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Introduction.
Utilité de cette étude
1. — La découverte des Institutes de Gaius a opéré une véritable révolution dans la science du droit romain, surtout au point de vue historique. De nos jours on étudie autant les Institutes de Gaius que celles de Justinien : les unes sont le complément nécessaire des autres, ou pour mieux dire en préparent la connaissance. Aussi s'est-on beaucoup occupé de Gaius, de sa vie, de ses écrits, de la découverte du manuscrit de Vérone. Mais les différentes questions qui se rattachent à ce jurisconsulte, n'avaient pas encore été rapprochées les unes des autres, et réunies dans un travail général lorsque parut, en 1867 ,1a première édition de cette monographie. J'avais pensé qu'à une époque où les Institutes de Gaius occupaient une si grande place dans les études de droit romain, il n'était pas inutile de grouper, dans un travail spécial, toutes les conjectures et les opinions qui ont été émises dans des études partielles publiées
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en France, en Allemagne el en Italie. A ces appréciations, je me suis permis de joindre celles qui m'ont été suggérées par une lecture attentive el plusieurs lois répétée des commentaires de Gaius el aussi par celle des monographies déjà parues. En 18b!). un professeur éminent a aussi publié en Allemagne une dissertation de même nature. Toutefois ce savant n'utilise pas ou pour mieux dire no cite pas les travaux publiés en France sur le jurisconsullc Gaius. Bien que sur plus d'une question les solutions soient différentes de celles que j'ai adoptées, je n'en constate pas moins, avec une véritable satisfaction, que les plans des deux écrits, la méthode, l'étendue des développements sont assez souvent à peu près identiques. Tout ce que j'entends conclure de cette observation, c'est que la dissertation sur Gaius, dont on publie la seconde édition, avait sa raison d'être. En admettant que le savant professeur allemand ait complètement ignoré l'existence de cette étude, il n'en reste pas moins acquis qu'elle était nécessaire, puisque, de son coté, il a songé à en écrire une semblable. Cette circonstance fortuite ne m'oblige pas moins, à l'occasion de cette seconde édition, à relever l'antériorité des dates au profit du travail que j'ai publié pour la première fois en 18l>7. Je ne me crois pas non plus obligé à suivre l'exemple de mon savant collègue, et j'aurai soin à l'occasion, pour rester aussi complet que possible, de lui faire des emprunts, d'exposer ses doctrines, sauf à les combattre, s'il y a lieu.
Sur le nom de G-aius.
Quel était le nom de Gaius. — 3. Orthographe de ce nom
2. — La vie de Gaius, son caractère, quelquesuns de ses ouvrages, sont entourés d'une grande obscurité et, sur un certain nombre de points, on en est réduit à des conjectures. Aussi les auteurs qui se sont occupés de la vie de Gaius et de ses travaux, sont-ils loin de s'entendre.
Ainsi, le nom même de Gaius a soulevé des controverses. Avant de les aborder et pour les comprendre, il est nécessaire de rappeler comment à Rome on désignait les personnes, plus spécialement les citoyens romains.
En général, tout citoyen portait un nom de famille, précédé du prénom et suivi du surnom. Propria liberi, disait Quintilien, ' quod nemo habet nisi liber, prœnomen,nomen, cognomen. Le prénom désignait l'individu qui le portait, le nom indiquait
1 institut ion es oratoriœ, VII. 3, 27.
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de quelle r&ce( gens) i\ était issu ,1e surnom, à quelle
famille il appartenait. Quelquefois le prénom, le nom et le surnom, étaient suivis d'un quatrième élément, Vagnomen « : Species propriorum nominum quatuor simt: prsenpmen, nornen, cognomen, agnomen. Pr&nomen dicitureo, quodnominiprœpouatur, ut Luciusf Quintus. Nomen vocatum, quia notât genus, ut Cornélius. Comelii enim omnes in eo génère rocantur. Cognomen, quia nomini con/ungitur, ut Scipio «(/nomen rero quasi accidens nomen, ut Metellus Creticus, quia Cretam subegit.Extrinseeus enint renit agnomen ah aligna ratione. Cognomenturn autem vulyo dictum est eo, quod nomiui cognitionis causa superadjiciatur, sire quod cum cognomine est. '
Le prénom placé le premier s'écrivait en abrégé avec une, deux ou trois lettres. A = Au lus ; C = Caius; D = Decimus; K = Kaeso; L=Lucius; M = Marcius; M =z Manius; N = Numerius; P = Publius; Q = Quintus; T = Titus ; Ap. = Appius Cn. = Cneius ; Sp. = Spurius ; Ma m. =r Mamercus ; Ser.= Servins; Sex*=Sex\iu&jeic.h1 agnomen était une sorte de surnom par lequel on désignait certaines personnes qui s'étaient fait remarquer par une particularité. Ainsi Q. Fabius Maximus avait été surnommé cunctator parce qu'il s'était illustré par sa tactique de temporisation. Vairon estimait qu'il y avait environ mille noms de famille
» Isid. Hispal., Orig.. I, VI, 3-4, p. 21, t. III des Cramm. do Lindemunn, éd. Otto,
et une trentaine de prénoms dont nous avons donné les plus fréquents et parmi lesquels il faut citer Caius ou Gains. 1
Arrivons maintenant à notre jurisconsulte et abordons les difficultés qu'a soulevées son nom
Ces difficultés proviennent de ce que Gaius n'est jamais cité, du moins sous ce nom, par ses contemporains, car, nous le verrons plus loin, dans la loi o9, Soluto matrimonio (D. 24, 3), dans la loi 78, De solutîoniôus (46, 3>, et dans la loi 39, De stipulatione servorum (45, 3), il ne s'agit pas du Gaius dont nous nous occupons, mais de Gaius Cassius Longinus, contemporain de Vespasien, qui a donné son nom aux Cassiens et dont les ouvrages n'ont pas été emplovés pour la compilation des Pandectes. 2 Et cependant, si les jurisconsultes classiques ne désignent jamais Gains sous ce nom, il parait certain qu'Llpien Ta connu et a même profité de ses travaux : ainsi, dans les fragments d'UJpien, on trouve des textes qui ont une analogie frappante avec ceux des Institutes de Gaius et qui semblent leur avoir été empruntés. Certains auteurs en ont conclu que Gaius est un prénom et
1 Sur les surnoms des Romains, on pourra consulter avec fruit le travail de Ellendt, De cognnmine et agnomine romano. Kôoigsberg, 1853. Voyez encore sur les noms des Romains Guardia et Wierzeyski, Grammaire de la langue latine, Appendice E.
2 C'est de ce jurisconsulte qu'il est parlé dans Gaius, Coin. II, g 79. 195, 244; III, g 71, 133, 140, 161 ; IV, 79, 114. — Pline, Epis. VII, 24. - Tacite, Annales : XIII, 41, 48; XIV, 23; XVI, 7, 9.
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que notre jurisconsulte avait <'n outre un nomen sous lequel ses contemporains l<" citaient ; plus tard un aurait perdu l'habitude d'employer ce nomen et on ne l'aurait plus désigné que par son prénom. '
D'autres expliquent différemment la disparition du nomen de notre jurisconsulte : ils l'attribuent à ses élèves. Los étudiants qui suivaient les leçons de (iaius auraient nommé habituellement leur maître par son prénom comme un ami nomme son ami. ■
Mais ce procédé n'aurait pu être employé par les étudiants qn'autant que de son vivant Ciaius aurait déjà joui de la réputation d'un grand jurisconsulte. Or, le contraire parait établi : (iaius est resté à peu près ignoré de son temps et sa réputation n'a commencé à naître qu'après sa mort.
Mais, pour le moment, supposons, avec les partisans de cette première opinion, que (iaius soit un simple prénom ; quel était alors le nom de famille de ce jurisconsulte ?
Nouvelles divergences sur ce point. Les uns avouent qu'on ne le connaît pas. D'autres prétendent que (iaius s'appelait Bassus ; mais comme on
1 Puchta, Instituten s 90. — RudorfT, Rômische Uechisgeschiçhte, éd. de 1857, I, § 08. — Hugo, Lehrbuch des rûmischen Rechts, éd.de 1826, p.804.—Voy. aussi Incerti auntoris, De prœneminibus, uomitrihus, cognominibus, en appendice aux œuvres de Valère -Maxime, Leipsig, p. 186.
2 Dernburg, Die Institutioncn des Gaius, p. 97. — Padeletti, Del nome di Gaio giureconsulto, dans VArchivio giuriiicof année 1*7'». XIII, p. 3Ji.
ne trouve dans tous les écrits des anciens qu'un Gabius Bassius cité par Aulu-Gelle * et par Macrobe,2 il faut bien reconnaître que cette conjecture est tout à fait arbitraire.3
Cujas pense que Gaius ne portait pas d'autres noms, et que même son nom était celui d'un esclave. '*
Un certain nombre d'auteurs admettent que Gaius était un nomen. Sans doute, à l'époque de la République, Gaius est un simple prénom, mais il parait que ce prénom est ensuite devenu un nomen sous l'Empire.
D'ailleurs le jurisconsulte Gaius, comme nous le verrons plus loin, a exercé son activité scientifique en Orient, et dans cette partie de l'empire, il était d'usage de ne désigner les personnes, même les Romains, que par un seul nom. 5 Si Gaius n'était pas un citoyen romain, mais peregrinus, (ce que j'essayerai d'établir), l'emploi d'un seul nom pour le désigner est encore plus naturel ; c'est ainsi que les Grecs étaient toujours dénommés. 6 Mais Gaius peregrinus n'a jamais acquis la
1 Xuits attiques, II, 4.
2 Saturnales, I, y.
3 Cpr. Puchta, loc. cit.
* Com. ad. Coil., Tit. De operù libcvt. éd. Paris, IX, p.
B Mornmsen. Die / vmischen Eigcnnahmen dans le Jarhi buch des gemeinen deutscken Hechts. p. 18 i.
''' Bremer, Op. cit., p. 80. — Pauly, Realà Encyclopédie, \o nomen. — Voy. aussi Antonius Augustinus, Opéra omnio, I,p. 231, De nominibus jurisconsultorum. Lucques, 1765.
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cité romaine, car autrement il aurait pris le prénom et le nom de celui qui la lui aurait concédée, ou tout au moins de la personne par L'entremise
do laquelle il aurait obtenu cette faveur. ' A plus forte raison, (laïus n'était-il pas un affranchi, car les esclaves parvenus à la liberté portaient, comme les peregrini arrivés à la cité romaine, deux noms: ils ajoutaient le nom de leur patron qui les avait affranchis. ■
Dans une troisième opinion, on enseigne que Gaius n'est pas un prœnomen ni un nomen, mais un coejnomen. Cette opinion a été surtout développée de nos jours par le professeur Gattaneo, dans un intéressant travail où ont été reproduites toutes les conjectures les plus récentes soulevées par le nom que porte notre jurisconsulte. '' On fait remarquer, à l'appui de cette conjecture, que sous L'empire, il était d'usage de désigner les personnes bien plutôt par le cu<jnomt>n que par le nomen ; c'est ainsi qu'au troisième siècle on cite les consuls. ; Certains jurisconsultes romains sont connus par leur prsenomen el leur cognomen :
1 Cpr. Cicéron, Verres, IV. 17, 37. — Gicéron, Ad famil., XIII, 36. — Dion Cassius, LX, 17.
i Connan enseigne à tort le contraire : (ira. -us luit Mil grece doctissimus : neque ei pra>nomen Mit eognomêfl adsoribitur quod probet argutnentuni fuisse eum D&tio&e extraneuin atque etiam servum postea manumissum (Commentarii juris avilis, p, 87. Paris, L5Ô3.)
1 Del nome di Gaio il giureeotisulto romano del II seeolo dell ira volijare, article publie dans les liendieotiti del Instituto Lombard», léfie II, roL XIV, faseitule 10-11.
4 Mnnmisen, Corpus inscrifitiomim lutinarum, III, p. U|3,
Salvius Julianus, Emilius Papinianus, Julius Paulus, Eronnius Modestinus.
La plupart ne sont désignés, comme Gaius, que par une seule indication et celle-ci est faite au moven de leur cognomen : Atilicinus, Fufidius, Pegasius, Minucius, Tuscianus, Callistratus, Florentinus, ïertulianus, etc. Enfin il est certain que dans une inscription de l'ère vulgaire de l'an 235, le nom de Gaius apparaît comme un cognomen et non pas comme un nomen. '
Cette troisième conjecture ne manquerait pas d'une certaine vraisemblance si l'on établissait au préalable que Gaius était un jurisconsulte citoyen romain qui serait né et aurait enseigné à Rome. Mais cette preuve n'est certes pas faite, même depuis les travaux de lluscbke et de Dernburg. 2
Nous persistons à croire avec Mommsen que Gaius était un jurisconsulte provincial et qu'il était bien connu sous son véritable nom : Gaius n'est pas un cognomen, encore moins un prœnomen.
Aussi le nom de Gaius a-t-il toujours été écrit en entier et non en abrégé par la seule initiale, comme l'étaient habituellement les prénoms. J'ajouterai que si Gaius avait porté un autre nom, il serait bien étonnant qu'il fût tombé dans l'oubli et
1 Mommsen, Corpusinscrijitionum latinarum, III, Ire partie, no 870.
- Voir la préface de Huschke qui précède les Institutes de Gaius dans sa Giurisprudentia aiitejustinianea, — Dçraburg, Die Itistitutivnen d<:s Gaius, p. 80.
que si ce nom avait encore été connu du temps de Justinien, cet empereur n'aurait pas manqué de le relever. i
Mais, après avoir établi que Gaius est le nom de famille de notre jurisconsulte, nous n'irons pas plus loin et nous n'aurons pas l'audace de suivre ceux qui prétendent retrouver le prénom de Gaius. Ainsi, au siècle dernier, Bach soutenait que notre jurisconsulte avait reçu le prénom de Titus. 2 M eermann 3 avait d'abord combattu cette opinion et il avait essayé de prouver que ce prénom avait été donné à tort par des éditeurs de l'abrégé des Institules que l'on possédait seul à cette époque. Mais, plus tard, il rétracta cette opinion dans une note, en présence d'un fait qui lui fut révélé le 18 septembre 1745, dans un voyage à Wurtzbourg. On lui montra, à la bibliothèque de cette ville, l'un des plus anciens manuscrits contenant le Gode Théodosien et d'autres écrits de jurisconsultes romains : or, dans ce manuscrit, Gaius est désigné sous les noms de Titus Gaius. Gomme ce manuscrit est du sixième siècle, il faut bien en conclure, ou que Gaius s'appelait effectivement Titus, ou que l'erreur sur son prénom remonte aux temps les plus éloignés ; c'est en faveur de cette dernière conjecture que Meermann se prononce. De nos jours la question a été reprise par Hsenel, et de
1 Schweppe, Bômische Rechtsgeschichte, éd. 1832, §90.
2 Historiajuris Romani, Lib. III, cap. 2, sect. 5, § 14.
3 Specim. Animadv. critic. in Caii Inst. dans son Thésaurus, tome VII, p. 675.
ses recherches, il est résulté que le mot Titus avait été pris pour le mot tituli qui est en abrégé dans le manuscrit. Le Codex porte en effet : « Explicit liber Novellamm. Incipiunt tituli legum Caii, » et ensuite on lit :
« Tit. I. Caii Institutionum liber Primus, » ce qui signifie, d'après Hamel, tituli Gaii, et non pas Titi Caii. ' Cette conjecture avait été émise déjà par Meermann, qui l'avait ensuite rétractée à la vue du manuscrit, pour adopter celle que nous avons fait connaître ; aussi cette question n'est-elle peutêtre pas encore définitivement jugée. 2
3. — On n'a pas été moins embarrassé autrefois sur l'orthographe du mot Gai us. L'accord semble établi aujourd'hui sur ce point, mais de nouvelles difficultés surgissent lorsqu'il s'agit de déterminer
1 Cpr. Hœnel, Lex romana Visigothorum. Lios., 1849. p. XLV et 314. — Huschke, Jurisp. antej., 2« édiL 1867. p. 82.
2 Le nom de Titus Gaius n'était pas rare chez les Romains. M. Borghesi a lu à l'Académie de Simpermenicade Sarignano (le 7 août 1801) un mémoire sur une inscription sépulcrale d'un soldat qui s'appelait Titus Gaius. [Dissertax-ione sopra il titolo sepolcrale di Tito Gajo eminente soldato délia flotta di Ravtnnanel dietro délia cui lapide fu inciso il falso plebiscito del Pisciatello col quale si presunse di assicurare a quel f'iumicello il nome di Rubicone é stabilire iatitico confine dltalia.) Ce mémoire, resté à l'état de manuscrit, est probablement perdu. Il n'existe pas dans les archives de l'Académie de Siinpermenica de Sarignano à laquelle il a été lu. — Cpr : publication des œuvres complètes de Uartholomco Borghesi ; 3e rapport du secrétaire de la commission fait à son Kxcllence le Maréchal, ministre de la maison de l'Empereur
t des Beaux-Arts, p. 97.
l'étymologie et l'origine de ce mot. Le manuscrit de Vérone ne contient pas le nom de notre jurisconsulte ni le titre de l'ouvrage qu'il renferme ; ce sont là des lacunes regrettables. Les Pandectes llorentines et la plupart des manuscrits du bréviaire d'Àlaric écrivent Gaius avec un G. Toutefois, à l'origine, on employait la lettre C à la place du G et la prononciation était dure. Plus tard cette prononciation s'adoucit, mais on n'en continua pas moins à écrire en général notre mot avec un C ' « Quid? Qnœ scribuntur aliter qnam enuntiantur ? Nam et Gaius C littera notatur, ne Gneus eam litteram in prœnominis nota accipit qua sénat. »2 Enfin on finit par écrire le mot de Gaius comme on le prononçait, c'est-à-dire avec un G. C'est avec cette orthographe que nous le relevons dans le monument d'Ancyre : Filios meos quos sinistra fortuna mihi eripuit, eorum Gaium et Liicium Cœsares (Tab. II, in fine). Tandem gentem postea insurgentem et rebellantem domitam per Gaium filium meum... (Tab. V). ;i
1 Le G n'est graphiquement qu'une modification du 61. A l'époque des décemvirs, le C était encore seul connu et son usag-e se conserva longtemps encore après l'invention du G.— Gpr. Guardia et Wierzevski, Grammaire de la latigne latine, § 7 et 37.
2 Quintilien, Inst. orat. lib. \, cap. 7. — Gpr. Terrasson, Histoire de la jurisprudence romaine. — Hugo, Histoire du droit romain, § 329. — Schweppe, op. cit., § 90.
3 Cpr. Mommsen, Unterilalien. Dialc'îten, p. 33. — Zell, Handbuch der romischen Ejn'graphie, n° 1740. — Corssen, Ueber Aussprache. Vokalismus und Betonung der lateinischen Sprache, vol. I, p. 8 et suiv. — M, Vulerii Probi, De jaris
Dans une ancienne forme d'orthographe, on écrivait le mot Gaius en redoublant Yi : Nam solebâtit... non solum in principio sed etiam in fine sillabœ ponere i loco consonantis, idque in vetnstissimis inventes script uns, quotiens inter duos vocales ponitur, ut eiius, Ponpeiius, Vu l teints, Gaiius. ' Enfin, la forme la plus primitive de notre mot semble avoir été Gavius. 2 Suivant M. Mommsen, ce mot Gavius viendrait de l'osque gaaviis. On aurait ensuite fait tomber le v pour faciliter la prononciation. a
Le nom de Gaius ne s'est perdu que fort tard ; il était encore employé au moyen âge. *
Mommsen reproduit l'élymologie des anciens qui fait venir le mot Gaius de gaudere, gavisus : ;i
civilisnoiarumsignificationc commentarius. dans la jurisprudentia antejustinianea de Huschke. — Schneider, Ausfukrlicke verbesserte Grammat. der lateinischën Sprache, vol. 1., p. 234. — Mommsen dans V Hermès, Zéitschrift liir classische Philologie, vol. 2, 1867, p. 119.
1 Priscianus, dans Keil. II, p. 307.
2 Auhi-Gelle (V, 7.) parle d'un Gavius Bassus.
■ Mommsen,Unteritalien Dialekten, p. 254. — Gorssen, Ucber Ausspraehe, Yokalismus und Betonung der lateinischën Sprache, I, p. 316 et II, p. 766. — Quant à la forme, Kaius (avec un K), elle est manifestement erronée (Corssen op. cit., I, p. 79.)
4 Voyez le Purgatoire de Dante, chant XVI, vers 140. — Voy. aussi sur Gaiano, employé comme nom géographique, dans les actes de l'Académie des sciences de Turin, t. X, p. 89, un mémoire du professeur Fiecchia, sut nomi locali del napoletano, derivati da gentiliù italici,
3 Die romischen Eigennamen, p. 165, note 2 et p. 197. — Vovez aussi son article intitulé Die unteritalien Dialekten, p. 28.
Gaii indicantur dicti a gaudio parentum. Mais celte étvmologie, comme la plupart de celles des anciens, nous parait tout à fait approximative et de fantaisie. '
A notre avis, Gaius est un mot dont la racine remonte au sanscrit et se retrouve dans toutes les langues européennes : latines, germaniques, ou autres et avec le même sens, celui de mari. C'est ainsi que dans la vieille formule du mariage par confarreatio on retrouve ce mot : ibi ta Gains, ego Gala. ' Le sanscrit ganitar correspond au grec y?) contracté pour yaLioL et au latin genitor ; la racine commune est gé, c'est-à-dire la terre considérée comme le reproducteur par excellence.
1 Guarda et. Wierzeyski, Grammaire de la langue latine, Appendice E.
- Bopp, Glossanum. Pars prior, p. 147 B, bos operarius — Cpr. Rossbach, Die romische Eke, p. 352. — Corssen, Ueber Ausspraehe, Vokalismus und Betonung der lateinischen Sprae'ne, vol. 1, p. 79 et p. 436 note. D'après ces deux derniers auteurs, le sens de la racine du mut Gaius serait fils, engendré.
Vie du jurisconsulte G-aius.
A. A quelle époque vivait Gaius ? -- 5. Est-il né à Rome ou dans une province et particulièrement en Asie ? — 6. Gaius a reçu une éducation essentiellement grecque. — 7. Gaius vécut loin de Rome. — S. Le droit des peregrini dans les Institutes. — 9. Lieu où vécut et enseigna Gaius. - 10. Jurisconsultes romains venus ù Rome.
4. — Toutes les difficultés relatives au nom de Gaius proviennent de ce que ses contemporains ne parlent jamais de lui. C'est aussi pour le même motif qu'on a longtemps discuté sur l'époque à laquelle vivait notre jurisconsulte. Aujourd'hui, on est à peu près d'accord sur ce point.
Parmi les anciens romanistes, quelques-uns ont émis les opinions les plus bizarres. ' Les uns ont prétendu que Gaius vivait sous le règne de Dioclétien; telle est l'opinion de Marcilius2; d'autres, au contraire, s'appuyant sur ce que Justinien appelle notre jurisconsulte Gaius noster, l'ont fait vivre sous cet empereur; c'est ce que soutenaient, com-
1 Schultingjdans lnJurisprudentia vêtus, rapporte et discute ces diverses opinions.
5 Ad§ 6. Prœm. In st.
me nous l'apprend Heineccius, Antoine Yacca et Hottmann l. D'autres encore, ont fait observer que le mérite de Gaius n'est pas inférieur à celui d'Ulpien, de Papinien, de Paul, de Modestin ; ils en ont conclu qu'il était leur contemporain, et qu'il vivait sous le règne d'Antonin Caracalla, Cette dernière conjecture, avancée autrefois par Jacques Raevardo 2 a même été reproduite par Hugo 5 ; mais elle a été victorieusement réfutée par Dittmar ;, et Hugo lui-même paraît avoir reconnu plus tard, dans les dernières éditions de son histoire (§ 329), que Gaius vivait sous Antonin le Pieux et Marc-Aurèle.
Il est, en effet, certain aujourd'hui que Gaius était déjà mort à l'époque d'Antonin Caracalla (année 211 à 217) ; et, à plus forte raison, sous Dioclétien (années 284 à 305). Gaius vivait sous Antonin le Pieux (années 138 à 161) et sous Marc- Aurèle (161 à 180) : cela résulte hien clairement d'un certain nombre de passages de ses écrits. Ainsi, les jurisconsultes appellent le plus souvent Divus tout empereur décédé et déclaré Divas par le Sénat : Gaius nous en donne lui-même la preuve dans ses Institutes/ Or, dans ce même ouvrage,
1 Heineccius. Hist jur. rom. § 312.
2 Conject. III. 3.
3 Civ. Magaz. II, 3, 358 a 378, et Hist. du Droit rom. §
4 De nomine, œtate, studiis ac scriptis Gaji. Sp. I. Lips. 1820,
5 Cpr.: pour Claude, I, § 62 ; pour Vespasien, I, § 85 ; pour Trajan, III, § 72 ; pour Adrien, I, § 30, 55, 73, 77, 80, 81,84,
il cite Anlonin sans l'appeler Divus l, sauf une seule fois 2 et probablement parce qu'à ce moment Antonin venait de mourir.
Gaius vivait donc sous Antonin le Pieux ; mais il écrivit aussi sous le règne suivant, celui de Marc- Aurèle.
Dans la L. 9, en effet, au Digeste, ad senatusconsultutn Tertullianum, 38, 17, Gaius nous dît, en parlant du sénatus-consulte Orpbitien : « sacratisiimi principes nostri oratlone cavetur, » et reliq. Ces mots font bien allusion à l'empereur qui règne actuellement ; or, c'est l'empereur Marc-Aurèle qui proposa le sénatus-consulte Orphitien au Sénat.3 Ce sénatus-consulte fut rendu en l'an 178, deux ans avant la mort de Marc-Aurèle. Gaius publia encore, après cette époque, différents ouvrages, notamment son Commentaire sur l'édit Provincial4 ; on en a conclu, avec raison, qu'il
92,93,94,115a; II, 143,163,221,280, 285,287; 111,73, 121, 122. C'est donc bien une règle arrêtée chez les jurisconsultes romains de réserver le nom de Divus aux empereurs qui ont régné ; s'ils omettent quelquefois de leur donner ce nom, c'est par hasard (cpr. Gaius I, § 53, 74, {02; II, | 120 et 126). Cependant Gaius ne cite Néron qu'une fois, et c'est peut-être avec intention qu'il lui refuse le nom de Divus (II, § 197).
II
3 L. 3. De Iiœreditatis petilione, 5, 3.
4 Voy. pr. I, De senatusconsulto Orpkitiano,l\\. 4. — Nec obst. : frag. Ulp. XXVI, § 7, car dans ce texte le mot Autoninus désigne certainement Marc-Aurèle. On sait, en effet, que trois empereurs romains nous sont connus sous le nom d'Antoninus ; Antonin le Pieux, Marc Aurèle et Caracalla,
mourut peut-être dans la même année que Marc- Aurèle, plus probablement pendant les premiers temps du règne de Commode (années 170 à 192.)
De l'avènement d'Antonin à la mort de Marc- Aurèle, il s'écoula un intervalle de 42 années. Ce! renseignement peut nous servir pour résoudre le point encore discuté de savoir si Gaius vivait déjà à l'époque d'Adrien, prédécesseur d'Antonin le Pieux et qui régna de 4 17 à 138 après Jésus-Christ. Il nous semble bien résulter de ce rapprochement de dates, que si Gaius vivait sous le règne d'Adrien, il se trouvait à celte époque dans sa jeunesse et n'avait pas atteint l'âge mûr. Sans doute, Gaius nous dit, dans la loi 7, De Rébus dubiis (34, 5), qu'Adrien a été son contemporain : Nostra qu'idem œtate millier ad dieu m Hadrianum perdue ta est, ci reliq. Mais, comme l'a fait observer Pothier1, Gaius a pu appeler cet empereur son contemporain, tout en écrivant sous les règnes d'Antonin et de Marc- Aurèle ; il suffit d'admettre qu'il était déjà né pendant les dernières années du règne de cet empereur.
Tout ce que nous venons de dire paraît encore confirmé par les citations de jurisconsultes, que fait Gaius : les jurisconsultes les plus nouveaux dont il nous parle, sont Priscus Javolenus corn. III. § 70) et Salvius Julianus (coin. II, § 218 et 280), qui vivaient sous ïrajan et Adrien ; s'il ne nous dit rien ni de Papinien, ni de Paul, ni d'Ul-
1 Prsef, inPandectas, secunda pars, raput primum.
pien, c'est que ces grands hommes n'existaient pas encore. '
5. — Dans toutes ces questions sur la vie Je Gaius, on ne quitte une conjecture que pour en aborder une autre. C'est ainsi que l'on se demande si Gaius était né en Asie ou à Rome, s'il passa sa vie dans une province ou dans la capitale de l'empire romain.
Le jurisconsulte Ulpien a pris le soin de nous dire qu'il était originaire de Tvr en Phénicie2; mais Gaius ne nous donne pas de renseignements de cette nature. On admet assez généralement aujourd'hui que Gaius naquit en Asie mineure ; mais les uns, comme MM.Mommsen3 et Démangeât'' pensent qu'il y passa la plus grande partie de sa vie à écrire ses œuvres ; d'autres, au contraire, veillent qu'à partir de l'âge mûr, Gaius ait demeuré
1 Cpr. en sens divers sur l'âge où vécut Gaius : Conradi, Obs. de vent letate Caji jurisc. In art. erud. 1727. Mois de février, p. 59 à 67. — Hemeccius, Hist. jurisp. mm.. S 312.
— Bach, Hist. juris rom. Liber 3, cap. 2, sect. 5, § 14. — Terrasson. Jurisp. romaine, 2« partie, § 6, p. 271. Paris, 1750. — Pothier, Prxj'atio in Pand., 2 pars, cap. I. — Note sur l'époque où vécut Gaius par Lauth. dans la Ihémis, I, p. 294. — Dittmar, De nomine, xtate, studiù ac scriptis Gaji\ Sp. 1, Lips., 1820. — ^chweppe. Bômische Rechlsgesckichte l 90.
— Puclita, Cursus Institutionen, § 99. — Ortolan. Hist. du Droit romain, I, n^ 371.— Maynz. Eléments de Droit romain, S 69. — Caillemer, Notes pour la biographie du jurisconsulte Gaius, p. 2 et 14.
* L. 1. pr. De eensibus, 50, 15.
3 Jahrbuch des gemeinen deutschen Rechts. t. III. 1 p. 1 '»•
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et soit resté ;i Rome.1 M. ttuschke reconnaît que la question est insoluble : il no sait si Gains a vu le jour on Italie, en Grèce ou en Asie.9
Il paraît assez probable que Gaius est d'origine grecque, et peut-être de l'Asie mineure ; mais ce qui est certain, c'est qu'il reçut une éducation complètement grecque, que ses écrits sont empreints du génie de cette nation, qu'il connaît à fond les lois de la Grèce et même celles de quelques peuples de l'Asie mineure.
On ne saurait, avec M. Iluschke, ■ faire valoir à l'appui de cette opinion, les citations grecques que l'on rencontre dans ses écrits (L. 25, Locati, 19, 2. — L. 30, § 2, De verb. signif, 50, 16. — L. 58, Eod. tit. — L. 233, S 2, Eod. tit. — L. 23(3, pr. et § 1 , Eod. tit. — Gom. I, § 64 ; II, 281 ; III, 93.). Ges citations ne sont pas, en effet, plus nombreuses que dans les travaux des autres jurisconsultes, et elles sont même beaucoup moins fréquentes que dans les œuvres d'Llpien. Aussi, tout ce que l'on peut conclure de là, c'est que Gains connaissait le grec; mais sous ce rapport, il ne se distinguait pas des autres jurisconsultes romains qui tous étudiaient la littérature et la philosophie des Grecs, qni parlaient la langue grecque et dont quelques-uns même, comme Papinien et Modestin, eurent le mérite d'écrire certains ouvrages dans
1 Caillemer. Op. cit. p. 3.
- JwrUp. antej. éd, de 1867, p. 85.
5 Jurisp. antej. éd. de 1867, p. 87.
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cet idiome. ' On ne doit donc pas s'étonner de l'habitude prise par plusieurs jurisconsultes romains de nous expliquer, comme le fait aussi Gaius, les termes techniques latins à l'aide des mots grecs correspondants. Mais, ce qui établit l'origine et l'éducation grecques de Gaius, ce sont sa connaissance de certaines lois de la Grèce ou de l'Asie mineure et la tournure même de son esprit. Ainsi, deux fois, Gaius nous parle des lois de Solon : à propos de Faction finium regimdorum, il donne un fragment de ces lois Athéniennes (L. 13, finium regundorum, 10, 1) ; de même, dans la loi 4. au Digeste (De Collegiis, 47, 22), il nous dit que les sociales sont d'origine grecque, et à ce propos, il cite encore un passage de ces mêmes lois. De même encore, il a soin de parler de la concession du jus Italicum à ïroas, Béryte et Dyrrachium, sans s'occuper des autres villes (L. 7, De Ccnsibus, 50, 15), tandis que Paul dans le texte suivant (L. 8. Eod. tit.), nous énumère toutes les principales villes de l'empire qui, à son époque, jouissent de ce bénéfice, comme le ferait tout écrivain habitant Rome.
Dans ses Institutes, Gaius nous parle des lois des Galates,à l'occasion de la puissance paternelle qui était organisée chez ce peuple aussi sévèrement qu'à Rome (l, g 55); il rapporte encore une loi curieuse de Bithynie, suivant laquelle une
■ Voy. Giraud, Hist. du Droit rom., p. 280. — Cpr. aussi une citation d'Homère dans Gains, cum. III, § lit.
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femme no peu! pas contracter s au s L'autorisation
de son mari ou celle de son (ils pubère (I, 193)- 11 est curieux de relever que les Gala tes établis en Asie mineure avaient ainsi conservé une institution de leur pays d'origine. Ils ne tenaient pas cotte puissance paternelle si sévère des Grecs, au milieu desquels ils étaient établis, car l'autorité domestique n'avait pas ce caractère en Grèce* L'origine gauloise des (ialates permet d'affirmer qu'ils avaient conservé dans la famille les coutumes de la mère patrie. César nous parle de la dureté de la puissance paternelle chez les Gaulois. Le père avait le droit de vie et de mort sur sa femme et sur ses enfants : Viri in uxores sicut m liberos vitx necisque habent potestatem. ' Mais pourquoi Gaius a-t-il cité les Galates plutôt que les Gtulois? C'est évidemment parce qu'il avait vécu et écrit en Asie mineure, non loin de la Galatie,l)ien connue de lui, tandis qu'il ignorait les anciens usages de la Gaule. N'aurait-il pas connu ces usages de la Gaule et ignoré ceux des Galates s'il avait vécu et écrit à Rome ?
6. — Evidemment Gaius n'aurait pas eu toutes ces connaissances s'il n'avait pas été élevé en Grèce ou en Asie mineure. D'un autre côté, les écrits de Gains, et en particulier ses [nslitutcs, sont empreints du génie et de la méthode des Grecs. Les [nslitutcs sont peut-être l'œuvre la
1 César, De bello gallico, VI, |9.
plus méthodique qui soit sortie de la plume d'un jurisconsulte ancien; elles sont surtout remarquables par la clarté, l'élégance et la distribution des matières, trois qualités plutôt grecques que latines. Aussi, ce livre a été certainement te vulgarisateur du droit romain cbez les Grecs; c'est le manuel de droit le plus parfait des temps anciens. On peut même dire que les autres écrits de (iaius sont loin d'avoir, au moins en général, la môme valeur ; on n'y rencontre pas toujours cette fermeté et cette logique de jugement qui caractérisent, au plus baut degré, les jurisconsultes d'origine latine.
Enfin] le nom de (iaius lui-même (r<xîoç) est essentiellement grec, si l'on remarque qu'il est employé seul et sans aucune autre appellation : au contraire, les jurisconsultes romains portent souvent deux noms ( JEmilius Papinianus ; Domitius Ulpianus ; Julius Paulus ; llerennius Modestinus).
7 — Après avoir vu le jour en Asie mineure et avoir reçu une éducation essentiellement grecque, (iaius s'est rendu à Rome et y a passé quelques années de sa vie. Suivant certains auteurs, notre jurisconsulte aurait habité Rome.1 On invoque surtout un exemple de condition casuelle que Gaîus reproduit souvent dans ses écrits : Si ?iaui$ ex Asia venerit (L. 33, De hœredibus imtituendis,
1 Huschke,Z)0 Gaio cjusque scriptis, dans \a.Jurisp. antej. 1867, p. 85. — Caillemer, Op. rit., p. 3 el 4.
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28,.*). — L. 72, De fidejussoribus, if>, [) ; oo <lil qu'il n'aurait pas pu s'exprimer ainsi, s'il avait écrit en Asie. Cet argument ne me parait pas sérieux : il s'agit là d'un exemple qui était pour ainsi dire classique, et se rencontrait, comme certains autres du même genre (L. 1 il , § I et § 7, De verb. oblig. 15, 1. — Cpr. L. 13, Judicatum îolvi, 16, 7), sous la plume de tous les jurisconsultes romains : et d'ailleurs, on peut môme admettre que Gaius ait écrit ces lignes dans une ville de la Grèce, soit môme dans une certaine partie de l'Asie mineure. Ainsi, les habitants de la Bithynie, de la Lydie, de la Carie, de la Lycie, appelaient plus particulièrement Asie les provinces voisines de l'Arabie, comme la Syrie.
La seconde considération que l'on fait valoir est beaucoup plus grave. On fait remarquer que (iaius parle des usages de Rome (L. 233, S 1, De verbo* rum ngnifieatione^ 50, 16,) des objets qui s'y consomment, des choses qui s'y achètent (L. 74, De verborum obligationibuê, 45, 1. — L. 17, pr. Deconditionibus pt demonstrationibut, 35, 1), comme de choses qui lui sont familières. ' On aurait pu ajouter que dans ses Institutes, il nous donne sur la religion romaine, des détails très précis ; il parle
1 On dit aussi qu'il parle des magistrats romains comme s'il s'adressait à eux et non au proconsul de la province : m Pnrtor mihi accommodât interdictum "il-, tt. /// legatorum scu fideicommissiorum servandorum causa caveatur, 36, 3); mais il est évident que c'est là une pure forme de langage.
dos llamines majeures, des rois des sacrifices (I,
Mais de ces différents textes on ne saurait conclure que Gaius passa toute sa vie à Rome et y écrivit ses ouvrages ; tout ce qu'on peut en induire, c'est que Gaius connaissait très bien les mœurs romaines ; il avait probablement vécu pendant plusieurs années à Rome pour y compléter son éducation. On a aussi fait remarquer que Gaius, au commencement de ses Institutes, cite toujours le président de la province en même temps que le préteur, tandis que, dans la suite, il ne s'occupe plus que du préteur. Or, dit-on, si Gaius avait vécu en province, il aurait adopté la méthode inverse : il aurait mentionné le préteur au début de ses explications, pour n'en plus parler ensuite ; il se serait occupé, dans tout son ouvrage, du président de la province. ' Cet argument ne nous semble pas décisif. Il ne faut pas oublier que si Gaius était fixé en province, il expliquait aussi le droit romain. Son enseignement l'obligeait ainsi à parler sans cesse du préteur qui avait créé une partie de ce droit ; seulement il mentionnait aussi à l'occasion le président, précisément parce qu'il s'adressait à des provinciaux et qu'il leur était utile de savoir sous quels rapports les pouvoirs de ces magistrats étaient semblables ou différents.
Nous pensons donc que notre jurisconsulte habitait une province et qu'il s'établit définitivement
' Deroburg, Die Instituiionen det Gaius, p. 85 et 88.
loin de Rome. On ne saurai! s'expliquer autrement le silence de ses contemporains qui ne parlent jamais de lui : il est bien certain qu'ils ne le connaissaient pas. (iaius écrivait et enseignait loin d'eux, probablement dans une ville d'Orient. On a voulu prétendre que si les contemporains de Gaius gardaient le silence sur son nom, cela tient à ce qu'à cette époque les jurisconsultes n'avaient pas l'usage d'indiquer les noms de ceux auxquels ils faisaient des emprunts.1 Mais, en admettant que les Romains n'aient pas eu l'habitude de dire à qui ils avaient emprunté un passage, il n'en est pas moins certain qu'on relevait déjà du temps de Gaius les noms des jurisconsultes célèbres et, pour en donner la preuve, il suflit de renvoyer aux Institutes de Gaius ellesmêmes où sont cités, comme on le verra plus loin, les noms des jurisconsultes les plus connus des deux écoles sabinienne et proculienne.
Ce qui prouve bien encore que Gaius était en province et enseignait le droit aux provinciaux, c'est qu'il s'occupa spécialement du droit qui les concerne : il écrivit sur l'édit provincial un ouvrage en trois livres et, dans ses Institutes, il a souvent le soin de relever les différences qui séparent le droit des Romains de celui des provinciaux. Nous aurons occasion de revenir sur ces deux points. De même, (iaius parait avoir ignoré l'existence d'un certain nombre de décisions de Marc-Aurèle, surtout de la fin du règne de cet empereur, et cependant il est certain qu'il vivait encore à cette époque,
1 Cattaneo, op. et loc. cit.
puisqu'il a commenté, comme nous l'avons vu, le sénatus-consulte Orphilien, rendu en Tan 178, deux ans avant la mort de Marc Aurèle. Sans doute, ce sénatus-consulte est arrivé jusqu'à lui parce qu'en raison de son importance il s'est répandu bien vite dans tout l'empire ; et d'ailleurs les sénatus-consultes étaient fait publiquement et parvenaient avec une grande rapidité à la connaissance de tous. Au contraire, les constitutions impériales arrivaient plus difficilement au fond des provinces: il fallait être à Rome pour les connaître de suite. Aussi voyons-nous que Gaius ignore l'existence d'un certain nombre de constitutions de Marc Aurèle : ainsi, il ne connaît pas celle qui a généralisé l'institution de la curatelle. Avant cette constitution on ne pouvait procéder à la nomination d'un curateur, pour un mineur de 25 ans, que dans trois circonstances : en vertu de la loi Plaetoria, pour cause de prodigalité, pour cause de démence.1 Marc Aurèle généralisa cette règle : « De curât or ibus, cumantea non nisi ex leae PUvtoria, vel propter lasciviam, vel propter dementiam durent iu\ ita siatuit ut omnea adulti curatores acciperent, non redditis causis.2 » (iaius ignorait l'existence de cette constitution.1 De même, d'après une autre constitution de cet empereur, le droit de nommer des tuteurs et des curateurs, accordé par l'empereur Claude aux consuls, leur fut enlevé et conféré
1 Cpr. Démangeât. I, p. 400.
2 Julius Capitolinus, Marc Aurèle, chap. 16. 5 Cpr. Com. I, 1 198.
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à un préteur spécial, le pt&tOf pupiliafis }' et Cependant Quitta nous parle des curateurs nommés par le Consul (I, § 200) ; il ne connaissait donc pas non plus cette disposition. De même encore, Marc Aurèle établit, en matière de crétion et de pro hatede gestio, un nouveau principe rétélé par Ulpien, mais qu'ignorait complètement (iaius. Comment expliquer cette lacune? Ne peut-on pas dire avec quelque apparence de raison, que (iaius n'étant pas à Rome, il ne se trouvait pas à la source des renseignements et n'avait pas tout de suite connaissance des innovations impériales?
Il résulte nettement, selon moi, du S 7 du commentaire des Institutes, que Gains écrivait dans une province. On y lit, en effet, « Sëd in jirovinciali solo place t plerisqUë sol uni religiosurn non /irri, quia in eo solo dontiniurn poptili Ihnnuiii est . vel Canaris j nos autem, possêssionetn tantutn eé usumfructum haberr Videmur, »« Nous, habitants des provinces, nous avons seulement l'usufruit et la possession de ces fonds dont la propriété est au peuple romain ou à César! »
Sans doute certains fonds provinciaux pouvaient appartenir à de riches citoyens habitant Rom.' <»u l'Italie. Mais cependant il faut reconnaître que la plupart des immeubles des provinces étaient resté* entre les mains de leurs habitants. Dans tous les
1 Julius (^apitoliiius. Marc Aurde. Chap. 10 — § 3. .1. De Atiliano tu tore. I. 20.
'■ Cpr. t'l|M«'[.. R§g. lib.. tit. XXII, § 34; Gftitu, Corn. II, S 178.
cas, un jurisconsulte qui aurait enseigné à Rome n'aurait pas pu dire ?ws pour désigner les Romains possesseurs de fonds provinciaux. '
8. — On peut dire que, dans ses Commentaires, Gaius s'attache sans cesse à rapprocher Je droit des Romains de celui des provinciaux. Que l'on consulte le commentaire premier, et l'on se convaincra qu'il établit un parallèle constant entre la condition des Romains et celle des pererjrini. Lorsqu'il passe à la théorie de la propriété, il emploie le même procédé ; il s'occupe avec une sollicitude toute particulière du sort des fonds provinciaux. Pour les formes des testaments, il expose le pur droit romain e-t emploie les expressions d'un jurisconsulte s'adressant à des personnes qui peuvent tester dans la forme romaine. 2 Mais, arrivant ensuite à la théorie du fideicommis, Gaius reprend sa distinction enlre Rome et les provinces : il fait remarquer que les difficultés relatives aux iideicommis sont portées à Rome devant le consul ou devant un préteur spécial établi à col effet, tandis que dans les provinces elles sont soumises au président. ! A la même occasion, il relève avec soin que des fideicommis peuvent être
1 Je croyais avoir le premier relevé cet argument ; mais il a aussi été donné par Bluhme [Palxographitche unil kritische Mis ce lien, dans la Zeitschrift fiir ftechtsgesâhichte de Rudorff, III, p. 452, note H.
5 Commentaires, II. g 1S|, 182, 18i, 200, 250, 3 Commentaires, II, § 278,
écrits en langue grecque, à la différence des legs, observation très importante pour les provinciaux et sans grand intérêt pour les Romains qui écrivaient toujours leurs testaments en latin. ' A propos des stipulations, Gaius s'arrête aussi à l'emploi de la langue grecque. ■ Au surplus, il relève avec soin toutes les règles relatives aux stipulations qui peuvent intéresser les peregrini, On peut dire qu'après avoir exposé la condition des personnes et celle des biens suivant le droit provincial, il compose aussi une véritable théorie des obligations à l'usage des peregrini: les stipulations sont soumises au droit propre à chaque cité; l'héritier d'un sponsor ou d'un fidepromissor n'est pas tenu de l'obligation, à moins qu'ils ne s'agisse d'un fidepromissor peregrinus appartenant à un pays dont le droit diffère, sous ce rapport, de celui de Rome. Gaius relève avec soin que la loi Flirta ne s'applique pas bors de l'Italie, à la différence de la loi Apuleia. Il examine aussi la question de savoir si les étrangers peuvent s'obliger trameriptitiis nominibus ; il remarque au surplus que les père' grini pouvaient s'obliger littcris par les çhirographa et les syngrapha. J
Reste l'importante théorie des actions et de la procédure. Il est vrai que Gaius parle à ce propos du tribunal des centumvirs, ce qui offrait peu d'intérêt pour les provinciaux, mais il se borne à une
1 Commentaires, IL § 281.
2 Commentaires, III, $93.
3 Commentaires, III, g 96, 120, 121, 122, 132, 133, 134.
simple mention. ' 11 s'attache encore, dans cette dernière partie de ses commentaires, à relever ce qui peut intéresser les provinciaux : s'ils sont à Rome, ils pourront s'adresser au préteur pereijrinus : lorsque la loi confère une action et qu'il est juste de l'étendre à un peregrinus, celui-ci peut intenter cette action au moyen d'une fiction dans laquelle on lui attribue la qualité de citoyen romain ; le proconsul jouit de pouvoirs analogues à celui du préteur pour faire cesser des controverses, notamment en matière de possession. 2 En un mot, comme nous l'avons dit au début, Gaius,dans toutes les parties du droit privé, a soin de ne jamais perdre de vue ce qui peut intéresser les provinciaux.
Nous devons rappeler que notre jurisconsulte a aussi composé, sur l'édit provincial, un traité complet et fort étendu : ce travail suppose une connaissance approfondie de la situation des provinces et présente de l'utilité, surtout pour ceux qui les habitent; si Gaius avait vécu a Rome, il n'aurait peut-être pas écrit un ouvrage aussi considérable sur cette matière.
Ce n'est pas tout, il faut encore observer que Gaius ne se borne pas à relever les différences qui séparent le droit romain de celui des peregrini : il parle spécialement de certaines lois, comme nous l'avons déjà relevé, des Galates et de celles des
1 Commentaires, IV, S 31 et 95.
2 Commentaires, IV. S 31, 'M, 139.
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Bithyniens. ' Cette insistance à relever les lois de certaines provinces de l'Est semble bien démontrer que l'Asie ne lui pas seulement la patrie <l<' Gaius, niais qu'il y passa une grande partie «le sa vie.
!l. — Certains savants vont môme encore plus loin : ils veulent découvrir la ville ou Gaius s'était fixé. Nous ne les suivrons pas dans ces conjectures, qui peuvent être amusantes, mais auxquelles on ne saurait donner un autre caractère. Ainsi Mommsen soutient que notre jurisconsulte naquit à Troas ; il se fonde sur ce que, dans un passage de son commentaire sur la loi Julia et Papia Poppœa, Gaius cite quelques villes jouissant an jus italicum et qu'il relève Troas en tète de ces villes. Mommsen va encore plus loin : il affirme que Gaius enseigna et écrivit dans la même ville. On peut répondre que Troas n'est pas connue pour avoir possédé une école de droit. Aussi d'autres auteurs prétendent que Gaius enseigna à Béryte, en se fondant d'ailleurs sur un argument aussi sérieux que celui de Mommsen. Ils font remarquer en effet que cette ville est citée immédiatement après Troas dans le texte invoqué par Mommsen. En conséquence, Bremer n'hésite pas à décider que Gaius est né à Troas et qu'il a enseigné le droit à Béryte. ■ Ce fameux passage de Gaius forme la loi
1 Commentaires, I, ^ 55, 193.
- Rechtslehre und RechtsUhrer (m rùmiscken Kaiserreckt.
Berlin, 1808, p. 81.
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7 au titre de censibus (D. 50, 15). Notre jurisconsulte, après avoir indiqué Troas et Béryte parmi les villes qui jouissent an jus italicum, mentionne en troisième ligne Dyrrachium. Aussi ne désespérons-nous pas d'apprendre par quelque savant ce que Gaius a pu y faire. *
iO. — En terminant, il n'est pas inutile de relever que d'autres jurisconsultes romains, comme Gaius, ont enseigné le droit dans les provinces. ■ Toutefois ceux de ces jurisconsultes qui ont acquis de leur vivant une renommée, la doivent à ce qu'ils ont quitté la province au bout d'un temps plus ou moins long- pour enseigner à Rome. Gaius n'a pas voulu ou n'a pas pu s'arranger ainsi et c'est ce qui explique comment sa réputation n'a commencé à se former qu'après sa mort. Rien de plus naturel, d'ailleurs, que la capitale de l'empire ait attiré à elle les jurisconsultes qui s'étaient déjà acquis une certaine réputation en province. Un courant général entraînait toutes les intelligences vers le centre du monde. D'après Cicéron déjà, le nombre des grammairiens venus de Grèce à Rome était si considérable, qu'on pouvait dire : « Influant non quidam e Grœcia rivulus in Urbem, sed abundantissimus amnis illarum disciplinarum et artium.»*
1 « Peut-être y mourut-il, » dit plaisamment M. Georges Flaoh, De V enseignement du droit ehe% 1rs Humains, p, 90. 1 Bremer, op. cit., p. 83 et suiv.
3 Cicéron, République, II, 10.
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Do même Strabon nous apprend que Rome était remplie de savants venus de Tarse et d'Alexandrie. Il n'est pas étonnant que les jurisconsultes aient été soumis à la mémo attraction. Ainsi UJpien, originaire de Tyr> * vécut probablement 1res longtemps en province : il parle fréquemment dans ses écrits de l'Egypte, de L'Arabie, de l'Asie mineure et surtout de la Syrie. * Quelques-uns de ces ouvrages sont écrits pour les provinciaux OU tout au moins pour leurs administrateurs : Ldbride officia proconsulte, dr officio curatoris rei publicx, de offtcio quœstoris. 3 il n'est pas impossible, d'après M. Bremcr, qu'il ait enseigné le droit à Béryte où il a peut-être connu les Instilutes de (laïus comme cela semble résulter de certains passages de son liber singulàris regularum. Papinien était aussi originaire de Syrie ; il était, en effet, au dire de Sparticn, allié de Sévère par la seconde femme de cet empereur, native d'Enèse. Ses ouvrages sont souvent écrits en vue des provinces et l'un d'eux, relatif aux fonctions des édiles municipaux, est même écrit en langue grecque. Modestin a aussi composé un livre en grec et dédié à un
1 II nous rapprend lui-même dans plusieurs textes. L, l,pr. De censibus, 50, 15. — L. 70, De verborum obligationibus, 45, I. — L. 11, pr. De legalis et fideicommissis, 32. — L. 1, §6, De verborum obligationibus, 45, I.
- L. U et 10, De extraordinariis criminibus, '»7, il. — L. 55, ^ 5, De leyutis et fuicicommissis, 32. — L. ',. g 5, De officio pro consulis, i, <*'. — L. 7, s, 6el 14, De interdictis, I — L. ;>, pr. De censibus, 50, \~>.
» Rudorff, op.cit,% 74.
grec. Il semble donc bien que ce livre a été fait pour les provinciaux et certains extraits de cet ouvrage, insérés au Digeste, permettent de supposer qu'il a été composé en province. '
On pourrait peut-être encore citer d'autres jurisconsultes qui ont passé leur vie en partie, ou même en totalité, dans une province, tels que Quintus Cervidius, Scaevola, Tertullianus, Tryphoninus. ■ Mais nous en avons dit assez pour montrer que si Gaius a vécu en province, c'est là un fait qui ne lui est pas propre.
1 L. 22, pr. § 3, 4 et 5, De testibus, 26, 5. — L. 6, § T, i 1 et 12, De excusationibus, 27. 1.
! Voyez Bremer, op. cit., p. 00.
L'enseignement du droit chez les Romains.
il. Résumé dos diverses périodes. — 12. L'enseignement du droit sous la République et jusqu'à l'Empire. — 13. Les écoles sous l'Empire, — £4. Branches du droit qu'on enseignait. — \"o. Conditions dans lesquelles se donnait renseignement. — 16. Quel était le quartier des écoles de droit à Rome. — 17. Les Proculiens et les Sabiniens.
il. — Avant d'étudier Gaius comme jurisconsulte et comme professeur, il .n'est pas inutile de rappeler comment était organisé renseignement du droit chez les Romains '.
L'enseignement du droit a traversé, chez les Romains, plusieurs phases avant d'atteindre cet état de splendeur qui n'a jamais été dépassé dans la suite ehez aucun peuple. Les patriciens se réservèrent d'abord la connaissance des principes du droit; puis ensuite, les plébéiens ayant partagé cet honneur avec eux, on vit des jurisconsultes, patriciens ou plébéiens, rendre des consultations sur
1 Cpr. sur ce sujet : Bremer, Hechislehre und ReehUlekrer
im romischen Kaùerreich, Berlin, 1868; — Georges FlaHi, De renseignement du droit chez les Romains, Strasbourg, 1873.
les points de droit qui leur étaient soumis et à cette occasion, d'une manière tout à fait accessoire, ils donnaient quelques connaissances théoriques du droit aux jeunes gens qui s'attachaient à eux. Enfin, et surtout à partir de l'empire, on vit des hommes s'adonner spécialement à l'enseignement du droit : il y eut desjuris civilis prof essor es, qui jus civile docebant. '
Dès lors des écoles de droit furent fondées, des programmes d'études furent discutés, puis adoptés, des méthodes différentes donnèrent au droit le véritable caractère d'une science en ramenant les controverses à des principes rigoureux. Enfin, sous le nom de Institutiones, liegulœ juris, SentrtiticV, Commentant, les professeurs publièrent de véritables livres d'école destinés à initier les jeunes gens aux règles fondamentales de la science qu'ils abordaient. D'ailleurs ces écoles furent longtemps complètement libres et indépendantes ; là se pressait une jeunesse nombreuse, avide de connaître les institutions de son pays, la science du juste et de l'injuste, l'art de l'appliquer aux contestations entre particuliers. On sait que, jeune encore, l'enfant était élevé à Rome en vue de la préparation aux études juridiques. D'autres peuples ont porté aussi loin que les Romains l'art de la guerre; aucun ne les a dépassés, ni même atteints, dans l'étude et la pratique des lois.
1 L. 1, De extraordinariu cognitienibut, D. 50, 13. — L.
G, § 12. Deexcusationibus, D. 27, 1.
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On prétend même que les jeunes Romains jouaient au jurisconsulte comme dans d'autres pays les enfants jouent au soldat. Il n'est pas étonnant qu'avec de pareils instincts, un tel peuple ait su administrer le monde. De bonne heure les empereurs comprirent que lesjurisconsulles constituaient une des principales force8 de l'Etat et ils surent l'utiliser au profit de tous comme dans leur propre intérêt. Les jurisconsultes entourèrent la personne de l'empereur, constituèrent son concilium, gouvernèrent les provinces ; mais les écoles de droit ne furent placées sons la direction de l'Etat qu'à partir des empereurs Valentinien Ier, Valens et (iralien; Théodose II et Valentinien III complétèrent les mesures prises parleurs prédécesseurs, et enlin Justinien soumit l'enseignement du droit à une réforme complète dans sa célèbre constitution omnem ad antecèssores.
Nous ne pousserons pas nos recherches jusqu'à cette dernière époque : il nous suffira de faire connaître sommairement les périodes qui ont précédé l'empire pour nous arrêter ensuite au temps de l'époque classique pendant lequel vivait notre; jurisconsulte Gai us.
12. — A Home comme en Grèce, les patriciens furent longtemps les seuls jurisconsultes de la nation : le droit était lié a la religion et seuls les patriciens connaissaient la procédure judiciaire intimement rattachée aux rites religieux. A l'occasion, ils aidaient les clients de leurs conseils,
et c'est de cette pratique que sont venus les noms de patron et de client qu'on employé encore aujourd'hui pour désigner l'avocat et le plaideur. Mais ces patriciens se gardaient bien, comme nous l'apprend le jurisconsulte Pomponius, d'initier leurs clients au secret et aux mystères de leur science. 1
La promulgation de la loi des Douze Tables fit connaître au peuple le droit qui le régissait ; mais il ne put en tirer grand profit. Le texte de la loi était trop bref ; on continuait à cacher à la plèbe la procédure et cette procédure était entourée d'un tel formalisme, que la moindre erreur, même si elle portait sur un seul mot, pouvait entraîner la perte du droit le mieux fondé.
Bientôt l'égalité politique fut proclamée entre les deux ordres. Le jus flavianum fut publié en l'an de Rome 4o0, et le jus selianum en 552. Dès lors furent divulgués les fastes et les procédures des actions de la loi qui devinrent accessibles aux plébéiens comme aux patriciens. A partir de cette époque le droit se détacha complètement de la religion et peu à peu, sous l'inlluence de la philosophie stoïcienne, sous l'action du jus genlii(//t, les jurisconsultes s'efforcèrent de dégager le droit du formalisme qui l'enveloppait, le rendait arbitraire et parfois même odieux. Autant les patriciens s'étaient attachés à tenir leur pratique secrète, autant les plébéiens s'empressèrent de ré-
1 L. 2, § 35, De origine juris, h. 1, 2.
pandre la connaissance du droit. Tibérius Corun-
canius ayant été élevé, quoique plébéien, à la dignité de grand pontife, vers la lin du v° siècle de l'ère chrétienne, ce jurisconsulte, d'une science attestée par Cicéron et par Pomponius, se mit le premier à enseigner publiquement le droit et son exemple ne tarda pas à être suivi. ' Mais cette première forme de renseignement fut surtout pratique. Le jurisconsulte autorisait les jeunes gens à le suivre et à l'écouler dans ses consultations, pendant l'instance d'un procès, durant les plaidoiries. On ne saurait mieux comparer cette méthode d'enseignement qu'à celle employée au moyen âge pour les clercs de la Bazoclie ; ce procédé est encore usité en Angleterre. Aussi, les jeunes gens qui s'attachaient ainsi à un jurisconsulte, portaient le nom iïauditores : leur rôle se bornait, en effet, à écouter leur maître ; ils le suivaient comme exemple et prenaient note de ses avis. Il n'est pas téméraire de conjecturer qu'une fois la consultation donnée, la procédure terminée, la plaidoirie achevée, le disciple s'approchait de son maître et s'adressait à sa bienveillance pour obtenir de nouveaux renseignements, lever des doutes, résoudre des objections, en un mot compléter son éducation.
Des les derniers temps de la république, les jurisconsultes s'attachaient à élargir leur ensei-
1 Cicéron. Brutus, 14, 55. — L. 2, § 38, De origine juris, D. 1,2.
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gnement, comme nous l'apprend encore Pomponius, dont le texte transcrit au Digeste forme le document le plus complet et le plus utile que nous possédions sur ce sujet.
Pomponius nous apprend qu'à cette époque l'étude du droit comprenait trois branches : audire, instruere et instituera Nous savons déjà en quoi consistait l' audit io : c'était un enseignement essentiellement pratique. A Yauditio on opposait Yinstitutio qui formait un véritable enseignement méthodique, doctrinal, scientifique. * Dans Yauditio, le maître n'enseignait qu'accessoirement, il exerçait avant tout sa profession d'homme de loi; dans Yinstitutio, le maître se proposait surtout d'instruire ceux qui suivaient ses leçons. Enfin Vinstructio consistait à préparer l'étudiant à la rédaction des actes et des formules.2 Mais, même à cette époque, le jurisconsulte restait surtout un praticien, mêlé aux affaires publiques et privées. Son enseignement n'était encore qu'un accessoire de sa profession de jurisconsulte disant le droit.
Aussi n'existait-il pas d'écoles de droit auxquelles auraient été attachés des professeurs spéciaux, comme il y avait des rhéteurs. Cette différence explique comment la profession de
1 Le mot institutio est pris avec ce sens dans les textes suivants: L. 27, § 2, De usufructu, D. 7, i. — L. 4, Ubi pupillus educari debeat, D. 27, 2. — L. 31, De solutionibus, D. 46, 3.
2 Bremer, op. cit., p. 8. — Puchta, Cursus iler Instituten, % 103.
jurisconsulte et celle de professeur de droit, intimement liées Tune à l'autre, exercées par des hommes dont L'influence était immense, qui rendaient service à tous, et parvenaient aux plus hautes dignités de la république, étaient entourées d'une grande considération, tandis qu'aucun homme d'une certaine valeur n'aurait consenti à enseigner la rhétorique.
