers de leurs esclaves, et prenant des mesures séveres
contre ceux qui les auraient trop cruellement maltraités. Il
rendit i ce sujet un rescrit dont Tribonien nous a conserve
un fragment dans le § 2, du tit. VII, de his qui sui vel
alient juris sunt.

Quelques presidens de province et notamment Alien Mar-
cien consultérent I'empereur pour savoir comment ils de-
vaient accueillir les plaintes de certains esclaves horriblement
maltraités par leurs maitres. Antonin leur répondit par le
rescrit suivant dans lequel il sut concilier le respect di 2 la
propriété avec les droits de 'humanité.

« Il faut, disait ce prince, que les maitres conservent
» un pouvoir absolu sur la personne de leurs esclaves ; car,
» nul ne doit étre privé de sa propriété. Mais il est de I'in-
» térét des maitres eux-mémes qu'on vienne au secours des
» esclaves qui‘se plaignent d'étre trop cruellement mal-
» traités. Connaissez donc des plaintes des esclaves qui pour
» se soustraire aux seévices d’'un maitre inhumain se seront
» placés sous I'égide inviolable de la statue des dieux ou
» des empereurs, et si vous reconnaissez qu’il ne méritaient
» pas les sévices dont ils ont été les victimes, forcez leur
» maitre & les vendre & de bonnes conditions. Que les mai-
» tres sachent bien que je me montrerai encore plus sévere
» & Pégard de ceux qui chercheraient a enfreindre ma
» volonté. » _

Le jurisconsulte Gaius qui vivait sous le régne d’Antonin
se plaisait & constater les innovations de ce prince ami de
lhumanité lorsqu'il écrivait dans ses Institutes , comment.
Aer, § 53 : sed hoc tempore nequé civibus romanis, nec
ullis aliis hominibus qui sub imperio popui{ romant sunt ,
licet supra modum et sine causd in servos suos sayire.

Constantin sanctionna par une de ses constitutions les
principes qu'Antonin avait fait prévaloir, leg. unic. Cod. de
emend. serporum , et Justinien nous apprend a son tour
en reproduisant a pen de chose pres le texte de Gaius,

qu'il donna une entiere approbation A une législation si
sage. ( Instit. tit. 8, de his. qui sui vel alient Juris sunt ,

§2) )
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Ainsi s'opéra dans la jurisprudence la réforme salutaire qui
dépouilla les maitres du droit de vie et de mort sur la personne
deleurs esclaves, du droit de leur faire subir de mauvais
traitemens et ne leur conserva qu’un droit de correction.

g9,
Des _formes et des effets de f‘rjﬁ‘macfzissenzcnt

L'esclavage s'étant introduit & Rome d'apres le droit des
gens, la manumission ou I'affranchissement qui en fut la con-
séquence découla de la méme source ( Just. Inst. tit. 5, de
libertin. ad preem.). Mais l'affranchissement devant étre
considéré sous un triple point de vue, d’abord sous le point
de vue de l'intérét de lesclave qui acquiert sa liberté, de
Iintérét du maitre qui la donne et enfin de lintérét de la
cité qui recoit dans son sein I'affranchi, il ne faut pas s'éton-
ner que le droit civil des romains ait réglé avec tant de
soin les formes de 1'affranchissement et determiné avec tant
de précision les divers effets qu'il devait produire. On dis-
tingua des modes solennels et des modes non solennels d'af-
franchissement.

Les modes solennels d'affranchissement avaient lien wvin-
dictd , censu, testamento.

L’affranchissement s'opérait wvindictd , en présence. du
magistrat compétent , avec des paroles et des formes * solen-
nelles (Ulp. fragm. , tit. 1, §7);

Censu, par I'inscription de Tesclave sur les tables du
cens avec Vautorisation du maitre ;

T'estamento , par une disposition de derniére volonte.

Dans tous ces modes , la cité était représentée (vindictd
et censu ) par la présence du consul ou du censeur et ( testa-
mento ) par le peuple lui-méme, tant que le testament s'opé-
ra calatis comitits. ' I

Les modes non soigrnncls s'opéraient per epistolam, inter
amicos et conyipio.

On appelait affranchissement per epistolam, celui qui
résultait d'une déclaration écrite faite par le maitre en pré-
sence de cing témoins ;

Inter amicos , celui qui résultait d'une déclaration ver-
bale faite en présence d’'un méme nombre des personnes.

* Nous ferons comnaitre ces formes dans nos développemens
oraux.

6
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Et enfin conpivio , celui qui s'opérait par le fait seul que
le maitre autorisait son esclave A venir s'asseoir & sa table.

Sous Constantin, Uaffranchissement dans les Eglises fait en
présence des évéques et da peaple vint remplacer I'affran-
chissement qui sopérait censw, linstitution du cens étant
tombée dans une désuétude absolue depuis le regne de Décius
(année 249 de l'ére chréticénne ) *,

Pour apprécier conyenablement les effets attachés i ces
divers modes d'affranchissement , il faut nécessairement dis-
tinguer frois periodes dans la jurisprudence, le droit pri-
mitif , la législation d'Auguste et de Tibere et la Iégislation
de Justinien,

L. — Droit primitif, — Liaffranchissement d'un esclave ,
ainsi quenous avons déja dit, interessait la société romaine ;
aussi fallait-il , pour que Taffranchi devint citoyen romain,
que le peuple fit intervenu dans P'affranchissement, soit par
lui-méme, soit parle ministere des magistrats. Les affranchis-
semens qui s'opéraient vindictd, censu et testamento €taient
donc les seulsmodes de manumission qui pouvaient procurer a
l'affranchi sa liberté et avec la liberté le droit de cité.

Il fallait en outre que le maitre qui avait donné la liberté
eit le domaine quiritaire sur lesclave affranchi. Lorsque
ces deux conditions se trouvaient réunies, Vaffranchi deve-
nait libre et en méme temps citoyen romain. Que si la liberté
navait ¢té donnée que par un des modes non solennels
d'affranchissement , ou par un maitre qui naurait eu que
le domaine bonitaire, D'esclave n'était pas régulierement
affranchi, Le droit civil le considérait toujours comme esclave
et en cette qualité attribuait & son maitre toutes les acquisi-
tions qu'il pouvait faive ( Gaius [nstit. Comm. 3.,§ 56) ;
seulement le maitre qui avait consenti & donner la liberté a
lesclave ne pouvait pas, au mépris de la faveur qu’il lui
avait accordée , le revendiquer et le forcer i rentrer plus
tard sous sa puissance. Md par un sentiment d'équité, le
préteur se serait opposé a cette revendication. Llesclave
vivait donc en _fait sous la protection du préteur comme un
homme libre , preetords auxilio in libertatis formd ( serva-

* A chte de ces modes d'affranchissement explicites, les romains
admirent encore des affranchissemens tacites , comme par exemple
cenx qui résultaient de Padoption de Teselave de la part de son
maitre (Instit. tit. 11, de adopt., § 12.), de son institution
dans le testament du maitre , sous Justinien. ( Instit. liv. 1er,
tit. 6. Quib. ex caus. manumit., § 2. Liv. 2, tit. 14, de
hared. instituend. ad preemium, )

|
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batur)..... pretor eum in libertate tucbatur ( Gaius tbid.) |
mais esclave en droit, il perdait la liberté avec la vie, ultimo
spiritu vitam et libertatem amittebat ( fragment. vet. juris-
cons. de manumission. — Ecloga juris civilis pag. 19%
et suip. )

Tel était 'état primitif du droit des romains, qui ne recon-
naissaient & proprement parler, qu'une maniere daffranchir,
affranchissement par un des modes solennels, et qu'une
seule liberté , celle qui conférait le titre de citoyen romain ;
a primis urbis Rome cunabulis una atque simplex libertas
competebat, dit Justinien dans ses Instit. t. V. de liber. § 3.

Cette jurisprudence si simple va se compliquer.

IL De la législation d Auguste et de Tibere. — Dans
les derniers temps de la république, les guerres sociales ,
les guerres civiles et principalement les conquétes sur les
nations étrangéres avaient fait affluer & Rome une quantité
prodigieuse d'esclaves. Les maitres se montrerent tres-pro-
digues d’affranchissemens ; ils ne consultérent, pour doénner
la liberté, que leurs intéréts personnels, leurs passions poli-
tiques. L'intérét de la cité était compté pour rien : Ihistoire
raconte qu'en quelques instans Sylla donna la liberte a dix
milleesclaves qui avaient été proscrits. — Tous ces affranchis
acquéraient cependant la qualité de citoyens romains ; d'oil
la conséquence que ce beau titre devenait tous les jours le
partage d’hommes indignes d'en étre revétus. Inde civitas
contaminabatur pessimd fece hominum *.

Les idées de restauration politique dont Auguste se montra
anim¢ V'engagrent 4 remédier promptement & un abus si
grave , en apportant de nombreuses restrictions & la facuite
d'affranchir. Un plebiscite connu sous le nom de loi Elia-
Sentia, décrété en I'an 757 de la fondation de Rome, vint
remplir cet objet.

On remarquait dans ce plebiscite les dispositions suivantes :

1o Les esclaves mineurs de JEXX ans ne pouvaient plus
acquérir le droit de cité avec la liberté, que lorsqu'ils
étaient affranchis vindicta et pour une juste cause approuvée
par-un conseil ( Gai Inst. Comm. 1°, §§ 18 et 19).

. d

Heineceii Recitationes in elementa juris civilis , p. 59. —
Dans son Histoire de la république romaine, tom, 2, pag. 135 et
suiv. , M. Michelet expose avec nne grandelucidité et une verve
de style qui lui est familidre, comment s'opéra lextinction des
plébéiens , remplacds dans la eulture par les esclaves , et dans
la cité par les affranchis.
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2° Les maitres mineurs de XX ans ne pouvaientaffranchir
leurs esclaves que de la méme manitre et pour une juste
cause qui devait recevoir encore I'approbation d'un conseil.
Des esclaves abusant de Dinexpérience de leurs maitres
avaient trop souvent caress¢ leurs passions et obtenu 2 ce
prix leur liberté.

On trouve dans le § 5, du tit. 6, liv. 1* des Institutes
de Justinien quib. ex caus. manum. non licet, I'énumération
des justes causes d'affranchissement , et dans le § 20 du Com-
mentaire 1 des Institutes de Gaius , Vorganisation de ce
conseil spécial dont la décision favorable a I'affranchissement
ne pouvait plus étre rétractée , alors méme qu'il aurait été
reconnu plus tard que laffranchissement avait eu lieu sur
une fausse cause (Just. Inst. §. 6, thid. ).

3° Les débiteurs ne pouvaient plus affranchir valablement
au préjudice de leurs créaneiers. Les créanciers fraudés par
Taffranchissement qui aurait fait passer 4 1'état de liberté
Pesclave sur lesquel reposait leur gage , étaient admis a s'op-
poser & ce que Vaffranchi jouit de la liberté ( Gai. comm.
Aer, § 37). Mais il fallait pour que leur opposition filt
recue le concours de deux conditions; 1° I'intention de frau-
der dela part du maitre auteur de I'affranchissement ; Qe
I'existence d'un préjudice réel causé aux créanciers par Vaf-
franchissement, Tunc intelligimus impediri libertatem, cum
utroque modo fraudantur creditores, id est et consilio ma-
numittentis et ipsare, eo quod ejus bona non sunt suf-

Jectura creditoribus. ( Just. Inst. § 3 ibid ). — On avait
adinis toutefois une exception au principe de la non validité
de l'affranchissement fait au préjudice des créanciers, en
faveur du débiteur qui voulant sauver sa mémoire de I'igno-
minie attachee au nom de ceux qui mouvaient insolvables ,
affranchissait un de ses esclaves et 'instituait pour son héri-
tier. L'affranchi, devenu héritier de son ancien maitre, était
tenu d'acquitter en cette qu"alil'é toutes ses dettes, et s'il se
trouvait dans 'impossibilité de se libérer, ¢'était sur lui seul
et non sur la téte de son patron que retombait, d'aprés les
meeurs des romains, le deshonnenr de 'insolvabilité. Fiction
ingénieuse qui avait trouvé grice devant la sage séverité de
la loi £lia-Sentia ( §§ 1 et 2 ibid )!

4 Les esclaves qui avant d'étre affranchis avaient mérité
de graves chittimens de la part de leurs maitres, qui d do-
mints pene nomine vincti sunt, quibusve stigmata seripta
sunt ( Gai. Inst. comm. 17, § 13 ), furent apres leur’
affranchissement assimilés aux déditices. — On appelait dé-
ditices ceux qui apres avoir combattu contre Rome, vaincts,
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s'étaient rendus 3 diserétion. Focantur autem pEpiTITIL, qui
quondam. contra populum romanum armis susceptis pu-
gnaveruntyet deinde victi se dediderunt. ( Gaius , thid.
§14). |

Les dispositions de la loi £lia-Sentia que nous venons,de
résumer avaient tout fait pour restreindre les affranchisse-
mens entre-vifs, sans s'occuper de ceux qui pouvaient avoir
lieu par acte de derniére volonté, Il était cependant néces-
saire de réprimer cet esprit de vanité qui faisait accorder
par testament & tant de maitres la liberté & de nombreux
esclaves , souvent dans le seul but de faire suivre leur convoi
funeébre d'un long cortége d'affranchis. — Quatre ans aprés
la loi Flia-Sentia , un second plebiscite qui porta le nom de
loi Fusia-Caninia , prévint cet abus en déterminant le
nombre des esclaves que chaque maitre aurait le droit d’af-
franchir par testament. Ce nombre est indiqué par le juris-
consulte Ulpien, dans ses fragmens , tit. 17, § 24.

Sous Tibere , la condition précaire des esclaves qui affran-
chis par un des modes non solennels , ou par un maitre ayant
seulement le domaine bonitaire, vivaient in libertate grice
a l'intervention du préteur sans cesser d'étre esclaves aux
yeux du droit civil, fut régularisée. Une loi spéciale pu-
bliée en 772, connue sous le nom de loi Junia-Norbana ,
vint les assimiler aux latins que Rome envoyait dans ses
colonies , c'est-i-dire , aux latins coloniaires. Ils portérent,
a compter de cette loi qui créait un état mitoyen entre la
liberté et la servitude, le nom de latins-Juniens. On les
appela Larins, dit Gaius, quia lex eos liberos perinde esse
voluit atque st essent cives romani ingenui qui ex urbe
Roma in latinas colonias deducti , latini coloniarii esse
ceperunt ; et on les appella Juxiens , quia per legem Ju-
niam liberi facti sunt , etiamsi non cives romant. ( Inst.
Com. 3, §56).

Ainsi les affranchis se diviserent en trois catégories :

Dans la premitre on classait ceux qui figés de trente ans
avaient recu la liberté ou par la vindicte, ou par le cens, ou
par testament , d’un maitre ayant le jus quiritium. s deve-
nai’eut de plein droit citoyens romains , Ulpien. frag.
tit. A, de liber. § 6.

La deuxitme classe comprenait ceux qui étaient affranchis
par un mode non solennel ou par un maitre qui n'avait pas
le jus quiritium, Tls devenaient Latins-juniens (ibid. § 16 )-

Enfin dans la troisieme classe on rangeait les esclaves
affranchis aprés avoir mérité de graves chitimens de leurs
maitres ; ils étaient assimilés aux déditices.
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:: Les affranchis de Ja seconde classe étaient sans doute
i moins favorisés que ceux de la premicre; mais leur condition
était beancoup plus avantageuse que celle dcs’ deditices
i puisqu’ils avaient le jus commercii et le droit de recevoir
: par fidei-commis, et que d’ailleurs ils pouvaient acquérir la
i qualité de citoyens romains (Ulp. frag. de Latin. §. 1 et
seq. ), tandis que les déditices étaient privés de toutes ces pré-
rogatives.

e [lI. Du droit de Justinien. — Sous Justinien , le droit
| romain ¢prouve dans toutes ses parties de motables change-
i mens ; ils sont la conséquence inévitable des révolutions
politiques et religieuses qui se sont opeérées et des modifi-
cations que la société a subies. D'un cité , le titre de citoyen
romain , encore si envié au sitcle d’Auguste , avait été
! accordé par Caracalla dis le commencement du troisieme
si¢cle de I'ére chrétienne a tous les sujets de empirve (L. 17

ff. de statu hom.). On avait méme déja vu des étrangers
! revétus de la pourpre imperiale. D'un autre cbté , depuis
Constantin, le christianisme devenu la religion de I'état ,
avait fait pénctrer dans la société des principes féconds
d'émancipation et d’égalité.

|
|
|
|
I : Toutes les entraves qu’Auguste avait apportées a la faculté
‘ d’affranchir, se trouverent des lors en opposition directe avec
} les idées dominantes des romains du Bas-Empire. Aussi Justi-
i nien abroge-t-il les dispositions de la loi Fusia Caninia
l X _ (Inst. tit. 7) et dérogeant & celles de la loi Elia-Sentia, il
autorise, apres quelques oscillations, les maitres qui an-
raient atteint 'ige de puberté , i affranchir leurs esclaves

—

par testament. Il supprime les diverses catégories d'af-
franchis €tablies sous Auguste et sous Tibere par les lois
Alia-Sentia et Junia-Norbana , les place tous sur la méme
ligne en leur donnant a tous le titre de citoyén romain, sans
1 que T'on dilt avoir égard & 'ige du patron, & celui de Taf-
| franchi ou aux modes daffranchissement ( Just. Inst. quib,
H “caus. 'manum. non licet § 3 ). Il alla encore plus loin dans
'i sa novelle 78 , puisqu'il assimila les affranchis aux ingénus
I en leur donnant le droit de porter Panneau dlor, (jus
| aurcorum annullorum ), et le droit de régéneration. Justinien
crut seulement devoir conserver intacts les droits du pa-
f tronat.
: Ainsi s'expliquent par la différence des époques, les loig

st différentes des romains en matiére d'affranchissement.
Je ne donnerai pas d'autre extension 2 cet aperu som-
maire du droit romain touchant les esclaves.

|

Leur condition tant qu’ils restaient engagés daus les liens
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de la servitude , était la méme pour tous, tandis qu'il n'en
éfa[_l pas ainsi pour les hommes libres . in servorum condi-
tione nulla diffeventia , in liberis autem vudte differentie,
disait le jurisconsulte Marcien (Lot 5. ff. de statu hom. ).

Parmi les hommes libres les textes distinguent en effet
ceux qui sont libres dés leur naissance et qu'on appelle
INGENUS, Zngentius st qm‘ statim ut natus est liber est. (Inst.
tit. 4, de ingen. ad prem.), et ceux qui ayant €t¢ un
jour esclaves ont €té plus tard gratifiés de la liberté et qu'on
appelle affranchis , rpeErTNg.

Pour que 'enfant soit classé au nombre des ingénus , il
suffit (dans le dernier état du droit ), que la mére ait été
libre au moment de sa conception, ou pendant sa grossesse ,
ou enfin au moment de ses couches, quelle que soit d;ul-
leurs la condition du pere. (Just. Inst. tit. 4, de ingenuis ).

J:'ppllhu:rlu exceptionnelle aux principes du droit commun
relatlfa- a I'ctat des enfans , reposait sur la faveur accordece
par les romains & la liberté,

Une seconde classification plus large que la précé-
dente, distingue ‘encore parmi les hommes libres ceux qui
sont afﬁ'anc]ns de la puissance paternelle, de ceux qui sont
soumis a ses lois. Les premiers ne relevent pas d'antrui et
jouissent de leur indépendance , swi juris sunt, pour nous
servir des énergiques expressions du texte. Ils prennent le
nom de péres de famille, rarnes rawiianvy sunt, dit
Ulpien, { L. 4, ffde his qui sui vel alien. jur. sunt),
quel que Soit leur dge et sans cxaminer d'ailleurs §'ils ont des
enfans ou s'ils n'en ont pas (qui sunt sue potestalis... sive
puberes sive impuberes ). — Le titre de pere de famille est
toujours indépendant du fait de la paternité , non enim so-
lum personam ejus sed et “jus demonstramus , écrivait le
mt.mL]urm.uusultL (Lot 195, § 2, ff. de vcrl)or signi-

c'est-i-dive , ceux qm sont soumis i la pur:.—
sance patelm lle, relévent (I autrui , alieni juris sunt ; on
les. appelle fils de famille, wiui Famicias. Cette nouvelle
classification nous amene naturellement i 'examen de la 2°
subdivision du premier livre des Institutes, c'est-d-dire, de

la puissance paternelle.
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9 SUBDIVISION DE LA 1 PARTIE.

DE LA PUISSANCE PATERNELLE.

La puissance paternelle a' une autre origine que la puis-
sance dominicale. La premitre existe d'ailleurs dans l'inté-
rét dumaitre exclusivement , tandis que si la seconde attribue
au pere de nombreux priviléges, et doit étre considérée
comme onéreuse pour le fils , elle n'est pas sans de grands
avantages pour ce dernier, puisqu'elle est la sonrce de tous
ses droits de famille.

Quatre titres des Institutes sont .\‘ili,l‘t"l.'ill,‘ll](,‘llll CONSACrEs i
I'exposition des principes qui régissént la puissance pater-
nelle , savoir : le titre 9 de patrie potestate , le titee 10
de nuptiis , le titre 11 de adoptionibus et le titre 12 qui-
bus modis jus patrie potestatis solyitur. Je classerai les
dispositions qu'ils renferment dans quatre chapitres. Dans le
chapitre premier j'examinerai lorigine de la puissance pa-
ternelle , les personnes qui en jouissent et celles qui sont
soumises & la méme puissance ; dans le deuxieme les divers

‘tablit ; dans le troisié-

modes dont la puissance paternelle s
me les effets que produit la puissance paternelle , ou les
droits qu'elle atttibue i ascendant sur la personne et les
biens de ses descendans ; enfin , dans le quatrieme , les

diverses maniéres dont la puissance paternelle prend fin.

CHAPITRE PREMIER.gilll
De lorigine de la puissance paternelle.

L'autorité d’un maitre sur son esclave est contraire au
droit naturel et par suite d’institution humaine ; I'autorité
d'un pére sur ses enfans a une origine plus ancienne et
plus pure: elle prend sa source dansla nature et daus
les plus doux sentimens qu'elle inspire. Clest une loi de
protection et d’amour aussi ancienne que la premicre famille.
Mais ce n'est pas de cette puissance qui repose tout entiére
sur la tendresse , que nous allons parler. Toutes nos théo-
ries n'auront trait qu'a la puissance paternelle telle qu'elle
était organisée par le droit politique et civil des romains;
qua cette autocratie domestique qui , chez eux , représente
une souverainet¢ absolue et constitue un régime patriarchal.
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Ainsi , en parlant de cette puissance , Gaius disait ( Comm.
1o, §55), et aprés lui Justinien ( fnst. , tit. 9, de pat,
pot. , §2.) quod jus ( patrie potestatis) proprium est
cipium romanorum....... feré enim nulli alii. sunt homines
qui talem in liberos potestatem habeant qualem nos
habemus.

Du principe que la puissance paternelle est considerée
par les romains comme une institution propre a leur cité , il
suit nécessairement qu'elle ne pouvait appartenir quaux
membres de cette cité, solis civibus romanis., et quelle
ne pouvait étre exercée que sur des personnes de la méme
qualité. Neque autem peregrinus civem romanum, neque
civts peregrinum in potestate habere potest. (Ulp, frag. ,
tt. 10,§3.) . :

Cette puissance n'était dévolue qu'aux ascendans du sexe
masculin , parentibus virilis sexus , & I'exclusion des femmes
qui en furent toujours privées; femine nunquam liberos
habent in potestate. ( Inst. tit. 11 § 8 , de adopi. ). Pour
jouir de ce droit , les parens du sexe masculin devaient étre
sui jurts ; §ils étaient alient jures , ils ne pouvaient l'exer-
cer sur d'autres, d'apres la maxime ¢ qui & alterius potes-
tate est , neminem habere potest in sua potestate, Toujours
concentrée dans les mains d'un seul ascendant , elle s'éten-
dait sans distinction de sexe , dige ni degrés sur fous ses
descendans par les mélles , mais non sur ses descendans par
les femmes , parce que Venfant entre toujours dans la fa-
mille de son pere et non dans celle de sa mére ; voila pour-
quoi on dit de la femme qu'elle est familice suw caput et

Sinis (L. 497, ff. de verb. signif. , Instit. tit. 9, § 3. ).
Cette série de générations soumises A 'autorité d’'un méme as-
cendant qui était investi du pouvoir domestique, qui in domo
dominium habebat , constituait a proprement parler la fa-
mille romaine. Jure proprio familiam dicimus plures per-
Sonas que sub unius potestate sunt aul natura aul jm’c
subjecte , dit le jurisconsulte Paul. L. 195 , ff. ibid. Tous
ceux qui relevaient ainsi du méme auteur et qui dtaient
unis par des personnes du sexe masculin , €taient agnats
( agnati) , d'abord vis-a-vis de cet auteur , et ensuite les uns
vis-i-vis des autres.

Ceux au contraire qui ayant un méme ascendant n'étaient
unis que par des personnes du sexe féminin prenaient le nom
de cognats ; le lien d'agnation repose donc sur le lien de
puissance , le lien de cognation sur le lien de la nature. La
famille civile ( c'est-i-dire, la famille proprement dite ) ,
n'est autre chose qu'une réunion d'agnats, ( jure commune

7
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Samiliam dicimus omnium agnatorum , ibid. ) , et la famille
naturelle qu’une réunion de cognats.

Les romains avaient tout accorde A la famille civile. A la
qualité de membre de cette famille étaient attachés et les
droits de tutelle et les droits de succession. Le lien qui
unissait les cognats était généralement stérile. Le plus notable
de ses effets était de constituer un obstacle au mariage , sous
les modifications dont nous aurons occasion de parler dans
les développemens qui vont suivre.

Cen’estspas sans raison que , dans la loi précitée du Di-
geste , le jurisconsulte Paul composait la famille de la réu-
nion de ceux qui sont soumis & un méme ascendant par la
nature ou par le droit , natturd aut jmt.‘.

En effet tous ceux qui lui appartiennent par la nature ne
sont pas soumis & sa puissance , et d’autres au contraire qui lui
sont etrangers sont places sous sa dépendance par la volonte
des lois. Tous ceux qui lui appartiennent par la nature et qui
descendent de lui par le résultat d'une union quelconque , ne
sont pas soumis & sa puissance, mais seulement ceux qui sont
issus de lui par suite d'une union consacrée par la loi civile
union que les romains désignaient sous le nom de justes noces
— in polestate nostra sunt liberi nostri quos ex justis mup-
tiis procreapimus. ( Just. Inst., tit. 9 de patr. potest., ad
proém ).

