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rant 'année 18 avant J.-C. Auguste fit passer la lex
maritandis ordinibus, contenant entre autre le devoir
iriés pour tous les citoyems romaing ayant un fige pres-
loi ('), Ce devoir ful sanctionné par la norme que les
appartenant & cette catégorie de personnes qui devaient
ides étaient totalement incapables d’acquérir des suc-
testamentairves et des legs(®). Quelques mois plus
“Anguste promulgna la lew Tulie de adulteriis coercendis
uelle il défendit et menaga de peines tous les rapports
n dehors du mariage entre personnes de sexe diffé-

exte: €laboré ef fort amplifié d'une conférence faite le 18 septem-
+Ath#nes pendant la 38¢ session de la Société Internationale
De Visscher » pour VHistoire des Droits de UAniiguité dans le
_.tﬁéme eentral de la sessiomn: « Bros et le Droit dans UAntiquité »,
ML Kaser, Das Rimische Privatrechi (ci-aprés RP), 12, Miin-
Pp. 819-320.

Kaser, RP, 12, p. 724, I1 y avait pourtant des exceptions pour
en ligne directe, vraisemblablement jusqu’au sixidme degré.
Cassiug Dio, ‘Popoud| ioTopic, livre 54, 16, 3-6. Cfr ¢ Roron-
ublicae populi Romani, réimpr. Hildesheim 1962, p. 445. Ra-
infra 3 la note 20, pp. 296-297, donne comme date probable de la
e de adulteriis 'année 17 avant J ~C., malgré qu'il soit d’avis que la
adultére est du point de vue logigque antérieure A la loi sur le
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rent (*). Dans ce travail nouws voulons étudier la position juri-
dique de la captive aduliere donmt Ulpien s'occupe au T048.5.14
(13).7. Les §§ 4 et 5 y sont consacrés. Avant de nous dédier 3 1a
prisonuiére de guerre mariée qui a en pendant sa captivité deg
rapports sexuels avec un tiers, nous donnerons une esquisse des
traits essentiels du crime d’edulterium (§1) et nous traiterons
plus en détail de la réglementation juridique de Peccusatio adyl-
terit (§2) et des normes spéciales concernant Poccusatio adul-
terdd ture mariti vel polris et iure extranei gui donnent une
position favorable & Paccusator (§ 3).

A la suite de la lex Tulie de ad(ulteriis) coerclendis) (°) qui
cut une tendance moralisatrice (%), denx actes: stuprum et adul-

(4) Le stuprum cum maesculo ne towbait pas sous la loi Juwlic de eduit.
coerc. Le texte Inst. 4184 qui dit le contraire est de la main des comypm-
lateurs; efr note 10. Le crime de stuprum avec un homme libre était réglé
par une loi Sca(n)tinie de nefande Venere, probablement de 149 avant
notre ére, qui menaca le stuprator d'une peine péenniaire. Pauli Sentent,
11.26.12 et 13 (= Oollatio Mosaicerum et Romanarum legum [citée cl-apres
comme Ooll.], V.2, 1 et 2) parle de la peine capitale. Voir sur ce crime
Th., MomumseN, Rémisches Strafrecht (cité infre seulement par le nom de
Tauteur), Leipzig 1899 (réimpr. Graz 1958), pp. T13-T14; RoTonpi, Leges
publicee (note 8), p. 293; et 1. Prarr, Stuprum, dans BRI 4 A 1, Stuttgart
1931, col. 423,