On a cependant soutenu qu'il ne fallait pas confondre les grands jurisconsultes de Rome avec les professeurs de droit, et que la réputation de ceux-ci était en tout semblable à celle des rhéteurs. On aurait toléré les écoles de droit comme les écoles de rhétorique, mais sans leur reconnaître une grande valeur. En un mot, il aurait existé une distance immense entre les jurisconsultes proprement dits et les professeurs de droit; les uns placés à la tète de la société romaine, prenant part à toutes les affaires publiques et parvenant aux plus hautes magistratures, les autres exerçant un métier sans dignité. * Mais les deux textes invoqués à l'appui de cette opinion qui abaisse si injustement les professeurs de droit sont, le premier étrang-er à la question et le second en sens contraire de ce que l'on prétend. Sans doute Cicéron, dans son plaidoyer pour Murena, s'attache à railler les jurisconsultes. Mais il n'établit aucune distinction entre eux et les professeurs,
1 Puchta, Cursus der Institutcn, § 103. — Rudorlï, op. cit., % 62.
et c'est Lien à eux tous que s'adressent ses railleries impitoyables. Toutefois il est assez naturel que Cicéron, plaidant pour Murena contre les deux jurisconsultes Servius Sulpicius et Caton,se soit attaché, comme avocat, à amoindrir la position de ses adversaires. Mais n'est-ce pas là précisément une preuve de l'importance de ces derniers? Si l'on veut connaître la véritable pensée de Cicéron sur le droit et sur les jurisconsultes, ce n'est pas dans un plaidoyer dirigé contre deux hommes de loi qu'il faut la chercher, mais dans quelques-uns de ces écrits : de oratore, de offieiis, de legibus. Parlant pour Murena , il reproche aux jurisconsultes d'avoir introduit des innovations et des subtilités dans la loi. * Mais ailleurs il ne se fait pas faute d'attaquer la loi des Douze Tables, de critiquer le formalisme ridicule et dangereux des Legis actioaes. S'il abaisse le jurisconsulte au profit de Murena, il s'attache au contraire à l'élever dans son traité de l'orateur : il en fait un vir amplissimus et clàrissimus. Il n'admet pas que l'avocat puisse se présenter au forum sans connaître le droit. 2
Dans tous les cas on remarquera que même en plaidant pour Murena, Cicéron s'attaque aux jurisconsultes et non aux professeurs de droit. Son discours ne peut donc pas servir d'argument à
i Quum permulta prxclare legibus essent constituta, ex jurisconsultorum ingeniis pleraquc corrupta ac depravata surit .
- Deoratore, 1,38, 173.
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eeux qui veulent élever lea jurisconsultes cl abatsser les professeurs. Ils auraient dû même se souvenir qu'à L'époque de Cicéron oea deux professions n'étaient pas séparées l'une de l'autre.
Le second texte est encore moins probanl et il se retourne même, à mon avis, contre ceux qui l'invoquent. C'est un passage d'Ulpien où ce jurisconsulte s'exprime dans les termes suivants :
« Proinde ne juris quidem civilis professorihns jusdicet prœ-ses provincùe; est quidem res sanctissima civilis sapienlia, sed qaœ pretio nummario non sit œstimanda, nec deshonestanda dum in judicio honor petitur, qui in ingressu sacramenti e/f'e/ri debuit; qumdam enim tametsi honeste accipiantur, inhoneste tamen petuntur. Il faut altérer le sens naturel de ce texte pour y découvrir que les professeurs de droit étaient étrangers à la sanctissima civilis sapientia. Le contre-sens me parait manifeste. C'est au contraire parce qu'ils s'adonnent à cette science honorable entre toutes, qu'on leur interdit d'agir en justice pour réclamer leurs honoraires; ils peuvent les accepter lorsqu'ils leur sont volontairement offerts, mais ils s'abaisseraient s'ils les réclamaient. D'ailleurs on ne contestera pas que les plus grands jurisconsultes ont écrit des ouvrages de pure doctrine à L'usage des étudiants; telles étaient les Sentences de Paul, les Règles d'Ulpien, les Institutes des mêmes jurisconsultes et celles de Calljstrate, de Florentin, de M "destin, etc.
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13. — Sous l'empire, les écoles tenues par les professeurs de droit étaient publiques. On les appelait stationes. Aulu-Gelle nous donne quelques renseignements sur ces écoles et raconte un fait qui se passa au temps de sa jeunesse, c'est-àdire sous Antonin le Pieux ou peut-être même sous Adrien. ! Parmi les professeurs, les uns, jus publiée docebant, les autres jus publiée respondebant. L'enseignement était donc public, quoiqu'il ne fût pas donné au nom de l'État. C'est ce que confirme encore d'autres textes, notamment le passage connu du jurisconsulte Pomponius, relatif à Tibérius Coruncanius. 2 Aulus-Gelle nous apprend que l'enseignement donné dans les stationes ou seholee était de deux sortes : docere, respondere. Dans les stationes doce?itium, le maître seul prenait la parole, exposait oralement les doctrines de son enseignement devant un auditoire assidu, composé d'élèves qui voulaient s'initiera la science du droit. Tout autre était l'enseignement dans les stationes respondentium : le professeur indiquait une question de droit née dans la pratique ; une discussion s'élevait parmi les assistants et le maître donnait son avis. L'auditoire était probablement plus varié et moins assidu. C'est à une de ces discussions qu'Aulu-Gelle prit part, comme il nous l'apprend dans le texte précité. On assistait donc plutùtdans
1 Nuits attiques, 13, 13.
2 L. 2, § 47, De origine juris, D. I, 1. — Suétone, domv tien. 2, — Suétono, De Claris oratoribus, 1.
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les schoLv respondentium à de véritables disputes semblables à celles qu'on agite encore aujourd'hui dans les conférences des étudiants ou dans celles des avocats stagiaires. Comme aujourd'bui encore, on préférait les questions nées des procès les plus récents, mais à défaut de contestations importantes, on ouvrait la discussion sur des espèces supposées, sur des hypothèses (otiosœ quœstiones, comme dit Aulu-Gelle.)
Lorsqu'une question était proposée, de droit civil ou de droit criminel, 1 le respondens donnait sa réponse dans une forme synthétique et assez développée pour servir de base à une discussion. Cette réponse était alors analysée et chacune de ses parties donnait lieu à un débat. 2 Le professeur prenait part à la discussion pour soutenir la solution qu'il avait indiquée au début. 3 On employait déjà dans ces disputes deux procédés familiers aux jurisconsultes anglais: ceux qui prenaient la parole s'attachaient à comparer l'espèce proposée à d'autres qui s'étaient déjà présentées pour faire ressortir les ressemblances ou les différences; ; d'autres fois, on rapprochait le droit strict de l'équité.6 Enfin, la discussion terminée, le maître la résumait et faisait connaître la solution définitive.
1 L. 39, De pœnis, D. 48, 17.
2 L. 48. § 1, De vulgari et pupillari substitutione, 28,6.
3 L. 19, De liberis et poslumis, 28, 2.
4 L. 9, De rébus dubiis, 34. 5.
5 !.. 32, De pecutio, 15, 1.
Dans les schohv docentium on s'attachait à faire connaître l'ensemble et les principes de la jurisprudence.
14. — Le droit pontifical était complètement délaissé déjà au temps de Cicéron : Pontifieium jus nemo discit, écrivait le grand orateur.1 Au temps de Gaius, la loi des Douze Tables était encore enseignée, mais moins pour elle-même que comme point de départ du développement de la science du droit ; c'est bien à ce point de vue que Gaius se place lorsqu'il nous la fait connaître dans ses Commentaires. Il ne lui épargne pas les critiques. Après avoir exposé le système de la loi des Douze Tables sur les successions ab intestat, Gaius ajoute : « Il est facile de voir que le droit qu'elle établit est fort étroit; mais l'édit du préteur a corrigé ces iniquités du droit civil. » 2 Notre jurisconsulte ne se fait pas faute non plus de critiquer les dispositions de la loi des Douze Tables pour le cas du fur tu m prohibitum. Une personne s'oppose-telle à ce qu'on fasse à son domicile des recherches pour y découvrir un objet volé, la loi des Douze Tables décide qu'en pareil cas, le plaignant pourra cependant faire ses recherches, à la condition ut nudus qiuvrat linteo cinctus, lancctn habens. Toute cette loi est ridicule, ajoute Gaius, car celui qui défend à un homme vêtu de faire une recherche, s'opposera bien plus à ce qu'il la fasse nu,
1 Cicéron, Deoratore, 3, 33, 136.
2 Comm, II, §18 et 25.
puisque si la chose était trouvée dans ces circonstances, la peine encourue serait beaucoup plus rigoureuse. Ensuite pourquoi motif la loi des Douze Tables ordonne- t-elle à celui qui fait la perquisition de tenir un plat ? Est-ce pour qu'il ne puisse rien cacher dans sa main, ou pour qu'il place l'objet retrouvé dans le plat? Mais comment ferait-il si cet objet était d'un certain volume et le plat de petite dimension, car le plus polit plat suffit pour satisfaire la loi des Douze Tables. * Gaius ne critique pas moins amèrement la procédure des Le gis actiones, son formalisme étroit et rigoureux.
Toutefois cette loi des Douze Tables, quoi qu'appartenant à un autre âge, restait la base du droit romain. Aussi fallait-il l'étudier pour comprendre les progrès de la législation. Mais au temps de Gaius, on s'attachait surtout aux lois, aux plébiscites, aux senatus-consultcs, et plus encore h l'œuvre immense du préteur qui avait, à proprement parler, sur toutes les branches du droit privé (famille, propriété, successions, obligations, procédure), établi une seconde législation destinée à compléter ou même à corriger le droit civil. On enseignait le droit public comme le droit privé; celui-ci occupait toutefois la première place, comme le prouvent les nombreux écrits des jurisconsultes. Cet ensemble de renseignement portait le nom à'Opus et il se subdivisait en un certain nombre
« Comm. III. §192 et 193.
de parties (partes). On peut se rendre assez exactement compte de ce qu'il était, en consultant les ouvrages élémentaires écrits pour la jeunesse. Dans certains cours des stationes docentium, on étudiait spécialement l'édit prétorien ; d'autres étaient consacrés à l'ensemble du droit civil, d'autres encore se bornaient à poser les régies fondamentales du droit. Mais ce serait une erreur de croire que les cours fussent nécessairement identiques aux livres élémentaires de doctrine. Ces livres nous font connaître l'objet de renseignement et sa méthode plutôt que l'étendue des cours. Il semble que les professeurs n'aient été assujettis à aucune règle tant que l'enseignement demeura libre. On pouvait donc enseigner soit un ensemble de matières, par exemple la loi des Douze Tables, l'édit du préteur, ou au contraire, un sujet spécial.
15. — De même, aucune condition de capacité ou autre n'était imposée à ceux qui voulaient docere vel resppndere. l Ils durent, d'assez bonne heure, faire une déclaration à l'autorité compétente et c'est peut-être de cette déclaration appelée professio qu'est venu le nom de juris civilis professores ; mais cette déclaration était exigée dans leur intérêt, pour leur assurer les privilèges accordés aux professores artium liberalium et nullement comme condition du droit d'ouvrir un cours ou une dispute. 2
1 L. 2, § 47, De origine juris, 1, 2.
s Sur les privilèges dont jouissaient ù Home les professeurs
La durée de renseignement élail également arbitraire, pour les élèves comme pour les professeurs. On ue sait pas bien exactement quelle était chaque année la durée des cours. Les tribunaux prenaient vacance et les écoles fermaient leurs portes au mois de juillet. l Les miasmes de Tété obligeaient tous les habitants qui n'étaient pas nécessairement retenus à Rome par leurs occupations ou par l'insuffisance de leurs ressources, à se retirer dans les campagnes environnantes jusqu'au mois d'octobre. A ce moment, Rome se peuplait de nouveau, mais pour se livrer aux fêtes: jeux plébéiens en novembre, saturnales en décembre ; aussi le cours de la justice était-il à peu près en fait suspendu déjà au temps d'Auguste pendant ces deux mois. 2 On en a conclu que l'enseignement du droit durait six mois : de janvier à juillet. Cette conjecture devient une certitude pour l'enseignement de Labéon qui fut un des deux grands chefs d'école. Pomponius nous apprend que Labéon passait six mois à enseigner et six mois à écrire : sex mensibus cum studiosis erat.sex mensibus libris conscribendis operam dabat. 3
On a essayé, dans ces derniers temps
de droit, cpr. Georges Flach, De V enseignement du droit chez, les Romains, p. 57 et suiv.
1 Pline le Jeune, Epistolœ, 8, 21. — Martial, Epigrammes, 10, 62.
8 Suétone, Octave, 32.
3 L. 2, § 47, De origine juris, D. 1,2.
do déterminer dans quelle parlie de Rome les jurisconsultes distribuaient leur enseignement, où étaient placés ces auditoria publica, salles publiques comme en possédaient les rhéteurs. Il est établi que ceux-ci obtinrent parfois des empereurs la concession de certains lieux pour y donner leur enseignement. Lampride nous dit d'Alexandre- Sevère : « Rhetoribus, grammalicis, médias, haruspicibus, mathematicis, mecanicis, architectes, salaria inslituit et auditoria decrevit. » C'est dans le même but qu'Adrien fonda à Rome son Athœnaùm. ■ Mais nous ne savons rien de semblable pour les écoles de droit. Ce qui parait acquis, c'est que les jurisconsultes se tenaient volontiers auprès des bibliothèques publiques où ils étaient souvent appelés à faire des recherches. Le nombre de ces bibliothèques était considérable ; certains auteurs en énumèrent jusqu'à vingt-huit ; les plus importantes étaient celle du temple de la paix, fondée par Vespasien. la bibliothèque Ulpienne, établie dans le temple de ïrajan, etc. 2 Ces bibliothèques, ordinairement installées dans des temples, étaient confiées à des emplovés spéciaux sous les ordres desquels étaient placés des agents subalternes pris parmi les servi pub/ici. L'administrateur des bibliothèques de Rome était un personnage considérable. L'empereur Adrien choisit pour a studiis cet administrateur parce qu'il était, en effet, l'homme le
Flach, op. cit., p. 48.
Bremer, op. cit., p. 13 et suiv.
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plus apte à faire les récherches nécessaires à l'empereur pour toutes Jes questions de droit ou autres que le prince était appelé à trancher. l
Quoi qu'il en soit, si les jurisconsultes et leurs élèves avaient le plus grand besoin des bibliothèques publiques pour s'instruire et se livrer à des recherches, est-il permis d'en conclure qu'auprès de ces bibliothèques étaient aussi établis les audit oria public a des professeurs de droit ? On l'a affirmé. Bremer n'hésite même pas à décider qu'il y avait une école de droit au Capitole parce qu'il y existait une bibliothèque. En l'absence de textes, nous ne pouvons traiter ces assertions que comme de simples conjectures. M. Dernburg a essayé de déterminer l'emplacement des auditorla tenus par les jurisconsultes en s'appuyant sur deux textes, l'un de Ju vénal, l'autre d'Horace. 2
Juvénal énumère les principales occupations des Romains :
Sportula, deinde Forum jurisque peritus Apollo.
Apollon, le dieu de la poésie, n'éprouvant aucune svmpathie pour la jurisprudence, cette fin du vers ne peut se comprendre qu'à la condition de supposer une allusion au temple d'Apollon aux abords duquel étaient établies les stationes des jurisconsultes. a C'est ce que confirme une scholie
1 Cpr. Guq, Mémoire sur le concilium principis, dans les Mémoires présentés par divers savants à l'Académie des inscriptions et belles-lettres, lrC série, IX, p. 373.
2 Die Instituten des Gains, p. H et suiv. * Juvénal, Satire 1, vers 128,
écrite à l'époque où cet état de choses durait encore : Totos dies sic consument divites, dum aut ad sportulam aut ad templum Apollinis e admit ad tractandum. Une autre scholie sur le vers 128 est encore plus précise : « Aut quia juxta Apollinis templum juris périt i sedebant et tractabant, aut quia bibliothecam juriê ctviliset liberalium studio* rum i/i templo Palatini dedicavit Augustus : nam hic est Apollo cujus et Horatius meminit : « Sic me servavit Apollo. »
Mais quel était ce temple d'Apollon auprès duquel les jurisconsultes auraient établi leurs stationes? La seconde scholie répond qu'il s'agit du temple d'Apollon palatin élevé par Auguste après la bataille d'Actium. M. Dernburg repousse toutefois cette interprétation. Ce temple, situé sur le mont Palatin, était fort éloigné du Tibre et du Forum. Est-il possible d'admettre que cet endroit, éloigné du centre des affaires et de la vie publique, ait été le rendez-vous des jurisconsultes, de leurs clients et de leurs élèves? M. Dernburg prétend qu'Horace lui a fait connaître, dans sa satire sur Y Importun, le véritable temple auprès duquel se groupaient les hommes de loi à l'effet de docere et res/jondere.
Horace se promenait sur la Voie sacrée lorsqu'il fut accosté par son Garrulus qui s'attacha obstinément à ses pas. Pour s'en débarrasser, le poète lui dit qu'il se rend fort loin au-delà du Tibre, près des jardins de César. Cette perspective n'effraye pas l'importun qui persiste à accompagner le poète.
En passant près du temple de Vesta, Horace espère un instant échapper h son interlocuteur qui est appelé pour un procès de vaut le tribunal du préteur au comitium situé le long de la Sacra via, au pied du Capitole. Horace se croit sauvé ; il prétexte qu'il n'a pas le temps d'attendre son interlocuteur, mais celui-ci répond qu'il aime encore mieux perdre son procès plutôt que de quitter le poète. Ils continuent donc leur route en commun, quittent la Voie sacrée, tournent à gauche le coin du mont Palatin, et s'engagent, pour gagner le Tibre, dans le quartier commerçant, le Vie us Tuscus. Là Horace rencontre un ami qui le raille de son infortune, mais ne le débarrasse pas de son bavard. Enfin le poète est soudain délivré par Apollon. Un créancier du fâcheux apparaît, s'empare de lui, prend la foule à témoin, Horace lui-même, et entraine son débiteur. Le poète peut enfin s'écrier: Sic me servavit Apollo. Au moment où s'opéra la délivrance du poète, il n'avait certes pas atteint la Porta trigemina, ni le pont Sublicius ; autrement Horace n'aurait pas manqué de le dire, puisque tel était le but de sa course. Le poète et son interlocuteur étaient donc en vue du temple d'Apollon Cœlispex. Ce temple , construit dans la onzième région de Rome, était situé près de celui d'Hercule Olivier et du Cirais Maximus. Arrivé à cette partie de sa course, Horace avait été délivré par Apollon juris peritus, mais non pas par Apollon l'ami des poètes. Celui-ci serait évidemment venu bien plus tôt à son secours. Mais la rencontre du
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créancier qui emmène son débiteur devant la justice, prouve bien qu'on était parvenu clans le lieu où se réunissaient les jurisconsultes. M. Dernburg arrive ainsi, par une suite de conjectures ingénieuses, à découvrir dans quelle partie de Rome les jurisconsultes donnaient leur enseignement : c'était près du temple d'Apollon Cœlispex, situé vers le Tibre, entre le Viens Tuscus et la Porta trif/emina, où s'élève aujourd'hui l'église de Sancta- Mariain C osme din, /près du port et du boariuw, dans le voisinage du Forum romanum comitium, du Velabrum, et de i'Arc de Janus Quadrifrons, où se tenaient les changeurs, les marchands de vin et les restaurateurs, entre le Capitolin, l' Aventin et le Tibre, en un mot au centre de la vie active de Rome.
Mais cette conclusion de M. Dernburg n'est qu'une œuvre d'imagination ; elle manque de toute base sérieuse. Horace ne nous fait pas, en effet, connaître sa promenade et c'est en réalité M. Dernburg qui promène Horace, avec plus d'agrément d'ailleurs que le poète n'avait promené son bavard. La satire ne nous indique que quatre points du trajet : le point de départ. Sacra via, le JDut, Cœsaris Horti et deux points intermédiaires, très rapprochés l'un de l'autre, le temple de Yesla et le tribunal du préteur. Ces quatre points lixés. rien n'est plus facile que de promener Horace dans plusieurs directions ; on tombe dans la conjecture. Le temple d'Apollon Cœlispex n'était pas le seul qui fut placé dans le voisinage du Tibre. On en
connaît encore deux autres : le vieux temple d'Apollon, eu dehors de la Porta Carmentalis, près du Lhéatre de Marcellus, et le temple d'Apollon médecin, près la porte Flumentana. Qui nous dit qu'Horace n'était pas en vue de l'un ou de l'autre de ces temples au moment où il fut délivré par le créancier? On peut tout aussi bien admettre l'itinéraire suivant que celui de M. Dernburg : Horace quitte la Voie sacrée, longe le mont Capitoiin, traverse la porte Carmentale et suit la base du Janicule ; dans ce cas, il arrive près du vieux temple d'Apollon qui avoisine le théâtre de Marcellus. Rien ne s'oppose non plus à ce qu'il soit passé à proximité de la porte Flumentana et du mont Palatin, et alors c'est en vue du temple d'Apollon médecin qu'Horace se serait écrié : Sic me servavit A polio. • M. Dernburg- prétend que si Horace avait été délivré par Apollon le dieu des poètes, celui-ci ne l'aurait pas fait souffrir aussi longtemps. Il n'y a là qu'une ingénieuse réflexion : si Horace avait été délivré plus tôt sa satire aurait manqué de charme. '2
A notre avis, au temps d'Auguste, les jurisconsultes donnaient leur enseignement, tenaient
1 Cf. Georges Fiach, De l'enseignement du droit chez les Romains, p. 53.
2 On pourra consulter, pour la promenade d'Horace, l'ouvrage de M. Dezobry, Rome au siècle d'Auguste, 4e éd. ,4 vol. in-8. La carte de Dezobry nous fait connaître : le temple antique d'Apollon (n° 149) ; le temple d'Apollon palatin (n° 218) ; le temple d'Apollon médecin (n° 265) ; les jardins de César (n° 295) : les bois des Cosarsfn0 300). Mais on remarquera que cette carte ne mentionne pas le temple d'Apollon Cœlispex.
leurs staiiones auprès du temple d'Apollon qu'Auguste éleva après la bataille d'Actium ; cet Apollon palatin était aussi Apollon juris péri tus dont parle la première satire (vers 128) de Juvénal. Une scholie placée sur ces mots et déjà citée mais qu'il faut rappeler. nous le dit formellement : « Aut quia juxta . ipoliinis templum juris periti$edebarU et tractabant, aut quia bibliothecam juris civilis et liberalium studiorum in templo Palatinidedicav.it Augustus : nam hic est Apollo cujus et Horatimmeminit : Sic me servavit Apollo. » Le temple était sans doute assez éloigné du centre des affaires, mais ce quartier de Rome n'en était pas moins celui qui convenait le mieux aux études juridiques. Auguste avait fondé auprès de ce temple une belle bibliothèque qui devait rendre les plus grands services aux jurisconsultes et aux étudiants. ' En outre, dès le rèsne d'Auguste, le consilium était convoqué pour l'examen des affaires politiques et administratives au palais impérial, dans le temple d'Apollon. 2 Pour les affaires civiles, les premiers empereurs rendaient la justice en public, comme les autres magistrats, tantôt au Forum, tantôt sous le portique du temple d'Hercule. Mais en matière criminelle, le conseil se réunissait ordinairement dans le palais de l'empereur, parfois même dans son appartement. A partir de Marc Aurèle, une salle appe-
1 Voyez Dezobry, op. cit., III, p. 473. - Joseph'', De bcllo jud., lib. II, cap. G ; Ant. jud., lib. XVII, cap. 11.
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lée auditorium fut spécialement affeclée, dans le palais impérial, aux séances du conseil délibérant au contentieux. L'empereur avait cosse de se rendre au Forum : il jugeait toutes les affaires, civiles, criminelles ou autres, dans l'intérieur de son palais. ' Or il n'est pas inutile de rappeler que les plus grands jurisconsultes étaient appelés à siéger dans ce concilhimprincipis. Parmi eux, un certain nombre étaient en même temps professeurs de droit. Dès lors quoi d'étonnant s'ils tenaient leurs statiours auprès du temple d'Apollon palatin où ils siégeaient comme membres du conseil impérial. Les autres jurisconsultes étaient tout aussi intéressés à se tenir en communication permanente avec les membres da conseil. N'était-ce pas le seul moyen de se mettre au courant des décisions nouvelles qui pouvaient intéresser la jurisprudence?
Telle était l'organisation du droit chez les Romains pendant les premiers siècles de l'empire et par conséquent à l'époque où vivait Gaius. Il nous reste à faire connaître l'esprit de cet enseignement en nous occupant des deux grandes écoles de jurisconsultes, celle des Sabiniens et celle des Proculiens. a
• Pour plu? île détails sur ce point et pour L'indication 'les textes, cpr. Cuq, Mémoire sur le conciliant principU d'Auguste à Dioctétien* dans les Mémoires présentés par divers savants à l'Académie des inscriptions et belles-lettres^** série, t. IX. 2« partie, p. 402 et 403."
2 Indépendamment des écoles de Rome,les écoles provinciales les mieux connues sont celles qui étaient établies à Béryte,
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lî — La division dos jurisconsultes romains en doux écoles, à partir d'Auguste et pendant un certain temps, a beaucoup exercé la sagacité des jurisconsultes modernes. * IJ semble aujourd'hui
colonie phénicienne fondée par Auguste, à Alexandrie en Egypte, à Oésarée en Cappadoce, à Athènes. On trouvera quelques détails sur ces écoles dans Georges Flach, op. rit., p. 117 et suiv. Nous n'avons pas à parler ici de l'époque où les écoles de droit furent organisées par l'Etat et placées sous sa direction. Il y eut probablement à Home une école officielle, consacrée aux studia liberalia avant qu'on en eût créé à Constantinople ; il en est en effet question dans une constitution de Tan 370. à l'occasion de la discipline des études, mais cette constitution ne nous fait pas connaître l'organisation de cette école, ni l'enseignement qui s'y donnait. L'école officielle de Constantinople fut fondée en Tan 425, par les empereurs théodose II et Vâlentinien IlI(Const. 3, C.Th.,0é? stud.lib.Urb. Rom. et Const. 14, 9). Les professeurs de l'Etat avaient seuls le droit d'enseigner publiquement intra auditorium ; les autres personnes ne pouvaient donner de leçons qu'à huisclos et dans leur propre demeure, sous peine d'être notées d'infamie et expulsées de la ville ; d'un autre cùté, il était interdit aux professeurs de l'Etat de se livrer à aucune autre occupation. La nouvelle école possédait dix grammairiens et trois rhéteurs pour l'enseignement de l'éloquence romaine, dix grammairiens r*t cinq sophistes pour la littérature grecque, un professeur qui philosophiœ arrana rimetur et enfin deux professeurs qui juris ac legum formulas pondant. On trouvera une esquisse de l'histoire de l'enseignement officiel du droit sous le Bas Empire et delà réforme introduite plus tard par Justinien dans Georges Flach, Dr l'enseignement du droit chez les Romains, p. 124 et. suiv.
1 Cpr. en sens divers : Maseovv, Diatribe de sectis sabinianorum et proculianorum. — Homme!. De principali causa dissensionwm inler Labeonem et Capitonem. — Dirksen, Beitrdge 3, Kundc der rômischen Hechis. — Grimai, Wort des Beiïzes, p. 14. — Walter, Geschichte des rômischen licckts, t. II, p. 430. — Puchta, Cursus der Instituten, t. I, § 98. —
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établi que chacune des écoles possédail ses stalio- ?ies. Aussi lorsque Gaius oppose noêtra schola, diversa $chola à noitri prœceptores, diversee scholœ
auctores, ces deux mots ne désignent pas seulement l'une des sectes juridiques, mais encore la statio où se donnait son enseignement. Dans chacune de ces stationes tout maître avait un successeur qui était appelé par son autorité et son talent à prendre sa place : c'est à cette successio que fait allusion Pomponius dans son fragment sur l'histoire des jurisconsultes. ' Ce maître était alors le représentant le plus autorisé de l'école à laquelle il appartenait. Mais d'ailleurs, à côté de ces successions de maître à maître, il en existait d'autres encore pour les jurisconsultes moins influents. 11 ne faudrait pas non plus croire que chacune des deux écoles eût une méthode propre, ou des doctrines particulières, ou un caractère politique déterminé. Sans doute certaines opinions se transmettaient de maître en maître ; mais souvent aussi, le successeur repoussait la doctrine qui avait été enseignée par son prédécesseur et préférait même parfois l'opinion de l'école opposée. De môme, il n'est pas possible de dire qu'une des écoles ait préféré le droit strict à l'équité ou réciproquement, ni qu'elle ait été plus matérialiste ou formaliste.
Rurlorff, Romische Recfdsgeschichle, t. I, p. 182, et surtout Kuntze, Excursc ùber r&m. Recht, 2<- édit., p. 819. — B renier, Mcchtslehrc und llechtslehrer im rômisehen KaUerrecht, p. 68 et suiv.
1 L. 2, § 13, 35, 47, De origine juris, 1, 2.
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Ces doux écoles n'ont pu vivre l'une à côté de l'autre qu'au moyen de cette successio dont parle Pomponius et qui faisait remplacer un maître par un autre maître de la même secte : l'élève d'un maître proculien devenait lui-même plus tard, à raison de son instruction juridique, un proculien, et même un maître de l'école, si son talent était assez éclatant pour lui conférer cette dignité. Mais cette transmission n'était pas un obstacle à la liberté des méthodes ou des doctrines. Comment soutenir, par exemple, que les Proculiens étaient républicains et les Sabiniens partisans de la nouvelle forme du gouvernement lorsqu'on voit iigurer parmi les amis de Tibère le proculien Cocceius Nerva et parmi ceux de Domitien le proculien Pégasus, tandis que le sabinien Gaius Cassius Longinus est exilé en Sardaigne par Néron. l
Les exemples abondent de cas où l'on voit les jurisconsultes d'une école abandonner le système de leur propre maître pour se rallier à celui de l'école adverse. Ainsi Gaius nous rapporte un cas où Cassius approuvait une opinion de Labéon? tandis que Proculus suivait celle d'Ofilius, le maître de Capiton.2 De même, on voit Proculus repousser l'avis de Nerva et se ranger à celui de Cassius sur une question relative à l'usufruit des
1 Tacite, Annales, liv. VI, cliap. 26. — Suétone, Néron, chap. 37. — L. 2, § 51, De origine juris, 1, 2.
2 Gaius, Commentaire III, § 140. Cpr. Commentaire II, § 218.
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créances. ' Ulpien nous montre Celsus adoptant une opinion de Sabinus. 2 'Nous voyons encore Julien se conformer à l'avis de Labéon sur une question relative à l'institution d'héritier sine parte. ' De son coté, Javolcnus déclare, dans une epistola, qu'il approuve une solution de Proculus en matière de legs. ;
On a dit que les Proculiens se préoccupaient de réaliser une idée, tandis que les Sabiniens cherchaient avant tout h donner satisfaction par la voie la plus simple à un intérêt matériel, ou bien encore que les Sabiniens étaient plus matérialistes que les Proculiens ; ou enfin que les uns s'attachaient de préférence à la rigueur du droit, tandis que les autres s'efforçaient de donner satisfaction à la volonté de l'homme. Mais ce sont là de simples affirmations sans preuves à l'appui. En réalité, les deux écoles n'avaient encore une fois aucun parti pris. Quelques exemples pourront le montrer. Qu'un artiste taille une statue dans un bloc de marbre qui ne lui appartient pas, à qui faut-il attribuer la statue? Au propriétaire de la matière, disent les Sabiniens; à l'artiste disent les Proculiens. La première solution est certes plus matérialiste, plus conforme à la rigueur du droit que la seconde. ■ Mais supposons maintenant qu'un créan-
1 L. 3, De usufructu earum rerum, 7,5.
- L. 9, | 13, De heredibus instituemlis, 38, 5.
3 L. 20, § 1, De heredibus instituendis, 38, 5.
'♦ L. Il et Gi, De heredibus instituemlis, 38, 5.
6 Gai us. Commentaire II, §79.
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cier accepte en payement une chose autre que celle qui lui est due, la dette est-elle éteinte ? Les Sabiniens donnent une réponse affirmative, les Proculiens une réponse négative. Pour ce cas, les Proculiens adoptent la doctrine la plus conforme à la rigueur du droit et ne se préoccupent pas de la volonté des parties : la dation en payement suppose une translation de propriété et un pacte de remise : or un simple pacte ne peut pas éteindre une obligation ipso jure ; il permet seulement d'en paralyser l'effet par une exception. Les Sabiniens s'attachent moins à la rigueur du droit : dans l'intention des parties, les choses doivent se passer comme s'il y avait eu payement ; donc la dette est éteinte ipso jure. ' Dans la théorie des legs, au contraire, les Sabiniens se préoccupent moins de la volonté de l'homme que les Proculiens : ils déclarent le légataire per vindicationem propriétaire même à sou insu dès que l'héritier a fait addition, sauf le droit pour le légataire de répudier la libéralité , tandis que les Proculiens, subordonnent l'acquisition à une manifestation de volonté de la part du légataire. i Lorsqu'au cours du procès, et après la litis coutestatio, le défendeur a donné satisfaction au demandeur, que doit faire le juge? Les Proculiens s'attachent à la règle suivant laquelle le juge doit se déterminer d'après la situation des parties à l'époque de la litis conteslatio ; or, à ce moment, le défendeur était débiteur du demandeur;
i Gaius, Commentaire III, § 168.
5 Gaius, Commentaire II, § 195. 4.
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donc Le juge doit condamner le défendeur quoique celui-ci ait plus tard donné satisfaction au demandeur. Les Sabiniens veulent que le défendeur soif absous. ' C'est la solution lu plus raisonnable et aussi, quoiqu'on ait voulu de nos jours soutenir le contraire, la plus utile. Ce <jui le prouve bien, c'est que dans la suite, elle a été seule acceptée. On pourrait multiplier les exemples. Mais nous m avons dit assez pour établir que les Sabiniens et les Proculiens ne se distinguaient pas les uns des autres par la méthode ni par l'esprit de leur enseignement. Chaque école avait été fondée par un grand maître, celle des Proculiens par Labéon, et celle des Sabiniens par Capiton. Chaque maître avait eu ses disciples qui étaient ensuite devenus, par voie de succession, des maîtres représentant l'école; assez souvent le successeur suivait la doctrine de l'école, mais jamais il ne s'y croyait obligé et son exemple était imité par les autres membres de l'école qui n'occupaient pas un rang aussi élevé. Aussi ne faut-il pas s'étonner que, de lionne heure, la distinction entre les deux sectes disparut complètement.
Labéon et Capiton, les deui fondateurs de nos écoles, vécurent sous Auguste et moururent sous Tibère. Par leur caractère politique comme pat leurespril scientifique, ils offraient un remarquable contraste l'un avec l'autre. Tacite n<>us lait connaître les deus hommes au point de me politique.1
1 Guiiij, Commentaire IV. £11*.
' Anmletx III, 70 et 75.
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Pomponius nous les fait connaître comme savants.1
Labéon était iils du jurisconsulte Quintus.qui après la défaite de la république à Philippe, était mort comme Brulus et Cassius. Il restait fidèle aux doctrines stoïciennes et aux principes républicains qui lui avaient été inculqués par son père. Auguste essaya de l'attirer à lui par l'offre du consulat ; niais Labéon refusa, au risque d'être tourné en dérision par les hommes dévoués au nouveau pouvoir, comme Horace qui qualifie notre jurisconsulte iïinsanior inter sanos. 2 Capiton appartenait, au contraire, à une famille qui avait profité des fureurs des guerres civiles et des gloires de l'empire ; aussi était-il tout dévoué au pouvoir nouveau, au point même de compromettre sa dignité par sa bassesse : « Capito, dit Tacite, insignitior infamia fuit, <f)io<l humant divinique juris sciens egregium publicum et bonas tlomi artes dehonestavisset , » ;l Les deux maîtres ne différaient pas moins par les tendances scientifiques. Labéon avait été élevé par Trébatiuset avait, en outre, suivi les leçons de tous les autres jurisconsultes en renom. Il connaissait la grammaire, les belles-lettres, en un mot toutes
1 L. 2, $ 47, De origine juris, 1. 2.
- Horace, Satires, I, 3.
y Tacite, Annales, III, 70. AuluGelle nous a rapport»'' une lettre curieuse, dans laquelle Capiton appréciait son rival : « Agitabat kominem, libertas quaedam nimia et vecors; usque en ut, iivo Augutto jam principe et rempublicam obtinente, ratum tamen pensumque nihii haberet, nui quod justum sanctumque in romains u)iti<iuUu(ii>as leaiise^ » ^ulu-Gelle XIII, 3.
les sciences de l'époque ; son savoir étendu lui avait donné une grande indépendance d'esprit ; aussi ne craignait-il pas d'abandonner les doctrines
de son maître T rebâti us et de se déclarer franchement novateur. l Capiton avait moins étudié; il représentait, dans la science, l'esprit conservateur, s'attacbant à suivre les opinions de son maître Olilius. Les successeurs de Labéon furent Nerva le père, Proculus qui donna son nom à la secte, Nerva le lils, Pégasus, Juvenitus Celsus, Gelsus le fils, Neratius Priscus. Ceux de Capiton furent Massurius Sabinus, Caius Cassius Longinus, Caelius Sabinus, Priscus Javolenus, Aburnius Yalens, Tuscianus et Salvius Julianus. Ces jurisconsultes, dont rénumération nous est donnée par Pomponius, furent successivement les cbefs de l'une ou l'autre école, surtout par leur enseignement. Mais chaque école comprenait encore un grand nombre d'autres membres moins illustres. Tel était précisément notre jurisconsulte (iaius qui, de son temps, nous l'avons vu, ne jouissait pas d'une grande notoriété. 11 n'y a d'ailleurs aucun nom à ajouter parmi les maîtres à ceux que nous fait connaître Pomponius. Déjà de son temps à l'époque des Antonins, la division des jurisconsultes en Proculiens ou Sabiniens, n'était pour ainsi dire plus qu'une affaire de mots; les scissions
1 Aulu-Gelle, IV. 2 ; XIII, 10. Voici plusieurs textes dans lesquels Labéon B'écarte de Trébatius : L. t. ^ 41, Depotiii,
16, 3 ; L. t, § .!. De jicnciUo cl commodo rci vinditœ, 18, 6 ; L. 29, pr. L. 100, § 1 et 3, De legatis et fideicommïssis, 32, (3).
s'étaient effacées, les doctrines s'étaient confondues et, au troisième siècle, sous L'influence dominante des grands jurisconsultes, Paul, Papinien, Ulpien, il ne reste plus rien des deux anciennes écoles qui avaient été le berceau de la science romaine.
Ces développements sur l'enseignement du droit sous l'empire ne sont pas inutiles pour bien connaître Gaius.
Caractère et qualités de Gaius.
18. Gaius était-il stoïcien ? — 19. Clarté et méthode de Gaius. — 20. Ses études historiques. — 21. Gaius appartenait à l'école des Sahiniens. — 22. Silence que gardent les contemporains de Gaius sur son compte.
18. — Il n'est pas plus facile de faire connaître le caractère de Gaius que sa vie. On a dit qu'il était stoïcien, un vrai stoïcien, fidèle aux anciennes traditions et insensible à ces généreuses défaillances de l'Ecole du Portique ; J à l'appui de cette opinion on cite la dureté de Gaius envers les esclaves.
Je n'entends me prononcer, ni pour, ni contre cette opinion : j'ai lu et relu tout ce qui nous est parvenu des œuvres de Gaius, et j'avoue qu'il m'a été impossible de me former une opinion sur ses doctrines philosopliiques. Ce qu'ii dit de l'esclavage ne prouve rien, car ses idées sont celles de tous les hommes de l'antiquité, stoïciens ou épicuriens, ou autres. Il se montre certainement envers les escla-
1 Caillemer, Op. cit. p. 4 et 5.
ves d'une rigueur inouïe ; il ne se prend d'aucune pitié pour ces malheureux que leurs maîtres traitent avec une atroce sévérité, et s'il approuve la Constitution d'Antonin qui oblige le maître à vendre les esclaves qui ont été maltraités outre mesure, ce n'est pas par un motif d'humanité, mais dans l'intérêt même du maître qui ne doit pas abuser de sa chose et la détériorer inutilement : maie enim nostro jure uti non debemus ; qui ratio fie et prodigis interdicitur bonorum suorum administratio.i
De même, on sait que l'esclave institué héritier sien et nécessaire est obligé d'accepter bon gré mal gré cette qualité, et le maître évite ainsi l'infamie qui s'attacherait à sa mémoire si ses biens étaient vendus en masse par ses créanciers et en son nom ; c'est l'esclave affranchi qui va subir l'infamie, Gaius s'en soucie peu ; il dit bien que Fuficlius avait critiqué ce résultat en faisant remarquer que l'héritier subit l'infamie sans sa faute, mais il se contente de répondre : alla jure utimur.- Gaius aurait dû soutenir l'opinion de Fufidius avec d'autant plus de fermeté, qu'elle avait été à l'origine adoptée par l'école sabinienne à laquelle il appartenait.
Dans la théorie de l'abandon noxal, Gaius ne se montre pas moins rigoureux, non plus seulement vis-à-vis des esclaves, mais même à l'égard des fils
1 Gaius, Commentaire I, § 53.
2 Commentaire II, § 154.
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de famille : il s'efforce de justifier ce droit du père ou du maître de se libérer en abandonnant son fils ou son esclave, lorsque celui-ci a commis un fait qui a porté préjudice à autrui. ■
Il ne faut pourtant pas exagérer l'importance de ces faits : ils sont l'expression des idées de l'époque.
Il est permis d'ajouter que Gaius appréciait peu les arts et la valeur de leurs productions. Il admet que l'écriture mise sur un parchemin appartenant à autrui soit attribuée au propriétaire du parchemin et non à l'auteur de l'écriture; mais il ne comprend pas l'opinion des jurisconsultes qui donnent une solution contraire pour le cas où un peintre a fait une œuvre d'art sur la toile d' autrui. On ne donne, dit-il, aucune raison sérieuse de cette différence et sa conclusion serait donc que le tableau devrait appartenir au propriétaire de la toile et non à l'artiste. '2
lî). — Nous avons déjà dit quelles sont les principales qualités de Gaius : la clarté et la méthode ; nous le prouverons en parlant de ses Institutes. Cujas savait surtout gré à Gaius d'avoir connu les Grecs : « Fuit enim, dit-il en parlant de Gaius, hic juris auctor grammaticis familiaris propter bonarum litterarum et Homeri potissimum tractandi quœ in eo fuit peritiam summam ut nominatim
1 Commentaire IV, § 75.
2 Commentaire II, § 78.
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etiam quodam loco Servius scripserit a pud majores omne mercimonium in permutatione coiistitisse ; et hoc Caium Homerico confirmare exemplo, qui Caii locus. ut pulo superest in g item pretium, ff. De emplione et vendit ione. » Nous avons déjà dit que ce mérite n'était pas le principal, en ce sens du moins qu'il était commun à tous les jurisconsultes.
20. — Gaius se fait aussi remarquer par des connaissances juridiques très-étendues : c'était un savant dans le sens actuel du mot. Ainsi, il avait étudié quelques législations de l'Asie mineure1 et les lois d'Athènes. 2
Les origines du droit romain paraissent l'avoir aussi beaucoup occupé, et, contrairement aux habitudes des jurisconsultes romains qui négligeaient, en général, les eLudeshistoriques.il avait plusieurs fois dirigé ses travaux vers cette branche de la science du droit. Ainsi, dans ses Institutcs, le commentaire IV, § 11 et suivants, renferme l'histoire très complète des legis actiones qui avait pourtant cessé d'être le système général de procédure. De même, Gaius avait étudié à fond la loi des Douze Tables, comme nous le verrons plus loin; et dans un fragment de son ouvrage sur la loi des Décemvirs, inséré au Digeste par les commissaires de Justinien, il nous apprend qu'avant d'aborder cette loi, il fera une étude hislori-
1 Cpr. corn. I. § 55 et § 103.
2 L. 13, finium regundorum, 10, 1. — L. 4, De collegiis, 47, 22.
que sur la législation antérieure; ' il est bien regrettable, pour nous, que cette étude n'ait pas été insérée au Digeste comme le fragment de Pomponius sur les origines du droit romain. 2
Il est tout aussi fâcheux que le passage des Commentaires consacré aux Gcntiles* n'ait pas pu être rétabli.
A chaque instant, dans ses Commentaires, par une simple et courte remarque, Gaius nous apparaît comme historien : il s'attache, comme nous venons de le dire, a remonter à la loi des Douze Tables qu'il considère comme la source du droit romain et en rappelle sommairement les dispositions, même si elles ne sont plus en vigueur. Ainsi il nous apprend que les vestales sont, d'après la loi des Douze Tables, et à raison de leur dignité, exemptes de la tutelle perpétuelle des femmes. 4 De même, il nous expose qu'à l'époque des actions de la loi, on nommait un nouveau tuteur chaque fois qu'il y avait lieu à une action entre le tuteur et la femme soumise à sa tutelle ou entre le tuteur et son pupille. B C'est encore là une pure indication historique, mais utile pour expliquer les changements survenus dans la suite. On admit, en effet, que la nécessité d'un tuteur ad causam, pour diriger l'action contre le tuteur ordinaire
1 L. I, De origine juris, 1, 2.
- L. 2. De origine juris, 1, 2.
3 Comm. III, § il.'
4 Comm. I, § i45.
5 Comm. I, § 184.
ne serait plus nécessaire, à moins qu'il ne s'agit à'unjudicium légitimant.
D'ailleurs, ces indications historiques ne sont pas sèchement données par notre jurisconsulte : il s'attache à expliquer la loi ancienne, il l'approuve ou la critique. C'est ainsi qu'il relève sévèrement les iniquités de la loi des Douze Tables dans les successions ab intestat, l et 'qu'il tourne en ridicule le formalisme établi pour la recherche de la chose volée, recelée chez un tiers qui ne consent pas à laisser faire pratiquer une perquisition dans son domicile. 2
21. — Gaius appartenait à l'École des Sabiniens. Il appelle toujours les grands jurisconsultes de cette secte nostri prmeeptores : il désigne, au contraire, les Proculiens sous le nom de diverses sclwlœ auctores. 3 Cela prouve bien encore que, de son temps, Gaius ne jouissait pas d'une grande notoriété : il ne passait pas pour un maître, mais pour un simple disciple. Aussi, il estfort rare qu'il se permette d'émettre une opinion personnelle; il lui est bien arrivé, sans doute, de critiquer celle de ses maîtres, les Sabiniens, sur les effets de la condition impossible dans les legs (III, § 98.) ; mais il serait difficile de donner beaucoup d'exemples de cette indépendance. '
1 Comm. II, § 25.
- Comm. III, § 193.
3 Cpr. Il, ^ 37, 195, 200, 218, 219, 231 ; III, § 87 et 141. ; Cpr. cependant : L 7, § 1, De adquircndo rerum dominio, 41,1.
On pourrait être tenté de croire qu'en sa qualité de Sabinien, de disciple d'Ateius Capito, Gaius
tenait essentiellement aux anciennes institutions. Il n'en est pourtant rien : il n'hésite pas à critiquer les vieilles institutions qui ne lui paraissent plus en rapport avec son époque : il attaque vivement la tutelle perpétuelle des femmes qui cessait en effet d'avoir sa raison d'être à mesure que l'organisation de la famille antique s'altérait et que les liens de l'agnation devenaient moins puissants ' : il trai'.e de ridicules, comme nous l'avons vu, certaines vieilles pratiques en usage pour le cas de vol; 2 il n'attache plus aucune importance aux sacra privata. 3 Sous tous ces rapports, Gaius faisait preuve d'indépendance : souvent aussi en sa qualité de disciple, il reproduisait les idées de ses maîtres; et Ton peut conclure de là, avec quelque apparence de raison, que l'école des Sabiniens, avait pourtant parfois subi l'influence des mœurs de l'époque et surtout de l'école rivale.
22. — Ce qui nous montre encore que Gaius, pendant sa vie, occupa une position médiocre
1 Feminas vero perfectœ œtatis in tut c la esse, fere nulla pretiosa ratio suasisse videtur ; nam qux vulgo creditur,quia iévitate animi plerumque decipiuntur, et œquum erat eas tutorum auctoritate regi,magis speeiosa videtur quam vera.Mu- Hcres enim qux perjectx œtatis xunt, ipsa sibi nerjotia tractant ; et in quibusdam rausis dicis gratia tiitor interponitauc. toritatem suam; sxpc etiam invitus auctor fieri a prxtore cogitur(Com. I,§ 190).
2 Corn. III, | 19:;.
3 Corn. II, § 53.
parmi les jurisconsultes,1 c'est le silence que nous avons déjà signalé, de ses contemporains et même de ses successeurs immédiats, sur son compte. Dans aucun texte du Digeste, nous ne voyons son nom cité par un autre jurisconsulte : on trouve bien dans quelques fragments le nom de Gaius, mais ce nom ne se rapporte pas, comme on l'avait soutenu à tort, à l'auteur des Institut es.
Ainsi, dans la loi 2, § 44, De origine juris, 1, 2, Pomponius nous cite un jurisconsulte du nom de Gaius :
Âb hoc plurimi prof ecerunt ... . : Alfenus Yarus; Gaius; Aulus Ofilius ; Titus Ccesius; Aufidius Tucca ; Aufidius Namusa ; Flavius Priscus ; Gaius Ateius Pacuvius ; Labeo Antistius, Labeoni Antistii pater; Cinna ; Publicius Gellius. Ex his decem libros octo conscripserunt .
Ce texte a beaucoup occupé les romanistes : c'est qu'eu effet Pomponius nous dit qu'il vient d'énumérer les noms de dix jurisconsultes, et quand on fait le relevé, on en compte onze au lieu de dix. Les uns, comme Haloandre, ont proposé de supprimer le nom de Gaius; les autres prétendent qu'il s'agit là d'une erreur matérielle à laquelle il ne faut attacher aucune importance ; on doit reconnaître qu'en réalité Pomponius énumérait onze jurisconsultes. Mais, parmi les auteurs qui ne font aucune suppression, un certain nombre proposent de lire
1 Voy. en sens contraire : Huschke, Jurisp. antej., 1867, p. 85.
Gatus au lieu de Gaius ; et ici encore, des discussions s'élèvent sur l'explication de cette erreur : pour les uns, elle aurait été commise pas les glossateurs; mais on fait remarquer avec raison contre celte opinion, que les g'iossateurs ne s'occupaient pas d'études historiques ; pour les autres, il faudrait mettre l'erreur sur le compte du copiste du manuscrit de la Florentine ; mais comme cette faute se retrouve aussi dans les manuscrits de la Yulgate, d'autres l'imputent aux commissaires de Justinien eux-mêmes.
Ne pourrait-on pas lire tout simplement : Gaius Aulus Ofilius ? De cette manière on n'accuse les commissaires de Justinien d'aucune erreur, et le nombre des jurisconsultes cités se trouve réduit à dix, selon l'indication du texte.
C'est qu'en effet on ne retrouve nulle part cette mention d'un prétendu jurisconsulte Gaius qui aurait vécu du temps d'Alfenus Varus, d' Aulus Oiilius, etc., c'est-à-dire à l'époque d'Auguste.
Ce qui est certain, c'est que ce jurisconsulte n'est pas ie Gaius, auteur deslnstitutes.
Il faut en dire autant du Gaius dont parle Pomponius dans la loi 39, De stipidatione servorum, 4 Tj , ;j, et qu'il appelle plus particulièrement Gains noster : il s'agit évidemment dans ce texte, non pas de Gaius l'auteur des Institutes, mais de Gaius Cassius Longinus. Schweppe, il est vrai, soutient le contraire : dans son opinion, le mot noster désigne un contemporain, co&taneusfet il en conclut que cette- expression s'applique, dans le texte de
Pomponius, à Gaius l'auteur des Institutes.' Je ne puis partager cette manière de voir. Ce mot : jwstei\ comme l'a très-Lien remarqué M. Asher dans un article intéressant (Gaius Jioster, dans la Zeitschrift fur RechtsgescJiichte, de Rudorff,2) est toujours employé par les jurisconsultes romains pour désigner un de leurs grands maîtres. 3 Le texte de
1 Rômische Rechtsgeschiclite, § 90.
2 V. p. 85 et suiv.
3 L'épithète de noster, appliquée à un jurisconsulte, se trouve 17 fois seulement au Digeste : Pomponius parle de Gaius noster dans la loi 39 dont il s'agit. De même, sur 19 fois que Paul cite Scaevola, il l'appelle 9 fois noster (L. 27, § 2. De partis. 2, 14. — L. 19, § 1. De necjotiis gestis. 3, 5. — L. 26. § 2. De minoribus. 4, 4. — L. 46. Familix erciscundx . 10, 2. — L. 56. § 3. De jure dotium. 23, 3. — L. 32. De excusât. 37, 1. — L. 38, § 3. De vulgari et pupillari subst. 28, 6. — L. 10, De bon. poss. zec. tab. 37. 2. — L. 6. § 2. De reb. auct. jud. 42. 55). Tryphoninus cite deux fois le même Scae vola, et deux fois il l'appelle noster (L. 12, § 1. De distract. pign. 20, 5. — L. iO.De castr. pecul. 49, 7). On peut conclure de là que Paul et Tryphoninus étaient des disciples de Scoevoia, leur maître. Et. en effet, clans la L. 17, De Lib. et )wst. (28, 2), Paul dit deScœvola : « Indisputando adjiciebat, » ce qui nous montre bien Paul assistant comme disciple aux discussions du maître. De même, dans plusieurs textes on voit des notes de Paul et de Tryphoninus sur Scœvola dont ils avaient étudié les ouvrages, comme disciples (L. 13. De lnoff. test. 5, 2. — L. 26. Qui et a quibus. 40, 9. — L. 15, § 1 ; L. 16, § 2. De alim leg., 34, I. — L. 109. De condit. et demon st. 3b, \). — Terentius Clemens invoque bien souvent l'autorité de Julianus (Cpr. L. 72. De hœred. inst., 28, 5. — L. 5. De operis serv. 7, 7. — L. 6. De vulg. subst., 28, 6. — L. 21. De libertate legata. 34, 3. — L. 62. De condit. et demonst. 35. I. — L. 64. Eod. tit. — L. 24. Qui et a quib. manum. 11,9 . Et il dit même une fois aussi : Julianus noster (L. ('». De vulg. subst.. 28, 6); Julianus était donc son mat-
Pomponius est extrait, en effet, de son Enchiridion qu'il a composé, avec différents autres ouvrages, sous le règne d'Adrien. Pomponius a précédé Gaius de la durée ordinaire de la vie d'un homme. S'ils ont été tous deux contemporains, i! n'est pas douteux que Gaius était au début de sa carrière quand Pomponius finissait la sienne. Dès lors, il est impossible que Pomponius, très-vieux à l'époque où Gaius écrivait ses Institutes (s'il n'était pas déjà mort), ait donné à un débutant le nom respectable de nosler. D'ailleurs, on pourra remarquer que dans ce texte de Pomponius il s'agit de stipulations des esclaves. Or, Gaius Cassius Longinus avait beaucoup étudié cette matière : on en a la preuve en se reportant au titre môme De stipulatione servorum. Trois fois, ' l'autorité de Gaius Cassius Longinus est invoquée, alors que dans tout le titre De verborum obtigationibus (45, {.), il n'est pas cité, si ce n'est une seule fois, dans la loi 104, et encore, à propos des effets communs aux pactes et aux stipulations des esclaves.
tre (cpr. Asher, loc cit.). Justinien donne bien dans la suite à Gains l'épithète de noster, mais c'est précisément parce que à cette époque notre jurisconsulte avait pris le premier rang. Augustin proposait une autre explication de cette épithèle. Il pensait que Justinien avait ainsi qualifié Gaius parce qu'il était chrétien ou du même pays que cet empereur : Fartasse quia Christianui fuit aut ejusdem nationis cum Justiniano. Opéra omnia. I. p. 231, De nominibus jurisconsultorum.Lucques, 1765. Inutile de dire que les Institutes de Gaius suffisent pour prouver que notre jurisconsulte était un païen. 1 L. 6, L. 9, L. 39. De stip. serv. 45, ?..
Nous pouvons donc affirmer que quand Pomponius parle de Gaius noster, il a en vue, non pas l'auteur des Institutes, mais Gaius Cassius Longinus. — M. Huschke, qui avait enseigné ropinion contraire dans la première édition de sa Jurisprudentia antejustiniana, s'est aussi rallié à ce système.'
Le silence complet des contemporains de Gaius vient bien à l'appui de deux conjectures, à savoir: que Gaius n'habitait pas Rome ; qu'il n'avait pas obtenu le jus respondendû
On est cependant revenu , dans ces derniers temps, sur cette question, et de savants auteurs onl prétendu établir, par des arguments nouveaux, que Gaius avait vécu et enseigné à Rome et qu'il y avait joui de la même notoriété que les autres jurisconsultes de son temps. 2 On fait remarquer que si Gaius n'a pas été cité par les autres jurisconsultes contemporains, c'est parce que tel était l'usage à cette époque. Salvius Julianus, sans doute, était cité à chaque instant, mais cela tenait à sa situation exceptionnelle et à sa qualité de rédacteur de Fédit perpétuel. L'argument ne nous paraît pas sérieux. Les jurisconsultes romains se citaient rarement, mais ils avaient coutume de faire très souvent des travaux les uns sur les autres, de s'annoter, de se commenter et les travaux de Gaius, tels que ses Institudes et ses res quotidianx étaient pré-
1 Cpr. Jurisp. antej. 18G7, p. 85, note 7.
2 Dernburg, Die ïnstitioncn des Gaius, p. 80. — Cattaneo, Del nome di Gaio, p. 7,
cisément de nature à provoquer des travaux de ce genre. Cependant ces travaux n'ont pas été entrepris, ni de son temps, ni après sa mort. D'autres ouvrages de Gaius auraient dû être cités dans les controverses, notamment son remarquable commentaire sur l'édit provincial ; cependant on n'en découvre nulle part la moindre allusion. ?s'est-ce pas encore la confirmation de notre opinion suivant laquelle Gaius vécut en province et ignoré des grands jurisconsultes de son temps.
Sans doute les jurisconsultes romains, comme nous venons de l'observer, n'avouaient pas volontiers à qui ils faisaient des emprunts, mais ils citaient souvent les maîtres pour approuver ou critiquer leurs solutions ; on en a de nombreux exemples dans les Institutes de Gaius. Si celui-ci n'a pas été à son tour cité de son temps, c'est précisément parce que les autres jurisconsultes ne l'ont pas connu. Rien de plus naturel si Ton admet qu'il passa sa vie dans l'obscurité au fond d'une province à écrire et à donner des leçons de droit, sans jouir d'aucune autorité devant les tribunaux. Si au contraire Gaius avait été illustre de son temps et avait joui d'une grande autorité en justice, l'oubli de ses contemporains deviendrait un fait qu'il serait impossible d'expliquer.
Il n'est pas étonnant que Gaius, d'une naissance probablement modeste, se soit borné à enseigner le droit sans prendre aucune part à la vie judiciaire. Le plus souvent, il est vrai, les grands jurisconsultes romains étaient en même temps de
célèbres praticiens ; mais on peut cependant en citer quelques-uns, même parmi les plus illustres, qui se sont contentés du rôle modeste de savants. Tels furent Massurius Sabinus et l'illustre Labéon lui-même. * A plus forte raison de tels exemples devaient-ils être suivis par ceux qui n'avaient encore obtenu aucune célébrité. C'est le cas de Gaius. Il ne semble pas qu'il ait recueilli aucun honneur, aucune dignité; il n'avait pas obtenu, ainsi que nous le verrons plus loin, \e jus respondendi qui aurait nécessairement attiré sur lui l'attention. Ses ouvrages principaux sont tous des œuvres de savant, mais non de praticien. Il n'a composé ni Respo?isa, ni Quœstiones, comme l'aurait bien certainement fait un jurisconsulte honoré du jus respondendi. Sans doute il a écrit un liber de casièus, mais cet ouvrage ne renferme que des espèces fictives ou des espèces soulevées dans la pratique par d'autres jurisconsultes. Ce fait établit bien aussi que Gaius ne jouissait d'aucune autorité en justice et qu'il ne s'y présentait même pas. Sans doute, dans la suite, la loi des Citations a mis les écrits de Gaius sur la même ligne que ceux de Papinien, de Paul, d'Ulpien et de Modestin ; sans doute, plus tard encore, l'empereur Justinien placera Gaius au premier rang. Mais si ces faits établissent, comme tout le monde le reconnaît, qu'après sa mort Gaius est devenu célèbre et que sa réputation a sans cesse grandi, ils confirment en même temps que de son vivant Gaius n'était pas connu comme un grand jurisconsulte. ! Aulu-Gelle, XIII, 10, —L, 2. § 27. De origine jvris. I. 2,
Du jus respondendi. en général (l)
23. Systèmes des anciens romanistes. — 24. Différentes opinions qui ont été proposées de nos jours, niais sans succès. — 25. Opinion à laquelle l'auteur s'arrête. — 26. Système de M. Bodin. — 27. Réfutation de ce système. — 28. Réfutation des objections qu'on a adressées à notre opinion. — 29. Indication sommaire des autres systèmes proposés de nos jours.
Pour terminer celte étude sur la vie et le
caractère de Gai us et avant d'arriver à ses ouvrages,
1 Cpr. sur le jus respondendi :
1) Parmi les anciens romanistes : Jac. Gothofredus, In Com. ad cod. Theod. Lib. I, tit. 4. — Thomasius, In nxvis juris. p. 67. — Ant. Faber, Hationalia, sur la L. 2, § 48, De origine juris, 1,2. — Duaren, sur le titre De origine juris, n° 11. — Brunneman. Ad lib. I. tit. 2 Pandectarum. — Lauterbach, Collegium tlteoretico practicum. Lib. 1, tit. 2, § 6. — Hubertus, Protection es ; sur le tit. des Inst. De jure naturali, gentium, eivili, n° il. — Donellus, Corn, juris rir. Lib. 1, cap. 8, n° 11. — Gérard Noodt, Ad tit. De justifia et jure ; cpr. : De partis et transactionibus, cap. 19. — Heineccius, Ântiq. Rom., Lib. 1, tit. 2, § 38 et 199, et Historia juris eivilis romani, § 178. — Potbier, Proleg. in Pandectas, Pars prima, cap. k. — Bach. Historia jurisprudentix romanœ, Lib. 3, cap. 1, sect.6. — Monographies spéciales : Lettre de M. Etienne
il me reste à voir si ce jurisconsulte avait obtenu \ejus respondendi? Mais cette question en soulève
Pasquier à if. Ant. Loysel sur la partie du droit civil que l'on appelle Responsa prudentium ; Divers opuscules tirés des mémoires de M. Ant. Loysel, Paris, 1656. — J. Voorda, Dissert, de auctoritote prudcntum. Traj. ad Rhen. 1755. — Keutîel. Historia auctoritatis prudcntum apud Romanos. Iielmst. 1767,
2) Parmi les modernes :
a En France : Berriat-Saint-Prix, Histoire du droit romain. 1821, p. 78. — Blondeau , Chrcstomalkie, Introduction, p. LXXXIX. — Etienne, Inst. de Justinien traduites et expliquées. I, p. 18. — Giraud, Histoire du Droit romain, p. 269 et suiv. Ortolan, Histoire du Droit romain, § 66, 72 et 93. — Eschbach, Introduction générale à l'étude du Droit. n° 122. — De Fresquet, Traité élémentaire du Droit romain. 1, p. 82. — Mainz, Éléments du Droit romain. § titi. — Namur, Cours d'Institutes. I, § 20. — Démangeât, Cours élémentaire de Droit romain. I, p. 91. — Monographies : Observations sur l'autorité des anciens jurisconsultes de liomc, par du Caurroy de la Croix, dans la Thémis. II, p. 12. — Mémoire de M. Frest, couronné par l'Institut des Pays-Bas sur la question suivante : Quxnam fuere jura, auctoritas. dignitas juriiconsultorum Domanorum, inde a temporibus Canaris Augusti usque ad decessum Justiniani Imperatoris '/ Qux eorum vis fuit, tum ad universse reipublicœ salutem tum vcro ad mclioremjuris ac justitiœ administratinnem '/ On trouve un compterendu de ce mémoire dans la Thémis, VII, p. 62 et suivantes. — Holtius, De auctoritate jurisconsultorum romanorum. — Bodin, Les réponses des prudents considérées comme source de Droit écrit, dans la Revue historique. Année 1854. IV, p. 197 et suivantes. — Machelard, Observations sur les responsa prudentium, dans la Hevue de législation, 1870-1871. — Voy. aussi : Machelard, Dissertations de Droit romain1 p. 645 et suiv. — Bonnier, 1er appendice à l'ouvrage d'Ortolan (12e éd., U, p. 679; .