Quelquelois au contraire la loi attribue au citoyen romain
l'autorité paternelle sur des personnes qui ne descendent pas
de lui et vis-2-vis desquelles un lien civil vient remplacer
un lien de sang. Enfin I'enfant simplement naturel | affranchi
en naissant de l'autorité domestique , pouvait plus tard y
étre soumis par suite de certains événemens qui effacaient le
vice de son origine ; de la on distinguait plusieurs maniéres
de former la famille et d'établir la puissance paternelle. Elles
étaient au nombre de trois, savoir: les justes noces, l'adoption
et la légitimation. L'examen de ces trois sources deviendra
l'objet du chapitre suivant.

CHAPITRE DEUXIEME,
Des différentes maniéres d'établir la puissance paternelle.

D'aprés les observations qui précédent, ce chapitre doit
étre naturellement divisé en trois sections. Dans la premiére
je traiterai des justes noces; dans la seconde de I'adoption ;
dans la troisitme de la légitimation.
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SECTION PREMIELE.

Pes justis noces considérées comme premiére source de
la pma.sfmae paternelle et de la famille civile.

Les justes noces sont la premitre source de la famille
civile et de la puissance paternelle; qui ex te et ex uxore
tua nascitur in tua potestate est ( Just. Inst. § 3 , ibid. ).

Le jurisconsulte Modestinus définissait le mariage en
général : Nuptie viri et mulieris conjunctio , consortium
omnis vite , divini atque humani juris communicatio. ( Lot
1=, ff de rit. nuptiar. ). Justinien le définit d'une maniere
presque identique dans le § 3 de ses Institutes : Fire et
mulicris conjunctio individuam vite consuetudinem conti-
nens. Le mariage est donc une union indissoluble entre
I'homme et la femme, un contrat & la fois naturel, reli-
gieux et civil. L'association des époux établissant entre eux
un état de communauté absolue , (2 I'exception des biens qui
ne sont pas confondus), est la plus parfaite de toutes les
sociétés humaines, par sa nature, par sa durée, par safin;
par sa nature , puisque le mariage embrasse a la fois le me-
lange des espnt% et le mélange des.corps; par sa durée, car
I'union des époux ne doit cesser qu'avecla vie de 'un Qeux;
par sa fin, puisque ceux qui s'unissent espérent trouver dans
cette association leur honheur réciproque.

A quelles conditions était attachée P'aptitude a contracter
de justes noces ? Lorsqu'il y avait aptitude, que fallait-il
pour la perfection des justes noces? enfin quels effets pro-
duisait celte perfection ? Telles sont les questions dont
I'examen embrassera toutes les théories du droit développées
dans le titre du Digeste de ritu nuptiarum , et dans les au-
ires sources de la législation romaine.

§ 4=,

Des conditions constituant Uaptitude @ contracter de
juste.s‘ noces.

Ces conditions sont au nombre de trois , 1° la puberté ;
2°la capacité dexprimer un consentement valable; 3° le

jus connubii. Nous n'ajouterons pas comme quatriéme con-

dition la qualité de citoyen romain, car les justes noces
n’etant autre chose que le mariage romain , il serait superflu
de dire que pour s'engager dans ses liens, la qualité de
membre de la cit¢ est indispensable.

i
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Nous avons emprunté au jurisvnusullu Ulpien la division
que nous venons de tracer. — Il écrivait dans le titre 5 de
ses Fragmens de ks qui in potest. sunt , §. A : justum ma-
trimonium est, si intra eos qui matrimonium contralunt
connubium sit et tam masculus pubes quam femina vire
potens sit et utrique consentiant st sui juris sint, aut
etiam parentes eorum si in potestate sint. Examinons se-
parément chacune de ces trois conditions.

L. De la puberté.

La propagation des familles étant le
but primitif du mariage, on devait nécessairement exiger que
pour. contracter une union valable , les futurs époux eussent
atteint 'age ol I'on est présumé capable de remplir ce but.
Lorsqu'il fallut déterminer cet dge, de graves controverses
s'éleverent entre les diverses sectes de jurisconsultes. D’a-
pres le témoignage d'Ulpien , les Sabiniens ou Cassiens
estimaient qu'il fallait avoir égard a [habitus corporis.
Les Proculeiens au contraire , adoptant les ‘théories des
naturalistes grees, précisérent un dge fixe, 1'ige de 14 ans
accomplis, et de son coté le jurisconsulte Priscus ouvrant
un troisitme avis voulait que 'on elt égard a habitus cor-
ports et au nombre des années. Dans le dernier état de la
jurisprudence une régle invariable fut posée. Par une de ses
constitutions mentionnée dans le proémium du tit. 22 du
liv. 1 des Institutes, quib. mod. tut. finit. Vempereur
Justinien fixa la puberté a I'ige de 12 ansaccomplis pour
les filleset de 14 pour les garcons. Toutefois, long-temps
avant Justinien , le jurisconsulte Pomponius avait fait remar-
quer que le mariage contracté par la vierge romaine avant
lige de douzeans, devenait légitime & compter du moment
ol elle avait atteint sa puberté dans la maison conjugale
cum apud virum e.zp:f(.’sset duodecim annos. (L. 4, {f de
ritu nupt. ). '

II. De la capacité des futurs époux relative a Uexpres-
sion d'un consentement. — Si les stipulations ordinaires doi-
vent étre Pexpression d'une volonté libre et éclairée, la ne-
cessité du consentement se fait encore mieux sentir pour la
validité du mariage qui est de tous les contrats le plus im-
portant et le plus solennel , et qui intéresse au plus haut
degré non seulement les parties contractantes, mais encore
leur famille et la cite. Il suit natarellement de la que pour
étre habile a contracter mariage, le citoyen romain pubére
devait étre capable d’exprimer un consentement eclaire et
réfléchi. Le jurisconsulte Paul faisait une sage application de
cette regle en disant : I'uror contrahi matrimonium non
sinit, quia consensu opus est. (L, 46, §2 £ de ritu nupt. ).




2
53

De la part de ceux qui sont sui juris, c'est-a-dirve, affran-
chis de la puissance paternelle, le droit romain n'exige qu'un
consentement personnel pour la validité du mariage; mais il
n'en est pas ainsi de ceux qui sont alient juris , c'est-a-dire,
engagés dans les liens de cette puissance. Pour étre habiles &
sunir en mariage , il fallait qu'ils fussent autorisés par les
ascendans sous la puissance desquels ils se trouvaient actuel-
lement , ( Just. Inst. lib. 1, tit. 10, de nuptiis) et de
ceux sous la puissance desquels ils pouvaient se trouver un
jour, (L. 16, ff de rit. nupt.) De la Paul déduisait cette
juste conséquenice que le fils devait obtenir i la fois le con-
sentement de son aieul et celui de son pere. Papinien faisait
‘méme remarquer que les militaires eux-mémies €taient sou-
mis en cela au droit commun, filius familias miles , matri-
monium sine patris voluntate non contrakit. ( Lot 3, ff
de ritu. nupltiar. ).

En parlant de la nécessité de ce consentement , Tribonien
( Just. Inst. tit. 40, ad prem. ) la fait dériver du droit na-
turel, c'est-i-dire , de la déférence que les descendans doivent
toujours a leurs ascendans, et du droit civil en méme temps.
Mais 1l est facile de comprendre qulelle ne repose que sur
le droit civil; car si le droit naturel était entré pour quel-,
que chose dans les dispositions qui précedent, pourquot
n’aurait-on pas exigé que le fils edt obtenu le consentement
de la mére comme celui du pere , le petit-fils le consente-
ment de V'aieul maternel comme celui de l'aieul paternel 2
Les raisons puisées dans le droit civil ( ratio cipilis), sont
donc les seules qui avaient rendu nécessaire la condition
dont nous venons de parler. On exigeait d'abord que le fils
obtint le consentement de V'ascendant sous la puissance du-
quel il se trouvait actuellement placé, puisque les enfans
qui naitront du mariage entreront dans la famille de cet
ascendant , dont leur pére fait lui-méme partie.

On exigeait en outre le consentement des ascendans, sous
la puissance desquels le futur époux pouvait tomber un jour,
. par vespect pour cette maxime : que l'on ne peut devenir
I'héritier sien de quelqu’un malgréIni , nemint inpito suus
heres adgnasci debet. Les romains appelaient hiéritiers siens
ceux (I{lli- ¢taient in polestate et in primo gradu. Or les enfans
qui naissent du mariage d'un petit-fils peuvent, aprés la mort
de ce dernier et celle de leur bisaieul , passer sous la puis-
sance de leur aieul , occuper le premier degré dans sa famille
et devenir ainsi vis-A-vis de lui Léritiers siens,

Il importe de noter au sujet du consentement des ascen-
dans, 1° que si ces ascendans €taient absens ou places dans
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Vimpossibilité de manifester leur volonté , lears descendans
devaient,, avant de contracter mariage, remplir certaines
formalités et attendre expiration de certains délais, suivant
les dispositions du proém. du tit. des Institutes de Justinien ,
ibid., et des 1. 9, §§ 1 et 10, ff. de rit. nupt.; 2° Que
d'aprés les dispositions ‘de la loi Julia les ascendans qui
refusaient , sans motif légitime, de donner leur assentiment
au mariage. de leurs descendans, ou qui refusaient de les
doter, ou quine cherchaient pas i lesmarier convenablement,
pouvaient y étre contraints par les proconsuls et par les prési-
dens des provinces; (L. 19, ff. de rit. nupt.’) 3° Que si les
descendans sw/ juris n'étaient pas obligés d'obtenir le con-
sentement de leurs ascendans, par exception 2 cette régle
générale , les empereurs Valentinien, Valens et Gratien
exigerent que la fille mineure , quoique émancipée, obtint le
consentement de son pere, et si celui-ci était mort, le con-
sentement de sa mere et de ses proches.

L. Du Connubium. — Les citoyens romains pubdres ;
capables d'exprimer un consentement valable ( ayant, d’ail-
leurs, s'ils sont soumis ala puissance paternelle, si alieni
juris sint , le consentement des ascendans sous la puissance
desquels ils se trouvent actucllement, et de ceux dont
eux ou leurs enfans a maitre peuvent relever un jour),
ont la capacité @bsolue de contracter le mariage romain ou
les justes noces. Mais cette capacité absolue pe leur suffit pas,
il faut qu’elle se joigne i la capacité relative d’épouser la
personne avec laquelle ils doivent s’unir ; en d’autres termes,
qu'ils aient avec elle le connubium qu'Ulpien définit:
wzxorts jure ducende facultas. ( Fragm. , tit. 5, §'5.) Or,
les citoyens romains n'avaient pas le connubium avec toute
espece de personnes indistinctement ; non omnes nobis uxo-
res ducere licet , disait Gaius ( Comment. 17" de ses Insti-
tutes, § 8. ), nam & quaramdam nuptiis abstinendum est.
Enumérerdes obstacles qui s'opposaient au connubium, c'est
donc faire connaitre les empéchemens au mariage romain. Ces
obstacles provenaient, 1°de la qualité d’esclave on d'étranger,
2° de la parenté, 3° de l'alliance , 4°de la décence publique,
5° d'un mariage preexistant, 6° de I'inégalité des conditions,
7° de certaines fonctions.

1° DE LA QUALITE D'ESCLAVE 0U D'ETRANGER CONSIDEREE COMME

FORMANT OBSTACLE AU CONNUBIUM.

~ Ulpien posait & ce sujet dans ses fragmens , ibid., le prin-
cipe suivant : Connubium habent cives romani cum cipibus
P
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romanis.... La qualité d'étranger constituait par cela méme
un obstacle au connubium. Ainsi, Cléopitre ne pouvait étre
pour Antoine qu’une concubine; il en était de méme de Bére-
nice & I'égard de Titus. Sans doute les romains pouvaient
s'unir par un lien perpétuel avec une femme étrangére, de
méme qu'une vierge romaine pouvait s'unir & un étranger.
Mais eette union aurait ¢te régie par le droit des gens et non
par le droit civil. On ne I'aurait pas appelée mariage romain,
(juste nuptie)’; on lui aurait donné seulement la qualification
de matrimonium. Toutefois le méme juriéconsulte ajoutait
que le connubium pouvait étre accordé & des femmes latines
et étrangeres , Latinis peregrinisve, et Gaius nous apprend a
ce sujet que les empereurs romains étaient dans 'usage d'en
gratifier les femmes de cette condition , en faveur de certains
veétérans qui s unissaient a elles par le mariage, apres avoir
obtenu leur congé ( Gai. , Inst. Comm. I, §57. ).

Quant aux esclaves , ils étaient toujours privés du connu-
bium. — Cum servis nullum est connubium, disait encore
Ulpien. Leur union n'était régie que par le droit naturel ;
on lui donnait la qualification humiliante de contubernium.

2° DE LA PARENTE CONSIDEREE , ETC., ETC,

Tous les jurisconsultes, et notamment Pomponius , dans la
loi &, ff. § 2 de grad. et adfin., reconnaissent que les
romains distinguaient deux espices de parenté, adgnation (ad-
gnatio) , et la cognation (cognatio). L'agnation est la paventé
civile , la cognation la parenté purement naturelle. I agna-

“tion est 'espéce ; la cognation , au contraire, est le genre ;

celle-ci embrasse tous les parens , de quelque maniére que la
parenté soit formée. La parenté civile n'embrasse que cenx
qui sont unis entre enx par des personnes du sexe masculin.

Ainsi considéree, la cognation se forme de trois maniéres,
{° par un lien du sang indépendant de tout lien civil ; 2° par
un lien civil indépendant de tout lien du sang; 3° par un
lien du sang uni au lien civil. Modestinus nous a donné uu
exemple de chacune de ces trois espices de parenté , lorsqu'il
adit: ef qu.:'rlem NATURALIS cognalio per se sine civili cogna-
tione intelligitur, que per feminam descendit , que vulgd
liberos peperit. Civiiis autem per se , que etiam legitima
dicitur, sine jure naturali cognatio consistit per adoptionent
UTROQUE ' jure consistit cognalio , que justis nupliis con-
tractis copulatur. (L. 4% ,§ 2 ,ff. de grad. et ad finib. )

Pour calculer les rapports de parenté entre deux person-
nes, il faut avoir recours aux lignes et aux degrés.
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Deux parens descendent toujours d'un auteur commun ;
mais ils peuvent en descendre 'un par P'autre, ou 'un indé-
pendamment de l'autre. '

La serie des générations qui descendent d'un auteur com-
mun les unes par les autres, constitue la ligne directe de
parenté, et la série des parens qui descendent d'un auteur
commun , les uns indépendamment des autres, constitue la
ligne collatérale de parente.

La ligne directe se subdivise en ligne directe ascendante
et descendante , et la ligne collatérale en ligne collatérale
égale et inégale.

La proximité de parenté s'établit par le nombre de degrés.
Le degré , gradus , est la distance qui existe entre deux pa-
rens; GRADUS dicl sunta similitudine scalarum locorumuve
proclivium, quos ita ingredimur ut & proximo in proxi-
mum , id est , in eum qui ex eo nascitur transeamus. ( L. %,
§ 5, ff. , de gradibus et ad finibus. )

Pour connaitre le nombre de degrés qui existe entre deux
parens on observe les régles suivantes :

Dans la ligne directe, on compte autaut de degrés qu'il y
a de générations entre les personnes, quelibet persona ge-
nerata gradum facit., Ainsi entre le pereet le filsil y a un
degré, entre Taieul et le petit-fils il y ena deux.

En ligne collatérale, on compte encore autant de degrés
quil y a de générations depuis I'un des parens, jusques et
non compris 'auteur commun, et depuis celui-ci jusqu'a 'au-
tre parent. La somme des générations forme le nombre des
degrés ; ainsi le frére et la sceur sont au 2° degré, Toncle
et la nitce au 3° degré.

Ces notions ¢lémentaires suffiront pour I'intelligence d'une
theorie des plus aisées i I'égard de laquelle il suffit d’ailleurs
de consulter le titre VI du livre 3 des Institutes de Jus-
tinien , de gradib. cognat. , et surtout le titre du Digeste de
grad. et adf. , et je me hite d'examiner dans quelle ligne et
a quel degré le mariage était prohibé entre parens.

En ligne directe , la parenté est un obstacle au connubium
entre ascendans et descendans tous les degrés sans distinction,
inter parentes et liberos cujuscumque gradus in infinitum
connubium ron est. (Ulpien, § 6 , thid ). L'obstacle est le
méme soit qu'il sagisse d’une parenté purement naturelle ,
purement civile ou mixte. Il n'est pas jusqu’a celle qui s'est
formée pendant la durée de Vesclavage , servilis cognatio,
qui ne produise les mémes effets. Gaius et apres lui Justinien
flétrissent comme infimes et comme incestucuses d'aprés le
droit des gens et d'aprés le droit civil , les noces qui auraient
été contractées au mépris de semblables prohibitions.

SIS
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Aprés avoir reconnu qu'un instinct presque inné et pres-
que universel semble interdire le commerce incestueux des
peres et des enfans 2 tous les points de la ligne ascendante
et de la ligne descendante, un historien ajoute : « Quant
» aux branches obliques ou collatérales, la nature ne dit
» rien, laraison se tait et la coutume est variée et arbi- |
» traire. L'Egypte permettait sans scrupule et sans exception
» les mariages des fréves et des sceurs. Un Spartiate pouvaig
» €pouser la fille de son pére , un Athénien la fille de sa
» mére, et Athénes applaudissait au mariage d'un oncle
» avec sa niéce , comme 2 une union fortunée entre des pa-
» vens qui se chérissaient. » *

Chez les romains dans la ligne collatérale, la parenté
fut un obstacle au connubium ; mais cet obstacle n’était pas
aussi étendu que dans la ligne directe (infer eas quoque
personas que ex transyerso cognationis gradus conjun-
guntur , est stmilis observatio sed non tanta ) (§ 2 ibid ).
Le mariage était défendu entre les parens collatéraux an 2°
degré , c'estr-dire , entre le frére et la seur, sans dis.
tinction entre les fréres et sccurs germains et les freres et
sceurs consanguins ou utérins ( 76id ). — Le méme empéclie-
ment ne subsistait plus entre ceux qui n'étaient devenus
fréves et seeurs que par l'effet de I'adoption, lorsque le lien
civil de fraternité résultant de l'adoption avait été dissous
par I'émancipation.

Le mariage €tait encore prohibé dans la méme ligne entre
les parens au 3° degré, cest-a-dire, entre l'oncle et la
nicce, la tante et le neveu.

Toutefois le jurisconsulte Gaius nous apprend dans le §
62 du Commentaire 1= de ses Institutes, qu'il fut permis
au frére d’épouser la fille de son frére, d'aprés une exception
introduite par un sénatus-consulte en faveur de I'empercur
Claude , lorsqu’il voulut épouser Agrippine fille de Germia-
nicus. — Constantin supprima cette exception par une de
ses constitutions insérées au Code Théodosien.

Ainsi défendues au 2° et 3° degrés en ligne collatérale
les noces sont permises au 4° degré, c'est-i-dire, entre les
enfans de fréve et seceur. (§ 4 ibid. ). **

* Gibbon, histoire de la decadence du peuple romain, chap.
XLLY , tom. 11,

** Plusieurs empereurs avaient défendu le mariage entre les cou-
sins germains , mais I'histoire du Droit nous apprend que sous le
régne d’Honorius, dont la constilution forma le dernier état du
Droit, il fut de nouveau permis.
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Cette derniére régle mérite une observation toute parti-
culiére. Les noces sont permises au 4° degré en ligne colla-
térale et & plus forte raison & des degrés plus éloignés. Mais
si'les collatéraux se tiennent respectivement lien d’ascendans
et de descendans , s contrakentes inter se parentim libe-

_ rorunt ve locum obtinent , le mariage est pl‘t}ll'lhi_: entre eux ,
comme dans la lighe directe, jusqua Uinfini. Les collatéraux
sont censés se trouver dans cette catégorie, cest-a-dire
se tenir respectivement lien d'ascendans et de descendans
toutes les fois que dans leur ligne respective, I'un se trouve
dloigné d'un seul degré de la souche commune et que Vau-
tre en est éloigné de Pil.l:’\"‘,l’!il':} tl(’.gl‘és, comme par exem-
ple, le grand-oncle et la petite-niéce, Tarriére grand-oncle
et larriére petite-niéce, qui ne pouvaient se marier en-
semble en vertu du pringipe : cujus filiam uxorem ducers
non licet ejus nec neptem permitiitur ; principe exact lors-
fque les collatéraux se tiennent I.‘(-:Rpc[_'li'.'ljfmi,‘nl lieu das-
cendans et de descendans, mais faux dans le cas con-
traive. ( § 7 #bzd. ). En résumé les noces sont proliibées en-
tre parens en ligne directe dans tous les degrés; en ligne
collatérale toujours defendues au 2° et 3¢ degrés elles soat
permises au 4° et aux degrés plus reculés, si les collatérauy
ne se tiennent pas respectivement lieu d'ascendans et de
descendans, Dans le cas contraire elles sont deéfendues dans
tous les degrés jusqu’a l'infini.

3% De L'ALLIANCE 0U DE L AFFINITE.

Aprés avoir examiné lempéchement résultant de la pa-
reaté, je passe & celul qui derive de l'alliance , car I'alliance
est aussi un obstacle au mariage entre certaines personnes ;
affinitatis veneratione & quarandam nuplils abstinere ne-
cesse est (§6 et 7). Llalliance ou Vaffiaité ( affinitas ),
est un lien purement civil ou plutdt ua rapport qu'un ma-
riage valablement contracté établit entre un des époux et
les parens de Vautre époux, necessitudo quadam inter
unwm conjugem et alterius conjugis cognalos... Aprines
sunt wviri et uxoris cognati , dit le jurisconsulte Modesti-
nus, (loi %, §3, ff. degrad. et adfinib. ), dicti ab
eo quod due cognationes que diverse (inter se) sunt
per nuptias copulantur , et allera ad alterius cognations
Sinem accedit.

Les alliés entr'eux n'ont pas comme les parens , un auteur
commun : il ne peut donc y avoir & proprement parler pour

les allics ai ligne |, ni degré, gradus autem adfinitati
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nulli sunt (§ 5 tbidem ). Mais par une sage imitation des

lois de la parenté, on est convenu que l'alliance aurait

aussi ses lignes et ses degrés de proximité, La doctrine a

admis  ce sujet cette régle fondamentale : que tel, qui est

parent dans une ligne donnée et @ un degré donné de l'un

des r’.'potix est Uallié¢ de Uautre époux dans la méme ligne

et au méme degré. — 1l suit de Ih que mon pére étant mon

parent dans la ligne directe et au premier degré , sa seconde

femme sera mon alliée daus la ligne directe et au premier

degré, et que mon frére étant mon parent au second degré -
dans la ligne collatérale, I'épouse de mon frére sera mon
allie au second degré dans la ligne collatérale. Mais 4 quel
degré dans ces deux lignes le mariage est-il prokibé pour
cause d'alliance ?

Dans la ligne directe I'empéchement est aussi étendu que
celui qui dérive de la parenté; ainsi le mariage est defendu
entre alliés dans tous les” degrés jusqu'a Pinfini. Je ne puis
done épouser ni la femme de mon fils (nurum meam), ni la
fitle que ma femme avait eue d'un autre que moi avant no-
tre mariage (privignam), parce que I'une et I'autre me tien-
nent lieu de fille, quia utraque filie loco est ( Justin. Inst.
de nuptiis, § 6 ). Par la méme raison il m'est défendu de
me marier avec la seconde femme de mon pére, (cum no-

“verca ), avec la mére de ma femme , ( cum socru ), parce
que Y'une et I'autre me tiennent lieu de mere, quia matris
loco sunt ( ibid. ). ;

La prohibition est la méme dans cette 'ligne pour tous les
autres degrés, )

Dansla ligne collatérale, jusqu’au tégne de Constantin

L. el de Constlance, l'alliance n’avait constitué aucun obstacle au
connubiwm; mais par une de leurs constitutions , ces empe-
veurs défendirent le mariage entre alliés au deuxiéme degré,
c'est-i-dire entre beau-fréves et belles-sceurs. s déclarérent
bitards les enfans qui naitraient d'une semblable union ; et
plus tard Honorius et Théodore assimilerent aux noces inces-
tueuses , celles qui auraient lieu au. mépris de cette défense.
(L. 2,4 cod. Th. de incest. nupt. )
o

e B i

4° pFS EMPECHEMENS DERIVANT DE L'HONNETETE PUBLIQUE ,
publica honestas.

Les jurisconsultes romains avaient consacré cette belle

maxime, que dans les noces il ne faut pas seulement

considérer ce qui est licite, mais encore ce qui est con- |
forme aux regles de la pudeur et de 'honnéteté. Paul disait
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en parlant de la prohibition quis'opposait au mariage du pire
avec sa fille naturelle : in contrahendis matrimonis naturale
jJus et pudor inspiciendus est. (L. 1%, fl., de rit. nupt. )
Aprés lui Modestinus reproduisait la méme régle en des
termes équipollens : semper in conjunctionibus non solum
quid liceat considerandum est , sed et quid honestum sit.
(L. 42, ibid. ) De la cette conséquence que de simples rap-
ports analogues & la parenté ou & I'alliance , suffisaient pour
mettre un obstacle au mariage de certaines personnes. Ces
empéchemens dérivaient ex honestate publica, expressions
que nous ne traduisons quimparfaitement par celles-ci,
honnéteté publique. L'honnéteté publique était définie :
memoria proxime vel pristine necessitudinis. Ainsi
propter memoriam proxime necessitudinis , je ne pourrai
me marier avec la fiancée de mon pére, quoiqu'elle ne soit
pas mon alliée ( L. 21, ff. Ibid.), et propter memo-
riam pristine necessitudinis , il me sera défendu de m'unir
avecla fille que ma femme a eue d'un autre que moi, apres
la dissolution de notre mariage par I'effet du divorce, quoi-
quen réalité , cette fille me soit étrangere. (§ 9, Inst. de
nuptits. )

Les lois 3 et 4 au Code de nuptiis, nous présentent

d'autres exemples d'empéchemens fondés sur des motifs ana-
logues. ,

5° DE LTEMPJ"?CHEJ'[EET DERIVANT I)‘UN MARIAGE PREEXISTANT.

Les romains avaient reconnu que la pluralité des femmes
‘était contraire aux intéréts des meeurs et de la famille ; aussi
admirent-ils en principe que 'on ne pouvait contracter vala-
blement un second mariage avant la dissolution du premier.