(5) Les détails de l'état du droit avant la lew Iwlie de adulleriis sont
peun clairs. Les organes de I'Etat ne se sont gccupés gue d'une maniére in-
cidentelle des rapports sexuels hors mariage. La femme ef son amant,
pourvu qu’ils soient surpris dauns la maison de son pdre ou de son mari,
étaient punis dans le cadrve du iudictum domesticum par le paterfomilias
de la femme coupable ou par son mari ayant la maenus sur elle. Ces der-
niers avaient méme le droit de tuer la femme adultére et son complice,
quand ils les avaient surpris dans lenr maison en flagrant délit; cfr Aulu-
Gelle, X, 23 5, Vu qu'an premier siéele avant J.-C. 1a plupart des mariages
étaient des matrimonie sine manu el gue les liens familiaux devenaient
moins forts, la répression domestique était considérée comme inzuffizante
4 cette époque. Voir sur le droit antérieur & la lex Tulia BaMEIN, citd infre
4 1a note 20, pp. 73-86; W. Kunker, Untersuchungen sur Enfwicklung des
romischen  Iriminalverfahrens in vorsullanischer Zeit, Minchen 1962,
pp. 121-123; et G. Puerizse, Linee generali dellevoluzione del diritto
penale pubblico durgnte il principato, dans ANRW, II, 14, Berlin-New
York 1982, pp. 731-732, note 17.

{8) Voir sur le contenu de la lew Iulic de aeduit. coere. récemment
RapiTea, cité & 1a note 20, pp. 510-319.
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i-{dont nous donnerons des définitions infrae, pp. 157-158)
evenus des criming publice, et une quaestio perpetua, la
wstio de edulleriis, a 6té ingtitnée pour les juger. Ce jury a
-vraisemblablement jusqu’an régue d’Alexandre-Sévére (7).
:la disparition de la quaestio de adulteriis ces denx crimes
nt. anssi poursuivig (surlout dans les provinces) dang la
tio extraordinaria, Aprés la suppression de 1a guacstio, les
w6 de la cognitio {Emperenr, gouverneurs de provinece, prae-
“proetorio, praefectus urbi) sont devenus les seuls jnges

peines infligées par la lex Tulic sont ordre patrimonial.
ol menaga les coupables d’edulterium de la confiscation
“parfie de leurs biens: pour Paduller de la moitié de son
moine, pour 'eduliera du tiers de ses biens et de la moitié
ot. Dans les Pouli Sententice, 11.26.14 (rédigées au déhut
“giecle aprég J.-C.} on trouve aussi, comme peine enmulée
es peines patrimoniales, la relegatio in insulom tempo-
) ou & perpétuité. I1 n’est pas certain (*) que cette peine
¢jd incluse dans la lew Twlic de adult. coerc. (). Nous

Yoir sur la persistance de la gquaestio de adulteriis W, KUNKEL,
0, dans RE 24, Stuttgart 1963, col. 770 = W. Kunksr, Kieine
_ﬁ. Zwm rémischen Strafverfalren und sur rémischen Verfassungs-
_(:F:L'te, Weimar 1974, p. 92; R.A. BavMan, Some remarks on the strue-
d survivel of the Quaestio de adulieriis, dans Antichihon 2 (1968),
3; G. PuciiEsk, Linee genereli (note 5), p. 745, Différemment
sEY, Addultery trials and the survival of the « quacstiones » in the
-gge, dans JRS 57 (1967), pp. 56-60, qui affirme gue la guaestio de
is Otait déja disparue dans la période des Séveéres.

On peut déduire du fait que selon la loi Tulie de edulteriis celui gqui
#it avec une femme qui avait été condamnée pour adultdre pouvait
ondamné pour Ilenocirium, que la relegatio pouvait avoir un carac-
poraire; cfr B. Srarivg, Das Stroefsystem der ‘lew Iulia de adul-
7 4 (1883), p. 162. Une autre conclusion possible de cette norme
lee Tulie et que cette loi ne connaissait pas encore la peine de la

oir sur ce probléme SEnriNe, SZ 4 {1883), cité 4 la note précé-
Dp. 162-163, et Bavnaw, Antichthon 2 (1968), cité & la note a, pp. 79-
ote 95.