I» En Allemagne : Hugo (trad. française), Histoire du Droit romain. § 313. — Marezoll (trad. Pellat), Précis d'un cours sur l'ensemble du droit privé des Domains. § 26. — Saviguy (trad. GueDoux). Traité de Droit Domain. I,§ 26. — Muhlen-
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elle-même une autre, non moins importante, qu'il ne sera peut-être pas hors de propos d'examiner ici, à raison de graves difficultés qu'elle a toujours présentées : c'est celle de savoir quels sont Lès caractères et les effets de ce jus respondendi ?
Il faut avant tout distinguer les opinions des anciens romanistes, de celles qui ont été émises de nos jours, depuis la découverte des Institutes de Gaius.
Avant cette découverte, toute la discussion reposait seulement sur deux textes : la loi 2, § 47, au titre De origine juris (1, 2), du jurisconsulte Pomponius et le § 8 aux Institutes de Justinien, au titre De jure naturali, gmtium et civili (1, 2). A ces textes il faut joindre maintenant le § 7 du com. 1er de Gaius ; mais ce paragraphe n'a en réalité fait disparaître certaines difficultés que pour en produire de nouvelles.
Nous allons d'abord exposer les opinions des anciens romanistes ; nous ferons connaître ensuite celles qui ont été émises par les jurisconsultes modernes.
bruch, Doctrina P aride et arum. § 7 et 8. — Warnkœnig, Com. juris rom. § 16, et Inst. juris romani privatif s 65. — Thierbach, Observationes de nolione et indole formulœ : hoc jure utimur. in loeis Institutionutn, Pandeetarum et Codicis obvias, Lips. 1819. — Gunther, llist. juris. § 210. — Gans, Se ho lien zum Gaius. Berlin. 1821, p. 19. — Schrader, Wat gewinni die romisehc Rechisgeschichie durch Gaius înstitutionen, 1823, p. 36. — Schweppe , Rômisehe Rechtsgeschichte. § 77. — Puchta, Cursus ïnsfitutionen. §§ 116 et 117. — Walter, Geschichte des rOmischen Redits. Bonn. 1840, p. 438. — Kuntze, Cursus des rômiscfien ReehU. § 312 et 313.
Quelques anciens auteurs ont pensé qu'Auguste, en créant le jus respondendi, en donnant à certains jurisconsultes le droit de faire aux plaideurs ou au juge des réponses officielles, et ses successeurs, en confirmant cette institution, auraient entendu reconnaître à ces réponses, force obligatoire lorsqu'elles seraient toutes dans le même sens : Adrien n'aurait fait que confirmer la règle établie par Auguste. !
Mais cette opinion n'était pas celle qui avait triomphé. C'est le système suivant qui avait Uni par l'emporter : Auguste établit qu'on ne pourrait plus respo?idere, exercer la profession de jurisconsulte, sans une concession impériale. Du reste, ces réponses n'étaient pas obligatoires pour le juge ; elles devaient seulement être prises en grande considération. — Cet état de choses dura jusqu'à l'époque d'Adrien : cet empereur supprima le jus respondendi et rendit à tout le monde le droit de donner des réponses : tel est le sens du rescrit adressé par ce prince à des viri pr&torii et dont Pomponius nous a conservé le texte dans la loi 2, § 47 (De origine juris. 1, 2). — On avait objecté aux partisans de ce système que Justinien, dans la Const. De concept. Dig. § 4, avait ordonné de ne puiser des matériaux pour la confection du Digeste, que dans les ouvrages des jurisconsultes quièus
1 Eo ce sens : Lauterbach, Collegium tlieorelico practicum.
Lib. 1, tit. ï. §6. — Iiniurieman, ad lit. 2. Ub. lu> l'amlcctarum.
aactoritatem conscrit endarum interpretandar u nique legum sacratissimi principes prxbuerunt. Or, la plupart dos jurisconsultes dont on trouve des fragments au Digeste, vécurent depuis Adrien. Mais quelques auteurs répondaient à cette objection que si le jus respondendi avait été supprimé par Adrien, il avait été presque immédiatement rétabli.
Les partisans du premier système objectaient aussi que le § 8 des Inst. au titre De jure natitrali, gentinm et civili, supposait bien que les réponses étaient obligatoires : Quorum omnium sententiœ et opiniones eam auctoritatem tenebant, ut judici recedere a responsis eorum non liceret, ut est constitution. Toutefois, dans ce second système, on entendait tout autrement ce passage des Institutes: on disait qu'il se rapportait aux écrits des jurisconsultes qui avaient obtenu force de loi d'après la constitution de Théodose, connue de nos jours sous le nom de Loi des Citations. ' Mais il restait alors une difficulté à résoudre : la loi des Citations, en confirmant les écrits de cinq jurisconsultes seulement (Papinien, Paul, Gaius, Ulpien et Modestin), ajoutait que, dans le cas où les avis seraient différents, la majorité l'emporterait et qu'en cas de partage, l'opinion de Papinien triompherait. Tout cela était bien difficile à concilier avec le Quorum omnium de Justinien qui semble bien exiger l'unanimité et non pas la simple majorité. Cependant
1 Const. 3. C. Th. De responsis prudentium, I, 4.
on disait que, par ces mots, Justinien avait eu en vue la simple majorité, que quorum omnium était synonyme de plurimorum . et cette explication avait satisfait tout le monde.1
21. — Depuis la découverte des Institutes de Gaius, cette interprétation est abandonnée. Le § 7 du com. 1er a, en effet, jeté un nouveau jour sur la question. Il porte :
Responsa prudentium sunt sententiœ et opiniones eorum quitus permissum est jura condere: quorum omnium si in unum sententiœ concurrarit, id quod ita sentiunt îegis vicem obtinet ; si vero dissentiimt, judici licet quam relit sententiam sequi, idque reseripto divi Hadriani siynificatur.
En présence de ce texte, il est bien certain que Justinien n'avait nullement en vue, dans le § 8 du titre De jure naturali, la loi des Citations; il voulait reproduire ce que disait déjà Gaius, qui écrivait longtemps avant la constitution de Théodose.
Mais alors, comment expliquer et concilier les trois textes que nous possédons sur le Jus respon-
1 Cp. en ce sens : Duaren, sur le lit. De origine juris, n° 11. — Ant. Faber. Ration, sur L. 2, $ 48. De origine juris. — Hubertus, Pnelectiones, sur le § 11 du tit. de Jure naturali, des InstiL— Donelius, Com. de jure civili. Lib. 1, cap. 8, § 11. — Vinnius. sur le § 11 des Instit. — Noodt, At tit. De justifia et jure : cpr. : De pactis et transactionibus. cap. 19. — Pothier, Prolcg. in Pandi, Prima pars, cap. 4. — Bach, Historia juris romani. Lib. 3, cap. 2, sect. 5, § 2. — Heineccius, Antiq. rom. Lib. G. tit. 2, § 38 et 199 ; cpr. : Hist. juris civilis rom. § 178.
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dendi, le S 8, J. De jure naturali; $ 7, coin. icr de Gaius; cl L. 2, S 47. De origine juris?
On peut écai;ler de suite différents systèmes assez extravagants et qui n'ont eu aucun retentissement, comme par exemple celui de Blastares, suivant lequel Auguste aurait permis à tout jurisconsulte des espèces de lois ou de propositions législatives.1
D'après Etienne,2 Auguste donna force obligatoire aux réponses des jurisconsultes officiels ; plus tard, Adrien abolit ce privilège, mais il établit en même temps que les réponses des jurisconsultes seraient obligatoires pour les questions sur lesquelles ils se trouvaient tous d'accord. — Cette opinion est évidemment contraire à nos trois textes : on n'y voit aucune trace de cette singulière innovation d'Adrien ; de plus, il résulte bien nettement de laL. 2, § 47, De origine juris, qu'Auguste ne déclara pas obligatoires les réponses des jurisconsultes officiels : il voulut seulement qu'on leur donnât une plus grande autorité qu'aux autres : Primus Divw Augustus, nous dit Pomponius, ut major juris auctoritas haberetur constituit ut ex auctoritate ejus responderent.
D'autres auteurs ;î ont pensé qu'Auguste avait organisé un conseil composé de jurisconsultes éminents et cbargés de donner, en son nom, des
1 Civilitisehcs Magasin, II, p. 471. — Cpr. Hugo, § 513? note 3.
2 Inst. de Justinien, traduites et expliquées, I. § 18.
3 Cpr. Muhlenbruch, Doet. Pand, § 8.
réponses obligatoires; Adrien aurait, dans la suite, confirmé cette institution, en exigeant, toutefois, l'unanimité des membres du conseil pour que le juge fût encliainé. Mais aucun texte ne parle d'un conseil qui aurait eu des attributions aussi importantes : il n'en est pas dit un mot dans nos trois textes, et les historiens gardent sur ce point le même silence que les jurisconsultes. Sans doute, l'Empereur s'entourait d'un conseil, auditorium, mais tout le monde sait que ce conseil donnait de simples avis.1 Cette opinion est donc tout à fait arbitraire. -
Il faut en dire autant du système mis en avant par M. Frets dans un mémoire couronné par l'Institut royal des Pays-Bas. ; D'après cet auteur, l'empereur Aug-uste aurait reconnu force obligatoire aux réponses des jurisconsultes revêtus d'une sorte d'investiture impériale. Adrien aurait ensuite été plus loin, en décidant que ces jurisconsultes
1 Cpr. : Hauhold, De consist. princip. Rom.
- M. Blondeau dit aussi que ï*existence d'un conseil impéiial de jurisconsultes, rendant des décisions obligatoires, paraît bien résulter du texte de Gaius ; mais pourtant cette solution lui paraît bien dificile à admettre ; et alors il se demande si ce passage de Gaius n'a pas été intercalé par un < opiste postérieur aux Constitutions de Constantin et de Valentinien; il le voudrait bien, mais « cependant ce passage lie s'accorde pas assez bien avec les Constitutions dont il s'agit, pour qu'on ne soit pas disposé à y voir autre chose qu'un extrait de ces mêmes Constitutions. » En définitive, M. Blondeau ne se décide pas {Chrestomathie. Introd. p. L XXXIX).
3 Cpr. : Un compte rendu dans la Thémis, VII, p. 62 et suiv.
formeraient désormais des conseils d'assesseurs établis auprès des magistrats. C'est de ces conseils qu'entend parler Gaius quand il dit : Quorum omnium. Cela nous explique aussi comment, d'après la loi 2, Quod quisqiie juris, 2, 2, le magistrat n'est pas responsable des fautes de l'assesseur : c'est parce qu'il est tenu de prendre l'avis du conseil et de s'y conformer.
Cette explication n'a convaincu personne : elle est d'abord contraire au texte des Institutes de Gaius ; car elle suppose des assesseurs du magistrat, et le texte de Justinien parle, au contraire, de prudentes consultés pour éclairer le juge. D'un autre coté, il est certain que les assesseurs avaient seulement voix consultative ; et leurs avis ne pouvaient être considérés comme une source du droit, puisqu'ils n'étaient pas obligatoires. Aussi les textes de notre matière n'ont rien de commun avec l'explication proposée par M. Frets.
L'opinion de M. Ducaurroy présente quelques analogies avec la précédente, mais pour ce qui concerne Fépoque d'Adrien seulement. D'après le savant professeur, l'établissement àujus respondendi par Auguste, eut pour objet déréglementer l'exercice de la profession de jurisconsulte : il fut désormais défendu de répondre quand on n'avait pas obtenu une concession de l'empereur. Mais les réponses de ces jurisconsultes officiels n'eurent aucune force obligatoire ; l'empereur ne pouvait pas donner l'autorité législative, alors qu'il osait à peine l'exercer lui-même — Toute cette explica-
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tion est en désaccord complet avec Je texte de Pomponius. Quant à l'empereur Adrien, il aurait, d'après M. Ducaurroy, introduit deux innovations, l'une serait la suppression du jus respondendi, par le rescrit adressé aux viri prœtorii (L. 2, § 47. De orig. juris. 1, 2) ; l'autre, la création d'un conseil de jurisconsultes, chargé de donner aux juges des avis qui avaient force loi en cas d'unanimité des membres de ce conseil ; ce fut l'objet du second rescrit dont nous parlent les lnstitutes de Gaius.1
2». — Toutes ces opinions, mal assises, n'ont obtenu aucun succès dans la science. Il en est une toutefois qui, jusque dans ces derniers temps, et sauf quelques nuances pour les détails, a été professée par un grand nombre d'auteurs ; elle consiste à rapporter les trois textes de notre matière aux réponses des jurisconsultes et à en conclure qu'Auguste créa une classe de jurisconsultes privilégiés à coté des jurisconsultes ordinaires, et dont les réponses obtenaient ainsi une plus grande autorité ; qu'Adrien, complétant l'œuvre d'Auguste, donna force obligatoire aux réponses de ces jurisconsultes officiels en cas d'unanimité.
Cette opinion a été vivement attaquée par M. Bodin qui a mis en avant un système tout nouveau.2 Malgré la gravité des arguments présentés
1 Cpr. : Ducaurroy, Obs. sur l'autorité des anciens jurisconsultes de Rome. Thémis, II, p. 12. — Voy. aussi ses lnstitutes expliquées, sur le § 8 du titre De jure naturali, gentium et civili.
i Revue historique, IV, p. 197 et suiv.
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par M. Bodin, il mç semble qu'il vaut encore mieux s'en tenir à l'opinion jusqu'alors dominante: c'est, en définitive, ce système qui se concilie, le plus avec l'ensemble des textes.
Pour exposer celle opinion, à laquelle je m'arrête, il est nécessaire de jeter d'abord uu coup d'œil rapide ei rétrospectif sur le rôle des jurisconsultes à l'époque de la République : c'esl le moyen de bien comprendre le sens et la portée de l'innovation d'Auguste.
Sous la République, l'exercice de la profession de jurisconsulte fut toujours complètement libre et les hommes les plus considérables, soit parla naissance, soit par leurs services rendus à l'Etat donnaient des consultations aux plaideurs. Ainsi les prudents avaient acquis une autorité considérable dans la République; et la jurisprudence, en particulier, leur devait tous ses développements ; déjà à cette époque, les magistrats et les juges s'entouraient de jurisconsultes qui les éclairaient de leurs conseils; ces conseils se donnaient sous la forme de réponses.
Cette influence considérable des jurisconsultes portait ombrage aux hommes d'Etat. Elle était parfois insupportable à Cicéron, et nous avons vu que dans certaines circonstances, le grand orateur ne se faisait pas faute de tourner les jurisconsultes en ridicule; il lui arrivait de dire que la jurisprudence était la seconde science d'un homme d'Etat. '
1 Cpr. Cicero, Pro Murcna. n* 12.
' On sait que la popularité des jurisconsultes ne portait pas moins ombrage a César : il voulait les rendre inutiles et les faire disparaître en réunissant toutes les lois en un code net et précis : jus civile ad certum modum redigere, atque ex immensa diffasaque legum copia optima qumque et necessaria in paucissimos conferre libros. 1 Plus tard, et toujours pour le même motif, Caligula jura l'extermination des jurisconsultes : de juris quoque consultât quasi scientix eorum omnem usum abolituruSj ssspe jactavit se mehercule effecturum, ne qui respondere possint, prœter eum. ■
Auguste n'aimait pas davantage les jurisconsultes : il pouvait craindre, avec raison, que leur influence ne mit des entraves à la consolidation de son œuvre. Cependant il était trop habile pour attaquer directement des hommes aussi considérables, soutenus du peuple, représentants d'une science éminemment nationale. Il accepta l'autorité des jurisconsultes comme une nécessité ; mais il s'efforça de la concilier avec le nouvel état de choses et de la faire dépendre du pouvoir impérial.1 C'est dans ce but qu'il créa le jus respandendi: il donna à certains jurisconsultes le droit de faire des réponses en son nom. Jusqu'à cette époque, tous les jurisconsultes avaient pu répondre ; A ni' uste ne porta pas atteinte à cet état de choses :
1 Suétone, César. n° 44.
1 Suétone, Caligula. n° 34.
Ipr. Giraud, Hùl. du Droit romain. I. p. 269 et 270. — Puchta, Inst. % 116.
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il désigna seulement quelques jurisconsultes qui furent censés répondre en son nom et dont les décisions jouirent ainsi d'une plus grande autorité devant les juges.
Pomponius, L. 2. § ï7. De orig. juris. I. 2.... : et ut obiter sciamus, mite tempora Augusti publiée respondendi jus non a principibus dabatur, sedgui fiduciam studiorum suorum habebant consulentibus respondebant. Ne que responsa utique signala daba?it, *ed plerumque judicibus ipsi scribe bant, tint testabantur, qui illos consulebani. Primus /tir us Augustus, ut major juris auctoritas baberetur, constitutif ut ex auctoritate ejus responderent
Il nie semble qu'il résulte de ce passage : qu'Auguste donna plus d'autorité aux réponses des jurisconsultes officiels sans les rendre obligatoires ; <4 qu'en accordant à certains jurisconsultes le droit de répondre en son nom, il ne voulut nullement retirer aux autres l'exercice de cette profession. Beaucoup d'auteurs ont sans doute pensé que, «1rs le règne d'Auguste, les réponses des prudents officiels avaient été obligatoires ; d'autres ont même admis que l'exercice de la profession de jurisconsulte avait été interdite à tous ceux qui n'avaient pas obtenu le jus respondendi ; mais ni l'une ni l'autre de ces solutions ne résulte du texte de Pomponius : de plus, en prenant ce point de départ, on ne voit plus quel aurait pu être le sens des innovations que Gaius attribue a Adrien.1
1 Corn. I, § 7.
Si, comme nous l'apprend Gains, cet empereur a établi, le premier, que les réponses des prudents seraient obligatoires, c'est que sous Auguste elles ne produisaient pas encore cet effet. Enfin, des innovations aussi considérables me paraissent tout à fait contraires à la politique habile d'Auguste ; elles auraient nécessairement froissé outre mesure ceux qui n'auraient pas obtenu le jus respondendi.
Pour établir la force obligatoire des réponses des prudents, on a invoqué un seul texte.1 C'est une lettre de Sénèque i lettre 94) dans laquelle ce philosophe nous donne comme exemple d'une sentence qu'on peut rendre sans preuve et sans conviction personnelle, celle qui repose sur l'autorité des jurisconsultes : quomodo jurisconsultorum valent responsa. etiamsi ratio non redditur. Mais il est évident que ce texte s'explique très-bien aussi avec notre opinion ; du moment que la réponse émane de jurisconsultes patentés par l'empereur lui-même, le juge peut dégager sa responsabilité, en se soumettant à leur solution.
11 y eut donc à partir d'Auguste deux classes de jurisconsultes : ceux qui avaient obtenu de l'empereur \o jus respondendi, et ceux auxquels ce bénéfice n'avait pas été concédé. Tous commençaient même par faire partie de celte dernière classe ; mais, ce qui prouve bien que ces jurisconsultes non officiels pouvaient, eux aussi, donner des ré-
* Piichla. Loc. rit.
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ponses, c'est que Nerva, le fils, commença a répondre dès l'Age de dix-sept ans : Qua œtate <lr<<>ni et septem annorum ïautpaulo majore fertur Nerva filins et publiée de jure respondi tasse. ' Or, il est bien certain que Nerva n'avait pu, si jeune encore, obtenir le jus respondeurfi .
(1rs réponses des jurisconsultes ordinaires n'avaient certainement pas la même autorité : elles se trouvaient sans grand effet quand des réponses officielles venaient les contredire. Aussi prit-on l'habitude, à partir de cette époque, d'appeler juris auctores, hujus scholœ auctores les jurisconsultes d'une école qui avaient obtenu le jus respondendi ; on réserva le nom de veteres aux anciens jurisconsultes du temps de la République.2
Les réponses des jurisconsultes officiels furent soumises à certaines formes : on exigea, pour empêcher les faux, qu'elles fussent données par écrit et fermées par un cachet :i Walter a pensé qu'en parlant de sujnata respousa, le jurisconsulte romain avait voulu dire qu'on apposait sur l'écrit contenant la réponse, une sorte de cachet public ; mais Puchta fait remarquer, avec raison, qu'il y a erreur de sa part, car les Romains ne connaissaient pas cette manière de se servir du cachet. '
1 L. i,§ 3, Depostul.3, 1.
2 Gp. Dirksen, Beitrxge, 1825, p. 159 et suiv.
3 L. 2, § 47. De orig. juris, 1.2.
1 II paraît même que les prudents, à l'exemple du préteur dans la formule qu'il délivrait aux plaideurs, du juge dans la sentence qu'il rendait, avaient adopté certaines formules
L'organisation du jus respondendi fut complétée par Tibère et surtout par Adrien. Nous possédons deux rescrits d'Adrien à cet égard. Le premier nous est rapporté par Pomponius. Le jurisconsulte, après nous avoir dit qu'Auguste établit : ut ex auctoritate ejus responderent , continue :
Et ex illo tempore peti hoc pro bénéficie* cerpit ; et ideo optimus princeps Hadrianus, quum ab eo viri prœtorii peterent, ut sibl liceret respondere, rescripsit Us : hoc non peti sed prsestari solere; et ideo si qui* fiduciam sui haberet, delectari si populo ad respondendum se préparent.
La réponse d'Adrien, dans ce rescrit, doit avoir été bien habilement faite ; car si elle a été comprise de ceux à qui elle était destinée, au contraire, les jurisconsultes modernes n'ont pas encore pu découvrir-la pensée précise de l'empereur romain. Suivant un grand nombre d'auteurs, Adrien aurait, par ce rescrit, aboli purement et simplement le jus respondendi et rétabli l'ancien état de choses : tel est notamment l'avis de M. Bodin. « Les institutions nouvelles, dit le savant auteur, ' ayant poussé de profondes racines dans les mœurs, le motif politi-
pour exprimer leurs conclusions affirmatives ou négatives sur les questions qui leur étaient soumises. C'est à ces formules qu'il est fait allusion dans les vers de Pétrone :
Quisr/uis habei nummos secura naviget umla ;
Jurisconsultes paret, non paret habeto, Atque esto quidquid Seruius et Labeo.
(Satyricon. 137).
1 Revue historique, IV, p. 197 et suiv.
que qui avait principalement inspiré le fondateur de l'empire, n'existait plus» ; et, ajoute-t-il, « le rescrit est en vérité trop clair » pour se prêter à une autre interprétation.
Cependant cette interprétation n'est pas à l'abri de toute objection : toute personne qui lira le texte de Pomponius, sans idée préconçue, sera bien obligée de reconnaître que le rescrit d'Adrien est, au contraire, présenté comme ayant confirmé l'innovation d'Auguste. Il serait bien étonnant qu'après avoir parlé de l'établissement du jus respondendi par Auguste, Pomponius ait ajouté: «et ideo optimus Princeps Hadrianus » et reliq., pour dire qu'Adrien avait aboli l'œuvre de son prédécesseur. Cette interprétation est tout à fait forcée : il est bien plus naturel d'admettre que la réponse contenue dans le rescrit d'Adrien, et qui va suivre, sera conforme à l'innovation d'Auguste.
Aussi, M. Démangeât voit, dans le rescrit d'Adrien, la confirmation du jus respondendi. D'après cet éminent magistrat, Adrien, dans ce rescrit, répond d'une manière sévère et presque impolie à ces viri prœtorii ; ces solliciteurs s'imaginaient qu'en leur qualité d'anciens magistrats, il leur suffisait, pour obtenir le jns respondendi, de le demander, et Adrien, irrité de leur orgueilleuse prétention aurait répondu : « Ce n'est pas une chose qu'il suffit de demander; il faut l'obtenir. Si l'un de vous a confiance en lui-même, je serai heureux de le voir se préparer à répondre au peuple. »
Mais la rédaction de ce reserit est si peu claire, malgré l'opinion contraire de M. Bodin, que Puchta a découvert une exquise politesse là où M. Démangeât voit une réponse un peu malhonnête. Suivant Puchta. en effet, à la demande de viri prœtorii qui réclamaient le jus respondendi, l'empereur Adrien aurait répondu dans notre reserit avec une grande délicatesse, en disant qu'en réalité ce jus respondendi est moins une faveur accordée par l'empereur aux jurisconsultes, qu'un service rendu par les jurisconsultes à leurs concitoyens. Comme ce reserit, continue Puchta, rend hommage au talent et à l'utilité des jurisconsultes, Pomponius ne manque pas de le rappeler pour le faire passer à la postérité ; mais personne n'a jamais vu, dans cette réponse, une émancipation des jurisconsultes et le rétablissement de l'ancien état de choses. '
Schweppe2 propose encore une autre explication : Adrien aurait établi par ce reserit, qu'à l'avenir les viri prœtorii ,à raison de leur valeur personnelle, prouvée par les fonctions qu'ils avaient exercées, auraient de plein droit \ejus respondendi et qu'une concession spéciale ne leur serait plus nécessaire. :i
En présence de l'obscurité de ce reserit. je recon-
1 Puchta, Inst. § 116.
2 Rômische Rechtsgeschichte und Hechtsalterthûmer.%11.
3 Schweppe ajoute, et sous ce rapport je ne puis partager son opinion, que. dans la suite, on n'exigea pas non plus une concesssion de la part des jurisconsultes qui s'étaient rendus célèbres, et notamment do ceux qui appartenaient à Y auditorium. Cette conjecture est tout à l'ait arbitraire.
nais que toutes les interprétations sont vraisemblables. Une seule me parait inadmissible : c'est celle qui voit dans ce rescrit la suppression du jus respo?idendi, carje le répète, elle est absolument contraire à l'enchaînement des idées, à la structure de la phrase, en un mot, à l'ensemble du texte. D'ailleurs, un auteur qui vivait à la fin du quatrième ou au commencement du cinquième siècle, Eunapius, dans sa vie de Chrvsanthius, parle d'un certain Innocentius qui, probablement sous le règne de Dioclétien, avait obtenu le jus respondendi, la
Mais on risquait d'encourir le même reproche de forcer le sens du texte, si Ton voulait soutenir, en sens contraire, que par ce rescrit Adrien a rendu obligatoires pour le juge, en cas d'unanimité, les réponses des jurisconsultes officiels qui avaient seulement joui jusqu'alors d'une haute autorité. A mon avis, le rescrit d'Adrien, rapporté par Pomponius, renferme les trois idées suivantes : Il n'est pas nécessaire de demander le jus respondendi pour l'obtenir ; l'empereur sait l'accorder d'office à ceux qui en sont dignes ; commencez par exercer la profession de jurisconsulte si vous avez assez confiance en vous. Ainsi interprété, ce rescrit prend bien la forme ironique de l'esprit de l'empereur Adrien signalée par Spartien. l
* Dans la Viilgate, le texte de Pomponius porte delectari se. Cette forme paraît trop ironique à M, Bonnier et lui rappelle la fable de la Cigale et de la Fourmi, vous dansiez, fen suis fort aise. En effet, certaines éditions, notamment eelle des
Le rescrit d'Adrien, qui a complété l'œuvre d'Auguste et modifié le jus respondendi est celui dont nous parle Gaius dans son corn. I, g 7:
Respomaprudentium surit sententiae et opiniones eorum qui bus permissum est jura condere ; quorum omnium si in unum sententiae conçu rrant, id quod ita sentiunt, legis vicem obtinet\ si vero dissentiunt, judiçi licet quam velit sententiam se qui, idque rescripto divi Hadriani significatur.
Ce texte est confirmé par le § 8, De jure naturali, gentium et civili, aux Institutes de Justinien. Nous aurons occasion d'y revenir en examinant le système proposé par M. Bodin.
En un mot, dans notre opinion, le jus respondendi établi par Auguste, fut confirmé par Adrien qui déclara obligatoires les réponses des jurisconsultes officiels. Ce système est, en définitive, celui qui explique les textes de la façon la plus simple. Il nous faut toutefois répondre maintenant aux objections qu'on lui a adressées ; nous allons le faire en examinant l'opinion de M. Bodin.
20. — Xous savons que, d'après cet auteur, le jus respondendi fut supprimé par Adrien dans le rescrit adressé aux viri prœtorii. Aussi, interprète-t-il le g 7 du corn. I de Gaius et le § 8, J. De jure naturali, d'une manière tout à fait originale. l
frères Krielgel, portent delectari si populo ad rcspoiulcndum se préparaient. L'édition de Mommsen faite d'après la Florentine porte : delectari se, si etc.
1 Cette interprétation se rapproche beaucoup de celle qu'a
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Gaius et Justinien, par ces expressions responsa prudentium, entendent désigner les écrits des jurisconsultes morts. En effet, après la mort d'un jurisconsulte qui avait obtenu une grande autorité pendant sa vie, ses écrits continuaient souvent à être cités devant les tribunaux; et alors, au bout d'un certain temps, plus ou moins long, l'empereur, par ses constitutions impériales, reconnaissait force de loi à ces ouvrages ; à partir de ce moment aussi, ces écrits, qui avaient jusqu'alors fait partie de la coutume, devenaient une source du droit écrit.
Sans doute, nous n'avons pas conservé lous les textes qui ont consacré l'autorité de certains écrits; mais on retrouve pourtant au code Tbéodosien, trois constitutions remarquables. Les deux premières sont de Constantin ; l'une, de l'an 321, déclare qu'elle enlève toute autorité aux notes d'Llpien et de Paul sur Papinien ; il résulte de là qu'avant cette époque, ces notes avaient obtenu force obligatoire, et que cette force obligatoire leur avait été donnée par une constitution impériale, puisqu'il faut une décision de l'empereur pour la leur retirer (Const. 2. Eod. tit.). Quand à la troisième constitution, c'est la fameuse loi des Citations (Const. 3, Eod. tit.). Elle n'a pas eu pour objet, suivant M. Bodin, de donner pour la première fois
proposée Puchta. Elle a été admise par M. Démangeât. Ainsi, ces trois auteurs expliquent à peu près de la même manière ces deux textes, tout en professant sur le jus respondendi des sys-
tèmes différents.
force obligatoire aux écrits de Papinien, Paul, Gaius, Ulpieu, Modestin, mais de remanier la législation d'Adrien, dont les Institutes de Gaius nous ont révélé l'existence. Les écrits de jurisconsultes qui avaient obtenu force de loi étaient devenus si considérables, qu'il était impossible de les consulter tous : la loi des Citations a eu pour objet de remédier à cet inconvénient.
Enfin cette force obligatoire des écrits des jurisconsultes, résulte encore delaconst. Deo auctore, § i et delà const. Tanta, § 20.
2T. — Tel est le système de M. Bodin.
L'explication qu'il donne des textes de Gaius et de Justinien (§ 7 du com. I. — § 8 du tit. De jure naturali), nous parait aussi forcée que celle qu'il propose pour le rescrit d'Adrien adressé aux triri prœtorii. En effet, d'après le savant auteur, Gaius, dans le § 7, parle :
a) D'écrits,
b) De jurisconsultes morts,
c) Confirmés ensuite par des constitu-
tions impériales, Or, je demande si l'on peut trouver dans tout le texte un seul mot sur lequel repose un de ces trois points qui, tous trois, sont essentiels. Si Gaius a voulu exprimer la pensée que lui attribue M. Bodin, il faut reconnaître que ce jurisconsulte, toujours si remarquable par sa clarté, s'est couvert d'une obscurité digne d'un jurisconsulte delà décadence. Comment? [I nous parle des réponses des
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pr\id6ii{&(responsaprudentium)e\ il ne se donne pas
la peine de nous dire qu'il prend ce mot dans un sens tout particulier pour désigner certains écrits
de jurisconsultes.
Mais M. Bodin va encore plus loin : il pense que depuis Auguste L'usage s'est introduit de rendre certains écrits de jurisconsultes obligatoires par décision impériale; il précise même et soutien! qu'une constitution a été rendue dans ce but pour les ouvrages de Proculus. ' Tout cela me parait bien extraordinaire. Si cet état de choses existait avant Adrien, alors, sous quel rapport cet empereur a-t-il innové, par le rescrit dont nous parle Gaius? D'un autre côté, comment se fait-il que Pomponius ne nous dise rien de cette habitude ? Il semble que dans la suite de son étude, si remarquable d'ailleurs, M. Bodin oublie de plus en plus l'existence du texte de Pomponius. Il est impossible que Pomponius, si minutieux dans tous ses renseignements, ait pu omettre de nous faire connaître les ouvrages qui, jusqu'à son époque, auraient obtenu force de loi. Enlin le mot responsa aurait donc été de suite détourné de son sens naturel et au lieu de désigner une consultation, se serait appliqué à des écrits? Les seules ((institutions impériales rendues à propos d'ouvrages de jurisconsultes et que l'on puisse citer, sont des années 321 et '\'2~ : elles sont postérieures à Adrien de deux siècles (117 à 138) et à Auguste de trois
» 0pt cit.. [». 206.
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siècles. Comment le code Théodosien, n'aurait-il pas inséré des constitutions antérieures à Constantin, s'il en avait été rendu sur ce sujet ?
D'ailleurs, la const. i. C. Th. De responsis prudentium i, i, retrouvée comme la const. 2, par Clossius,1 ne nous parait pas aussi absolue qu'on veut bien le dire. Elle porte :
Perpétuas prudentium contentions eruere cupientes, Ulpiani ac Pauli in Papinianum 710 tas, guijdum ingenii laudem sectantur, non tara corrigere eum, quam depravare ?nalueri?it, aboleri prœcipimus.
Il ne résulte nullement de ce texte qu'auparavant les notes d'Ulpien et de Paul avaient obtenu force obligatoire, mais qu'au contraire les jurisconsultes discutaient sur l'autorité de ces notes et que, pour mettre un terme à toute difficulté, l'empereur déclara qu'elles n'auraient plus aucune valeur.
Cela nous montre bien, d'un autre côté, de quelle manier»' s'est introduite peu à peu l'autorité des écrits. Les ouvrages des jurisconsultes, surtout ceux des jurisconsultes officiels, ont toujours joui d'une grande renommée et exercé une influence considérable sur les développements du droit. Il ne pouvait en être autrement : l'autorité des écrits était la conséquence de l'autorité des réponses. Si
1 Cp. Thcodosiani codiecs gemini fragmenta c.r membranU bibliothecx Ambrosianx medionalensis nunc primutn edidit Waltherus Fridericut Clossius. Tubing. 182i, p. 35.
les réponses d'un jurisconsulte pouvaient avoir force de loi dans telle circonstance, comment ses écrits n'auraienl.-ils pas profité de celle influence considérable? Aussi, nous reconnaissons parfaitement que les écrits des jurisconsultes avaient une grande importance, qu'ils étaient cités, même après leur mort, devant les magistrats et devant les juges ; mais qu'ils aient eu force de loi depuis Auguste, ou même depuis Adrien , c'est ce que nous contestons formellement. On ne peut, en effet, citer de textes précis sur la force obligatoire des écrits de certains jurisconsultes qu'à partir de Constantin. A cette époque, à mesure que la décadence du droit était plus prononcée, il devenait difficile de trouver des jurisconsultes assez savants pour obtenir, au moyen du jus respondendi, une autorité égale à celle de leurs prédécesseurs ; on se souciait d'autant moins de les consulter, qu'on possédait les écrits d'auteurs éminents. L'usage s'introduisit, de plus en plus, de citer ces écrits devant les magistrats ou les juges; l'autorité des anciens jurisconsultes grandissait par leurs ouvrages, et les empereurs, confirmant une tendance naturelle de l'époque, donnèrent force de loi à certains écrits, dans le double but de parer à l'insuffisance des jurisconsultes contemporains et de limiter le nombre des auteurs que Ton avait pris l'iiabitude d'invoquer. Nous admettons volontiers que, déjà avant Constantin, les écrits des grands jurisconsultes ont, en fait, joui d'une sorte d'autorité législative et qu'ensuite les empereurs ont consacré
en droit ce qui existait déjà en fait; c'est ainsi que s'effectuent graduellement presque toutes les évolutions historiques. On peut même ajouter, avec M. de Savigny, que le jus respondendi disparut peu à peu, à mesure que la vie se retira de la science du droit. Les jurisconsultes d'un véritable mérite devenant tous les jours plus rares, ce privilège, concentré en quelques mains, aurait exercé sur la jurisprudence une inlluence fâcheuse, et alors, on cessa d'accorder le jus respondendi ; on préféra faire revivre les écrits d'anciens jurisconsultes en leur confiant l'autorité législative. ' Ce fut là un résultat nécessaire, une conséquence de la décadence du droit.
Ainsi^pour nous, le jus respondendi a seul existé pendant plusieurs siècles. On en retrouve les traces jusque sous le règne de Dioclétien ; mais à mesure que la jurisprudence entrait dans son déclin, l'autorité des anciens écrits tendait à se substituer aux réponses des prudents; enfin, sous les empereurs chrétiens, des constitutions impériales donnèrent force obligatoire aux écrits de certains jurisconsultes. Mais cette autorité législative était inconnue au temps de Pomponius et de Gaius, et sous Justinien, elle fut formellement abrogée par la confection du Digeste. Cela nous explique comment il se fait qu'il ne soit parlé de cette autorité des écrits ni dans les Institutes de Gaius, ni dans
1 Cpr. : Savigny, Traité du droit r, main ï 26, tome 1, p. 151 de la traduction Guenoux.
1 10 Kri m; SUR (i.\iis.
relies (le .1 usiiiiieii : à l'époque de Gaius, clic n'existait pas encore : du temps de Justinien, elle
ne pouvait plus exister.
t>8. — Il nous reste, pour terminer cette longue discussion, à examiner quelques objections qui ont
été adressées à notre système et qui n'onl pas encore pu être étudiées. Ainsi, suivant .M. Bodin, il serait bizarre qu'Auguste ait eu la pensée de faire décider les questions de droit dans les procès, non par les juges, mais par des jurisconsultes, et surtout qu'il ait, par ce moyen, aliéné à son détriment le pouvoir Législatif : ce procédé serait contraire à la politique impériale et même à toute organisation régulière.
Cependant il faut reconnaître que dans notre système, le juge n'est lié par les réponses des jurisconsultes, que depuis Adrien, et encore à la condition que toutes ces réponses soient unanimes; dans le cas contraire, le juge recouvre son entière indépendance. Mais il paraît assez juste que sur une question de droit, l'unanimité de jurisconsultes officiels l'emporte sur l'avis d'un homme qui, sans être étranger à la jurisprudence, n'en a pourtant pas fait un<.' étude spéciale.
11 n'est pas étonnant non plus. qu'Auguste et ses successeurs aient concédé une certaine autorité aux jurisconsultes, car, cette autorité, en définilive, émanait du pouvoir impérial et, par cela même, détruisait le caractère politique des jurisconsultes, si dangereux pour l'empire. Les empe-
rcurs ne s'en réservaient pas moins le droit de donner eux-mêmes des réponses et les nombreux rescrits que nous possédons, nous montrent bien qu'ils usaient largement de ce droit ; on ne voit pas pour quelle raison la concession du jus respondendi aurait entraîné de leur part, aliénation du pouvoir législatif.
On a dit aussi que l'organisation du jus respondendi, telle que nous la concevons, est impraticable. Gomment constaterl'unanimité des jurisconsultes officiels, condition nécessaire depuis Adrien, pour que leurs réponses aient force de loi? « Fallaitil, dit M. Bodin, dans ebaque procès, consulter tous les jurisconsultes autorisés? Les impossibilités sautent aux yeux ! Se contentait-on de l'unanimité des jurisconsultes consultés en fait? Alors quel nombre devait-on consulter ? Deux jurisconsultes pouvaient-ils à eux seuls jura coude re ? »
Je réponds d'abord qu'on ne voit pas pour quelle raison il serait plus difficile de consulter tous les jurisconsultes vivants et jouissant du jus respondendi que de recourir aux écrits de tous les jurisconsultes morts auxquels avaient été concédée la permissio jura condendi ! Le nombre de ces écrits devint si considérable, qu'il finit certainement par être plus facile de s'adresser aux jurisconsultes officiels de l'époque, lesquels étaient, par la force même des choses, d'un nombre assez limité. Qu'il ait été ou mm nécessaire de s'adresser à tous les urisconsultes officiels, c'est un point qu'on ne
peut préciser. Gaius a-t-il entendu parler de l'unanimité de tous les jurisconsultes officiels ou seulement de ceux qui avaient été consultés? Laques- Lion est disculée ; mais ce qui est certain, c'est (Jue le nombre «les jurisconsultes consultés était toujours respectable ; car,si l'une des parties avait invoqué des responsa émanées de deux ou trois jurisconsultes seulement, l'autre plaideur n'aurait pas manqué d'en conclure que l'unanimité n'existait pas entre les prudents et il serait allé leur demander, à son tour, une réponse pour l'opposer à son adversaire ; d'un autre coté, les réponses pouvaient être provoquées aussi par le juge, comme cela résulte nettement du texte de Pomponius.1 L'intérêt même des plaideurs et l'impartialité du juge sont de sûrs garants qu'on ne se contentait jamais de consulter un nombre insuffisant de prudents.
En résumé, la condition d'unanimité exigée par Adrien et invoquée par M. Bodin en faveur de son système, est tout aussi difficile à réaliser pour les jurisconsultes morts que pour les vivants. Il est probable qu'en fait, on consultait plus ou moins de jurisconsultes, suivant l'importance ou la dif-
1 Schrader [Was gcwinnt die rômische Rechtsgeschichte dure h Gaius Imtitutionen, 1823, p. 36 , pense que le juge était obligé d'aller demander lui-même les responsa aux jurisconsultes, et qu'alors, depuis Adrien, il était lié en cas d'unanimité [quorum omnium. : G.aius, I, § 7), des jurisconsultes qu'il avait consultés. Il résulte cependant de la loi 2. § jT. de Pomponius. au titre de origine juns. que les jurisconsultes pouvaient être consultés soit par les juges, soit par les parties et que, dans tous les cas, ces consultations étaient purement facultatives.
ficulté de l'affaire ; s'ils étaient unanimes, le juge était lié ; dans Je cas contraire, il reprenait sa liberté.
M. Bodin nous présente encore une objection qu'il puise dans la const. Deo auctore £ i, où Justinien nous apprend qu'il a ordonné à Tribonien de faire des extraits seulement dans les écrits des jurisconsultes quitus auctoritatem conscribendarum et interpretandarum legum sacraiissimi principes prœbuerunt. Il ne peut être question dans ce texte, diton, de jurisconsultes avant le jus respondendi, dans le sens généralement admis, car, comme Tribonien n'a emprunté des extraits qu'à trente-neuf jurisconsultes, il faudrait en conclure que le nombre des jurisconsultes qui ont obtenu le jus respondendi en cinq siècles, n'a pas dépassé trente neuf.
La réponse est facile : on suppose, bien gratuitement,que tous les jurisconsultes ayant le jus respondendi écrivaient nécessairement des ouvrages de droit ; mais, il est bien clair qu'au contraire, c'était là une exception et qu'un grand nombre de ceux qui ont joui du jus respondendi, n'ont pas écrit ou n'ont pas laissé d'ouvrages notables. i
Il est au contraire très remarquable que, sous
1 Les jurisconsultes romains se distinguaient eux-mêmes en plusieurs classes; il y avait des étoiles de première et des étoiles de seconde grandeur et Modestin appelle ceux qui appartenaient à la première catégorie des coryphées. L. 13, g 2, De excusât ioni bu s, 27, \ : eoryphxi legum prudentium.
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Justinien, on possédai encore les ouvrages de trente-neuf jurisconsultes, écrits à Rome plusieurs siècles auparavant.
Enfin, on peut encore objecter qu'avec notre système <»n ne voit pas comment les réponses des prudents peuvent être classées par Justinien parmi les sources du droit écrit, ni surtout comment elles ont pu passer du droit non écrit dans le droit écrit, car Pomponius les range, en effet, parmi les sources du droit non écrit. Cependant la contradiction n'est qu'apparente
Si Pomponius avait entendu par droit écrit, le droit couché par écrit, il aurait certainement classé les réponses dans les sources du jus seriptum, car depuis Auguste, les réponses étaient données par écrit, closes et scellées, comme nous l'avons vu (L. 2, S 47. De origine juris, 1,2.). Mais il faut entendre par droit écrit, celui qui émane directement de tout pouvoir qui peut faire la loi : tel est le sens ordinaire de cette expression. Aussi Pomponius range les réponses des prudents parmi les sources du droit non écrit, parce qu'à son époque, antérieure au rescrit d'Adrien, elles n'étaient pas encore obligatoires ; ' au contraire, il est évident que depuis le rescrit d'Adrien qui les a rendues obligatoires, elles ont constitué une source du droit écrit ; aussi, le texte de Justinien a soin de les faire rentrer dans cette branche des sources du droit. Quant à Ciaius, on ne peut, a priori, dire
1 L. 2, S 5 et 12, De origine juris, S, 2.
qu'il classe les répanses des prudents, soit dans le droit écrit, soit dans le droit non écrit, car il ne fait pas cette distinction : il se borne à énumérer les sources du droit. Mais, en y regardant de près, on ne tarde pas à reconnaître que, dans son énumération, il n'est question que des sources du droit écrit : les lois, les plébiscites, les sénatus-consultes, les constitutions impériales, les édits des magistrats. 11 ne dit rien des sources du droit non écrit, et il est bien certain que s'il y avait pensé, il n'aurait pas manqué d'indiquer la coutume. C'est donc qu'il fait aussi rentrer les réponses des jurisconsultes dans les sources du droit écrit: il semble même que Gaius procède, dans son énumération, suivant l'ordre clironologique et qu'il mentionne les réponses des prudents à la fin du texte, précisément parce qu'elles sont la dernière source du droit écrit : elles n'existent avec ce caractère que depuis le règne d'Adrien.
29. — L'opinion que je viens de soutenir est indiquée par Hugo;1 Warnkœnig ; 2 Marezoll;3 Mackeldey ; ; Escbbacb ; ;l Ortolan ; G De Fresquet; 7
1 UUt. du droit romain, II, % 313.
! InstUutiones juris romani privati, §65.
3 Droit privé des Romains, § 26.
* Manuel du droit romain. % 43.
: Introduction générale à l'étude du droit, n° 422.
6 Hist, du droit romain, nos 344 et 3G9.
: Traité élémentaire de droit romain, \, p. 82.
Niiniiir; ' Accarias;9 Flach;8Guq; v Machelard ; ' Bonnier.8 — MW. Gans, 7 Savigny,1 et Giraud,1 enseignent la même doctrine, sauf une modification : ils pensent que les réponses des jurisconsultes officiels furent obligatoires dès le règne d'Auguste. — M. Main/, éprouve «le L'hésitation : il ne sait si les réponses des jurisconsultes officiels étaient obligatoires ou jouissaient seulement d'une grande autorité, mais il affirme qu'Adrien a simplement renouvelé ce qui avait déjà été établi par Auguste.10 — Schweppe ne détermine pas non plus quelle était l'autorité des réponses, mais son opinion se sépare de la doctrine ordinaire en ce qu'elle admet qu'à partir d'Adrien, \ejus responden- (//fut toujours conféré de plein droit aux hommes éminentSjSans qu'une concession spéciale fût exigée à leur profit.11 — Walter, prenant le contre-pied de ce système, décide qu'une concession impériale
1 Cours d'Institutes, I, §20.
2 Précis de droit romain, 3e éd., tome I, p. 50 et suiv.
3 De V * enseignement du droit chez les Romains, p. 62 et suiv.
4 Mémoire sur le consilium principis, dans les Mémoires présentés par divers savants à /' Académie des inscriptions et belles-lettres, 1«* série, tome IX, p. 336.
3 Observations sur les responsa prudentium, dans le recueil de ses dissertations, p. 6i5 et suiv.
11 Appendice I au Livre V de l'Explication historique des Instituts par Ortolan (12® éd., Il, p. 679 et suiv.)
' SchoUen <um Gains, p. 19.
8 Traité de droit romain, g 21», tom. l''r, p. 151 de la traduction Guenoux.
I llist. du droit romain, 269 h 273.
10 Eléments de droit romain, § 66.
II Rdmische Rechtxgeschichie , i 77.
est. depuis le siècle d'Auguste, toujours nécessaire à ceux qui veulent respondere. ' — Puchta professe une opinion très curieuse qu'il a, du reste, parfaitement développée : pour lui, la concession au jus respondendi a rendu obligatoires devant les tribunaux, non seulement les réponses proprement dites, mais encore les écrits des jurisconsultes auxquels ce bénéfice a été accordé ; aussi il prend les mots responsa prudentium, qui se trouvent aux Institutes de (iaius et de Justiuien, dans un sens très large, et comme embrassant les réponses et les écrits des jurisconsultes ofliciels. 2 Cette opinion vient, d'être adoptée purement et simplement par Béthmann-IIollweg. 3 — M. Démangeât, * enseigne une théorie qui se rapproche de celle de M. Bodin, sauf qu'il n'admet pas qu'Adrien ait aboli le jus respondendi. Il distingue, dès lors, la permissio jura condendi du jus respondendi ; l'une est la concession de l'autorité législative aux écrits de certains jurisconsultes morts; l'autre est la concession du droit de respondere. Le texte des Institutes de Gaius, d'après le savant auteur, parlerait de la permissio jura conde?idi, qui aurait été, sinon établie, du moins réglementée par Adrien. On peut adresser plusieurs objections à cette théorie : comment se fait-il d'abord que cette
1 Geschichte des rômischen Rechts. Bonn. iSiO, p. 438.
2 Cursus Institutionen, I, § 116el 117.
3 Pas Civilproeess des gemeinen Rechts. II, S 68, p. 82, Bonn.
4 Dans son Traité élémentaire de droit romain, p. 05.
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distinction si précise ne soit Indiquée par aucun de nos textes? Commenl se fait-il encore que Pomponius, mentionnant les Innovations d'Adrien, ne dise pas un mot de cette permissio jura condendi, si importante ? Et, d'un autre côté, commenl Gaius a-t-il pu omettre complètement iejus respondendi ? On voit qu avec ce système, Gaius et Pomponins oublient chacun la moitié de L'institution impériale : l'un omet le jus respondendi , et l'autre, la permissio jura condendi. De plus, on est obligé de soutenir, dans cette opinion, que 1rs rédacteurs des Institutes « ont amalgamé, c'est M. Démangeât lui-même qui l'écrit, de la façon la plus bizarre ce que Pomponins avait dit du jus publiée respondendi avec ce que Gaius avait dit de la force législative donnée quelquefois aux écrits d'un jurisconsulte défunt. » Mais cela me paraît fort grave : il serait difficile d'admettre que Justinien ait commis (\i>> erreurs sur le jus respondendi] il semble, au contraire, d'après ses constitutions, qu'à sod époque on connaissait encore d'une manière 1res précise le sens et la portée de cet ancien privilège impérial (cpr. Const. Deo auctore, § 54. — Const. Tanta, § 20 .
Il n'est pas inutile d'ajouter, en terminant, que l'empereur Adrien modifia l'orgauisation du Consilium principis. Pour écarter tout soupçon de partialité, en faveur des Sabiniens et i\v> Proculiens, il appela à son conseil les chefs des deux écoles, Salvius Julianus et Juventius Celsius;1 le
1 Spartien, chap. xviu.
conseil fut chargé de préparer des rescrits impériaux qui tranchaient des difficultés de droit. Avant cet empereur, les rescrits n'avaient jamais eu cet objet ni cette importance : tantôt ils étaient adressés à des particuliers auxquels ils conféraient des privilèges ; tantôt ils étaient envoyés à des magistrats pour leur donner des instructions administratives. C'est sous Adrien qu'apparaissent, pour la première fois, les rescrits qui tranchent des questions de droit et par le moyen de ces décisions que préparait le conseil, l'empereur pouvait assurer, dans une certaine mesure, l'unité de jurisprudence. L'influence des jurisconsultes était donc singulièrement accrue, d'abord par la part que prenaient quelques-uns d'entre eux dans la confection des rescrits en qualité de membres du conseil d'Etat, ensuite par la réorganisation du jus respondendi.
Gaius avait-il obtenu le jus respondendi ?
3>. Affirmative enseignée par MM. Huscbke et Caillemer. — 3i, Négative
Argumenta <!«• M. Ash<-r. — 32. Solution prop
30. — Cette question no peut se présenter dans le système de ceux qui pensenl, comme M. Bodin, que le jus respondendi a été abrogé par Adrien. Mais les partisans des différentes autres opinions, émises sur le jus respondendi, peuvent très bien se demander si Gaius avait obtenu ce* privilège impérial.
Il existe sur ce point une ardente controverse.
M. Huschke,1 s'exprime en ces termes :
Pr&terea ingenium Grsecum /jrodir quod Gaius, quamvis et ipse de jure respondendi ex auctoritate principis, ab imperatore nactus rssr du bi tari non deboat, doctrinx ar libros scribendo quant foro et respondendo se dam maluit.
Ainsi, d'après le savant professeur allemand, (iaius avait [ejus respondendi, mais en réalité, il n'en usait pas, préférant consacrer sa vif ;i l'en-
1 Jurisprudrntir antrjustinian.r qu.r tupersuvt.
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seignement et à la composition d'ouvrages de droit.
Telle est aussi l'opinion de M. Caillemer. ' L'argument qu'invoquent M. Huschke et, après lui, M. Caillemer, est certainement très sérieux: ils s'appuient sur l'ordre formel donné par Justinien à ses commissaires de ne composer le recueil des Pandectes qu'à l'aide de fragments empruntés à des jurisconsultes qui avaient obtenu le droit de faire des lois. « Jubemus igitur vobis, antiquorum prudnitium, quihus auctoritatem conscribendarum inierpretandarumque leyum sacratissimi principes prœbuerunt, libros ad jus Romanum pertinentes et léger e et elimare, ut ex kis omnis materia colligatur, nul/a, seeundum quod j.ossibile est, ne que similitudine, neque discordia derelicta, sed ex his hoc colligi, quod unum pro omnibus suf/iciat. Quia autem et alii libros ad jus pertinentes scripserwit, quorum seripturœ nu/lis auctoribus receptx nec unitatœ su/ity neque nos eorum volumina nostram inquietare dignamur sanctionem. »2 Justinien renouvelle le même ordre dans la Const. Tanta* et dans la Const. Dédit nobis, § 20. Si les compilateurs de Justinien ont inséré un aussi grand nom-
1 Note sur Gains, p. 8. M. Bonnier pense aussi que Gaius a obtenu le jus respondendi ; mais il ajoute qu'il en a fait peu d'usage. D'ailleurs M. Bonnier ne donne aucun argument à l'appui fie sa solution (appendice 1er & l'explication historique des InstituteSt 12e édit., II, p. 682, note).
- Const. l, § 4, De vetere jure enucleando, 1, 17.
5 Const. 2, S 20, De vetere jure enueleando, i, 17,
bre de fragments de Gaius, c'est qu'une décision impériale lui avait accordé le jus respondendi ex auctoritate principis.
31. — Cependant, je préfère l'opinion contraire : Gaius n'a pas obtenu le jus respondendi. ' Cette concession impériale suppose, de la part de ceux qui l'obtiennent, une certaine notoriété parmi leurs contemporains. Or. Gaius était à peu près inconnu de son temps : c'était un obscur jurisconsulte, passant sa vie à écrire et à donner des leçons de droit, comme le reconnaît M. Huscbke. Le jus respondendi aurait mis notre jurisconsulte en relief. Il aurait aussi pris, dans ses écrits, l'allure et le ton d'un maître de la science. Au contraire, dans ses œuvres, Gaius adopte le style d'un disciple, rapportant les opinions de ses maîtres; il dit
toujours dans ses Institutes : nostri prœceptores
D'ailleurs, parmi les travaux si nombreux de Gaius, on ne voit pas de responsa, de quœstiones. Il a, sans doute, composé un Liber de casibus où il a réuni un certain nombre de solutions curieuses; mais, comme nous l'avons vu, la plupart reposent sur des cas fictifs, et celles qui se sont présentées en pratique ne lui ont pas été soumises : elles ont été empruntées à d'autres jurisconsultes. Il suffit de se reporter aux lois 9, De religiosis (11, 7) et 3,
1 C'est aussi l'avis de Puchta (Cursus Institut ionen, § 99), et de M. Asher [Gains noster, dans la Zeitschrift de Rudorff. V, p, 84 et euiv.).
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De litigioiis (44, 6,) pour se convaincre que Gaius s'exprime tout à fail comme un jurisconsulte qui ne jouit d'aucune autorité devant les tribunaux. C'est seulement après la mort de Gaius que sa réputation s'est faite, mais lentement.
On peut expliquer de plusieurs manières l'insertion des textes de Gaius au Digeste. Ainsi, certains auteurs ont soutenu que les compilateurs n'avaient pas rigoureusement observé Tordre de l'empereur : ils auraient fait une exception pour Gaius. — Cette explication ne me paraît pas heureuse.
M. Àsher, privat-docent à Heidelberg, en a donné une autre beaucoup plus ingénieuse : l il fait remarquer que dans trois passages où Justinien cite notre jurisconsulte il l'appelle toujours Gaius noster.* Si l'on rapproche de ces textes la loi 39, Destipul. sen\ io, 3, on voit que dans cette loi le jurisconsulte Pomponius parle aussi d'un Gaius îioster. Ce Gaius, cité par Pomponius, n'est pas certainement l'auteur des Institutes, mais Gaius Cassius Longinus. Toutefois, Justinien et les commissaires de cet empereur ont cru à tort que ces expressions de Pomponius se rapportaient à l'auteur des Institutes ; de là, l'expression si fréquente de Justinien, qui, pour imiter Pomponius, dit toujours : Gaius noster. Et comme cette épithète était
1 Cpr. Zeitscfirift fiir Rcrhtsgescliicfile de Rudorff, V, p. 85.
* Gonst. in nomine Domini, § 6. — § 6. ïnst. De publias judiciù, 4, 18. — Gonst, omn, reipub., § i.
réservée aux grands maîtres, Justinien et ses commissaires ont pensé que Gains avait obtenu le jus respondendl. Ainsi, les commissaires de Justinien, commettant la même erreur que leur maître, et induits dans celte erreur par un texte de Pomponius, auraient inséré les fragments de Gaius dans leur compilation parce qu'ils croyaient, de bonne foi, que ce jurisconsulte avait reçu le jus respondendl par une concession impériale.
32. — Cette explication n'est pourtant pas à l'abri de tout reproche : il parait difficile d'admettre que, déjà à l'époque de Justinien, on avait perdu toute trace de la vie de Gaius. Mais la célébrité de ce jurisconsulte était devenue si grande, que Justinien pouvait bien dire, sans songer au texte de Pomponius : Gaius noster; et, d'un autre coté, il n'est pas nécessaire, même en refusant à Gaius le jus respondendi, de supposer que les compilateurs de Justinien aient inséré ses fragments au Dig-este par suite d'une erreur. Les écrits de Gaius n'avaient-ils pas obtenu force de loi depuis la loi des Citations? Gaius n'était-il pas, depuis celte époque, un des jurisconsultes quibus auctoritatem conscribendarum legum sacratissimi imperatores prœbuerunt? 'Dès lors, en empruntant des textes
1 On ne saurait d'ailleurs, à notre avis, refuser à Gaius le jus respondendi par ce motif qu'il vivait en province. Sans doute, le plus souvent, cet avantage était accordé à des jurisconsultes établis à Home, mais on ne voit pas pour quel motif l'empereur n'aurait pas pu le concéder aussi à des juriscon-
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à Gaius, les commissaires de Justinion sont restés dans les termes de l'ordre de l'empereur. — Cette explication me parait à la fois la plus simple et la plus naturelle.
suites provinciaux. Fronion nous parle formellement d'un jurisconsulte provincial qui exerçait le;'us rcspondendi : « Plurimi sunt in senatu cirtenses çlarissimi viri : et habemus virum consularem jus public? respondentem. » (Fronto, Epist. ad amie, II, 10). Ce qui est certain, c'est qu'un empereur n'aurait pas songé à conférer le jus rcspondendi à un jurisconsulte qui vivait obscurément en province.
Les Institutes de Gaius,
33. A quelle époque ont été écrites les Institutes? — 24. Ont-elles paru en livraisons successives ? — 35. Divisions des Institutes : en titres, dans le manuscrit de Vérone ; eu paragraphes, dans les éditions modernes. — 36. Ordre des matières. — 37. Premier commentaire. — 3S. Second commentaire. — 39. Troisième et quatrième commentaires. — 40. Gaius tait-il rentrer les obligations parmi les rcs ou parmi les actionet'! — 41. Qualités et défauts des Institutes.— 42. Autres ouvrages élémentaires de droit. Imitations des Institutes de Gaius. — 43. Pourquoi Gaius a appelé les quatre parties de ses Institutes des commentaires. — 44. Les Institutes de Gaius sont-elles le cours que lisait ce jurisconsulte? -- 45. Suite et réfutation — 46. Destinée des Institutes de Gaius en Orient et en Occident. — 47. Les Institutes de Gaius et les barbares ; leur abrégé dans le Bréviaire d'Alaric ; ont-elles été utilisées par le rédacteur du Papien ? — 4S. Les Institutes de Gaius en Orient. — 49. Les Institutes de Gaius eu Occident, au moyen-âge. — 59. Petrus Jacobus de Ravani a-t-il connu, comme il le prétend, le texte original des Iustitutes de Gaius?
33. — Les Institutes de (iaius forment, sans contredit, son œuvre la plus remarquable; aussi est-il nécessaire de leur consacrer quelques développements.
Les jurisconsultes modernes ne sont pas complètement d'accord sur le point de savoir à quelle époque furent composées les Institutes. Il existe deux opinions bien distinctes. Suivant les uns, les quatre commentaires des Institutes auraient été composés sous le règne de Marc-Aurèle : on s'ap-
puie sur ce que clans ses Institutes Gaius donne le nom de Divus ou de Pius à Antonin, ' et l'on ajoute que si dans d'autres passages il ne l'appelle pas ainsi, cela ne prouve rien, parce qu'il arrive parfois que les jurisconsultes mentionnent un empereur déjà mort sans le qualifier pourtant de Divus.* Dans un second système, on soutient que la fin du second commentaire, les troisième et quatrième commentaires datent bien du règne de Marc-Aurèle ; mais que le premier commentaire et le commencement du second ont été écrits sous le règne d' Antonin*3 C'est cotte dernière opinion que je préfère. S'il est vrai de dire que parfois les jurisconsultes romains, et Gaius lui-même, refusent à certains "empereurs décédés le nom de Divus, cependant il faut reconnaître que cette omission est fort rare : ainsi, Gaius cite deux fois Adrien sans l'appeler Divus dans les Institutes4, mais dans une foule d'autres passages du même ouvrage, il lui prodigue plus de vingt fois le nom de Divus; 5
1 Cpr. Coin. II, § 195.
- Coif: I, § 47 ; II, § 57. En ce sens : Schweppe, Homische Uechtsgcschirlile, § 90. — Puchta, Cursus Institutionen, I, § 99. — De Fresquet, Traité élémentaire du droit romain, I, p. 25. — Fitting, Ueber das Aller der Schriften romisclter Juristen von Hadrian bis auf Alexander, p. 21.