(Just. Inst., tit. 10, de nuptivs, §§ 5 et 7, in fin. )

6° DE L'INEGALITE DES CONDITIONS CONSIDEREE COMME

EMPECHEMENT AU MARIAGE,

La loi des XII Tables , nous I'avons déja fait remarquer ,
avait été l'cuvre des patriciens. Bien que le principe
de I'égalité entre les deux ordres aux yeux du droit
civil edt ¢té proclamé | les décemvirs n'en eurent pas

moins le soin de tracer entre eux une ligne profonde de
démarcation. Pour empécher qu'elle ne seffacht , ils défen-
dirent le mariage eutre patriciens et plébéiens. Ils avaient
consigné sur une des tables dépositaives de Jeurs lois ces
mots sacramentels : PATrisus cum rLERE coNdUnIUM NEC

ii
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rsto. Une barriere insurmontable semblait dont soppo-
ser pour toujours au mélange du sang des deux castes. Mais
cette défense était si humiliante pour les plebéiens , elle
leur faisait sentir si cruellement leur infériorité , qu'ils de-
mandérent presque aussitot son abrogation, ce qui leur fut
accordeé nenf ans aprés la publication de la loi des XIT Tables,
par une loi connue sous le nom de loi Canuleid. *

Dans les premiers jours du gouvernement impérial , I'iné-
galité des conditions devint pour la seconde fois, mais par
d’autres motifs, un obstacle au connubium entre certaines
personnes. Les mceurs romaines s'étaient corrompues. La
sainteté du mariage avait été dégradée. Auguste voulut lui
rendre sa considération premiere. Sous son regne, la loi
Julia dont Ulpien nous a conservé un fragment. ( L. 4% ,
ff. de rit. nuptiar. ), défendit aux sénateurs et a leurs en-
fans de s'allier 4 des femmes affranchies, & des comédiennes,
4 des prostituées ou i des femmes dont le pére et la mére
auraient €té comédiens. Elle prohiba encore le mariage entre
les ingénus et les femmes prostituées ou frappées par des
condamnations publiques ; étendues par Constantin , ces
prohibitions furent exécutées avec moins de rigueur sous le
régne de Justinien.

7° DE CERTAINES FONCTIONS CONSIDEREES , ETC.

L'expression d’'un consentement libre est la premiere des
conditions requises pour la validité du mariage. Cest pour
protéger cette liberté et empécher qu'on abusit de certains
pouvoirs pour arracher 4 la femme son consentement , que
les lois romaines avaient défendu au tuteur et curateur
d’épouser eux-mémes , ou de donner en mariage & leurs fils
leurs anciennes pupilles, 4gées de moins de 26 ans, lorsque
le pere de la pupille ne P'avait promise ni destinée person-
nellement 4 aucun d’eux. ( L. 66, ff. de ritu nupt. ).

Des considérations de méme nature avaient interdit aux
citoyens romains , chargés de fonctions publiques dans une
province de se marier avec des femmes domiciliées dans ces
provinces ou qui en étaient originaires. ( L. 38 , {f. ibid. ).

Nous avons ainsi énumeéré les divers obstacles au connu-
bium chez les romains , sans parler toutefois de eeux quijdans
la derniére période de la jurisprudence durent leur origine

* Tite-Live atteste encore que le mariage était prohibé entre les
ingenus et les affranchis. Liv. 39, 19.
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4 l'influence du christianisme et qui prohibtrent le mariage
par exemple entre le ravisseur et la femme qu'il aurait
ravie, entre les juifs et les chirétiens.

En résumant les thories qui précedent par rapport au
connubium , on reconnait facilement que parmi les empeche-
mens au mariage les uns dérivent du droit naturel - ou bien
du droit des gens , et que d’autres au contraire émanent du
droit civil , cest-a-dive , des lois particulicres aux ro-
mains; que certains d’entre enx sont perpétuels et ne peu-
vent jamais étre levés, tandis que certains autres ne sont
que temporaires ; enfin que l'infraction & quelques uns cons-
titue un inceste ou un adultére , entrainant des peines cor-
porelles et pécuniaires , tandis que Vinfraction a quelques
autres n'est qu’une violation ordinaire des préceptes du droit
civil et n’entraine avec elle que la nullité du mariage. Mais
ils ont tous cela de commun que le mariage qui a €té con-
tracté au mépris de I'obstacle qui le constituait n'a pas
d'existence aux yeux du droit civil ; qu'il n'y a ni noces,
ni €poux, niépouse, et que les enfans qui naissent des rap-
ports .qui se sont €tablis ne sont point placés sous la puis-
sance de leur pere.

Cependant la bonne foi de ceux qui se seraient unis dans
l'igrmrance de l"vmpf:t_'h(rmenl. doit étre prise en considera-
tion, et le jurisconsulte Gaius nous apprend dans ses Insti-
tutes, ( Com. 1%, § 65 et suip. ), comment lenfant issu
d'un tel mariage peut quelquefois étre légitime et placé sous
la puissance paternelle par l'effet de la cause probatio.

Que si au contraire il y a absence complite de tout obs-
tacle au connubium , et si dlailleurs les deux contractans
avaient la capacité absolue de se marier, quelles sont les
conditions qui seront nécessaires pour que le mariage soit
parfait 2

La perfection du mariage romain était-elle subordonnée a
quefqztcs conditions ?

Il n'entre pas dans notre plan de parler ici ni des pro-
messes de mariage auxquelles les romains donnaient le nom
de sponsalia ( fiancailles), et que Florentin définissait
Futararum nuptiarum promissio et repromissio, ni des
{étes et des cérémonies sacrées ou profanes dont le mariage
romain était accompagné. Laissons aux docteurs qui ont tracé
des cadres plus larges le soin de nous entretenir « de la parure

B
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» de la fiancée, du voile jaune qui la couvrait , de la Gue-
» nouille, du fuseau et du fil qu'elle portait ; de sa marche
» vers la maison nuptiale, des tentures flottantes et des
» feuillages verts qui décoraient sa maison, des clefs qu'on
» lui remettait , enfin des hymnes que I'on chantait au ban-
» quet nuptial » * et bornons-nous 4 examiner a4 quels ca-
racteres on reconnaissait I'existence du mariage, en d'autres
termes sa perfection.

Fallait-il, pour constituer le mariage, qu’il y eit de Ia
part de Vépoux, wsus , confarreatio, vel coemptio , ou toul
an moins que la femme edt ét¢ introduite dans la maison du
mari # Ne fallait-il pas que les €poux fussent enirés dans la
couche nuptiale ? Eofin, la rédaction d’'un écrit quelconque
n'était-elle pas.indispensable ? En interrogeant les juriscon-
sultes et les constitutions des empereurs romains on reconnait
aisément ‘qu'aucune de ces conditions n'était de esgence du
mariage , et qu'il était parfait dés que les deux parties coa-
tractantes avaient exprimé régulicrement leur consentement
reciproque , pourvu daillears que ce consentement fit
exempt de violence et de tout autre vice propre a entrainer
sa nullité , et qu'il edt ¢té sanctionné par l'assentiment des
ascendans , suivant les régles que nous avons déja tracées. En
effet, on est d'accord sur ce point que lusus, la confar-
reatio et la coemplio n’ctaient pas nécessaires pour qu'il y
eilt mariage , mais seulement pour que Vépouse tombit in
many mariti et se trouvit ainsi agrégée i la famille civile de
ce dernier. D'un autre coté Ulpien posait cette maxime :.que
le mariage était indépendant de toute cohabitation physiqae
entre les époux et qu'il consistait tout entier dans I'union
des esprits et dans le rapport des intelligences ; nuptias
consensus non concubitus facit. (L. 30, fi. de dip. reg.
Jur. antig. ).

Le méme jurisconsulte enseignait, dans une espbee assez
remarquable ou un romain avait épousé une femme absente,
que Ja nouvelle mariée devait porter le deuil de son époux
surpris par la mort non loin des eaux du Tibre. ( £. 6, iT.
de rit. nupt. ). L'empereur Justin écrivait dans une de ses
constitutions : non dotibus, sed affectu matrimonia con-
trahantur, Enfin, interrogé sur le geore de preuve néces-
saire pour constater le mariage et la légitimite des enfans
Probus faisait dans un de ses reserits la rdpoase suivante :

* Vid. Ortolan, explication historigue- des Institutes de Jus-
tinien , tom. 2, pages 360 et 361.
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Si wvicinis scientibus uxorem liberorum procreandorum
causd domi habuisti et ex eo matrimonio filia suscepta est,
quamyis neque nuptiales tabule , neque ad natam filian
pertinentes facle sunt, non ideo minus veritas matrimonit

aut suscepte filiew suam habet potestatem. (L. 9, Cod.
de nupt. ).

L]
(&5

Des effets de la perfection du mariage romain.

Les principaux effets de la perfection du mariage étaient
a P'égard de la femme de lui conférer le titre honorable
d'uxor, dela rendre I'égale de son mari, de Tassocier 2
son culte, de la faire participer & ses dignites et & ses hon-
neurs; & l'égard du mari, de le rendre propriétaire de la

|
dot et de placer sous sa puissance les enfans qui naissaient : ‘

de son union. Clest principalement sous ce dernier rapport

que les Institutes de Justinien ont considéré le mariage dont
elles ne parlent que comme d’une des sources de la puissance
paternelle et de la famille civile.

Avant de passer a I'examen de la seconde source de la
méme puissance , il convient de donner ici quelques notions
sur une autre espeee de mariage en usage chez les romains.

A cbté des justes noces , mais dans un rang inférieur, les

meeurs romaines avaient placé une association domestique |
connue sous le nom de concubinatus ( concubinat ). Les ci- '
toyens romains peu soucieux de leurs races et qui redou-

taient les charges du mariage, ou que V'inégalité des conditions :
empéchaient de donner le titre d'épouse 2 une femme pour
laquelle ils éprouvaient une vive affection , l'introduisaient
au foyer domestique, en lui donnant le titre de concubine.
Les liaisons qui en étaient la suite ne constituaient pas une
débauche, Le droit religieux les tolérait et le droit civil les
avait assujeties & de nombreuses conditions afin qu'elles ne

dégénérassent pas en un commerce criminel qu'auraient flétri
la morale et la pudeur publiques. Ainsi un romain ne pou-
vait avoir qu'une seule concubine & la fois. Il la prenait

avec l'intention de la garder toute la vie. Il lui était de-

fendu de la choisir parmi des femmes auxquelles il éfait uni
par un tlt-:grd de Purt:nlti trop 1.‘L\pprm:hé, et Paul atteste
dans ses Sentences, tit. 20, de concub., qu'il était de-
fendu 2 un homm® marié¢ d’avoir une concubine. Le concu-
binat était donc considéré comme un commerce licite diffé-
rent des rapports qu'établissait le mariage ; licita consue-
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tudo , causa non matrimonii ; dautres la qualifiaient de
mariage inégal , inwquale conjugium. Les deux Antonins ,
les meilleurs des princes, et les plus vertueux des hommes,
trouverent les douceurs de I'amour domestique dans cette
union privée. La concubine, unique et fidele compagne d’un
citoyen romain était sans doute placée au-dessous de I'épouse
légitime. Elle n’était pas comme celle-ci, associce au droit
divin et humain de son époux, socia humane et divine
domus ; mais elle était au-dessus de I'infimie de la prosti-
tuée. Il etait méme souvent assez difficile de décider si I'u-
nion qui existait entre deux personnes constituait le ma.
riage ou bien sculement le concubinat. Pour distinguer
P'épouse de la concubine, il fallait avoir égard selon Papi-
nien et Paul ( L. 4, ff. de concub. , et L. 31, {f. de
donat. ), a laffection , aux procédés et au traitement dont
la femme était 'objet, et selon Modestinus & la moralité de
la femme , & sa condition et i ses antécédens. ( L. 24, ff, de”
ritu nupt. ).

Les enfans qui naissaient ¢u concubinat prenaient le nom
d’enfans naturels (Libert naturales), et ne jouissaient d'aucun
des avantages attachés & la légitimité. Leur pére était cer.
tain, mais ils n'étaient pas placés sous sa.puissaucc, car la
puissance paternelle, toute de droit civil, ne’pouvait résulter
que d'un mariage contracté selon les prescriptions rigoureuses
de ce droit. Toutefois ils étaient distinguds de ceux qui
ctaient le triste fruit de la débaucke et auxquels on don-
nait & cause de I'incertitude de leur origine le nom de spursi
vel vulgd queesiti. Les enfans naturels pouvaient d'ailleurs
esperer d'entrer plus tard dans la famille civile de leur
pére, en passant sous sa puissance au moyen de Ja légiti-
mation.

Lorsque les meeurs romaines eurent subi l'influence (ln\
christianisme , le concubinat tendit vers sa décadence , mais
il ne fut aboli que sous le régne de Léon le philosophe.

Le jurisconsulte Ulpien nous a fait remarquer que le lien
de puissance, qui est aussi le lien de la famille, civile se
forme par la nature et par le droit.

L'examen des regles relatives aux justes noces nous a
montré comment ce lien dérivait de la nature ; recherchons

maintenant comment il dérivait du droit civil; c'est dire
que nous allons parler de 'adoption.

0w
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SECTION 1I1.

De v'avoerion considérée comme la 2° source de la

puissance paternelle.

Le jurisconsulte Modestinus avait dit : Filios familias
non solum natura verwm etiam et m!-ap{{um:n.'._f:'rr:."unl.
(L. 4, ff. de d{.‘.’uﬁl. et emancip. ) Justinien a écrit 1 son
tour : Non solum autem naturales liberi , secundum ea que
diximus , in potestate nostra sunt , verum etiam i quos
adoptamus. ( Inst. tit. 41, de adoptionibus ad promium ).

L'adoption est donc une des sources de la puissance pa-
ternelle et de la famille civile. Les peuples de lantiquité
considérérent ladoption comme une consolation offerte &
ceux & qui la nature avait refusé des enfans , ou qui avaient
eu la douleur de perdre ceux que la nature leur avait
donnés.

Les romains Yassocierent & leurs meeurs , non seulement
dans le but de procurer les douceurs de la paternité fictive
A ceux qui ne pouvaient gofiter les douceurs de la paternité
réelle, mais encore de créer une nouvelle source de la
puissance paternelle. — Ulpien disait & ce sujet que le des-
cendant qui avait été affranchi de cette puissance ne pouvait
ventrer honorablement sous ses lois qu'an moyen del'adop-
tion ; qui liberatus est patria potestate , posted in potes-
tatem honesté reverti non potest nisi adoptione ( L. 12 ff.
de adopt. et emancip). Le romains ladmirent daillears
comme un moyen de conserver les familles, d’en maintenir
les traditions et d'empécher I'extinction des races.

Nous n’examinerons pas ici la question vivement contro-
versée de savoir si I'adoption fut plus ou moins fréquente
chez les romains. I'empereur Claude qui appartenait & une
des familles les plus anciennes et les plus orgueilleuses de
Rome, nous apprend que dans sa maison il n'y eut jamais
d'adoption. Quoi qu'il en soit, histoire du Droit n'en offre
pas moins des exemples trés-remarquables d'adoption , et d'il-
lustres familles ne pifrp::tubl.‘cnl: leur nom et lear race que
grice & cette institution. Elle fut souvent le seul moyen dont
les Empereurs se servirent pour se donner des successeurs.
Ne sait-on pas que le fils de Paul-Emile entra par V'adoption
dans la famille des Scipions ? Que Jules César adopta Octave
qui prit plus tard le surnom d’Auguste et qu'Auguste & son
tour adopta Tibere ? Justinien lui-méme était le fils adoptit
de Justin son oncle maternel,

—
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Les romains distinguérent deux espeees d'adoption , ladop-
tion proprement dite et Padrogation (LA™ § 1, ff. de adop).
L'adoption et I'adrogation étaient soumises sous plusieurs
vapports & des régles différentes, tandis que sous dautres,
elles étaient regies par des principes communs, Cette section
se divisera donc des-lors en deux paragraphes : dans le pre-
mier nous tracerons les lois particulieres & Padoption et &
Padrogation , et dans le deuxiéme nous expliqueronsles régles

qui leur sont communes.

§ 4.

Des régles particulicres a ladoption et a Uadrogation.

En subdivisant ce paragraphe, nous nous occuperons dans
un premier article des régles spéciales & I'adoption , et dans

un second de celles qui sont propres & I'ad rogation.
ARTICLE 1°7,
De 1'aporrion proprement dite.

Examinons les régles qui lui sont propres, 41° par rapport
a la qualité des personnes qui peuvent étre adoptées, 2° par
rapport aux formes de I'adoption , 3° par rapport aux effets
qu'elle produit.

I. — Des personnes qui peuyent étre rrdr)pn?'cs. — Daus
Padoption proprement dite cest une personne alieni jrm'.s‘ :
c'esti-dire,, un fils de famille qui est donné en adoption par
son pere naturel & un antre pere de famille % Apoe-
TANTUR FILI ¥AMiLiAs ( L. 1 ff. de adopt. ).

Modestinus nous apprend & ce sujet que le fils de famille
pouvait étre donné en adoption , quel que fiit son 4ge , fit-il
encore enfant (1 42, ff. ibid.). _

Le méme droit pouvait étre exercé a égard des fils
comme des filles, & I'égard des descendans au premier degré,
comme & I'égard de descendans d'un degré plus éloigné.

. — Des formes de Uadoption des fils de famille. —
L'adoption des fils de famille ne s'opéra pendant long-temps
qu'au moyen de l'accomplissement des nombreuses formalites
que Gaius nous a fait connaitre dans ses Institutes, Comment.
1o, 6§ 134.

Le pére naturel qui youlait donner son fils en adoption, le
mancipait une premiere fois & eelui qui voulait adopter,
Cette mancipation n'était autre chose qu'une vente fictive ,
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imaginaria venditio. Le méme jurisconsulte va nous ap-
prendre les formes de cette mancipation. FEst autem wman-
CIPATIO , Imaginaria quedam venditio ; quod et ipsum Jus
pmprfmu cipium romanorum est : edque res it f.'.g:‘tnr,-
adhibitis non minus quam quinque testibus, civibus romanis
pubertbus, et precterea alio ejusdem conditionts , qui libram
eneam teneal qui flppf,’ff(rxzu‘ fz'fm;m:u,«r, I8, qui mancipio
accipit rem tenens ita dicit : Hune EGO HOMINEM EX JURE
QUIRITIUM MEUM ESSE A10 , 1S QUE MIHI EMPTUS EST HOC XERE
ENEAQUE LiBRA; deinde eere percutit libram , idque s dat et
a quo mancipio accipit , quasi pretii loco. ( Gai. Inst. com.
152 §449),

Aprés cette mancipation , acheteur fictif de Ienfant qu'il
désirait adopter et qu'il tenait ainsi in mancipio , I'affran-
chissait et I'enfant retombait par ce moyen sous la “puissance
de son pere naturel. Aprés une seconde mancipation et un
second affranchissement , le pere naturel mancipait I'enfant
pour la troisieme fois. Alors I'adoptant le revendiquait comme
lui appartenant et se le faisait adjuger par le magistrat , en
présence et sans contradiction , soit du pére naturel 2 qui
I'enfant avait été prealablement remancipé , soit de I'adopté
qui devait si non consentir, du moins ne pas contredire.

La revendication faite par l'adoptant et I'adjudication
émanée du juge constituaient la cessio in jure. — La ces-
sio in jure était donc un procés fictif ; la mancipation n'était
autre chose qu'une vente solennelle.

Laissons encore parler le jurisconsulte Gaius au sujet de
la cessio in jure. In JURE CEssto autem hoc modo Jit : apud
magistratwm populi vomani , vel apud pretorem vel apud
prasidem proyincie , is cui ves in jure ceditur , rem tenens
ita dicit : HUNC EGO HOMINEM EX JURE QUIRITIUM MEUM ESSE
A10; deinde, postquam hic vindicayerit, prator interrogat
eum qui cedit, an contra vindicet ; quo negante aut tacente,
tunc el qui vindicayerit , eam rem addicit ; idque legis actio
vocalur ; que fieri potest in provinciis apud preesides
earum ( Comm. 2, § 24 , ibid. ).

Les trois mancipations dont nous venons de parler, n'étaient
d'ailleurs exigées que lorsqu'il sagissait de ladoption d'un
fils. A I'égard d’une fille ou d'un petit fils, une seule mancipa-
tion suivie de la cessio in jure était suffisante.

Ainsi les formalités nécessaives pour parvenir a I'adoption ,
¢t qui avaient lieu, & Rome en présence du préteur , et dans
les provinces en présence des présidens , consistaient dans la
mancipatio suivie de la cessio in jure. Aulugelle les résu-
mait avee beaucoup de pecision dans ses Nuitsattiques (¥ 19)

-
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lorsqu'il disait : adoptantur avtem , cum & parente , in
cujus polestate sunt , tertia mancipatione (lorsqu'il sagis-
sait d'un fils ), in jure ceduntur , atque ab eo qui adoptat
apud ewm apud quem legis actio est , vindicantur. Suetone
(in August. c. 64 ) parlant de I'adeption faite par Auguste
de Caius et Lucius, se sert des expressions suivantes : Caium
et Lucium adoptavit domi pER AssEM ET LIBRAM EMPTOS A
PATRE AGRIPPA,

Sous Justinien la jurisprudence dépose ses formalités nom-
breuses. Une législation amie de la simplicité prend la place
des fictions (@mbages , circuitus ) dont le droit romain était
hérissé. — Une constitution spéciale émanée de ce Prince
déclara que pour adopter il suffirait désormais d'une décla-
ration faite par le pere devant le magistrat compétent, en pre-
sence de I'adoptant et de I'adopté qui devait donner son con-
sentement ou du moins ne pas manifester d'opposition ( Just.
Inst. tit. A2, quib. mod. jus patr. pot. soly. §8). Aussi
Tribonien disait en parlant de I'adoption : Imperio magis-
tratus adoptamus eos easve qui quaye in potestate paren-
tum sunt ( ibid. de adopt. § 1°). :

IL — Des effets de ladoption. — Au moyen de I'adop-
tion l'adopté quittait sa famille naturelle pour entrer dans la
famille de 'adoptant. A la puissance de son ascendant naturel,
ason culte de famille, & ses sacra, succédaient la puis-
sance, le culte et les sacra du pere adoptant. En échange
des droits qu'il ‘perdait dans sa famille primitive, T'adopte
acquérait donc des droits nouveaux dans sa famille d’adop-
tion, et sa condition , si ces droits nouveaux eussent été
irrévocables , n'aurait pas été regrettable pour lui. Mais si
plus tard, il venait & étre émancipé par son pere adoptant ,
cette émancipation lui faisait perdre tous les droits que Pa-
doption lui avait conférés , et par suite cette adoption elle-
méme lui devenait essenticllement préjudiciable. Pour remé-
dier & de tels abus, Justinien décida que dans le cas ot un
fils de famille serait donné en adoption 4 une personne
€trangére , extranee persone , il continuerait a rester
sous la puissance et dans la famille de son pére naturel en y
conservant tous ses droits; ( cette adoption dont le seul effet
était d'acquérir d T'adopté des droits sur la succession ab
intestat de Vadoptant, fut appelée adoption imparfaite )
et que, dans le cas out il serait donné & un de ses ascendans,
conjuncte persone , I'adoption produirait alors ses effets
ordinaires ; cette adoption fut appelée adoption parfaite.

(Just. inst. § 2, ibid. ).
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ARTICLE 2.

De 1'avrocaTion. i

, L'adrogation , adrogatio , ¢tait une espeee d'adoption par )
I laquelle on adoptait des personnes suz jurts , cest-a-dire , '
i dCS ITE:[‘(:S d{: f:'lfﬂll”c: ADROGANTUR QUI SUL JURIS SUNT. { L.
| I=, § 4=, {f. de adopt. ). Tous ceux qui pouvaient étre
; adoptés ne pouvaient pas également étre adrogés. Cette dif-
I ference qui séparait les deux modes d'adoption , se vérifiait &
i I'ézard des femmes qui ne pouvaient pas étre adrogées. ( Gai.
o I | D
i Inst. com. 1, §.401 ). Toutefois dans le dernier état de la
S
| : : jurisprudence , lorsque l'adrogation put étre faite par un
rescrit du prince , celte incapacité cessa pour elles, (L. 2
l t du p , cett pacit I Hes. (L. 24,
|.| {f. [{I‘_.’ ﬂﬂ’()}f)t. J-
D’un autre coté, les fils de famille, nous I'avons vu, pou-

| vaient étre adoptés & tout dge; tandis que si nous devons en

‘I croire le témoignage d'Ulpien ( fragm. tit. FILI , de adopt.
‘ §.5 ), ladrogation des peres de famille impuberes était
généralement défendue, et si nous suivons la foi de Gaius,
( Inst. comm. 177, §102), elle était quelquefois permise
I et quelquefois prohibée. Dissidens sur ce point ces deux ju-
risconsultes sont d'accord pour attester rlll‘llu rescrit adresse
L - par Antonin le Pieux au collége des pontifes, autorisa en
principe l'adrogation des impubtres sous les conditions sui-
vantes : 1° elle devait étre autorisée par le tuteur de I'impu-
bere et par ses proclies ;
2° Elle devait avoir lieu prazmissd cause cognitione’, I
cest-a-dire apres une enquete qui avait pour objet d'exa-
miner les conséquences que devaient avoir I'adrogation di
i pu‘piﬂir , la moralité et la fortune de 'adrogeant ;
i ' 3¢ L'adrogeant ¢tait tenu de restituer tous les biens qu'il
avait recus de I'adrogé soit & I'adrogé lui-méme, s'il I'éman- 1

! cipait avec juste motif, ou s'il le deshéritait, soit aux per-
' sonnes & qui ces biens seraient revenus, A défaut d'adroga- "
|

tion, si le pupille venait & mourir avant d’avoir atteint 'ige

de puberté ; de garantiv cette restitution en fournissant une
' caution qui s'obligeait envers une personne publique ; enfin ,
|

de laisser & Padrogé le quart de ses propres biens s'il I'éman-
i cipait sans juste motif ou §'il le deshéritait. On a donné a ce

“ quart le nom de quarte Antonine, dunom du prince qui
i avait autorisé 'adrogation des impubéres.

Indépendamment de ces conditions spécialement intro-
| duites en faveur des impubtres, ladrogation de ceux-ci se
|| .
|
|

i L0y
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trouvait dailleurs soumise aux formalités prescrites pour
adrogation en général , formalités dont nous allons parler.

Des formalités de Uadrogation. — Pour la validité de
I'adrogation, le droit romain exigeait 'assentiment du peuple
romain , le consentement de I'adrogé et celui de I'adrogeant.
Que species adoptionis dicitur sprocario, quia et is , qu
adoptat , nocATur, id est, interrogatur, an velit eum quem
adoptaturus sit, justum sibi filium esse; et is, qui adoptatur,
rogatur an id fieri patiatur; et populus rogatur an id fier:
jubeat. 11 fallait encore que les Pontifes n'cussent aucune
objection a fairesur les sacra et sacrorum detestatio (Aulu-
gelle , nuits attiques ¥. 19. Gajus , Comm. {1, § 99 ).

C'était done dans I'assembleée du peuple romain que Vadro-
gation s'opérait (ibidem ); toutefois * dans le cours de la
seconde période du Droit, peut-étre méme dans le coursde la
premicre , trente licteurs sous la présidence da magistrat
prononcaient adoption au nom de trente Curies, sans que
celles-ci en fussent méme informees.