‘Aux Tnstitutes de Justinien 4.18.4 nous lsons gque la loi fulia de
coerc. a menace les coupables de la peine capitale; ce § est pourtant
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Savous par une letire de Pline le Jeune de 107 ("} que Trajan
condamuna deux persounes coupables d’adulierium, a la relegatio,
11 est possible que Domitien ait introduit la peine de mort pour
des esclaves coupables de ce crime (). Constantin a 6té le pre-
mier & menacer la femme adultére et son coniplice de la peine de
mort dans une constitution de 326 (). La lew Tulia de adult,
voerc. a contenu une auire sanction: celui qui avait été con-
damné pour adulterium n’avait plus le droit d’8ire témoin; i Ig
suite de cette prescription Padultera et Padulter condamnés ne
pouvaient plus étre témoin in {udicio, et le dernier ne pouvait pas
non plus &tre témoin lors de la confection d'un testament ().
Auguste a voulu empécher que les femmes adulidres se re-
warient. La lex Iulia de adult. coerc. déeréta que celni qui se
mariait consciemment avec nne femme qui avait &¢ condamnée
pour adultére (%) devait étre puni pour avoir commis le crime de
lenocinium (). La lex Iulia de maritandis ordinibus ordonna
que la femme qui avait ét6 deprehense in adulterio par gquel-
quun n’avait pas le droit de se remarier (*). Son nouvel époux
et elle étaient considérés par cette loi comme des caelibes, Dans
le droit classique tardif le mariage avec une femme convaincue
d’adnltére était nul (%),

totalement de la main des compilatenrs des Institutes, qui veulent donner
I'impression gue 1a réglementation de leur époquie remonte & la loi Tulio;
ctr G, FERRINI, Opere, I, Milano 1929, pp. 417-418,

(11} Pline le Jeune, Epistulae, VI,51,5.

(12) Cfr R.A. Bavman, The ‘Leges tudiciorum publicorusn’ end their in-
terpretation in the Republie, Principale and Later Empire, dans ANRW,
IT, 13, Berlin-New York 1980, p. 142 note 228 et Raprrsa, cité & 1a note 20,
p. 311,

(13) C.9.9.29(30)4: Saeorilegos autem nupltiarum gladio puniri oportet.

{(14) Voir Pap. D.22.5,14, Paul D.22.5.18 et Ulp. D.28.1.20.6.

(15) Ulpien D.48.5.30(20).1 a Interprété 1a lof dans un sens large: selon
ce juriste celni gui 8'était marié sciemment avec une femme qui avait été
condamnée pour stuprum devait étre puni également,

(16) Cfr Ulp. D.48.5.30(29).1, Alexandre-Sévére C.9.9.9 de 224, et Valé-
rien, Gallien et Valérien €.9.9.17.1 de 257, La lew Iulic de aduli, coerc.
avait aussi prescrit que celui qui s°était marié avec une femme qui fut
condamnée pour aduliére ultérieurement n'avait pas le droit de huiusmods
waorem retinere; cfr Pap, D.48.5.12(11).13.

(A7) Voir Ulp., Bpit. 13.2 et 16.2 et Ulp. D.23.2.43.10,12 ot 13,

(18) Cfr Pap. D.34.9.13.
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ime Papinien Pécrit an D.485.6.1, 1a lex fuliec de adult.
wemployé promisoue les mots adulterium et stuprum pour
er le commerce sexuel non seulement par et avec une fem-
ariée, mais aussi par et avec une fermne non mariée. Les
tog classiques ont fait pourtant, toujours quand ley diffé-
des effets juridignes le demandent, une distinetion trés
‘entre aedulferium et stuprum (®). Ils parlent d’edulte-
M) stricto sensu pour indiquer Pacte de commerce sexuel
lix commis dolo malo (%) par une femme maride libre (¥)
ition honorable (une matrone) (®) avec nn homme libre on
¢ (™), marié ou pas marié, ou par un tel homme avec une

Cfr Pap. D48.5.6.1, Ulp. D.48,5.14(18).2, et Modest, 1.48.5.35(34) .pr.
£1.50.16.10.1,