3 Cpr. Ortolan, Hist. de la législation romaine, 12e éd., p. 313. — Huschke, De Gaio ejusque scriptis; dans sa Jurisp. antej., p. 95. — Caillemer, Note pour la biographie du jurisconsulte Gaius, p. 9.
* Corn. I, § 47 ; II, § 57.
3 Corn. I, § 30, 55, 73. 77, 80, 81, 84, 92, 93, 9-4, 115» ; II, 143, 163, 221, 280, 285, 287; III, 73, 121, 122.
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il do nue toujours ce nom à Claude, à Vespasien, à Trajan1. Si nous voulons maintenant voir comment Gaius parle d'Antonin, nous sommes frappé de cette circonstance, que dans un certain nombre de paragraphes, qui tous précèdent le § 195 du commentaire II, il cite Anlonin sans le qualifier jamais de Divus;* il dit même dans le § 12G, roui. II : sed nuper imperator Antoninus, ce qui prouve bien qu'Antonin vivait encore au moment où Gaius écrivait ces Lignes. Au contraire, un peu plus loin, dans le S I9*j du même commentaire, Gaius dit, et pour la première fois : sed hoclir ex divi PU Antonini constitutione. Ces lignes étaient certainement écrites quelque temps après la mort d'Antonin et alors que cet empereur venait d'être déclaré Divus par le Sénat.
34- — Nous rappellerons que dans les Institutes de Gaius ne se rencontrent pas un certain nombre de constitutions de l'empereur Marc-Aurèle : il est donc probable que (iaius ne les connaissait [tas. z
De tout ce qui précède, il résulte que les Institutes de Gaius ont été écrites à la fin du règne d'An-
1 Corn. I, 62 et 85; III, 72.
- Voy. Corn. I, $ 53. Ce même texte se trouve au Digeste : L. I. § 2, De his qui sut vcl alieni jurit .^«/, 6 : mais les compilateurs de Justinien ont eu le soin d'ajouter au nom d'Antonin celui de Divus. Voy. encore Com. I. § 7i, 102; II, 120, 126.
■ Voy. plus haut. — cpr. Gains. Com. II, S 17S et l'ipien. Mglcs XXII. §.34.
tonin et dans les premières années du règne de Marc-Aurèle.
Huschke a aussi voulu conclure de ce que Gaius appelle Antonin Divus /'tus, seulement à partir du § 195, corn. II, que les Institulcs de ce jurisconsulte n'avaient pas été publiées en une seule fois, mais pour ainsi dire par livraisons successives. M. Caillemer admet la même solution, mais s'appuvant surtout sur ce que ces Institutes renferment des redites ' ; cependant ni l'une ni l'autre de ces considérations ne me parait assez décisive pour que je me prononce en faveur de cette conjecture.
35. — Les Institutes de Gaius se divisent en quatre commentaires. Déjà, avant la découverte du manuscrit de Vérone, alors que l'on possédait seulement un abrégé des Institutes de Gaius, réduites en deux livres dans le Bréviaire d'Alaric, tous les jurisconsultes admettaient que les Institutes se composaient de quatre livres dans leur texte primitif. 2 AYielingius seul avait pensé que les Institutes de Gaius ne formaient que deux commentaires : il s'appuyait sur laconst. Omnem § I, où il est dit que les étudiants de première année apprenaient six livres, les Inslilutes de Gaius et quatre lièri singulares du même auteur. Cet argument avait paru bien fragile3 et la découverte du
' Com. II. g 232 et Corn. III, § 100 ;— Corn. II. § 35, 47, et Corn. III, § 85.87.
- <'.[>r. Bach, Hist, jurisrom. Lib. 3, cap. 2, soct. 5, § 15,
Unit; ri.
6 Cpr. Conrad:, Parerg, I, 7, p. 147.
manuscrit de Vérone en a, en elTet, établi l'inexactitude. '
On s'est demandé pour quelle raison Gaius avait divisé ses Institutes en quatre commentaires. Suivant Huschke, cela tient à ce que les Romains avaient l'habitude de partager l'année en deux semestres pour les études de droit; 2 chaque commentaire aurait ainsi fait l'objet d'un semestre et l'explication complète des Institutes aurait duré deux ans.
Les différents commentaires se subdivisent en titres ; mais quand on se reporte aux éditions modornes qui indiquent cette division, on ne tarde pas à remarquer : qu'au commencement les titres se pressent, qu'ensuite on n'en trouve plus pendant un certain temps ; qu'ils reparaissent un peu dans la théorie des testaments; puis qu'ils disparaissent de nouveau jusqu'à la fin du quatrième commentaire. 3 II est impossible d'admettre que Gaius ait
1 De nos jours, Schweppe {op. cit., § 90), a conjecturé que dans le principe les Institutes de Gaius se divisaient seulement en trois commentaires ; mais il ne cite aucun argument à l'appui de sa conjecture.
2 Cpr. L. 2, § 47. De orig.juris, 1, 2.
3 Voici les rubriques de tous les titres que l'on trouve dans le manuscrit de Vérone : De jure genlium et civiii (I, § 1); De juris divisione (I, l 8); De conditione hominum (I, § 9) ; De Dediticiis vel lege ASUa Sentia (I, § 13); Beperegrinis dediticiis (I, § 14); De manumissione vel rausx probatione (I, § 18) ; De recuperatoribus (I. § 20j ; Quibus modis Latini ad civitatem romanam perveniant (I, § 28). Après avoir afnsi rencontré un certain nombre de titres jusqu'à'] § 28 du rom. I, il faut aller jusqu'au §80 du corn. II pour en découvrir encore quelques-uns: De pupillis. — An aliqui a se alienare possunt
composé ses titres avec une pareille négligence. On ne peut expliquer cette bizarrerie qu'en supposant une faute imputable au copiste, auteur du manuscrit de Vérone, lequel avait omis un assez grand nombre de titres. D'un autre coté, ces titres sont si rapprochés les uns des autres qu'ils me paraissent avoir formé, dans l'intention de Gaius, en réalité, plutôt des sommaires pour l'utilité des étudiants.
Quoi qu'il en soit, on ne s'occupe plus de nos jours de cette division, d'autant plus que les éditeurs modernes ont introduit, dans le but de faciliter les recherches, une série de paragraphes pour chaque commentaire.
36. — L'ordre des matières est l'œuvre exclusive de Gaius. l Le jurisconsulte commence par indiquer les deux grandes branches du droit : Jus civile et Jus gentium, et il fait connaître les sources du droit romain (leges, plébiscita, senatusconsulta, constitutiones principinn, edicta, responsa prudentium).
Ces préliminaires établis, il ramène le droit à
(II, § 30ï ; De testamentis miiitum II, § 109) ; De substitutionibus (II, § 174); Ad legem Falcidiam (II, % 224); De inutiliter relirtis legatis (II, § 229).
1 Cpr. sur le plan des Institutes : Wielin^, jurisp. rest., ind. Alphab., p. LXXV. — Hugo, Civ. Magasin, II, 3, no 16. — Gunther, H ist. jurisp., § 254. — Goschen, l'eber die Anzalil dcr Bûcher, in vcclchc die Institutioncn des Gaius abgetheilt irarm. — Srh\vpnr>f\ op. rit., $ 90. — Puchta, op. cit.. § 99.
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trois termes : ad per&onas, ad rcs, ad actiones
(I, § 8) ; c'est la base de tout son ouvrage. On a dit, surtout en Allemagne, que cette division n'est pas bonne. Sans avoir la prétention de la soutenir envers et contre tous, je ferai pourtant observer que Gaius a eu le rare mérite d'inventer un système nouveau ; car il est réellement l'auteur de cette division bien supérieure à toutes celles qui avaient été suivies jusqu'alors1 et susceptible de renfermer, dans un ensemble généralement logique, toutes les différentes brandies du droit civil. Aussi cette division a-t-ellc été toujours reproduite depuis cette époque Lo.v jurisconsultes allemands en ont imaginé une autre, admise par tout le monde de l'autre côté du Rbin, mais qui, en définitive, présente le seul avantage de défigurer l'aspect général du droit romain et de bouleverser l'ordre des matières tel qu'il nous est présenté par les textes.
37. — Gaius s'occupe d'abord des personnes : c'est l'objet du premier commentaire. Il parle des différentes classes de personnes : libres ou esclaves, et à ce propos, il traite des affranchissements ; — suijaris ou alieni juris (in potestate* in manu, in mancipio), ce qui l'amène à parler des différentes manières de devenir sui jnris, et de passer
1 II n'est pas douteux, par exemple, que ce plan est préférable à celui de Sabinus (cpr. Gothofredus, In quatuor fovtibus Sabiniarum ordo, séries), à celui des Douze Tables, à celui de l'édit prétorien.
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d'une classe clans une autre ; — personne en tutelle ou hors de tutelle. C'est avec raison qu'on a reproché à Gaius de ne pas s'occuper delà théorie des différents status et même de ne pas parler des actes juridiques qui concernent les personnes, si ce n'est d'une manière incidente, quand cela est nécessaire, pour l'explication de la division des personnes.
38. — Le second commentaire parait comprendre, dans l'idée de Gaius, trois parties.
La première partie est consacrée (§ 1 à 17), à la division des choses (divini ou humain juris), et la seconde aux modes d'acquérir les choses ainsi qu'aux différents droits qui les concernent. Sous ce dernier rapport, Gaius divise les choses en rescorporales et incorporâtes ; au point de vue de l'acquisition et de la translation, Gaius distingue les choses en res mancipi et res nec mancipi. A ce propos, il parle des modes d'acquérir à titre particulier, il traite môme les modes du droit civil avant ceux du droit des gens (§ 18 à 97). Dans l'explication des modes d'acquérir du droit civil se trouvent enclavées les servitudes ; c'est là un défaut de méthode évident. Quant aux hypothèques j elles sont complètement omises, probablement parce qu'elles se constituent par simple pacte et ne nécessitent l'emploi d'aucun mode d'acquérir.
La troisième partie, qui commence au § 98. est consacrée aux acquisitions à litre universel.
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39. — Le commentaire III continue jusqu'au $ 88, L'examen il»' cea modes d'acquérir per universitatem. Le reste du commentaire III est relatif à la théorie des obligations. Gai us étudie les différentes sources dos obligations § 88à 162 .et leurs modes d'extinction (§ 1 OS à 181), mais il ne s'occupe des obligations qui naissent ex delicto, qu'en dernier lieu, comme si les modes d'extinction ne les concernaient pas (^ 183 à 225). <m remarquera que dans cette théorie des obligations, Gaius dit peu de chose des contrats qui se forment r« ou consensu, tandis qu'il développe très longuement la théorie des stipulations. Comment expliquer ce contraste, alors surtout que les stipulations n'ont pas dans la pratique par elles-mêmes, d'existence propre? Sur ce point, Gaius s'est borné à suivre l'usage général des jurisconsultes romains qui expliquaient toute la théorie des obligations à propos des stipulations et Juslinien a lui-même conservé cette méthode dans la suite. D'un autre cùté, les contrats verbis devaient cependant présenter un grand intérêt pratique par suite de l'habitude très répandue de convertir les autres contrats en stipulations et aussi parce que, dans tous les cas où les parties voulaient donner à une convention la forme d'un contrat, si ce contrat n'était pas reconnu parmi ceux qui se formaient re ou consensu ou litteri$i on recourait à la stipulation.
Dans le quatrième commentaire, Gaius traite la théorie des actions. Après en avoir donné la division (§ 1 à 10), il se livre à une étude historique
sur les legis actiones (§ il à 31), cl enlro ensuite dans les détails de la matière où il s'occupe surtout des formules (§ 39 à 60), des actions naissant des obligations des personnes alieni jitris (§ 69 à 82), des exceptions (§ 115 à 129), des prescriptions (§ 130 à 137), des interdits (§ 138 à 170).
40. — Les auteurs modernes ont beaucoup discuté sur le point de savoir à quel propos les obligations ont été placées par Gaius à la fin du troisième commentaire et avant la théorie des actions. Comme ce jurisconsulte ramène le droit à trois points, on s'est demandé à quel moment finit le second et commence le troisième. Théophile, dans son commentaire des Institutes,1 nous dit que la troisième partie du droit civil commence aux obligations, lesquelles appartiendraient à la théorie des actions. Hugo- a prétendu que telle était aussi la pensée de (iaius. — Je ne puis, toutefois, partager cette opinion, (iaius a voulu placer les obligations parmi les res. Cela résulte d'abord, d'un certain nombre de textes : on peut conjecturer, d'après les Institutes de Justinien, que dans le commentaire IL § 1 i, Gaius énumérait les obligations parmi les choses incorporelles ; dans le >; 38 du même commentaire, après avoir parlé des choses qui sont susceptibles de mancipatio, cessio
• III, 13, pr. ; IV, 6, pr.
5 llisl. du droit romain. S 118 et 414.
injure, il ajoute : obligationes quoquo î?iodo contracta? nihil eorum recipiunt ; dans le § 80. com. 11. notre jurisconsulte dit positivement que l'obligation est un res nec mancipi et si, dans le com. II, § 83, il ne comprend pas les obligations parmi les choses incorporelles, c'est parce que dans ce texte, comme le fait remarquer Puchta, il veut, avant lout, distinguer les choses quœ alicujus sunt de celles quœ alicui debitae sunt.
D'un autre coté, si les obligations rentraient dans la théorie des actions, la division des commentaires n'offrirait plus la symétrie qu'elle présente avec notre système : le premier commentaire est relatif au droit des personnes ; les second et troisième concernent la théorie des choses; le quatrième est réservé aux actions.
Sans doute, il existe une certaine corrélation entre les actions et les obligations; mais cependant toute action ne naît pas d'une obligation et certaines obligations ne sont pas munies d'actions ; aussi dans le commentaire IV de Gaius, l'action est-elle envisagée en elle-même et nullement comme conséquence d'une obligation.
Ainsi Gaius fait rentrer les obligations dans la théorie des res, et s'il les relègue à la lin de ses développements, c'est parce qu'elles ne sont pas susceptibles, comme les choses corporelles, les servitudes, les hérédités, des modes d'acquérir ordinaires. '
1 Cpr. en ce sens : Schweppe. Loc. cit. — Puchta, Cursus histituti on en. <Ç 99.
41. — Comme on a dû le voir, par les développements qui précèdent, le plan de Gaius, sans être à l'abri de toute critique, est pourtant généralement bon et logique ; mais nous ne saurions trop répéter que le principal mérite de ce jurisconsulte est surtout de l'avoir inventé. Aussi, je crois, contrairement à l'opinion de Schweppe, que Gaius y attachait une grande importance et qu'il avait consacré beaucoup de temps à la division de ses matières. Gaius se distingue des jurisconsultes romains en ce qu'il a l'idée d'un système, d'un plan méthodique : c'est une des qualités de son génie grec.
Nous pensons aussi que les Institutes de Gaius sont le premier ouvrage de droit écrit sous ce nom d'Institutes. Gaius avait-il intitulé ses commentaires : Instituliones, ou bien avait-il dit Instituliones jun's civilis? M. Iluschke incline pour ce dernier titre. Il cite à l'appui de son opinion un passage de Lactance qui porte : « et si quidam prudentes et arbitri œquitatis institiitiones civilis juris composilas ediderunt, quibus civium dissentium Ittes contentionesque sopirent, quanto melius nos et rectius divinas instituliones litteris persequemur? » Il faut avouer que cela est tout à fait arbitraire. N'est-il pas évident que la seule pensée de Lactance est d'opposer les institiitiones juris civilis aux institiitiones divinœ ; mais conclure de là que Gaius avait intitulé son livre Institiitiones juris civilis, c'est exécuter un véritable tour de force que je me contente de relever.
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En choisissant ce titre ftlnstitutiones. Gai us a fait un emprunt à ceux qui écrivaient sur l'art oratoire : on sait, en effet, que Quintilien et l'orateur Celsus avaient composé des Institutiones . L'auteur voulait, par ce titre, faire connaître le but qu'il se proposait et l'on peut dire qu'il l'a complètement atteint. Les Institutes de Gaius forment l'ouvrage élémentaire de droit romain par excellence.
Il ne faudrait toutefois pas croire que les Institutes de Gaius soient le seul ouvrage de cette nature qui ait été écrit à l'usage des étudiants. Du temps de Gaius, avant et après lui, les jurisconsultes composèrent sous des noms très divers, un grand nombre de traités à l'usage de ceux qui voulaient s'adonner à la science du droit. De nombreux livres furent publiés sur les édits prétoriens, notamment par Servius Sulpicius.par AulusOfilius, par Labéon, par Massurius Sabinus, par Co.dius Sabinus, par Salvius Julianus et par d'autres encore. ! Des traités didactiques étaient écrits sous les titres de Regulœ, Defïnitiojies , Libri ôptov, Sententiœ. Parmi ces ouvrages, les Sentences de Paul et les Règles d'Ulpien sont, en grande partie, parvenues jusqu'à nous et il suffit de les comparer aux Institutes de Gaius pour reconnaître la supériorité de ce dernier ouvrage. Pomponius écrivit sur le droit civil, sous des titres nombreux, tels que Regularum liber, Enchiridil libri, Enchiridii liber singularis ; de même, Alfenus Yarus et Salvius Julia-
i RudorfT, op. cit., § 97,
nus sous le titre Digestorum libri. Plusieurs jurisconsultes ont aussi composé des Institutes, mais tous sont postérieurs à Gains et dès lors il est permis d'en conclure qu'ils ont emprunté ce titre à notre jurisconsulte. Ulpien, Paul, Callistrate, Florentin et Marcien écrivirent des Institutes citées sous ce titre au Digeste. Les nombreux ouvrages de Paul sur l'enseignement du droit, libri Institutionum, libri Regularum, liber singularis Regularum, suffisent pour établir que ce grand jurisconsulte, membre du consilium de Septime Sévère, assesseur du préfet du prétoire Papinien, préfet lui-même sous Alexandre Sévère, avait consacré une partie de sa vie à l'enseignement du droit. A la même époque que Paul appartiennent deux autres professeurs. .Elius Martianus et Florenlinus, qui tous deux composèrent des Institutes rédigées d'après le plan de celles de Gaius. Un autre contemporain de Paul, aussi illustre que lui, Domitius Ulpianus, originaire de Tyr, en Phénicie, assesseur de Papinien en même temps que Paul, banni par Caracalla, rappelé par Alexandre Sévère qui réleva à différentes dignités et en dernier lieu à celle de préfet du prétoire, assassiné en 228, enseigna aussi le droit et publia divers ouvrages destinés à renseignement, tels que Libri lnstitutionum, Libri Opinionum, Libri Regularum.
43. — Si ce titre d'Institutes, imaginé par Gaius, reproduit par un certain nombre de ses successeurs est relativement nouveau, on n'en
peut pas dire autant du mot commentarii dont s'est également servi (iaius pour subdiviser ses Insti tûtes.1 Le mot commentaire était très fréquemment employé chez les Romains et dans des sens assez divers. Les mémoires des pontifes portaient le nom de Commentarii. C'est par ces mémoires des pontifes que nous est attesté le mérite du grand jurisconsulte Tiberius Coruncanus, le premier plébéien qui ait été élevé à la dignité de grand pontife et le premier jurisconsulte qui ait, on s'en souvient, enseigné publiquement le droit.2. César écrivit de son coté des Commentaires pour faire connaître ses campagnes dans les Gaules. De très bonne heure aussi, les jurisconsultes emplovèrent ce terme pour intituler certains ouvrages de droit. Ainsi les plus connus des livres de Labéon sont les Libre Poster iorum, les Libri Probabil ht m, les Commentarii ad lecjem XII Tabularum, les Libri Episto/arum, les Libri Responsorum et les Commentarii de jure pontifico.* De même, Gaius Cassius Longinus écrivit des Libri ou Commentarii de jure civili cités au Digeste par Ulpien et par Javolenus. v Enlin les actes des empereurs étaient consignés sur des Commentarii qui formaient chaque
1 Les éditions les plus récentes des Institutes de Gaius portent : Gaii institutionum commentarii quatuor.
2 Cicéron, Brut us, XIV, 55 : ex pontificum commentariis longe plurimum ingenio valuisse videatur.
» Rudorff, op. cit., t. I, § 70.
4 L. 7, § 3, De usufructu, 7, 1, — L. 78. De solutionibus, 46. 3.
année un ou plusieurs volumes et étaient tenus par des employés spéciaux appelés a commentariis Augnsti. !
44. — Ces préliminaires n'étaient pas inutiles pour l'examen d'une question soulevée par M. Dernburg. ' Suivant le savant professeur, les Institutes de Gaius ne forment pas un traité élémentaire de droit romain, dans le sens propre de ce mot ; elles ne sont autre chose que la reproduction du cours que professait Gaius et tel qu'il le rédigeait avant de le lire à ses élèves. Cette assertion hardie a pu être inspirée à son auteur par la pratique des universités allemandes où les professeurs rédigent et publient les leçons de leur cours sous une forme spéciale. Mais qui peut nous permettre d'affirmer que la méthode allemande ait été aussi celle des jurisconsultes romains et que les Institutes de Gaius constituent ce que nos voisins appelleraient ein Collégien Heft ?
C'est d'abord, nous dit M. Dernburg, le nom même de l'ouvrage. Le mot Commentarii désigne la préparation écrite, l'ébauche plus ou moins parfaite d'un discours. Le mot Institutes éveille une
1 II y avait aussi des commentarii des municipes. — On trouvera d'intéressants détails sur les commentarii des actes des empereurs dans le mémoire de M. Cuq sur le Consiïium Principis, publié dans les Mémoires présentés par divers savants à ï Académie des inscriptions et belles-lettres, tre série, t. IX. 2e part., p. 116 et suiv.
5 Die Instituten des Gaius, p. 33 et suiv.
idée analogue : VInstitutio Oratorio, de Quintilicn n'est autre chose que La rédaction de ses cours comme nous l'apprend Quinlilien lui-même dans ses préliminaires. Cicéron emploie à plusieurs reprises le mot commentaire comme synonyme d'esquisse d'un discours. l Quinlilien nous rapporte que Cicéron lui-même préparait ses discours au moyen de commentaires, lesquels furent publiés dans la suite par son affranchi Tiron 2 Suétone parle aussi des Commentarii des rhéteurs l et Aristarque raconte comment se fit la publication des Commentaires du médecin Galenus. 4
45. — Nous ne contestons pas que le mot commentarii ait été employé pour désigner les noies prises à l'avance par celui qui devait prononcer un discours ou d'une manière plus générale, prendre la parole. Mais ce que nous avons dit précédemment suffit pour montrer que le mot commentarii était susceptible de beaucoup d'autres sens. Il avail déjà été employé avant Gaius par d'autres jurisconsultes, ainsi que nous l'avons vu et rien n'établit que, sous ce titre, ces jurisconsultes aient publié les notes de leurs cours. D'ailleurs le mot fnstitutes lui-même était pris parfois comme synonyme de Commentarii et il est bien certain que, dans l'intention des rédacteurs d'Institules (on a vu que plu-
1 Brutus, XLIV, 164; De fmibus, IV, 4, 10.
5 InsHt. orat., cliap. vu, § 30.
1 De claris rhetoribus, 4.
4 Cpr. Deraburg, op. cit., p. 05, note h.
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sieurs jurisconsultes romains en ont composé) ce terme signifiait traité élémentaire de droit. C'est aussi en ce sens que Justinien l'emploie.
Mais en prétend que la nature de l'ouvrage de Gaius se trahit aussi bien par la méthode et par le fond que par son titre. Un traité didactique, dit M. Dernburg, doit servir de complément aux études, combler les lacunes des cours et remédier à leur inégalités; l'harmonie, la mesure, la rigueur de la méthode, une égalité parfaite, doivent être les premières qualités d'un traité élémentaire. Or les Institutes de Gains sont loin d'offrir ces caractères. Parmi les matières du droit civil, les unes sont longuement développées, par exemple, la théorie de la loi .Elia Sentia, celle de la loi Fufia Caninia, la sponsio, la fidepromissio et la fidejussio, le furtum.* D'autres sujets sont à peine indiqués, comme le peculium castrense; d'autres enfin sont entièrement passés sous silence, notamment les obligations quasi ex delicto, les contrats réels sauf le prêt de consommation, certains sénatus-consultes, tels que le Yelieien, le Macédonien, le Tertnllien. Ces inégalités seraient choquantes dans un véritable traité de droit ; elles s'expliquent dans la rédaction d'un cours où le maître est libre de s'arrêter à certains sujets, d'en effleurer d'autres ou même de les passer sous silence.
Toutes ces considérations nous paraissent fort
1 Cp. Commentaire I, § 13 et suiv. : Commentaire III, § 1 15 à 128; Commentaire III, § 183 à 208.
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contestables. Et d'abord ces inégalités, ces omissions, relevées dans les Institutes de Gaius, on peut aussi les constater et à un bien plus liant degré dans les autres ouvrages élémentaires parvenus jusqu'à nous, notamment dans les Règles d'Ulpien, dans les Sentences de Paul. Personne ne songera cependant à soutenir que ces ouvrages sont la reproduction de cours enseignés par leurs auteurs. S'il avait existé, chez les Romains comme en Allemagne, deux sortes d'ouvrages élémentaires, des traités didactiques et des leçons écrites, les jurisconsultes romains nous l'auraient certainement appris eux-mêmes quelque part ; or ils gardent sur ce point un silence absolu. Les rédacteurs des Institutes de Justinien n'auraient pas non plus ignoré cotte circonstance et, au lieu de copier à peu près servilement les Institutes de Gaius, ils se seraient attachés à les transformer pour leur donner le caractère d'un traité didactique, car personne ne contestera que les rédacteurs des Institutes de Justinien ne se soient proposé de publier un traité de ce genre auquel était en outre attachée force de loi. Que les Institutes de Gaius présentent des inégalités, qu'on y relève môme des omissions, nous ne contesterons pas. Mais pour apprécier cet ouvrage, il ne faut pas le comparer, comme fait M. Dernburg, à un type, à un idéal de traité élémentaire ; il vaut beaucoup mieux le rapprocher des autres ouvrages de même nature écrits par les anciens jurisconsultes romains et parvenus en fragments plus ou moins complets
jusqu'à nous. Celui qui se livrerait à celte comparaison ne tarderait pas à se convaincre que, parmi les écrits de ce temps, les Institutes de Gaius forment l'ouvrage qui se rapproche le plus du véritable traité didactique. Ce qui le prouve surabondamment, c'est qu'on s'en est ensuite servi à ce titre, et qu'à ce titre aussi Justinien a pris l'œuvre de Gaius comme modèle de ses Institutes.
L'opposition que l'on établit entre un traité didactique et un cours écrit nous parait fort contestable. Ce qui est un défaut dans l'un ne saurait devenir une qualité clans l'autre, surtout si l'on suppose qu'il s'agit d'ouvrages élémentaires. Qu'un professeur puisse glisser sur certaines matières dans son enseignement oral, cela est bien certain, mais les omissions, dans le seus rigoureux de ce mot, ne sont pas plus permises au professeur qu'à J 'écrivain.
D'ailleurs les Commentaires de Gaius ne méritent pas à ce point de vue de sérieux reproches et il est possible d'expliquer comment notre jurisconsulte a été amené à de simples indications sur différents points. Ainsi était-il vraiment nécessaire de s'expliquer longuement, dans un traité élémentaire, sur le peculium casirense, alors que toute la théorie de ce pécule, se ramène à considérer celui qui le possède comme paterfamilias vis-à-vis des biens compris dans le pécule? Si Gaius ne dit rien des obligations nées quasi ex delicto, c'est qu'en effet elles n'offrent aucun intérêt scientifique ; s'il se borne à indiquer les contrats réels, cela tient à
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ce qu'ils étaient peu pratiques de son temps, l'usage étant universel de les convertir par la stipulation en contrats verbis. Nous ne prétendons pas d'ailleurs justifier toutes les inégalités, encore moins les omissions de notre jurisconsulte, mais nous en avons dit assez pour montrer qu'on en a exagéré le nombre et l'importance. Tel qu'il a été écrit, cet ouvrage reste, pour son temps, le modèle du traité didactique.
Il est vrai que les Institutes de Gaius présentent un certain nombre de répétitions ; le môme sujet y est parfois traité à deux reprises. C'est ce qu'on relève à propos des Latins Juniens, de Vin jure cessio, de l'agnation, de l'acquisition par autrui, de la litiscontestatio.1 Ces répétitions, faciles à justifier dans un cours, ne s'expliquent pas, dit-on, dans un livre : l'auteur d'un traité, surtout d'un traité élémentaire, ne revient pas deux fois sur le même sujet; il se borne la seconde fois à un simple renvoi. Cette observation est devenue très vraie de nos jours, mais il s'en faut de beaucoup que les anciens en aient tenu compte aussi rigoureusement. Il suffit d'être un peu familier avec les auteurs de l'antiquité pour savoir qu'ils se permettaient d'assez nombreuses répétitions; les jurisconsultes ont, sur ce point, imité l'exemple des littérateurs et des historiens. Mais ici encore, Gaius échappe à
• Com. \, § 22 comparé au Corn. III, § 56; Corn. I, § 34 et .35 comparés au Com. III, § 85 à 87; Com. I, ^ 156, comparé au Com. III, § 10; Com. II, § 86, comparé au Com. III, §163; Com. HT; ? 180 et 181, comparés au Com. IV. % 106 à 108.
tout reproche sérieux, même en supposant qu'il ait écrit un traité didactique. S'il est parfois revenu sur ce sujet déjà traité, c'est toujours avec intention : il a pensé que cette répétition était nécessaire pour la clarté même du sujet auquel il était parvenu. Mais cette méthode ne lui est pas habituelle ; il ne l'emploie que très exceptionnellement et fort souvent, au contraire, il se borne à un renvoi pur et simple, précisément comme le ferait l'auteur d'un traité. C'est ce que M. Dernburg a eu le tort de ne pas voir. Ainsi, à propos du débiteur qui détient la chose par lui mancipée ou cédée in jure, sous clause de fiducie, il renvoie, pour ce qui concerne l'usucapion, du troisième commentaire au second. 1 Je relève d'autres renvois à l'occasion du père qui a commis un délit et s'est ensuite donné en adrogation ; au sujet de la nomination des tuteurs et curateurs ; à propos de l'acquisition de la possession.2 Ces formules de renvoi (in precedenti commentario retulimus ou autres analogues) ne s'expliqueraient même pas dans un cours écrit et l'auteur devrait en employer d'autres pour ne pas choquer le lecteur. On voit que les Institutes de Gaius présentent précisément les caractères que M. Dernburg demande à un livre didactique.
Les deux dernières considérations invoquées par notre savant contradicteur sont tout à fait
1 Corn. III, §201.
- Corn. IV, § 77, 85, 153. Vov. aussi Com. II, § 145 et §228.
secondaires. On fait remarquer que Gaius recourt fréquemment à des tournures de phrase destinées à procurer à l'auditeur qui prend des notes un moment de répit : « Hinc transeamus ad fideicommissa. Et prius de hereditatibus videamus. Inprimis igitur sciendum est opus esse....1 » « Sequitar de jure personarum alia divisio : nam quœdam personœ sut juris sunt, quœdam alieno juri sunt subjectœ. Sed rursus earum personarum quœ alieno juri subjectse sunt, alise in mancipio sunt. Videamus nunc de Us quœ alieno juri subjectse sunt. » 2 Quiconque lira ces passages sans prévention, reconnaîtra facilement qu'il s'agit là de simples transitions, aussi nécessaires pour la clarté de l'exposition, dans un traité, surtout dans un traité élémentaire, que dans un cours. Quant à prétendre que Gaius s'est surtout proposé de laisser à ses éditeurs le temps d'arranger leurs notes, c'est montrer à quel point l'imagination peut se laisser entraîner par l'attrait de la nouveauté.
M. Dernburg observe aussi que Gaius a l'habitude, comme tout professeur, de reprendre parfois la même idée sous deux formes différentes. Nous remarquerons cependant que ce fait est très exceptionnel dans les Inslitutes. :i Mais on peut admettre, sans difficulté, que l'habitude de l'enseignement donne au style et à la forme d'un auteur un cachet particulier.
1 Corn. II, § 246, 247, 248.
2 Com. I,| 48.
3 Com. I, § i ; Com, III, § 197; Corn. IV, g 44.
Ce qu'il est plus important de relever, c'est que toutes les assertions de M. Dernburg reposent sur quelques passages qui forment, dans l'ensemble de l'ouvrage, une partie tout à fait insignifiante. C'est bien plutôt en examinant l'œuvre de haut et dans toutes ses parties qu'on parvient à en déterminer le caractère. A ce point de vue, les commentaires de Gaius forment un traité didactique par la rigueur de la méthode, la netteté des divisions, la précision du style. Le § 191 du commentaire II montre quelle importance Gaius attachait à la suite des développements : il s'efforce de justifier sa méthode toutes les fois qu'on pourrait être porté à croire qu'un sujet n'est pas bien placé. « Post luec videamus de legatis, quœ parsjuris extra propositam qaidem materiam videtur. nam loquimur de his jtiris fîquris, quibus per univers? tatem res nobis acquiruntur : sed quum omnimodo de testamentis, deqae heredibus, qui in testamento instituuntur, loculi sumus, non sine causa sequenti loco poterat hœc juris materia tractari. » Voilà certes une observation qu'on pourrait supprimer clans un cours ; elle s'explique au contraire très bien dans un livre où l'auteur tient surtout à la sévérité de la méthode.
Sous le rapport de la forme, les Commentaires de Gaius nous apparaissent bien aussi avec le caractère d'un traité didactique : Gaius tient autant à la précision qu'à la clarté. D'ailleurs il se borne à suivre l'exemple des autres professeurs de droit. On sait que les jurisconsultes romains se sont dis-
ti ligués par leurs qualités littéraires, non seulement à L'époque classique des Lettres romaines, ausiècle d'Auguste, mais encore à L'époque classique du droit jusqu'au temps des Sévère. « Les jurisconsultes romains, disait Hugo, * jusqu'à Alexandre Sévère, écrivaient parfaitement le latin, et c'est une grande injustice que de les exclure, comme on le fait trop souvent, de la liste des grands écrivains de l'âge d'or. Us étaient, en effet, les hommes les plus instruits de la Rome impériale; leur science y était, de plus indigène, et non importée de la Grèce; et comme ils étaient naturellement attachés aux anciennes traditions, leur langue se distinguait de celle manifestement en décadence de leurs contemporains. 2 »
Ce fait s'explique facilement si l'on se souvient que la plupart des jurisconsultes romains appartenaient à la classe élevée de la société et occupaient des charges considérables dans l'État; par lana-
1 Geschichte des r'ômischen Rechts,p. 751.
5 Hume ^Histoire d'Angleterre, traduction Campenon, éd., 1825, t. III. p. 517), disait de son côté : « La dernière branche de la littérature ancienne qui fut restée saine a été heureusement la première transmise au monde moderne; car il est remarquable que dans le déclin de la littérature romaine, lorsque les philosophes généralement dégénérèrent en sophistes ou tombèrent dans les absurdités de la superstition, lorsque les poètes et les historiens n'écrivaient plus que dans un langage corrompu, les jurisconsultes, qui dans les autres pays sont rarement des modèles de goût, eurent cependant, par l'étude constante et l'imitation fidèle de Leurs prédécesseurs, l'avantage de pouvoir conserver la mèmejustesse dans les décisions, la même précision dans leurs raisonnements, la même pureté dans leur langage et leurs expressions. »
ture même de leurs études, ils représentaient le respect de la tradition et la forme classique de leurs écrits n'est qu'un effet de cette tendance. l Les jurisconsultes des provinces occupaient aussi une place distinguée dans la société et y brillaient par la pureté de leur langage aussi bien que par la solidité de leur science.
45. — En résumé, la forme des Institutes de Gaius est en général excellente.
On découvre bien, sans doute, quelques défauts dans ce livre : le style est quelquefois un peu prolixe (cpr. III, § 191); on peut signaler, comme nous l'avons vu, quelques répétitions inutiles ; certaines expressions techniques nouvelles peuvent choquer l'oreille délicate des puristes, *prœdiatura (II, §61), illégitime concepti (I, 89), cognitura (IV, 124), propter contractalionem ventre (II, 155). 3 Mais ces légers défauts disparaissent devant les qualités éminentes qui brillent de toutes parts, et c'est le cas de dire avec le poète Horace :
Ubi plura nitent in carminé non ego paucis Offendar macuïis.
Ainsi le style est toujours clair, souvent précis et en général d'une grande pureté. Les difficultés sont accompagnées d'exemples qui facilitent les
1 Sur la latinité du droit romain et son éclat littéraire, voy. Giraud, Histoire du droit romain, p. 285 et suiv.
*- K;vers, Promj/tuarium Gaianum, sive doctrina et Latinitas quas Gaii Inslit., et Utp. Frag., exkib. Gottingue, 1825.
0 Dans les dernières éditions on lit : pro portione venire.
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explications. Les notions el lés aperçus historiques sont beaucoup plus fréquents que dans les autres ouvrages des jurisconsultes romains : nous avons déjà fait remarquer que Gaius s'était, en effet, adonné aux études historiques; »'t si l'on peut souvent reprocher aux jurisconsultes romains d'avoir négligé l histoire, il faut reconnaître que ec reproche n'atteint pas Gaius; aussi a-t-on, de nos jours, trouvé dans ce livre une foule de matériaux pour l'étude du vieux droit romain.1
Les controverses des jurisconsultes sont relevées avec un soin tout particulier." Gaius ne manque jamais non plus de rappeler les opinions des grands jurisconsultes, des maîtres de la science dans les deux Ecoles, et les noms que l'on rencontre le plus souvent sous sa plume sont ceux de Sabinus, Cassius, Lahéon, Servius Sulpicius, Proculus. ;
1 Sehrader, Was gewinnt die ftechtsgeschichte durch Gaius Instilutionenf Heidelberg, 1823.
s Tantôt Gaius mentionne les querelles des S;iliini<Mi< et des Proculieris (I, 196; — II, 15, 37,79. 123, 195, 200, 217 à 22:-!, 231, 244 ; - III, 87, 98, 103, 133, 140, 167, 178 ; - IV, 78. 79, 114, 163) ; tantôt il se borne à indiquer L'existence d'uni
3 Gaius cite dans les Institutes 14 fois Sabinus (I, 196; II, 79, 154, 195, 218, 244; — III, 70, 133, 141, 161, 1*3. 21 s :
— IV. 79, Il 'n. 10 fois Cassius I, 196; — 11.79. 195,244;
— 111,71, 133, 140, 161 ; — IV, 79, lli): — 5 fois Labéon (I, 135, 188; — II. 231 ; — 111,1 '.<>. [83 ,-el Servius Sulpiciua (1, 188; — II, 244; — III. 149, 179, 183); 4 fois Proculus
46. — L'oubli dans lequel Gaiusest restéparmi ses contemporains tient, nous l'avons déjà dit. à deux causes : — Gaius écrivait loin de Rome dans une province de l'Asie mineure. — Il n'avait pas obtenu, comme nous le verrons plus loin, le jus respondendi. Notre jurisconsulte occupait une position modeste : il passait sa vie à enseigner les premiers éléments du droit et à composer des ouvrages ; mais il n'était lui-même qu'un disciple.
Cependant à mesure que ses Institutes se répandaient ; à mesure aussi que le centre de l'Empire cessait d'être exclusivement à Rome pour se reporter vers FOrient, le nom de Gaius se faisait connaître et l'on peut dire que dès les premiers temps de la quatrième période de l'histoire du droit romain, il était populaire. C'est lui que l'on cite le plus souvent depuis cette époque. Ses commentaires sont entre les mains de tout le monde : Boëcc et l'auteur de la Collatio legum Mosaïcarum et Romanarum leur empruntent des passages.
La Collatio Legum Mosaïcarum et Bomanarum cite Gaius comme une autorité : « Gaius Institutionum libro III, légitimas sic ordinat succèssiones ; intestatorum hereditates lege Duodecim Tabularum primtim adsuos heredes pertinent ». ' Gaius devient, en effet, un jurisconsulte considé-
(II, 15, 195. 231 ; — III, 140), 3 fois Nerva (II, 15, 195; — III, 133); 2 fois Quintua Mucius (I, 188 ; — III, 149) ; 2 fois Julianus (II, 218,280) ; une fois Sextu? (II, 208), Pegasus (III, 64), Javolenus (III, 70), Ofilius (III, 140). 1 XVI, 2.
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r;ilil.- : ses écrits obtiennenl force de loi pour la première fois, en vertu de La Loi des Citations qui réduit a cinq le nombre des jurisconsultes dont les écrits seront désormais obligatoires. Cette constitution des empereurs Théodore II et Valentinien lll de l'année \2i> porte : « Papiniani, Paulli, Gaiij Ulpiani atque Modestini scripta universa firmamus, ita ut Gaium, qux Pau/lum, Ulpianum et cunctos comitetur auctoritas, lectionesque ex omni ejus opère recitentur ». l
(iaius ifest pas connu seulement des jurisconsultes : les littérateurs le citent aussi. Servius llonoratus invoque son autorité dans ses observations sur lesGéorgiques de Virgile. 2 Nam apud majores omne mercimonium in permutation* ccmstaùat, quod et Gains llomerico confirmât exemplo ». 3 En dernier lieu, on lit dans Priscianus :... a pendendo quoque composition, libripens libripendis, Gains in lib. Institutoritm, adhibitis non minus quam quinque testibus, item libripende in eodem, qui libram œneam tencat, qui appellatur libripens ». *
47. — Chez les Barbares, les compilateurs d'AJaric puisent largement dans les Institutes de Gaius dont ils composent un résumé extrait des trois premiers commentaires. On croit aussi très généralement que les rédacteurs du Papien ont
1 Const.3, c. th.. De responsis prudentum, 1, 4.
5 Cpr. Corn. I. § 119.
4 Apud Keil, II, p. 282.
connu et utilisé les Institutes de Gaius. Tous les jurisconsultes modernes, à l'exception de Schulting et de Bluhme, admettent, sans même supposer qu'il puisse s'élever le moindre doute à cet égard, que les rédacteurs du Papien ont utilisé les Institutes de Gaius, et Rudoiff s'efforce même, dans son Histoire du droit romain, de nous faire connaître le parti qu'ils en ont tiré. ' C'est cependant là une erreur : ils les ont probablement connues, mais ils ne les ont certainement pas utilisées. Gaius est cité seulement trois fois dans le Papien2 et de ces trois citations, deux font allusion à des Régulée de Gaius, la troisième à une species; mais il n'est pas parlé une seule fois des Institutes. Ce silence est d'autant plus significatif, que le Papien cite souvent les Sentences de Paul et deux fois seulement les species de ce juiïscousulte. 3 Parmi les trois emprunts faits à Gaius, celui qui a été tiré du titre De injuriarum actlone ne se rapporte
1 Op. cit., % 225.
5 Tit. V : Secundum regulam Gaii sub titulo de injuriarum actwnc : Tit. X (et non IX in fine) : Secundum Gaii regulam patri malrive intestat is fi lii filùeve succédant ; Tit. XII, § 2: Secundum speciem Gaii, qui hoc de prohibais statuit.
3 Tit. IV : Secundum scntcntiam Pauli sub titulo de furtis emissam ; Tit. V : Secundum sententiam Pauli libri quint o sub titulo de injuriis ; Tit. XXXIX : Secundum sententiam Pauli; Tit. XIII: Secundum speciem Pauli sententiarum libro primo sub titulo : Si quadrupes pauperiem fecerit; Tit. XX : Secundum speciem Pauli Sententiarum libro V ; Tit. XV : Secundum regulam Pauli sententiarum ; Tit. XXVIII : Secundum speciem Pauli lib. IV de intestaiorum successione (et) ad senatusconsultum Tertullianum ; Tit. XXXV : Secundum speciem Pauli.
certainement pas aux Institutes, car cet ouvrage est divisé en livres ou commentaires, mais la division en litres n'est pas générale el a peut-être été ajoutée dans la suite. Même en admettant que Gaius ait employé dans ses Instilutes la division en titres (on peut le soutenir, comme nous l'avons constaté plus haut, en faisant remarquer que cette division est employée au commencement de l'ouvrage, et que si elle disparait dans la suite, c'est peut-être a raison de la négligence du copiste), on ne voit pas dans quelle partie des Institutes pourrait se placer un titre qui aurait pour rubrique De injuriarum actione. Il ne saurait se trouver dans le troisième commentaire où Gaius parle des injures à propos des obligations ex delicto, mais non pas des actions, ni dans le quatrième commentaire où Yactio injuriarum n'est indiquée que d'une manière incidente. ! Il est donc bien plus probable qu'il s'agit d'un texte tiré du liber singularis Reçularum ou bien des très libri Regularum que le Digeste attribue à Gaius; il existe, en effet, au Digeste un texte de Gaius extrait de cet ouvrage et qui est précisément relatif à l'action d'injure. 2 Enfin, comme la citation de Gaius faite dans le titre XXIX du Papien ne présente qu'un rapport fort éloigné avec le paragraphe 202 du commentaire III des Instilutes et avec la loi 51, De furtis (47, 2), extrait du livre XIII de Gaius sur L'édit
« Corn. IV, § 8.
5 L. 43, De injuriis, 47, 10.
provincial, il faut bien admettre que ce texte a, lui aussi, été tiré des Libri Regiilarum et alors il résulte de toutes ces explications que ce dernier ouvrage est le seul parmi les nombreux écrits de Gaius qui ait été utilisé par les rédacteurs du Papien. '
48. — En Orient, sous Justinien, la réputation * de Gaius était devenue telle, que cet empereur en parle comme d'un grand maître et que ses commissaires lui empruntent un nombre considérable de fragments ( 5 3 o ) , pour la compilation du Digeste. Justinien donne à Gaius Tépithète de noster, non qu'il fut chrétien ou de même origine que cet empereur, comme l'a dit Augustin, mais à cause de sa grande réputation.
A l'époque qui précède Justinien, 2 l'étude du droit comprenait quatre années dans les écoles publiques de l'Etat. Le commencement de la première année était consacré aux Institutes de Gaius. Mais on éprouve aujourd'hui des doutes sur le point de savoir comment ces Institutes étaient enseignées. Justinien nous dit en effet : Nihil
aliud, nisi sex tantammodo libres accipiebant
in his sex libris Gaii nostri institutiones et libri
1 Cpr. Monumenta germanise, Leges, tom. III. p. 580, 599,602, 604. — Bluhme, Palœographische und kritische Mis-
ccllen, dans la Zeitschrift fur Ilcchtsgcschichtc de Rudorff, III, p. 453.
2 On trouvera un exposé de l'enseignement du droit pour cette période dans Georges Flacli, De l'enseignement du droit chez les Romains, p. 124 et suiv.
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singulares quatuor, primas de Ma vetere te uxoria,
secundus Ainsi six livres formaienl L'objet de
L'enseignement. Quatre de ces livres concernaient les libri singulares ; il n'en restait donc que deux pour les [nstitutes de Gaius. Faut-il conclure de là avec Dernburg qu'on avait composé à l'usage des étudiants un résumé des [nstitutes de Gaius divisé en deux livres? ou bien se contentait-on d'expliquer deux des commentaires et passait-on sous silence les deux autres, soit qu'ils fussent relatifs à des matières qui avaient été complètement transformées, soit que ces matières fussent trop difficiles pour des élèves de première année ? ou bien encore, et plus simplement, ne réunissait-on pas les quatre commentaires en deux livres? Nous en sommes réduits à des conjectures. Sous Justinien, les études du droit s'étendirent sur cinq années ; la constitution Omnem destinée à régir les trois grandes écoles de Gonstantinople, de Béryte et de Rome, contient un exposé complet de l'organisation de cet enseignement. l Désormais, les élèves de première année étudiaient les Institutes de Justinien, ouvrage à la fois didactique et législatif, qui avait remplacé les Institutes de Gaius. Ce traité élémentaire était l'œu-
1 Cpr. Georges Flach, op. cit., p. 1 43 et suiv. Cette constitution supprimait les autres écoles des provinces, notamment celles d'Alexandrie et de Césarée, mais il ne semble pas que cette suppression ait été absolue ; on conserva toujours, dans ces villes, un certain enseignement pratique du droit. Cpr. Giraud, Histoire du droit romain, p. 300.
vre commune de Tribonien son inspirateur, Théophile, professeur de droit à Constantinople et Dorothée, professeur de droit à Béryte. Justinien était très lier de L'œuvre de ses commissaires, quaey disait-il, dans sa constitution Omnem (§ 2), ex omnipœne veterum institutionum corpore elimatœ, et ab omnibus turbidis fontibus in unum liquidum stagnum conrivatœ sunt. Dans la constitution placée en tète des Institutes, il les offre aux étudiants comme un modèle de législation, de science et de méthode. Ce n'est pas ici le lieu d'apprécier les Institutes de Justinien qui servent encore aujourd'hui de base à l'étude du droit romain dans nos facultés. Nous dirons seulement que la découverte des Institutes de Gaius a singulièrement diminué le mérite des commissaires de Justinien. Ceux-ci sont, en réalité, des compilateurs et non des auteurs. Même méthode, mêmes divisions et subdivisions, même ordre de matière. Beaucoup de passages sont purement et simplement copiés dans l'œuvre de Gaius par les commissaires impériaux. Parfois même ils ont reproduit des parties qui avaient été modiliées ; d'autres fois ils ont omis d'expliquer des transformations (par exemple la théorie de l'acquisition des servitudes par pactes et stipulations qui était autrefois propre aux fonds provinciaux) ou même d'importantes innovations. Les véritables Institutes du droit romain, celles qui doivent occuper le premier rang, sont donc bien celles de Gaius et non celles de Justinien.
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49. — A la suite de toutes les révolutions qui ont agité l'Orient et l'Occident, au milieu du barbarisme et de l'ignorance du moyen-âge, il n'est pas étonnant qu'on ait perdu le texte des commentaires de Gaius ; tel a été le sort de la plupart des travaux des jurisconsultes romains, et si nous ne possédions pas les Pandectes, nous pourrions bien dire que le droit romain nous serait à peu près inconnu. Les manuscrits contenant les Institutes de Gaius ont été détruits ou perdus. l
Aussi n'a-t-on connu les Institutes de Gaius, jusqu'au commencement de ce siècle, que par l'abrégé du bréviaire d'Alaric. Ce résumé des Institutes de Gaius a été édité pour la première fois par Sichardus, ensuite par Almaricus Boucbardus (Lovean., Io70, in-12°); en 1600, par Hieronimus Haloander, à Venise, et plus tard, par Schulting dans sa Jurisprudentia antejustiniana. La meilleure édition actuelle est celle de Haenel, Lex Romana Visigothorum (Lcipsig-, 1849, 1 vol. in-fol.), où se trouve le résumé de Gaius aux pages 314 et suivantes.
On a composé au moyen-âg'e un autre résumé des Institutes de Gaius; c'est l'œuvre d'un moine
1 La bibliothèque du sérail, à Con=tantinople, est riche en manuscrits anciens datant des premiers siècles de l'ère chrétienne. Comme les compilations de Justinien ont été composées dans cette ville, il est fort probable que si les savants pouvaient se livrer à des recherches dans cette bibliothèque (privilège qu'il est difficile d'obtenir du gouvernement ottoman), ils feraient de précieuses découvertes pour la science du droit.
inexpérimenté. Ce compendium a été édité pour la première fois par Petrus .Egidius, à Anvers, dans uu recueil devenu très rare aujourd'hui.1 Mais on peut le voir dans le Thésaurus de Meermann où il a été inséré (tom. YII). Si l'on rapproche ce résumé du texte du Bréviaire d'Alaric, on ne tarde pas à acquérir la certitude que le moine, auteur de ce travail, n'a pas connu les Institutes originales de Gaius et qu'il s'est borné à reproduire maladroitement, en la résumant, l'œuvre des rédacteurs du Bréviaire d'Alaric.
50. — Est-ce à dire que personne, avant la découverte de Niebûhr, n'ait eu entre ses mains un manuscrit complet des Institutes de Gaius ?
Bynkershok, clans son traité sur les Res manclpi (Gh. I). 2 nous donne sur ce point un renseignement qu'il n'est pas inutile de rapporter. Ce jurisconsulte nous parle d'abord de deux fragments des Institutes de Gaius sur la mancipatio et sur la cessio in jure qui n'ont pas été insérés dans le résumé d'Alaric, mais nous sont parvenus par l'intermédiaire de Boëcea ; il ajoute ensuite :
1 Ce recueil est intitulé : Summx sive argumenta Legum diversorum imperatorum ex corpore divi Theodosii Novellis, divi Yalcntiniani, Aug. Martiani, Maioriani, Seueri, Prœtcrca Caii et Julii Paulli Senientiis, nunc primum diligent!*sime excusa. Cxsarei juris studiosis utilàatem allalura non mediocrem ex vetustissime arçhetypo. 1517. Apud Tkeodoricum Martinum Alustcneem. Ânterverp.
- Vov. Cornelii van Bynkershok, Opuscula, tom. II, p. 78. Halîr, 1729.
3 L. III, Com. in Topic. Ciceron,
Vulgo creditur, et hoc de Mancipatione, et aliud de injure cessione fragmentum, qaod utrumque in ipsis Caji Institutionibus hodie non exstat, solum Bœthium nobis servasse ; sed tutum est, ex quœ incidi in Comnienlarium Ci/ni ad. Tit. G. de Usucapione transformanda, et ibi reperi ea ipsa fragmenta, descripta a Petro Jacobo de Iiavani, quein Cynus auctorem laudat, quique ait, se ea vidisse in libro Institutionum Gaji,C/ar. ScJiultingius, eux eum indicavi, ad Caji L. I, T. YI, § 3, existimat, Petrum Jacobam de Iiavani hœc XTCO<r7ua<j|/.3CTia non ex Cajo exhibuisse, sed ex ipso Bœthio. Verum ego non satis causse video, car abroganda sit fuies auctori, car que ipse non potuisset uti Cajo integriore, quam nos habemus. Utque id credam, me monet diversitas ver boni m, quse in ut raque formula occurrit, ipsa quoque Schultingio hic ilhc observata, sœpe etiam neglecta. Ex code m Bœthio si sua produxisset Petrus Jacobus de Iiavani, car aliter, atque ipse, verba utriusque formulai recitasset, cur item, splendide mendax, nobis fucum fecisset, non sum, qui animadvertam.
Ainsi, d'après Bvnkershôk, deux fragments des Institutes originales de Gaius, l'un sur la mancipatio, l'autre sur la cessio in jure, se trouvent dans le commentaire de Cynus ' sur le titre du code De usucapione transformanda; et Cynus lui-
1 Cynus, jurisconsulte de la fin du xme et du commencecément du xive siècle, enseigna le droi( à Bologne et à Pérouse.
même, les a empruntés à Petrus J acobus de Ravani,1 lequel disait qu'il les avait vus dans le texte même des Institutes de Gaius. Bynkershok n'admet pas que ce dernier jurisconsulte ait pu se vanter d'un fait qui n'était pas vrai : il en conclut que Ravani a connu un manuscrit original des Institutes de Gaius, mais comme il nous l'apprend lui-même, il n'a pas pu convaincre Schulting. Aujourd'hui la question me paraît jugée : quand on se reporte aux paragraphes de Garns tels qu'ils se trouvent dans le manuscrit de Vérone, on voit de suite que le texte de Boëce 2 est parfaitement conforme à celui de ce manuscrit. Le texte de Ravani, au contraire, est différent de celui de Boëce, comme le fait remarquer Bynkershôk. Il faut donc bien admettre que Ravani n'a pas connu les Institutes origi-
1 Jacobus de Ravani, Lorrain d'origine, jurisconsulte du xine siècle, enseigna le Droit à Toulouse.
2 Voici le texte de Boëce (Lib. 3, Corn, in Topic. Cicer.): Mancipi res veteres appellabantur, qux ita abalienabantur,
ut ea abalienatio pcr qvamdam nexus ficrci solemnitatem. Ncxus vero est qusedam juris solemnitas, quœ ficbat co modo, quo in Institutionibus Cajus exponit. Ejusdem autem Caji, libro I. Instituiionum de nexu faciendo hxc verba sanl ■ : Est autan mancipatio, ut supra quoque indicavimus, imaginaria quxdam venditio ; quod ipsum us proprium Uomanorum est civium : eaque res ita agitur; adhibitis non minus quam quinque testibus. Romanis civibus, puberibus. et prxterea alio ejusdem conditionis, qui libram œneam teneat. qui appellatur libripens. Is, qui mancipio acripit, œs ienens, ita dicit : Hune ego bominem ex jure Quiritium meum esse ajo, isque mihi emptus est hoc œre œn eaque libra. Deinde aère percutit libram, indeque ses dut ci, a quo mancipio accipit, quasi pretii loco.
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nales de Gaius. D'ailleurs, s'il avait ou un manuscrit aussi précieux entre ses mains, il en aurait tiré un parti plus important : il ne se serait pas borné à faire connaître deux paragraphes qui, précisément, étaient déjà révélés par les commentaires de Bo(':ce sur les Topiques de Cicéron.
On ne peut donc pas admettre que le texte original des Institutes de (lai us ait été connu à la fin du moyen-âge ; c'est Niebuhr qui, le premier, a découvert, en 1810, un manuscrit des Institutes de Gaius. Avant cette époque, les Institutes de Gaius ne nous étaient connues que par les emprunts qui leur avaient été faits, notamment par les compilateurs de la Collatio legum Mosaïcarum et Romanarum, puis par les rédacteurs du Bréviaire d'Alaric, ensuite par Boëce, le ministre de Théodoric, dans son commentaire sur les Topiques de Cicéron, enfin par les commissaires de Juslinicn qui composèrent les Pandectes.
Le manuscrit des Institutes de Gaius.
51. Les palimpsestes. — 52. Gomment on a découvert en 1S16 le manuscrit palimpseste contenant les Institutes de Gaius. — 53. Travaux de déchiffrement de Bekker, Gceschen et Hollweg. — 54. Description du manuscrit. — 55, Le manuscrit de Vérone contient-il vraiment les Institutes de Gaius? Opinion curieuse d'un jurisconsulte anglais. — 56. Editions de Gœschen. — 57. Lecture du manuscrit par Bluhme. Mésaventure de ce savant. — 5S. Aporjraphum de Bcecking. — 59. Troisième lecture du manuscrit par Studemund.
51. — Le célèbre manuscrit de Vérone, contenant les Institutes de Gaius, est un palimpseste. On appelle ainsi tout parchemin ou papyrus sur lequel on a fait disparaître par un grattage la première écriture qui le couvrait pour la remplacer par une seconde. 1
Au premier abord, on ne comprend pas bien de nos jours l'utilité de celte opération, de cette économie. Pourquoi ne pas respecter le parchemin déjà recouvert d'une écriture, sauf à prendre
1 Palimpseste vient en effet de deux mots grecs qui signifient, le premier une seconde fois, de nouveau, et le second gratter, racler, effacer : -vjxj, ^cé«.
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un nouveau? Pour répondre à cette question, il faut remonter aux premiers âges de l'écriture. Ce
furent des feuilles d'arbres (selon Pline, des feuilles de palmier) qui, les premières, reçurent les caractères inventés par l'homme pour fixer et perpétuer sa pensée. On ne tarda pas à utiliser, pour le même usage, l'écorce intérieure de certains arbres, notamment du tilleul. Celle-ci s'appelait liber et c'est de là qu'est venu le mot livre. Pour les actes les plus importants, les lois, par exemple, on employait des matières plus résistantes, le bronze, le plomb, le bois taillé en tablettes. On ne tarda pas à préférer aux feuilles et aux écorces des arbres un roseau qui croissait alors en abondance dans les marais de l'Egypte et qu'on rencontrait également en Syrie, en Sicile et en Calabre: ' c'était le papyrus, avec lequel on fabriquait une sorte de papier qui reçut le même nom. A l'aide d'un instrument pointu, on séparait les fibres du papyrus, on les mouillait dans l'eau du Nil dont le limon tenait lieu de colle. Ces filaments étaient ensuite étendus sur une table où ils formaient une couche ; cette première couche en recevait une seconde posée à contre-fibre ; puis on pressait le tissu et on le faisait sécher au soleil. Ce n'était pas encore tout. Les feuilles ainsi préparées étaient trop spongieuses pour qu'on put y appliquer une écriture ; aussi devait-on les enduire au moyen d'une sorte de colle très légère.
1 Aujourd'hui, ce roseau De pousse plus dans ces contrées, ni même en Egypte.
De quelle époque date cet usage d'employer des membranes végétales pour l'écriture, on l'ignore. Yarron qui vivait au temps de César, fait dater cette invention de l'époque de la fondation d'Alexandrie ; mais les anciens étaient déjà généralement d'accord pour admettre que cette découverte remontait à une bien plus haute antiquité. Ce qui est certain, c'est que l'idée d'employer des membranes végétales pour Fécriture, fit plus tard naître celle de se servir de membranes animales. Ptolémée, roi d'Egypte, avait fondé à Alexandrie une bibliothèque qui ne comptait, dit-on, pas moins de 700,000 volumes. 1 Attale, roi de Pergame, voulut illustrer son nom en créant une bibliothèque aussi magnifique que celle d'Alexandrie, mais Ptolémée ayant eu connaissance de ce projet en conçut une vive jalousie et pour s'opposer à sa réalisation, il défendit d'exporter le papyrus de l'Egypte. Les habitants de Bergame imaginèrent alors, dit-on, d'employer les peaux de brebis au lieu et place de papvrus. A cet effet, ils les soumirent à une préparation spéciale, les grattèrent avec un instrument tranchant et les polirent à la pierre ponce. On a contesté, il est vrai, que les Pergamiens aient inventé l'usage du parchemin, tout en admettant d'ailleurs qu'ils l'ont singulièrement perfectionné. Quoiqu'il en soit, l'invention fit de rapides
1 II est nécessaire de faire remarquer que dans l'antiquité les volumes étaient très minces et comprenaient très peu de matières. Un de ces volumes correspondrait à un chapitre d'un de nos livres.
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progrès cl l'on employa la peau d'un grand nombre d'animaux pour recevoir l'écriture. '
C'est ainsi qu'on était arrivé, dans l'antiquité, à employer le papyrus et le parchemin pour composer des livres. a
Chez les Romains, des ouvriers spéciaux, appelés glutinàtores formaient les livres, en collant les feuilles do parchemin les unes au bout des autres, soit avant, soit après que ces feuilles avaient été couvertes d'écriture par les librarii ou copistes. Ces feuilles réunies formaient ainsi une longue bande. Les glutinàtores attachaient à la dernière feuille un petit bâton cylindrique, fait de bois de léger saule ou sureau, autour duquel la bande entière pouvait se plier, c'est-à-dire s'enrouler ; de là le nom de vohimen (de volvere, enrouler) donné au livre. :1
1 Quelques manuscrits arabes sont sur peau de gazelle. Mais, en général, on emploie comme parchemin, la peau de mouton, de brebis ou de chèvre, polie à la pierre ponce. La peau du veau mort-né ou du veau de lait donne le vélin beaucoup plus fin et plus blanc que le parchemin.