L’adrogation n'était pas dailleurs admise sans examen ;
on recherchait les motifs qui pouvaient déterminer le pbre
adrogeant. S'il avait été tuteur ou curateur de Pimpubere
ou du mineur de vingt-cing ans, Dadrogation lui eétait
defendue, afin dit Ulpien, d’empécher que par I'adrogation,
l'adrogeant ne puisse se soustraire i la reddition de son com-
pte. Si celui qui devait étre adrogé était un pupille, son
tuteur ne pouvait I'adroger, ne esset in polestate tutorum
et finire tutelam et substitutionem a parente factam cxtin-
guere , dit le méme jurisconsulte (L. 17, ff. de adoption. ).

A P'époque i laquelle Gaius et Ulpien écrivaient, l'adre-
gation s'opérait encore dans les comices, bien que depuis
Tibére la puissance des comices eiit été transferée au sénat.
Dans la suite I'adrogation s'opéra par un rescrit du prince,
Rescripto principts ( Inst. Just. de adop., § 1).

Des effets de Padrogation. — L'adrogé pire de famille
avait au moment de son adrogation un patrimoine dans
lequel se trouvaient ses esclaves et ses enfans placés sous sa
puissance. Il passait avec ce patrimoine, avec ses esclaves

.

* M. Hugo, histoire du droit romain, tom. 1er, pag. 95. —
Le méme autear fait vemarquer ( Ibid., pag. 350 ), au sujet de
Tadoption et deadrogation, que dans le cours de la deuxiéme pé-
riode de Ihistoire du Droit, I'usage s'établit de conférer par acte
testamentaire Ia qualité de fils, qualité gue 'on eut soin de faire
confirmer par un plébiscite. Cest ainsi qu'Octave fut adopté par
Jules-Cesar ( App. de bello civ. ).
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et ses enfans , sous la puissance et dans la famille de l'adro-
geant. Il n'y avait plus qu'une seule famille dont I'adrogeant
était Ie chef, qu'un patrimoine dont il devenait le maitre.

L’adrogation produisait donc des effets plus étendus que
I'adoption qui ne changeait que le sort d’une seule personne.
L'adrogation intéressait & la fois la religion et I'état puisqu’elle
produisait V'extinction des sacra, 'extinction d’'une famille
toute entiere.

On ‘comprend dés-lors facilement comment le droit des
romains avait exigé pour la validité de I'adrogation , I'assen-
timent du peuple et le consentement des Pontifes, alors que
pour I'adoption des fils de famille , il n'exigeait que limpe-

rium magistratus.
§ 2.
Des régles communes & Uadrogation et @ Uadoption.

L'adoption est une imitation de la nature. Adoptio , na-
turam imitatur (Just. Inst. § 4, ibid. ) , et de-li on induit :
1° que dans I'une et l'autre adoption , la personne qui adopte
doit étre plus 4gée que la personne adoptée ; la différence
dans I"ige devait étre au moins de 18 ans; 2° que I'adoption
ne pouvait étre faite sub conditione ou in diem ; 3° que les
femmes qui n'avaient pas sous leur puissance leurs enfans
naturels ne pouvaient adopter d’aucune maniere ( Gaz. Inst.
Comm. 1 § 102 ). Quelquefois cependant , le Prince leur
accordait cette faveur 2 titre de consolation, pour remplacer
les enfans qu’elles avaient perdus (Just. Inst. § 10, ibid. ).

Nous trouvons un exemple de cette fayeur dans la loi 5,
Cod. de adopt. Une mére qui avait perdu ses enfans légitimes
sadressa aux empereurs Diocletien et Maximien en leur
demandant I'autorisation d’adopter I'enfant qu’avait. eu son
mari avant le mariage. Ces empereurs lui adressérent le
rescrit suivant : Mulierem quidem, qua nec filios suos habet
in potestate, adrogare non posse certum est.F erum quoniam
in solationem amissorum filiorum tuorum , privignum tuum
cupts vicem legitime sobolis obtinere , annuimus wvotis
tuis secundum ea qua annotagimus , et eum perinde atque
ex te progenitum, ac vicem naturalis legitimique filit
habere permittimus.

Si l'adoption est une imitation de la nature, la fiction sur
laquelle elle repose n'est cependant qu'imparfaite, puisque
10 celui qui est dans l'impossibilité d’engendrer par suite

d'une impuissance naturelle jouit néanmoins de la faculté
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dadopter; 2° Ceux quin’ont pas des épouses légitimes peuvent
exercer la méme faculté; 3° Ceux qui n'ont pas des énfans au
premier degre ont le droit d'adopter un étranger en lui don-
nant le rang et la qualité de petit-fils (LL. 30,37 et 40,
S+ de adopt., Just. Inst. § 9 ibid. ).

Il est encore d’autres principes declarés communs aux deux
manicres d’adopter ou qui doivent du moins étre jugés tels
d’aprés les régles de I'analogie. Ainsi une personne absente
ne peut adopter ni adroger comme elle ne peut elle-méme
étre adoptée ou adrogée ( L. 24 et 25 {f. de adopt. ). Com-
ment en l'absence des adoptans ou des adoptés aurait-on pu
en effet remplir les formalités dont nous avons parlé? —
L'enfant qui a été adopté peut étre donné par son pire adop-
tif en adoption 2 un tiers; c’était une conséquence de la
puissance paternclle conférce par I'adoption.

Lorsqu’un pere adoptait quelqu’un a titre de petit-fils
comme étant né de son propre fils au premier degré , (quasi
ex filio natum ) le consentement de ce fils était nécessaire
pour la validité de I'adoption , afin que celui-ci n’eiit pas des
héritierssiensmalgeé lui, ne el inyito suus heeres adgnascatur.

Mais dans V'espéce inverse, cest-a-dire, lorsqu’un aicul
voulait donner en adoption son petit-fils, il n'était pas obligé
d’obtenir le consentement du pere de celui-ci, car dans ce cas
on n'avait pas i redouter l'inconvénient qui pouvait.se pre-
senter dans la premicre espece.

Ulpien nous enseigne encore que la faculté d'adopter ne
devait pas étre facilement accordée i ceux qui avaient un ou
plusieurs enfans , qu'il ne devait pas étre permis & la méme
personne. d'en adopter plusieurs ; enfin qu'il fallait avoir
¢gard 4 I'dge de celui qui voulait ado pter et que dans le cas
ol il n'aurait pas encore atteint sa 60° année, il y aurait lien
a examiner si celui-ci ne devrait pas plutdt songer a se pro-
curer dans le mariage les douceurs de la paternité réelle et
se rendre ainsi utile & I'état, que de sattacher des enfans
étrangers par les liens de adoption.

Les deux manieres d’adopter avaient en outre cela de
commun que l'adopté devenait 'agnat et le cograt de adop-
tant et de tous les membres de la famille civile de celui-ci
en restant etranger anx membres de sa famille naturelle.
Qui in adoptionem datur, his quibus adgnascitur et cogna-
tus fit; quibus vero non adgnascitur, nec cognatus fit, adoptio
enim non jus sanguinis sed jus adgnationis affert , disait le
jurisconsuite Paul (L. 23, ff. de adopt. ) ; et bientdt il ajou-
tait en consacrant la dernitre partie de la proposition qui
précede : his qui extra_fumiliam ( patris adoptiyi) sunt non
adgnascitur, 10
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L'adopté ajoutait & son nom celui du pére adoptant. T
divorcait , ainsi que nous 'avons déja fait observer, avecle
culte prive de sa famille naturelle , avec ses sacra, pour
entrer dans les sacra de I'.'ulul}l'.ml. Il était associé au rang
et aux honneurs de sa famille .'u]n])ti\'t! en conservant d'ail-
leurs ceux qui pouvaient. lui étre personnellement acquis, ce
qui faisait dire au jurisconsulte dont nous venons de parler:
per adoptionem dignitas non minuitur, sed augetur. Tant
que subsistait I'adoption, il jouissait des mémes droits et
des mémes avantages que les enfans qui auraient pu naitre du
mariage de l'adoptant. Adoptiviliberi, quamdiu sunt in potes-
tate patris adoptivi, ejusdem juris habenturcujus sunt justis
nuptiis quesiti ( Justin. Inst. Lib. 11, tit. XIII de ex-
hered. liber. § 4 ).

Mais dés que le lien civil formé par I'adoption , avait été
brisé par I'émancipation de adopté , I'émancipé devenait
entierement étranger a |";ulnptzlul et & sa famille civile. 1l ne
restait plus aucune trace de l'adoption , sauf toutefois les
exceptions contenues dans le § 17 tit. 10, de nuptiis et le
§ 3, du tit. 11 de adopt. Papinien écrivait A ce sujet : in
omni_ fere jure finita patris adoptii potestate , nullum ex
pristino retinetur vestigium. Apres Papinien , Justinien a
dit : adoptivi emancipati extrancorum loco incipiunt esse
(Just. Inst. Lib. A1 | de suce. ado. § 2).

Enfin nous ferons remarquer que Vadoptant qui avait
émancipé son fils adoptif, était privé plas tard de la faculté
de le faire rentrer une seconde fois sous sa puissance au
moyen de l'adoption.

SECTION III.

De la vécrrivarion considerée comme latroisiéme source de
la puissance paternelle,

Les justes noces et I'adoption furent pendant long-temps
les deux seules sources de la puissance paternelle.

Les enfans qui n'étaient pas nés légitimes, n'avaient d'autre
ressource que I'adoption pour acquérir le droit attaché i la
légitimité. Gaius et Ulpien attestent néanmoins que dans le
cours de la 3¢ période de I'histoire du Droit, et dans des
cas exceptionnels , les enfans qui étaient en naissant affranchis
de la puissance de leurs ascendans, pouvaient plus tard y étre
soumis. Ainsi laffranchi latin qui- s'était marié , Liberorum
querendorum causd , pouvait des que Penfant issu du mariage

avaitatteint Iage d'unan (@nniculus), se présenter devant le
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préteur ou le président, prouver le motif pour lequel il
s'était uni & la mere de cet enfant, causam probare, et
acquérir ainsi le titre de citoyen romain qui lui conférait
sur cet enfant la puissance paternelle ( Gai. Inst. Comm. 1
§ 60, Ulp. frag. tit. 3, §3 ). Gaius nous apprend encore
(§ 67 ibid.) que le citoyen romain qui aurait €pous¢ par
erreur une femme latine ou étrangére, s'il prouvait la cause
de son erreur , donnait & son mariage les effets que produi-
saient les justes noces et acquérait la puissance paternelle
sur les enfans issus de son union. Cette seconde exception
sappliquait & des cas analogues d éveloppes dans les §§ 68 et
suivans ibidem.

Ce ne fut que dans le cours de la quatritme période de
histoire du Droit, sous le régne de Constantin, que la légiti-
mation proprement dite prit naissance. *

D'aprés une coustitution de ce prince , les enfans issus de
deux personnes unies entre elles par cette association domes-
tique connue sous le nom de concubinat et dont nous avons
deja expliqué les régles , etaient éleves an rang d'enfant légi-
times par P'effet du mariage subséquent de leurs pére et mére.
Cette légitimation fut décoréde du nom de légitimation par
mariage subséquent , per subsequens matrimonium. — klle
dut son origine & Uinfluence de la morale du Christianisme
qui tendit nécessairement 2 la destruction du concubinat.

Il fallait pour que les enfans naturels fussent légitimés par
le mariage subséquent de leur pére et mére, 1° que la célé-
bration de leur mariage fit constatée par un acte écrit ou
instrument dotal , dotalibus instrumentis compositis (Just.
Inst., § 13, de nuptiis ) , 2° qu'a Pépoque de la conception
des enfans , leurs pére et mére eussent pu se marier valable-
ment.

D'aprés le § 13 précité , les enfans d'une concubine ingeé-
nue pouvaient seuls étre légitimes. Mais ces dispositions
furent successivement modifices par les novelles 12 chap.
4 et XVIII chap. 7 et 8.

Si des idées religieuses donnirent naissance au premier
mode de légitimation , des causes politiques en firent admet-
tre plus tard une nouvelle espece.

* Lorsque nous avons cherché & nous expliquer la eause du re-
tard de lintroduction de la Iégitimation dans la jurisprudence,
nous avons cru la trouver dans la faculié dom jouissait le pére
naturel de donnerd celui-cila qualité d'enfant légitime au moyen
de Tadrogation. — Cette adrogation fut prohibde par Pempereur
Justin ( Nov. 74).
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En effet, les empereurs Theéodose et Valentinien , frappés
des difficultés qu'éprouvaient les municipalités pour se pro-
curer des décurions , c'est-a-dire, des officiers sur lesquels
pesait la responsabilité de I'impit dans les provinces , éta-
blirent que le pére qui ferait recevoir son enfant naturel
dans la classe des décurions , il s'agissait d'un enfant mile |
ou qui le donnerait en mariage 4 un décurion, s'il s'agissait
d'une fille , imprimerait par cela seul 2 ces enfans la qualité
d'enfans légitimes et acquerrait sur eux les droits de puissance
paternelle, en dedommagement des sacrifices qu'il s'imposait.

Ce mode de légitimer fut désigné sous le nom de légitima-
tion par oblation a la curie , per oblationem curie ( Just.
Inst. de nuptiis, §13 ).

Enfin Justinien créa une troisitme maniere de légitimer ;
elle s'opérait par l'effet du rescrit du prince dans les cas
prévus par la novelle 74, chap. 1 et 2. S¢ quis non habens

Silios legitimos , naturales autem tantummodo , ipsos qui-
dem suos facere voluerit , mulierem vero non habeat peni-
tus , aut que non sine delicto sit , aut quee non appareat ,
habeat autem secundum quandam legem ad matrimonium
preepeditam ; sitlicentia patri matrem in priove statu re-
linquenti.... offerre imperatori precem hoc ipsum dicentem
quia vult naturales suos filios restituere legitimorum jurt,
ut sub potestate ejus consistant , et hoc facto exinde filios
Sfrui tali solatio.

Dans sa novelle LXXXIX chap. 10, ce prince parle d'une
quatrieme espece de légitimation qui s'opérait a-la-fois en
vertu du testament du pere et durescrit du prince; mais
comme elle navait pas pour objet de faire passer I'enfant sous
la puissance de son pere , je me borne  lindiquer.

La légitimation ne peut sappliquer qu'aux enfans nes
hors des justes noces , et tous ceux qui se trouvent ainsi pri-
vés en naissant des avantages attachés  la légitimité ne sont
pas aptes & les acquérir plus tard par la légitimation.

Ceux 12 seulement pouvaient étre légitimés qui étaient
nés de deux personnes engagées dans une union que les
romains appelaient concubinat , ( espece de mariage dont
nous avons déja déterminé les caractéres ) et qui prepaient le
nom d’enfans naturels ( liberi naturales ).

Il n'’en était pas ainsi des autres enfans, nés hors des

justes noces et da concubinat ; ils portaient le nom de spuric
vel vulgo quesiti : quelquefois ils étaient adultérins ou
incestueux selon la nature de 'empéchement qui, a I'époque
de leur conception formait un obstacle au mariage de leurs
pere et mére. Aucun de ces enfans n'était susceptible d'étre
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légitimé (Nop. 74 , cap. 6). Justinien nous en donne une’
raison éminémment morale dans cette novelle ainsi concue :

eos qui semel ex odibilibus nobis et propterea prohibitis

nuptits procedunt , neque naturales vocari, neque partici-

pcirzda ulla eis clementia est : sed sit supplicium  etiam

hoc patrum , wt agnoscat , qm'a neque qaicquam peccat}'&:is
concupiscentic: eorum habebunt filii.

Les trois modes de légitimation que nous avons énumeérés
ne produisaient pas tous les mémes effets.

Les enfans légitimes par oblation a la curie et par res-
cript du prince ne succédaient qua leur pére et nacqué-
raient aucun droit de succession sur les biens des autres
membres de la famille de celui qui les avait légitimés ( nop.
89, cap. % et 9 ). Ceux au contraire qui avaient été légiti-
més par le mariage subséquent de leurs pere et mere
étaient considérés comme s'ils étaient réellement nés légi-
times et jouissaient , & compter du jour de leur légitimation ,
de toutes les prérogatives attachiées a la légitimité ( nop. 89 ,
c}'m.p. 8). .

Mais ees trois maniéres de légitimer avaient cela de com-
mun qu'elles conféraient toutes au pére le droit de puissance
paternelle , et que, pour 'efficacité de la légitimation il
fallait le consentement exprés ou tacite des enfans légi-
timés , selon I'ige auquel ils étaient parvenus (nop. 89,
cap. 11).

Aprés avoir ainsi successivement considéreé les justes noces,
Padoption et la légitimation comme les sources de la puis-
sance paternelle , il importe d’examiner quels effets elle pro-
duisait.

CHAPITRE IIT.

Des cf_/'"ets de la puissance paternelle.

Nous avons fait remarquer en exposant les premiéres
notions sur cette matiere que selon lapreté primitive des
maeurs publiques sanctionnées par le droit politique , le nom
de pere n’avait rien de tesdre chez les romains, qu'il ne
désigna pendant long-temps qu'une autocratie domestique
dont I'affection naturelle formait le seul tempérament , qu'une
grande synthise patriarchale dans laquelle se réflechissait le
méle genie des premiers dges de Rome. — Au pére apparte-
nait le droit de vie et de mort sur son fils, le droit de le

manciper jusqu'a trois fois, et & plus forte raison celui de
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profiter de toutes les acquisitions qu'il pourrait faive lui-
méme, *

Il appartenait aux progres des meeurs et de Ja civilisation
de restreindre de siterribles prerogatives. Les pires furent
réduits & la gravité et a la modération d’un juge. Ils perdirent
méme plus tard le droit de juger, ne conservant que celui de
se porter accusateurs. Papinien nous apprend que Trajan
obligea un pére & émanciper un fils qu’il traitait trop cruel-
lement. Adrien rélégua dans une ile un pére jaloux” qui avait
donné la mort & son fils, amant incestueux de sa belle-mére.
Le jurisconsulte Marcien proclamait & ce sujet cette conso-
lante maxime : patria potestas in pietate debet , non in atro-
citate consistere. Enfin Constantin soumit an chitiment des
parricides les peres inhumains qui deviendraient les meur=
triers de leurs enfans.

Indépendamment du droit de vie et de mort , la loi des
XII Tables avait, nous I'avons dit,. accordé au pere le
droit de manciper son fils jusqu'a trois fois. Gaius Com. 4
§ 132) et Ulpien ( frag. tit. X §), nous ont conservé le
fragment de cette loi ainsi congu ; « Sl.y,\n-:u FILIUM TER
VENUNDUIT , FILIUS A PATRE LIBER ESTO, » *

Toute fois les aliénations qui avaieut lieu en vertu de ces
dispositions législatives n'étaient jamais réelles. Les empe-

* En parlant de la puissance attachée 4 la magistrature domes-
tique, M. Michelet , dans son histoire de la république romaine,
t. Ter, p. 145 sexprimeainsi : « Le péve de famille , ce nomen ,
cette personne quiritaire , identifide avece la terre et la lance , siége
seul au foyer domestigue. Autour , femmes , fils , enfans ,
cliens , esclaves ont les yeux fixés sur lui. Lui seul a les sacra
privata , auxquels il communique la force des sacra publica.
Que le pére dise sur 'nn d'eux : sacer esto, il mourra. Le pére

a l'autel et la lance , il parle annom des dieux et au nom de

la force. Comme les dieux, il sexplique par signes, par sym-
bole. Le signe de sa ifle a une vertu terrible; il met tout en
mouvement. » Ailleurs le méme éerivain ajoute - « Le pére peut
vendre son fils jusqu'd trois fois, il peut le mettre & mort; le
fils a beau grandir dans lacité , il reste dans la famille. Tribun,
consul , dictateur, il pourra étre toujours arraché par son pére
de la chaire Curule ou de la tribune aux harangues , ramené
dans la maison et mis & mort auprés des laves paternels. Le consul
Spurius Cassius fut, dit-on, jugé et exécuté ainsi; vers la fin
méme de la république , un sénateur , complice de Catilina, fut
poursuivi €l mis & mort par son pére..... »

I histoive Romaine nous montre encore,, mais dans des temps
plus éloignés, Pexemple si mémorable de Lucins Brutus. qui inter-
rogea lui-méme ses deux enfans, les condamna et les fit meltre &
mort, non en sa qualité de magistrat, mais en sa qualité de pére.

( Plutarque, viede V. Publicola. )
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reurs Diocletien Maximien et aprés eux Constantin nous ont
appris que les ascendans qui pouvaient pendant long-temps
exercer le droit de vie et de mort sur la personne de leurs
descendans, ne pouvaient cependant les réduire a I'état de
servitude, Cependant ce dernier empereur permettait I'aliéna-
tion des enfans an sortir du sein de leurs méres, mais dans
le cas d’une absolue nécessité.

En régle générale, l'ascendant n'avait done que la faculté
d'alicner ses enfans 4 titre de mancipium, de les placer
ainsi en condition et dans un état analogue 2 1'état de ser-
vitude , entre les mains d'un étranger.

Déja au temps de Gaius, le mancipium dont nous avons
déja expliqué leg caractéres , n'avait lui-méme rien que defic-
tif. L'ascendant ne recourait sans doute plus & ce moyen que
lorsqu’il voulait émanciper un de ses descendans on le don-
ner en adoption, i I'exception toutefois de la noxe deditio qui
pouvait donner lieu & un marcipium durable. — Sous Jus-
tinien la noxe deditio ('abandon du fils faite par le pere en
réparation du dommage que le fils avait causé ) était déja
tombée elle-méme en désuétude.

Enfin le droit accordé au pere d’acquérir par le ministére
de ses descendans , subit lui-méme de nombreuses restrictions
par I'introduction des pécules, qui sous Auguste et sous Cons-
tantin vinrent accorder aux enfans le droit de posséder un

 patrimoine personnel distinct de celui de jleurs ascendans.

CHAPITRE 1IV.

DES DIFFERENTES !\1_-\IKii-IILI-‘,S DONT LA PUISSANCE PATERNELLE

PREND FIN.

Jusqqu'ici nous avons vu comment s'établit la puissance pa-
ternelle et les redoutables priviléges qu'elle conférait a Vas-
cendant qui en était investi. Il ne nous reste donc plus, pour
€puiser cette matiere , qua examiner les diverses causes qui
entrainent l'extinction de la méme puissance.

L'esclave n’avait d'autre espoir d'étre libéré de la servi-
tude que par l'affranchissement ; il n'en était pas ainsi du fils
de famille que divers événemens indépen’ans de la volonté
de I'ascendant pouvaient dégager des liens de l'autorité do-
mestique.

Quelquefois cette autorité est entierement dissoute ; dans
certains cas , elle ne fait que passer d'une téte sur une autre ;
enfin il peat arriver que sans étre ni dissonte ni transportée

d'une tete sur une autre, elle reste seulement en suspens.
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Telle est la triple division que nous allons suivre pour lex-
ploration des textes classés dans le tit. X11. Justin. Instit.
Qub. mod. jus. patr. pot. soly.

I. — Des causes qui entrainent la vissovurion de la puis-
sance paternelle. — La puissance paternelle est dissoute
tantdt par des événemens indépendans de la volonté du des-
cendant et de 'ascendant , tantdt par Peffet de cette volonté
réciproque manifestée par des actes solennels.

Elle est dissoute indépendamment de la volonté du des-
cendant et de I'ascendant , par la mort naturelle de I'un ou
de 'autre. Toutefois aprés la mort de I'ascendant , tous ses
descendans soumis & son autorité n'en sout pas libérés indis-
tinctement , c'est-a-dire, qu'ils ne deviennent pas tous sui
jm‘f&‘, car il faut faire a cet égard une distinction formelle-
ment consacrée par le premium du titre 12 précité.

La puissance paternelle étant considérée comme une insti-
tution civile des romains , il s'ensuit naturellement qu’elle
devait étre encore dissoute par tous les accidens qui faisaient
pel‘lll‘e la qualité de citoyen romain,

A Rome, I'état d'un citoyen, ( persona),se composait de la
réunion de plusicurs droits : droit de liberté, droit de cité,
droit de famille. La privation de chacun de ces droits appor-
tait un changement dans sa condition ; elle l'affectait en la
diminuant , caput diminuebat ; et de 13 on appelait ces
divers changemens DIMINUTION DE TETE, capitis diminutio; —
est autem capitis diminutio , status MuraTio (Just. Inst.
lib. 1, tit. 16, de cap. dimin. ad proawm. ). — Létat de
chaque membre de la cité , se composant ainsi de trois élé-
mens, on dut admettre naturellement trois changemens d'état
ou trois diminutions de téte plus ou moins graves, selon que
Pélément perdu étaif: . plus ou moins précieux. — Capitis
diminutionts species sunt tres ; maxima, media aut minima,
dit Justinien ( [nst. tit. X/1 de capit. dinun. ad prem. ),
daprés Ulpien , ( Ulp. frag. tit. X1, de tut. §11).

Un citoyen romain subit la plus grande diminution de téle
(maximam ), lorsqu’il perd en méme temps et le droit de
liberté et le droit de cité ; ( maxima capitis diminutio est
per quam et civitas et libertas amittitur (Ulpien ibidem
§ 11 ); ce qui se réalise au moyen de tous les événemens que
nous avons vu entrainer la servitude, soit d’apres le droit des
gens , soit d'aprés le droit civil. Ulpien en donne pour
exemple la femme qui devient esclave , aux termes du séna-
tusconsulte Claudien (Ulp. frag. ibid. § 11) et Justinien ,
ceux qui sont condamnés & extraire des métaux ou i étre
exposés aux bétes feroces (ibid. § 1)
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La perte de la liberté entraine nécessairement la perte du
droit de cité , ce qui n’est pas réciproque; car si on ne peut
étre citoyen romain sans étre personne libre, on peut étre
personne libre sans étre citoyen romain.

La perte du droit de cité qui laisse subsister le droit de
liberté constitue la moyenne diminution de téte ; media
capitis diminutio dicifur per quam sola cipitate amissa
libertas retinetur. Ceite peine était attachée encore du temps
d’Ulpien 4 l'interdiction de 'eau et du feu ( ibid. §12) ;
plus tard elle fut le résultat de la déportation qui succéda &
une interdiction de cette nature (Just. Inst. ibid. § 2 ).

Le changement qui s'opére dans les droits de famille , les
droits de liber(é et de cité restant intacts, constituait la plus
petite ( mindmam ) diminution de tete. — Minima capitis
diminutio est, cum civitas ¢t libertas retinetur, sed status
hominis commutatur. Ainsi le fils de famille qui était éman-
cipé , ou donné en adoption (sous Justinien conjuncte per-
sone) , ou adrogé, ou livré & titre de mancipium , enfin la
femme qui tombait ir manu mardi , subissaient la plus petite
diminution de téte ( Gai. Comm. 1, § 162 — Ulp. frag.
ibid. §13. — Just. Inst. ibid. § 3 ).

Quant & la perte des dignites politiques, elle ne changeait
en rien I'état proprement dit du citoyen romain. Aussi Tri-
bonien disait-il : ideo @ senatu motos capite non minui cons-
tat (ihid. § 5 ).