Yoir sur le crimen adulierii en droit rownain: J. CEatteey, L'adul-
ome avant et sous lo loi Julia, thése Paris, Aunxerre 1882; A. Hs-
Lie délit d’adultére ¢ Rome, dans A, Esmein, Mdélunges d'histoire du
7 “de critique, Paris 1886 (cité ci-aprés par le nom de 'auteur seule-
pp. 71-169; L. Frorentin, De Vadultére, Droit romain, thése Nancy
p: 1-67 ; LM, Hawraany, Adullerium, dans RE, 1, 1, Stutizart 1894,
435 ; MoMMSEN (note 4), pp. 658-699 ; O. Werscn, Dic Bestrofung des
is mach rdmischem, cancnischem und #lterem dewtschen Rechi,
hese Heidelberg 1908, pp. 8-17; 8.K. DE Waarp, De hutoeliflcsiroww in het
'_se rechit, dans Themis 86 (1925), pp. 446-454; C. Corsankeo, La re-
sione romane dell'edulterio, Roma 1936, pp. 15-40; L. Carazzese, Adul-
iritto romaeno}, dans NN¥DI, 1, Forino 1957, pp. 322-323 ; M. AXDREEYV,
¢ ¢l adultére dans le droit romain classique, RHD 1957, pp. 24-32:;
-Ii}iﬁm, Adulterio (diritto romano), dans Fneiclopedia del Diritto, 1,
01958, pp. 620-621; Th., Maver-Mavry, Adulterium, dans Der Eleine
Iﬂ_I, Stuttgart 1964, réimpr. Miinchen 1979, col. 79-80; (. PUGLIESE,
V. Ararnero-Ruiz, A, Guanmwvo, . PUcLIESE, 11 diritio romano {Guide
tidio della civilth romana, VI, 1), Roma 1980, pp. 205-297; et L, Fer-
Rap11sa, Augustus’ Legislation Concerning Marriage, Procreation, Love
s and Adultery, ANREW, 11, 13, Berlin-New York 1980 (cité ci-aprés
1énom de 'auteur senlerent), pp. 278-339, spée. 810-319.

Cfr Ulp. D.48.5.18{12).

23 Cfr Pap. D48.58.pr. et Diccl, et Maxim. €.9.9.24(25) de 201.

23) N'étaient pas considérées comme telles, entre autres les prostitudes,
enge, les actrices, les femmes condamnées dans un iwdicium publicune,
e serveuses de bar; ofr Peuli Sentemt. 11.26.11 et Diocl. et Maxim.
922 de 200, ©.9.9.24(25) de 291 et Constantin C.0.9.28(29) de 326.

- Cir Ulp. DA48.2.5 et D.48.5.28(27).16 et Marcien D.48.5.34(33) pr.
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telle femme (*). On peut traduirve adulterium par adultére, pour-
vu qu’on se rende compte que ces deux notions ne sont pas iden-
tiques. Fn droit romain le commerce sexuel entre un homme
marié et une femme non mariée n’est pas un adulterium, tandis
que les systémes juridiques modernes y voient un cas dadunltére,
et le commerce sexuel entre un home marié et une femme
mariée est senlement considéré comme adulterivm, parce qu’il
est question de manque de fidélité conjugale de la femme ; lo
manque de fidélité de ’homme envers son épouse n’a pas de rele-
vance juridique. Stuprum stricto sensu est, dans la terminologie
des juristes classiques, tout acte de commerce sexuel défendn
commis dolo malo (*) en dehors du mariage et qui ne peut étre
qualifié comme adulterinam, 11 Sagit donc des contacts sexuels
entre nne femme non mariée (une virgo ou une vidue) qui est de
condition honorable {une matrons) (7), ¢t un homme libre on
esclave, marié on pas marié (#). Nous employons dans cette
étude les mots adulterium et stuprum toujours dans ces sens
plus précis.

11 est clair que les Romains ont considéré Vadwulterium com-
me un crime plus grave que le stuprum. Cela s'expligue sans
doute par le fait que Padultére d’une femme mariée peut avoir
cowmme conséquence qu’un enfant qui n’a pas été concu par le mari
sera introduit dans une famille. On pent le déduirve de la manicre
dont le mot edulterinm est expliqué par Papinien DA485.G.1:

(25) Les deux coupables sont appelés adullierae et aduiter.