2 Les anciens écrivaient aussi sur des tablettes de cire, soit avec un calame ou roseau, soit avec un instrument de métal, appelé stylet. Cet instrument était pointu par l'une de ses extrémité et applati de l'autre. La première servait ù écrire; on employait la seconde pour effacer l'écriture et remettre de la cire. Ces tablettes recevaient les écritures les moins importantes, celles qui n'étaient pas destinées ù voir le jour, les comptes de ménage ou autres, ceux des banquiers, les lettres familières, etc.
3 Le cylindre qui retenait ainsi autour de son axe le livre plié en rouleau s'appelait ombilic, à cause de la position centrale qu'il occupait quand le volume était fermé.
Toutefois, indépendamment des volumes qui s'enroulaient, les anciens connaissaient aussi les livres carrés de la forme des nôtres et appelés tomes ou codices. Dans ces tomes, les feuillets, au lieu d'être collés bout à bout, étaient assemblés les uns au dessus des autres, battus à l'aide de marteaux par des ouvriers (malleatores), puis cousus ensemble et enfin serrés entre deux tablettes de bois qu'on recouvait d'une bande de parchemin blanc ou jaune. Les codices étaient toujours composés de feuilles de parchemin, tandis que les vohimina étaient faits de chartes, c'est-à-dire de papyrus préparés à Alexandrie.
Les copistes écrivaient sur leurs genoux, sous la dictée d'une personne qui lisait à haute voix à un certain nombre d'entre eux. Ce procédé était plus rapide que celui de la transcription, mais il était la cause de fréquentes erreurs ou, comme on dit, de nombreuses coquilles. Les libraires de l'antiquité faisaient prendre un certain nombre de copies des ouvrages nouveaux qu'ils publiaient ; si le livre avait du succès, on multipliait les copies ; dans le cas contraire, le libraire faisait laver et gratter le parchemin employé aux exemplaires qu'il n'avait pas pu écouler et ce parchemin était ainsi mis en état de recevoir une nouvelle écriture. On appelle précisément palimpsestes les manuscrits qui ont été recouverts une seconde fois ou même une troisième fois de caractères écrits. Les palimpsestes ont donc été connus déjà dans l'antiquité et ne datent pas du moyen-âge. Les Romains
en pratiquaient l'usage et peut-être même avant eux les Grecs avaient-ils employé ce procédé. Dans une de ses lettres adressée à Trebatius, Cicéron plaisante agréablement ce jurisconsulte qui lui avait écrit sur un papvrus gratté ' ; il loue Trebatius de son économie et se demande ce que pouvait contenir primitivement le papyrus. « Je ne suppose pas, dit-il, que vous grattiez mes lettres pour me faire vds réponses sur le même papier. Est-ce que par hasard vos affaires ne seraient pas brillantes? Est-ce que le papier vous manquerait? » De son côté, Plutarque compare un certain prince à un palimpseste où l'ancien caractère reparaît sous le nouveau. C'est qu'en effet les procédés de grattage ou de nettoyage étaient parfois assez imparfaits ; au bout d'un certain temps, récriture primitive reparaissait plus ou moins. Il est arrivé plus d'une fois que l'écriture ancienne, à peu près effacée, offrait plus d'intérêt que la seconde ; tel est le cas où celle-ci contient un ouvrage fort connu, tandis que la première se rapporte à un ouvrage perdu. C'est précisément aussi celui du manuscrit de Vérone dont la première écriture comprenait les commentaires de Gaius en grande partie perdus, tandis que l'écriture superposée était consacrée aux lettres de Saint-Jérôme dont on possède de nombreux exemplaires. L'érudition moderne est parvenue, par des procédés ingénieux, a effacer la seconde écriture et à faire reparaître la pre-
1 Littera>, liv. VII, lettre 18.
2 Le livre de M. Daniel Ramée, intitulé : Histoire de l'ori-
52. — La bibliothèque du chapitre de Vérone est depuis longtemps célèbre par le nombre et l'importance de ses manuscrits qui se rapportent au droit. Les plus remarquables sont, sans contredit, les trois suivants dont le contenu a été rapporté dans Vapographum de Bocking :
1) Un manuscrit palimpseste, qui portait autrefois le numéro lo, inscrit aujourd'hui sous le numéro 13, où se trouvent leslnstitutesde Gaius sous les lettres de Saint-Jérôme ;
2) Une feuille manuscrite, traitant des prescriptions et des interdits et qui appartient aussi aux Institutes de Gaius ;
3) Deux feuilles manuscrites, reliées entre elles, contenant un fragment d'un juriconsulte inconnu, sur les droits du fisc. Ces deux derniers manuscrits avaient déjà été publiés dans un petit volume qui ava't paru en 1758 sous le titre : Vetera Paraît pomena Mss. Codicum Capituli Veronensis, a loh. Jacobo de Dioniscis Veronensi canonico ht unum collecta. Le fragment sur les interdits et le fragment sur les droits du lise avaient été découverts par Scipio Maffei. * Mais le manuscrit ren-
gine îles inventions, des déeouvertes et des institutions humaines (Paris, chez Pion, 1875, 1 vol. grand in-8), donne a ce sujet des détails intéressants et précis aux mots parchemin, papier, palimpseste. — Dans un article intitulé Paleographische und kritische Mis ce lien, Bluhme indique les moyens à prendre et les précautions à employer pour déchiffrer les palimpsestes. Cet article a paru dans la Zeitsehrift fur Ilechtsgeschichte, III. p. 449 et suiv.
1 Ce savant nous parle de ces deux manuscrits quand il
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fermant les Inslitutes de Gaius n'avait fait L'objet d'aucune étude. Maffei en counaissail parfaitement l'existence el il savait même qu'il était palimpseste,
comme cela résulte du catalogue fait par ce savant pour la bibliothèque de Vérone et revu après sa mort par Antonio Masotti. ' Mais Maffei ignorait complètement ce que contenait la première écriture cachée par la seconde, (le n'est pas tout. Les écrits de Maffei étaient, au commencement de ce siècle, à peu près complètement tombés en oubli, du moins en Allemagne et on avait notamment perdu de vue le manuscrit sur les interdits. Aussi
dit dans son étude sur les manuscrits de ia bibliothèque de Vérone : Più carte lacère e scioltc d'aniico majusrolo, una délia quai i pare fosse d'un codice délie Pandelte.ed altra d'un opéra d'antico Giurisconsulto; qualicodici se si fossero conservait : niente si ha in tal génère, ehe lor si potesse paragonarc. fVerona illustrata. Parte terza, Verona. 1732, in-8, cap. 7, p. 464). Maffei cite encore ces manuscrits dans son ouvrage intitulé: htoria teologica délie dotlrine c délie opinioni corse ne' cinque primi secoli délia Chicsa. Trente 1742, in-fol. p. 61 et 90 ; il en donne même un spécimen qui a été reproduit ensuite, mais en partie seulement et avec quelque négligence parles auteurs du youveau traité de diplomatique. Paris, 1757, t. Ht, p. 208, table -i6.
1 On lit en effet dans ce catalogue le passage suivant qui concerne notre manuscrit : Multœ c,r chartis codicem alium constitueront dilutis si quidem anterioribus literis ae deletis quœ nunc cemuntur superinductx sunt, quod et in aliis codicibus animadverti pluries primas scriplurx salis se prodente vestigio, ac si antiquitus adeo infrequenter oceurerent ovinae pelles ut nisi aUerius interilu novus liber oriri non posset. » — Ce catalogue existe encore en deux volumes avec le titre suivant: Seipionis Maffei liiblioth. Manuscripta Capilaluris rccoqnitu, digesta, suppleta sub auspiciis Amplissimi Capitulé abAnt. Marotti,Bibl. Verona.- MDCCLXXXVUL
llaubold soDgea-t-il à publier ce manuscrit, ce qu'il fit à Leipsig; en novembre 1816. * Pendant qu'Haubold préparait cette publication, Niebuhr faisait de son côté une découverte tout à fait inattendue et de la plus baute importance. 2 Ce grand historien avait été envoyé en 1816, par le roi de Prusse, auprès de la cour de Rome en qualité de ministre plénipotentiaire. A son passage à Vérone, il se fit représenter le manuscrit palimpseste, n° 13, et découvrit de suite que la première écriture se rapportait à l'ouvrage d'un ancien jurisconsulte. Il parvint même, sur le champ, au moyen d'une dissolution de noix de galle, à faire reparaître d'une manière si remarquable l'ancienne écriture de la feuille 97, qu'il put prendre copie de
1 Xotitia fragmenti Veronensis de Inierdictis. Auctore chrisiiano Gottlieb Hauboldo, Leipsi*,r, 1816, in Hauboldi opusculis academicis, vol. 2, Leipsig, 1829, in-S, p. 327 à 346.
2 Sur la découverte des Institutes de Gaius, cpr : Zeitsclirift fur geschichtliche Recktswissenchafl , hcrausgegcbcn von Saviyny, Dritter Band. Berlin, 1817, p. 129 et suiv. — Abhanlungen der historUch-philologischen Klat.se der kbniglich-preussichen Akademié der Wissenschaflen aus den Ialiren 1816-1817. Berlin, 1819, p. 307 et suiv. — Gôttinrjischc gelehrte Anz-eigen, 1816, p. 2009 et suiv. ; 1817. p. 601 et suiv. ; 1818. p. 17 et suiv. et p. 1849. — Leipsiger Literatur Zetiung, 1816, p. 2529 et suiv. ; 1817, p. 2641 et suiv. — Conte Benlacqua Lacque, Notizia d'alcuni framenli di antica Guirisprudenza Roman a scoperti neiï anno MDCCCXV1I, fra i codiei délia Biblioleca del Capitolo canonicale in Verona. Vicenza, 1817, in-8. — Thémis ou Bibliothèque du Jurisconsulte, I, 1820, p. 288 et suiv. Voyez aussi la préface de Goschen,pour sa première édition des Institutes de Gaius ; elle a été rapportée par Bôcking dans son apographum et nous lui avons emprunté les développements qui précèdent.
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sa découverte. Niebuhr revit aussi el j » ii l copie du manuscrit contenant un passage suc les interdits et qu'il n'hésita pas à attribuer à Gaius. Bien qu'il lui fut impossible d'obtenir de bonnes copies, à cause du temps qui lui manquait (il lit son travail en deux jours), cependant ces copies eurent l'avantage de faire connaître des fragments dont on ignorait l'existence. Niebuhr communiqua le résultat de sa découverte à Savigny et celui-ci lit imprimer la copie qui avait été prise. Savigny joignit à ce texte ses remarques : il conjecturait que l'écriture primitive du numéro 13 contenait les Insfitules de Gaius et que le manuscrit relatif aux interdits avait lui-même fait partie primitivement du manuscrit 13. * Cette nouvelle se répandit bien vite en Allemagne et provoqua un ardent désir de connaître les Institutes de Gaius. L'Académie de Berlin décida qu'elle enverrait deux délégués pour tirer parti de la découverte de Niebuhr ; le philologue Bekker et le jurisconsulte Goschen furent chargés de cette mission. Ils quittèrent Berlin en mai 1817 et arrivèrent à la lin du même mois à Vérone.
53. — Le principal obstacle qu'ils rencontrèrent au début, ce fut le règlement de la bibliothèque. Ce règlement interdisait d'une manière absolue, à toute personne, d'emporter les manus-
1 Voyez la Zeitschrift fur (jeschichlhsehe Rechtswissenschaft de Savigny, III, p. 140 à 146 ; 150 à 158 ; 165 à 168; 172 et suiv.
crits à domicile et il n'ouvrait la bibliothèque au public qu'une heure par jour. Aussi le premier soin des délégués fut-il d'obtenir l'autorisation de faire de plus longues séances à la bibliothèque; ils demandèrent en outre au chapitre de Vérone la permission d'employer des moyens chimiques, notamment une dissolution de noix de galle, pour faire reparaître l'ancienne écriture. Toutes ces démarches reçurent satisfaction, mais seulement au milieu de juin. A partir de cette époque, et jusqu'au milieu d'octobre, sauf un léger intervalle, les deux savants furent occupés à déchiffrer le manuscrit. Ils furent puissamment secondés dans leur entreprise par Bethmann-Hollweg qui était alors un des étudiants les plus distingués de L'Université de Berlin et qui était venu par pur amour pour la science, offrir spontanément ses services aux délégués.
Les savants commencèrent par réviser le travail de Niebùhr; puis ensuite ils se mirent à déchiffrer ce qui était inconnu, et ils réussirent dans ce travail, à ce point, qu'ils parvinrent à lire les huit neuvièmes du manuscrit.
La tâche entreprise présentait cependant les plus grands obstacles. D'abord le manuscrit était, comme on l'a dit, palimpseste ; les Institutes de Gaius étaient recouvertes par les Epitres de Saint- Jérôme. La première difficulté provenait de ce que le texte de Gaius avait été lavé ou gratté ; on avait ordinairement lavé une des pages et gratté l'autre. L'altération était si profonde, qu'on éprouvait la
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plus grande peine à retrouver le sens de chaque phrase, même à l'aide de l'ensemble du texle. Les savants ne tardèrent même pas à être convaincus que leur travail ne pourrait aboutir, si l'on n'employait un moyen chimique pour faire ressortir l'ancienne écriture. Niebiïhr avait eu recours, pour les essais auxquels il s'était livré, à la noix de galle, et les délégués de Y Académie de Berlin, après avoir essayé d'autres moyens chimiques plus énergiques, revinrent tout simplement à la méthode de Niebiïhr en la perfectionnant ; elle leur donna d'excellents résultats.
Mais il y avait une seconde difficulté à vaincre : un certain nombre de pages du manuscrit (03) contenaient jusqu'à trois écritures ! : l'écriture primitive, celle des Institutcs de Gaius, avait été lavée
1 Quant au contenu de ces trois écritures, la première renferme un ouvrage de droit ; l'écriture intermédiaire et la plus récente contiennent la même matière savoir, des œuvres de Saint-Jérôme. Ainsi, le recto de la page 114 renferme les fragments d'une lettre de Saint-Jérôme adressée à Héliodore sur la vie solitaire ; le recto de la feuille 81 et celui de la feuille 65 renferment une partie d'une lettre à Pammachius ; la feuille 75 contient le commencement du livre contre Helvidius. Il peut paraître, au premier abord, extraordinaire que certaines feuilles renferment ainsi deux fois des passages de Saint-Jérùme. Voici toutefois comment on l'explique. Les feuilles du codex XIII, sauf la première et la dernière, formaient autrefois un volume de droit. Dans la suite un libraire qui avait entrepris la copie des œuvres de Saint- Jérôme, manquant de parchemin, prit des feuilles de ce manuscrit et les rendit propres à recevoir une seconde écriture ; après avoir commencé son œuvre, et copié quelques pages, il l'abandonna.
ou grattée pour céder la place à un ouvrage de théologie ; celui-ci avait eu ensuite le même sort et avait été remplacé par des fragments desEpitres de Saint-Jérôme. Les trois écritures prenaient la même direction et se couvraient ainsi quelquefois, d'une manière complète. Il en résultait que souvent des passages entiers étaient indéchiffrables et que même pour les parties lisibles, il existait de nombreuses chances d'erreurs. Dans le but de les éviter, les délégués imaginèrent le moyen de vérification suivant : pendant que l'un lisait, l'autre écrivait et ensuite on changeait de rôle ; celui qui avait écrit parcourait dans le manuscrit ce qui venait d'être lu, et celui qui avait commencé par lire faisait les changements et additions nécessaires. Sans se décourager par cet aride travail, les délégués de l'Académie de Berlin firent ainsi trois lectures successives, et ils déclarèrent, dans la suite, que la troisième lecture fut couronnée de succès, d'abord, parce qu'ils étaient plus familiarisés avec ce genre de travail, ensuite, parce que l'action lente des produits chimiques rendait les caractères beaucoup plus nets qu'auparavant.
Quant le travail de lecture fut terminé, on reconstitua les feuilles dans leur ordre naturel, car, en effet, les feuilles du manuscrit de Gaius avaient été prises au hasard, pour recevoir les Epîlres de Saint- Jérôme. '
1 Bocking a donné, dans la préface de son Apographum, un tableau de la distribution des feuilles du manuscrit.
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Cet admirable travail, qui demandait autant d'intelligence que de patience, commencé au
milieu de juin 1817, fut terminé l«i 1 octobre de La même année. On avait été obligé, vers la lin, de se hâter un peu à cause des vacances qui amenaient la fermeture de la bibliothèque.
La conjecture émise par Savigny était définitivement confirmée : on avait bien retrouvé les Institutes de (iaius. Bekker resta en Italie pour d'autres travaux. Gôschen et Bethmann-Hollweg retournèrent à Berlin, rendirent compte de leur découver! e à l'Académie et furent chargés de la publication des Institutes de Gaius ainsi que du fragment De jure fisci. '
54. — Le manuscrit ainsi retrouvé paraît fort ancien; l'écriture est onciale. Il date peut-être du cinquième siècle, mais il est certainement antérieur à Justinien. 9 II se compose de 120 feuilles in-quarto. Toutefois, d'après une conjecture de Bethmann-Hollweg', le manuscrit devait en contenir primitivement, 129 ; comme on a retrouvé le commencement et la fin, ce sont certainement 3 feuilles du milieu qui font défaut. — Chaque feuille renferme en général 24 lignes et chaque ligne 39 à 45 lettres. Toutefois le recto de la feuille 17 ne contient que 2'{ lignes, celui de la
1 On trouvera la traduction de leur rapport dans la Thémis, I,p. 287.
* Cpr. Kopp, Zeitschri/t fur geschicht. Hechtswissenckaft. IV. '»7o. — Huschke. Jurùp. anlcj. p. 96.
fouille 117. li lianes ; celui de la feuille 39, Il lignes, et celui de la feuille 42, 13 lignes. Il est facile d'expliquer !es lacunes de ces trois dernières feuilles (117, 39, 42), en faisant remarquer que ces feuilles renferment la lin d'un commentaire ; on a laissé le bas de la page en blanc pour commencer le commentaire suivant sur une page nouvelle. Cet état des feuilles M7, 39 et 42 sert même à établir que l'ouvrage était divisé en livres ou commentaires. D'ailleurs on en a aussi la preuve par des mentions comme celles-ci qui sont assez fréquentes dans le texte de l'ouvrage : sequenti commenlario referemus, superiore commentàrio tradidimus, primo commentario retiilimus.
Le nombre des lettres par ligne varie assez souvent. Certaines lignes contiennent un peu plus de 30 lettres, d'autres en renferment jusqu'à 45, mais la moyenne ordinaire est de 39 lettres par ligne. La première lettre de cliaque page est, en général, plus grande que les autres, et en caractères majuscules, même si cette lettre ne commence pas un mot. Gôschen avait même soutenu qu'il en était toujours ainsi, mais Bôcking a relevé que sur un certain nombre de pages, la première lettre n'est pas plus grande que les autres. Les rubriques des titres sont écrites tantôt en lettres plus grandes (par exemple celle de la feuille 100, ligne 2), tantôt en lettres ordinaires (par exemple celle de la feuille 90, ligne 7), tantôt en lettres plus petites (par exemple celle de la feuille 27). i\ous avons déjà dit que toutes ces lettres sont onciales.
Sur ces 12G feuilles, 62 contenaient Irois écritures; toutes les autres étaient recouvertes de deux écritures, sauf une seule. Sur cette dernière page aucune écriture n'est superposée à celle du manuscrit de Gaius ; celte feuille porte sur un passage des interdits et elle se trouvait dans un autre rouleau que le reste du manuscrit. Nous rappelons quelle avait déjà été découverte longtemps avant l'ensemble du manuscrit dont elle avait été détachée. Elle avait été d'abord trouvée par Scipio Maffei1, et plus tard mentionnée en l'an 1757, dans le nouveau traité de Diplomatique (III, p. 208.) et en 1816, par Haubold2, quelque temps après le découverte de Niebûhr, mais avant les travaux de Gôschen.
Toutefois, on ne savait pas, avant la découverte du manuscrit, à quel jurisconsulte il fallait rapporter le fragment que contenait cette feuille isolée. Niebiihr avait conjecturé qu'elle renfermait un fragment des Institutes de Gaius; et Savigny, après la découverte de Niebiihr, avait môme ajouté qu'elle devait appartenir au manuscrit qui contient le reste des Institutes. Ces conjectures ont été confirmées ensuite. Il se trouva que non seulement le format, l'écriture et le nombre de lignes étaient les mêmes, mais encore que le commencement de la 49e feuille finissait la phrase restée inachevée à la fin de la feuille détachée : celle-ci est donc bien la 48e feuille du manuscrit.
1 Istoria teologica. 1742, p. 90.
* Cpr. Haubold, Notitia fragment! Yeronensis de Interdictis.
Nov.lSIÔ.
Tel que Gôschenl'a publié, le manuscrit est loin d'avoir été complètement rétabli. A la suite des travaux de Bekker, Goschen, Bethmann-Hollweg-, sur les 127 feuilles, 18 sont restées tout à fait indéchiffrables; dans 8 ou 9 autres, on n'a pu lire que quelques mots ; le reste a été compris d'une manière plus ou moins satisfaisante. Dans la suite, Bluhme a entrepris un travail de révision et, grâce à l'emploi de nouveaux et violents réactifs, il est parvenu à combler quelques lacunes; mais nous sommes loin de posséder tout le texte de Gaius, et il en manque bien encore la neuvième partie. l Le titre du manuscrit 13 faisant défaut, et la plupart des feuilles ayant été retrouvées dans un complet
1 Voici le relevé des lacunes que présentait le manuscrit d'après Goschen : I. § 21, une page ; I. § 33, une page et 16 lignes ; I. § 46, une page ; I. § 73, 15 lignes ; I. § 76, 8 lignes; I. §78, 14 lignes; I. § 131. 4 lignes; I. § 133, 1 ligne; I. § 136, 7 lignes: I. § 160, 3 lignes ; I. § 164, 1 ligne; 1. § 196, 1 page ; —II. § 14, 15 lignes; II. § 26, 1 page; II. § 112, 1 page ; II. § 149, 10 lignes ; II. % 151. 9 lignes ; — III. § 33' 15 lignes et 1 page ; III. § 43, 8 lignes ; III. § 45, 8 lignes ; III. §46, 8 lignes; III. §81, 12 lignes; III. §84,9 lignes ;
III. S 05, 1 page ; III. § 158, 2 lignes ; — IV. § 14, 1 page ;
IV. § 17, 3 lignes ; IV. § 31, 1 page ; IV. § 52. 7 lignes ; IV. $53,15 lignes; IV. §60,2 pages; IV. § 80, 1 page; IV. § 114, 1 page ; IV. § 133, 1 page ; IV. §' 166, 2 pages ; IV. S 170, 14 lignes ; IV. § 182, 8 lignes.
Toutefois, à l'aide de rapprochements faits avec la Collatio legum, les Institutes de Justinien, les Pandectes, on est parvenu à rempjir quelques-uns des vides qui étaient encore restés ; et, d'après les dernières recherches, on peut dire qu'il nous manque seulement la treizième partie de l'ouvrage ; mais, par malheur, la moitié des lacunes se trouve dans le quatrième commentaire, qui est précisément le plus précieux.
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désordre, on peut se demander si nous possédons •le commencement el la fin «les [nsiituies de Gaius. L'affirmative ne nous semble pas douteuse. Le commencement se trouve sur le recto de la 50* feuille du manuscrit de Saint-Jérôme. En tête de cette page, on lit Le chiffre I et on relève une rubrique qui était probablement ainsi conçue : De jure gentium et civili. C'est bien là le commencement de l'ouvrage, quoique nnus n'en possédions pas le titre général. 11 est vrai que, dans les I nsiituies de Justinien, le titre hi> jure gentium et civili est précédé du titre De justitia etjure% mais celui-ci a été bien certainement emprunté par les commissaires de Justinien au jurisconsulte Ulpien. l Quant à la fin de l'ouvrage, nous prétendons qu'elle se trouve sur la feuille 42. En effet, la partie supérieure de cette feuille est seule couverte d'écriture et la partie inférieure contient des dessins analogues à ceux que les copistes avaient coutume de placer à la fin des manuscrits. Quant à l'ordre des feuilles intermédiaires, Bethmann-Hollweg est parvenu à le reconstituer à l'aide d'un travail fort ingénieux. Il pense que le manuscrit primitif des Instilutes de Gaius se composait de 1G fascicules, chacun de deux feuilles. Les quinze premiers fascicules formaient des quaterniones; le dernier comprenait cinq doubles feuilles. Au bout d'un certain temps, lorsque le manuscrit commença à être en mauvais état, quelques
1 Cpr. T.. 10 et L 1 § 2, De justitia et jure, 1, 1 .
doubles feuilles se détachèrent et furent perdues. C'est ainsi que manquent la première feuille du sixième quaternio , la première feuille du 9e, la quatrième feuille du 13e et enfin la dixième du 16e. Mais cette dernière perte n'est pas grave, car il est certain que sur la feuille précédente se trouve la fin de l'ouvrage, de sorte que la quatrième feuille perdue ne contenait aucune écriture. En résumé, il ne nous manque que trois feuilles du manuscrit de Gaius.
55. — Le manuscrit de Vérone ne contient pas le titre de l'ouvrage, ni le nom de l'auteur. On n'en a pas moins reconnu de suite qu'il s'agissait des Institutes de Gaius, et personne, en Allemagne, ni en France, n'a éprouvé le moindre doute sur ce point. Une seule voix s'est élevée avec force contre cette opinion : un jurisconsulte anglais, dans un moment de mauvaise humeur britannique, a écrit un article curieux inséré dans la Revue d'Edimbourg (décembre 1823) où, tout en maltraitant fortement l'érudition des Allemands, il prétend prouver que le manuscrit de Vérone ne contient pas les Institutes de Gaius. « Le manuscrit original, dit l'auteur de cet article, dont la traduction défigure malheureusement le cachet, n'a de titre dans aucune partie ; de telle sorte que les savants éditeurs sont tonus de prouver que les anciens caractères qu'ils ont copiés avec tant de peine, contiennent ces Institutes célèbres. La présomption générale est certainement contre eux ;
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car les critiques germains sont également aptes à croire et à ne pas croire d'une manière peu judicieuse ; ils sont à la fois étrangement crédules et capricieusement sceptiques. Aussi, tous Les hommes raisonnables et qui connaissent la valeur réelle des théories teutoniques, des découvertes teutoniques, des fantaisies teutoniques, qui sont ainsi obligés de parler sous une forme paradoxale d'un peuple paradoxal, et de dire que la nation la plus ingénieuse et la plus sérieuse du inonde est celle qui mérite le moins qu'on la croie ou qu'on se confie à elle; tous ces hommes seront portés à s'attacher avec obstination à cette idée : que toutes les fois que les Allemands démontrent, à grand renfort d'érudition et d'arguments qu'une chose doit être, précisément, en réalité, elle ne peut pas être. »'
L'article continue sous la même forme et dans le même style ; mais en définitive il ne prouve rien ; c'est qu'en effet, la ressemblance parfaite
1 Ce savant anglais ne ménage pas plus les jurisconsultes français. Voici ce qu'il dit, dans le même article, à propos de la traduction des Institutes de Gaius en français par M. Boulet : « Le traducteur français nous apprend que Gaius n'a attiré qu'un peu tardivement l'attention en France. Dans ce pays, les jurisconsultes savants abondaient jadis ; à présent, ils sont très-rares. Quand le prêtre fut délogé, le soldat prit sa place, et si les choses, à tout prendre, furent jusqu'à un certain point améliorées, elles ne le furent pourtant pas au tant que l'avaient pensé les hommes avides d'espérances. M. Boulet parle en homme qui n'a pas grande confiance dans l'érudition de ses compatriotes. Les notes du traducteur sont courtes, maigres et peu importantes. »
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qui existe entre les textes du manuscrit et ceux que l'on retrouve ailleurs comme extrails deslnslitutes de Gaius ne permet aucun doute. On n'a pu découvrir aucune contradiction. Ainsi, la Collatio legum Mosaïcarum et Romanarum , contient un passage des Institutes de Gaius ; or, on a retrouvé littéralement ce même passage dans le manuscrit de Vérone (feuilles 76 et 106). De même Boéce, dans le troisième livre de son commentaire sur les Topiques de Cicéron, cite deux passages des Institutes de Gaius ; ils sont tout à fait semblables dans les feuilles 7 et 116. Le Digeste renferme aussi quinze fragments des Institutes de Gains que contient le manuscrit de Vérone. Enfin ce manuscrit présente une concordance parfaite avec le résumé de ces mêmes Institutes. inséré dans le Bréviaire d'Alaric et avec les Institutes de Justinien qui ont été copiées sur celles de Gaius. '
1 La lui 28, De adoption ib us, 1, 7. extraite des Institutes de Gaius, ne se retrouve pas dans le manuscrit de Vérone ; mais c'est probablement parce qu'elle est écrite sur l'une des pages que l'on n'a pu déchiffrer. On a fait de cette loi le § 133 du Com. Ier. où il manque en effet une page.
Voici maintenant les passages des Institutes de Gaius que nous possédons en dehors des Institutes et qui se retrouvent dans le manuscrit 13 :
C. Au Dig. on trouve les passages suivants
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Ainsi, il n'est douteux pour personne que le manuscrit palimpseste renferme les célèbres [nstilutes de Gaius ; et Gôschen ;i rendu un service inappréciable à la science en publiant le manuscrit qu'il avait déchiffré avec lant de peine Cette découverte a été le signal d'une ère nouvelle pour
III. Commentaire
A. Le chap. sur les successions légitimes que l'on trouve dans la Coll. legum Mo sale, et Rom., lit. XVI, S 2, existe en grande partie aux § 5 à 17.
B. L. 2. De oblig. et act., cpr. Gaius, III, § 130 à 141, Restent encore d'autres rapprochements qui demandent
quelques explications, ce sont les suivants.
I. Sur le lor Com. — La loi 28. De adopt. formait entièrement les §§ 133-434 qu'il a été complètement impossible de relire dans le manuscrit.
II. Sur le 2e Com. — L. 1. De iiv. ver. On trouve des fragments de ce texte dans les §§ 9 à 1 i que l'on n'a pu lire que d'une manière tout à l'ait imparfaite.
III. L 13. De injusto, irrita, rupto test . Cette loi formait sans doute le § 132 Inst. de Gaius.
les études historiques de droit romain : elle a opéré la révolution produite il y a trois siècles par Dutillet lorsqu'il publia les fragments d'Ulpien. Mais on manquait encore de renseignements sur un grand nombre de points , sur le droit antérieur à llpien, qui vécut seulement après Gaius.
Les Institutes de Gaius ont comblé la plupart des lacunes, surtout dans la théorie des personnes et dans celle des actions. Nous connaissons maintenant le droit romain tel qu'il existait au temps d'Antonin le Pieux et de Marc-Aurèle.
56. — La première édition des Institutes de Gaius a été publiée par Gôschen. Le savant professeur avait été chargé de ce soin par l'Académie de Berlin et il fut secondé dans sa tâche par M. de Savigny, par M. Bethmann-Hollweg et par le célèbre philologue Buttmann. Cette première édition a été faite avec le plus grand soin. En marge du texte, M. Gôschen a indiqué par des chiffres romains à quelle feuille du manuscrit chaque paragraphe correspond. Quand une lacune se présente, il fait connaître le nombre de lignes et de mots qui font défaut. Entin, pour éclaircir les Institutes, M. Gôschen a rapproché des commentaires de Gaius un certain nombre de textes extraits d'autres sources ; certaines notes sont aussi employées à des facsimile ou à des interprétations de phrases ou de mots douteux.
En 1824 Gôschen a publié une seconde édition, dans laquelle il a tenu compte de la révision
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du manuscrit faite par Bluhme en IS2I el en 1822. Il faut nous arrêter un instant à celle seconde révision qui a aussi sou importance. '
r>T. Bluhme s'étaii rendu à son loùr à Vérone pour y étudier le manuscrit de Gaius. Il se trouvait dans cette ville pour la seconde fois et y terminait ses travaux en 1822. précisément au moment où siégeait le fameux congrès de Vérone, Le 16 octobre, notre savant portait lui-même à la poste une lettre adressée à Hugo, qui contenait le résultat de ses travaux. Déjà quelques jours auparavant, par une lettre du 10 octobre, il avait prévenu Goscben de cet envoi. Aussi s'attendait-il a recevoir une réponse prochaine. 11 n'en fut pourtant rien : la lettre n'arriva pasàGôtlingue,mais Bluhme n'apprit celte mésaventure que longtemps après, au mois de février suivant, alors qu'il avait entrepris de longs travaux à Verceil, qu'il avait fait plusieurs voyages et était enfin venu s'établira Home. C'est dans cette dernière ville qu'il connut la perte dosa lettre. Tous les moyens furent aussitôt mis en œuvre pour la retrouver. Niebûhr employa son
1 ni u lime nous a lui-même rendu compte de ses travaux sur le manuscrit de Gaius dans un article public parla Zeitschrift fur Rechtsgeschichte de Rudorff (III, p. U6J publié bous le titre : Mélanges paléographiques ei critiques {Paleographische und kritische Miscellen.) Goscben aurait pu parler de ces travaux de Bluhme dans sa seconde édition, d'autant plus qu'il les avait utilisés. Mais Bluhme nous apprend qu'un'' mésintelligence survenue entre les doux savants l'empêcha probablement de rompre le silence et il ajoute qu'il publie son article pour accomplir un devoir de réconciliation.
influence personnelle à Vienne ; Bluhmc lit agir les intermédiaires les plus influents auprès du directeur des postes de Vérone et du directeur général des postes de la Vénétie. Partout on répondit qu'on n'avait jamais entendu parler de cette lettre et on soutint même à Vienne, qu'elle n'avait pas été mise à la poste. Bluhmc se contenta de répondre qu'il l'avait lui-même portée et affranchie. Voici comment il explique la disparition de cette lettre : « Bien qu'il n'y eût pas encore à cette époque, à la tête de la direction des postes, un Kallab qui devait plus tard retenir entre ses mains des milliers de lettres, cependant, déjà l'ouverture des lettres était à l'ordre du jour. A ce moment où se tenait le congrès, il m'avait même été très difficile d'obtenir l'autorisation de séjourner à Vérone. Mes reproductions des passages les plus obscurs de Gaius avec leurs lettres souvent inachevées, les traits de plume, les points, les interrogations, tout cela parut aux hommes logiques de la poste, former une écriture chiffrée d'une invention nouvelle. N'avait-on pas, déjà huit ans auparavant, supprimé une lettre que Mendelsohn avait confiée à la poste vénitienne, parce que cette lettre renfermait des notes de musique? Ce qui fut peut-être le plus compromettant pour ma lettre, c'est qu'en parlant de mes travaux sur l'une des trois constitutions grecques de Juslinien, récemment découvertes sur un palimpseste de Vérone, je disais que j'espérais en avoir bientôt fini avec elle. »
Cependant cette perte qu'éprouva Blulime à la suite du conflit né entre Gaius et le congrès de Vérone, ne fut pas complète. Elle porta surtout sur la fin du troisième commentaire et sur le quatrième. Mais Bluhme avait conservé entre ses mains un grand nombre de notes volantes où se trouvaient les passages les plus obscurs du manuscrit. Le savant n'en avait pas moins perdu, du moins en partie, le fruit d'un travail ingrat et pour lequel son ardeur ne s'était maintenue, nous dit-il, que grâce à la pureté du soleil d'Italie !
L'attitude de Goschen fut un peu étrange dans cette circonstance. Il essaya de consoler assez légèrement Bluhme de sa mésaventure, se bornant à lui écrire: « Vous avez employé les moyens les plus sûrs pour retrouver vos travaux sur Gaius (16 mars 1823). » Entend-il dire à Bluhme qu'il est difficile de retrouver une lettre lorsqu'elle n'a pas été écrite? Il semble, dans tous les cas, que Bluhme n'ait pas donné à cette réponse une interprétation satisfaisante, puisqu'elle a été suivie d'une mésintelligence entre les deux savants. Il n'est pas permis cependant de douter de la sincérité de Bluhme, mais on peut s'étonner qu'il ne se soit décidé à rompre le silence qu'au bout de quarante ans et alors que tous ceux qui ont été témoins de l'aventure ou du moins l'ont connue, sont morts. On n'en avait, en effet, parlé que quelque temps et pour en rire, puis elle était tombée dans l'oubli. Vingt ans plus tard, lorsque Lachmann prépara la troisième édition de Goschen,
il fit demander à Blulime communication des notes qui lui restaient sur Gaius, parce que les papiers de Goschen ne lui paraissaient pas bien complets.1
58. — On peut donc dire qu'il a été fait deux études successives sur le manuscrit de Gaius, la première par Goschen, la seconde par Bluhme. A la suite de ces travaux, Bocking a publié un apographum ou fac-similé du manuscrit de Vérone. L'auteur a composé ce travail avec le fac-similé que Goschen et Hollweg avaient déjà pris autrefois à Yérone et qui avait été reproduit à Berlin, mais avec une certaine négligence. Bluhme avait aussi pris un fac-similé, mais perdu en grande partie, comme on vient de le voir. C'est de ces travaux que c'est servi Bocking pour publier à son tour son apographum. 11 a eu soin de relever ce qui vient de Goschen et ce qui vient de Bluhme. Bocking a eu à sa disposition l'exemplaire de Goschen que Bluhme avait annoté à Vérone sur le vu du manuscrit et il nous apprend qu'il aurait pu tirer un plus grand profit de ces notes si elles
1 Ces papiers sont déposés à la bibliothèque royale de Berlin. — Bluhme nous dit à ce propos : - Lachmann a tellement exagéré la valeur de ces notes, qu'il les a assimilées aux travaux que j'avais faits à Vérone et qui étaient en partie perdus. Il n'est donc pas étonnant qu'avec l'esprit d'investigation qui le caractérise, il ait découvert quelques contradictions, par exemple pour les numéros et pour la reproduction de certains manuscrits; c'est là un fait que je tenais simplement à constater, sans vouloir en exagérer l'importance. »
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n'avaient pas été écrites à l'encre rouge et si elles n'avaient pas été en partie effacées par l'eau. '
Chaque page de Y apographum de Bôcking correspond à une page du manuscrit de Vérone ; chaque ligne de Y apographum à une ligne du manuscrit. On a eu soin de placer en marge et en initiales les lettres qui se présentent ainsi dans le manuscrit ; ce qui n'a pas pu être déchiffré, est rempli par de simples traits à l'encre ; on s'est attaché à être exact, au point de reproduire les moindres corrections, les ratures, les surcharges du manuscrit.
En rendant compte de ces travaux dans la Zeitschrift fur Rechlsgeschichte , ~ Bethmann-IIollweg s'attachait d'autant plus à louer ceux qui les avaient entrepris, qu'à son avis il n'était plus possible de renouveler de semblables travaux. « Toute l'écriture primitive a de nouveau disparu et on ne peut plus lire que celle des lettres de Saint-Jérôme. Si l'on essayait, ajoutait -il, de recommencer les travaux de Goschen et de Bluhme, on aurait beaucoup moins de chances de succès, par cela même que les réactifs ayant produit une première fois leur effet, on ne pourrait plus faire ressortir les anciens caractères. »
5î>. — Celte prédiction a cependant reçu un éclatant démenti. Un savant philologue, M. Sliï-
1 On voit que Bluhme a joué de malheur dans ses travaux sur Gaius.
* Tome V, p. 362.
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demund, aidé des conseils de Th. Mommsen et de Kriiger, a entrepris une troisième lecture du manuscrit et cette lecture a produit d'heureux résultats. Sans doute Stiidemund n'a pas comblé de grandes lacunes et il n'a même pas sensiblement amélioré la leçon des pages à peu près illisibles. Mais il a rempli un grand nombre de petites lacunes, confirmé des leçons jusqu'alors douteuses, rendu certaines interprétations inadmissibles, en un mot, il nous a fait connaître, encore mieux que ses devanciers, les Institutes de Gaius *. Ainsi, nous connaissons mieux l'acquisition du jus Quiritium par les Latins Juliens 2 ; nous savons qu'il faut lire loi Fufia Caninia et non Furia 3 ; il règ-ne un peu moins d'obscurité sur la question du majus et du minus Lalium.k Nous avons aussi obtenu quelques éclaircissements sur la forme de l'adoption autre que la remancipatio patri s : nous savons que le paragraphe 19 du Commentaire 2 parle de l'aliénation pleno jure des res mancipi plena traditione ; le paragraphe 38 du même Commentaire nous
1 On trouve un tableau des principaux passages où Stûdemund a lu quelque chose de nouveau dans l'édition de Gaius publiée par Dubois, à la fin du volume.
2 Corn. I, §32,33,34.
3 Corn. II, § 42.
v Corn. I, ^ 96. — Les difficultés soulevées par cette question ont fait l'objet d'une intéressante étude de M. Edouard Beaudouin, le Majus et le Minus Latium, dans la Nouvelle Revue historique de droit français et étranger, III. p. 1 et suiv. ; 111 et suiv.
5 Corn. I, § 134.
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apprend qu'il est impossible d'usuca.pcv pi'o herede, lorsqu'il existe un héritier nécessaire et ce texte, confirmé par le paragraphe 201 du Commentaire III, a servi de base aune ingénieuse étude de notre ami regretté Dubois sur la saisine héréditaire en droit romain. l Sur la formule de la mancipation, 2 sur la formule de la familiœ emptio* sur la rupture du testament sans forme,4 sur la formule de la libération/^;' a°s et libram,\a. lecture de Stiidemund a amené quelques améliorations. Enfin il faut encore relever ce qui concerne les droits du fils de la patronne, liberis honoratus, 3 le nom de la loi Ciceria,6 le calcul de Vannas retrorsus dans l'interdit utrubi, 7 l'interdit unde vi, 8 les interdits citm periculo ou sine pericido, ° les interdicta secnndari
Ut.
On voit que la lecture de Stiidemund a produit d'assez sérieux résultats. Dès 1869, ce savant en avait laissé entrevoir quelques-uns au congrès des philologues allemands tenu à Wurtzburg. Mais ce fut seulement en 1874 qu'il donna le texte complet de Gaius, révisé et transcrit par lui et qu'il publia à son tour à Leipzig un apographum.
1 Dans la Nouvelle Revue historique de droit, V, p.
2 Corn. I, § 19.
s Corn. II, §104.
4 Coin. II, § 151.
2 Com-. III, | 53.
6 Corn. III, § 123.
1 Com. IV, § 152.
8 Com. IV, § 155.
9 Com. IV, § 163, 164, 165.
toCom. IV, §170.
Editions des Instituâtes de G-aius.
60. Editions publiées d'après la lecture de Goschen. — 61. Editions publiées d'après la lecture de Bluhme. — 62. Editions publiées d'après la lecture de Stùdemund.
60. — On vient de voir que le manuscrit de Vérone a fait successivement l'objet de trois lectures, la première par Goschen, la seconde par Bluhme et la troisième par Stùdemund. Chacune de ces lectures a produit une leçon et chacune de ces leçons a donné naissance à un certain nombre d'éditions.
Les éditions publiées d'après la lecture de Goschen, Bekker et Bethmann-Hollweg sont peu nombreuses. Il n'est plus aujourd'hui intéressant de citer que l'édition princeps, publiée par Goschen à Berlin en 1820.
61. — Dès l'année suivante, en 1821 et 1822, Bluhme lisait à son tour le manuscrit et alors parurent un grand nombre d'éditions auxquelles sa leçon servit de base. Nous relevons parmi les
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éditions de ce second groupe, en Allemagne, la seconde édition de Gôschen (Berlin, 1824) el la troisième, publiée par Lachmann (Berlin, 184-2) ; celle de lleftïer, en 1830 ; 1 celle de Klentz, en 1829 ; les cinq éditions de Bôcking, parues, les trois premières à Bonn, en 1837, 1841 et 1850, les deux dernières à Leipsig, en 1855 et 1856 ; la première édition de Gneist (Leipsig, 1858) ; les deux premières de Huschke, dans son recueil intitulé : Jurisprudentiœ antejustinianœ quœ supersuntÇLQypsig, 1861 à 1867). En France, cette seconde leçon de Bluhme, réunie à celle de Goschen, a servi pour les éditions de MM. Blondeau,2 Laboulaye,3 Ducaurroy, * Pellat, :i Giraud. r>
Chez nous les Institutes de Gaius ont fait, en outre, l'objet de quelques travaux particuliers. Ainsi M. Pellat s'est attaché, dans ses éditions, à rapprocher les textes de Justinien cl de Gaius, travail qui, d'ailleurs, a aussi été entrepris à l'étran-
1 Toutefois, dès 1827, Heffter avait publié le commentaire IV de Gaius. Puis il fit paraître à Bonn, en 1830, les quatre commentaires de Gaius, dans le Corpus juris civilis antejustinianei,
- L'édition de Gaius de Blondeau a paru dans ses Institutes de Justinien, suivies d'un choix de textes juridiques. Taris,
3 Laboulaye a inséré les Institutes de Gaius dans ses Flores juris antejustinianei. Paris, 1839, 1 vol. in-32.
4 Ducaurroy a inséré les Institutes de Gaius dans son Juris civilis enchiridium ad usurn pr&lectionum. Paris, 1850,1 vol. in-8.
5 Pellat a publié successivement trois éditions de Gaius, dans son Manuale juris synopticum. Paris, 1834, 1852, 1874.
6 Dans son Echiridion juris romani. Paris, 1873.
ger, notamment par Schwindener, ' par Potier van Loom 2, par Bôcking et Klentz. 3
Les Anglais et les Italiens n'ont jamais donné une grande attention aux Institutes de Gaius. On ne peut pas relever une seule édition importante de l'autre coté des Alpes. Parmi les éditions anglaises nous citerons celle de M. Poste en 1875 et celle de M. Abdv et Walker en 1876. Mais dans ces éditions, on a eu le tort de suivre la première de Gneist, sans tenir compte des travaux de Stiidemund.
62. — Les éditions publiées d'après la lecture de Stiidemund sont, jusqu'à ce jour, au nombre de six. En J 876, M. Polenaer publiait à Leyde une édition comprenant les trois premiers livres de Gaius, dans laquelle il avait mis à profit la lecture de Stiidemund. * Il devançait ainsi Stiidemund luimême et, bientôt après, M. Goudsmit publiait une intéressante comparaison entre la leçon nouvelle et l'ancienne. Ces deux savants hollandais ont fait preuve d'un esprit ingénieux et hardi. :i M. Stiidemund, assisté de M. Ivriiger, a fait paraître son édition de Gaius à Berlin, en 187G. 6 Dans sa troi-
1 In Annal. Gron., 1821.
2 Collât. Inst, Justiniani cum Gnii Inst. Groningue, 1825.
3 Gaii et Justiniani Inst. juris romani recog., annot., adject. Berlin, 1829.
* Dans cette édition hollandaise, les Institutes de Justinien sont placées en regard de celles de Gains.
5 Le travail de Goudsmit a été traduit en allemand.
6 Gai Institutiones ad codicis veronensis apographvm Stvdc-
sième édition (Leipsig, 1877 el dans la quatrième (Leipsig, 1879) de sa Jurisprtidentia antejustinianea, Buschke a eu soin de tenir compte de la leçon de Stûdemund et Gneisl a imité le même exemple pour sa seconde édition parue à Leipsig on 1880. Dans la même année une nouvelle édition des Institutes de Gaius, faite d'après les travaux dé Stûdemund, paraissait, en Ecosse, par l<is soins do AI. Muirhead. Enfin, on Franco, Dubois publiait aussi les lnslitutos do Gaius on 1881, d'après Yapographum de Stûdemund. Cette dernière édition ost certainement la plus remarquable que nous possédions. Dubois s'est surtout attaché à publier un texte rigoureusement conforme an manuscrit, tout en donnant on même temps dans des notes, le tableau le plus complet des travaux critiques dont les Institutes de Gaius ont été l'objet depuis la découverte de Niebuhr. A cet effet, il n'a reproduit, dans le texte morne dos Institutes, que ce qui résulte de Yapographum de Stûdemund, sans y rien ajouter ni corriger »'( sans m rien retrancher. Le texte est présenté avec une fidélité
mvndianvm in vsvm seholarvm edidervnt Pavlvs Krveger et Gvilelmvs Stvdemvnd. Berlin, Veidmann, 1*77. Forme le lrr vu!. (in-12) d'une collection de textes de droit antejustimen. Quant à Yapographum de Stûdemund, il avait été publié dès i^T'i en un vol. in -fol. sous le titre suivant : Gaii institvtiortvm commentarii qvattvor codicis ueronensis denvo collati apographvm confecit et ivssv academiœ régis scientiarvm bcroliriensis edidii Gvilehn '-s Stvdemvnd. — Accedit pagina codicis veronensis potographice officia. Proslat Lipsix apud SaUrnio nvm Hirzcl, 187-i, 1 vol. in-quarto.
scrupuleuse, tel qu'il a pu être déchiffré. La longueur des passages illisibles esî exactement mesurée. Les incertitudes sont reproduites. Même les lettres isolées et inintelligibles sont fidèlement mises à leur place et permettent au lecteur de se livrera ses propres conjectures. En un mot, Dubois a voulu que cliacun eût le manuscrit sous ses yeux. Quant aux notes, elles reproduisent presque toutes les restitutions proposées, même celles que les découvertes de Stùdemund ont discréditées. Tous les travaux des jurisconsultes français, allemands, hollandais, écossais ont été mis à profit et utilisés et, bien entendu, fauteur ne s'est pas interdit d'y joindre ses observations personnelles. Cette publication fait le plus grand honneur à la science française et elle nous permet de nous rendre compte de l'importance de la perte que nous avons subie lorsque le jeune professeur de la faculté de droit de Nancy, frappé par une mort prématurée, est descendu dans la tombe quelques mois après avoir publié cette œuvre remarquable, ne laissant dans les diverses facultés où il avait enseigné, que des amis unanimes pour pleurer sa perte.
Pour compléter ces notions, il faut ajouter que les Inslitutes de Gaius ont été traduites en français par M. Boulet * et par M. Pellat. J M. Domenget 3 a
1 Boulet, Inst. de Gains récemment découvertes dans un palimpseste de la bibliotliètjue du chapitre de Vérone, et traduites pour la première fois en français, avec des notes destinées à faciliter l'intelligence du texte. Taris, ls^T. vol. in-8.
2 Pellat, Traduction des Inst. de Gaius. Paris, 1844.
3 Domenget, Inslitutes de Gaius, contenant le texte et la
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également fail paraître une traduction à laquelle vient se joindre un commentaire. Ce commentaire complet est le premier travail de ce genre qui ait été entrepris sur les Inslitutes de (laius ; ' il n'en a pas encore été publié en Allemagne ; mais nos voisins d'oulre-Rhin ont fait paraître une foule de monographies fort intéressantes dont nous avons donné rémunération clans la bibliographie placée en tète de ce travail.
traduction en regard, avec le commentaire au dessous, 1 vol. in-8. Paris, 1866, chez Marescq. — Une première édition de cet ouvrage avait déjà paru en 1847.
1 On peut dire que, sous ce rapport, M. Domenget a rendu un véritable service à la science. Mais il est regrettable que le savant auteur n'ait pas tenu compte des dernières éditions de Gains publiées en Allemagne ; nos voisins d'outre-Rhin lui ont déjà fait ce reproche (cpr. Huschke, Jurisp. untej., 1867, p. 100;. Depuis les dernières découvertes, le travail de M. Domenget est devenu tout à fait insuffisant. Aussi devra-t-il être repris. Une pareille œuvre est de nature à passionner un romaniste. On peut même s'étonner que les professeurs chargés du cours des Pandectes ne prennent pas plus souvent comme base de leur enseignement un des commentaires de Gaius. M. Pellat avait autrefois expliqué les Institutes de Gaius à ce cours et il s'était même proposé de publier le résultat de ses recherches. Mais il n'a pas donné suite à ce sujet.
Écrits de G-aius autres que ses Institutes.
<3J. Énumération de ces ouvrages. — 64. Sous quel rézne ont-ils été composés?
63. — Les Institutes de Gaius sont le seul de ses ouvrages qui nous soit arrivé intégralement : nous ne possédons que des fragments épars de ses autres travaux insérés dans le Digeste (535 fragments). [Vous nous bornerons à les mentionner d'une manière rapide; il serait d'ailleurs difficile de donner des détails sur des traités à peu près inconnus. Les principaux ouvrages de Gaius dont nous possédons des fragments plus ou moins nombreux ou même dont le simple titre est arrivé jusqu'à nous, sont les suivants :
A). Libri Y1I Renun quotidianarum ou Aureolum (26 fragments au Digeste). ' Les commissaires de Justinien ne nous ont conservé que des frag-
1 On trouve rémunération des fragments dans YHistoria juris romani chronologica de Godefroy, insérée en tète de son édition du Corpus juris civilis.
ments des trois premiers livres do cel ouvrage qui ;i aussi joui d'une grande renommée. Le premier tiin> sous Lequel on le désigne (Libri Vil Rerum quotidianarum) nous montre qu'il s'agissait d'un traité de pratique ; il est probable que ces Livres formaient un ouvrai:»' élémentaire de pratique, comme Les Institutes formaient un ouvrage élémentaire de théorie. Quant au second titre (Libri VII Aureorww), on suppose qu'il n'a pas été choisi par Gains Lui-même: il aurait été donné à ces livres par la postérité, ;i cause du crédit dont ils jouissaient. Ce qui est certain, c'est que les commissaires de Justinien en ont également tiré prolit pour la rédaction des Institutes de cet empereur. « Qaasex omnibus antiquorum Institutionibus » nous dit Justinien, dans sa Const. imperatoriam majestatem (Prœm. înst. $ G) « et praecipuœ ex commentariis Gaii nostri tam Institutionum quam Rerum quotidianarum, aliisque multis commentariis compositas,cum tresprœdicti viri prudentes nobis obtulerunt , et legimus, et cognovimus, et plenissimum nostrarum constitution hum robur eis accommodavimus. »l
Aussi, certains jurisconsultes ont pensé que les Libri rerum quotidianarum se confondaient dans une certaine limite avec les Institutes de Gains. Ainsi d'après Mackeldey,1 ces Res quotidianm étaient un nouveau travail sur les Institutes, contenant des additions, des rectifications et des
1 Cpr. Bluhme, dans la Zeitschrifl fur geschiseht. fiechttwUsemchaftf VI, p. '266.
- Manuel de droit romain, § 47, note c.
explications de certaines matières. Déjà, autrefois, Conradi ' avait prétendu que sous ce nom de Libri VII Aureorum on aurait aussi compris les quatre livres des Institutes. C'est qu'en effet, on ne trouve au Digeste que des extraits des trois premiers livres des Aurei ; et cependant, d'après l'index de la Florentine, comme nous l'avons déjà dit, il en existait sept à l'origine.2
Tout le monde rejette aujourd'hui cette conjecture de Conradi ; mais on reconnaît généralement que cet ouvrage de Gaius était conçu dans le même esprit que les Institutes : il formait un traité élémentaire. Aussi on y retrouve les mêmes matières, à peu près dans le même ordre, mais souvent avec des développements plus considérables. Le premier livre était consacré à la théorie des personnes ; le second et le troisième, à celle des choses ; les hérédités et les obligations faisaient l'objet des livres suivants.
\\ . De casibus liber singularis (7 frag. au Digeste;. Cet ouvrage parait avoir été beaucoup moins important que le précédent.
Si on se reporte aux textes qui en sont extraits, on remarque que Gaius cite, ou bien des hypothèses imaginaires, ou bien des cas qui se sont présentés devant d'autres jurisconsultes. Cela prouve bien, une fois de plus, que Gains était
1 Parerg., I. 7.
2 Cpr Bach, Hist.juris rom., Lib. 3, Cap. 2, Sect. 5, § li.
note G. — Hugo, Magazin, VI, n° 1 i. — Goschen, Zcilschrift, 1,4.
homme de Ihéorie et non de pratique. Si Gai us avait postulé « 'ii justice, comme nous dirions aujourd'hui, si surtout il avait obtenu le jus re&pondendi, comme le pensent à torl beaucoup (Fauteurs, cet ouvrage de (iaius aurait eu une bien plus grande étendue et surtout un caractère différent.
C). Libri ad Edictum prsetoris vrbani (46 frag. au Digeste). D'après certains jurisconsultes, Gaius aurait commenté toutes les matières de l'édit prétorien en suivant les mêmes divisions et le même ordre que l'édit lui-même. D'autres, au contraire, pensent que Gaius a fait des commentaires partiels de l'édit du prsetor urbamis : il a expliqué seulement certains titres de cet édit. Il suffit, diton, pour s'en convaincre, de se reporter au Digeste : on y voit que les fragments extraits de cet ouvrage de Gaius sont le plus souvent insérés avec désignation du titre commenté. ' En outre, dans plusieurs textes, on découvre que Gaius avait luimême divisé son commentaire sur tel titre de l'édit en un certain nombre de livres, ce qui indique
1 Ainsi : Tit De prœdiatoribus (L. 54, De jure dotium, 23, 3); Ad tit. De publicanis (L. 19. De action, empti, 19. 1 et L. 5. De publican. et vectigal, 39, 4) ; .1-/ litulum de liberali émisa L. 13, Ad exibendum, 10, 4); Ad tit. De aquas pluviœ arcendx L. 13, De aqua et aqux pluviœ arcendw, 39, 3); Ad tit. De damno infecta (L. 8 et 19, De damno infecto,2Q, 2) : Ad tit. De re judicata (L. 7. De re judicata, 42, 1 ; Ad tit. De operis novi nunciatione <L. 9, De ojrris novi nunciat., 39, 1) ; Ad tit. Qui neque sequantur, neque ducantur (L. 48, De verborum sign., 50, 16).
bien une méthode particulière. ' IL vaut donc mieux décider que Gaius avait composé sur Yedictum urbanum une série de monographies distinctes. Sans doute, certains textes, très peu nombreux, sont indiqués comme extraits simplement du commentaire de Gaius sur l'édit du préteur urbain, 2 mais c'est probablement par suite d'une négligence des compilateurs.
De ces deux opinions, je préfère la première. Gaius avait fait un seul travail sur l'édit urbain, et dans l'ordre de cet édit ; si certains textes parlent de plusieurs livres composés par Gaius sur un même titre de l'édit, c'est probablement parce que ces mêmes titres dans le texte de l'édit (comme les titres libérait causa, de testainentis, de legatis), se subdivisaient en livres. Gaius, d'ailleurs, dans le § 188. com. I., renvoie formellement à son traité sur l'édit du préteur urbain et il parle de ce traité comme d'un ouvrage général. Si les commissaires de Justinien ont fait relativement peu d'emprunts à ce commentaire, c'est parce qu'ils avaient à leur disposition, sur l'édit urbain, d'autres travaux plus importants et plus récents, ceux de Paul et d'L'lpien, dont nous parlerons plus loin.
1 Cpr. : Ad lit. De liberali causa (L. 30, De bonis libertorum. 3S, 2) ; Ad tit. De testamentis (L. 32, De hœred. inst.t 28, 5, et L. 33, Eod. tit.); Ad tit. De legatis (L 65, 67, 69, 73, De legatis 1°).
2 L. 6, De liberali causa, 40, 12. — L. 139, De div. reg. jur., 50, 17. — L. 5, De adim. ici transf. leg., 34, 4.
D). lÂbri XXXI] Ad edictum provinciale 340 frag.). C'esl l'ouvrage de Gains dont nous possédons le plus grand nombre de fragments au
Digeste ; on peut même dire que ce traité est le seul qui nous ait fait connaître quelques textes de l'édit provincial. Gaius, est, en effet, à la fois le premier et le seul jurisconsulte romain qui ait commenté cet édit provincial.
Il est probable que ces 32 livres formaient une collection d'édits généralement admis, soit dans les provinces de César, soit dans celles du Sénat. Gaius a rapproché le texte même des édits et l'a fait suivre d'un commentaire, le tout dans l'ordre de Féclit du préteur urbain : on retrouve, en effet, clans quelques fragments le texte même de l'édit, précédé des mots : ait proconsul ; ait prsetor.
Suivant M. Mommsen, ce commentaire sur l'édit provincial serait en réalité un traité sur l'édit qui était applicable dans la province d'Asie où écrivait Gains ; mais M. Iluschke fait remarquer, avec raison, que si cela était vrai, Gaius aurait intitulé son commentaire : ad edictum Asiaticum, ou bien: ad edictum proconsulis Provinciœ Asise.* Il est plus probable, comme nous l'avons dit, que Gaius a voulu faire un traité général, utile dans toutes les provinces, et qu'à cet effet, il a réuni des dispositions communes à tous les édits provinciaux ; car, de même qu'à Rome, les préteurs se trans-
1 C'est ainsi qu'on lit dans Cicéron (discours contre Verres) : Edictum siciliense.
mettaient certains principes (edicta tralatitia), de même dans les provinces7 les proconsuls ou l'Empereur, par l'intermédiaire des légats. ! se transmettaient certaines règles qui formaient la base commune à tous les édils des provinces. Nous reviendrons sur cette question en nous occupant des commentaires sur l'édit qui ont été composés après le travail de Salvius Julianus.
E). Libri ad edictum œdilium curulium (11 frag.).
F). Libri VI ad Legem duodecim Tabularum (29 frag.). ^n ne sait S] ce traité était théorique ou pratique ; mais ce qui est certain, c'est qu'il était précédé d'une étude historique sur le droit romain depuis ses origines. 2
G). Libri XV ad legem Juliam et Papiam Pop* pœam (30 frag.).
H . Liber singularis ad legem Gliciam. Tel est du moins le titre que porte la L. 4. De inofficioso testamento. 5, 2. Mais comme le nom de cette loi ne se retrouve nulle part, on est généralement d'accord pour reconnaître que le texte a été altéré. Les uns, comme Haloandre, lisent : ad legem Falcidiam, et attribuent même le fragment à
' Le jus edicettdi appartenait bien aux proconsuls, mais non aux légats de César, car ce droit n'était réservé qu'aux rhagistratus populi romani: mais dans les provinces de César l'empereur usait lui-même de ce droit par l'intermédiaire de ses légats.
2 L. t, De origine juns. l. 2.
Cpr. Ant. Cabreros de Avendano. Interp. ad Gaium ad legumXll Tabularum. Madrid. 1638.
Maxim us, de sorte que Gaius n'aurait pas composé le traité spécial dont nous nous occupons ; d'autres, cités par Haloandre, lisent : ad legem Leuticam ; d'au 1res encore : ad legem Litiam. l Suivant Huschke, au contraire, il s'agirait bien, en effet, d'une loi Glicia sur les causes des centunivirs. s
I). De verborum ohllgationibus libri III (12 frag.).
J). Libri III De Manumissionibus (o frag.).
K). Liber singularis de formula Uypothecaria (6 frag.). Tantum pars interpretationis edicti videtur fuisse, dit Huschke.
1^). Libri II fideicommissoriun (12 frag.).