En faisant 'application des principes qui précedent a la
puissance paternclle, il faut en déduire naturellement :

1° Que la plus grande ou la moyenne diminution de téte
de la part du pere cu du fils de famille, entrainaient I'extinc-
lion de cette puissahce qui est, nous I'avons vu , tout entitre
du droit civil des romains, puisque I'une ou lautre de ces
diminutions faisaient pecdre le droit de cité.* 87 patri vel

Silio agua et igni interdictum sit, patria potestas tollitur
quia peregrinus fit cui agua et tgni interdictum est ; neque
dutem x}{,‘rl'.?é’r."lﬂﬂ,s CIfent Promianirm. 5 HE??{EC L,‘H’!‘S romdanis
peregrinum, in potestale habere potest ( Ulp. frag. tit. X,
qui in pot. vel mancip. sunt § 3). Celui qui les a subies

* On peut expliquer antrement la diminution de téte, et dire
qu'elle frappe moins la personne qui en est Fobjet que la corporation
dont elle faisait primitivement partie. Ainsi un homme libre devient
esclave, le nombre des hommes est diminué d’une tefe. Lorsqu'un
citoyen perd les droits de cité, c’est la eite qui subit cette perte , etc.
Voyez la dissertation de M. Ducaurroy , insérée dans la Thémis, t.
3, pag. 171.

\ i1
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n'existe plus que dans 'ordre naturel ; il est considéré comme
mort dans lordre civil; ce qui faisait dire & Ulpien: intereunt
homines maxima, aut media capilis diminutione, aut morte.
— ( L. [liﬁ pro socto ).

Ainsi en parlant des :'nup.:];h'.\' condamnés 2 creuser des

mines ou & étre exposes aux bétes feroces, Justinien disait

qu'ils perdaient la puissance paternelle ( § 3 , /bid. ).

\l“‘;l ENncore €n i].fl'l.lll'. ll(' ]-“ {'H“ll-”””:l‘;[l]i ‘||| i’{_'l'f.' 1](‘
famille & la peine de la déportation, Justinien ajoute: quasi
eo mortuo libert in potestate wjff.v desinunt esse , ibid. §1°.
Cicéron exilé par Clodius perdit tous ses droits sur la per-

sonne de son fils et de sa fille, jusqu'a ce r|uli| eut ¢été réin-

tegre par les suffrages du p-.'uinll:.

Il n'en est pas de méme de la condamnation & la réléga-
tion dans une ile qui, laissant intacts et le droit de liberté et
ledroitdecité , ne changeait en rien I'état civil du condamne,
Ovide frappé par Auguste d'une semblable condamnation
disait ( Tristes, liv. 5, eleg. 2), en parlant des effets de sa

Lty |
disgrice :

Nec witam , nec opes , nee jus mihi civis ademil ;

Nil , nisi me patriis jussit abesse focis.
3 ] /

Quant & la plus petite diminution de téte, elle était le plus
souvent moins la cause que le résultat de lextinction de la
puissance paternelle. :

Ni le mariage des fils de famille , ni le service militaire,

A

ni les dignités auxquelles ils étaient elevés , ni leur dge

avancé , ne pouvaient les affranchir des liens de la puissance

paternelle ( Znst. , § & thid. ). Consuls oustribuns, dictateurs
ou généraux d'armée, tous inclinaient également leur téte
devant le sceptre domestique. — Dans l'ancien droit une
scule exception fut introduite en faveur des flamines ,
( prétres de Jupiter) et des vierges romaines qui devenaient
Vestales ( Inst. de Gaius C. 1. § 130). ;

L'empereur Justinien voulut d’abord qu'une seule dignite,
celle de patrice , (conseiller intime du prince ) rendit 'enfant
sui jurds. Plus tard il attribua le méme effet & toutes les fonc-
tions qui exemptaient des charges de la curie, avec cette
précision importante que lenfant qui devenait sui jurds par
des motifs aussi honorables , conservait néanmoins tous ses
droits dans la famille de son pere. (Nov. 81, ch. 4 et 2).

La puissance paternelle était quelquefois dissoute , je Fai
lléi"d fait observer, par le résultat de la volonté du pere et de

enfant, mais il ne suffisait pas que cette volonté flt certaine;
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1] fallait encore qu'elle se manifestAt par des actes solennels
'est dire par I'émancipation. Clest en ce sens que les empe-
reurs Dioclétien et Maximien disaient : non nudo consensu ,
patrid liberi potestate , sed actu solemni , vel casu liberan-
tur (Lot 3 , Cod. , de emancip. ).

L'gmanciearion est un acte par lequel un pere de famille
se démet de sa puissance sur un de ses descendans pour le
rendre sui jn?'f.\'.

Les législateurs romains admirent successivement trois
especes d’élnumlil‘l.tii:.m. La p]us ancienne de toutes S‘Upél‘:!it
par des ventes fictives ou mancipations du fils de famille »
suivies de son affranchissement qui émanait tantot du pere |
tantdt du tiers qui était devenu l'acquéreur simulé de
Venfant,

Le nombre des mancipations dont nous avons expose la
forme en parlant de F'adoption , variait selon le sexe ou le

degré des descendans. Une " seule suffisait pour les filles et
les petits-enfans | tandis qu'il en fallait trois pour les enfans
mdles au premier degré ; filius quidem ter mancipatus sui
juris fit, ceteri vero liberd sive masculini sexis , sive fe-
mimini , und mancipatione exeunt de parentum potestate.

( Gaius, ibid. § 132).

Voici, d'aprés le méme paragraphe, comment s'opé

I'émancipation :

Le pere ¢émancipateur mancipait son enfant a un él.ranger_l
dans la forme que mnous avons fait connaitre, apres quoi
Petranger affranchissait Penfant ; qui retombait sous la puis-
sance de son pire. Une seconde et une troisitme mancipation
de la part du pére étaient suivies d'un second et d'un {roi-
sitme affranchissement de Ja part de l'étranger; apris le
troisicme affrancldssement Uenfant était émancipé. .

Celui qui affranchissait Penfant aequeérait sur lui les drpits
attribugs au maitre sur la personne de Vesclave qu'il a affran-
chi, eadem jura prestantur, que tribuuntur patrono in
bonis liberts. 1! importait donc & I'ascendant de ne pas laisser
prounoncer le dernier affranchissement par Pétranger, et de
stipuler de lui par traité, qu'aprts la troisitme vente il lui
remanciperait 'enfant, afin qu'il pit lui-méme 'affranchir.
Ce traité était désigne sous le nom de contracta fiducia, et
de I on disait que P'émancipation dans laquelle il interve-
nait , €tait faite contractd fiducid.

Il ne faut pas oublier que les trois mancipations suivies
d'autant d'affranchissemens n'avaient lieu que lorsqu'il s'agis-
sait d'un enfant male au 4+ degré. Une seule mancipation |
suivie d'un seul affranchissement , était suffisante, d'aprés ce
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que jai déja dit, pour I'émancipation d'une fille ou d'un
p:rlil-lil.‘:.

Les jurisconsultes donnérent & ce mode d’émancipation le
nom d'émancipation ancienne , (emancipatio vetus), parce
qu'elle fut mise la premiére en usage.

En I'année 503 de I'eére chrétienne , 'empereur Anastase
introduisit une nouvelle esptce d’émancipation moins com-
pliquée que la précédente , puisqu'elle consistait dans Z'insi-
nuation du rescrit souverain qui 'avait prononcée. On I'ap-
pela e"m.rmc-s;uru._r’rm Anastasienne , du nom du priuce qui
I'avait établie. (L. 5, au Code de emancip. ).

Bientot aprés, Justinien novateur plus hardi et réfor-
mateur plus radical , abrogea toutes les formalités de 1'éman-
cipation ancienne en établissant une troisitme maniére d'énfan-
ciper. Ellé s'opérait par la seule déclaration faite par l'as-
cendant, en présence du juge ou du magistrat compétent qu'il
émancipait I'enfant soumis a sa puissance.

Avant de passer & une nouvelle série de principes , il im-
porte de remarquer , 1° que si, en thise et sauf quelques
exceptions (la loi 32, ff. de adopt. loi 5, ff. & i @ parente
quis ) les ascendans ne pouvaient pas étre obligés 3 émanciper
leurs descendans (§ 10, Inst. ibid. ) , véciproquement la loi
exigeait pour la validité de 'émancipation , le consentement
des enfans pubtres, ou tout au moins la non contradiction
des impuberes ( Sentences de Paul , tit. 25, §5); 2° que
le bénéfice de I'émancipation €tait tout personnel & I'enfant
émancipé , et que l'ascendant, en affranchissant un de ses
descendans, pouvait retenir les autres sous sa puissance (§ 7,
Inst. ibid. ) ; 3° que, daprés la législation de Justinien,
I'émancipation avait toujours lieu contractd fiducid, sans
qu'il fit besoin d’'une convention particuliere ( fnst. § 6
ibid. ) ; 4 que les enfans nés d'un fils de famille émancipe |
aprés son €émancipation , mais congus antérieurement , fai-
saient partie de la famille de leur aieul , parce qu’il est de
principe que V'état des enfans relativement 4 la famille pa-
ternelle , se détermine d’aprés I'époque de leur conception.
YAnst. § 9, ibid. ).

Des causes quirraxszonrnt lapuissance paternelle d'une
téte sur une autre. — Dans tous les cas que je viens de par-
courir, la puissance paternelle est entierement dissoute. Quel-
quefois ellen’est que transportée d’une téte sur une autre , ce
qui arrive, comme nous 'avons déja vu, par U'effet de 1'adop.
tion parfaite, lorsqu'un fils de famille est donné en adoption
par son pere naturel & un de ses ascendans ( fnst. § 8, ibid.)-
~— Il enest de méme lorsqu'apres la mort de Paieul, le petit-

s
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fils passe de la puissance de celui-ci sous la puissance de son
pére.

Des causes Qui TIENNENT EN SUSPENS la puissance pater-
nelle. — Enfin autorité d'un ascendant peut n'étre ni dis-
soute ni transferée , mais seulement rester en suspens.

On sait que les prisonniers de guerre sont esclaves, d’aprés
le droit des gens , et que les esclaves sont privés de toute
participation aux droits civils. Il faudrait donc reconnaitre ,
en appliquant les principes rigoureux de la législation , que
la captivité de I'ascendant , retenu prisonnier chez I'ennemi ,
devrait étre une des causes d’extinction de la puissance pater-
nelle. Mais on jugea plus convenable de conserver provisoire-
ment aux prisonniers de guerre tous leurs droits dans la cité
et dans la famille , c'est-a-dire , de laisser ces mémes droits
en suspens , jusques 2 leur retour dans leur patrie ou jusques
a I'époque de leur mort en état d’esclavage. Dans le premier®
cas , c'est-i-dire , si le pere de famille a le bonheur de rentrer
au sein de la cité , ou au sein d'un peuple allié ou ami du
peuple romain , par la fiction toute bienfaisante du postlimi-
nium dont le § 5 du méme titre explique I'étymologie , il
est censé n'avoir jamais quitté sa patrie; posrLiviNiem fingit
eum qui captus est in ctyitate semper fuisse. Il recouvre tous
les droits r.{lfi[ avait auparavant , et par suite la puissance pa-
ternelle n’aura jamais été dissoute. Dans le second cas, au
contraire , il y aura eu dissolution de la méme puissance des
I'instant ot le pere de famille a été fait prisonnier.

On comprend facilement que la captivité du fils de famille
laissait également en suspens la puissance paternelle.

Nous ferons remarquer en terminant ces matieres que
pour jouir des droits du postliminium, le citoyen romain doit
rentrer dans sa patrie avec I'intention de ne plus la quitter.
Aussi selon I'exemple mémorable proposé par le jurisconsulte
Pomponius ( Loz 5, ff. de capt. et post. ), Attilius Regulus
que les Carthaginois envoyérent 2 Rome ne profita pas du
bénéfice du droit de retour, parce que, dit le jurisconsulte,
juraverat Carthaginem reversurum , et non habucrat ani-

mum Romee remanendsi.




5° SUBDIVISION DE LA 1" PARTIE

ET DU 1= LIVRE DES IN!

TITUTES.

DE LA PUISSANCE TUTELAIRE.

On n'a pas perdu de vue les trois divisions prineipales
introduites entre les personnes et mentionnées dans les pre-
miers titres des Institutes de Justinien; 1° les unes sont libres
et les autres sont esclaves ; 2° parmi les personnes libres , les
unes sont soumjses 4 la puissance paternelle,, d’autres en sont
affranchies. 3°Enfin, parmiles personnes affranchies de la puigg
sance palf:rnelln._ les unes sont en tutelle ou en curatelle tandis
que d'autres neutro jure tenentur, pour nousservir desexpres-
sions consacrées dans le p:mnr’um. du titre XIIT, de tutelis.
Nous avons examiné jusqu’l

i les deux premitres divisions, en
traitant successivement des régles relatives & la puissance
dominicale’et & la puissance paternelle; nous devons done
pour compléter le plan que nons avons tracé, nous occuper

+ici de la troisieme division , cest-i-dire, de la puissance tu-
télaire.

Pour embrasser a cet égard toutes les phases de la juris-
prudence , nous aurions di sans doute parler simultanément
de la tutelle des impllhbl.‘es et de la tutelle & laquelle les
femmes ctaient soumises chez les romains pendant toute leur
vie. Mais cette seconde espice de tutelle n'existant plus au
temps de Justinien , et les Institutes de ce prince n'en faisant
pas mention, nous nous bornerons & parler de la tutelle des
impubéres , sauf & présenter dans nos explications orales,

~quelques documens historiques propres & donner une idée

exacie de la tutelle perpetuelle des femmes. *

* Nous avons cependant eru convenable de donner il une analyse
sommaire des points prineipaux qui deviendront la base de ces dé-
veloppemens.

Plusienrs jurisconsultes se sont oceupds de la tutelle perpétuelle des
femmes, notamment Heipeceins dans ses Antiquités romaines, tome
4 de ses ceuvres , pages 141 et suivantes; Pothier dans ses Pan-
deetes ( édition de Breard de Neuville, tom. 10, pag. 278 ¢t sui-
vantes) , M. Hugo, dans son histoire du droit romain , tome 2,
pages 554 et suiv. Les jurisconsultes de I'Allemagne les plus distin-
gués ont consacré & cetle branche du Droit antérienr & Justinien ,
des traitds spécianx. Les notions qui vont suivre seront moins le
adsumé des ¢ucubrations de ces savans, qu'un apercu des régles
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Afin de traiter avec ordre la tutelle ordinaire des im pu-
beres dont les rédacteurs des Institutes se sont occupés depuis
le titre XIIT , jusques et y compris le titre XXVI et dernier

190 et suivans du commentaive 1e* des Institutes
de Gaius et du titre 11 des fragmens d'Ulpien, de Tutelis.

('est une vérité constatée par tous les enseignemens de histoive ,
que les sociétés modernes ont fait 4 la femme une condition plus
avantageuse que celle dont elle jouissait dans les socidlds antiques.

tracdes dans les

Parmi les caunses qui ont produit cette amélioration , il est juste d’at-

tribuer Ia part la pluslarge aux doctrines du christianisme qui, pro-
1

¢ des sexes , retira la femme de état d'infériorité

clamant I'¢

all
dans laguelle elle avait éié si long-temps placée.

Soit que les législateurs des temps passés eussent exagéré la fira-
gilité de Uesprit des femmes , soit qu'ils eussent été influencés par des
idées politiques on p

r d'aultres tendances , il est constant qu'ils trai-
térent la femme avee une défaveur marquée. Ainsi selon le témoi-

gnage de Cicéron et de Dion Chrysostéme, & Athénes une femme

navait pas le droit d’actionner quelqu’un en justice ou d'y compa-
raitre sans son tuleur , et dans toutes les affaires quielle traitait le
concours de ce tutenr lui était indispensable. Au dire de Montesquien,
chez les premiers Germains les femmes auraient été placées aussi sous
une lutelle perpéruclle ( Charles Ferger , de la tutelle des impu-
héres et de la tutelle des femmes ensdroit romain ; Paris 1855 ,
p- 18 ets.) Les législateurs romains admirent des principes ana-
logues , en soumettant les femmes 4 la tutelle pendant toute leur vie.

¢

Sil faut en croire Ulpien ( fragmens, tt. 11, §1 )} Gieéron [ pro

Murend, 12 ) Gaius (Inst. , comm. 1, §190 ), cette tutelle n'anrait
:n considération de la fragilité du sexe et de son inex-
périence présumée des affaives civiles , propter se

dtablie qu'c

s fragilitatem

et verum forensium ignorantiam. Toulefois | I'ensemble de I'éco-
nomie du droit romain en matiére d'hérédité ab intestat , princi-
palement un texte de Gaius ( § 192 ibid. ) ne permeltent pas de dou-
ter gue des motifs d'intérét politique , clesl-A-dire le hesoin de
conserver les biens dans les familles , en empéchant les femmes de
faire des aliénations considérables sans le consentement de leurs
agnats les plus proches qui élaient constitués leurs tuteurs , nlaient
favorisé, peut-Ctre méme déterminé I'établissement de cette tutelle
perpétuelle.

Quoi qu'il en soit , celte tutelle était comme la tutelle des pupilles
ou testamentaire, ou légitime , ou dative. ;

Le mari pouvait nommer par son testament un luteur & sa femme
t du méme droit

qui élait tomhée in manu. Le heau-pére jou

4 Pégard de sa bru qui élait tombde aussi in manu mariti { Gai.

Inst, eomm. 1, § 148, ). Les uns et les autres pouvaient, dans

leur testament , désigner nominativement le tuteur dont ils avaient

fait choix , comme aussi, il leur éait permis de laisser ce choix a

la femme elle-méme. L'option accordée était tantit pleine [ plena ) ,

tantit étroite et limitde (angusta ), selon que la femme avait la
B I

faculté dopter une seule foiss, ou de réitérer plus sounvent son
option. —Les tuteurs désignés nominativement par teslament pre-
naient le nom de tuteurs datifs ( (utores dativi ) , et ceux que la
femme choisissait en vertu de l'option qui Ini était déférée |
celut de tuteurs oplifs ( tutores optivi ).
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du livee 1°r des Institutes , je développerai successivement et
dans six chapitres distinets, 1° Vorigine de la tutelle , ses
principaux caracteres , la condition et la qualité des per-

sonnes soumises i la tutelle , 2° les diverses espéces de tutelle

A défaut de tutenr testamentaire , la tutelle était déférée 4 I'agnat
le plus proche du c6té de la femme , & celui qui , en cette qualité,
‘-,,"(‘.b
4 la conservation de sa fortune. Cependant |, la tutelle légitime

était son héritier présomptif, et se trouvait par cela méme intér

appartenait de préférence & I'ascendant émancipateur sur la personne
dela fille qu'il avait émancipée ; & T'étranger, & qui la femme avait
été livrée & titre de mancipinm , et quilavait plus tard allranchie.

Les tutelles des agnats étaient connues sous le nom de tutelles legi-
times ; ce

de l'ascendant émancipateur sous le nom de tutelle
Siduciaire. La tutelle légitime faisait partie du patrimoite du tuteur ;
celui-ci pouvait en céder in jure ; lexercice 4 un étranger quj
prenait le titve de cessicius tutor ; lexercice seul de la tutelle

ssionnaire , car la tutelle proprement
sider sur la téte du tuteur cédant. Ce
principe entrainait des conséquences que Gaius énumére dans
le § 170 (ibid. )

La tutelle légitime des agnats, supprimée sous le régne de Claude
par une loi connue sous le nom de loi Claudia , anrait été plus tard
rétablie par l'empereur Constantin.

En I'absence de la tutelle testamentaire et de la tutelle légitime ,
la loi Attilia, qui date du 6¢ siécle de la fondation de Rome

dite continuait loujours & 1

{ année 557 ) avait chargé le prétenr procédant avec la majorité des
tribuns du peuple , de nommer le tuteur qui devait gérer la tutelle
perpétuelle des femmes , ainsi que Pattestent Gaius dans ses Institutes
et Ulpien dans ses fragmens (bid. , § 18 ). Ce dernier jurisconsulte
énumére d'ailleurs dans les §§ 20 et suivans ( ibid. ) les divers cas
dans lesquels il y avait lien & nommer un tuteur Attilicn & la femme.
Lorsqu’on examine les effets attachés & la tutelle perpétuelle des
femmes , ou plutit les régles de Padministration de leurs tuteurs ,
on est amend & établiv de nombreuses différences entre cette tutelle
et la tutelle ordinaire des impubéres. — Le tuteur des impubéres
administre le plus souvent par lui-méme les affaires de eelui-ci, et
dans le cas ol son pupille a traité personnellement , il est appelé
4 donner son assenliment & ces trailés pour les valider. Il n'en est
pas de méme en mati¢re de tutelle perpétuelle : le tutenr se bor-
nait 4 donner , comme pour la forme, son approbation aux actes
émands de la femme. Ulpien tracait mettement cette différence
lorsqu'il a dit ( § 25 dbid. ) « pupillorum pupillarumgue. tutores et
negocia gerunt et auctoritatem interponunt ; mulierem autem
tutores , auctoritatem duwmtarat interponunt { Gaius dbid. |
§190 ). Cette approbation n'était d'ailleurs nécessaire qu'a I'égard
des actes les plus importans, er notamment parmi ceux qui ont
été déterminés par les mémes jurisconsultes ( Ulpien ibid. , §27. ;
Gaiuscomm. 1, § 192 et comm. 2, §118 ), 4 1'édgard du testament
et de laliénation des choses mancipi qui, nous le verrons plus
tard , étaient généralement considérées comme précieuses. — Quel- *
quefois méme le tuteur pouvait étre ar
aulorisalion aux actes souscrits par la

nené malgré Iui & donner son
mme. ( Gaius fbid. §190.]
De ce principe le méme jurisconsulte faisait dériver la conséquence
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en usage chez les romains, 3° les causes d’incapacité de la
tutelle , 4° les obligations imposées par les lois aux tuteurs,
5¢ les différentes manitres dont la tutelle prend fin, 6° enfin,
les dispositions spéciales 2 la curatelle.

- CHAPITRE 1°

De lorigine de la tutelle , de ses principaux caractéres et
5 F F
des personnes placées en tutelle.

La tutelle considérée comme une institution destinéde & don-
ner un protecteur a celui que la faiblesse de son fige met dans

suivante ( ibid. §191 ) : Unde cwm tutore nullum ex tuteld judi-
cinm muliert datur.

La tutelle perpétuelle des femmes s'éteignait de plusienrs manieres
10 par la mort naturelle du tuteur et par celle de la femme, avee cette
précision que la mort du tuteur était moins une cause d’extinetion de
la tutelle que la cessation des fonctions qu'il gérait personnellement.

20 Par la plus grande ¢t la moyenne diminution de 1éte de Fun et
de l'autre, et par la plus petite diminution de téte & 'égard de la
fermme et du tuteur légitime.

3o Sous Auguste, les lois Julia et Pappia prononcérent la cessation
de la tutelle perpétuelle en faveur de la femme née libre (ingenua )
{ui avait mis au monde trois enfans , et en fayeur de la femme affran-
chie (libertina ) qui en avait en quatre. ( Ulp. frag. , tit. 29, §3. )

Quant 4 la destinde qui fut réservée dans histoire générale du droit
romain 4 la tutelle dont nous venons de parler , nous emprunterons
les observations suivantes & M. Charles Verger, de la tutelle des im-
pubéres et des femmes , p. 95 et Ok

Aprés avoir résumé rapidement les principes particuliers a cette tu-
telle, ee jurisconsulte ajoute :

« Peu & peu des femmes illustrées soit par des actions d'éelat , soit

par le rang qu'elles occupaient, obtinrent de gérer elles-mémes leur
fortune. Les Vestales furent les premiéres & jouir de ce bienfait.
Anguste et non pas Numa , comme quelques auteurs le prétendent
en s'appuyant sur un texte altéré de Plutarque, rendit hommage
au caractére sacré de leurs fonctions et & la pureté de leur vie, en
dérogeant pour elles & la partialité du droit ancien. { Dio. Cass.
1ib. LVI, 10 ). Sousson régne, Octavie et Livie recurent du sénal
la méme dispense [ ibid. lib. LY, 2 ). — Tl est impossible an mi-
lieu des vieis

wdes nomhreuses de la Iégislation romaine, depuis

Ia chute de la républigue , jusquan milieu dusisiémesiéele de I'ére

chrdienne , de préciser quelle a été la destinée de la tatelle des
femmes. Le végne d'Antonin nous en laisse des traces , témom Pu-
dentilla, femme d’Apulée
tutore auctore ( Apuléi Apol. 11, p. 527 ). Il en est de méme de
celui d’ Alexandre Sevére , lePériclés dela jurisprudence. Ulpien ,
contemporain de cet empereur, traite de la tutelle des femmes dans
ses ouvrages. Enfin Constantin (1. 2., ¢. Theod., detutel creand.)
et Léon virent celle institution cdder A l'influence de la religion
chrédtienne qui proelamait 1'égalité du genve humain. Au temps de
Justinien , la tutelle des ferames n'était plus qu'un monument his-
torigque. »

jui avail acheté un hien de campagne

12




—_ 90 —

Pimpossibilile de défendre par lui-méme ses intéréts, découle
évidemment du droit naturel, parce que selon la juste obser-
vation du jurisconsulte Gaius, id naturali rationi conveniens
est, ut is qui perfecte @tatis non sit, alterius tuteld re-
‘,';ce‘fm‘((?r}.im.l.'. 10, 6§ 189 ). — Aussi la tutelle est-elle du
droit des gens. Impuberes quidem in tutela esse omnium
civitatium jure contingit , ajoute le méme jurisconsulte, nec
Jere ulla cipitas est , in qui non liceat parentibus liberis
suis impuberibus testamento tutorem dare ( Ihidem ).

Mais ce n'est pas de la tutelle considérée comme une insti.
tution du droit natuvel ou du droit des gens que nous allons
nous occuper. Appelés a traiter du droit civil des romains,
nous parlerons exclusivement de la tutelle, telle que ce droit
civil l'avait faite.

Le premier caractere de la tutelle des romains , c'est qu’elle
constitue une charge publique , tutelam placuit munus pu-
blicum esse , dit 'empereur Justinien dans le titre XXV, de
excusat. tutor. vel cur. Elle était une charge publique , non
pas en ce sens que le tuteur fit chargé de gérer des intéréts
publics , car on ne lui confiait que la défense d’un intérét
particulier, c'est-3-dire de l'intérét d'un pupille , mais en ce
sens que tous les membres de la cité étaient obligés malgré
eux de remplir les fonctions de tuteur , lorsqu'ils ne se trou-
vaient dans aucun des cas d’excuse prévus par les lois. Munus
propri¢ est , quod necessarié obimus lege, more, imperiove
ejus qui jubendi habet potestatem ( L. 21%, ff. de verb.
signifs L. 239, § 3 , fi. ibid. ).