(26) Voir Ulp. D.48.5.13(12): Haec verba legis ‘ne quis posthec stuprim
adulterivm facito sciens dolo male’ ef ad cum, qui swasit, et ad ewm, qui
stuprum vel adulterivm intulit, pertinent.

(2T) Cfr pour les femmes qui ne gont pas considérées comine teHes et
in quas stuprum non committitur (1.25.7.1.1), supra, note 28.

(28) Les rapports sexuels enfre deux personmes vivant in concubinatu
wétakent pas punissables quand la concubine appartenait 3 la catégorie
des femmes in qras stuprum non comanitbitur. Plusieurs juristes ont re-
connu le caractére légitime da concubinage avec une Hberte ou une fem-
me libre née obscure loco et néme, pourva guune festetio préalable aif:
été faite, avec une mulicr ingenue honeste; les rapports sexuely entre les
concubing n'étaient pas considérés par enx comme des actes de stuprum.
Cfr Atilicinus-Ulp, D.25.7.1.1, Marceli-Marcien D.25.7.3 ef Modest. D.48,
1.35.1. Voir sur ce probléme EaMEIN, pp. 98-99 el RapiTsa, p. 314,
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te: adulterivm in nupia commitiilur propter partum co al-
bqweptmn composito nomine. Bien que les peines des deux
ies soient presque identiques (*), il y avait en droit romain
oup de points sur Jesquels les normes concernant Vedul-
‘et le stupram sont différentes. A maints égards ceux qui
“guspects ou coupables d’adulterium étaient traités d'une
e plus sévére que eeux qui étaient suspects ou coupables de
iim. Les deux points essentiels, pour lesquels on peut cons-
nne différence formelle entre Vodulterium et le stuprum,
leius occidendi et le dus accusendi. Le premier, sur lequel
divons quelques mots 4 la fin de ce paragraplhe, n’existait
aﬁs quelques cas d’adultére bien précisés par la loi Tulie
wlt. coerc. (¥). En ce qui concerne Vgccusetio, & la diffé-
‘e e Ia réglementation en vigueur pour le stuprum qui était
que au régime d’accusation ayant force de loi pour tous
dimes publics, pour le crimen adulterii un régime gpéeial et
pliqué a été introduit par la loi Iulie, dont nous devons
-en détail aux §§ 2 et 3, avant de pouvoir étudier le pro-
. du caractére du ius aconsandi exercé au cas d'une captive
terd.

-_p'("n‘e de famille qui surprenait sa fille en flagrant délit
[teriwm dans sa propre maison ou dans la maison de son
ils avait le droit de tuer immédiatement (in continenti)
ter et sa fille, de sa propre main (sue moenu) 1), 11 avait
enent le droitf de les fuer tous les deux. Quand il tuait seule-
1’¢_Ldulte-r, ot senlement Vadultere (%), et pag Pantre, il com-

SEurivg, Das Strafsystem der lex Tulie de adulteriis, 8% 4 (1883),
60-163.

0):Nous sommes bien informés sur le ius occidendi que la loi Tulia de
is & donné dans des cas exceptionnels, sous des conditions pré-
in cas de découverte en flagrant délit d'un couple adultdre. La loi
ne distinction nette entre les cas de découverte par le paler-
t¢ ef par le mari de la femme infiddle. En exigeant que plusieurs
ditiony solent remplies, la loi a limité beaucoup le 4us occidendi que le
t le pére avaient avant 18 avant J.-C.