M). Libri singularis de taeitis fideicommissis (L. 23, De his qnœ ut indignis, 3i, 9).
M). Liber singularis De re uxoria; rappelé avec éloge par Jusiinien dans sa const. omnem § 1 et cité aussi sous le nom de Liber singularis Dotaitciorum.
O). Liber singularis Regularum (L. 21 , De adopt., 1, 7).
P). Libri Regularum (6 frag.). Ce dernier ouvrage n'était pcut-èlrc qu'une édition plus complète du précédent. Huschke pense, au contraire, qu'il s'agit de deux ouvrages tout à fait distincts. Ce qui est certain, c'est que les litres liber regularum, libri regularum étaient tout nouveaux à celte
1 In Cod. L?>5.NM102. Haubold.
Cpr. Bach. Op. et loc. cil. — Bynkershœk, Obs. II, 12.
- Jurisp. antej. p. 88.
époque : ils n'avaient pas encore été employés par les autres jurisconsultes romains, si ce n'est pourtant une fois par Neratius Priscus. '
Q). Ad senatusconsultum Orphitianum Liber singularis (L. 8, Ad S. C. TertulL, 38, 17).
R). Ad senatusconsultum Tertullianum Liber singularis (L. 9, Eod. tit.). C'est probablement à ces deux derniers ouvrages que Gaius fait allusion dans ses Insiitutes {Com. III, § 84).
S). Gaius nous dit lui-même qu'il a écrit des notes sur Quintus Mucius (cpr. Com. I, § 188). Mais il ne nous est rien parvenu de ce dernier ouvrage. Enfin, c'est aussi par ses Institutes que nous avons appris l'existence d'un autre traité de Gaius sur les bonorum possessiones (III, § 33 et 34).
64. — Cetle longue énumération est bien la preuve la plus évidente de l'infatigable ardeur de Gaius : aussi peut-on affirmer, sans connaître sa vie, qu'elle a été certainement bien remplie par le travail. — Il serait difficile de déterminer dans quel ordre ces différents écrits ont été composés : on peut toutefois dire que les notes sur Quintus Mucius, le commentaire suvYEdictum urbanum, le traité sur le bonorum possessiones ont été écrits sous le règne d'Antonin (cpr. Com. I. § 188 ; Com. III, § 33), et les deux livres sur les fuléicommis, après la mort de ce prince (L. 90, De coud, et demoîistr., 35, 1. — L. 96, De legatis, 3°. — L. G3, § o, Ad S.
! Huschke, Jurisp. antej., p. 87, note 10.
C. Treb.. 36, I I. Les quinze livres sur les lois de Julia et Papia Poppœa soûl postérieurs aux ouvrages précédents (L. 56, Dé legatis^ 2°) : on a voulu soutenir le contraire en disant que Gaius y fait déjà allusion dans le Com. III, § 5i : mais, dans ce passage, comme dans le § 33 du même commentaire, Gaius a en vue son traité sur les bonorum possessiones.1 Enfin, il est encore certain que ses travaux sur les sénatus-consul' es Tertullien et Orphitien ont été composés après les ouvrages précédents (L. 8 et 9, Ad. S. C. Tertull, 38, 17). Mais pour tous les autres écrits, il est impossible de déterminer à quelle époque ils ont été publiés. 2 On peut seulement dire que ses trente livres sur l'édit provincial sont postérieurs aux Institutes : cela résulte de la loi 30, § 2, De pactis, 2, 14, (extraite de son livre 1er sur l'édit) où il repousse une opinion qu'il avait émise dans ses Institutes (III, 179); et de loi 3, De hœred. petit., 5, 3, (extraite du livre 6e) où il parle d'héritiers ex senatuscomultis, c'est-à-dire en vertu des sénatusconsultes Tertullien et Orphitien.
Les ouvrages les plus importants de Gaius sont, sans contredit, ses Institutes et ses Libri Aureorinn, comme traités élémentaires; ses commentaires sur l'édit àuprœtor iirbanns et sur Yedictum provinciale , pour le droit prétorien ; ses commentaires sur les Douze Tables, sur les lois Julia et Papia Poppœa, ses notes sur Quintus Mucius qui
1 Cpr. Huschke, Jurisp. antej., 1867, p. 83, note 4. Cpr. Huschke, Jurisp. antej., 1867, p. 83.
primus jus civile constituit^ dit Pomponius (L. 2, g ii, De origine Jur., 1, 2), son Liber de casibus et ses Llbrl Regularum, pour le droit civil.
Tous ses autres ouvrages, comme par exemple ses traités sur les fidéicommis, sur les affranchissements, sur les obligationes verbis, sur la loi Glicia,suries sénatus-consultesTertullienetOrphitien, étaient beaucoup moins importants et paraissent même n'avoir servi qu'à compléter les premiers.
Les noms des jurisconsultes qui reviennent le plus souvent sous la plume de Gaius sont surtout ceux de Sabinus, de Cassius, de Julianus. '
1 Julianus est cité dans un grand nombre de textes (Cpr. L. 5, De usuf. decrescendo, 7, 2. — L. 13, De senatusconsulto Macedoniano, 14, 6. — L. 27, De peculio, 15, 1. — L. 17, § 1, De testam. milit., 29, 1. — L. 68, § 3, De legatis 1°. — L. 63, § 4 et 9, Ad senatasconsultum Trebellianum, 36, 1. — L. 22, %i,De operis libert., 38, 1. — L. 31, § 3, De mortis causa donat., 39, 6. — L. 57, De manumissis testamento, 40, 4. — L. 28, De stipul. serv., 45, 3. — L. 43, Ad legem Juliam de adulteriis, 48, 5). Gaius invoque aussi souvent l'autorité de Sabinus (L. 11, pr., De jurisdictione, 2, 1. — L. 4, Si in noxali causa, 1, 10. — - L. 40, De dolo malo, 4, 3. — L. 15, De noxalibus actionibus, 9, 4. — L. 14, § 1, Depositi, 16, 3. — L. 35, § 5, De contrah. empt., 18, i), et celle de Cassius (L. 11, pr., De jurisdictione, 2, 1. — L. 15, De noxalibus actionibus, 9, 4. — L. 14, § 1, Depositi, 16, 3. — L. 35, § 5, De contrah. empt., 18, 1. — L. 4, De conditione tricticaria, 13, 3). Le nom de Proculus, l'un des chefs de l'école opposée à celle dont il faisait partie, paraît aussi souvent dans ses écrits (L. 11, pr., De jurisdictione, 2, 1. — L. 4, Mandati, il, 1. — L. 19, De usuris et fructibus, 21, 1. — L. 69, De conditionibus et demonstrationibus, 35, 1). Mais en dehors de ces jurisconsultes, on n'aperçoit plus que quelques noms très rares, comme, par exemple, celui de Fulcinius (L. 29, De religiosis, 11, 7), celui de Neratius (L. 63, § 12, Ad senatusconsultum Trebellianum, 36, 1).
Des édits des magistrats et des travaux de Gaius sur ces édits.
03. Plan de cette dernière étude. — GG. Magistrats qui publiaient des édits. — G7. Publication des édits. — GS. Le préteur faisait-il acte de législateur par sou édit ? — 69. Fixation de l'édit. — 70. L'édit du préteur pérégrin. — 71 La loi Gornelia. — 72. Travaux des jurisconr suites sur le droit prétorien avant l'édit de Julien. — 7:5. Édita des magistrats des provinces. — 7-i. L'édit perpétuel de Salvius Julianus. G est une œuvre législative. — 75. Plan et méthode de l'édit perpétue] d'après les reconstitutions qui en ont été faites. — 7G. Caractères de l'édit. — 77. Formules d«> l'édit. — 78. Effets produits par l'édit de Julien. Conséquences de ce qu'il constitue une loi. — 7(J. A-t-il porté sur l'édit pérégrin et sur l'édit piovincial? — S0. Les magistrats ont-ils perdu le jus edicendi? — 81. Travaux sur l'édit de Julien. — 82. Influence de l'édit sur les Codes de droit romain.
65. — On s'est beaucoup occupé, dans ces derniers temps, du travail de Salvius Julianus, connu sous le nom à'Edictum perpétua va l. Aussi ne
1 II nous suffira de citer les travaux suivants : De juris dietionc edictum, edicti perpetui qux relinqua sunt, constitua adnotavit, edidit, Adolfus Fridericus Rudorlï. Lipsia«, apud S. Hirzelium, 1809, 1 vol. in-8 de 292 pages. Cette publication de KudorITest une tentative de reconstitution de l'édit perpétuel, précédée d'une courte préface consacrée au carael' cet édit, à ses commentateurs parmi les jurisconsultes romains et enfin aux travaux publiés sur le même sujet depuis la renaissance du droit romain. Rudorft* a écrit une dissertation
nous semble-t-il pas sans intérêt de faire connaître les résultats de ces différents travaux, d'y joindre nos observations critiques et de rechercher si les écrits du jurisconsulte Gai us sur l'édit urbain et sur l'édit provincial ne sont pas de nature à jeter un certain jour sur quelques-unes des difficultés soulevées par l'étude de YEdiclum perpeiuum.
Il ne nous semble pas possible d'ailleurs d'isoler celte question ; aussi nous occuperons-nous auparavant de la théorie générale du jus edicendi.
Gii. — Il ne fauchait pas croire que le droit de rendre des édits fût limité aux deux préteurs de
sur la rédaction fie l'édit par Julien dans la Zeitschrift fur RechtsgeschichtCylU, p. 1 à 90, sous le titre Uebcr die Julianiscfie Edicîsredaction. — Voyez encore du même auteur et dans même revue, t. IV, p. 1 à 123. un article intitulé Die Proccsserôfnung nacli dem Edict. — Giraud, Compte rendu de la reconstitution essayée par RudorfP, dans la Revue de législation ancienne cl moderne, année 1870-1871, p. 193 à 218. — Louis Jousserandot, L'édit perpétuel restitué et commenté, 2 vol. in-8. Paris. Marescqaîné, 1 883. — Otto Lenel, Das Edictum perpetuum. ein Versuch zu dessen Wiederherstellung. 1 vol. grand in-8. Leipsig, 1883, chez Tauchnitz.— Nous ne relèverons pas les travaux antérieurs; on en trouvera la bibliographie complète dans Rudorff, Jousserandot et Lenel. Citons seulement quatre monographies de Bouchaud, publiées dans les tomes XXXIX et XLI des Mémoires de l'Académie des inscriptions et belles-lettres, et une autre étude du même auteur sur le même sujet, insérée à la fin du second volume de son commentaire de la loi des Douze Tables. — Parmi les ouvrages généraux, nous citerons notamment : Ortolan et Labbé, Histoire de la législation romaine, 12e éd. Paris, 1 vol. in-8, chez Pion, p. 304 etsuiv. Accarias, Précis de droit romain, 'M éd., (2 vol. in-8. Paris, librairie Cotillon,) I, n°20, p. 'j8.
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Rome ôl aux proconsuls du sénat. En réalité, toul magistral du peuple romain avail le pouvoir et l'habitude, à son entrée m charge, d<> rendre une sorte d'ordonnance générale qu'il publiait pour faire connaître suivant quels principes il appliquerait la loi et en comblerait les lacunes1. Ainsi les consuls, les censeurs, les tribuns, les édiles rendaient des édits à leur entrée en fonction2. Mais il est bien entendu que nous parlerons seulement ici des édits des magistrats qui étaient principalement chargés de rendre la justice.
L'édit le plus ancien et le plus important est, comme on sait, celui du préteur urbain. Cet édit, destiné aux citoyens romains, a servi de modèle aux antres, à celui du préteur peregrinus et à l'édit provincial. L'édit du préteur peregrinus concernait les non cives; il était naturellement moins étendu, puisqu'il ne pouvait comprendre les dispositions de pur droit civil. Quant à l'édit provincial, composé par le gouverneur de la province, il était fait pour les personnes et les biens placés sous son ad-
1 L. 2, § 10, D., De origine, 1,2. — Cicéron, De finibus 11,22.
2 A. Pour les édits des consuls, Tite-Live,XXUI. 32 : XXIV. 11; XXXIX, 17. — Dion Cassius. LV, 6. — Aulu-Gelie, XIII. 15. — B. Pour les édits des censeurs : Cornélius N Coton, 2.— Tite-Live, XXXIV. 44. — Pline, llist. nat.. VII, 77. 78, 82; XIII,3; XIV. 16; XXVI, 2. — Aulu-Gelle. Noc. att.. XV, 11. — C. Pour l^s édita des tribuns: Cicéron, Verres. Il, 2, il.— Tite-Live, III, 34; IV, 60. — D. Pour les édits des édiles curuies : Digeste, tit. De JSdiUtiO edicto, 21,1.
ministration. Le jus edicendi appartenait, en effet, aux proconsuls, mais non aux légats de César. Ce droit était réservé aux magistrats populi romain ; mais dans les provinces de César, l'empereur usait lui-même de ce droit par l'intermédiaire de ses légats1. Aussi la formule de l'édit provincial portet-elle toujours : proconsul ait et jamais prœses ait, legatus ait.
Outre les édits des préteurs, il faut relever à Rome ceux des édiles curules qui, par certains côtés, intéressaient le droit privé. En leur qualité d'administrateurs de la police, ils avaient la surveillance des rues et marchés, et à ce titre jugeaient certaines contestations, notamment en matière de vente d'esclaves, d'animaux et autres objets mobiliers ; ils assuraient la libre circulation dans les rues. Dans les provinces du sénat, la juridiction des édiles était attribuée aux questeurs qui publiaient un édit semblable à celui des édiles curules2.
1 Le légat de l'empereur ne pouvait pas plus edicere que le légat du proconsul.
- Gaius, Cotn. I, § 6. — Sous l'empire, le préfet du prétoire rendit aussi un édit dont l'autorité fut consacrée au me siècle par l'empereur Alexandre Sévère. Gonst. 2, De offieio prsefecti prœtoriorum, \, 26. Mais cet édit ne portait que sur des points spéciaux ; nous connaissons deux edicta aproniana, ainsi appelés du nom de leur auteur Apronius, qui fut préfet de la ville de Constantinople en 339 (cpr. Schweppe, Rômische Rechlsgeschichte, § 12). Plusieurs autres édits du préfet du prétoire et du préfet de la ville nous sont connus par les Novelles de Justinien (Novelle 165 à 168).
216 KTUDE SUR QAIUS.
<;7. — On qc sait pas à quelle époque précise les magistrats commencèrent à rendre des édita. Bouchaud a prétendu que, dès L'origine, le préteur avait eu le droit de faire des ('dits, mais sans loucher aux lois anciennes ou aux nouvelles1. D'autres auteurs nient que le préteur ait pu, dans les premiers temps de sa magistrature, rendre des édits, car c'eût été, disent-ils, faire acte de législateur et ce magistrat exerçait seulement le pouvoir exécutif et le pouvoir judiciaire. A l'origine, le préteur se bornait à délivrer des édits obligatoires pour les seules parties au procès. Ainsi, un possesseur était-il troublé dans sa possession ou avait-il même été violemment dépossédé, il allait trouver le préteur et lui demandait la délivrance d'un édit qui intimât à son adversaire l'ordre de respecter la possession ou de restituer le bien. Mais cet édit n'était rendu qu'entre deux personnes ; aussi portait-il le nom d'interdit (inter duos dictum), expression qui se perpétua dans la suite avec un sens plus restreint 2.
D'après une opinion fort accréditée, il est impossible que le préteur ait rendu des édits généraux avant la divulgation des legis action*'*, qui fut faite vers le milieu du cinquième siècle, par Cneius Flavius, petit-fils d'un affranchi et secrétaire d'Appius Claudius Caecus.
1 Op. cit. dans les Mémoires de l'Académie des inscriptions
et belles-lettres, t. XLI. p. 86.
2 De Caqueray, Explication des passages de droit priée contenus dans les œuvres de Cicéron, p. 231.
Gaius nous dit très nettement qu'à l'époque de la loi des Douze Tables et dans les premiers temps qui suivirent sa mise en vigueur, le préteur ne rendait pas encore des édits : « Actiones quas in usu veteres habuerunt, leyis actiones appellabant , vel ideo quod legibw proditœ erant, quia tune edicta prœtoris, quibus complures actiones introductœ sunt, nondum in usu haùeôantur1. » Certains auteurs, tout en admettant que Yedictum perpetuum servit à publier les actions de la loi lorsqu'elles eurent été divulguées, en 4o0,parle scribe Flavius, pensent que la théorie des interdits était déjà, avant cette époque, comprise dans une disposition générale. Cette solution est fort contestable. Sans doute, les interdits sont très anciens dans le droit prétorien, mais il n'est pas permis de conclure de là qu'ils aient fait l'objet de dispositions générales et qu'ils aient été publiés avant la divulgation des leyis actiones*.
A notre avis, il résulte nettement d'un passage de Pomponius que les édits généraux des préteurs furent postérieurs à la loi Hortensia et datent de l'époque où le sénat commença à voter des sénatus-consultes \ Ce n'est pas ici le lieu de rechercher si, avant l'empire, le sénat jouissait à lui seul du pouvoir législatif, car lorsqu'il rendit ses pre-
1 Gaius, Com. IV. S 11.
- Voy. en sens contraire Leist, Versuch einer Geschickte >icr rômisclien Rechtssystem, 1850, p. 20.— Rudoriï, Rôm. fiecht.u gesch., J, p. 147 ; II, p. 90.
3 L. 2, | 9, 10 et 11. De origine jurti, t, 2.
miers sénatus-consultes, il ne se proposait pas de se substituer aux comices et de faire la loi, mais seulement d'en assurer l'application et de prendre des mesures d'administration générale. Ainsi il n'existe, à notre connaissance, aucun sénatus-con. suite antérieur à l'Empire qui règle des questions de droit civil pour les citoyens romains. Si le sénat s'occupait de la condition privée des peuples vaincus ou sujets de Rome, c'était uniquement en vertu de son droit supérieur et incontestable sur l'administration des provinces1. En un mot, à une certaine époque, le sénat prit des mesures générales pour assurer l'application de la loi et l'administration de la République, mais il ne fit pas la loi, et d'après Pomponius, à la même époque, le préteur commença à rendre des édits généraux. Ces nouveautés apparurent après la loi Hortensia.
Cette loi Hortensia (an 468 de Rome) concernait l'autorité des plébiscites. Déjà auparavant deux autres lois avaient été rendues sur le même sujet, la loi Horatia (an 305) et la loi Publilia (an 415). Ces trois lois confirmèrent successivement la force obligatoire des décisions des plébiscites. On ne sait pas bien exactement, d'ailleurs, quel fut l'objet précis de chacune d'elles. Les comices par tribus permettaient aux tribuns de faire des propositions de loi sans passer par le sénat, mais il est probable qu'à l'origine, les décisions de ces comices, pour
1 Tite-Live, XXVI, 31.
devenir des lois obligatoires, devaient être confirmées par un vote des centuries et par Yauctoritas du sénat ; celle-ci était en effet nécessaire, même pour les décisions des comices par centuries. On a conjecturé que la loi Yaleria Horatia aurait été faite pour certaines affaires déterminées ; puis la loi Publilia aurait supprimé la nécessité de la confirmation par les centuries, tout en laissant subsister Yauctoritas du sénat ; enfin la loi de Hortensia aurait à son tour supprimé Yauctoritas. Ce qui est certain, c'est que depuis cette dernière loi, le plébiscite obtint force obligatoire par lui-même et sans contestation. Théophile prétend, dans sa paraphrase des Institutes ' que cette même loi reconnut aussi la force obligatoire des sénatus-consultes. C'est un point fort contestable et il semble, au contraire, résulter du texte précité de Pomponius, que les sénatus-consultes furent postérieurs à l'époque de la loi Hortensia. Il est toutefois facile de comprendre que cette loi, en supprimant l'unité du pouvoir législatif, ait donné à chacun de ceux qui l'exerçaient en commun, l'idée d'en user séparément. D'un autre côté, c'est a peine s'il s'écoule une cinquantaine d'années entre la loi Hortensia et l'époque où la République commence à organiser les provinces : la Sicile en ol3, la Sardaigne en 526 et plus tard la Gaule cisalpine, l'Illvrie, l'Espagne, l'Afrique carthaginoise. Or, les provinces furent placées sous lasur-
1 Liv. I, tit. 2, § 5.
veillance directe du sénat el ce furent souvent des sénatus-consultes qui déterminèrent leur condition. Cette organisation des pays réunis à la République, permit au sénat de voter des sénatusconsultes qui présentaient les caractères des lois. Il parait certain que les premières lois véritables faites par le sénat sous le nom de sénatusconsultes, touchèrent au droit public et la raison en est facile à donner : dans cette partie du droit, il devient souvent difficile, parfois même impossible, de distinguer ce qui constitue l'acte législatif de ce qui forme l'acte d'administration générale rentrant à ce titre, comme nous dirions aujourd'hui, dans le pouvoir exécutif. Puis les affaires de la République s'élant multipliées et étendues à l'infini, il était souvent urgent de prendre une décision immédiate, sans qu'on eût le temps d'attendre la convocatiou des comices; le sénat mit ainsi la main sur une partie du pouvoir législatif. Les magistrats et le préteur en particulier ne firent qu'imiter l'exemple du sénat lorsqu'ils rendirent des édits réglementaires ; ils n'avaient pas la prétention de faire la loi, mais seulement d'en assurer l'exécution, et comme la divulgation des iegis actiones ou formules de procédure avait obtenu le plus grand succès auprès du peuple, ' le préleur imagina, lui aussi, de publier son édit
1 Cneius Flavius, le divulgateur de ces formules, fut successivement élevé aux dignités de tribun du peuple, de sénateur et d'édile curule. L. 2, § 7, De origine juris, 1,2. Cicéron, Ad Atticum, VI, 1 n°8, Tite-Live, XI, 46.
au commencement de la magistrature, afin que chaque citoyen fût mis au courant de ses droits et de la procédure qui les garantissait. « Eodem tempore et magistratus jura reddebant, et ut scirent cives, quod jus de quaque re quisque dicturus esset, seque prsemuniret, edlcta proponebant; quœ edicta Prxtorum jus honorarium constituerunt. Honorarium dicitur quod ab honore Prœtoris vénérât l.
Avant la mise en vigueur du système formulaire, Tédit du préteur se limitait à un certain nombre de matières assez restreintes : il déterminait la manière d'engager un procès et posait les règles de compétence (de judiciis et ubi quisque agere deberet ;il faisait connaître les formes des legis actiones\ enfin il contenait un certain nombre d'interdits. Mais l'introduction du système formulaire supprima les bornes étroites dans lesquelles le préteur avait jusque-là exercé son pouvoir. Ce magistrat eut le droit de créer lui-même des formules d'action et il put, en outre, arrêter ou atténuer l'inflexible rigueur des actions au moyen des exceptions, des prescriptions, des restitutions en entier; il compléta son œuvre par la création d'un certain nombre de cautiones et par le vaste système des envois en possession.
68. — Le mot edicere signifie faire aux citoyens une communication qui présente le carac-
1 L. 2, § 10, De origine juris, 1, 2.
tèrc d'un acte réglementaire. L'edictum est d'abord lu à haute voix par son auteur in concione et ensuite il est publié par voie d'affiche. ! C'est ainsi que figure toujours en tête de l'édit, immédiatement après le nom de son auteur, le mot ait ou dicit. 2 Après avoir été lu à baute voix, in concione, par le magistrat soit au moment de son entrée en fonctions, soit auparavant et aussitôt le tirage au sort, l'édit est affiebé derrière le tribunal du préteur, sur un pan de mur recouvert d'un enduit blanc (d'où le nom album), en caractères noirs, avec des rubriques rouges. On eboisit un endroit, nnde de piano recte leyi possent. 3 II est possible que l'édit ait été aussi publié, non pas sur le mur lui-même , mais sur un tableau apposé au mur, car les textes nous apprennent assez souvent que le préteur pouvait transporter son édit. Celui-ci restait ainsi affiebé pendant l'année des fonctions du magistrat qui l'avait rendu et il était permis d'en prendre copie (describere), 4 mais on devait le respecter et celui qui aurait méconnu cette prescription aurait été tenu de Y actio popularis de albo corrupto.
Mais en procédant ainsi, en rédigeant et en promulgant un édit, le préteur n'avait pas la pré-
1 Cicéron. De finilnis, II, 22 ; de of ficus, III, 20. - .Mommsen, Rômische Staatsverwaltung. I, p. 196.
3 Quintilien, Inslitutiones oratoriœ, XII, 3, 11. — L. 11, § 3. De institoria actione. 14, 3.
4 Mommsen, op. et loc. cit.
tention de faire acte de législateur, encore moins celle d'abroger les lois. Le préteur affectait, au contraire, un grand respect pour les lois, même en prenant les mesures les plus énergiques, par exemple en organisant Yinintegrum restitatio. l II indiquait seulement à l'avance et d'une manière générale comment il instruirait les affaires de sa compétence; en d'autres termes, son édit peut être considéré comme un acte d'administration judiciaire et il ne faut pas s'étonner si, dès les premiers temps, ce seul caractère a suffi pour lui conférer une grande autorité. On sait qu'en effet, en principe, les magistrats romains jouissaient dans l'exercice de leurs fonctions, des pouvoirs les plus étendus. Sans doute leur autorité n'était pas absolument arbitraire, du moins à Rome, et ils encouraient la responsabilité de leurs actes ; mais cette responsabilité ne les empècbaitpas de se permettre toutes sortes de mesures lorsqu'ils agissaient au nom de l'équité ou se sentaient soutenus par l'opinion publique. En réalité, le préteur urbain fut le seul magistrat qui, pendant un temps fort long, concentra entre ses mains toute l'autorité judiciaire. L'exercice de ses fonctions lui fit comprendre de suite et sans difficulté que, dans certains cas, s'il ne comblait pas la lacune de la loi civile, le citoyen lésé dans son droit, serait victime de l'injustice ; que dans d'autres cas, l'appli-
1 L. i, § i, Ex quibus causis majores in integrum restituuntur, 4, 6. — L. 7, § 1, De partis, 2, 14.
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cation de la loi civile constituerait une flagrante iniquité. Il ne suffisait donc pas d'assurer l'application du droit civil. II fallait encore en combler les lacunes el même en corriger la rigueur. Ce fut, comme nous l'apprend Papinien, le triple objet de Tédit du préteur : « ./m.s- prœtorium est, quod prœtores introduxerunt, adjuvandi velsupplendi, vel corrigendi juris civilis gratta, propter ulilitatem publicam, quod et honorarium dicitur, adhonoremprœtorumsic nomination. » 'Ce n'est pas ici le lieu de suivre le préteur dans cette immense tâche qui l'amena en assez peu de temps à édifier à côté du droit civil, une législation prétorienne portant, elle aussi, sur toutes les branches du droit privé, famille, propriété, succession, contrat. Le droit prétorien fondé à la fois sur l'équité et sur l'utilité pratique, appuyé sur le droit des gens, est, sans contredit, la partie la plus remarquable du droit romain ; sans l'œuvre du préteur, le droit romain ne s'appellerait pas la raison écrite.
65). — Le droit prétorien se fixa d'assez bonne heure ; on peut dire qu'il était définitivement constitué vers la fin de la République, déjà au temps de Cicéron. En 74, le préteur Oclavius avait imaginé la formula octaviana contre la violence, et en G6 le préteur Aquilius Gallus créa contre le dol les formules qui prirent son nom. Ce furent
1 L. 7, § 1. Dejustitia et jure, 1, 1.
des innovations considérables, mais qui mirent en même temps, pour ainsi dire, un terme à l'ère des innovations. Sans doute, nous verrons encore apparaître d'autres formules importantes, Yedictum carbonianum, la formula publiciana, l'action servienne, l'interdit salvien. Mais toutes ces créations nouvelles s'opéreront dans un délai très rapproché et ne feront que compléter un système déjà organisé. L'édit avait pris, au temps de Gicéron, une forme stable et définitive ; il était respecté, par les magistrats eux-mêmes, comme l'avait été autrefois la loi des Douze Tables : nunc ergo, dit Cicéron, a prœtoris edicto, ut plerique nunc, algue a XJI Tabulis, ut superiores, hauriundam juris disciplinant putas1. On sait que Cicéron adresse entre autres reproches à Verres celui de n'avoir pas suivi l'édit de ses prédécesseurs 2. Il a fait in re vetere edicta nova; et cependant il était en présence d'institutions bien établies et passées dans les mœurs : « Postquam jus prœtorium constitutum est, semper hoc jure usi sumus*. » Ailleurs encore, Cicéron blâme Verres de n'avoir pas pris pour modèle l'édit du préteur urbain et de n'y avoir pas puisé, pour son edictum provinciale, un grand nombre de dispositions qui doivent s'appliquer en Sicile comme à Rome \ Cicéron relève encore ce caractère de fixité de l'œuvre du préteur dans le
1 De legibus, I, 5, 17.
2 In Ver rem, II, 1,45; 2, 3.
8 In Ver rem, II, 1, 44.
4 In Yerrem,\\A, 43,46.
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passage suivant souvent cité, du traité De inventione1 : « Consuetudinis jam esse putatur id qnod voluntate omnium sine lege vetustas comprohfntf . In ea aiitem jura sunt quxdam ipsa jam certa pr opter vetustatem, quos in génère et alia sunt multa et eorum multo maxima pars, quœ prœtores edicere conscierunt. » Nous verrons bientôt que, sur un grand nombre de points, l'édit du préteur urbain, celui du préteur pérégrin, ceux des magistrats des provinces, offraient une certaine uniformité : il y avait un droit commun prétorien dans toute la République. Dans les écoles, au temps de Cicéron, on n'apprenait plus la loi des Douze Tables, mais Tédit du préteur2. Bientôt aussi vont commencer les travaux scientifiques considérables sur l'édit. Mais avant d'aborder cette nouvelle période, il faut nous arrêter d'abord à l'édit du préteur pérégrin, ensuite à ceux des magistrats des provinces.
70. — A l'origine de la préture et jusqu'en l'an 507 de Rome, il n'exista qu'un seul préteur cbargé d'organiser les instances, aussi bien entre pérégrins qu'entre Romains ou encore entre citoyens romains et pérégrins 3. En l'an 507, l'affluence des étrangers était devenue si considérable à Rome, qu'il fallut créer un préteur spécial chargé
II
2 De legibus, I, 5 ; II, 23.
3 A moins qu'un traité spécial n'eût confié pour les citoyens d'un pays la juridiction à un tribunal de recuperatores.
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d'organiser les instances inter cives et peregrinos. Au point de vue du droit politique, cette création ne procura aucun avantage aux peregrini qui continuèrent à être purement et simplement exclus du jas publicum. Mais les pérégrins gagnèrent beaucoup à cette création au point de vue du droit privé : leur condition civile fut nettement fixée et déterminée par l'édit du prœtor peregrinus. On avait soin de choisir, pour ces fonctions, des hommes d'une autorité considérable ; ainsi elles furent remplies en Tan 208 avant Jésus-Christ, par Publius Licinius Crassus, jurisconsulte de premier ordre, juris pontificii peritissimus1.
Le préteur pérégrin s'attacha à détacher du droit privé un certain nombre d'institutions auxquelles on donna le caractère d'institutions du droit des gens. Dès qu'une règle de droit était considérée comme appartenant au jus gentïum, elle profitait aussi bien aux peregrini qu'aux citoyens ; il n'y avait pas lieu de rechercher si elle était consacrée par le droit prétorien, par un plébiscite, par une loi. Mais, en sens inverse, dès qu'une règle était limitée clans son application aux citoyens, elle faisait alors partie du droit civil dans le sens strict de ce mot, peu importait qu'elle eût été consacrée par le droit prétorien, par un plébiscite ou par une loi. En d'autres termes, pour savoir si un principe appartenait an jus civile par opposition au jus gentiimij il n'y avait pas lieu de se préoccuper
1 Tite-Live, XXVII, 22 ; XXX, i.
de la source dont il était sorti ; mais il fallait rechercher si, dans l'intention de celui qui l'avait consacré, ce principe était d'une application universelle ou si, au contraire, il concernait seulement les citoyens romains ; dans le premier cas, il était juris gentium, même s'il résultait d'une loi curiate ou de la loi des Douze Tables ; dans le second cas, il était juris civilis, môme s'il résultait du droit prétorien1. Il ne faudrait donc pas croire que toute règle du droit prétorien soit nécessairement juris gentium. Mais, en fait, le plus souvent, le préteur, même le préteur urbain, s'inspire de la raison naturelle et consacre, par cela-môme, des règles du droit des gens. Aussi a-t-on dit avec raison que l'édit du préteur et surtout celui du préteur pérégrin, ont puissamment contribué à la formation et au développement de ce droit des gens 2.
On a beaucoup discuté, jusqu'au milieu du siècle dernier, sur le point de savoir si le préleur pérégrin rendait annuellement un edictum perpetuum. On admettait sans difficulté qu'il pouvait émettre et qu'il émettait des edicta repentina ; mais l'existence d'un édit perpétuel du préteur pé-
1 Telles étaient bien certainement et sauf peut-être quelques exceptions, les règles relatives au bonorum possessioncs.
2 On pourra consulter avec fruit, sur le préteur pérégrin, un mémoire de M. Rodière, dans le Recueil de V Académie de législation de Toulouse, XVII, année 1868, p. 324 et suiv.Voy. aussi deBoeck, Le préteur pérégrin, Paris, 1 vol. 1882.
régrhi, semblable à celui du préteur urbain, c'està-dire d'un édit général rendu b l'époque de l'entrée en charge, était très vivement contestée. Cette controverse n'offre plus pour nous aucun intérêt *. Le premier, Otton, dans son Commentaire sur les Institut es 2, déclara qu'à défaut de textes positifs, le seul fait suivant devait suffire pour prouver l'existence d'un édit général du préteur pérégrin : les étrangers étaient régis par un droit différent de celui des citoyens romains ; ledit du préteur urbain ne pouvait donc pas leur être appliqué par le préteur pérégrin sans modification ; d'où la nécessité d'un édit spécial publié à leur usage. A la vérité, il semble bien, d'après une version de la loi 9. §4, au Digeste, De dolo malo, 4,3, que Labéon aurait écrit sur l'édit du préteur pérégrin : « Labeo quoque libro trigesimo prœtoris perecjnni scribit de dolo actionem servi nomine, interdum de jjeculio, interdum noxalemdari.» Mais cette leçon, publiée cependant par les meilleurs éditeurs du Digeste, est aujourd'hui généralement repoussée. Mommsen pense qu'elle repose sur une interprétation inexacte d'une abréviation du manuscrit des Florentines et propose de lire : « Libro trigesimo posteriorum 3. » On sait que le nom de posteriores
1 On la trouvera exposée dans Fouvrage de M. de Boeck, p. 99 et ICO.
s Liv. I, lit. 2, g 7.
3 Mommsen Romiscke Staatsverwaltung, II, p. 212, note 3. Dans son édition du Digeste, Mommsen conserve la version ordinaire prœtoris percgrini, mais dans une note il en propose la correction.
a été donné aux ouvrages de Labéon qui ont paru après sa mort. Or l'auteur de la loi 9 parle des posteriores de Labéon dans le paragraphe 3 ; il est donc bien probable qu'il a encore en vue le même ouvrage dans le paragraphe suivant, d'autant plus qu'il s'agit toujours du môme sujet.
Mais l'existence de l'édil du préteur pérégrin est, à défaut de ce texte, formellement attestée par les Institutes de Gaius et par la loi Rubria. Garas, dans le premier commentaire de ses Institutes (§ 6), attribue la même importance à l'édit du préteur pérégrin qu'à celui du préteur urbain et le met sur la même ligne : « Amplissimum jus est in edictis duorum prsetorum, urbani et peregrini. » D'un autre côté, la loi Rubria ordonne aux magistrats municipaux de recourir, en cas de damnum i?ifectu?n,dL\i système de la stipulation» quam is quel Romœ inter perecjrinos jus deicet in albo propositam habet. » 1
Sans doute, fort souvent, le préteur pérégrin s'inspire de l'édit de son collègue ; en tant qu'il s'agit du jus ge?itium, les deux édits offrent de frappantes analogies. Mais cependant il est arrivé aussi que, dans plus d'une circonstance, le préteur pérégrin a pris l'initiative et quelques-unes de ses dispositions ont passé de son édit dans celui du préteur urbain.
Avant la loi JEbutia, le préteur pérégrin organi-
1 Yoy. la loi Rubria, cap. 20, dans le Corpus inseriptionum latinarum, I, p. 116.
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sait, à l'usage des étrangers, une procédure spéciale ; c'est peut-être lui qui imagina les formules d'actions in factura. On sait que le germe du système formulaire lui a été attribuéparde nombreux interprètes. Il est même probable qu'avant de créer les actions in factum, le préteur pérégrin avait déjà imaginé certaines actions notices ex delicto, qui permettaient, en cas de délit, l'emploi de ces actions aussi bien au profit du pérégrin que contre lui. Ainsi l'édit du préteur pérégrin contenait les formules fictices des actions furti et legis Aquilise1. Il est probable que le préteur avait aussi organisé de la même manière Yactio injuriarum résultant des Douze Tables. Mais dans la seconde moitié du sixième siècle, le préteur introduisit un nouveau système d'action en matière d'injure, et à partir de cette époque, l'action d'injure ayant cessé d'être civile pour devenir honoraire, il ne fut plus nécessaire de recourir à une fiction lorsqu'on voulait accorder cette action à un pérégrin ou contre lui ; ainsi disparut probablement l'action fictice injuriarum2. On s'explique de la même manière comment Gaius ne parle pas, en matière de délit, de cette action à l'égard des pérégrins, mais seulement de l'action fictice de vol ou de la loi Aquilia3.
i Voy. Gaius, Corn. IV, 37.
2 Le sénatus-consulte de Thisbxis de l'an 584 atteste l'existence de cette action d'injures prétorienne et estimatoire. Cpr. Ephemeris epigraphica, I, p. 297. — Voigt, Das jus naturelle, II, §82, p. 648.
3 Toutefois une difficulté se présente ici : pour quel motif
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II est certain que l'action vi bononim ràptoruM fut imaginée par Lucullus, qui fut préteur pérégrin
en 677 ou 678 l. Cicéron nous apprend pour quel motif cette action fut créée 2 : les violences à main armée étaient devenues très fréquentes, et ceux qui s'en rendaient coupables essayaient d'échapper à l'action de la loi Aquilia en disant qu'ils s'étaient trouvés en état de légitime défense et qu'il n'y avait pas eu damnum injuria datum. L'action vi bonorum raptorum eut pour objet de réprimer touf dommage causé dolo malo, hominibus coactis, alors même que le dommage n'aurait pas consisté dans un vol ; à plus forte raison s'appliquait-elle aussi au cas de vol avec violence 3.
l'action d'injure est-elle devenue juris gentium, tandis que l'action de vol et l'action de la loi Aquilia sont restées juris civilis, de sorte qu'il a toujours fallu, pour les admettre au profit des pérégrins ou contre eux, recourir à la fiction de la cité romaine, comme le prouve le texte de Gaius? D'après M. Voigt, Op. cit., II, p. 127, ces actions de vol et de la loi Aquilia furent étendues aux pérégrins à une époque où le jus gentium n'était pas encore formé et, lorsque plus tard ce droit fut constitué, on ne songea pas à modifier l'ancienne procédure de ces actions fictices, parce qu'on n'y vit aucune, utilité pratique. Quant à la question de savoir si, en dehors des deux hypothèses prévues par Gaius et du cas d'injures qu'on peut y ajouter, le préteur pérégrin recourut encore à une semblable fiction, la question est très douteuse à cause de l'insuffisance du texte de Gaius.
1 Cpr. Budorff, Edictum pcrpctuum, p. 171, où se trouve un essai de reconstitution du texte de l'édit et de la formule de l'action.
2 Cicéron, Pro Tull., nos 7, 10, 11.
3 Lorsqu'il y avait eu vol sans violence, on accordait Yactio furti, qui était civile pénale, et au double si le vol était non
On a parfois aussi attribué au préteur pérégrin la création du célèbre éclit carbonien (en 582 ou 672, 673, 674); mais c'est là une conjecture qui est 1res généralement repoussée et avec raison.
Une question plus délicate se rattache à [a.stipulatio damni infect?. Il est hors de doute que cette stipulation est consacrée à une certaine époque par les deux édits, par celui du préteur urbain et par celui du préteur pérégrin. Les magistrats minores n'avaient pas le droit d'exiger cette caution ; mais par une faveur spéciale, la loi Rubria, qui est de 70o ou de 711 de Rome, conféra aux magistrats de la Gaule cisalpine le droit d'imposer une pareille caution laquelle, dit la loi, sera fournie de la manière indiquée ta Rome par le préteur des pérégrins !. De plus, elle décida que, dans le cas où la caution serait refusée, et si le dommage se réalisait, le magistrat auquel s'adresserait alors la victime du dommage, devrait organiser une instance, comme si la caution avait été fournie et en supposant lictivement qu'elle avait été donnée.
manifeste ; pour le cas de vol manifeste, l'action de vol au quadruple et pénale avait été créée par le préteur. Wactio vi bonorum raptorum était aussi au quadruple, mais mixte, c'està-dire qu'elle comprenait à la fois la réparation du préjudice et une pein?; il résultait de la que le demandeur ne pouvait plus ensuite intenter une action rei persecutoria, tandis que ce droit lui aurait appartenu en cas d'actio furti.
1 Voy. lechap. XX de la ioi Rubria dans le Corpus inscriplionum latinarum, l, p. 116 — Voy. aussi Giraud, Nouum
Enchiridion. Paris, 1883, p. 613 : cam stipulât ion cm ,
quam is quoi Roms inter peregrinos jus deicet in albo propositam habet.
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Les choses se passeront donc comme s'il y avait eu stipulât io damni infecti,ei les magistrats accorderont fictivement Yactio ex stipulait/ à la victime du dommage contre son auteur. A Rome, dans l'édit du préteur urbain, les conséquences du refus de la caution sont différentes : le préteur rend un premier décret qui envoie en possession du bien le voisin menacé ; celui-ci peut alors entrer sur ce bien, en sortir à son gré, y faire des réparations, sans d'ailleurs avoir le droit d'expulser le propriétaire qui a refusé de fournir caution. On suppose que cette gène décidera le récalcitrant à donner la garantie demandée ; mais s'il continue à résister, au bout d'un certain temps variant d'après les circonstances, le préteur urbain rend un second décret ; cet envoi en possession confère au voisin menacé la propriété prétorienne. Ces différences établies, on peut maintenant se demander pour quel motif la loi Rubria a renvoyé à l'édit du préteur pérégrin et non à celui du préteur urbain. A notre avis, les auteurs de la loi Rubria ont procédé de cette manière par la raison qu'à celte époque l'édit du préteur urbain n'avait pas encore organisé le système de la stipulation prétorienne damni infecti ; c'était celui de la legis actio des Douze Tables qui était seul usité devant le tribunal du préteur urbain au moment où fut votée la loi Rubria. Le préteur pérégrin avait créé, au contraire, en matière de damnum infect uni, un système de stipulation qui fut suivi par la loi Rubria. Puis ensuite seulement le préteur urbain em-
prunta à L'édit pérégrin l'idée d'une procédure prétorienne en matière de damnum infection, mais en même temps il modifia la seconde partie de cette procédure : pour le cas de refus de la caution, au lieu d'obliger le voisin menacé d'attendre la réalisation du dommage à l'effet d'obtenir à ce moment une action fictice comme si la caution avait été fournie, le préteur préféra envoyer de suite le demandeur en possession du fonds menaçant. D'ailleurs la procédure de la mlssio in possessionem s'est ensuite étendue à son tour de l'édit urbain à l'édit pérégrin, et ces changements se réalisèrent peu de temps après la mise en vigueur de la loi Rubria. En résumé, le système de la stipula tio damni infecti fut imaginé par le préteur pérégrin ; puis il passa dans l'édit du préteur urbain qui le perfectionna, et le préteur pérégrin ayant à son tour accepté les changements de son collègue, les deux édits furent semblables sur ce point comme sur beaucoup d'autres.
On a cependant proposé d'expliquer autrement le renvoi de la loi Rubria à l'édit pérégrin : les deux édits auraient de tout temps, ou tout au moins de très bonne heure, admis la cautio damni infecti avec le système des envois en possession ; la loi Rubria n'aurait pas autorisé ces missiones in possessio?ie?n, parce qu'elles ne rentraient pas dans les pouvoirs des magistrats municipaux ' ;
1 II est certain que ces magistrats ne pouvaient pas, en principe, prononcer l'envoi en possession; plus tard seulement, ils furent autorisés à ordonner la missio in possessionem
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elle n'aurait renvoyé à Pédit pérégrin que pour la formule de la stipulation. Le préteur pérégrin n'avait, en effet, pas pu employer la formule (( spondesne? spondeo », puisqu'elle était réservée aux citoyens romains entre eux. Eh bien, on voulait que les magistrats municipaux n'eussent pas non plus recours à cette formule, et c'est pour consacrer celte exclusion que la loi Rubria aurait renvoyé à Pédit du préleur pérégrin1. Cette opinion nous parait toutefois inadmissible : elle ne donne pas un sens sérieux au renvoi fait par la loi Rubria à Pédit pérégrin. Pour quel motif, en effet, cette loi aurait-elle interdit l'emploi de la formule « spondesne? spondeo », lorsque les deux plaideurs qui comparaissaient devant les magistrats municipaux étaient tous deux citoyens romains? Dira-t-on qu'elle entendait interdire cette formule seulement dans le cas où l'une des deux parties n'avait pas la qualité de citoyen romain ? Cette explication ne résiste pas à l'examen du texte qui est absolu et ne fait aucune distinction. De plus, ainsi entendue, la disposition de la loi Rubria n'offre vraiment plus un sens sérieux. Tout le monde savait que le mot spondere devait être réservé au citoyen romain.
Quoiqu'il en soit, nous en avons dit assez pour
ex primo deercto, mais non la seconde. L". 4, § 3, De damno infeeto, 39, 2.
1 Yoy. le développement de cette opinion avec l'indication des auteurs dans de Boeck, Le prêteur pérégrin, p. 117 et suiv.
montrer l'influence réciproque qu'exerçaient l'un sur l'autre l'édit du préteur pérégrin et celui du préteur urbain. Celte influence s'étendit aussi aux édits que rendaient les magistrats des provinces : le proconsul calquait son édit sur celui des deux préteurs romains, sur celui du préteur urbain pour les citoyens de sa province, sur celui du prœtor peregrinus pour les non cives.
71. — En général, les magistrats, à Rome comme dans les provinces, exerçaient très sagement \e jus edicendi. Chaque année, à son entrée en fonctions, le préteur rendait son édit, et à la rigueur, il aurait pu ne tenir aucun compte de celui de son prédécesseur ; mais, en fait, il s'en serait bien gardé et s'attachait, au contraire, à reproduire les dispositions des édits de ses prédécesseurs consacrés par l'usage et approuvés par l'opinion publique ' ; il corrigeait, redressait ou complétait l'édit de ses prédécesseurs par quelques dispositions nouvelles, mais il ne le supprimait pas. Dans les provinces, les magistrats exerçaient leurs fonctions avec la même sagesse. On sait avec quel soin et quel scrupule Cicéron avait rédigé son édit2. Cependant des abus apparaissaient parfois à Rome et plus souvent dans les provinces.
1 On appelait ces dispositions qui se transmettaient de préteur en préteur, edicta tralatitia ; on leur opposait les edicta nova ou dispositions introduites par le magistrat nouvellement entré en charge. L. 1, pr. Ex quibus causis majores, 4, 6. — L. 1. pr. De pecunia constituta, 13, 5.
2 Cicéron, Ad Atticum, 5, 21, § 11 : Cam ego in elicto ira-
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C'étail une conséquence < 1 * - ce que le fus edicendi était resté pendanl < j 1 1 < * 1 < 1 1 1 < " temps au pouvoir discrétionnaire des magistrats. A Rome, les préteurs se permettaient de rendre, au cours de leur magistrature, des édita appelés edicta repentina, <]ui modifiaient l'édil général rendu au commencement de leur magistrature, (le procédé ouvrait la porte à de coupables complaisances ; de plus, Tédit publié sur \' album, au début de la magistrature, n'offrait plus aucune sécurité aux citoyens. Dans les provinces, les abus étaient encore bien plus fréquents, d'autant plus que les magistrats y jouissaient d'un pouvoir à peu près discrétionnaire. Sans doute, le magistrat romain qui aurait édicté des dispositions iniques, se serait exposé à en subir lui-môme l'application ' et aurait même pu, une fois sorti de charge, être mis en accusation 2. Aussi Cicéron reprochait à Verres de n'avoir pas tenu compte des usages suivis par ses prédécesseurs, d'avoir introduit dans l'édil des dispositions destinées à favoriser les intrigants et
latitio centesimas me observaturum kaberem cum anatosismo anni versario, Me ex syngrapha postulabat quaternas. Quid ait f Inquam. Possumne contra meum edictum ? At ilte prof cri
tenatusmnsultum ut qui CiUciam obtineret, jus ex Ma
syngrapha diceret.
1 Cicéron, Ad Quintum fratrem, I. l. 20. — Digeste, Quod
quisque juris in atterutn statuerit ut ipse eodemjure utatur,
: Ajoutons que les décisions des préteurs pouvaient être annulées par Viniercessio d'un magistrat égal ou supérieur et par celle d'un tribun du peuple. Cicéron, In Verrou, II, 1, 42.
à dépouiller les honnêtes gêna l. Mais ces mesures étaient insuffisantes pour réprimer les abus, et un plébiscite de l'année 687, connu sous le nom de loi Cornelia, essaya d'y mettre un terme en décidant qu'à l'avenir les magistrats n'auraient plus le droit de modifier, dans l'année de leurs fonctions, l'édit qu'ils avaient publié au début et devraient toujours conformer leurs décisions à cet édit*. Cette loi était générale ; elle s'appliquait en province comme à Rome.
D'ailleurs, malgré la loi Cornelia, le magistrat pouvait, sans aucun doute, publier de nouveaux édils pour régler des cas qu'il n'avait pas prévus auparavant ; cet édit complétait celui qui avait été rendu au début de la magistrature, mais ne le modifiait pas. On l'appelle edictum repenti num, par opposition à l'autre que l'on désigne sous le nom
1 Cicéron, In Verrem, 11,1, 40 etsuiv. Citons seulement deux passages. Je lis dans la première Verrine : Cujus prœtura urbana (on remarquera qu'il s'agit de Verres, préteur urbain) œdium tacrartim fuit publicorumque operum depopulatio; simul in jure dicundo, bonorum possessionumque, contra omnium instituta addictio, et condonatio. Cf. de Caquerey. op. cit. p. 18-i. De même, on lit dan? la seconde Verrine (1, 46 : In magistratu contra illud edictum suum sine ulla religions decernebat. Itaque L. Piso mulios codices implevit earum rcrum, in quibus ita intercessit. quod iste aliter, atque ut edixerat decrevisset.
2 Cette loi Cornelia est mentionnée par Asconius, scoliaste de Cicéron sur le mot balbo : « Aliam deinde Icgcm Cornélius etsi nemo repugnare ausus est, muliis tamen invitis tulit, ut prœtores ex edictis suis perpetui jus iicerent ; qux res cunctam (jratiam ambitiosis prxtoribus, qui varie jus diccre solcbanl. sustulit.
d' edictum perpetutim. Tandis que Y edictum perpetinim se référait seulement kYofficium prœtoris au point de vue de la justice, les edicta repentina pouvaient toucher aux matières les plus diverses : souvent ils concernaient, eux aussi, l'administration de la justice et intervenaient à l'occasion d'une circonstance que n'avait pas prévue l'édit perpétuel. Mais le préteur en rendait aussi dans l'exercice de ses fonctions politiques ou administratives, et alors ces edicta repentina portaient sur les objets les plus divers !. Il existait aussi des edicta breviora et monitoria dans lesquels le préteur donnait de simples avis 2 et des edicta peremptoria, par lesquels il terminait les différends en cas de non comparution. Mais nous ne devons nous occuper ici que de Y edictum perpetuum, c'est-à-dire de l'édit, non pas perpétuel, mais destiné à être appliqué sans interruption pendant toute la magistrature de celui qui l'avait promulgué3. L'édit ne tirait, en effet, sa force que des pouvoirs du magistrat par lequel il avait été organisé ; il cessait avec les pouvoirs de ce magistrat. On l'a parfois, pource motif, appelé lex annua, mais celte expression n'est pourtant pas complètement exacte ; on ne reconnaît pas en effet à l'édit lem's vicem, mais seulement auctoritntem. Si l'édit avait été une loi, il aurait pu modifier la loi. Or, loin de s'attribuer un pareil droit, le mag-istrat s'est toujours attaché,
1 Cicéron, In Verrem. II, 3, 14.
2 Pline, Epist. V3 21.
3 L, l,pr. De jurisdictiotie, 2, 1.
comme nous l'avons déjà dit, tout au moins en apparence, à respecter le droit civil. Il se horne à en assurer l'exécution, à le plier aux exigences de la pratique, à l'assouplir par des motifs d'équité.
A plus forte raison est-il bien certain que l'édit ne produit pas d'effet rétroactif puisque, en général, on refuse cet effet à la loi : l'édit s'applique seulement aux faits à venir. Cicéron rappelle ce principe pour constater que Verres Fa complètement méconnu '.
En y regardant de près, on arrive à se convaincre que, sous bien des rapports, de nos jours, les tribunaux, dans la plupart des pays, en particulier en France et surtout en Angleterre, emploient les procédés du préteur. Le juge n'est-il pas obligé de statuer, même dans le silence de la loi, sous peine de commettre en France un déni de justice, et en pareil cas ses fonctions ne l'obligent-elles pas à combler une lacune de cette loi ? On se fait aussi une singulière idée de la mission de nos tribunaux lorsque l'on s'imagine qu'elle consiste tout simplement dans l'application d'un texte de la loi à un fait litigieux. Les procès ne se présentent jamais sous une forme aussi simple. Aucun plaideur ne sera assez naïf ou assez imprudent pour émettre une prétention absolument contraire à un texte de loi. En réalité, les procès naissent toujours d'une difficulté que n'a pas prévue le législateur, et il
1 In Verrem, II, 1, 4L
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faut bien alors que le juge complète ou corrige la loi. A ce poinl de vue, le procédé du préteur n'offre aucun caractère spécial, il est de tous les temps. Ce qui est plus remarquable, c'est que le magistrat romain, au lieu d'attendre le procès pour lui appliquer la loi, lait connaître à l'avance comment il tranchera les difficultés qui pourront Be présenter devant lui ; il procède par voie de dispositions générales et réglementaires, comme on dirait aujourd'hui. Mais il ne faut pas oublier qu'avant la loi Cornelia le préteur n'était pas obligé, par son édit ; il donnait une indication aux plaideurs, sans se lier envers eux. Or, serait-il sérieux de dire que la loi Cornelia a entendu conférer au préleur une partie du pouvoir législatif? Elle s'est tout simplement proposé d'empêcher certains abus, d'assurer une meilleure administration de la justice, en mettant les plaideurs à l'abri de l'arbitraire du préteur: ce que ce magistrat a décidé à l'avance et d'une manière générale, sera désormais obligatoire pour lui, comme s'il l'avait, décidé après la naissance du procès et à son occasion. Lorsque le préteur rend son édit, il fait donc, même depuis la loi Cornelia, acte de magistrat judiciaire et non acte de législateur. Le contenu même de ledit en est une preuve manifeste : l'édit du préteur renferme surtout des dispositions de procédure. Or, on conçoit à la rigueur que les règles relatives à la procédure émanent de l'autorité judiciaire ou du pouvoir administratif, car elles ont moins pour objet défaire la loi que d'en assurer l'application
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Le préleur fait connaître à l'avance ses formules ; celles-ci forment entre ses mains L'instrument qui lui permet de remplir ses fonctions. Mais cet instrument, le préteur saura le manier avec un sens pratique remarquable et une habileté étonnante qui lui permettront en fait de supprimerplus d'une fois le droit civil et de lui substituer une nouvelle législation. Le droit prétorien s'affermit et se perpétue avec le temps. Des usages s'établissent ; le préteur les confirme ; Cicéron nous l'apprend luimême '. Déjà, au temps du grand orateur, comme nous l'avons dit, le droit prétorien avait acquis une grande fixité, grâce à la coutume de transmettre Tédit de préture en préture. Ces édita, presque toujours identiques, s'affermissaient par le temps. Ils acquéraient la force législative qu'on reconnaît à l'usage ; ils faisaient, en un mot, partie du droit coutumier et en constituaient même la branche principale. Les édits des magistrats ne passèrent du droit non écrit dans le droit écrit qu'après la réforme accomplie par Salvius Julianus sur l'ordre de l'empereur Adrien. Aussi le jurisconsulte Gaius ne place-t-il l'édit des magistrats comme source de droit écrit, qu'après la loi, le plébiscite, le sénatus-consulte, la constitution impérial »■. (iaius suit, pour l'indication des différentes sources du droit écrit, l'ordre dans lequel elles sont nées successivement ; il n'est pas téméraire de conjecturer que, pour l'édit du magistrat, il n'a pas entendu déroger à sa méthode ordinaire.
1 Cicéron, De Inventione.—Ct. de Caqueray, op. cit., p. L16.
kJï'i ETUDE SUR GAIUS.
72. — Do bonne heure, les jurisconsultes comprirent la nécessité de commenter ledit, de ne pas
laisser eelte partie du droit coiitnmier ;i l'état de pure pratique, de lui imprimer un certain caractère scientifique. Déjà Servius Sulpicius, ami de Gicéron, avait écrit deux livres sur l'édit du préteur. Mais ce commentaire était très bref et tout à fait insuffisant. L'élève de Servius Sulpicius, Aulus Ofilius, ami intime de Jules César, composa le premier un commentaire méthodique sur l'édit du préteur ; il essaya aussi de réunir en un tout complet les principes épars du droit civil.1 Il n'est pas téméraire de conjecturer que le jurisconsulte Aulus Ofilius a peut-être été inspiré dans son entreprise par l'influence de Jules César. En effet, ces deux ouvrages d'Ofilius avaient tous deux pour objet de préparer une sorte de codification du droit civil et du droit prétorien.2 Or, on sait que César avait conçu l'idée de codifier le droit romain ; il voulait, nous dit Suétone, jus civile adeertum mo~ dam redif/ere, atque ex immensa diffusaque legum copia optima quasque et necessavia in paucissimos con ferre libres. 3 Ce projet de César ne lui était
1 Loi 2, § 44, De origine juris, i, 2.
5 On est à peu près d'accord aujourd'hui pour lire ainsi le texte de Pomponius qui se rapporte à Aulus Ofilius : h fuit Cœsari familiarissimus etlibros dejirecivili plurimos, et qui omnem partem operis fundarent, reliquit\ nam de legibus uicesinx primus comeripsit, de jurisdictione idem edictum Pr&toris primus diligenier composait : nam ante eum Servius duos ad Brutum per quam brevissimos ad edictum subscriptos rc~ liquit.
3 Suétone, César, 14.
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d'ailleurs pas personnel. D'autres encore avaient compris l'utilité de ramener le droit romain à des dispositions précises. Les préceptes de la loi des Douze Tables étaient démodés et on ne se faisait pas faute, à l'occasion, de les tourner en ridicule ; maison reconnaissait l'utilité de condenser, comme l'avaient fait les décemvirs, le droit en un certain nombre d'articles. Au dire de Pomponius, le jurisconsulte Quintus Mucius essaya le premier de réunir tout le droit civil dans un traité général qui ne contenait pas moins de dix-huit livres ' et son exemple fut ensuite suivi par d'autres. Mais pour le droit prétorien, comme nous l'avons dit, cette œuvre fut entreprise d'abord par Servius Sulpicius, ensuite par Aulus Ofilius.2 A cette époque, d'ailleurs, le droit prétorien commençait déjà à exercer une certaine influence extérieure. C'est ainsi que dans la loi de l'an de Rome 705, sur la juridiction des magistrats municipaux de la Gaule cisalpine, certains chapitres sont distribués d'après la méthode et la disposition de l'édit prétorien. Cette loi nous parle de l'édit du préteur comme d'une source du droit, déjà reconnue.3 Cicéron, énumérant dans ses Topiques toutes les
1 Loi 2, | 41, De origine juris, i, 2.
2 Rudorfî prétend que l'œuvre d'Ofilius a précédé celle de Sulpicius (dans sa préface sur Yedictum perpetuum, p. 7). Mais le texte de Pomponius est tout à l'ait formel en sens contraire.
3 Voy. cette loi dans le Ie1" vol. du Corpus inscriptionum de Berlin, et la Prxfutio de Rudorff, p. 7, en tête de son Edictum perpetuum
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sources du droit civil, écrit ou non écrit, nous dit (cliap. Y) : « Jus civile ici esse, quod in le gibus, senatusconsultis, rébus jiidicatis, juris peritorum sententiis, edwtis magistrat uum, more, œquitate consistât. Il reproduit la même doctrine dans son De inventione. Les derniers restes de la procédure des Legis actiones qu'avait respectés la loi zEbutia, disparaissent sous Auguste en vertu de deux lois Julia. L'ancienne procédure n'est plus employée que devant le tribunal centumviral. Désormais, toute la procédure est entre les mains du préteur. Ce magistrat organise librement une instance depuis son début jusqu'au renvoi devant le juge ; le système des formules d'actions et des exceptions s'applique dans toutes les contestations. Dès lors, rien ne s'oppose plus à ce que l'édit prétorien prenne un essor sans limite.
Le droit prétorien ainsi constitué, provoquait des commentaires plus complets et plus sérieux que les simples essais tentés jusqu'à ce jour par les jurisconsultes. Ces commentaires ne lui firent pas défaut. On a dit que le jurisconsulte Antistius Labéon écrivit un travail sur l'édit du préteur peregrinus ; l mais nous avons vu que c'est là un point très contestable. Le jurisconsulte Massurius Sabinus, honoré du jus respondejuli^&v l'empereur Tibère, successeur d'Ateius Capito, composa aussi un ouvrage sur le droit prétorien, mais qui ne semble pas avoir été fort étendu.2 Au contraire, le
1 L. 9, §4, De dolo malo,?i, 3.
2 C'est ce qui paraît bien résulter de ce qu'en dit le jurisconsulte Paul dans la loi 18, De operis libertoram, 38, 1.
jurisconsulte Sexlus Pedius est l'auteur d'un ouvrage très considérable sur les bonorum possessiones.i Citons aussi l'ouvrage de Fabius Mêla, qui était fort apprécié du jurisconsulte africain2, et que mentionnent souvent Paul et Ulpien comme une autorité considérable.
D'ailleurs aucun de ces ouvrages n'est parvenu jusqu'à nous ; nous n'en possédons que de très rares fragments ; 3 ils ne nous sont connus que par les écrits des jurisconsultes postérieurs. On ne doit pas d'ailleurs s'étonner de cette disparition à peu près complète. L'œuvre de Salvius Julianus opéra une véritable révolution dans le droit prétorien ; les commentaires antérieurs à son édit furent délaissés par cela même qu'ils étaient devenus incomplets et s'appliquaient à une législation abrogée.
Mais avant d'arriver à cette œuvre considérable, il faut maintenant parler des édits des magistrats provinciaux.