Puisque la tutelle était une charge publique, elle ne pou-
vait, d'aprés le droit commun des romains, étre deférée qu'a des
méles. Aussi le jurisconsulte Gaius , disait-il a ce sujet: tutela
plerumque virile ofjicium est. (L. 16, ff. de tutel. ad
prem. ).
~ On déduisait encore avec raison dece principe, que latutelle
était une charge toute personnelle et qu'aprées la mort , la
plus grande ou la moyenne diminution de téte de celui quien
était chargé , elle ne passait point sur la téte de ses héritiers;
et sciendum est nullam tutelam hereditario jure ad alium
transire : sed ad liberos virilis sexus perfecte wtatis des-
cendunt LEciTIME , celere , non descendunt (ibid. ). La
tutelle était d’ailleurs une charge gratuite en ce sens que le
tuteur ne pouvail retiver ancun émolument de sa gestion,

Lorsqu'on rapproche la puissance tutélaire de la puiss:mcu
paternelle , on remarque entr'elles des différences sensibles.
La puissance paternelle, on le sait, établic principalement en
faveur de V'ascendant, ‘ne laissait d'abord au fils de famille
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soumis 4 ses lois aucune propriété particuliére. L'ascendant
n'exerce pas les droits de son descendant. Tl en est proprie-
faire. La puissance tutelaire, au contraire, existe, si non
exclusivement pour tous les cas , du moins toujours princi-
palement dans Uintérét de Nimpubére. Le tuteur n'est pas
propriétaire des droits du pupille; c'est T'exercice seul de
ces droits qui lui est confié,

Quelles sont les personnes qui sont soumises 4 la puissance
tutélaire ? En procédant par élimination, nous reconnaitrons
facilement qu'elle ne pouvait d’abord s'appliquer aux esclaves
qui sont, nous Pavons vu, considérés comme morts dans
lordre civil. Parmi les personnes libres, les fils de famille
ne pouvaient etre ‘galement soumis A la tutelle. Engagés
dans les liens de Pautorité domestique, incapables d’ailleurs ,
en principe, de posséder un patrimoine distinct de celui de
leurs ascendans, ils n’ont d'autre protecteur ou plutot d’autre
maitre que cet ascendant lui-méme. Les peres de famille, c'est-
A-dire ceux qui €tant sul Juris n'ont pas encore atteint
I'dge de puberté, sont done seuls soumis a la tutelle. Seuls ils
sont pupilles; pupirus esr, disait le jurisconsulte Pompo-
nius, qui cum impubes est , desiit in patris potestate
esse, aut morte aut emancipatione. ( Loi 239, ad prem.
ff. , de verb. signif. )

Le jurisconsulte Servius caracterisait donc assez nettement
la tutelle , lorsque dans sa définition, que Tribonien nous a
conservée, il écrivait : Turera est vis ac potestas in capite
libero , ad tuendum eum , qui propter etatem se defendere
nequit jure cipili data ac permissa. ( Inst., tit. XIII, de
tut., §1°.)

CHAPITRE TI.

Des diverses espéces de tutelle en usage chez les Romains.

Nous n'examinerons pas ici avec Gaius ( fnst. comm. 1,
§ 188. ) les dissentimens qui s'éléverent parmi les juriscon-
sultes romains, au sujet de la classification des diverses especes
de tutelles. Nous ne suivrons pasnon plusla distinction faite
par Ulpien dans ses fragmens , tit X1, de tut., § 3 , entre
les tuteurs légitimes , ceux qui ont été institués par des sena-
tus-consultes, ceux enfin que les meeurs des romains avaient
établis. En nous attachant 4 I'économie des Institutes de Jus-
tinien , nous distinguerons principalement trois espices de tu-
telles : latutelle testamentaire, la tutelle légitime et la tu-

telle déférée par le magistrat.
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Les deux premieres especes de tutelle prennent leur source
dans la loi des Douze Tables; la troisicme fut régularisée par
des plebiscites dans le cours de la 2¢et de la 3¢ IIL:.J"ltllll_‘.S du
droit romain , notamment par la loi Attilia, & laquelle elle
emprunta son nom. En reprenant les termes dela définition de
la tutelle , d'apreés le jurisconsulte Servius, nous dirons qu'a
la tutela permissa se rapportait la tatelle testamentaire , et
la tutelle déferde par le lll;l:.;ib‘| rat’; 4 la tutela data se rap-
portait la tutelle légitime.

Examinons sépar¢ment chacune de ces trois especes de

tutelle.
Secrion 47
De la tutelle testamentaire.

Parmi les diverses espices de tutelle, la tutelle testamen-
taire occupe le premier rang; elle est probablement aussi
ancienne que la famille romaine. Nous en trouvons des exem-
ples antérieurs it la loi des Douze Tables; car dapres les his-

toriens, Ancus Martius aurait donné pour tutenr  ses enfans

Tarquinius Priscus. — La loi des Douze Tables 1autorisa
d'une maniere formelle, en disant : vrr LEcassit (PATER
FAMILIAS ) SUPER PEEUNIA TUTELAVE SUE REI, ITA JUS ESTO
(Ulpien , tit. XI, ibid., § 1%. )

Puisque la loi constituait le pére de famille dictant ses
dispositions derniéres, arbitre de son patrimoine , dont ses
descendans faisaient partie, il avait , par cela méme, le pou-
voir de lear nommer un tuteur par testament , ]m.'suiuf: CEUux-
ci n'auraient pas atteint, & P'époque de sa mort, I'Age de
puberté. Pour la validité du choix du tuteur , il fallait que
ce tuteur fit donné a 'un des descendans du testateur place
sous sa puissanee , et ne devant pas tomber apres sa mort
en puissance d'un autre. — Le droit du testateur était le
méme vis-a-vis de tous ses descendans, sans distinction de
sexe ou de degré; il pouvait I'exercer d I'égard des enfans
déja nés, comme a Pégard des posthumes , pourvu que ceus-
a1 eussent dil naitre sous sa puissance immédiate , il avait
survécu , et qu'ils ne rompissent pas son testament. Scevola
résumait exactement toutes ces théories en disant: Nemo
potest tutorem dare cuiquam , nisi et quem in  suis heredi-
bus cum mortturus habutt , habiturusve esset, si viaissel.
L'ascendant jouissait de la méme faculté a T'égard de ses
enfans naturels et 1égitimes, comme A 'dgard de ses enfans

adoptifs. Ainsi, Jules César, par son testament , donnma pour
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tuteur & Octave Décius Brutus. (fast., tt. X[IT, §3).

Enfin, il était encore permis au testatenr d'en user vis-i-
vis de ses descendans malgré eux, alors méme qu'il les au-
rait exhiérédés on émancipés. Néanmoins dans le cas d'éman-
cipation, le tuteur désigné par 'ascendant devait étre confir-
mé par une sentence du magistrat sans examen préalable.
( Inst., § 5, ibid.).

Des principes qui ptéetdent il faut conclure, que le droit
de nommer un tuteur par testament est un privilége attaché
a la paissance patecnelle; et de la il suit’que la mére ne
pt'}m"uil: Pexercer a4 défaut du 1}{‘:{'0 ou de tout autre ascen-
dant. Cependant, si elle avait institué son fils pour Léritier ,
le choix du tuteur qu'elle aurait fait serait valable, pourvu
qu'il fiit sanctionné par le magistrat , aprés une enquéte ou
un examen propre A faire apprecier le mérite de ce choix —
Le jurisconsulte Modestinus faisait remarquera cet égard que
le tuteur, dans ce cas, était plutét donne in rem quam in
personam.

Aprés avoir ainsi détermine les personnes qui ont la capa-
cité de donner et de recevoir des tuteurs testamentaires , il
me reste a dire par quels actes, par quelles clauses et sous
quelles modifications ces tuteurs peuvent étre nommes , et
enfin quelles personnes peuvent étre chargées de ces fonc-
tions.

¢ Généralement le tuteur testamentaire est choisi dans le
testament de I'ascendant; il peut toutefois ¢tre valablement
nommé dans un codicile , confirmé par un testament (L. 35 ,
{f. de testamen. tuteld ).

2¢ Les clauses ou les formules dont le testateur devait se
servir pour faire choix d’un tuteur sont rappelées dans le §
149 du comm. 1, des Inst. de Gaius ; et de son cdté, 'empe-
reur Justinien nous fait connaitre dans le § 5, du titre 14
de ses Inst., qui testamento tutores dari possunt , le sens et
Pétendue des diverses expressions que le testament pouvait
renfermer & cet égard. I“-

3¢ Le tuteur est donné principalement la personne du pu-
pille et secondaivement & ses biens, Il suit de la que le testa-
teur ne peut nommer le tutear pour un objet déterminég, tel
qu'un fonds de terre , par exemple, ni pour un motif parti-
culier, tel que la gestion d'une affaive spéciale, ni méme
pour la généralité des biens, distraction faite de certains
d’entr'eux. Cette régle, formellement consacrée par les dispo-
sitions du § 4 du titre préeité des Inst. et des lois 127, 13- et
4 4¢ au ff. de testament. tuteld , ne souffre que deux excep-
¢ions ; elles sont consignées dans la loi 15 ibid. et dans la loj
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9¢ de tutoribus vel curat. datis. Au veste, le testateur a la
faculté de nommer le tuteur ou jusqu’a un terme fixe , ou a .
partir d'un temps déterminé , ou bien sous condition. Le tu-
teur testamentaire peut enfin étre nommé avant Iinstitution
d’héritier ( fnst. ibid., § 3).

Pour P'intelligence de ce dernier principe, il importe de
savoir que dans I'ancien droit, les clauses du testament qui
pl't?::él]aicul la clause d'institution d'héritier étaient nulles
par une application rigoureuse de la masime : festamenta vim
ex heredis institutione accipiunt. Les Proculéiens estimaient
que ce principe ne faisait pas obstacle & ce que la nomination
du tuteur pit étre faite avant Vinstitution d’héritier ; rﬂ.’r:{f
nihil ex hereditate erogatur tutoris datione. Mais les Sabi-
uiens , ceux que Gaius appelait rostri preceptores , se mon-
traient plus rigides , et annulaient dans ce cas une pareille
nomination ( Gai., Inst., comm. 2, § 229 et 231).

Lempereur Justinien dérogea i la sévérité de ces théo-
ries , comme noius aurons occasion de nous en convainere , en
expliquant les titres des legs ; aussi a-t«il éerit dans le § 3,
du titre XIV qui testam. tut. dari poss. : ante heeredis ins-
titutionem posse dari tutorem non dubitatur.

4 Quelles sont les personnes qui peuvent étre appelées par
testament aux fonctions de tuteur ?

Le titre précité des Institutes est spécialement destiné 4
nous les indiquer. En principe’, peuvent étre nommeés tuteurs
testamentaires tous ceux qui, capables d’ailleurs de remplir
les charges publiques , ont la faction passive du testament
( factionem testaments passipam ), c'est-a-dire , le droit_ce
recevoir par testament de la part du testateur, en exceptant
toutefois les Latins-Juniens, qui , jouissant de ce dernier droit,
ne pouvaient pas cependant étre nommés tuteurs testamentai-
ves ( Fragmens d'Ulpien , tit. 41 de tutelis , § 16 ). Les fils
de famille qui étaient capables des charges publiques, pou-
vaient étre nomméstuteurs comme les peres de famille. (fnst.
ibid. ad pr'azg:. )

Le tuteur testamentaire est celui qui inspire avee raison fe
plus de confiance et offre en méme temps le plus de garanties;
voila pourquoi le pire a la faculté de déférer ces fonctious &
un furieux ou & un mineur de 25 ans. Mais le premier ne

, commencera i gérer la tutelle qu'aprés avoir recouveé I'usage
de sa raison , et le second qu’aprés avoir atteint 'ige de 25
ans accomplis (Tnst. § 2, ibid.). Le testateur peut également
nommer pour tuteur a ses enfans l'esclave d'antrui, pour le

temps ot l'esclave sera libre , cum liber erit. 11 peut aussi
nommer son propre esclaye, parce que sa nomination en-
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traine de plein droit son affranchissement (Inst. §1, ibid. );
mais il ne pourrait pas le nommer tuteur cium liber erit,
( ibid.)

Pendant long-temps les personnes incertaines , c'est-a-dire
celles, quas animo incerta opinione subjiciebat testator, ne
pouvaient ni étre institudes héritieres, ni étre gratifides d'un
legs. Cette jurisprudence fut modifiée dans le cours de la
quatrieme période de PHistoire du Droit , ainsi que Tribo-
nien Vatteste, Tnst., §25 et suiv, du tit. 20 du liv. 2 des

nst., de fc‘gc?.t. Mais la pureté des anciens principes fut tou-

jours conservée quant a la nomination du tuteur testamen-
taire. Justinien a le soin d’en donner cette raison dans le §
24 du tit. XX, livre 2, des Inst. de Legat. ; ot il a dit:
Tutor, nee per nostram constitutionem incertus dari debet
quia certo judicio debet quis pro tuteld suee posterifati
capere. ;

SECTION 2.,

De la tutelle legitime.

Oun appelle tateurs legitimes ceux qui sont saisis de ces
fonctions en vertu d'un texte de loi; nrerrive tutores sunt qut
ex lege aligua descendunt, disait le jurisconsulte Ulpien
dans ses fragmens, titre precité, § 3. Nul ne désigneletuteur
légitime si ce n'est la loi et cette loi est celle des XTI Tables;
legitimos tutores nemo dat, sed lex XII Tabularum fecit
tutores ( L. 5, ff. de legit. tut). Voila pourquoi la tutelle
légitime est celle que Justinien, empruntant le langage de
Servius, appelle tatela jure cipili data.

La loi des XII Tables n’avait fait tuteurs que les agnats
et & leur défaut les gentiles de I'impubére. Plus tard on
admit d’autres especes de tutelle leégitime que les rédacteurs
des Institutes rappelent au nombre de trois; 1° la tutelle
légitime des patrons; 2° la tutelle légitime des ascendans
émancipateurs ; 3° la tutelle fiduciaire. Nous nous occuperons
en peu de mots de ces trois especes de tutelle , apres avoir
examiné la tutelle légitime des agnats et des gentiles. .

I. DE LA TUTELLE LEGITIME DES AGNATS ET DES GENTILES, —
La tutelle légitime des agnats était aux yeux des jurisconsultes
romaivs , la tutelle légitime par excellence, per eminentiam
( Ulpien frag. ibid. § 3). Nous avons déja en Poccasion de
tracer la différence qui existait aux yeux du droit romain
entre les parens unis entre eux par des personnes du sexe
masculin et ceux qui n'étaient unis entre eux que par des

ey =
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personnes du sexe feminin. Les premiers, membres de la fa-
mille civile prenaient le nom d'agnats. Sunt Apexati, co-
gnati per virilis sexus cognationem conjuncti , quast a
patre cognati dit Justinien , en reproduisant les expressions
dont se servent tous les jurisconsultes. Ainsi deux fréres con-
sanguins ou germains , le fréve et le fils de son fréve , clest-
a-dire , le neveu et 'oncle paternel sont agnats enire eux.
La femme elle-méme peut étre aussi au nombre des agnats ;
par exem plc, le neveu et latante p.‘.tTt‘!l‘m.’“c‘. — Les membres
de la famille naturelle prennent le nom de cognats. Coenart
sunt, qui per. feminini sexus personas cognatione junguntur.
Non sunt agnati sed alias naturali jure cognati. Ainsi la
mére et le fils, les fréres et sceurs utérins, le neveu et oncle
maternel sont cognals enlre eux.

Si les agnats sont les membres de la famille civile, les
gentiles élaient les membres de la race. Cicéron définissait
ceux-cit qui eodem nomine sunt inter se, abingenuis oriundi,
quorum majorum nemo seryitutem subiit et qui capite non
sunt minuli.

P véelant dans la ol des XIT Tables Vordre des succes-
sions ab intestat, les décemvirs les defértrent a deéfaut
d’héritiers siens aux agnats du défunt, et & defaut d’agnats ,
c’est-d-dire des membres-de sa famille civile; aux gentiles
¢’est-A-dire aux membres de sa race.

Par une juste réciprocite les auteurs de cette loi crurent
devoir, en I'absence de tout tuteur testamentaire, déférer la
tutelle des impuberes & ses agnats et & défaut d'agnats & ses
gentiles qui étaient comme nous venons de le voir ses héri-
tiers présomptifs. St SUUS HERES NEC SIT ; PROXIMUS ADGNATUS
TUTELAM FAMILIAMQUE HABETO. SI ADGNATUS NEC ESCIT , GEX-

TILES FAMILIAM HABE

Les Décemvirs pensaient done qu'il était convenable de
faire supporter les charges de la famille & ceux qui avaient
Iespoir de recueillir les avantages qu'elle conférait. Il y eat
des-lors connexité entve I'hérédité ab intestat et la tutelle
legitime ; de i cet adage : wbhi est emolumentum succes-
sionis , ibi plerumque et onus tutele esse debet. /

La manitre dont cet adage est formulé annonce évidem-

ment que la régle admettait des exceptions; elles avaient bf"

lieu dans tous les cas ot Ja femme était au nombre des agnats,
car bien qu'elle fit habile & succéder en cette qualité, son
sexe, nous l'avons dit, la rendait incapable de gérer la tatelle.

Si Yesprit de la loi des XTI Tables était de placer le far-
deau de la tutelle d'un impubére sur la téte de son Léritier

présomptif, il faut reconuaitre que ce systéme était sous




plus d'un rapport trés-favorable au tuteur. La tutelle était
dans ce cas plutdt un droit qu'un devoir, et constituait plutot
un avantage qu’un fardeau. Ulpien faisait ressortir cette vé-
rité lorqu'il éerivait: hoe summd providentid , ut qui spera-
rent suscessionen , iidem tuerentur bona , ne dilapidarentur-

Le droit de gentilite etait un des priviléges du patriciat:
lorsque nous traiterons des successions ab intestat , nous di-
rons comment, en subissant la destinée attachiée au patriciat ,
il tomba peu & peu en désuétude, pour s'éteindre presqu’en-
ticrement dans les premiers sidcles de I'tre chrétienne. On
ne doit pas des-lors s'éionmer que les Tnstitutes de Justinien
gardent a ce sujet le silence le plus absolu.

Le droit d'agnation survécut pendant bien long-temps au
droit de gentelité ; il fut, il est vrai, sensiblement alteré
d’abord par le droit prétorien , ensuite par les constitutions
impériales. Cependant en ce qui concerne la tutelle légitime,
il s'était maintenu dans sa force primitive jusqu'au régne de
l'empereur Anastase, qui par une de ses constitutions appela
le frére émancipé i la tutelle 1égitime de ses fréres ou sceurs
ou descendans d’eux, sans que, sous le prétexte de son éman-
cipation qui lui avait fait perdre le droit d’agnation, il pit
se soustraire & cette charge (L. IV. Cod. de leg. tut.).
Lorsque I'empereur Justinien fit procéder a la grande codi-
fication du droit romain, 'agnation subsistait encore comme
on le voit par I'ensemble de tous les textes du tit. XV,
Liv. A°r des Inst. de legit. adgn. tut. Mais les idées de réno-
vation qui dominérent son siecle le déterminerent bientit
a supprimer ce droit avec ses antiques priviléges. Dans sa
Novelle CXVIIL, promulguée en I'an 540 de I'ére chrétienne
(chap. 4 et 5), les cognats furent placés sur la méme ligne
que les agnats et appelés simultanément i recueillir éventuel-
lement la succession et en méme temps a gérer la tutelle.

En ne parlant ici avec Justinien, que de la tutelle légitime
des agnats, telle qu’elle existait encore & I'époque de la pro-
mulgation de ses Institutes , nous poserons les principes sui-
vans qui sont le résumé du titre X'V precité de legitim. adgn.
tut, et du titre XVI de capit. omin.

1° Les agnats ne sont appelés a la tutelle légitime quen
I'absence de toute tutelle testamentaire , c'est-a-dire, lorsque
le pere de famille est mort intestat quant a cette tutelle; ce qui
se réalise non-seulement lorsqu’il n'a pas fait de testament ,
ou Jorsque son testament est nul, mais encore lorsque par son
testament il n'a pas nommé de tuteur i ses enfans, ou enfin,

orsque le tuteur désigné dans le testament est mort & la sug-

vivance du testateur ( Just. Inst. tit, XV prec. §2). &
13
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2° Les agnats ne sont appelés 4 la tutelle comme i I'héré-
dité qu'en raison de la’ proximité de degré de parenté qui
les uait & limpubere ; s'il se trouve plusieurs agnats, le plus
proche exclura donc celui qui sera plus ¢loigné, et il y
ena plusitru!’ﬁ au méme degré | ils obtiendront tous la tutelle
simultanément ( Just. Inst., tit. XV, ibid. § 7).

3o Sila plus grande ou la moyenne diminution de téte
sont nécessaires pour détruire le droit de cognation, il n'en
est pas de méme du droit d’agnation qui est dissout ,mémepar
la plus petite diminution de téte. La plus petite diminution
de téte était donc un moyen suffisant pour enlever tout droit
i la tutelle légitime. Ce n’est que sous ce point de vue queles
rédacteurs des Tustitutes ont traité 4 l'occasion de la tutelle
legitime, de trois especes de diminution de téte dont nous
avons eu déja occasion de parler.

II. — De LA TUTELLE LEGITIME DES PATRONS. — La tutelle,
déférée anx patrons sur la personne de leurs affranchis impu-
bires ; est de méme que la tutelle des agnats, appelée legi-
time par excellence , per eminentiam ( Ulp., frag. , tit. 11
§ 2). Elle n'est point a la vérité fondée comme la premiere
sur une disposition formelle de la loi des Douze Tables, mais
induite par analogie des motifs qui avaient fait consacrer par
cette méme loi la tutelle des agnats. La qualité d’héritier
légitime qui avait motivé la vocation des agnats a la tutlele
se trouvant d’aprés un texte spécial ; applicable aux patrons
vis-i-vis de leurs affranchis , les jurisconsultes introduisirent
dans la législation la tutelle légitime des patrons par une
interprétation ratiounelle de la loi precitée (Inst., tit. 17
de legit. patronorum tutela ).

IIl. — De LA TUTELLE LEGITIME DES ASCENDANS. — De
méme que le patron est tutear légitime de I'esclave impubére
qu'il affranchit, 'ascendant est aussi tuteur légitime des des-
cendans impuberes qu'il émancipe. Cest donc a Pexemple
de la tutelle Iégitime des patrons, déja fondée sur l'interpré-
tation et non sur le texte de la loi des Douze Tables , qu'a été
introduite & son tour la tutelle de I'ascendant émancipateur
(Iust. tit. 18, de legitima parentum tuteld ).

IV. — De 1A TureLie FmucAme. — Nous venons de
voir que l'ascendant est tuteur leégitime de ses descendans
impubtres émancipés. Si cet ascendant tuteur légitime vient
& mourir laissant A sa survivance des enfans miles majeurs
de 25 ans, ceux-ci sont appelés a la tatelle fiduciaire de
leurs fritres ou sceurs eémancipés , qui n’ont pas encore atteinf
Pige de puberté ( Tust, tit. 19, de fiduciarid tatela).
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SECTION J.

DE LA TUTELLE DEFEREE PAR LES MAGISTRATS , 0U DU TUTEUR

ATILIEN. ¥

Un impubére ne doit jamais rester sans tuteur, car la con-
servation de ses intéréts est d'ordre public, interest reipublice
ne sud re quis malé utatur ( Just. , Inst., tit. VI, § 2.)
Il avait donc nécessairement fallu , en I'absence de la tutelle
testamentaire, et & défaut de tout membre de la famille civile
ou de la race , c'est-a-dire des dgnats ou des Gentiles, du
moins capables d’exercer ces fonctionss que le magistrat nom-
mit un tuteur, L’histoire nous apprend que cette troisitme
espece de tutelle fut déterminée avec une grande précision par
deux plébiscites, dont le premier est connu sous le nom delot
Attilia, le second sous le nom de Loi Julia et Titia. La loi
Attilia appartient 4 Ja deuxiéme période de Ihistoire du droit,
car on la fait généralement remonter A 'année 557 de la fon-
dation de Rome; elle chargea & Rome le préteur Urbain, as-
sisté de la majorité des tribuns du peuple, c'est-ia-dire de six
d’entr'eux , depuis que leur nombre avait été fixé & dix
de nommer le tuteur aux impuberes dansles cas que nous
avons déja déterminds; de 1a on appela ce tuteur , Tuteur
Attilien (Ulp. , Frag. , tit. XI, §18. — Inst. @i, 20,
de Attiliano tut. )

La seconde loi appartient i la troisieme periode; elle fut
promulguée en année 723. Ses dispositions qui ne sappli-
quaient quaux provinces, déférérent aux présidens de ces
provinces le droit de nommer des tuteurs. Ces deux lois ne
tardérent pas & éprouver de sensibles modifications. En effet ,
sous I'empereur Claude, les consuls acquivent le pouvoir de
nommer les tuteurs, aprés examen préalable , ex inquisitione.
Autonin le Pieux attribua dans la suite ce droit aux préteurs.
(Inst., ibid., § 3.) Enfin et immédiatement avant le regne
de Justinien , les tuteurs étaient nommés, a Rome par le
prefet de la ville ou par le préteur , agissant chacun selon
leur juridiction respective, et dans les provinces par leur

* Cette tutelle est assez communément désiguée sous le nom de
tutelle  dative. Nous emploierons quelque fois nous-mémes celte
dénomination. Cependant les jurisconsultes donnaient spécinlement
Is nom de futeurs datifs aux tuteurs testamentaires. | Gafees, C. |
§ 154. — Ulpien , frag. 11, §14.)

?
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président, moyennant une enquéte préable* | ou par les ma-
gistrats municipaux sur 'ordre des présidens, jussu preesi-
dum, dans les cas ot les facultés pécuniaires du pupille n'é-
taient pas considérables. ( Inst. ibid., § 4.))

D'aprés la législation de Justinien, en matiére de tutelle
dative, les tuteurs étaient nommes , dans le cas ot la fortune
du pupille ne s'élevait pas au-dessus d’'un capital de 500
solides, par les défenseurs de chaque cité ou par tous autres
fonctionnaires publics, qui devaient se conformer aux L“Spu-
sitions mentionnées dans le § 5 des Inst., ibid. Si la fortune
du pupille dépassait la somme ci-dessus fixée , les tuteurs
continuaient & étre nommés & Rome par le préteur , et dans
les provinces par les présidens.

Nous venons de falre connaitre les diverses magistra-
tupes qui furent investies successivement de la nomination
des tuteurs; car 2 Rome il ne fallait rien moins qu'une délé-
gation directe et explicite de la loi pour que le magistrat eiit
cette prérogative, d'apres la maxime : tutoris datio neque im-
pcr‘fz' est , neque jurisdictionts, sed el soli com pelit cui Nomi-
natoa hoc dedit vel lex , vel senatus-consultum, vel prin-
ceps. Examinons maintenant avec le premium et les §§ 1 et 2
du tit. préciteé des Institutes de Witiliano tutore, les divers cas
dans lesquels le magistrat était appelé a faire un choix.