73. — Dans les provinces, le gouverneur réunissait, à proprement parler, presque tous les pou-
1 Paul, Sentences, VIII, 41. — L. 6, § 2, De bonorum possessionibus, 37, 1.
2 L. 39, Desolulionibus, 46, 3.
3 Cf. Aulu-Gelle, XIII, 10, §3; Nonius, l, 258. Voyez aussi les notes de Vaierius Probus. Ces notes ont été éditées par Mommsen dans le 4e volume de la collection des grammairiens latins, p. 274etsui\\, et aussi par Huschke, dans sa Jurisprudentia ante ustinianea, p. 73 et suiv. Cpr. l'article cité de Rudorff daus la Zeitschrift fur Rechtsgeschichte, p. 5.
voirs : il avait le commandement des troupes, le droit d'enrôler les citoyens aussi bien < 1 1 1 « * les
provinciaux.1 Il avait le droit de faire toutes les réquisitions exigées pour la guerre. ' L'administration était entre ses mains ; enfin il exerçait la juridiction criminelle et la juridiction civile. La première lui conférait le droit de vie et de mort. Mais les citoyens romains, à l'exclusion des provinciaux, pouvaient y échapper par la provocatio ad populum?
Sous la République, un sénatus-consulte fixe les limites de la compétence du gouverneur et lui assigne une dotation pour l'exercice de ses fonctions. Le gouverneur est assisté de légats et d'un questeur. Il y a en général un légat par province prétorienne et trois par province consulaire. Les légats sont nommés par le sénat, ordinairement sur la proposition du gouverneur, parmi les personnes de rang sénatorial. Ils sont chargés de remplacer le gouverneur absent ou empêché. Parfois ils obtiennent un commandement distinct de celui du gouverneur ou exercent d'une manière permanente la juridiction dans une partie de la province.
En 727, les provinces sont partagées entre Auguste et le sénat, et depuis cette époque, on distingue les provinces en impériales ou séuato-
1 Cicéron, Ad Attirum, Y, 18, 2.— Ad familiaretn, XV, 1,5.
2 Cicéron, In Verrou, II, 5, 17. 43 ; proFlacco. XII. 27.
3 Cicéron, In Verrem, II, 5, 5i. — On sait que l'apôtre saint Paul usa de ce droit. Actes des apôtres, 22, 25 et suiv.
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riales ; colles-ci continuent à être prétoriennes ou consulaires. '
Les gouverneurs des provinces sénatoriales s'appellent proconsuls. Ils exercent surtout des pouvoirs administratifs et judiciaires ; leur autorité militaire est à peu près nulle. S'il y a lieu d'établir un corps de troupes important dans une province du sénat, il est commandé par un légat. Les proconsuls ont encore sous leurs ordres des légats et un questeur par province. Il est en outre établi des procuratores chargés de recueillir les impôts dus au fisc et les revenus du domaine impérial. Les fonctions du proconsul continuent à être limitées à un an.
Les provinces de l'empereur sont administrées par des légats, legati Augusti pro prœtore, et ces légats sont consulares ou prœtorii, suivant le rang de la province. En réalité, c'est l'empereur qui est proconsul de ses propres provinces. Les légats qu'il désigne ne sont que ses lieutenants ; aussi sont-ils nommés pour un temps indéterminé. Audessous des ordres du légat impérial sont placés, dans chaque province, le légat as Augusti lef/io)iis, qui commande la légion stationnée dans celte province, et le iegatus juridicus, chargé probablement, comme l'indique son titre, de tout ou partie de la juridiction. Quant aux fonctions des questeurs, elles sont remplies par un procurator pro-
1 I/empereur prit pour lui les provinces où stationnaient des légions et laissa au sénat celles qui étaient depuis longtemps pacifiées.
vincisB qui, indépendamment do ses attributions
financières, est parfois chargé de représenter temporairement le gouverneur.
Le droit en vigueur dans les provinces de l'empire n'était pas le môme pour toutes les personnes. Les citoyens romains restaient soumis au droit romain. Il y avait dans chaque province un nombre plus ou moins considérable de libérée civitates, de civitates fmderatm ou de liberi populi (régna) qui, en vertu d'un traité passé avec Rome, avaient conservé leur indépendance, sauf la suzeraineté de Rome. Ces habitants demeuraient régis par leurs anciennes lois et coutumes ; l'administration et la justice ne subissaient aucun changement.1 Les autres parties de la province, divisées en conventus ou regio?ies, relevaient directement de l'administration romaine. Mais, le plus souvent, Rome leur avait, par esprit politique, conservé leurs lois et leurs usages. La loi constitutive de la province (lex ou forma provinciœ) ou bien encore une loi postérieure ou un sénatus-consulte, consacrait le maintien de ces anciens usages. La loi d'organisation se bornait habituellement à poser quelques principes de juridiction.2 Rome usait ordinairement de cette générosité même vis-à-vis
1 Ils pouvaient même l'aire des lois à leur usage. On exprimait r.ette idée en disant qu'ils jouissaient du privilège de suas kg es habere.
2 Voy. par exemple Sénatus-consulte de Asclepiade. — Cicéron,InVerrem,U,2, 13,37 sqq: pro Flacco, 30; ad familiarcm, XIII, 19; Ad Atticum, VI, 1, 15: VI, 2, i. — César, Debello gallico, I, 45. — Tite-Live. XXXV, 5. — Plutarque, Marcel-
des peuples déditices. Aussi les hommes libres sine civitate étaient-ils relativement peu nombreux et cet état était le plus souvent la conséquence d'uue condamnation emportant média capitis deminutio ou de certains affranchissements.1
Entre ciîoyens romains eiperegrini et aussi entre peregrini relevantde lois civiles différentes, comme enfin pour les liberi sine civitate, on appliquait le droit des gens. Il y avait toutefois des lois votées à Rome qui s'étendaient aux provinces et s'appliquaient dès lors entre tous les habitants de l'empire sans distinction de nationalité. Tantôt une loi faite originairement pour Rome était ensuite étendue aux provinciaux ; ainsi un sénatus-consulte, proposé par Hadrien, appliqua aux provinces la
lus, 23.— En matière de succession, cpr. Cicéron, In Verrem, I, 2, 22; ad familiarem, XIII, 19. — Pline, Epist, X, 88., — Ulpien, XX, 14. - - Quant au droit de famille ; Gaius, Com. I, 92, 189, 193, 197, 198. Cf. table de Salpensa, c. 23. — Pour les droits patrimoniaux : Cicéron, Ad familiarem, XIII 56, - Pline, Epist.,X, 109, 110. — Gaius, Com. III, 96, 120, 134. — Dositheus, Fragrnentum de manumissionibus, 14. — L, 37, D., De rébus auctorilate judicis possidendis, 42, 5.
1 Ainsi deviennent peregrini sine civitate ceux qui ont été condamnés à l'interdiction de l'eau et du feu, à la déportation ou aux travaux publics perpétuels. Les affranchis latins juniens sont aussi des apolides, mais ils sont placés dans la même condition que les latins colonarii et jouissent, en conséquence, du commercium (Ulpien, Règles XIX, 4). A côté et au-dessous d'eux figurent encore dans la classe des apolides les affranchis pérégrins déditices créés par la loi /Elia Sentia. Ces derniers sont assimilés aux pérégrins déditices et de plus soumis à certaines rigueurs spéciales (Gaius, Com. I, 12, 13, 22 et suiv.).
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loi A']\'n\ Sentia relative aux affranchissenlents faits par un débiteur en fraude de ses créanciers ; la loi Julia et Titia recul La même extension en matière de tutelle.1 D'autres fois, le sénatus-consulto,
Tédit, le resent s'appliquaient dès le principe à tout l'empire.' Parfois aussi et même déjà sous la République, certaines lois concernaient spécialement les provinces ; telle fut la loi Âpuleia de sponsu.* Parfois même il s'élevait des difficultés sur le point de savoir si une loi concernait à la fois les romains et les pérégrins ou était au contraire propre aux premiers.'* C'est de ce contact du droit romain avec les législations des provinces, c'est de Tédit du préteur pérégrin et de ceux des magistrats de province qu'est né et s'est développé \ejus genthim. Il s'est même parfois aussi produit un phénomène inverse de celui que jious avons constaté : le droit romain s'est approprié quelques institutions des pérégrins, par exemple, la théorie de l'hypothèque, celle des chirographa et des $yngraplhv.
A son entrée en fonctions, le magistrat rendait un édit pour déterminer la manière dont il administrerait la justice : il appliquait le droit romain aux citoyens romains, le droit de la contrée
1 Gaius, Com. I, 47 et 185.
8 Pline, Epùtolx, X, 71, 72, 77.
3 RudorIT, Gesehichte des rômischen HechU. I, § 20, p. 50. — Gaius, Com, III, 122. Voy. aussi Com. I, 18:3.
* Voy. la disputatio forensis de manumissionibus ou fragment de Dosithée, § 12 ou 14.
aux provinciaux, et enfin entre citoyens romains et provinciaux ou entre provinciaux de contrées différentes, le droit des gens.1 D'ailleurs l'organisation de la justice et les formes de la procédure étaient calquées sur le système de la capitale. Les civilates fœderatœ ou Hberse échappaient seules à cette organisation, puisqu'elles avaient conservé, comme nous l'avons vu, non seulement leurs lois, mais encore leur administration et leur justice propres, en vertu du traité qui les unissait avec Rome.- Dans toutes les autres parties de la province, les plaideurs s'adressaient au gouverneur qui leur délivrait une formule et celle-ci les renvoyait devant un juge ou des recuperatores. Ces juges étaient des citoyens romains, selecti ex courent tt civium romanontm, toutes les fois que le procès intéressait un citoyen et même si l'autre partie était tin peregrinus ; lorsque les deux plaideurs étaient étrangers, le président renvoyait devant des recuperatores de leur cité commune.11 Si les plaideurs appartenaient à deux cités différentes, lé magistrat choisissait des recuperatores parmi les
'- Sur le droit qu'appliquait à Home le préteur pérégrin voyez Humbert, Delà condition des pérégrips dans le Recueil de l'Académie de législation de Toulouse, t. XIX, p. ]5, et de Boeck, Le préteur pérégrin, p. 128 et suiv.
2 Yoy. le sénatus-consulte de l'an 674, qui assure à Chio le maintien de son autonomie dans 1.' Corpus inscriptiouum grxcarum, n° 2222, et pour l'autonomie de Pise, le plébiscite de GS2 dans le Corpus inscriptionum latinarum,lt n° 204.
:; Cicéron, In Verrem, II, 13, 37, 38; ad Atticum, VI, 1, 15 ; VI, 2, i.
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indigènes du paya où élait jugé le procès.1 En cas de Litige entre une ville et un provincial d'une autre cité, le magistral attribuait juridiction au sénal d'une troisième ville. ' Dans certaines pro-
vinces, probablement par faveur spéciale, notamment en Sicile, le juge devait être de la qualité du défendeur. Ainsi il aurait élé Sicilien si l'action avait été intentée par un Romain contre un Sicilien.3 Quant à la procédure, on suivait celle du juge ou des récupérateurs chargés de statuer sur la contestation, sauf les modifications introduites par l'édit du gouverneur pour les villes qui n'avaient pas conservé leur autonomie.
A l'effet d'organiser toute cette administration de la justice et de la procédure, le gouverneur rendait, à son entrée en fonctions, un édit comme les préteurs à Rome. Il n'est pas inutile de rappeler que le jus ediAndi n'appartenait pas, sous l'empire, indistinctement a tous les magistrats qui gouvernaient les provinces. Ce droit existait au profit des proconsuls des provinces sénatoriales : de même, les questeurs y rendaient des édits analogues à ceux des édits curules.* Mais dans les provinces de l'empereur, on ne reconnaissait pas le jus edicendi au legatus Augnsti, pas plus qu'on ne
1 Boeckh, Corpus inscriptionum, II, n08 2265, 2358, 25<J8. 5 Cicéron, In Ver rem, II. 14, 18, 22, 25.
3 Cicéron, In Verrem, II, 13; III, 58 et suiv.; ad Attieum VI, 1 et 2. Des auteurs enseignent que ce système, appliqué en Sicile, était aussi le droit commun.
4 Gaius, Com. I, 0. — Ou se rappelle qu'il n'y avait pas de questeur dans les provinces de César.
l'aurait accordé clans une province du sénat au legatus proconsulis ; c'était l'empereur lui-même qui promulguait un édit on le légat en son nom. Il ne pouvait pas non plus être question de l'édit du questeur, puisque ce magistrat n'existait pas et on ne reconnaissait pas le jus edicendi au procurator qui le remplaçait1.
Le proconsul proclamait et publiait son édit à son entrée en fonctions, comme le préteur à Rome. Il avait les mêmes droits que ce magistrat : le gouverneur de la province n'était pas lié par l'édit de son prédécesseur; il lui était même permis, avant la loi Cornelia, de modifier son édit au cours de sa magistrature. Mais en fait, cet édit provincial, par cela même qu'il était en grande partie imité de ceux des préteurs, prit de très bonne heure une forme définitive. Il y eut une sorte de modèle dédit provincial qui se transmettait de magistrat en magistrat. On savait mauvais gré à celui qui ne tenait pas compte des usages établis, et surtout à celui qui se permettait de modifier son édit au cours de sa magistrature. Parmi les reproches qu'adresse Cicéron à Verres, se trouvent précisément ceux-là. Comme proconsul de Cilicie2, Cicéron eut soin, au contraire, de respecter les usages locaux et de se conformer aux édits des préteurs de Rome : « Brève autem edictum est propter hanc meam Ùw-izi™, quod daobus generibus edi-
1 Gaius, Com. I, 6.
2 Cicéron in Verrem, I, 43 et suiv ; III, 65.
cendum putavi : quorum unum est provinciale, in quo est de rationibus ci ri talion, de gère alieno (se. civitatum), de usura, de syngraphis ; in eodem omnia de pnblicanis : al (cru m, cjnod sine edicto salis commode transigi non potest, de hœreditatum possessionibus, de bonis possidendis, magistris faciendis, vendundis, guœ ex edicto (se. xxvhimo ) postulari et fieri soient (se. imperio PraetorisJ; fertium de reliquo jure dicundo (se. ex ordine judiciorum privalorum) xypacpov reliqui ; dixi me de eo génère mea décréta ad edicta nrbana accommodalurum1 . On le voit, dans ce passage, Cicéron nous apprend comment il a rédigé son édit. La première partie est relative au droit propre à la province et concerne notamment les comptes des villes, leurs dettes, les publicains ; la seconde partie se rapporte au droit privé et traite de l'envoi en possession des biens, de Ycmptlo bonornm qui exigeait un envoi préalable en possession des créanciers par le magistrat. Quant à la jnridictio, Cicéron déclare qu'il s'en réfère à L'édit du préteur urbain. Il y avait bien, comme on le voit, dans l'édit du gouverneur, une partie propre à la province et qui portail sur certaines questions déterminées. Celte première partie comprenait le jus provinciale, c'est-à-dire l'ensemble des lois et usages qui étaient en vigueur au moment de la conquête et qui avaient été respectés par les Romains ; c'était certainement la plus originale. La
1 Cicéron, ad AtticumtX\, 1.
seconde partie était plus générale et concernait les rapports des Romains entre eux ou avec les pércgrins ; pour cette partie, le gouverneur s'inspirait du préteur, de même que pour la première il s'attachait à observer la tradition établie par ses prédécesseurs, Cicéron, on l'aura remarqué, écrit à Atticus que sur un grand nombre de questions il s'est borné aune simple référence kYedictum urbujium, sans même prendre la peine d'en transcrire les dispositions. C'est la preuve la plus manifeste de l'influence immense de l'édit du préteur urbain. Cependant si certains abus s'introduisirent à Rome, ils durent être encore plus fréquents dans les provinces. Sans doute les magistrats provinciaux étaient menacés en cas d'abus, comme ceux de Rome, de certaines conséquences graves. Une fois sortis de charge, ils pouvaient être mis en accusation et l'exemple de Verres prouve que ce droit n'était pas un vain mot. De même, s'ils avaient établi des règles nouvelles comme magistrats, soit dans leur édit, soit hors de leur édit, on pouvait plus tard les retourner et s'en prévaloir contre eux et par exemple le magistrat qui aurait refusé une action dans certaines circonstances ne pouvait pas plus tard réclamer cette même action à son profit dans des circonstances identiques l. Mais Yintercessio, si puissante à Rome, par cela même qu'elle permettait à un magistrat d'annuler ou de paralyser toute décision
1 L. If §1, quod quisque juris in alterum, 2, 2.
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d'un autre magistral égal ou inférieur ', ae fonctionnait p;is en province. Aussi la loi Cornelia futelle un bienfait pour les provinces comme pour Rome. Plus tard l'édit perpétuel de Salvius Julianus fut également commun aux provinces cl à Rome. Mais il faut toutefois bien s'entendre sur ce point qui a soulevé de vives controverses. Les uns ont prétendu que l'édit de Julien était étranger à l'édit du préteur pérégrin et à ceux des magistrats de province. D'autres, au contraire, ont soutenu qu'à partir d'Hadrien il n'avait plus existé qu'un seul édit obligatoire pour tous. Ces deux solutions sont l'une et l'autre inexactes. Toutefois avant d'aborder ces difficultés, il nous faut maintenant étudier l'œuvre considérable connue sous le nom d'édit perpétuel de Salvius Julianus.
74. — L'édit perpétuel de Salvius Julianus domine toute l'histoire du droit prétorien. Il est d'aulant plus nécessaire de s'y arrêter assez longuement, qu'il soulève encore aujourd'hui de sérieuses controverses. Salvius Julianus, élève de Javolenus, grand-père de l'empereur Didius Julianus, jouit comme jurisconsulte d'une autorité tout exceptionnelle auprès de ses contemporains et parmi ses successeurs. Il est un des jurisconsultes dont les travaux ont le plus servi à la compilation des commis-
' En outre le droit d'intervention existait d'une manière absolue au profit des tribuns du peuple.
saiics de Justinien A lui seul, Julianus a fourni aux commissaires de Justinien plus de matériaux que tous les jurisconsultes qui l'ont précédé. Ses œuvres occupent dans le Digeste une place presqu'aussi considérable que celle accordée aux ouvrages de Papinien, un de ses successeurs les plus célèbres. S'il n'a pas conservé dans l'histoire du droit la renommée dont sont entourés les jurisconsultes Gaius, Paul, Papinien, Ulpien, c'est qu'il a surtout travaillé pour la pratique judiciaire. Mais il fut de son vivant revêtu des dignités les plus considérables de l'Empire ; préteur, consul, préfet de la ville, membre du conseil de Marc-Aurèle, de Yerus, qui l'appelle amicus noster l, enfin membre du conseil d'Hadiien. Salvius Julianus était tout naturellement désigné par ses relations avec l'empereur, par ses fonctions, par sa renommée comme jurisconsulte, pour réaliser le projet d'Hadrien. Il élait en relations fréquentes et particulièrement lié avec cet empereur, qui l'avait attaché à son conseil. Avant de parvenir a cette dignité, il avait rempli à Rome et en province fies fonctions administratives et judiciaires qui lui permettaient de connaître tout spécialement les édits des magistrats : préteur à Rome, légat de l'empereur en Aquitaine 2, préfet de la ville et deux fois consul, ainsi que nous l'apprend Spartien, dans la vie de son petit-fils l'empereur Didius Julianus. Comme préteur, il in-
1 L. 17, pr. De jure palronatus, 37, 14, - L. 12, De custodia reorum 18, 3.
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Iroduisil dans I édil quelques dispositions nouvelles : il esl l'auleur de l*édil de conjutwendig cwn ematwipato ////cris. Comme jurisconsulte, Salvius Julianus appartenait à recule des Sabiniens dont il devint le chef pendant que Juventius Celsus représentait l'école proculienne. D'ailleurs Julien ne se croyail pas plus que les autres Sabiniens, obligé à suivre les doctrines de ses prédécesseurs et, plus d'une fois, on le voit préférer celle des Proculiens1. Il a écrit un grand nombre d'ouvrages: XC iibri digestortim ; une monographie (liber singularis) intitulée de ambiguitatibw ; VI libri ad Minicium Natalem ; un certain nombre de livres sur l'édit, probablement 36 '. On voit que les titres ne manquaient pas à Salvius Julianus et il est tout naturel que l'empereur ait chargé ce jurisconsulte delà codification de l'édit prétorien.
Beaucoup de jurisconsultes ont autrefois contesté ce caractère de l'œuvre de Julien et, de nos jours encore, la doctrine qui ne reconnaît à ledit de Julien qu'un caractère privé n'est pas complètement abandonnée. D'un autre côté, même en admettant avec la grande majorité des auteurs récents que ledit do Julien est une œuvre législative, on ne tarde pas à se heurter à une foule de difficultés; dès que l'on veut déterminer la nature de celte œuvre et ses effets essentiels, on ne rencontre plus que
1 Voy. notamment L. 1. S 1 i, ad legem Falcidiam, 35, 2. — L. 6, de liber is cl postumis, 28, 2.
1 Voy. VHistoria juris romain chronoloijica nkicôe en tète du Corpus juris civilii de Denys Qodefroy.
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des controverses. Au premier abord il semble que si Julien avait été chargé parl'empereur de rédiger officiellement ledit, de sorte que le droit prétorien aurait cessé d'être une source de droit coutumier pour devenir une branche du droit écrit et rester indépendant de l'action des magistrats, un événement aussi considérable aurait dû être relevé avec soin par les jurisconsultes et les historiens. Or ce fait considérable n'est constaté par aucun des contemporains d'Hadrien ni même par les jurisconsultes postérieurs dont les travaux ont passé dans le Digeste. Tout ce que nous savons du caractère législatif de l'œuvre de Julien nous est révélé par des constitutions de l'empereur Justinien. Aussi a-t-on plus d'une fois mis en doute l'existence de l'innovation attribuée à l'empereur Hadrien et discuté sur la nature du travail de Julien. Heineccius pensait au siècle dernier que l'édit de Julien avait eu pour objet de mettre un terme aux controverses des Sabiniens et des Proculiens *. Mais cette opinion ne saurait plus être soutenue aujourd'hui, car les Commentaires de Gaius nous ont appris que de son temps et par conséquent après la mort d'Hadrien, les discussions continuaient. D'ailleurs il n'aurait pas été possible de mettre, par une loi de procédure, Fin à toutes les controverses qui étaient nées du droit civil 2.
1 Heineccius, Historia jufis cipilis, II, 2, £ 8 et 14.
2 Heineccius se fondait sur la loi \, § 1, De jure ftsci, 49, 14. où il est dit, en effet, qu'une certaine opinion de Labéon était contraire à uno disposition de l'édit perpétuel ; mais on
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Au commencement de ce siècle, Hugo a très vivement attaqué l'opinion qui voit dans l'édit de Julien une oeuvre Législative; niais s<>s attaques l'ont conduit au scepticisme. L'édit, selon cet auteurtne fut changé ni en la forme ni au fond; ce fut toujours le magistrat qui continuade parler eu son nom propre; le mot perpetuum a conservé le sens qu'il avait toujours reçu. D'autres moins sceptiques que Hugo, tout en soutenant qu'Hadrien n'avait pris aucune mesure à l'égard de l'édit perpétuel, ont expliqué de manières très diverses les textes de Justinien. Suivant lesuns,Salvius Julianus a rendu comme préteur un édit particulièrement remarquable qui a attiré l'attention des savants et a servi de guide pour l'avenir aux magistrats et aux jurisconsultes ; mais cet édit n'avait aucun caractère législatif et il ne différait des précédents que par sa valeur juridique. On a aussi proposé de dire que la transmission des édits de magistrat en magistat s'était tout particulièrement accentuée à partir d'Hadrien ; autrefois tel préteur se permettait encore de temps à autre un changement dans la rédaction de son édit; désormais on n'en lit plus aucun et c'est cette confirmation incessante de ledit par l'usage qui a conduit Justinien à lui donner un caractère législatif à partir d'Hadrien. Une autre doctrine consiste à prétendre que Justinien a confondu l'édit avec le Commentaire que Julien en a donné ou même avec Les Digestadece
voit combien il était téméraire de faire reposer tout un Bystème sur une simple loi de détail.
jurisconsulte. Toutes ces explications comme ou le vuit, ont le tort commun d'accuser Justiuien d'avoir commis une grossière erreur. Nous relèverons encore, sans nous y arrêter, l'opinion de Leist \ suivant laquelle Julien se serait proposé de confondre en un seul tout le droit civil et le droit prétorien. 11 suffit de se reporter aux dispositions de l'édit parvenues jusqu'à nous, pour se convaincre que l'édit de Julien porte surtout sur certaines parties de la procédure. S'il avait eu l'objet indiqué par Leist, la distinction entre le droit civil et le droit prétorien aurait dû nécessairement disparaître ; or on sait qu elle s est perpétuée jusque sous Justinien. Ecartons donc ces différentes solutions et voyons comment on peut reconnaître à l'œuvre de Julien un caractère législatif et expliquer le silence de ses contemporains sur cette grave innovation.
Le silence de Pomponius est, dit-on, presque surprenant. Ce jurisconsulte a le soin de nous dire, comme nous l'avons vu, que le jurisconsulte Ofilius, ami intime de César, avait, le premier, tenté une codification du droit civil et du droit prétorien. Pour ce qui est de Julianus, il se borne à le mentionner le dernier de tous et sans aucune observation. Pourquoi Pomponius ne parle-t-il pas de l'œuvre de Julien, surtout si elle avait un caractère législatif? Pourquoi ne mentionne-t-il pas ses rapports avec l'empereur Hadrien? Il semble qu'un
1 Recktssyslem,$. 08.
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rapprochement tout naturel s'imposait à l'esprit : de môme qu'Olîlius avait, sous l'influence de César, essayé de codifier le droit romain, de même Salvius Julianus, sur l'ordre d'Hadrien, avait repris cette œuvre, tout au moins pour le droit prétorien. Cependant le silence de Pomponius selon nous peut s'expliquer ainsi : le texte de ce jurisconsulte se termine brusquement par la mention de Salvius Julianus, c'est-à-dire que les commissaires de Justinien ont pratiqué à cet endroit leur coupure ; mais qui nous dit que dans la suite du texte Pomponius ne consacrait pas des développements à Salvius Julianus et à son œuvre? Peut-être les ont-ils supprimés comme inutiles ; à ce moment cessait pour eux les antiquités du droit romain. La suite de son histoire était si connue, qu'il ne semblait pas nécessaire aux maladroits commissaires de la poursuivre plus longtemps. Ce qui est certain, c'est qu'au temps de Justinien, oh connaissait encore très nettement l'origine et la nature de l'œuvre de Julien.
On s'explique plus difficilement le silence de Spartien, le biographe de l'empereur Hadrien. Spartien s'attache, on le sait, à rapporter avec un soin scrupuleux les moindres détails de la vie de cet empereur ; il n'oublie pas de mentionner l'estime de l'empereur Hadrien pour les jurisconsultes et en particulier pour Salvius Julianus. « In consilio habiùt, dit-il, non arnicas suos aut comités solum, sed jurisconsultes, et praecipue Julium Cclsion, Salviiim Jutianion, Neratium Priscwn, aliosque quos tamen senatus omnis probasset. »
Pas un mot sur l'édit perpétuel et il garde le même silence lorsqu'à propos de l'empereur Julianus il rappelle la mémoire de notre jurisconsulte qui était, en effet, le bisaïeul de cet empereur l. Ce silence peut cependant s'expliquer. Sparlien ne l'observe-t-il pas aussi sur d'autres innovations législatives de notre empereur? Il ne dit pas un mot du rescrit d'Hadrien sur le jus respondendi. En réalité, ces changements clans les pouvoirs administratifs et judiciaires, frappaient peu les personnes qui n'étaient pas au courant des subtilités de la jurisprudence. En dehors des jurisconsultes, l'innovation d'Hadrien, relative au jus respondendi est demeurée inaperçue. Il faut en dire autant de l'œuvre entreprise par Julien. Que fit, en effet, ce jurisconsulte? Un édit perpétuel, reproduisant les dispositions antérieures du droit prétorien. N'était-ce pas là une œuvre par bien des côtés semblable à celle qu'avaient accomplie jusqu'alors les magistrats? Jusqu'alors, chaque nouveau magistrat avait eu en droit la faculté de bouleverser les usages prétoriens, mais en fait il s'en était bien gardé et s'était, au contraire, toujours attaché à les respecter. Julien publiait une fois pour toutes un édit afin d'éviter à l'avenir aux magistrats le soin de se livrer à leur entrée en fonctions à un acte qui était devenu une. pure formalité sans importance. C'est avec ce caractère qu'a paru l'œuvre de Salvius Julianus auprès du public et même auprès
1 Spartien, Hadrianus, § !8; Didius Julianus, §20.
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des lettrés. Ainsi aperçue, dans un jour assez vague
et incertain, elle perd une grande partie de son importance. On la connaît, mais on n'en comprend pas bien nettement la porlée et, par prudence, les écrivains se dispenseront de l'expliquer ou même d'en parler. Plus de cent cinquante ans après Hadrien et sous le règne de l'empereur Valence, l'abréviateur Eutrope mentionne l'édit perpétuel de Salvius Julianus, mais il a bien soin de ne nous donner aucune explication *. Sextus Aurelius Victor, autre historien du ivc siècle, n'en dit guère davantage. Il nous apprend que Didius Julianus a mis l'ordre dans l'édit et en a fait cesser les variations : Edictum in ordinem composuit, quod varie incondileque a prœtoribus promebatur 2 . On voit que cet historien qui vivait sous Arcadius et Ilonorius ne s'explique pas sur le rôle d'Hadrien, pas plus qu'Eutrope et qu'en outre il commet une erreur grave en attribuant à Didius Julianus l'œuvre de son aïeul. En réalité les historiens ne nous font connaître que les rumeurs vagues du public, mais ils ne connaissent pas la portée de l'œuvre
1 Post hune (Pertinacem) Salvius (Didius ?) Julianus rempublicam invasit, vir nobilis et juris peritissimus ; nepos Salvii Juliani, qui sub divo Adriano perpetuum eomposuit Edictum. » Le métaphraste grec d'Eutrope, l'obscur Paeanius, en dit un peu plus long, sans en apprendre davantage ; mais il écrivait sous Justinien et à Constantinople. Eutrope, Histrom. Breviar., VIII, 17, édit. d'Havercamp, p. 373. Paeanius, ibid. p. G76 : Cf. Giraud, Compte rendu sur la restitution de Ycdictum perpetuum, de Rudorff, dans la Revue de législation ancienne et moderne, années 1870-1871, p. 199.
2 De Cœsaribus, § iy.
d'Hadrien : ils savent bien que Salvius Julianus a composé un édit perpétuel, mais c'est tout. Lorsqu'ils affirment que cet édit a mis fin aux variétés du droit prétorien et en a groupé les dispositions dans un plan méthodique, ils commettent une erreur manifeste. Depuis plusieurs siècles déjà, les édits étaient conçus d'après un certain plan et se transmettaient ainsi de magistrat en magistrat, sans changement appréciable.
Justinien seul nous donne des renseignements précis sur l'œuvre de Julien, sur sa nature et sur la part qui en revient à l'empereur Hadrien. Ces indications se' trouvent dans la fameuse constitution Dédit qui traite de confirmatione Digestorum et dans la constitution Tanta l. Toutes deux nous
1 Constitution Dédit, de confirmatione digestorum, § 18 (p. 60 f. de l'édition du Digeste par Kriegel.— Constitution 2, § 18. De vetere jure enucleando, 1 17. Voici le passage de la constitution Dédit : Si qua autem in posterum controversia orta esset, de qua nihil in his tegibus scriptum appareret, — multa enim nova producit natura profecto imperium Dcus propterea demisit ad homines,ut indigentibus semper aliquid constituent, kumanse naturse incertum adimpleat, et certis circumscribat tegibus et finibus ; et hoc, non solum a nobis dictum est, verum jampridemetiam omnium, qui inter jurisconsultes ftoruerunt, doctissimus Julianus id ipsum apparet dixisse, et ab imperiali auctoritate super exortis controversiis implorasse supplcmcntum, et insuper Hadrianus pix mémorise, quique Prxtorum annua edicla in brevem quemdam coegit tractatum, optimum Julianum ad hoc assumens, in orationc, quam in publico recilavit in veteri Roma, hoc ipsum asserit, quod si quid prœter id, quod constitutumest, emerserit, officium sit eorum, qui in magistratu sunt, id conari dirimere, et remedium adhibere secundum eorum, qux jam disposita sunt, consequentiam. Quant à la constitution 2 (Tanta) % 18. De vetere jure cnucleando, 1, il, elle porte : Sed quia divin» quidem res perfec-
parlent de la participation de l'empereur Hadrien àl'édit perpétuel. Dans la constitution Dédit, Justinien fait allusion à une Oratio que l'empereur Hadrien aurait prononcée dans le Sénat à celle occasion, et la constitution Tant a explique ce fait par un détail nouveau en nous apprenant qu'Hadrien aurait provoqué du Sénat un sénatus-consultc qui donnait force de loi à l'œuvre de Julien. Dans quel but l'empereur Hadrien a-l-il voulu conférer force législative à l'édit préparé par le jurisconsulte Julien? Rudorfî prétend que l'empereur se proposait tout simplement de reprendre le projet de Jules César : ramener à des principes précis et peu nombreux la masse informe des édits des magistrats de Rome et des provinces ; en un mot codifier le droit l. Il nous semble cependant,
tissimx sunt, humani vero juris conditio semper in in finit um decurrit, et nihit est in ca, quod stare perpetuo possit (militas etenim formas ederenalura nouas deproperat)tnon desperamus, quaedam postea emergi negotia, qux adkuc légion laqueis non sunt innodata. Si quid igitur taie contigerit, augustum imploreturremedium, quia ideo impcrialem fortunam rébus humants Deus prœposuit, ut possit omnia, qux noviter eontingunt, et emendare, et componcre, et modiset regulis eompetentibus tradere. Et hoc nonprimum a nobisdictum est, sed ab antiqua descendit prosapia, quum et ipse Juliunus, legum et edictiperpetui subtilissimus conditor, in suis libris hoc relulit, ut, si quid imperfection inveniatur, ab imperiali sanctione hoc rcpleatur; et non ipse solus, sed et divus Hadrianus in compositionc edieti et senatusconsulto, quod eam secutum est, hoc apertissime definivit, ut, si quid in edicto positum non inveniatur, hoc ad eius régulas cjusque coniecturas et imitationes possit nova instruere auctoritas,
1 Voy. l'aricle de Rudorff intitulé : i'eber die julianische EdictsrcdaJxtion, dans la Zcilschrift fur licchtsgeschichtc, III, p. 11, et suiv.
si l'on rapproche cotte mesure prise par l'empereur Hadrien d'autres décisions du même prince, qu'on peut l'expliquer autrement. Il est vrai que César avait conçu le projet d'une véritable codification. Aussi avait-il songé autant au droit civil qu'au droit prétorien. Suétone est formel : il nous apprend qu'il aurait fallu, au gré de César, réunir en une seule masse l'ensemble des lois civiles et quant au droit prétorien, nous avons vu que César avait chargé des jurisconsultes de commencer l'œuvre d'unité. Tout autre est le plan de l'empereur Hadrien : il songe moins à codifier le droit qu'à affermir l'autorité impériale, en retirant aux magistrats de l'ordre judiciaire une partie de l'indépendance qu'ils avaient conservée jusqu'alors. La rédaction de l'édit perpétuel se rattache à d'autres mesures qui ont toutes pour objet de mettre le droit et la justice dans les mains de l'empereur. Nous avons déjà vu qu'Hadrien a considérablement augmenté l'importance des jurisconsultes officiels, c'est-à-dire des hommes de loi qui auraient obtenu de l'empereur le jus respondendi, en décidant que les réponses des prudents auraient force de loi et seraient obligatoires pour le juge lorsqu'elles seraient toutes données dans le même sens. En conférant ainsi aux jurisconsultes qui avaient obtenu le jus respondendi la qualité de véritables fonctionnaires impériaux, on amoindrissait par cela même tous les autres et la jurisprudence devait nécessairement prendre la direction que lui imprimeraient les hommes de loi de l'empereur. Ce
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n'est pas tout : Hadrien a aussi modifié l'organisation de son conseil et pour mieux neutraliser l'influence des jurisconsultes indépendants, il appela à ce conseil les chefs des deux grandes écoles, Salvius Julianus et Juvensius Celsus. C'est aussi sous Hadrien qu'apparaissent, pour la première fois, les rescrits qui tranchent des questions de droit; ces rescrits sont préparés par les jurisconsultes officiels; par ce moyen encore, le droit et la justice suivent l'impulsion que leur donne l'autorité impériale. La rédaction d'un édit perpétuel ayant force de loi, tend au même hut : les magistrats perdront la liberté de rédiger l'édit à leur convenance et ils devront se soumettre à celui de l'empereur. Il est vrai que, depuis fort longtemps, les magistrats n'abusaient pas de ce droit; ils se bornaient à copier leurs prédécesseurs. Il est non moins certain que, fort souvent, même pour des difficultés insignifiantes, on en référait àl'empereur: témoin les lettres de Pline à Trajan. Mais enfin il est toujours plus ou moins dangereux de laisser entre les mains d'un magistrat placé à la tête d'une province un droit qui lui confère une sorte d'indépendance. Dans telle circonstance donnée un homme énergique peut en user ou même en abuser. Hadrien aime mieux prévenir le danger que de l'attendre. Sans doute grâce à l'édit de Julien, le droit romain ou plus exactement certaines parties du droit romain offriront à l'avenir plus d'unité ; mais c'est là un moyen et non le but que se propose l'empereur. Hadrien veut avant tout assu-
rer la suprématie impériale dans l'ordre judiciaire: il met la main sur les jurisconsultes par le jus respondendi ; il met la main sur les magistrats par Tédit perpétuel. S'il s'était surtout proposé de codifier le droit romain, il ne s'en serait pas tenu à l'édit du préteur et aurait bien plutôt commencé par les lois et sénatus-consultes ; mais par ce moyen il n'aurait pas assuré sa suprématie impériale dans tout l'empire. En réalité le droit prétorien n'exigeait pas aussi impérieusement une codification que les différentes parties du droit écrit. Nous avons vu que les préteurs urbains et pérégrins, les magistats des provinces se copiaient tous les uns les autres et qu'en fait le même édit se transmettait de magistrature en magistrature comme consacrant des usages respectés. Mais si le droit avait été conservé aux magistrats de rendre des édits sans aucune restriction, ce droit aurait parfois pu devenir dangereux pour l'autorité impériale, surtout clans les provinces. Hadrien l'avait bien compris et par l'édit de Salvius Julianus, il s'est moins proposé de codifier l'édit que d'enlever aux magistrats le droit de le rendre.
75. — Il est aussi difficile de s'entendre sur la forme de l'édit de Salvius Julianus que sur ses effets. La première de ces questions a beaucoup préoccupé de nos jours les romanistes ; on s'est" attaché à reconstituer l'édit et les travaux de Heffter, de Mommsen, de Rudorff, en dernier lieu de Lenel seront consultés avec fruit par tous ceux
(|ui se préoccuperont (!<• la reconstitution d<> l*édil perpétuel. Mais il est, a notre avis, plus importanl de rechercher quels onl été l<is véritables effets produits par l'édit de Julien et ce second point semble avoir beaucoup moins préoccupé l<is savants que le premier.
Dès la renaissance des études du droit romain au xvi8 siècle, l'attention des jurisconsultes fui portée sur l'édit prétorien1. Stephanus Perrams, (1564) Barnabe Brisson \ Arnold von Uaersolt (1583) songèrent les premiers à réunir les débris épars des formules de l'édit. D'autres furent plus hardis et
essayèrent de combler les lacunos.de reconstituer
l'édit : ce furent Eginard Baron (1317) , Matthieu Wesembeck, (15(58), Antoine Augustin (1576), Jean Ycndvillc et Everard Olton ; mais tous les travaux de ces savants n'ont pas vu le jour. Si ml venus ensuite ceux de Guillaume Ranchin, (1595 , de Gérard Noodt (1715), de Westenberg (1712), d'Abraham Wieling (1730). Parmi les œuvres de ces jurisconsultes, une mention spéciale est due à celle de Ranchin, à son livre intitulé Edictum perpeluum ad ordinem digestorum restitutum \ Ce savant, professeur à l'université de Montpellier. s'est attaché avec un grand soin, d'abord à repro-
1 Y<>\\ à cet égard Elaubold, Ueber die Versuche dos priïiorisches Edict herzustellen dansle Civil Magazin de Hugo, II, 3. ii° -j'é-, — Rudorff, De Jurisdictione edictum, p. 20 et suiv.
-4 De formulis, III. 10 à 19.
3 Paris, 1597. Ce livrea reçu dans la suite d'autres éditions; la dernière doit être celle de l'arme (1787).
duire les textes de l'édit qui nous ont été conservés par ses commentateurs, ensuite à reconstituer ceux qu'ils ont simplement cités. D'ailleurs Ranchin n'a pas la prétention de reconstituer tous ces textes dans leur ordre primitif : comme le plan du Digeste a été aussi celui de l'édit, Ranchin se borne à suivre le Digeste, livre par livre, titre par titre. Malgré ces défauts, dus en grande partie à Tinsuflisance des connaissances historiques du temps, l'œuvre de Ranchin a longtemps joui d'une certaine renommée. Ainsi Denvs Godefroy, dans son Corpus juris civilis et Pothier dans ses Pandectse justinianeœ se sont bornés à copier la restitutio de Ranchin.
Hubertus Giphanius a, le premier, en 1610, fait un effort pour retrouver le plan de l'édit. Il est parti de cette idée que l'office du préteur se ramenait à dix fondions pour en conclure que l'édit perpétuel était divisé en dix parties l. Jacques Godefroy a aussi tenté une restitution dans ses Quatuor fontièus juris civilis (1653), mais il semble qu'il l'ail laissée inachevée, et dans tous les cas il s'est bien plus écarté de la bonne roule que Giphanius2.
1 II semble cependant, comme le luit remarquer RudorlT(o/>. et toc. cit.) avoir ramené ces fonctions à huit espèces, car il dit : ■ prœtorù officium in restitutionibus, actinnibus, bo norum possessi&nibus, missiombus in pos$es$ionem,interdictisf exceptionibtts, stipula tioni bus prxtoriis constat, tlinc pendet ordo edicti perpetui. •> Cf. Giphanius, JSconomia juris. Cet ouvrait- a été édité à Strasbourg-.
- Il parait que Florentius Petrus Pittenius, jurisconsulte hollandais, a aussi essayé de reconstituer l'édit ; mais son
Au siècle dernier, Heineccius a entrepris l'histoire de l'édit et la reconstitution de son plan, mais il est mort avant d'avoir pu achever son œuvre, et son fils a publié en 1744 les deux premières parties de son travail.
En 1821, Louis de Weyhe a publié Liôri très edicti, mais il n'a pas su tirer profit de la découverte récente des Inslitutes de Gaius et s'est souvent trompé dans son travail de reconstitution. D'après cet auteur, l'édit de Julien peut se ramener à six parties principales : De judiciis et formulis ; de hereditatum vel rerum possession! bas ; de rébus judicatis ; de interdictis ; de exception! bus ; de stipulationibus prœtoriis.
Guillaume HelTter, dans le Reiniches Muséum1 a le premier pensé qu'il fallait chercher le plan de l'édit dans le quatrième commentaire des Instituées de Gaius et en s'inspirant même de ce que ce jurisconsulte nous apprend des Legis actiones. Il suppose, en effet, que ces Legis actiones avaient continué, même après leur disparition et jusque dans l'édit de Julien, à exercer une influence considérable sur la distribution des matières.
Un peu plus tard, Yan Reenen publiait à Amsterdam, en 1840, une édition de l'édit dans un recueil intitulé : Très fontes juris civilis. Haubold, dans ses Institutiones et après lui Haenel dans son
œuvre est peu connue. Voyez Brencmann, Prefatio Pandcctarum juris civilis restitutarum, cité par RudortT, Eiictum perpetuum, p. 21.
1 Année 1827, p. 52 et suiv.
Corpus iegitm, en 1857, ont aussi donné des éditions de l'édit. En France, Bouchard a soutenu dans sa Dissertation de l'édit perpétuel que l'œuvre de Julien était divisée en sept parties ; mais il n'a convaincu personne. Leist n'a pas été plus heureux en Allemagne, lorsqu'il a essayé d'établir que les Libri si ng u lares et diejestorum de Gaius, relatifs à la dot, aux tutelles, aux testaments, aux legs, concernaient le droit civil et que tous les autres formaient des commentaires de l'édit l.
En dernier lieu, l'édit perpétuel a fait, de la part de Rudorff, Fobjet d'un travail considérable qui a paru en 1869 à Leipsig sous le titre : De juris dictione edictum ; edicti perpetui quœ reliqua sunt constituât, adnotavit, edidit Adolfus Fridericus Rudorff. C'est une œuvre très importante et dont on ne peut méconnaître le très réel mérite. Rudorff ne s'est pas contenté, comme quelques-uns de ses devanciers, de dresser une table des matières de l'édit perpétuel ni, comme d'autres, d'analyser ces matières ; il ne s'est pas non plus permis de restituer les textes et s'est borné à reproduire ceux qui nous ont été transmis par les commentateurs. Enfin, et c'est là son grand mérite, il a certainement aperçu le plan général, l'ordre des matières et la méthode de Julien. Rudorff a compris que l'édit du préteur est avant tout une loi de procédure dans
1 Voy. la brochure qu'il publia en 1850 sous le titre : Versuc h einer Gesckichte der rômischen Rechtssystem, à l'occasion de la fête du doctorat de Savigny. Leist a été réfuté par Théodore Mommsen dans le Bekkers Jahrbuch, 11,9.
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laquelle les contestations doivent tout naturelle* nient se dérouler telles qu'elles se présentent i n pratique. Mais son (envie, si remarquable qu'elle soit, pèche par plusieurs côtés : si la vue d'ensemble est en général exacte, celle des détails laisse parfois à désirer ; Rudorff a en le tort de, croire que le jurisconsulte Gaius avait suivi le plan de L'édit dans le quatrième commentaire de ses Institutes consacré aux actions. Enfin, il s'est lancé avec une hardiesse inouïe dans la voie des conjectures, lorsqu'il a voulu reconstituer une foule de formules qui, dans son opinion, figuraient sur Y album du préteur à la suite de chaque disposition de redit.
C'est ce que nous essayerons bientôt d'établir en nous occupant du plan, de la méthode et des matières de l'édit perpétuel.
Cet édit perpétuel a été commenté par les plus grands jurisconsultes de Rome, Gains, Paul et Ulpien et le Digeste nous a transmis de nombreux fragments empruntés aux quatre-vingt-un 'livres du commentaire d' Ulpien, aux soixante-dix-huit livres de celui de Paul. Les extraits tirés du travail de Gaius sur YEdictam urbanum sont relativement peu nombreux, mais on possède, comme nous l'avons vu, une quantité très considérable de fragments extraits de son travail sur l'édit provincial. Or. nous l'avons dit. l'édit provincial était calqué sur le plan de l'édit urbain, sauf quelques différen-
1 83 d'après la Florentine.
ces de détail et dès lors le travail de Gaius sur l'édit provincial peut, lui aussi, servir à reconstituer le plan de l'édit perpétuel. Il ne faut pas non plus oublier que Julien avait lui-même composé plusieurs livres sur l'édit et que son vaste Digeste était en grande partie un commentaire du droit prétorien. Enfin d'autres jurisconsultes ont encore écrit sur l'édit et on ne doit même pas négliger ceux qui sont antérieurs à Julien, car il est facile de comprendre que ce jurisconsulte, en composant son édit perpétuel, s'est attaché à ne pas bouleverser, mais, au contraire, à confirmer en l'améliorant, peut-être, la distribution des matières et le plan adopté par ses devanciers. Enfin d'autres ouvrages encore ont été, tout au moins pour la méthode, inspirés par l'édit ; tels sont notamment les commentaires de Callistrate, ceux de Furius Anthianus, les Sentences de Paul, les Opiniones d'Ulpien, les Quœstiones de Papinicn, YEpitome juris d'Hermogénien. Chacun sait ce que les commissaires de Juslinien ont fait de tous ces admirables travaux et de l'édit perpétuel lui-même. On leur a souvent reproché d'avoir mutilé toutes ces œuvres immenses de premier ordre qui constituaient le droit romain de l'époque classique. On a même, à notre avis, singulièrement abusé de ce reproche, car il n'est pas permis d'oublier que les commissaires de Justinien n'entendaient pas travailler pour les historiens de l'avenir, mais voulaient réaliser une œuvre pratique de codification. Ace point de vue, l'édit de Julien, les formules
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dos magistrats, tombées en désuétude depuis trois siècles, une foule de passages des œuvres des jurisconsultes, devenaient de véritables horsd'œuvre encombrants et inutiles. Tous les écrits classiques furent mis à contribution et en pièces : on les mutila, on les découpa et ils furent répartis dans les cinquante livres du Digeste. Ce travail fut fait avec une telle précipitation, que fort souvent le pur basard semble avoir seul rapproché deux textes l'un de l'autre. Aussi certains auteurs ont-ils pensé que Rudorlî et d'autres avant lui, avaient entrepris une œuvre purement chimérique en essayant de reconstituer l'ordre de l'édit au moyen des textes insérés au Digeste ; tel était encore récemment l'opinion de l'illustre Giraud1.
A notre avis, ces reproches ne sont pas mérités et proviennent d'un examen trop superficiel des textes insérés au Digeste, qui se rapportent à l'édit. Tenons-nous seulement aux Commentaires de Julien, de Gaius, de Paul et d'Ulpien. Si les commissaires de Justinien ont eu le tort de dépecer ces commentaires en une foule de petits fragments éparpillés dans le Digeste, il faut cependant leur savoir gré d'avoir, pour chacun de ces fragments, indiqué à quel jurisconsulte il avait été emprunté et à quel livre de ses commentaires sur le droit prétorien. En s'attachant à ces indications, on arrive à reconstituer les fragments de chaque juris-
1 Vov. la Revue de législation ancienne et moderne, année 1870-1871, p. 209.
consulte dans l'ordre indiqué par les livres de l'ouvrage. Qu'on rapproche ensuite les fragments de ces différents commentaires dans l'ordre des livres que comprenait chacun d'eux, et il devient facile de vérifier si nos jurisconsultes ont suivi, pour l'explication de l'édit, des méthodes différentes ou un plan uniforme. Or ce rapprochement établit avec la dernière évidence, qu'ils ont tous suivi le. même ordre et la même méthode. Sans doute chacun des ouvrages est divisé en un nombre très variable de livres : Julien en a écrit 58, Gaius 30, Paul 78, Ulpien 81. Mais partout les matières se suivent et sont disposées de la même façon; il n'existe de différences que pour l'étendue des développements. Il n'y a donc aucune témérité à admettre que tous ces jurisconsultes, en commentant l'édit, en ont aussi adopté le plan et la méthode. Justinien nous donne aussi un important renseignement. Il nous apprend que ses commissaires ont suivi pour la confection du Digeste, le système de l'édit 1. Or cet ordre des matières est, en général, aussi celui qui a été adopté dans les commentaires de l'édit. Il ne faut toutefois pas s'étonner de relever quelques différences, car les commissaires de Justinien devaient comprendre dans leur œuvre, non pas seulement le droit prétorien, mais tout le droit civil. Les seules divergences que nous ayons relevées, quant à la méthode, entre les commentateurs de l'édit, sont tout à fait secondai"
1 Gonst. Omnem, § 4 ; Const. Tan ta, § 5.
280 ÉTUDE SUR (JAIUS.
res. Il faut cependant en excepter trois : deux concernent le commentaire de Gaius sur L'édit provincial ; la troisième est commune aux qualre commentateurs de l'édit, Julien, Gaius, Paul, Ulpien. Le commentaire de (iaius sur l'édit provincial offre deux particularités : Julien, Paul et Ulpien s'occupent de religiosis et sumptibus funerum dans la matière des actions personnelles, tandis que Gaius les passe sous silence pour n'en parler qu'à l'occasion des legs. De môme il place dans son commentaire de l'édit provincial les stipulations prétoriennes avant les exceptions, tandis que les trois autres commentateurs adoptent la méthode inverse : ils terminent leurs travaux par l'étude des stipulations prétoriennes.
Nous rechercherons plus loin, en nous occupant de l'édit provincial, si ces deux particularités peuvent s'expliquer par la circonstance que Gaius ne commentait pas l'édit urbain, mais un édit appliqué clans les provinces1.
Nous arrivons à une autre divergence de méthode qu'on peut relever entre les grands commentateurs de l'édit, sans toutefois en donner une explication bien certaine. Les livres XV à XXIII du commentaire d'Ulpien sur l'édit sont consacrés
1 Lenel a publié un tableau très bien fait dans lequel il rapproche d'une part les titres de l'édit avec leurs rubriques, certaines ou reconstituées par conjecture, et d'autre part les commentaires d'Ulpien, de Paul, de Gaius, de Julien. Cf. Lenel, Das Edictum perpetuum. Leipzig, t883. C'est par l'examen de ce tableau que nous sommes arrivés aux conclusions exposées dans le texb?.
aux matières suivantes : les livres XV et XVI concernent la pétition d'hérédité ; l'action en revendication et la publiciennc font l'objet du livre XVI et aussi d'une partie du livre XVII; puis viennent, dans le livre XVII, les actions relatives aux servitudes; dans le livre XVIII, les actions concernant les délits civils ; dans les livres XIX et XX, les actions en partage; dans les livres XX à XXII, les actions relatives aux fidejussores et aux sponsores; Yinterrogatio in jure sur la qualité d'héritier fait l'objet du titre XXII ainsi que le serment ; le livre XXIII est consacré à Yinterrogatio in jure en matière d'actions noxales et aux actions des délits prétoriens.
La méthode de Julien semble avoir été la même ; son livre VI est consacré à la pétition d'hérédité et à la revendication; le livre VII à l'action publicienne, aux actions relatives aux servitudes et à certaines actions civiles naissant des délits; le livre YIII aux actions divisoires ; le livre IX au serment, à Yinterrogatio in jure et aux actions prétoriennes naissant des délits.
Mais si l'on rapproche les travaux d'Ulpien et de Julien de ceux des deux autres grands jurisconsultes qui ont commenté l'édit, on constate chez ces derniers une méthode tout à fait différente pour l'exposition de ces matières. Paul commence par expliquer, dans les livres XVII et XVIII, les dispositions de l'édit relatives à Yinterrogatio in jure et au serment ; puis le livre XIX est consacré à l'action publicienne et aux actions prétoriennes
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naissant des délits; viennent ensuite, dans les livres
XX à XXV la pétition d'hérédité, la revendication,
les actions relatives aux servitudes, les actions civiles naissant des délits, les actions divisoires, la sponsio et la fidepromissio. La méthode de Gaius semble avoir été à peu près semblable, sauf en un point : ce jurisconsulte s'occupe de la publiciennc après avoir parlé de l'action en revendication. Ainsi dans le livre V de Gaius, il est question du serment ; le livre VI traite de Yinterrogatio in jure dans les actions noxales, des actions prétoriennes naissant des délits et de la pétition d'hérédité ; le livre VII est consacré d'abord à la revendication, ensuite à la publicienne, puis aux actions relatives aux servitudes, etc. Comme on le voit, la suite des développements est, sauf des différences de détails, la même que dans le commentaire de Paul. Comment expliquer maintenant ces divergences et quel était probablement le plan de l'édit? Huschke et Wlassak ont constaté ces divergences, mais n'ont pas essayé de les expliquer lt Lenel a tenté une explication 2. A son avis, l'ordre adopté par le jurisconsulte Paul est le plus logique et il en conclut qu'il est celui de l'édit. Selon nous, c'est précisément parce que ce plan est le plus méthodique qu'il faut le déclarer étranger à l'édit. On ne comprendrait pas, en effet, que des jurisconsultes aient volontairement altéré une méthode
1 Huschke, Dos Rcckt des Public. Klagc, p. 4, n° 1. — Wlassak, Edict-und Klagcfonn, p. 30, n° 18; p. 86, n° 1. - Op. cil p. 7 et 8.
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satisfaisante ; il faut bien plutôt admettre qu'ils tendaient toujours à l'améliorer. Le plan de l'édit était celui qu'a adopté Julien dans ses travaux ; il serait bien étrange qu'il se fut écarté, pour ses commentaires, de la méthode qu'il trouvait bonne pour la rédaction de l'édit. Cependant ce plan offrait un inconvénient. Nous verrons que l'édit se ramène à deux grandes parties : la première nous apprend comment on s'adresse aux magistrats et contient des règles communes à toutes les instances ; la seconde nous fait connaître les actions et autres moyens accordés parle préteur. Gaius a bien compris cette division fondamentale de l'édit et il a été choqué en voyant certaines matières telles que Yinteirogatio injure, le serment, insérées dans la seconde partie au milieu des actions, alors qu'elles auraient été beaucoup mieux placées dans la première. Nous constatons ici, une fois de plus, cet esprit de méthode qui est un des caractères du génie grec. C'est pourquoi Gaius a placé ces matières avant d'arriver aux actions. Paul a ensuite suivi son exemple. Mais Ulpien a préféré demeurer fidèle au plan de l'édit et c'est ainsi qu'il s'est rencontré avec Julien sur la distribution de ces matières.
On a beaucoup discuté sur le point de savoir quelle était la structure matérielle de l'édit. Comprenait-il des divisions, des subdivisions, des classes, des genres, des espèces, etc ? La question n'offre pas, à notre avis, un bien grand intérêt et n'a pu être soulevée et longuement discutée que par l'esprit systématique de nos voisins. Rudorff
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s'est livré à ccl égard à des développements dans lesquels nous ne le suivrons pas.1 A notre avis, plus on divise et subdivise l'édit perpétuel, plus on s'éloigne de l'esprit de son auteur. Les anciens jurisconsultes de Rome n'attachaient pas aux classifications et aux divisions qui en sont la conséquence, l'importance qu'on leur attribue de nos jours. L'édit perpétuel ne comprenait, comme les autres édits, qu'une seule division, en un certain nombre de titres 2.
1 Voy. l'article qu'il a publié sous le titre : Ueber die Julianisehe Editsredaction, dans la Zeitsckrift fur Rcchtsgeschischte, t. III,, p. 1 et suiv.
2 Voici Tordre et la rubrique connue ou supposée de chacun de ces titres d'après le tableau déjà cité de Lenel :
I. De lis qui in munie ipio colonia f'oro jure dicundo prsesunt.
XIX. De bonde fidei contractibus
76. — Ce qu'il (st plus important de rechercher, c'est le contenu même de l'édit et l'esprit général qui avait présidé à la distribution et à l'enchaînement des matières. A cet égard, Rudorff a rendu un véritable service en faisant justice de toutes les doctrines qui s'étaient produites avant lui l.
XLV. De stipulalionibus prxloriis
1 Parmi les travaux de dates déjà anciennes, nous nous bornerons à relever les observations de Giphanius, (op. cit. p. 165) et celle de Weylie, (op. cit. p. 128). D'après le premier, l'office du préteur consiste m restitutionibus, actionibus,
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Hefflor avail Boutenu dans le Reinisches Muséum (année 18271 que le préteur s'était inspiré des Legis actiones pour la distribution des matières dans son édit. En 1840, Rœnen soutenait, au contraire, dans ses Fontes 1res juris civilis, que l'édit avait été composé sur le plan adopté par les décemvirs pour la loi dos Douze Tables. Plus lard Leist en est revenu à l'opinion de IlefTter, mais en la modifiant ' : il pense que les magistrats se sont longtemps inspirés des Legis actiones pour le développement des dispositions de leurs édits. Cette méthode aurait encore été usitée sous Hadrien et Julien l'aurait adoptée, mais en intercalant un certain nombre de matières, notamment celles qui concernent le mariage, la tutelle, les testaments, les legs. Mommsen a fait justice de cette conjecture, mais la solution qu'il a proposée ne semble pas plus heureuse et, dans tous les cas, • ■Ile a été, à notre avis, victorieusement réfutée par RudorfT\Dans l'opinion de Mommsen les mal ières de
bonorum possessionibus, missionibu* in posssssionsm. interdictit, exceptionibu*, stipulalionibus prsftoriis : tri est aussi l'ordre dans lequel se suivent les dispositions de l'édit. Weyhe rapporte les matières de l'édit ;i dix sujets principaux, t Jurisdiçtio generatim : 2 /// jus vocal io et postulation •"> /» integrum restitutiones ; k Quae in jure fuuu, ut ordinentur judicia cl actionum formula* ; 5 Nuptiss^ lulela, furtum, oj>cr;e servoruw: 6 Hereditutum et singularumrsrutn po*ssssionss\ 7 Res judicata, bona pouidenda et vendenda ; 8 Interdicta : 'J Exceptions* : 10 Stipulations**
1 Hschtssy*tsm% p. 53 et suiv.. 59 et suiv.
- Mommsen, dans le JaHrbuck is* gemsinsn Hsckts. II. 1». 323. — Ftudorff, «Unis la ZsUschrifl fur Rschttgsschichts, III, p. 56 et suiv.
l'édit ont été originairement distribuées d'après la méthode adoptée pour le droit civil et qui consistait à prendre pour point de départ les trois legis actiones connues sous les noms {Yactio saeramentL judicis postulat h, eondictio. Puis ensuite une seconde partie del'édit s'est formée avec le développement des institutions juridiques : elle a compris les parties du droit civil qui n'existaient pas auparavant et les institutions d'origine prétorienne telles que les envois en possession, les interdits, les exceptions, les stipulations prétoriennes. On reproche à Mommsen d'avoir en réalité ramené l'édit à deux parties bien distinctes : la première, logique et méthodique, la seconde illogique et sans méthode.