Le magistrat est appelé & nommer un tuteur , nous I'avons
deja dit, en l'absence de la tutelle testamentaire et de la
tutelle légitime , si cui NviLus omnino tutor fuerat.

Lorsr{uc l'ascendant avait nommé un tuteur testamentaire -
il y avait néanmoins lieu & la nomination d'un tuteur Atilien
ou datif, dans les hypotheéses suivantes :

1° Si le tuteur testamentaire avait €té nommé pour n'entrer
en fonctions qu'a compter d'une certaine épogue ou sous une
condition suspensive , le magistrat nommait un tuteur jusqua
I'échéance de cette époque ou jusqu’a I'accom [)Ii.s:sumeul. de la
condition. C'est, en effet, une rézle invariable dans le droit
romain , que les tuteurs légitimes ne peuvent jamais entrer
en possession de la tatelle , tant qu'il est permis d'espérer
que le tuteur désigné par I'ascendant gérera un jour ses fonc-

* Finnius résume de la maniére suivante, d’aprés un fragment
de Modestinus , les points sur lesquels devaient porter Uenquéle du
magistrat :

« Discimus ex Modestino quatuor potissimum in rebus, eam
» consislere, inquiratur , tutor creandus , sit ne vite frugi, el
w honestis moribus; sit ne locuples ; num se ingerere woluerit ut
» crearetur ; denique nim 'm,’cm:isi data tutelam ambierit. »
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tions :quamdiu tutela testamentaria speratur leg.itimrz tu-

tela cessat.
2° 1l y a encore lieu & la tutelle dont nous parlons , méme

Jorsque la nomination du tuteur testamentaire est pure et
simple, tant qu'il n'y a pas eu adition de Iherédité de la
part de I'héritier institué; c’est la une conséquence de ce
principe quh I'adition de I'hérédité est subordonné lesort de
tontes les clauses accessoires du testament, daprés 'adage :
testamenta vim ex heredis institutione accipiunt.

3° Lorsque le tuteur testamentaire était retenu prisonnier
chez lennemi , le magistrat désignait un tuteur , sauf celui-
ci A cesser ses fonctions dés que celui qui avait été nommé
par ascendant était rentré dans sa patrie et jouissait du
bénéfice du postliminium.

4° Enfin, lorsque le tuteur testamentaire s'était fait excu-
ser, ou lorsqu'il avait été destitué de la tutelle , le magistrat
était encore chargé de procéder a I'élection d'un tuteur.

Avant de passer 2 un nouvel ordre d'idées, il eonvient
d’établir un rapprochement entre les trois espéces de tutelle
que nous venons d'examiner. Ce rapprochement donne le
résultals suivants :

1° La volonté du pere de famille manifestée dans des
actes de derniere volonté , la volonté de la loi et 'autorité
du magistrat auquel une loi formelle a confére le droit de
nommer les tuteurs, sont les trois pouvoirs constitutifs de
la tutelle. Il y a cette différence entre eux que le choix de
lascendant est facultatif', tandis que celui du magistrat est
toujours force en ce sens, que dans le cas ol il y a lieua la
nomination du tuteur Atilien ou datif , le magistrat ne sau-
rait s'empécher de procéder & celte nomination. Quant i la
tulelle instituée par la disposition de la loi, cest-i-dire, la
tutelle légitime , 'une est basée sur la lettre de la loi des XII
Tables, c'est la tutelle légitime des agnats et des gentiles ;
une autre repose sur l'interpretation de cette loi, cest la
tutelle légitime des patrons. Une troisieme enfin n'a ¢été
admise que par une déduction de cette interprétation ; clest
la tutelle des ascendaus émancipateurs.

2¢ La tutelle testamentaire est privilégiée & cause de l'au-
torité dont elle émane ; elle admet des modifications et des
conditions que ne comportent pas les autres tutelles; elle
peut étre déférée i des individus qui ne pourraient étre ni
tuteurs légitimes ni tuteurs Attiliens. Elle dispense le tu-
teur de l'obligation de fournir une caution , faveur qui est
refusée aux tuteurs légitimes et aux tuteurs nommeés par le
magistrat sans enquéte préalables
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3° Le tuteur testamentaire peut n'étre investi de ses
fonctions que pour un temps limité. Le: tuteur légitime au
contraire est institué de plein droit jusqu'a la cessation de
la tutelle. Quant au tuteur Atilien , il est tantdt tuteur pro-
visoire, ce qui se realise , lorsqu'il y a nomination d'un
tuteur testamentaire dont I'entrée en fonctions est suspendue;
quelquefois il est tuteur définitif, ce qui se vérifie lorsqu'il
est nommé en l'absence de tout tuteur testamentaire et de

tout tuteur légitime.
CHAPITRE TIII.
Des causes d'incapacité de la tutelle.

Toutes personnes ne sont pas capables de remplir les fonc-
tions de tuteur. Pour reconnaitre les incapables, il suffira de
poser ici quelques idées principales.

La tulelle, nous I'avons déja vu, est considérée comme une
charge publique, et de Ja il suit que I'on doit déclarer inca-
pables de la remplir :

1° Tous ceux qui n'ont pas le droit de cité;

2 Les femmes , d'aprés le texte formel de la loi 18, ff
de tutelis. — Toutefois il était reconnu qu'elles pouvaient
obtenir et solliciter du Prince la tutelle de leurs enfans. —
Dans la derniére période de I'histoire du Droit, I'empereur
Justinien attribua, par sa Novelle 118, chapitre5, a la
mére et i Laieule, par préférence & tous les collatéraux, la
tutelle de Jeurs enfans ou petits-enfans , dans l'ordre oit elles
¢taient appelées a recueillir la succession de ces derniers ,
mais & la charge par elles de renoncer a tout convol a de
secondes noces et au bénéfice du senatus-consulte Velleien.

La tutelle est instituée pour la défense des impuberes ;
appcflantccr TUTORES, qrmzsi tuitores atque (fgﬁ’nsores ( Inst.,
tit. 413, §. 2. ); d'ot il faut conclure que ceux qui se trouvent
dans l'incapacité d'accorder aux intéréts d'autrui une pro-
tection efficace, tels que les mineurs de 25 ans et les furieuy,
ne sauraient étre tuteurs ( sauf toutefois ce qui a été dit au
chapitre de la tutelle testamentaire ). Ne serait-il pas en
effet inconvenant de confier la défense des intéréts d'autrui
i celui qui ne peut défendre ses propres intéréts ( Inst.,
tit. 25, de excusat. tut. vel. curat. , §. 13.)?

Les militaires en activité de service ne pouvaient egale-
ment étre tuteurs , parcequ'il importait & 1'état qu'ils ne fus-
sent pas distraits de leur service ( Inst., tit. 25, de ex-
cusat. , tut. vel, curat, §. 14).
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Enfin d'aprés la Novelle 72. ( cap. 1.), de Justinien , les
creanciers et les débiteurs des pupilles furent frappé de la
méme incapacité, a cause de la défiance naturelle qu'ils

auraient inspirce.
CHAPITRE IV.
Des obligations du tuteur.

La loi impose au tuteur légalement investi de la tutelle de
nombreuses obligations; elles se rapportent , 4° & son entrée
en fonctions; 2° 4 la durée de son administration; 3° 4 I'épo-
que ot finit la tutelle.

secroN. 1%,
Des obligations du tuteur & son entrée en fonctions.

Ces obligations sont de deux sortes : elles ont pour objet ou
Pinventaire que le tuteur est tenu de faire dresser préalable-
ment & tout acte de gestion, ou la caution par laquelle il
s'oblige de conserver intacte la substance du pupille, rem

pupilli salvam fore.

§ 1.
De Uinpentaire.

D'aprés la législation des Pandectes i laquelle le Code
n'a pas dérogé, le tuteur est tenu, immediatément apres
qu'il a eu connaissance de sa iomination , de faire dresser, en
presence de personues publiques, un inventaire de tous les
effets mobiliers appartenant & son pupille. Cette obligation
est tellement rigoureuse que le tuteur qui a négligé de s’y
conformer , est frappe par cela méme d’une présomption de
dol, & moins qu’il ne justifie d'un empéchement legitime.
Dans tous les cas, le défaut d'inventaire rend le tuteur res-
ponsable envers le pupille des dommages-intéréts que ce der-
nier peut prétendre, et dont la quotité est réglée en justice
sur la foi du serment déféré d'office par le juge. Le but de
I'inventaire est d'empécher que la fortune du pupille ne soit
dilapidée par le tuteur : il doit donc nécessairement précéder
tous les actes de gestion , & moins que ces actes n'aient pu
souffrir le moindre retard, ( Loi 7. ff. administ. et pericul,
tut. ).
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De la caution a fournir par le tuteur.

L'obligation de dresser un inventaire est commune & tous
les tuteurs indistinctement , testamentaires, légitimes et datifs;
il n’en est pas de méme de P'obligation t.l::_jt'}.'n'f.'s'r caution. *
Je dois dés lors examiner quels tuteurs y sont soumis, quelle
est la nature du cautionnement 4 fournir, et r{uu]s sont les
effets de ce cautionnement, soit par rapport a ceux qui le
conlractent , soit par rapport aux magistrats :'[Lli sont (:||;11'g(;.s
de l'exiger.

1 Des tuteurs soumis i Lobligation de fournir caution.
— Le bail de caution est comme la faction d’un inventaire
une mesure préventive dans I'interét du puini”l'; elle a ¢teé
introduite par les préteurs pour empécher qu'en cas d'insol-
vabilité du tuteur, les droits du pupille ne fussent entie-
rement sacrifiés ou du moins partiellement détruits, ne....

pr.*piffu."im!. ;w‘m'ffu.*'m.'wc’.... negotia ¢ tutoribus consu-

mantur vel diminuantur, curat preetor ut et tutores, ... €0

nomine satisdent. ( Inst., tit. XXIV de satisdat. ad pree-
miwm. — Gaius. Com. 1, §. 199. ).

En régle générale , les tuteurs légitimes ( & 'exception des
ascendans et des patrons qui pouvaient en étre dispensés par
le préteur ) et les tuteurs datifs , nommés sans enquéte , sine
inquisitione , sont soumis a cette obligation ; elle natteint ni
les tuteurs testamentaires, ni les tuteurs datifs, nommes
apres une enquéte , parce que si la fidélité des premiers est
suffisamment garantie par le choix de I'ascendant , celle des
seconds ressort du fait méme de lenquéte. ( Inst. ad
preem. [bid. ).

Il peut arriver cependant, s'il y a plusieurs tuteurs testa-
mentaires, que celui dentr’eux qui voudra conserver la
gestion de la tutelle soit obligé & donner une caution. Un tu-
teur n’a pas sans doute le droit de demander & son co-tuteur

* Je ne puis m'empécher d'exprimer ici le regret si vivement
senti par les jurisconsulles modernes, de ne pas trouver dans nos
lois la méme garantie en faveur des pupilles. Cette omission , expose
un grand nombre d’entr’euxd une ruine infaillible, lorsque leur
tuteur est insolyable. Il est vrai que dans notre Droit le pupille trouve
dans Pinstitution du subrogé-tuteur un principe de protection qui
n'existait pas chez les Romains : mais cette protection est bien moins
efficace que la garantie résultant du cautionnement.
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de fournir caution; mais il peut, en lui offrant cette caution,
lui donner le choix ou de Paccepter, et de renoncer & la
gestion tutélaire, ou d'en offrir uue de son cité pour obtenir
exclusivement la méme gestion ( Inst. ibid. §. 1.

Si aucun des tuteurs n'offre de fournir caution , la gestion
appartient a celui que le testateur aura désigné. §'il n'y a pas
eu de tuleur gérant désigné par le testateur, ou si celui qui
a été désigne refuse la gestion , elle sera dévolue & celui que
la majorité des co-tuteurs aura choisi & cet effet ; et dans le
cas ot les co-tuteurs ne tomberaient point d'accord sur ce
choix, il sera fait par le magistrat, Les lois avaient admis
dans le concours de plusieurs tuteurs ce moyen de concentrer
dans les mains d'un seul toute I'administration de la tutelle :
indivise entre tous elle eit ete infailliblement une source de
confusion ct de désordre ( Inst. §. 1, ibid. ).

Les tuteurs qui ne gérent point , prennent le’ nom de fu-
teurs honoraires ; et ceux qui sont chargés de la gestion celui
de tuteurs onéraires. Les tuteurs hionoraires ne sont pas néan-
moins dégagés de toute responsabilité,, puisque, aprés avoir
discuté les biens des tuteurs onéraires, le pupille a contre
les premiers une action subsidiaire ( L. TTI*, §. 2, dig. de
adminis. tut. vel. cur. — Inst. liv. 3¢, tit. 20,§. 20, de
inutilibus stipulationibus. ). — Cette responsabilité n'a

1

rien d'injuste , car bien qu'ils n’aient pas administré, ils
ont du surveiller T'administration des tuteurs onéraires et
se reprocher, dans les cas ou ceux-ci auraient malverse,
de ne pas les avoir dénoncés comme suspects.

2¢ La caution 2 fournir en matiére de tutelle consiste
dans l'engagement contracté par un ou plusieurs fidéjusseurs,
¢t vésultant d’uue stipulation solennelle, de répondre per-
sonnellement , dans Pintérét du pupille, de toutes les obliga-
tions qu'impese la tutelle an tuteur qui entre en fonctions,
( cautio fidejussoria per sollemnem stipulationem qud pro-
mittunt rem pupilli salpam fore ). — Si le tuteur se refuse 4
fournir ce genre de cautionnement , il devient passible de la
caution réelle, ce qui entraine la saisie a son préjudice d'un
gage nécessaive pour assurer les droits du pupille ( Inst.
t. 24, 8.3,

3° Effets du cautionnement en maticre due tutelle. —
Entre le tuteur et ses cautions ou fidé¢jusseurs, le caution-
nement produit les mémes effets généraux qu'entre le débiteur
ordinaire et les cantions qui s'obligent pour lui. Vis-a-vis du
pupille, les fidéjusseurs sont tenus de le garantir de toutes les
pertes qu'il aura éprouvdes par le fait ou la négligence du
tuteur, et aprés la fin de la tntelle, il peut exercer contr'eux

14
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I'action dérivant de la stipulation par laquelle ils se sont liés,
action désignée en droit sous le nom de actio ex stipulatu.

Indépendamment de I'action contre les fidéjusseurs , I'em-
pereur Trajan accorda encore aux pupilles une action sub-
sidiaire contre les magistrats inférieurs chargés d'exiger
caution de la part des tuteurs, et qui avaient négligé de
remplir ce devoir ou qui ne l'avaient quimparfaitement rem-
pli en acceptant des cautions insuffisantes.

Antonin déclara que cette action subsidiaire s'étendrait
jusqu’aux héritiers des magistrats responsables ( Inst., §. 2
et 4. ibid. ). — Constantin vint augmenter encore la
somme de ces garanties, en grevant les biens du tuteur d'une
hypothéque tacite au profit de leurs pupilles. — Enfin Justi-
nien soumit les tuteurs & la prestation d'un serment par
lequel ils s'obligeaient i gérer fidélement les fonctions de la
tutelle.  *

SECTION 2.
Des obligations du tuteur pendant son administration.

Cest un principe consigné dans plusieurs testes que le
tuteur est donné principalement , & la personne du pupille
et par voie de conséquence seulement @ ses biens qu'il doit
toujours administrer en bon pere de famille ; tutor rensoxz
non cavse datur ( Inst., tit. 14, qui testamento tutores
dari possunt , §. 4 ).

Quelle interprétation doit-on donner & ces expressions: le
tuteur est donné i la personne ?

Il faut les entendre en ce sens que le tuteur est moins donné
a la personne physique ou morale du pupille, qu'a la per-
sonne ciyile.

Sans doute le tuteur est obligé de faire décerner des alimens
au pupille et de pourvoir & son entretien ; sans doute il doit
aussi- surveiller avec soin son education morale comme son
e¢ducation physique. Mais il se borne ordinairement i exécuter
pour cet objet les décisions du préteur qui était charge de
déterminer le montant des dépenses annuelles du pupille , et
de fixer le lieu dans lequel il devrait résider et recevoir son
¢ducation. Ces principes sont consacrés par I'ensemble des
dispositions du tit. du Digeste, Ubi pupillus educari vel
morart debeat.

La mission spéciale du tuteur est donc de représenter le
pupitle dans tous les actes ordinaires de la vie civile, ou de
compléter la personne civile de ce pupille | lorsque celti-of
agit personnellement.
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Pour micux apprécier les fonctions que le tuteur est appelé
a remplir, il faut distinguer avec le §. 10 du tit. 20
duliv. 3, les diverses périodes dans lesquelles le pupille se
trouve par rapport a+son dge. Est-il 4gé de moins de sept ans?
il ne peut manifester aucune volonté ; il est presque assimilé
par la loi au furieux , non multion a furioso distat , par cela
méme il est incapable de tous les aetes de la vie civile. Pen-
dant la durée de cette premiére période, son tuteur le
représente et agit nécessairement pour lui et en son nom.
1l ne saurait entrer dans notre plan d'enumérer ici en détail
les actes divers qu'un tuteur peut étre appelé a faire dans
Pintérét de son pupille ; le tit. 7 du Liv. XXVI du Digeste
renferme A cet égard un ensémble de décisions qui doivent
servir de régle pour tous les cas qui n'ont pas €té formel-
ment prévus. Qu'il nous soit seulement permis de faire re-
marquer que dans tous les actes de son administration, le
tuteur est, selon le jurisconsulte Paul, quantum ad providen-
tiam pupillarem domini loco ( loi. 27. ff. ibid. ) et que
selon le jurisconsulte Marcellus , tout son mandat se résume
2 ne pas laisser son pupille sans défense ( loi 30 ibid. ). *

Le pupille est-il au contraire dgé de plus de sept ans? il est
alors doué de quelque discernement, il peut traiter person-
uellement , mais le consentement qu’il exprime est encore
défectueux , et doit recevoir sa confirmation ou plutét son
complément par Iapprobation du tuteur. De la I'étymologie
de ces mols AvcToriras tutords ; auctoritas , du mot latin
AUGERE qui signifie augmenter. En effet 'autorisation du tuteur
augmente la force des actes faits par le pupille, en leur attri-
buant une validité qu’ils n"auraient pas sans cela.

Dans quels actes et en quelles formes P'approbation du
tuteur doit-elle intervenir? . .

La tutelle étant instituce principalement dans intérét
du pupille et pour Fempécher de rendre sa condition plus
onéreuse, il s'ensuit que I'approbation du tuteur n'est pas
nécessaire, toutes les fois que le pupille fait sa condition meil-
leure , namque placuit meliorem quidem suam conditionem
licere ei facere , etiam sine tutoris auctoritate , deteriorem

* Tl ne faut pas induire del4 que le tuteur ait le droit de faire toute
espéce d'acles sans distinction au nom de son pupille. — Ainsi il ne
pouvait le représenter pour faire acte d'adition d'une hérédité, — 2»
D'aprés la législation de Sevére , les tuteurs ne pouvaient aliéner sans
formalités les preedia rustica , vel suburbana de leurs pupilles.
(L.1, ff. De rebus eorum qui, efc. ) — 3° L'approbation qu'ils
auraient donnée au testament fait par ceux-ci ne lul aurait donné
aucune consistance légale.



e e e e —————

—~ 108 —

verd, non aliter quam cum tutoris auctoritate (ad premium
tit, 21, Tust, de tut. auct. ).

Cepriucipe est cependant soumis b des exceptions consignées
dans le §. 1, ibidem, qui nous apprend, que le pupille ne
peut, sans le consentement de son tuteur; ni faire acte d'adilion
d’hérédité , ni demander la possession des biens, ni accepter
une hérédité fidéi-commissaire, alors méme que cette hérédite
lui serait avantageuse , r‘.'u.r'.‘;.;h'f'\\' lucrosa sit. *

Quantaux actes qui pourraient étre préjudiciables au pupille
et rendre sa condition plus mauvaise , ils ne sont obligatoires
pour lui quautant qu'ils ont été approuvés par le tuteur,
Ainsi, lepupille peut , d';]lu't‘:s le §. 9 dutit. 20 du Liv. 3
des Inst. précité, obliger les autres vis-a-vis de lui, sans avoir
besoin du consentement de son tuteur , tandis qu’il n’est obligé
lui-méme vis-a-vis des autres qu'avec ce consentement,

L’autorisation du tuteur, tuforis auctoritas , consiste dong
dans Papprobation qu’il donne aux actes souscrits par son
pupille ; son approbation doit étre donnée immédiatement et
sans trait de temps par le tuteur présent ; elle ne pourrait
¢tre valablement donnée ni par lettre , ni par I'intermédiaire
d’un messager ( lust. , tit. 24, §. 2, de auctorit. tutorum ).
Il faut remarquer encore avec le méme paragraphe que le
tuteur est le maitre d’accorder ou de refuser son approbation,
selon qu'il le juge convenable aux intéréts du pupille. Enfin,
son approbation , lorsqu'il croit devoir I'accorder , -doit tou-
jours étre pure et simple , alors méme que le traité souscrit
par le pupille serait soumis a quelque condition ( L. 8, ff.
de tut. auctorttate ).

* Sur quoi ces exceptions sont-elles fondées ? — Les uns les expli-
quent en disant que 'adition d'hérédité étant un de ces actes que l'on
appelait chiez les Romains actus legitimus , elle ne pouvait jamais
avoir lien sans le consentement du tuteur. D'autres ( et de ce nom-
hre est M. Ducaurroy qui a veproduit la doctrine de Cujas )
estiment que le pupille pent bien faire tous les actes qui n'exigent
pas magnum animi judicium , mais quil en est autrement de ceux
qu comme Padition d'hérédité, supposent un discernement , un dé-
veloppement , une maturité d'intelligence que n'admet point I'ige du
pupi]le, 2

Ne ponrrait-on pas les expliquer encore d'une maniére toat aussi
rationnelle par cette simple observation, qu'une hérédité lucrative ou
riche en apparence peut étre grevée de dettes ou de charges cachées,
et q'Ll'ﬂIUrS il ¥ aurait Loujours (]:m;_.-;r:l‘ de laisser au pupi“e seul le
droit de l'accepter, puisque celte acceptation doit le soumettre ay
paiement de toutes les charges hévéditaires 7
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SECTION 111,
Des obligations du tuteur aprés la fin de la tutelle,

Le tuteur est tenu, & I'expiration de la tatelle, de rendre
compte de sa gestion ( Inst. tit. 20, de attiliono tutore,
§..7 ). Cette reddition de compte a lieu sur action directe
de tutelle ( actione directd tutele ), que le pupille peut i
iuteﬁter(q_f(\?ni.1-c 101> Ee titeud>doit indemniser le PIIi‘I‘IHI: de »
toutes les pertes qu'il lui a fait éprouver in omettendo vel in
faciendo , c'est-a-dire , par son dol, sa faute ou méme son
défaut de soins, parce qu’il est tenu d'apporter 2 la conser-
vation des intéréts du pupille le méme soin qu'a la conservation
de ses intéréts personnels ( L. 1, ff. de tutele et rationibus
distrahendis ). De son cité , le pupille est passible de l'ac-
tion contraire de tutelle ( actio contraria tutele ), par
laquelle le tutenr a droit de répéter de lui toutes les avances
qu'il a faites dans son intérét, id quod in rem pupilli im-
pendit (L. A, ff. , de contraria et utili actione tutele ),

CHAPITRE V.

Des diverses maniéres dont la tutelle 121 end fin.

La tutelle finit ou de plein droit, ou par le ministere du
juge ; zpso jure, vel officio judicis. Vexaminerai séparément
les diverses canses d’extinction qui rentrent dans 'une ou

dans Pautre de ces deux divisions.

SECTION I.

Des diverses maniéres dont la tutelle finit de plein
drott.

Les causes de cette nature , qui mettent fin a la tutelle ,
proviennent ou du chef du pupille ou du chef du tuteur.

De la part du pupille ce sont ;

e La puberté, qui avant Justinien se déterminait ou par
le nombre des années ou par habitus corporis , et qui sous
le regne de ce prince fiit fixée a 12 ans pour les femmes et
a 14 ans pour les garcons ( Inst. tit. 22 , quibus modis tutela

finitur ad preemium );

2° La mort naturelle (Inst. §. 3, ibid. ).

3¢ Un changement d'état ou diminution de téte quelconque

( § 1, ibid. ).

4
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De la part du tuteur ce sont ;

1° La mort naturelle ( §. 3, ibid. ).

2° La plus grande et la moyenne diminution de téte seule-
ment & I'égard de tous les tuteurs en général | tandis que pour
les tuteurs légitimes en particulier, la plus petite diminution
suffisait , avant la Novelle de Justinien , pour les priver de
la tutelle ( Inst. , §. 4, ibid. ).

3¢ Llexpiration ( a1'égard des tuteurs testamentaires seule-
ment ) du terme, ou 'accomplissement de la condition résolu-
toire , lorsque le tuteur avait été nommé sous I'une de ces
deux modifications ( §. 2 et 5 , ibid. ).

La captivité du pupille ou du tuteur deverus prisonniers
chez ennemi, peut étre regardée comme une cause de
cessation provisoirede la tutelle , sans préjudice néanmoins des
effets du droit de postliminum que jai déja fait connaitre
(§-1,1bid. ).

On doit remarquer que lorsque la tutelle prend fin du
chef du tuteur, il y a moins extinction proprement dite de
la tutelle que cessation des pouvoirs du tuteur gérant , puis-
que dans tous les cas il faut nommer un nouveau tutéur
jusqu'a ce que la tutelle cesse du chef du pupille.

SECTION II.

Des diverses maniéres dont la tutelle ﬁni! par le ministére
du juge.

La tutelle prend fin , par effet de I'intervention du juge,
soit parce que le juge admet l'excuse proposée par le tuteur,
soit parce qu'il prononce sa destitution. ( §. 6, ibid. ).

S
Des excuses de la tutelle.

La tutelle , nous 'avons déjavu, est considérée comme une
charge publique , tutelam placuit publicum munus esse.
( Inst. de excusationibus , tut. , vel. cur. ad pree. ). De lail
suit que ceux-la seulement peuvent se dispenser d'étre tuteurs
qui font valoir une excuse consacrée par la loi. Les excuses
peuvent étre divisées en plusieurs classes. La premiére classe
se compose des excuses fondées sur la nécessité de propor-
tionner les charges aux facultés de chaque personne. Dans la
seconde classe sont comprises celles qui ont été introduites

pour favoriser la population; dans la troisitme, celles qui ot
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ét¢ admises comme récompenses de services publics ; dans la
quatriéme , celles qui sont fondées sur les inconvéniens qui
pourraient résulter pour le tuteur des soupcons auxquels il se
trouverait expose.

Reprenons cette classification :

12 Il estnécessairede proportionner les charges aux facultés
de chaque personne; et de la, ceux qui sont déja charges de
trois tutelles ou curatelles qu'ils n’ont point recherchées, sont
dispensés d'en accepter une quatritme, conformément aux
dispositions du §. 5, du tit. 25 preécité. L'état de pauvreté
ou de maladie ( §.6 et 7, ibid. ); 'impérité des affairves
et I'dge de 70ans révolus sont encore de justes motifs d’exemp-
tion ( §. 8et 13, ibid. ).

2¢ Pour favoriser la population, les législateurs romains
accorderent I'exemption de la tutelle aux péres d'une nom-
breuse famille. Le nombre des enfans auquel s'attachait cette
immunité, €tait & Rome de 3, en Italie de 4, et dansles
provinces de 5 ( ad pree. ibid. ). Pour former ce nombre, on
ne comptait que les enfans légitimes actuellement existans ,
¢émancipés ou non émancipés. Les enfans adoptés comptaient
pour leur pére naturel et non pour leur pere adoptif. Ceux qui
étaient morts ne comptaient pas, sauf deux exceptions. La pre-
miere €tait établie en I'honneur des enfans qui avaient péri
dans les combats pour la défense de leur patrie, parce que,
selon la belle pensée du jurisconsulte romain, gui pro republicd
ceciderunt, inperpetuum per gloriam vivere intelliguntur.La
seconde avait lien, lorsque les enfans étaient morts & la sur-
vivance d'une postérité légitime ; les petits-enfans comptaient
dans ce cas en faveur de leur aleul paternel , mais seulement
en repreésentation de leur pire predécede ( Inst.ad pree. ibid.).

3¢ Sont dispensés de la tutelle a titre de récompense de
services publics :

Les vétérans qui , parvenus au terme de leur service, ont
obtenu honorablement leur congé;

Ceux qui sont absens , dans I'intérét de I'état, en observant
toutefois les précisions consignées dans le §. 2, ibid. ;

Ceux qui remplissent des fonctions publiques et qui sont
investis d'une autorité quelconque , qui potestatem aliquam
habent ( §. 3, ibid. ) ; 5

Ceux qui sont chargés de 'administration des biens appar-
tenant au fisc ( §. 1, ibid. );

A Rome les grammairiens, les rhéteurs , les médecins et
tous ceux qui exercent des professions liberales dans le sein
méme de leur patrie , qui in patrid sud et intra numerum
has artes exercent ( §. 15, ibid. ).
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4° Pour soustraire les tuteurs aux inconvéniens résultans
des soupgons qui auraient pu s'élever contr'enx, la loi a dis-
pensé de la tutelle ceux qui auraient avec le pupille un
proces , dans lequel il s'agirait de la plus grande partie des
biens de ce dernier ( §. 4, ibid. ), et ceux qui auraient eudes
inimitiés capitales avec le pere du papille ; & moins qu'une
reconciliation ne soit intervenue ( §. 11, ibid. ).
Il est encore d'autres excuses fondées sur quelques motifs
particuliers; elles sont énumérées dans les§. 9 et 12, ibid.
Dans quel délai et dans quelles formes ces excuses doivent-
elles étre proposées pour étre accueilles par le magistrat 2
Il faut remarquer d’abord que le tuteur qui peut faire
valoir, avant d’entrer en fonctions , telle excuse pour se dis-
penser Lr;u‘.vcpit':l' la tutelle ; e peut pas sen servir e’-:_’,:tll.'mcui
pour déposer une tutelle gu'sl a déjie acceptée ( §. 3, ibid. );
et que dans certains cas, les tuteurs sont censés avoir renoncé
A faire valoir les excuses introduites en leur faveur ( §. 9,
ibid. ).
1ls sont encore non-recevables & les proposer, lorsqu’ils ne
se sont pas pourvus i cet effet dans le délai fixé 1I\;|r le §. 16
du méme titre. Les dispositions du méme paragraphe nous font
aussi connaitre la forme en laquelle le tuteur doit agir pour
faire admettre I'excuse qu'il invoque. Tl n'est pas obligé de se
pourvoir par appd contre la décision qui I'a nommé , sauf 2
appeler de la sentence qui aurait mal & propos rejeté son
excuse. — Pour étre accueillie, 'excuse doit porter sur toute
Padministration tutélaire , en ce sens, que le magistrat ne
dispenserait pas le tuteur qui ne demanderait i étre excusé
que pour une partie de la gestion, datus autem tutor ad
universum patrimonium datus esse creditur ( §. 17, ibid. ).
I faut enfin remarquer que la loi était si rigourense & I'égard
de la sincérité des excuses , que le tuteur qui aurait surpris la
religion du magistrat , en se faisant excuser 4 laide de faux
motifs , n'en continuerait pas moins & étre chargé du fardean
de la tutelle ; si quis autem falsis allegationibus excusa-
tionem tutelar meruit , non est liberatus onere tutele ( Inst.
§. 20 et dernier, ibid. ).

§ 2.
De la destitution de latutelle.
Les notions que nous avons exposées sur les obligations

des tuteurs, avant d'entrer en fonctions, ont donné une juste
idée des garanties successivement introduites dans Fintérét
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des pupilles. Ces garanties furent les fruits de I'expérience ;
elles se développtrent 4 mesure que tous les dangers dont
pouvaient étre environnés les pupilles, s'étaient manifestés.
Il w'en fut pas ainsi de la garantie dont nous allons parler,
c'est-d-dire, de l'accusation contre les tuteurs pour cause
de suspicion. Elle remonte & la loi de XII tables ; ainsi que
I'enseigne Justinien dans le preemium du tit. 26 , de sus-
pecti tutoris.

Les magistrats compétens pour connaitre de cette accu-
sation ( suspecti crimen ), étaient:a Rome, le preteur,
et dans les provinces, leurs presidens respectifs, et le légat du
proconsul. ;

Les causes pour lesquelles pouvait étre intentée laction
en suspicion , étaient d’abord I'administration frauduleuse du
tuteur. Le tuteur est censé administrer frauduleusement ,
lorsqu’il ne gere pas fidélement son mandat , bien que d'ail-
leurs il soit solvable ; suspectus est qui non ex fide tutelam
gerit, licet solpendo sit ; ce qui est conforme au principe
conservateur : melius est intacta jura servare , quam vulne-
ratd causd remedium querere ( Inst. §.5 , ibid. ). Quelque-
fois méme le tuteur est suspect avant d'entrer en fonctions;
par exemple , s'il se refuse & remplir une des obligations prin-
cipales que la loi lui impose, c'est-a-dire & donner caution
( ibid. ).

Aureste , on concoit facilement quele tuteur, dont la ges-
tion serait reconnue frauduleuse , devrait étre destitué de la
tutelle,, alors méme qu'il offrirait de donner caution. Telle est
Ja disposition du §. 13et dernier du titre 26 précité. Le
méme texte nous enseigne qu'il faut ranger parmi les causes de
suspicion I'immoralité du tuteur , tandis que la tutelle doit
etre maintenue sans difficulté & celui qui est dans I'état de
pauvreté , si, d'ailleurs, ses meeurs sont pures et irrépro-
chables , et ¢'il gere, avec la fidélité et le zele convenables,
la charge qui lui a été déférée.

Le refus que ferait le tuteur de se présenter devant le ma-
gistrat, pour faire décerner des alimens au pupille , doit étre
considéré comme un troisicme motif de suspicion, de nature &
entrainer la destitution de la tutelle ( §. 9, ibid. ). Dans ce
cas, le pupille est provisoirement envoy€ en possession des
biens du tuteur qui se refuse & venir devant le magistrat , et
on lui donne un curateur qui doit se conformer aux diposi-
tions du méme paragraphe.

Tout tuteur, en général , testamentaire , légitime ou datif ,
est soumis & l'action en suspicion. Le patron lui-meme, tuteur

Iégitime de son affranchi, n'est point excepté de cette disposi-
15




— 144 —

tion ; seulement, par égard pour sa réputation , au lien de
Pexclure de la tutelle on peut se borner a lui adjoindre un
curateur,

L’action en suspicion était publique en ce sens qu'elle
pouvait étre intentée par toute personne indistinctement.
Un rescrit des empereurs Sévere et Antonin avait admis les
femmes elles-mémes a D'exercer, pourvu toutefois qu'elles
fussent unies & la personne du pupille par les liens du sang , on
qu'elles fussent guidées par une affection sinctre et dégagée
de tous motifs propres & blesser la pudeur et la réserve nata-
relle & leur sexe ( §. 3, ibid. ). Les impubtres eux-mémes
n'étaient cependant pas recevables i intenter contre leur
tutbur 'accusation de suspicion ( §. 4, ibid. ).

L'effet de la demande en destitution que Vaccusation ren-
fermait implicitement était d’enlever provisoirement au
tuteur 'administration de la tutelle ( §. 7, ibid. ) , tandis
que la destitution privait définitivement de cette administra-
tion le tuteur reconnu suspect par le juge.

La destitution €tait quelquefois pure et simple ; quelque-
fois au contraire elle emportait infamie , ce qui avait lieu st
le tuteur était exclu de la tutelle pour cause de dol ou de frau-
de, ou de faute grave qui était assimilée au dol ( §. 6, ibid. ).
Enfin, elle avait lieu avec renvoi devant le préfet de la ville
pour application d'une peine extraordinaire dans lestrois cas
suivans dont la gravité méritait des disposi tions toutes parti-
culiéres; 1¢si le tuteur destitué était un affranchi, convaincu
de fraude dans la gestion de la tutelle desenfans ou des petits-
enfans de son patron ( §. 41, ibid. ); 27si le tuteur avait eté
destitué pour avoir faussement affirmé que I'état pécuniaire
de son pupille ne permettait pas de lui décerner des alimens
(§.10,ibid. ); 3° enfin, s'il sagissait d'un tuteur qui et
acquis la tutelle a prix d'argent.

Je dois remarquer en terminant que, si le tuteur vient &
mourir pendant le procés qui lui a été intenté pour cause de

‘suspicion, l'accusation est éteinte de plein droit ( §. 8, ibid ).

CHAPITRE VI ET DERNIER,
Des reégles spéciales a la curatelle. )

La curaterie ( cuwra, curatio ) est comme la tutelle, un
pouvoir destiné & protéger des incapables. Son institution est
fort ancienne dans I'histoire du droit romain, car-on en
retrouve des fraces jusque daus la loi des Douze Tables,

Les Décemvirs avaient, en effet, placé sous la curatelle
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des agnats, et en défaut des gentiles, les prodigues, qui
ayant succédé ab intestat a leurs ascendans, avaient eté
privés de 'administration de leurs biens 4 cause e leur pro-
digalite. Lex Duodecim Tabularum furiosum, itemque pro-
digum cui bonis interdictum est , in curatione pubet esse
adgnatorum , disait Ulpien dans ses fragmens, tit. XIT,
de Curat., § 2. Godefroy rétablit , d’aprés Ciceron, le frag-
ment de la loi des Douze Tables, de la manitre suivante :
SI FURIOSUS AUT PRODIGUS EXISTAT, AST EI CUSTOS NEG ESCIT,
ADGNATORUM , GENTILIUMQUE IN EO PECUNIAVE EJUS POTESTAS
ESTO.

Sous U'influence du droit prc’turien', la curatelle ne tarda
pas & prendre de I'extension. Les préteurs nommerent des
curateurs aux affranchis déclarés prodigues , et aux ingénus
qui , aprés avoir hérité de lears ascendans par testament,
dissipaient en de folles dépenses le patrimoine qu'ils en
avaient recu. Ulpien nousa conservé la belle formule d'inter-
diction que le préteur employait lorsqu’il retirait aux prodi-
gues 'administration de leurs biens : QuoNtay BoNA PATERNA
AVITAQUE NEQUITIA TUA DISPERDIS, LIBEROSQUE TUOS AD EGES-
TATEM PERDUCIS ¢ OB EAM REM TIDI EA RE COMMERCIOQUE 1X-
TERDICO.

On n'avait pas d'abord songé i donner des curateurs &
cause de la faiblesse de I'ige ; les pubéres n’étaient pas diviscs
en plusieurs classes. Dés que les individus du sexe masculin
( car nous savons que les femmes étaient soumises A la tutelle
pendant toute leur vie ), avaient atteint la puberté, affran-
chis de Ja puissance tutélaire , ils obtenaient le libre exercicé
de leurs droits. Mais 'expérience ne tarda pas i prouver qu'il
¢tail facile d'abuser de leur faiblesse. Aussi en I'an 528 de
la fondation de Rome , un plebiscite connu sous le nom de loi
LPletoria { dautres disent Letoria ) , prononca un jugement
infamant contre ceux qui profiteraient de Uinexpérience des
jetnes romains récemment parvenus i FAge de puberté. 11
permit d'ailleurs aux mineurs de vingt-cing ans de demander
qu'on leur nommat un curateur, lorsque cette demande serait
appuyée sur un motif grave ( propterlasciviam et dementiam),
disent les fragmens de ce plébiscite. Les préteurs se mon-
trérent encore plus favorables, en promettant aux mineurs de
XXV ans la rescision des conventions dans lesquelles leurs
intéréts auraient été 1ésés. Enfin, dans le eours de la troisie-

me periode, 'empereur Marc-Auréle autorisa, par une de ses
Constitations , tous les pubtres mineurs de XXV ans, a de-
mander un curateur, en n'invoquant A Pappuide leur deman- -
de d'autre cause que leur minorité, A compter de cette épo-
# que on distingua donc les pubtres majeurs des mineurs de
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vingt-cing ans. Ulpien qui écrivait un demi-siecle environ
apres le regne de Marc-Aurele, faisait allusion i cette nou-
velle espece de curatelle, déférée par le préteur, en disant :
Preeterea, dat (preetor) curatorem el etiam qui nuper pubes
Jactus, idoneé negotia sua tueri non potest.

Les pubtres mineurs de XXV ans n'étaient pas d'ailleurs
obligés de réclamer la nomination de ce curateur; c'est un
principe consacré par plusieurs jurisconsultes et notamment
par Papinien (1. 13,82, 1l. de tut. et curat.dat. ), etMo-
destinus (1. 2, ff. qui pet. tut. vel curat. ), qu'on ne donnait
pas des curateurs aux mineurs contre leur volonté, que les
magistrats ne les accordaient qu'a ceux qui réclamaient cette
assistance , minoribus desiderantibus. Il n'en est pas ainsi en
matiére de tutelle ; car il est de principe constant que les im-
pubeéres recoivent un tuteur malgré eux. Maisdés que le cura-
teur etait nommé, les mineurs ne pouvaient s'affranchir de
la curatelle que lorsqu'ils avaient atteint I'ige de XXV ans
accomplis , & moins quavant cet Age ils n’eussent obtenu du
Prince wveniam wtatis , des dispenses d'Age. Les mineurs
étaient naturellement intéressés & demander la nomination
de ce curateur , car traitant avec son assistance , ils offraient
aux tiers beaucoup plus de garanties et de siretés ; quelque-
fois cependant, comme I'a fait observer M. Hugo, ils pou-
vaient se trouver sans intérét pour former une semblable de-
mande.

La régle que les mineurs ne recevaient point de curateurs
malgré eux souffrait exception: 1° a Pégard des proces ( Inst.
§ 2 de curat. ) ce qui justifie 'adage : curator ad certam
causam dari potest , adage proscrit en matiere de tutelle;
2° a I'égard des payemens qui devaient étre faits aux mineurs,
32 pour les comptes que leur tuteur avait a leur rendre (L. 7,
§ 2, ff- de minori.)

Ce n'était pas d'ailleurs toujours aprés la cessation de la
tutelle, qu'un curateur pouvait étre donné; les pupilles eusx-
mémes , c'est-a-dire, ceux qui étaient en tutelle , recevaient
un curateur , dans tous les cas prévus et déterminds par le
§ 5 dutit. XXIII, de Cunar. Ony voit que la décision
relative & quelques-uns de ces cas repose sur la maxime du
droit romain : futorem habenti tutor dari non potest.

D'autres fragmens emanés des jurisconsultes et ramenés
en partie dans le § 4 ibid,, attestent que I'on donnait encore
des curateurs aux muets, aux sourds, aux personnes frappéeg
de démence , & celles qui étaient travaillées d'une maladie
incurable et généralement 2 celles qui étaient incapables de
bien administrer par elles-mémes leurs affaires , qua rebus
suis superesse non possunt.
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D'aprés les observations qui précedent on voit que les
romains distinguaient deux especes de curatelle, les cura-
teurs [égitimes et les curateurs honoraires. Curatores vici-
vt sunt qui ex lege XII Tabularum descendunt , disait
Ulpien dans ses fragmens, aut noNoranr, id est qui a pre-
tore constituuntur. (Tit X1, de cur. § 1%7). Le droit romain
n'admit pas de curatelle analogue a la tutelle testamentaire,
ni & la tutelle légitime des patrons émancipateurs, ni analogue
enfin & la tutelle fiduciaire. Lorsqu'il n'y avait pas dagnats ,
ou lorsque I'agnat était inhabile & ladministration, les
curateurs €taient nommeés par les magistrats; toutefois si la
curatelle testamentaire n'était pas recue en droit, le curateur
nommeé par l'ascendant aurait été cependant confirmé par le
magistrat ( Just. Inst. ibid. §17):

Justinien nous apprend dailleurs que les magistrats qui
nommaient les curateurs étaient les mémes qui procé-
daient  I'élection des tutears. 3

Quelles fonetions les curateurs avaient-ils & remplir 2

Pour résoudre cette question, il faut nécessairement dis-
tinguer parmi les causes qui ont donné lien i la curatelle.
S'agit-il de la curatelle & laquelle pouvaient se soumettre
depuis la loi Pletoria et plus généralement depuis la consti-
tution de Marc-Aurele les pubtres mineurs de XXV ans?
Les fonctions des curateurs sont bien moins étendues que
celles des tuteurs. — Placeés par le développement de leur 4ge
dans une condition plus avantageuse que celle des pu-
pilles, les adultes sont jugés capables de conduire leur per-
sonne. Ils peavent se marier, consentic & une adrogation .
seulement ils n'ont pas encore, bien qu'ils aient acquis la
puberté , tonte la capacité nécessaire pour administrer eux-
mémes leurs affaires , licet puberes sint , adhuc tamen ejus
wtalis sunt ut sua negotia tueri non possint ( Instit. de cu-
rat, ad prem.).

Le mandat du curateur consiste dés-lors dans la prestation
de son assistance aux actes souscrits par le pubére mineur de
XXV ans, ou bien encore le curatenr représente ce pubere
comme une espiee de procureur lorsqu'il est personnellement
empéché d'agir. Il n'en est pas ainsi du tuteur qui est chargé
de protéger principalement la personne et accessoirement
les biens de ses pupilles. De L cet adage, futor rensonx , cu-
rator nex datur,

Sagit-il au contraire , d'une autre curatelle, par exemple,
de celle des furieux , des individus frappes de démence ? Le
curateur est nécessairement investi d’'un mandat plus large
car il est obligé de gérer par lui-méme les affaires de ceux

qui sont placés sous sa surveillance , puisque ceux-ci sont pla-
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cessous le poids d'une incapacité absolue. Le curateur agit
et administre personnellement.

Pour ce qui est des sourds et des muets, qui recoivent,
comme nous I'avons dit, un curatear , il faut avoir égard A
la nature de leur irfirmité pour connaitre les actes qu'ils sont
capables ou incapables de souscrire eux-mémes.

Dans tous les cas ol le curateur est donné i une personne
en proie 2 une maladie physique ou morale, il ne doit
d'ailleurs rien négliger pour améliorer son sort et favoriser
sa guérison. Le jurisconsulte Julien écrivait i ce sujet : con-
silio et opera curatoris tueri debent non solum patrimonium,
sed et corpus et salus furiosi L. 7, [f. de curat. fur.

Mais quelle que soit la cause qui ait donné lieu & la cura-
telle, les curateurs ont cela de commun avec les tuteurs
qu'ils sont comme eux; 4° obligés de fournir une caution
(satisdationent) avant d'entrer en fonctions ; 2° soumis 4 I'ac-
tion pour cause de suspicion ; 3° enfin que la curatelle étant
comme la tutelle une charge publique (munus publicum), les
excuses dont les tuteurs pouvaient se prévaloir ¢taient égale-
ment ztppli[‘a]ﬁes aux curateurs. (fnst, tit. XXIV, XXF et
XXV L)

La curatelle finit d’ailleurs avee les causes qui lui ont
donné naissance. Ainsi elle s'éteint pour les pubéres désqu'ils
ont atteint 'dge de XXV ans accomplis ou par les dispenses
d'ige qu'ils pouvaient obtenir de 'empereur lorsqu’ils avaient
fait preuve d’une conduite régulitre , pour les prodigues et
les fous , dés que les uns €taient guéris , les autres revenus a
des meeurs plus saines.

Ici se termine I'énumération des principales dispositions
du 1+ livre des Institutes de Justinien.

Ces dispositions réglent, comme on le voit, la condition
de I'homme considéré par le législateur romain sous trois
grands points de vue puisqu’elles nous le montrent tour-a-
tour libre ou esclave ; chef de la famille, investi & ce titre
de la puissance paternelle, ou fils de famille, soumis en cette
qualité & la méme puissance ; enfin placé, i cause de la fai-
blesse de son 4ge , sous la tutelle d’autrui pour I'exercice de

ses droits , ou exercant tous ses droits par lui-méme et jouis-

sant d'une indépendance absolue.

C'estdonc dans ce livre que setrouvetraitée la partie la plus
intéressante et en méme temps la plus dramatique de la
législation romaine ; I'esclavage avec ses sources et ses effets ;
la famille avec sa constitution intérieure, les obligations
qu'elle impose et les priviléges qu'elle procure ; Vautorité tu-
télaire protégeant dans un but d'utilité publique et privée
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le chef naissant d'une maison nouvelle, auquel son 4ge ne
permet pas de défendre ses droits.

Dans les tableaux que nous avons rapidement esquisses ,
I'observation nous permet de découyrir facilement tous les
traits de la pliysionomie romaine,

I’histoire des sources du Droit a fait passer sous nos yeux
la nomenclature des pouvoirs politiques des romains , le fais-
ceau de leurs magistratures, les diverses formes de leur gou-
vernement , la monarchie , la république, I'empire. — Les
lois promulgués par Auguste pour apporter des entraves & la
liberté des affranchissemens , on faire de I'inégalité des con-
ditions un obstacle au connubium , nous ont donné une juste
idée des moeurs romaines, de leur corruption, de la restau-
ration qui €tait devenue nécessaire & une époque ol les
guerres civiles venaient de s'éteindre , oit Rome avait déja
achevé la conquéte du monde. — D'un autre cbté, le frag-
ment des XII Tables qui interdisait le mariage entre les pa-
triciens et les plébeiens, et I'abrogation presque instantanée
de cette prohibition , nous ont rappel€ , en portant notre at-
tention sur des temps plus reculés, la lutte si longune et si
animée de I'élément démocratique contre I'élément aristo-
cratique , et nous ont fait présager les triomphes réservés au
premier de ces élémens.

Si des idées politiques nous passons aux+ doctrines philoso-
phiques ou religieuses , le Stoicisme ne s'est-il pas montre a
nos regards, important de la Gréce dans I'Italie ses théo ries
austéres, et faisant pénétrer les régles de la morale dans la

jurisprudence romaine ? Les définitions du Droit , de la Jus-

tice , de la mission des Jurisconsultes portent I'empreinte vi-
sible de ses préceptes.

Mais cest surtout [le Christianisme qui nous a fait le plus
souvent reconnaitre son irrésistible influence. A cnmijtcr de
Constantin , son cachet se rencontre sur tous les monumens
de la jurisprudence romaine. On le retrouve dans les lois de
Justinien qui abrogent les restrictions apportées par Auguste
a la liberté d'affeanchir ; dans 'amélioration de la condition
des femmes qui sont affranchies de la tutelle perpétuclle
et des fils de famille dont la vie cesse d’étre le patrimoine
du pire , en méme temps que leurs pécules grandissent dans
de rapides proportions ; on le retrouve enfin dans la troi-
sitme source de la famille qui s'ouvre sous Constantin , c’est-
a~dire dans l'introduction de la légitimation , dont le but
était d'amener la suppression du concubinat.

L'étude de cette premicre partic des Institutes qui fait
ressortir les meeurs politiques et religicuses des romains aux
différentes périodes de leur histoire , fournit encore & chaque



"

— 120 —

instant l'occasion de remarquer la différence du droit parve-
nu i sa derniere période, avec celui qui lavait précédé.

Le droit primitif des romains est formulé ; la parole du
législateur est sacrée ; la lettre , la lettre écrite est tout ce
qu'il faut y chercher. — Soit que les romains eussent em-
prunte i I'Etrurie ses vieilles traditions juridiques , ou que
les patriciens eussent voulu faire de la jurisprudence le
partage exclusif des membres de leur caste , soit qua une
epoque ol la preuve testimoniale était seule en usage , on
eit jugé convenable de frapper lesprit des témoins appelés a
constater l'existence des actes les plus importans de la vie
civile , soit enfin que dans l'enfance des cités la législation
se trouve nécessairement 4 1'état de symbole , Pexercice des
droits les plus précieux fut long-temps subordonné chez les
romains a la prononciation de paroles consacrées , a la pra-
tique de, rites mystérieux. _-ﬂus% un pere veut-il émanciper un
de ses enfans, ou le donner en adoption ? il sera obligé de
recourir 2 des 111:111:.‘:'p;1ti=ms plus ou moin$ nombreuses , dont
nous avons fait connaitre le mécanisme. — Sous Justinien ,
Peuvre de fa rénavation préparce fm‘ ses prédécesseurs , et
devenue nécessaire par tant de faits accomplis, s'opare d?
la maniére la plus radicale. — Le droit des g;'i:nl:’l}rm}d défi-
nitivement la place du droit politique ; des théories basées
sur I'unité et la siriplicité , succédent aux formes symboli-
ques , et Uinterprétation devenant tous les jours de plus
en plus large et rationelle vient expliquer et féconder ce
que la parole matérielle a de trop étroit ou de trop rigou-
reux.

Enfin la destinée si différente des trois especes de puis-
sance dont s'occupe le livre 1 des Institutes nous parait
digne encore de nos méditations.

La puissance dominicale €tait contraire au droit naturel ;
elle perdit son intensité & compter du régne d’Antonin-le-
Pieux. — La puissance paternelle dérivait sans doute de la
nature ; mais elle avait oublié son origine ; les meeurs romai-
ues avaient faussé son institution , en donnant a ses attri-
buts une extension exorbitante ; elle subit , sous I'influence
du progrés des idées , le méme sort que la puissance domi-
nicale.

La puissance tutélaire , au contraire , n'avait pas dévié
de sa destination primitive : aussi , loin de s'affaiblir , elle
ne fit que se développer.

Le Droit, ainsi considéré , n’est-il pas I'histoire de la civi-
lisation , des obstacles qu'elle rencontre, des conquétes,
quelquefois lentes , mais toujours certaines , qui lui sont
réservées 2
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