Rudorfî a éprouvé plus de peine à construire son système qu'à réfuter ceux de ses devanciers ; on peut même dire, sans rien oter au mérite de son travail, qu'il a plusieurs fois éprouvé des hésitations et que ses opinions ont parfois changé. Ce qu'il a écrit dans son remarquable article publié par la Zeitschrift fur Hechtsgeschichte (t. III) se trouve plus d'une fois en désaccord avec la préface qui précède son édit perpétuel reconstitué, surtout en ce qui concerne le plan et la méthode de l'édit. Ainsi RudorfT a écrit, dans sa préface sur l'édit perpétuel (p. 11) que Gaius a purement et simplement adopté le plan de cet édit pour exposer la théorie des actions dans le quatrième commentaire de ses Institutes ; ide oque, dit-il ducem
nobis haberê possê facile percipitar, Mais il suffi!
pour constater combien Rudorffse trompe en proposant une pareille hypothèse, de rapprocher le tableau que nous avons donné des différents litres de l'édit perpétuel avec le plan rapporté plus haut du quatrième commentaire de Gains. L'édit perpétuel s'occupe d'abord de la juridiction du préteur, de la manière de le saisir, des pactes, du vadimonium, de la représentation en justiee, de Vin integrum restitittio et ensuite seulement il arrive à la théorie des actions. Or Gaius commence, au contraire, son quatrième commentaire par l'étude des principales divisions des actions ; puis il passe au tableau de la procédure des legis actiones et s'occupe ensuite des différentes parties de la formule pour revenir enfin à d'autres actions dont il n'a pas encore parlé, aux actions de bonne foi, aux actions adjectitiœ qualitatis ainsi que les ont appelées les romanistes, aux actions noxales ; alors seulement apparaît la théorie de la représentation en justice par procurator ou cognitor, tandis que celte matière forme une des premières de l'édit. Après avoir traité des différentes actions, l'édit s'occupe des possessions de biens et envois en possession, de la chose jugée, des interdits, des exceptions, des stipulations prétoriennes. Tout autre est la méthode de Gaius. Lorsqu'il a exposé la théorie des cognitores et des procuratores, il parle ensuite des satisdationes, de la procédure per sponsionem, de la division des instances en judicia légitima et judicia hnperio continentia et de la durée des actions. Puis arrivent les excep-
tions que Gaius place avant les interdits, tandis que Fédit de Julien suit l'ordre inverse et Gaius termine par quelques notions sur les défauts et sur l'action de calumnia, sans rien dire des stipulations prétoriennes qui forment le dernier titre de l'édit. Ces simples indications suffiront pour établir combien il était téméraire et inexact de prétendre que Gaius avait, purement et simplement, adopté dans le quatrième commentaire de ses Institutes , le plan et la méthode de l'édit perpétuel. Nous l'avons déjà dit : les Institutes de Gaius forment une œuvre originale. Gaius a cherché un plan aussi logique que possible et, pour le quatrième commentaire comme pour les autres, il n'a entendu subir aucune influence, pas même celle de l'édit perpétuel. Il semble d'ailleurs que Rudorfî ait lui-même renoncé à sa première idée ou l'ait tout au moins reléguée au second plan lorsqu'il a écrit son article dans la Zeitschrift fur Rechtsgeschichte. Dans ce second travail, il comprend tout autrement le plan d'ensemble de l'édit. A son avis, il faut commencer par supprimer les trois derniers titres consacrés aux interdits, aux exceptions, aux stipulations prétoriennes ; ces litres ne comprenaient qu'une masse de formules et sont étrangers à l'édit considéré comme une œuvre législative. Cette partie écartée, il en reste dans l'édit trois autres qui la précèdent.
lrc partie : De jurisdiclione, id est de actionibus injure instituendis.
2e partie : De judiciis,id est de litibus per judicem decidcndis. 17
Cette seconde partie se subdivise elle-même en deux autres, la première comprend les judiciade rébus et la seconde les judicia de possession! bus ; l'une est relative aux actions concernant les biens et à leurs formules ; la seconde protège la possession obtenue par le préteur.
3e partie : De re judicata, id est de executione sententiarum. D'après Rudorff, la première partie va jusqu'au titre de judiciis omnibus ; la seconde commence à cet endroit et s'étend, pour les actions, jusqu'au titre de jure patronalus et, pour les envois en possession, depuis le titre de bonorum possessionibus jusqu'à celui qui est consacré aux injures inclusivement. Puis viennent les règles relatives à l'exécution et enfin la dernière partie comprenant les formules des interdits, des exceptions et des stipulations prétoriennes.
Lenel i reconnaît qu'en général ce système reconstitué par Rudorff est bien celui qui a servi de base à la rédaction de l'édit perpétuel ; mais s'il adopte le plan dans son ensemble, il le critique dans un grand nombre de détails. Parmi ces critiques, les unes sont fondées ; d'autres le seraient également si l'on parvenait à établir que l'édit a été conçu et réalisé d'un seul jet et d'après une métliode rigoureuse. Il est certain que Rudorff ne parvient pas à expliquer la place d'un nombre assez considérable de matières. Ainsi comment comprendre la théorie des pactes dans la première
1 Op. cit. p. 15.
partie ? Et le titre de religiosis et sumptibus funerum placé au milieu des actions personnelles ? Comment se fait-il encore qu'il soit parlé de Yoperù novi nunciatio à l'occasion des envois en possession ? Enfin n'est-il pas téméraire de mettre en dehors de l'œuvre législative du préteur les derniers titres consacrés aux interdits, aux exceptions et aux stipulations prétoriennes, sous prétexte que cette partie comprenait seulement des formules ? Nous verrons bientôt si, sur ce dernier point, sur la place des formules dans l'édit, Rudorlïest bien d'accord avec sa théorie générale.
A notre avis, avant de rechercher le plan de l'édit et l'esprit qui a présidé à sa rédaction, il est nécessaire de bien déterminer la nature même de l'édit. RudorfTa éprouvé à cet égard quelques hésitations et il est possible que ces embarras ne lui aient pas permis de se rendre complètement compte du plan de l'édit. Il a commencé par prétendre que l'édit de Julien a constitué un droit civil impérial (Meickscivilrecht). Mais ensuite, abandonnant cette idée, il qualifie l'édit de Julien de procédure civile de l'empire (Reichscicilprozeséordnung) '. Il semble que Mommsen hésite aussi entre ces deux qualifications : il a employé la seconde dans une monographie et préféré la première dans son histoire du droit public romain2.
1 Voy. la Zeitschrift fur Recldsgeschichte, III, p. 22 et 88.
1 Dans le Jahrbuch des gemeùien Redits, il appelle l'édit perpétuel Reichsprozessordnung (II, p. 320), tandis que dans son Rômisches Staatsverwaltung, il dit que Julien a com-
Il est, selon nous, manifestement erroné de voir dans l'édit perpétuel un code civil dans le sens exact de ce mot. Aussi cette doctrine a-t-elle été victorieusement réfutée par Brinz et par Lencl. Mais le premier de ces savants entend l'édit dans un sens trop étroit lorsqu'il n'y voit que la théorie des actions, même en prenant ce mot Actionenrecht dans son sens le plus large 1 et comprenant tous les moyens imaginés pour protéger les droits menacés. Il est d'abord fort douteux que les Romains aient entendu, d'une manière aussi large, la théorie des actions; par exemple, ils n'y faisaient pas rentrer la matière des bonqrum possessiones, qui forme cependant une des parties les plus considérables de l'édit.
Pour bien comprendre le système de l'édit perpétuel, il faut se rappeler quelle était la mission dont l'empereur Hadrien avait chargé le jurisconsulte Julien et se souvenir de quelle manière l'édit s'était formé depuis les temps les plus reculés jusqu'à l'innovation d'Hadrien.
L'empereur Hadrien n'a pas chargé Julien de codifier le droit civil. Cette œuvre eût été beaucoup trop considérable pour un seul homme et elle eût été bien plutôt conhée au conseil impérial. Quelque puissant que se sentit l'empereur, il n'aurait pas osé provoquer une pareille révolution.
posé une codification du droit privé, Codification des Privatrechts,2e éd., t. II, p. 202.
1 Vov. l'article que Brinz a publié dans le Kritiches Yierteljahrschrift, XI, p. 482.
On sait qu'avant Hadrien, les empereurs n'exerçaient pas encore le pouvoir législatif avec la toute puissance qui leur fut reconnue clans la suite. Un pareil changement ne serait pas resté inaperçu et aurait été relevé par tous les contemporains. Nous avons déjà dit quel but l'empereur Hadrien se proposait d'atteindre : amoindrir l'indépendance, des magistrats. La rédaction de l'édit perpétuel n'était qu'un moyen employé pour parvenir à ce but. En conséquence, Julien fut chargé de rédiger une fois pour toutes un édit que les magistrats seraient, à l'avenir, tenus de respecter comme la loi ellemême. Mais, d'ailleurs, pour le plan, pour la méthode, pour le contenu de l'édit, Julien devait procéder suivant les usages établis. Il rédigea un édit, comme s'il s'était trouvé à une entrée en magistrature, mais cet édit devint ensuite obligatoire à titre de droit écrit pour les magistrats de l'avenir.
L'œuvre de Julien comprenait donc les matières que les magistrats avaient l'habitude d'insérer dans leurs édits, rien de plus, rien de moins. Nous avons déjà constaté que, de bonne heure, dès le temps de Cicéron, les édits se transmettaient en vertu d'un usage constant, de magistrat en magistrat ; aucun d'eux ne se serait permis de bouleverser le plan consacré par l'usage. Mais à mesure que le droit se développait, de temps à autre, un magistrat introduisait une disposition nouvelle dans l'édit. Il la mettait à la place qui lui paraissait la plus convenable; toutefois ce raccord, si l'on
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peut ainsi parler, n'était pas toujours fait avec une bien grande habileté, d'autant plus que les magistrats n'attachaient pas, en général, une sérieuse importance à la méthode, (l'est là un trait commun à tous les législateurs de tous les temps qui se préoccupent surtout de l'intérêt pratique. Le plan primitif de l'édit n'a donc jamais été complètement changé, mais il s'est développé et les édits des magistrats ont successivement reçu des compléments et des annexes. Quiconque a étudié le droit romain, sait combien ces adjonctions ont été fréquentes ; fort souvent l'auteur d'une innovation a laissé son nom à la disposition de l'édit (ex. : edictum carbonianum) ou à l'action de création nouvelle (ex.: actio publiciana, actio serviana) ou à l'interdit (ex.: interdiction salvianumj.W est même arrivé parfois qu'une disposition, d'abord consacrée par l'édit àuprœtor peregrinus, a ensuite passé dans celle du prsetor urbanus. Ainsi, après la suppression des legis actio?ies, on a cependant encore employé cette procédure dans deux circonstances : devant les centumvirs et en cas de damnum infectum. Maisle prsetor peregrinus ayant imaginé, pour le second cas, le système plus simple d'une stipulation, ce procédé delà cautio damniinfecti passa, comme nous l'avons dit, dans l'édit urbain.
Julien s'est borné à mettre la dernière main à Té* dit, mais en respectant l'œuvre de ses prédécesseurs pour le fond comme pour la forme, N'était-elle pas consacrée par l'usage? Et Julien, comme tous les Romains, éprouvait un véritable respect pour
ce qui avait reçu la sanction du temps et de la pratique. D'ailleurs, après la rédaction de l'édit de Julien, on continua à posséder les textes des anciens édits ; ils étaient déposés dans la bibliothèque du temple de Trajan, et il était permis à chacun d'en prendre connaissance. Il n'est pas téméraire de supposer que plus d'un jurisconsulte a éprouvé cette curiosité scientifique et a peut-être même songé à rapprocher le texte de Julien de celui des anciens édits *. S'il avait existé des différences notables, elles auraient été relevées et quelques-unes seraient parvenues jusqu'à nous. Quelques textes antérieurs à Julien, des commentaires des anciens édits, plusieurs rubriques de la loi sur la juridiction municipale dans la Gaule cisalpine, différents passages de plusieurs bronzes, nous donnent des indications sur le plan de l'ancien édit et confirment la parfaite similitude qu'il présente avec celui de Julien. 2 Enfin, le silence gardé par les historiens et les jurisconsultes du temps d'Hadrien sur l'œuvre de Julien, ne s'expliquerait pas si ce jurisconsulte avait opéré un véritable bouleversement dans le droit prétorien, tandis qu'on s'en rend parfaitement compte, comme nous l'avons
1 Aulu-Gelle, Nuits uniques, XI, 17, 1. Edicta veterum prœtorum, sedentibus forte no bis in bibliotheca templi Trajani et aliud quià quêsrentibus eum in manus incidissent, légère atque cognoscere libitum est.
- Nous nous bornons à indiquer ce point qui a été longuement développé par Rudortî dans la Zeitsehrift fur ReelUsgeschichte, III, p. 75 et suiv.
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vu, lorsqu'on admet qu'il n'a pour ainsi dire pas touché au fond ni à la forme des anciens édita.
Or, quel riait L'objet de Ces anciens édits ? Assurer la mise en pratique des pouvoirs <ln préteur. C'est ce qu'avait déjà observé autrefois Giphanius : l'édit du préteur est la mise en pratique de son officium.* Il porte sur tout ce qui rentre dans Vofficium prœtoris, et rien que sur ce qui rentre dans cet officium. L'édit n'est donc pas un code de procédure civile, car la procédure s'accomplit aussi devant le juge et devant d'autres magistrats ; il ne se réduit pas non plus à une théorie des actions, car le préteur jouit de pouvoirs plus étendus que ceux de délivrer des formules d'actions ; il est encore moins un code civil. On s'explique ainsi que l'édit ne s'occupe pas de la juridiction des consuls ni de celle du prxtor fideicommissarius, comme le remarque justement Lenel 2. Ce savant ajoute avec raison que le préteur ne fait pas des édits sur les parties de son officium réglementées par des lois; ainsi Valbumne parle pas de Vofficium prœtoris dans les legis actioncs, même pour les cas exceptionnels où cette procédure s'est maintenue après l'établissement du système formulaire; l'édit ne parle pas davantage des pouvoirs que le préteur tient de la lexJulia judiciorum privatorum '. Mais, qu'entend dire
1 EconomiajuriSi p. 131. Francfort, 1606. » Op. cit.. p. 11.
3 <!f. I. 2, Dejudiciis, 5, 1. Voy. les explications que donne à cet égard Lenel. p. \b et suiv.
Lenel lorsqu'il écrit, pense que le préleur ne formule pas son édil sur les parties de son officium déjà fixées par l'usage ? Sans doute, les dispositions consacrées par l'usage se transmettent en fait de magistrat en magistrat ; mais il ne semble pas que le préteur à son entrée en fonctions soit obligé de respecter ce que l'usage a consacré : il peut le modifier comme le législateur peut abroger un usage.
En résumé, l'édit réglemente Yofficium prœtoris dans la mesure où cet officium n'est pas déjà déterminé par des lois ou des sénatus-consultes.
Pour exposer ces régies dans un plan général et méthodique, les préleurs, et en dernier lieu Julien, divisent l'édit en deux grandes parties. Comment s'adresse-t-on au préteur, et en observant quelles formes? Que peut-on obtenir du préleur? Telles sont les deux questions auxquelles répond Tédit et qui servent de base à sa division. La première partie s'étend jusqu'au titre 1S ; la seconde comprend tout le reste de l'édit. Il est tout naturel que le préteur s'occupe d'abord des règles de compétence, de sa juridiction, du respect qui doit être assuré à son édit, de Yeditio actionis, de la vocatio in jus, delà postulatio, du vadimonium, des représentants en justice, des cognitores et procuratores, de Vin integrum restitutio, et enfin des règles générales communes à toutes les actions. On s'étonnera peut-être que les restitutions en entier figurent dans cette première partie. Mais cependant on peut justifier cette classification en
faisant remarquer que la restitution en entier n'es! pas par elle-même un moyen définitif, mais nue
simple voie destinée, dans la plupart des cas, à préparer une autre voie, par exemple, une action.
La seconde partie de L'édit est consacrée, avons-nous dit, aux divers moyens que le préteur accorde pour la protection des droits ; de
là la théorie des actions, celle des envois en possession, celle des interdits, celle des exceptions, et enfin les stipulations prétoriennes. Le préteur rattache ensuite à ces divers moyens les institutions du droit civil qui s'y rapportent, et c'est ainsi qu'à propos des bonorum possessiones, il parle des testaments et des legs ; d'autres fois, il fait sortir certaines actions des règles générales à cause de leur importance exceptionnelle. C'est ainsi qu'il consacre des titres spéciaux à l'action rei uxorim, à celles qui naissent de la tutelle, à celles qui résultent du vol. Ce procédé n'est pas toujours très méthodique, mais il a l'avantage d'être fort pratique. Enfin certaines dispositions de l'édit, ajoutées après coup, ont été plus ou moins bien jointes aux autres, parce qu'à proprement parler, aucune place ne leur convenait exactement. Ainsi la théorie vague et générale des pactes a été insérer parmi les premières de l'édit. L'opéris nom rttmtiatio étant un moyen pétitoirè, ne pouvait être mise à ente des interdits, mais on l'a rattachée au système «les envois en possession : on a ensuite tout naturellement placé ;i côté d'elle la théorie du damnum infectum. En un mol, le plan de ledit
n'a jamais été complètement transformé, mais il s'est développé et élargi avec le temps, et les préteurs se sont toujours attachés avant tout au point de vue pratique. Julien a respecté ces traditions.
77. Reste une dernière difficulté, relative aux formules. On savait depuis longtemps que les magistrats romains avaient de très bonne heure pris l'habitude d'exposer les formules qu'ils promettaient de délivrer aux plaideurs sous les conditions déterminées par l'édit. Cicéron nous l'avait déjà appris dans le pro Roscio comœdo (VIII, 24), et plusieurs passages de jurisconsultes le répètent formellement. Mais ces formules d'actions et autres faisaient-elles l'objet d'un album spécial ou bien, au contraire, est-ce que chaque chef de l'édit était suivi des formules d'actions qui s'y référaient? Au temps de Gujas et jusqu'aux travaux de Rudorff, la question était demeurée indécise1. Rudorff prétend avoir trouvé la solution définitive. En principe, selon lui, toutes les formules des actions et quelques-unes de celles qui se rapportent aux interdits font corps avec les dispositions législatives de ledit; chacune de ces dispositions est ainsi suivie des formules qui s'y rapportent. Par exception toutefois, les formules relatives aux interdits, aux sponsiones, aux exceptions, aux prescriptions, muxpr&judicia, aux stipulations, font un tout spé->
1 Cpr. Cujas, Observât., VIII, 15.
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cîal et formen 1 une annexe de L'édit. RudoriT invoque un grand nombre de textes desquels il résulte, selon lui, que chaque disposition de l'édil est immédiatement suivie des formules qui s'y réfèrent1. Il fait remarquer que Gaius emploie ce procédé en exposant la théorie des actions dans son quatrième commentaire dos Institutes. .Néanmoins la solution adoptée par Rudorff est fort contestable et on peut dire que la question reste toul au moins indécise. Que Gaius ait, le plus souvent, fait suivre l'explication d'une action de la formule qui s'y réfère, cela est très facile à expliquer par des raisons de méthode propres à celui qui enseigne ; mais il est téméraire ou tout au moins conjectural de prétendre que le procédé du professeur pour son livre, était aussi celui du magistrat pour son édit. Rudorffprétend qu'un certain nombre de textes du Digeste font allusion aux formules insérées sous les titres de l'édit. Celte interprétation est par elle-même très contestable ; mais même
1 Gaius, Com., IV, § 46 : Ceterae quoque formulas, quae sub Titulo de in jus voeando propositse sunt, in factura concepts sunt. — Ulpien, L. 1, pr. de postulando. 3, 1 : Hune Tilulum Prsetor proposait habendae rationis causa suœque dignitatU tuendse et decoris causa; ne sine dejectu passim apud se postulent. — Ulpien, L. 1, De in integrum rcstUutione, 4, 1 : l'tilitas hujus Tituli non eget commendatione : ipse enim se ostendit. Nam sub hoc Titulo plurifarium Prxlor hominibuî vel lapsis, vel circumscriptis subvenii : sire metu, sire callidttate, sive œtate, sire abseniia inciderint in captionem. — Paul, L. % eod. : Sire per statum aut justum errorem. Cpr. L. l. De rébus crédit is, 12, 1 ; L. i'.»5. g ::, De verborum siijnificatione, 50, 16.
en l'acceptant, on comprend très bien que les jurisconsultes aient pu parler de formules insérées sous tel titre de l'édit, bien qu'il y ait eu deux album différents, l'un pour les dispositions législatives, l'autre pour les formules. Il est, en effet, fort raisonnable d'admettre que, sur ce second album, le magistrat suivait le même ordre que sur le premier ; en outre, il reproduisait les rubriques des titres et groupait sous chacune de ces rubriques les formules d'actions qui y correspondaient ; de cette façon il existait une corrélation parfaite entre les deux album du préteur. Bien avant l'édit de Salvius Julianus, Cicéron semble indiquer, dans un passage pro Roscio comœdo{ l'existence de ces deux album : « Sunt jura, sunt formula* de omnibus rébus constitutif, ne guis aut in génère injuriœ, aut ralione actionis errare possi t. Expressœ sunt enim ex uni uscu jusque damno, dolore, incommodo, calamitate, injuria, publicœ a prœtore formulée, adquos privât a lis accommodatu?-. » D'un autre coté, si le préteur avait réuni sur un seul album les sentent i;e et les formulée, il semble que cet album aurait subi une modification considérable à l'époque de Dioclétien. Toute la composition de X album aurait dû être révisée; s'il existait au contraire deux album, celui qui contenait les sententiœ n'aurait pas subi de changement. Or aucun texte ne nous fait connaître que la suppression du système formulaire ait amené <h'S mo"
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difications dans L'édit du préleur. Ce silence tient-il à ce que les formules faisaient L'objet d'une annexe dont on ne s'est plus occupé? Nous en avons «lit assez pour montrer que la question reste au moins douteuse. '
78. — Pour déterminer la forme et la méthode de l'édit, nous avons dû rechercher quel était son caractère. L'édit du préteur est un règlement général de procédure appliqué à Yofficium prœtoris et dans la mesure où cet officiam n'est pas déjà fixé par la loi. Il résulte de là qu'il ne forme pas un code complet de procédure et qu'il embrasse, en outre, des matières étrangères à la procédure. On
1 On peut encore invoquer en faveur de l'opinion qui admet l'existence de deux album, le texte suivant du jurisconsulte Ulpien déjà cité par Heineccius : « Edere est, copiam describendi facere, vel in libello complccti et darc, vel dictare. Eum quoque edere Labeo ait, qui producat adversarium ad Album ut demonstret, quod dictaturus est, vel in dicendo, quo uti velit. » L. 1, § 1, De edendo, 2, 13. On a dit que ce texte semble bien désigner V album particulier des formules d'actions, en présence duquel le demandeur vient indiquer au défendeur quelle est celle qu'il va choisir, et dont il se propose d'user contre lui, après l'avoir obtenue du préteur. Voyez l'article de M. Giraud, dans la Revue de législation ancienne et moderne, année 1870-1871, p. 212. Nous reconnaissons d'ailleurs volontiers que ce texte est, comme tous les autres, relatifs à ce sujet, assez obscur. Nous ne parlerons pas ici des restitutions de formules inventées par M. Hudorff. Ces reconstitutions peuvent être souvent ingénieuses, mais elles manquent à proprement parler de base. Si l'on peut en effet rétablir l'ordre des matières et la méthode de l'édit, les documents font, au contraire, complètement défaut pour la reconstitution des formules.
est d'accord pour admettre que Julien n'a modifié ni la forme ni le fond de l'édit. Le droit prétorien a donc conservé la même étendue d'application que par le passé, et pour la forme, Julien a respecté les précédents, au point de conserver l'ancienne formule : ait prœtor. Mais l'édit de Julien a constitué une loi par la confirmation qu'il a reçue du sénat, et c'est par ce côté qu'il s'est produit d'importants changements. On admet très généralement aujourd'hui que l'édit de Julien n'est pas un travail privé, mais une œuvre législative. C'est à cette doctrine que s'attachent les jurisconsultes qui ont, dans ces dernières années, plus spécialement étudié l'édit prétorien, notamment Rudorff, Giraud, Jousserandot, Lenel.1
L'édit, étant devenu une loi, a passé du droit coutumier dans le droit écrit. Il n'avait existé auparavant qu'une jurisprudence prétorienne ; l'édit forma désormais une branche du droit écrit. Gaius la mentionne formellement au commencement de son premier commentaire et il a soin de la citer à la fin de son énuméralion, précisément parce que ce caractère de l'édit était tout nouveau.
Voy. notamment Accarias, Précis de droit romain, 3e éd., I, p. 52. — Ortolan, Législation romaine, Histoire et généralisation, p. 305. Voy. cependant en sens contraire Mainz, Cours de droit romain, 4e éd., I, p. 286 et 287. Ce dernier auteur s'appuie sur ce qu'après Julien, les préteurs ont encore publié des édits et que, d'après certains textes, le droit prétorien a même subi des changements sous les successeurs Hadrien. Mais nous verrons bientôt que ces objections ne sont pas embarrassantes.
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Jusqu'alors L'édit du magistrat avait ol)tenu force obligatoire pour la durée de ses fonctions ; désormais il fut obligatoire à perpétuité, comme les lois, les plébiscites, les sénatus-consultes. Aussi a-t-on pu dire de cet édit qu'il était perpétuel, mais dans un sens nouveau et parce que l'édit avait obtenu désormais vicem leç/is.
L'édit formant une loi, il ne saurait être modifié que par une loi, un sénatus-consulte ou une constitution impériale \ L'empereur lui-même ne peut pas rendre un rcscrit contraire à l'édit, pas plus qu'il ne saurait en rendre un contra legem. 2 Sans doute le pouvoir législatif appartient à l'empereur, mais il n'en userait pas régulièrement s'il l'exerçait sous forme de rcscrit. Le rescrit doit avoir pour objet de rappeler une règle déjà consacrée ou de trancher une controverse. Si l'empereur veut créer un droit nouveau et général, il doit le faire sous forme d'édit. ;!
1 Cf. Gaius, Corn., II, § 120 et 126; III, §52. - Fragmenta vaticana, % 282. — L. 10 à 12, De le gibus, 1,3. — L. 12, pr., De injusto, rupto testamento, 28, 3. — L. 8, De officia prxsidis, 1, 18.— Cl'. Huschke, Zùitschrift fur Redisgeschichte, VI, p 324 et 329.
2 Gordien, Const., 2, De in jus vocando, 2, 2 : pœnam Edicto perpetuo prxslitutam Ilcscripto tibi coneeii temere desideras. De même on lit dans la L. 7, Le appcllatiotubus pr.: Sires dilationem non recipiat, non permitlitur appcllarc, veluti ne tesiamentum aperiatw, ut Divus Hadrianus constituit, ne frumentum in usum militum in annonse subsidia conlrahatur, neve scriplus Itères in possessionem inducat ur. § 1, Item si ex perpetuo Edicto aliquid decernatur id quominus fiât, non permittitur appellarc, % 2, Item quominus pignus vendere liceat, appellari non potest.
3 On sait que les rescrits sont obligatoires pour l'affaire en
~9. On a beaucoup discuté sur le point de savoir si L'œuvre de Julien a porté seulement sur Tédit urbain ou si elle ne concerne pas aussi l'édit du prœtor peregrinus, ou enfin si elle n'a pas embrassé même les édits des magistrats des provinces. Les uns ont dit que l'œuvre législative de Julien concerne seulement l'édit urbain. Elle ne porta ni sur l'édit du préteur pérégrin, ni sur l'édit provincial. D'autres, au contraire, pensent qu'elle fut générale et que l'édit de Julien fut, à proprement parler, le seul qui existât dans l'avenir comme ensemble du droit prétorien. Ces deux solutions sont, à notre avis, l'une et l'autre erronées.
Et d'abord il faudrait s'expliquer lorsqu'on prétend que l'édit de Julien est étranger à l'édit du préteur pérégrin et à l'édit provincial. Entend-on dire par là que le jus edicendi n'a pas été modifié pour le préteur pérégrin ni pour les gouverneurs de province ou, en d'autres termes, qu'à leur égard l'édit de Julien n'avait pas force de loi? Si cela était vrai, il faudrait reconnaître que la réforme d'Hadrien s'est ramenée à bien peu de cliose ; elle n'aurait retiré qu'à un seul magistrat une partie de ses pouvoirs ; ce n'eût pas été une œuvre d'unité destinée à fortifier l'autorité impériale. La vérité est qu'il est difficile de savoir ce qu'entendent dire
vue de laquelle ils ont été rendus, mais ils ne le sont aussi pour les cas semblables qui se présentent dans la suite que si telle a été la volonté de l'empereur, § 6, I., De jure naturali, gentium et civili, \, 2. Pour plus de détails, Accarias, op. cit., 3«éd., I, p. 41.
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les ailleurs dans l'opinion desquels l'œuvre de Julien concernail seulement l'édit urbain. '
L'opinion contraire se présente avec plus de netteté, mais elle Boulève, a aotre avis, des objections considérables. Sans doute, elle ne «lit pas si l'édit urbain a été fusionné dans l'édit pérégrin ou réciproquement, ni quelle part a été faite à l'édit provincial; mais enfin elle prétend qu'à partir de Julien il n'a plus existé qu'un seul édit, applicable dans tout L'empire '. Schweppe affirme même que, dans sa réforme, l'empereur Hadrien avait surtout en vue les provinces, et c'est aussi l'opinion de M. Laferriére dans son Histoire du droit français*. Ce point de vue est exact dans une certaine mesure, mais il n'est pas permis d'en conclure que tous les édits ont été fusionnés en un seul. Si telle avait été l'œuvre de Julien, elle se serait présentée avec un caractère de nouveauté extraordinaire. II n'est pas possible qu'une pareille innovation fût restée sans attirer l'attention des historiens et desjurisconsultes.il deviendrait tout à fait étonnant qu'aucun d'eux ne l'ait relevée dans ses écrits. En outre, un pareil procédé eût proba-
1 Voy. notamment Accarias, Précis de droit romain, 3« éd.,
I, p. 53, note 2. — Faure, Essai historique sur le préteur romain. Paris, 1878, p. 123, note 9. — Giraud, op. et loc. cit., p. 202.
3 En ce sens : De Boeck, Le préteur pérégrin, p. 1 12 et 113. — Schweppe, Rômische Rechtsgeschichte, l 7i. — RudorfT, {'cher die Julianische Edictsredaction, dans la Zeitschrift fur Reclitsgeschichte, III, p. lôetsuiv.
3 II, p. 359.
blement jeté la confusion dans les dispositions de l'édit. C'est qu'en effet, au temps d'Hadrien, le droit romain n'était pas encore parvenu à cette unité qu'on relève dans les œuvres de Justinien. On appliquait dans les différentes parties de l'empire des droits très divers. Le droit civil romain, dans le sens strict de ce mot, était réservé aux ciloyens Romains. La plupart des habitants des provinces avaient conservé le droit de leur cité où de leur contrée; les Romains avaient même, comme nous l'avons dit, laissé à un grand nombre de villes déditices leurs lois propres, quoiqu'elles se fussent rendues à merci ; enfin on appliquait le droit des gens entre citoyens romains etperegrini ou entre pereffrini de contrées différentes, et c'était même le seul droit par lequel étaient régis les hommes, libres sine civitate. L'œuvre de Julien aurait pris des proportions considérables et aurait présenté une certaine obscurité si elle avait dû s'appliquer à toutes ces personnes. Enfin, il est, à notre avis, un argument décisif en faveur du maintien de l'édit provincial : nous possédons deux commentaires de l'édit composé par le jurisconsulte Gaius : l'un Ad edictum uvbanvm, l'autre Ad edictum provinciale, et ce dernier, comme nous l'avons déjà fait remarquer, est même le seul commentaire qui soit parvenu jusqu'à nous sur l'édit provincial. S'il n'a plus existé qu'un seul édit, comment expliquer ces deux commentaires distincts? On prétend qu'en réalité Gaius a écrit un seul commentaire, celui qui est intitulé Ad edictum
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provinciale, et qu'il aurait mieux valu appeler plus simplement commentaire Ad edictum, comme ont fait plus lard les jurisconsultes Paul ei (Jlpien.En réalité, dit-on, le prétendu commentaire de Gaius
sur fédit urbain n'existe pas ; ce jurisconsulte s'est borné à écrire quelques monographies, des
libri singulares sur différentes dispositions qui, autrefois, étaient propres à l'édit urbain. Aussi ne nous est-il parvenu qu'un nombre très restreint de fragments de ce travail, tandis que les commissaires de Juslinicn ont fait de larges emprunts au commentaire de Gaius Ad edictum provinciale. Mais ce qui prouve bien que ce commentaire est une œuvre générale sur l'édit, c'est que Gaius y fournit des exemples qui ne peuvent pas s'expliquer dans un traité sur l'édit provincial proprement dit. Ainsi il relève la condition si navis ex Asia venerit ; il parle àufwidus tusculanm, du vin de Gampanie, du froment d'Afrique, etc. '. il y a plus : dans le sixième livre de son commentaire sur l'édit provincial, Gaius parle des règles de succession du droit civil romain, non seulement de celles qui résultent de la loi des Douze Tables, mais encore de celles qui ont été établies par le droit nouveau, c'est-à-dire par le sénalus-consulte Tei tullien, et même par le sénatus-consulle Orphitien, qui date, comme on sait, de l'an 178 de noire ère. Comment expliquer celle élude sut le
1 L. 33, Dehœredibus instituendis, 28, 5. — L. 74, De verborum obligationibus, 15, t. — !.. 32. De damno infect o, 39, 2.
droit civil de succession propre aux citoyens romains et établie, soit longtemps avant l'édit de Julien, soit même après cet édit, s'il s'agit d'un travail sur le droit provincial l ? On ne peut comprendre cette méthode qu'à la condition d'admettre que, sous ce titre restreint : Ad edictum provinciale, Gaius a en réalité écrit un commentaire sur l'édit, sur le seul édit qui existait depuis la réforme d'Hadrien.
Ces considérations soulèvent de très graves objections. Et d'abord ceux qui les présentent sont obligés de reconnaître que Gaius a mal intitulé son commentaire sur l'édit. Notre jurisconsulte a en réalité commis deux erreurs: il n'aurait pas du appeler ses monographies relatives à quelques dispositions autrefois propres à l'édit urbain, commentaire Ad edictum urbanum; dans son titre Ad edictum provinciale , il aurait dû supprimer le dernier mot. On avouera qu'avec de semblables procédés d'interprétation, il est possible d'aller bien loin. Il est vrai que les successeurs de Gaius, les jurisconsultes Paul et Ulpien, se sont bornés à dire qu'ils écrivaient des commentaires Ad edic-
1 L. 1 et 3, De hxreditatL-i petitione, 5, 3 : Hœreditas ad nos pertinet aut vetere jure aut novo : Vetere e Leac duodecim
Tabularum, vel ex testamento vel ab intestate. Novo jure
fiunt heredes omnes, qui Senatusconsultis, aut ex Constitutiotribut ad hœreditatcm vocantur. Il est probable que Gaius, eu parlant des droits successoraux établis parles constitutions, a eu vue les bona castrensia. Cpr, L. 2, pr, et § 2, Familix erciscundœ, 10, 2. — Pr. L, Quibus non est permissum facere testamentum, 2, 12.
tum, sans préciser davantage, sans dire s'il s'agissait de l'édit urbain ou de L'édit provincial. Ç'esl qu'en effet depuis le temps de Gaius, il s'était produit un événement considérable : la constitution de l'empereur Caracalla avait conféré la qualité de citoyen romain aux habitants des provinces. Sans doute, toutes les différences n'avaient pas disparu entre Rome et la province, notamment en ce qui concerne l'administration de la justice et le régime des biens. Mais il n'en est pas moins vrai que pour les personnes, le droit civil romain était d'une application générale et presqu'absolue. On comprend dès lors qu'en fait l'édit provincial, sans disparaître, ait perdu une grande partie de son utilité et de ses caractères propres ; qu'en conséquence, les jurisconsultes ne so soient plus attachés qu'à expliquer l'édit urbain devenu l'édit par excellence, l'édit de droit commun de tout l'empire. Mais tout autre était la situation au temps de Gaius. La nécessité de plusieurs édits, l'un urbain, l'autre pérégrin, d'autres encore provinciaux, était la conséquence de la variété de condition des personnes et des biens. On comprend d'ailleurs que Gaius, jurisconsulte provincial, ait moins longuement commenté l'édit urbain que l'édit provincial. On s'explique aussi l'insertion dans ce dernier travail d'exemples où il est parlé de la condition si navis ex Asia venerit^ de l'immeuble tusculanus, du vin de Campanie ; c'étaient là, comme nous l'avons fait observer à une autre occasion, des exemples classiques, que tous les jurisconsultes ro-
mains employaient par routine et auxquels ils n'attachaient aucune importance. L'insertion de dispositions de pur droit civil dans le commentaire sur l'édit provincial, n'est pas plus difficile à expliquer. Nous avons déjà constaté à plusieurs reprises que Gaius s'attachait à rapprocher les diverses législations de l'empire et, de même que dans ses Instilutes. il parle souvent de la condition des provinciaux, de même, dans son commentaire sur l'édit provincial, il a pu s'occuper de la condition des citoyens romains. Il y a plus : il a dû le faire, car le président de la province avait en vue dans son édit, aussi bien les citoyens romains établis dans son gouvernement, que les habitants de la province.
En résumé, malgré l'œuvre de Julien, les différentes parties du droit honoraire ont conservé leur existence propre : édit urbain, édit pérégrin, édit provincial, édit des édiles curules.
Mais l'édit de Julien est devenu une loi d'empire et, à ce titre, il a été obligatoire dans les provinces comme à Rome. Nous avons déjà constaté combien les différents édits, à côté de particularités très remarquables, présentaient de nombreux points de contact. Une foule de dispositions du droit romain appartenaient aussi au. jus gentium, et notamment parmi les modes d'acquérir la tradition qui était le plus fréquent de tous, l'occupation, l'accession, tous les contrats consensuels, tous les contrats re, y compris le mutuwn, les différentes applications de la stipulation (sauf la
formule spondesne? spondeo. 11 existait donc déjà dans lï'ilit urbain un véritable droit commun de L'empire, et dans cette mesure l'œuvre de Julien est aussi devenue une loi générale que les magistrats provinciaux ont dû respecter ; mais sur les autres parties du droit, leur jus edicendi ne fut pas modifié.
80. — C'est qu'en effet il ne faudrait pas croire que, par la mise en vigueur de l'édit perpétuel de Salvius Julianus, les magistrats de Rome et des provinces aient complètement perdu le jus <-<licendi. S'il en avait été ainsi, l'édit d'Hadrien aurait, en réalité, obtenu plus de force qu'une loi. Les lois, les plébiscites, les sénatus-consultes, ne s'opposaient pas, tant s'en faut, aux édits des magistrats ; ils les provoquaient môme, caries édils étaient destinés à assurer leur application. Les magistrats conservèrent le jus adjuvandi, sajjple/idi, corrigendi, juris ci ci lis yratia, et ce droit s'appliquaà ledit de Julien devenu une loi, comme il s'appliquait aux autres lois. Toutefois, le préteur et le président ne pouvaient pas abroger par une disposition nouvelle une règle que consacrait Tédit de Julien, pas plus qu'ils n'auraient eu le droit d'abroger une loi ou un sénatus-consulte. (l'est par ce coté que la puissance des magistrats fut singulièrement affaiblie. Autrefois, le magistrat, à son entrée en fonctions, se trouvait en réalité en présence de dispositions de l'édit qui avaient perdu toute force avec les pouvoirs de ses
prédécesseurs. Désormais, l'édit de Julien s'imposait à lui comme toutes les autres lois, et j'ajouterais volontiers, d'une façon plus gênante et plus restrictive. En effet, les autres lois laissaient au prêteur le moyen d'organiser sa procédure, et on sait combien la mise en pratique d'une loi permet de la modifier dans son application. L'édit de Julien était au contraire lui-même une loi de procédure, c'est-à-dire une loi destinée à assurer l'application des autres, et par cela même il échappait bien plus aux entreprises des magistrats. Lorsqu'une disposition de l'édit perpétuel paraissait surannée, devenait gênante dans l'application, il fallait en demander l'abrogation à l'empereur ; tant que cette abrogation n'était pas obtenue, les magistrats devaient la respecter et l'appliquer.
Mais s'agissait-il de combler une lacune de l'édit perpétuel, d'assouplir telle de ses dispositions à des exigences nouvelles, alors reparaissait le jus edicendi. C'est ce qui résulte bien, sinon du commencement qui est un peu obscur, du moins de la fin du passage de la constitution Tanta où il est parlé des effets produits par l'édit de Julien.
On voit maintenant quelle a été la portée de l'innovation d'Hadrien : elle a enlevé aux magistrats le jus edicendi sur toutes les parties de l'édit urbain qui ont passé dans l'édit de Julien ; pour le reste, le jus edicendi a persisté tel qu'il existait autrefois. 11 va sans dire que ces nouvelles dispositions de l'édit, postérieures à Julien, introduites par tel ou tel magistrat, n'étaient pas obligatoires
pour ses successeurs, bien qu'eu fait ils les aient respectées.
(laïus nous apprend formellement que le jus edicendi existe encore et est pratiqué de son temps. Il nous fait même connaître les magistrats auxquels n'appartient pas ce droit : Jus aatem edicendi habent magistratus popidi Romani; sed amplissimum jus est in edictis duorum pr&torum, urbani et peregrini: quorum in provinciis jurisdictionem prœsides earum habent ; item in edictis aedilium curulium : quorum jurisdictionem in provinciis popidi Romani quœstores habent ; nam in provincial Cœsaris omnino quœstores non mittuntur, et ob id hoc edictum in his provinciis non propo?iitur.1 On a dit que dans le Digeste, certains textes parlent de dispositions nouvelles insérées dans l'édit perpétuel. Mais à notre avis, la preuve n'est pas faite. Ainsi le jurisconsulte Marcellus nous cite comme disposition nouvelle l'édit de conjungendis cum emancipato liberis qui aurait été introduit par Julien lui-même. Mais julien a peut-être inséré cette disposition dans l'édit pendant sa préture et il l'a ensuite maintenue dans son édit perpétuel, de sorte qu'à proprement parler, cette disposition est un peu antérieure à l'innovation d'Hadrien. 2 Nous n'en reconnaissons pas moins, il est vrai, le maintien du jus edicendi ; mais l'absence de toute disposition importante,
1 Corn., \,% 6.
2 L. 3, De conjungendis cum emancipatio liberis, 37, 8. — CIV. L. 1, § 13, De ventre in possessione?7i mittendo, 37, 9.
postérieure à Julien, prouve surabondamment que les magistrats n'ont plus guère fait usage de ce droit. Nous admettons aussi qu'ils ont pu rendre encore des edicta repentina pour les circonstances imprévues qui se produisaient au cours de leurs fonctions, des edicta breviora et monitoria dans lesquels les magistrats donnaient de simples avis, enfin des edicta peremptoria ipour le cas de défaut de l'une des parties. Mais ce sont là des points tout à fait secondaires et sans importance sur la formation du droit. On peut donc dire, sans exagération, que Salvius Julianus a donné au droit prétorien sa forme dernière et définitive.
81. A raison même de son importance exceptionnelle et de son caractère législatif, l'édit de Salvius Julianus a servi de base à des travaux scientifiques de premier ordre et de modèle à des omvres législatives postérieures. Julien lui-même a écrit deux ouvrages considérables, l'un ad edictum et l'autre intitulé Digesta. Il ne semble pas toutefois, que le premier de ces ouvrages ait porté sur l'œuvre législative de Julien lui-même ; c'est un commentaire sur l'édit tel qu'il en avait été composé auparavant et dès lors on doit même conclure que cet ouvrage a été écrit avant la mise en vigueur du nouvel édit. l Le second ouvrage de Julien, intitulé Digesta, est beaucoup plus important et embrasse, comme l'indique son titre
1 Cf. L. \, De lus qui notantur infamia, 3, 2.
même, L'ensemble du droit civil el du droit prétorien; les commissaires de Justinien lui ont fait de nombreux emprunts. Certains auteurs ont même soutenu que le prétendu édit perpétuel de Julien n'était pas autre chose que cet ouvrage intitulé Digesta. Cette opinion revient à nier l'existence de l'édit perpétuel qui cependant est formellement attestée par deux constitutions de Justinien et par un texte du Digeste. ' Ce texte relate une disposition nouvelle introduite par Julien dans l'édit et il fait observer qu'en conséquence celte disposition est, par cela même, devenue immédiatement obligatoire ; il s'agit de celle qui est connue sous le nom tYedictwn2 de conjungendis cwn emancipato liberis. Suivant d'autres auteurs, les Digesta de Julien formeraient un commentaire de son édit perpétuel. Il parait, en effet, hors de doute que Julien a expliqué, dans cet ouvrage, les dispositions de son édit ; mais il a fait plus et il a entendu embrasser aussi les autres parties du droit privé. Le Digeste de Julien a été commencé sous le règne d'Hadrien, continué sous celui d'Antoninle Pieux, et terminé sous le règne des divi fralres, Marc Antoine et Yerus. Il ne comprend pas moins de 90 livres ; les 80 premiers ont été composés d'après le plan et la méthode de l'édit; les derniers sont consacrés aux donations, legationibus, capti-
1 L. 3, De conjungendis cum emancipato liberis, 37, 8.
2 On se rappelle que le mot ediehtm est assez souvent employé pour désigner non pas l'édit tout entier, mais une disposition qui le renferme.
vis, manumissionibus, publicis judiciis et capitali-
bus causis.
Sextus Pomponius composa aussi un ouvrage dans le genre du Digeste de Julien. Son œuvre devait même être encore plus étendue, car dans son 83e livre il était à peine parvenu à la moitié des matières de l'édit. ' Son ouvrage devait comprendre plus de 130 livres. Il semble qu'il ait composé ce travail après l'édit perpétuel de Julien, car il parle de la nouvelle clause introduite par ce jurisconsulte dans l'édit et connue sous le nom d'edictum de conjungendis emancipato iiberis.* Mais, d'un autre côté, comme Julien cite parfois l'autorité de Pomponius, il serait bien possible que les deux ouvrages aient été composés en même temps étaient paru par livraisons successives.3 Ce qui est certain, c'est que l'ouvrage de Pomponius a perdu d'assez bonne lieure son autorité ; il a du s'effacer devant celle des grands jurisconsultes postérieurs qui ont écrit sur l'ensemble de l'édit, Gaius, Paul, Ulpien. Les Digesta de Salvius Julianus ont obtenu une meilleure fortune, par cela même qu'ils avaient été composés par l'auteur de l'édit perpétuel. Julien s'imposait comme législateur. Sans doute il jouissait aussi d'une très grande réputation comme jurisconsulte, mais à ce
1 L. I,| 14, Si quid in fraudem patroni, 38, 5.
2 L. 1,§ 3, Dccollatione, 37, G.
3 L. 18, § 5, De damno infedo, 39, 2. — Fragmenta Vatican a, § 48.
is.
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titre il n'échappai! pas plus que les autres aus critiques ol aux objections. '
Gaius a aussi écrit, comme nous l'avons déjà vu, doux commentaires sur l'édit ; l'un sur l'édit urbain, L'autre sur l'édil provincial. Nous on avons dil assez dans le paragraphe précédent sur le premier travail; mais il faut nous arrêter au second qui est lo plus important pour nous. Le commentaire de l'édit provincial comprend 30 livres ; les 31 et 32 sont consacrés à l'édil des édiles curules. Il semble avoir été écrit, comme le commentaire sur l'édit urbain, avant les Institutes,car Gaius renvoie de ses Institutes à son explication de l'édit.1 Ces ouvrages ont été composés sous le règne d'Antonin le Pieux, et bien certainement d'après l'édit perpétuel de Julien.3 Quant à savoir quel est, d'une manière précise, cet édit provincial, auquel Gaius a consacré un long commentaire, elle soulève des difficultés dont on ne peut sortir que par des conjectures en l'absence de renseignements précis. Gaius a-t-il voulu expliquer l'édit en vigueur dans la province où il écrivait? Ou bien s'est-il placé à un point de vue abstrait et a-t-il entendu expliquer, comme pourrait le faire croire son titre, un édit provincial idéal formé de la réunion des
'• Yoy. notamment L. 7, § 2, De partis, 2, 14. — L. 9, § 8. Quod inclus causa, \, 2. — L. 11, § 18, De arlionibus empti et vendit i, 19, 1.
J Voy. notamment Corn., III, j 33 el 188.
» Cf. L. 4, 7, 14, Judicatum solvi, 46, 7. — Pitting, Aller der Schriften r&mischen Juristen,\). 10 et 20.
règles les plus généralement consacrées par les édits des provinces? Ou bien encore n'a-t-il pas purement et simplement commenté, comme le prétend Mommsen, Yedictum asiaticum? Il est certain que cet édit avait acquis une grande réputation déjà au temps de Cicéron : l'édit asiatique avait été considéré par les présidents comme un modèle à suivre.1 Si l'on ajoute que Gaius écrivait en Asie, on peut être porté à croire qu'il a eu en vue cet édit dans son commentaire. Cependant il nous semble, comme nous l'avons déjà dit dans le paragraphe précédent, qu'il aurait, en pareil cas, intitulé son ouvrage : ad edictum asiaticum. Aussi préférons-nous admettre que notre jurisconsulte s'était décidé à écrire un traité sur le droit commun des édits provinciaux. C'est qu'en effet, malgré le rapprochement qui s'accentuait de plus en plus entre le droit civil romain et le droit des gens, de profondes différences séparaient encore la législation de Rome et celles des provinces. Sans doute les formes générales de la procédure étaient les mêmes ; mais les différences dans les droits en produisaient nécessairement dans les actions. Il ne faut pas oublier que Gaius écrivait avant la consti-
1 Cicero, ad Att., 6, n° 1 : Ego habco t<ro£wa/x©û<xocv [exceplioncm) sed teetiorein, ex Q. Mucii P. filii.edicto Asiatico ; extra quant -si ita negotium gestum est, ut eo siari non ojwrteat ex fide bona : multaque sum secutus Scœvolae ; in vis illud inquo $ibi libejiatem cément Graeci datant, ut Grxci inter se iûceptent suis legibus. — Graeci vero exsultont quod pèregrinis judicibus utiudur.
tution de Caracalla qui conféra la cité romaine aux habitants des provinces et môme après celle constitution, l'unité ne fut pas complètement faite, car on continua à distinguer pour le régime de la propriété entre les biens provinciaux et les biens italiques. C'est seulement sous Justinicn que cette différence disparut et que l'unité devint à peu près parfaite. Aussi comprend-on que les commissaires de cet empereur aient eu soin de n'extraire des commentaires de Gaius sur l'édit provincial, que des fragments susceptibles d'une application générale ; ils devaient tout naturellement écarter toules les particularités du droit provincial qui tenaient au temps de Gaius à la condition des personnes ou au régime des biens. On comprend ainsi que les fragments épars du commentaire de Gaius sur l'édit provincial nous apparaissent avec un caractère de généralité qui permettrait de les appliquer à l'édit urbain. Nous admettons même volontiers que, dans cet ouvrage, Gaius a expliqué des dispositions de droit civil romain, soit en vue des citoyens romains qui habitaient la province, soit encore pour se livrer, comme nous disions aujourd'hui, à des études de législation comparée qui lui étaient, en effet, très familières. Mais nous devons rappeler qu'il serait bien téméraire de conclure de là que, sous le titre ad edictum provinciale, Gains ait commenté l'édit urbain ou encore qu'à partir de Salvius Julianus, il n'a plus existé qu'un seul édit pour tout l'empire. On sait pour quels motifs nous nous refusons à l'admet Ire. Sans doute les
différents édits tondaient à se rapprocher de plus en plus et ce n'était pas là un phénomène nouveau, mais la fusion n'était pas faite et ne pouvait pas se faire complètement. Au temps de Gaius , la condition des personnes était très différente, suivant qu'il s'agissait de provinciaux ou de citoyens romains. Il en existait une autre non moins importante pour le régime des biens ; l'organisation de la justice n'était pas non plus la même dans les provinces et à Rome, et l'édit du président devait contenir des dispositions spéciales nécessitées par la juridiction propre aux magistrats municipaux. 1
Si Ton compare le plan et la méthode employés par le jurisconsulte Gaius pour l'édit provincial au plan et à la méthode de Paul etd'Ulpicn pour l'édit urbain, on relève deux différences d'une certaine importance. Gaius place la matière des stipulalions prétoriennes avant les exceptions. Il consacre les livres 27 et 28 aux premières et les livres 29 et 30 aux secondes. Paul et Llpien s'occupent, au contraire, des exceptions avant dépasser aux stipulations prétoriennes, et il est bien probable qu'ils ont suivi l'ordre de l'édit. Les livres 69 à 71 ont été consacrés par Paul aux exceptions et les livres 72 à 78 aux stipulations prétoriennes. Même système dans le commentaire dTlpien : les livres 74 à 76 traitent des exceptions et les livres 77 à 81 des stipulations prétoriennes. Il est h peu près certain que sur ce point le plan de l'édit provincial
1 Yoy. à cet égard Jousserandot, VÊdit perpétuel. I, p. 6.
étail identique à celai de l'édit urbain. Si le jurisconsulte Gaius s'est permis de Le modifier, c'est parce qu'il y a découvert un défaut de méthode et, en effet, la stipulation prétorienne o'est-elle pas établie en faveur du demandeur comme Vactio, et dès lors n'cst-il pas logique de s'en occuper avant de parler des exceptions, c'est-à-dire des moyens établis en faveur du défendeur?
La seconde particularité que présente le commentaire de Gaius ne peut s'expliquer que par une de ces différences nombreuses, qui ne permettaient pas de confondre le sol provincial avec le sol italique. Paul et Ulpien, après avoir parlé des actions divisoires et de l'action ad exhibendumy expliquent l'importante matière de religiosis et sumptibus funerum avant de passer au mutuum et aux autres contrats. Gaius, au contraire, ne dit rien à ce sujet. Les livres u, 7 et 8 sont consacres aux actions réelles, aux actions divisoires, à l'action ad eœhibendum, et le livre 9 parle ensuite de rébus creditis. Gaius ne s'occupe de religiosis ei sumptibus funerum que dans le livre 19, en même temps que du damnum infectum, et après avoir consacré le livre 18 à la tbéorie des legs. Comment expliquer ce déplacement ? Il est évident que l'édit provincial ne contenait aucune disposition qui fut consacrée aux loci religiosi\ c'est qu'en effet, d'après L'opinion dominante des Romains, le sol provincial ne pouvait pas devenir un loeus religiosu*. Gaius nous L'apprend lui-même dans son Commentaire II, § 7 : Sed in provinciali solo placet
plerisque solum religiosum non fieri, quia in eosolo dominium populi Romani est vel Cœsaris ; nos autem possessionern tantum vel usumfrnctwn habere videmur : ut i que tamen etiamsi non sit religiosum, pro religioso habetur. Si ledit provincial ne contenait aucune disposition sur les loci religiosi, il fallait bien chercher quelque part une place à cette matière. D'après Lenel, Gaius lui assigne le livre 19, parce que le livre 18 et le précédent de son Commentaire sont consacrés aux legs. Or, les questions relatives aux funérailles d'une personne sont généralement prévues et comprises dans ses dernières volontés l. Cette explication me paraît exacte, mais incomplète. Elle ne nous dit pas pour quel motif Gaius, au lieu de comprendre ce sujet dans le livre 18 avec les legs, en fait l'objet du livre 19, où il s'occupe aussi du damnum infection. J'ajouterai donc que les funérailles d'une personne pouvant donner lieu à un dommage imminent pour le voisin, Gaius s'était tout naturellement servi des questions relatives aux funérailles comme moyen de transition entre le legs et le dan mu ni infectum.
En continuant, d'après l'ordre chronologique, l'étude des travaux composés sur l'édit, nous arrivons maintenant à quelques commentaires pour lesquels une simple mention suffira.
Ainsi, nous ne nous arrêterons pas au commentaire de l'édit composé par Furius Anthus (ou An-
1 Lenel, Dus Edictum perpetuum, p. 6.
laeus ou Anthianus). Ce travail n'est pas parvenu jusqu'à nous ; nous n'en avons connaissance que par Irois fragments insérés au Digeste et par une
mention contenue dans un texte de Paul '. Sous le règne de Sévère et de Garacalla, le jurisconsulte Callistrate composa quatre livres sur l'édit connu sous le nom de Monitorii. Certains romanistes en ont conclu que ce travail portait sur les édits spéciaux connus sous ce nom ; Rudorff croit plus simplement qu'il s'agit d'un titre par lequel on prévient les plaideurs contre les dangers des procès mal engagés2.
Les deux commentaires de l'édit les plus célèbres sont, sans contredit, ceux de Paul et dTIpien. Paul est un des plus grands noms qui figurent parmi les jurisconsultes romains. Il parvint aux plus hautes fonctions de l'empire : membre du consilium de Septime Sévère,3 assesseur du préfet du prétoire Papinien, * préfet lui-môme sous Alexandre Sévère, ce grand jurisconsulte fut à la
1 L. 14, pr. De aqua et aqux pluvix arcendx, 39, 3. — On sait d'ailleurs peu de choses sur ce jurisconsulte, dont le nom même n'est pas connu d'une manière certaine. Quant aux trois textes du Digeste empruntés à son commentaire sur l'édit, ce sont : L.62, De partis, 12, 14. — L. 40, De dolo malo, 4, 3. — L. 80, De rei vindicatione, 6, 1. Ces trois textes sont extraits du livre Ier d'Anthianus, ce qui permet, de conjecturer que son ouvrage n'était pas très avancé; d'ailleurs l'index de la Florentine nous apprend en effet qu'il avait composé seulement pujpo; i&ixrov |9t6X£a irtyrc,
1 Edictum perpetuum, p. 14.
* Edictum perpetuum, p. 14.
* L. 38, De minoribus, 4, 4.
4 L. 40, De rébus creditis, 12, {.
fois un homme de doctrine et un praticien. Il a très probablement enseigné le droit, comme le prouvent ses ouvrages destinés aux étudiants, Libri înstitutionum, Libri Regularum, Liber Singularis Regularum; les textes nous le présentent comme remplissant les fonctions d'avocat ou d'assesseur.1 Par la variété de ses occupations, il était mieux que tout autre à même d'écrire sur l'édit. Aussi lui consacra-t-il deux ouvrages : l'un est intitulé Ad edictum prœtoris2 et ne comprend pas moins de 80 livres ; les deux derniers livres concernent l'édit des édiles curules. Le second est intitulé Brevium ou Brevis edicti ou de Brevibus. Une faudrait pas conclure de ce titre que cet ouvrage forme une sorte de précis, un résumé du premier. Suivant Rudorff, Paul lui a donné ce titre uniquement parce qu'il était le plus court de ses deux traités sur l'édit. 3 Peut-être pourrait-on admettre aussi que Paul s'était plutôt proposé, dans ce second ouvrage, de traiter des questions spéciales.4 Il n'est pas inutile de rappeler que dans certaines parties de ses Sentences, Paul s'est aussi attaché à suivre l'ordre de l'édit.
Ulpien était contemporain de Paul et il se rendit aussi célèbre. Originaire de Tyr, en Phénicie, il fut, en môme temps que Paul, assesseur de Papi-
1 Voy. notamment L. 78, § 6, De Ugatis et fideicommissis, 32.
2 L. 7, De administratione rcrum, 50, 8.
3 Edictum perpetuum, p. 15.
4 Cp. Fragmenta vaticana, § 310 et 311.
nicn. A la mort de ce dernier, il fut banni par Caracalla, puis rappelé par Alexandre Sévère et revêtu de diverses dignités, enfin nommé préfet du prétoire. Il exerçait ces fonctions lorsqu'il fut assassiné par les prétoriens, en 228, subissant ainsi le sort qu'il avait lui-même infligé à ses prédécessseurs. 11 enseigna le droit et écrivit plusieurs ouvrages à l'usage des étudiants, JÂbri Institiitionum, Libri oj3inio?ium, Libri regularum. Jlomme à la fois de théorie et de pratique, il devait, lui aussi, s'attacher à l'édit et le commenter avec soin. Il ne lui consacra pas moins de 83 livres. Les huit premiers furent écrits sous le règne de Sévère et de Caracalla (années 198 à 211); les livres 9 à 50, sous Antonin (années 212 à 217) ; les autres, sous Alexandre (années 222 à 228). Les deux derniers livres (82 et 83) sont consacrés à l'édit des édiles curules. On se rappelle que Gaius et Paul ont employé le même procédé, consistant à rejeter à la tin les dispositions des édiles curules.
Pour être complet , il faut encore rappeler qu'Hermogénien , comme il nous l'apprend luimême, interpréta aussi l'édit perpétuel. '
Le code de Grégoire, comprenant treize livres, et celui d'IIermogène qui le compléta, furent tous deux composés d'après le plan et la méthode de
1 L 2, De statu hominum, 1, 5. Les grammairiens s'en servaient aussi dans leurs études. Citons notamn)nt Aulu- Gelle.
l'édit perpétuel.1 De même, on relève encore ce plan et cette méthode, d'abord dans le code théodosien, pour les livres 2 à 4 inclusivement, et ensuite dans le code de Jus ti ni en, pour les livres 2 à 8. Il semble même que Justinien ait plus respecté l'ordre de l'édit dans son Code qu'au Digeste. Ainsi il y a laissé à leur place la matière de la bonorum possessio et celle de la stipulation duplse.
Il y a aussi des jurisconsultes qni, sans commenter l'édit, s'inspirèrent de ses divisions dans d'autres ouvrages ; c'est ce qu'a fait Papinien pour ses Réponses; de même, dans les fragmenta vatica?ia, si on rattache ce qui reste du titre Ex empto et vendito au titre de la revendication, on constate que, pour le reste, comme l'a ingénieusement relevé Huschke, 2 l'ordre de l'édit a été scrupuleusement suivi.
Ce n'est pas ici le lieu de rappeler comment les commissaires de Justinien ont composé le Digeste ; on sait qu'ils se sont attachés, en général, à suivre Tordre de l'édit. Bluhme a découvert, en 1821, le procédé qu'avaient employé les commissaires et qui leur avait permis de terminer si rapidement leur œuvre3.
1 Voy. ce que dit à cet égard Hœnel, dans sa préface, p. 7, note 9 et p. 23. — Cf. Huschke, Ueber den Gregorianu* und Hermogenianus Codex, dans la Zeitschrift fiir Rcchtsgeschichtc, t. VI, p. 279.
2 Dans sa Jarisprudentia Antcjustinianea, 2e éd., 1867, p. 611.
3 D'après Bluhme, les commissaires partagèrent en trois
Toutefois les commissaires de Justinien ont profondément modifié les intitulés des titres de l'édit et, de plus, ils n'ont tenu aucun compte des formules qui étaient depuis longtemps hors d'usage. D'ailleurs, sur ce dernier point, ils n'ont dû se livrer à un travail qu'autant qu'on admet avec Rudorff que les formules étaient entremêlées dans les dispositions de l'édit. Nous avons déjà fait connaître les raisons qui nous ont déterminé à combattre cette conjecture.
La puissance d'une œuvre se manifeste par l'influence qu'elle exerce autour d'elle. On peut dire qu'à ce titre, le droit prétorien forme la branche la plus vigoureuse du droit romain ; c'est lui qui ins-
groupes tous les ouvrages des jurisconsultes auxquels ils se proposèrent de faire des emprunts. Eux-mêmes se subdivisèrent en trois sous-commissions qui correspondaient à chacun de ces groupes. Chaque sous-commission, après avoir dépouillé les ouvrages compris dans son lot, apportait sous chacun des titres du Digeste, le contingent d'extraits qui s'y rapportaient. Dans la première catégorie étaient compris les ouvrages écrits sur le jus civile. Bluhme l'appelle Sabiyiusmasse, parce qu'elle renferme principalement les commentaires sur Sabinus. C'est la plus considérable, et les commissaires l'ont ordinairement placée la première dans chaque titre du Digeste. La seconde catégorie embrassait les ouvrages écrits sur le jus honorarium, notamment les commentaires sur l'édit perpétuel ; aussi Bluhme l'appelle-t-il Edictenmasse . Enfin le troisième groupe portait sur les traités de droit pratique. Les questions et les retponsa de Papinien y dominent ; c'est pourquoi Bluhme l'a appelée Papinianusmasse. Voyez le compte rendu de cette découverte exposé par Bluhme lui-même dans la Zeitschrift fur geschichtlictie Rechtswissenschaft,lX ', p. 257. Voyez aussi Themit, III, p. 278.
pire la législation romaine, l'assouplit à la pratique et au droit naturel ; c'est lui qui sert ensuite de guide aux jurisconsultes et aux nouveaux législateurs. Cette influence se manifeste depuis les premiers temps de la préture et persiste jusque sous Justinien.
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