Cfr Pap. D.48.5.25(22), Paul Coll, IV.121 et 2, Ulp. 48524 et
' D.48.5.25(24).3,

Il g’agit ici d'une restriction du droit du peterfemilics qui a nor-
i.ffient le iws vitee ac necis velativement & sa fille, Ici il ne peut exer-
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mettait un homicidium et pouvait étre puni sur la base de la
lew Cornelia de sicariis ot veneficis (**). La loi Tulie de edult.
coerc. a exigé que les coupables soient tués tous les deux, pour
limiter le nombre desg cas ou le dus occidendi £Ot exercé: le pere
qui sait qu’il doit tuer sa propre fille (sua manu!}, apres avoir
tué son complice, décidera le plus souvent de s’abstenir de ce
droit (3. Le pére pouvait tuer Phomme adultére de toute dignité,
méme gl ce dernier était un magistrat (¥), La loi a donné le ius
occidendi seulement 3 celui qui avait la femme adultére dans sa
potestas (¥), ou qui avait été le paterfamilies de celle-ci an mo-
ment oil elle in manum convenit (). Papinien et Ulpien (*) ont
interprété la condition de la loi, selon laquelie celui qui veut
tuer la femme adultére doit Pavoir en son pouvoir, dans un sens
strict: quand le pére est un filius femilias il n’a selon eux pas
le ius occidendi. Paul () a soutenn Topinion contraire. Pour la
question de savoir si le pére d’une femme adultére émancipée
peut la tuer, nous trouvons une discussion comparable. Papinien
a donné une réponse négative, Marcellus et Paul étaient de

cer ce droit que sous la condition quwil tue aussi Paduwlier; cfr Paul Coll,
IV.8.1,

(83) CGfr Pap. Coll, 1V.9.1, Paunl Coll, TV.2.6 et Macer D.48.5.33(32) ..

(34) Cfr Pap. D.48.5.253(22) 4.

(85) COfr Marcell.-Paul Ooll, IV.2.5, Paul Coll., IVv.12.1 et Macer D.48.5.
25(24).3. Nous verrons ci-dessous, p. 161, que le mari pouvait seulement
tuer un adulier qul avait une situation juridigue inférieure.

(36} It peut s'agir aussi bien d'un pater nefurells que d'un pater adop-
tivus; ofr Pap. D.48,5.23(22).pr. et Paul Coll, IV.12.1. Ulpien D.48.5.24
(23).1 a interprété lexigence de la pairia potesias ainsi, gu’il suffit gue
celul qui veut se servir de son ius occidendd ait le pouvoir paternel eo teni-
pore guo occidit, méme g'il ne 'avalt pas eu au moment dn mavriage de sa
fille.

(37) Cfr Pap. Coll, TV.7.1. Ce fragment a été pris du Hber singularis
de adulieriis de Papinien. Les auteurs modernes gui se sont oceupes de ce
travail sont d’avis qu'il a été remanié dans la période postclassique; efr
V. GrurrrE, Pepiniano: fra tradizione e innovezione, ANRW, 11, 15, Ber-
tin-New-York 1976, pp. 655-658, (Pest possible. Les fragments de celte mo-
nographie de Papinien que je cite dans cette étnde sont certainement clas-
siques gquant & lenr contenu.

(38) Pap. D.48.5.21(20) et Ulp. D.48.5.22(21).

(39) Paul Coll., IV.12.2.
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on inverse (*}.

[ nous passons maintenant aun dus eccidendi que la loi
donné au mari (M) qui a surpris son épouse et Padulter
ant délit, nous voulons souligner d’abord qu'il n’a —
ent que dans le droit d’avant 18 avant J.-C. — jamais (%)
+ de tuer sa femme (*¥). &l trouve les denx adultéres dans
yre maison, il peut tuer Vadwlfer, pourvu que celui-ci soit
rsonpe ayant un statut juridique inférieur. Les juristes
rinent entre auires comme fels: un eseclave, un lHbertus
it été affranchi par Ini-méme, par sa femme oun par leurs
__bu enfants, un acteur, un Ileno on quelgu’un qui avait
ndamné dans un fudicium publicum (¥). 11 doit faire triduo
o une déelaration publique devant le magistrat qui a la
jctio au lien ol il a tué Iadultére, antrement: inpune non
ieit (¥). Quand il tne son épouse ou quand il tue Vadulter,
tii-ci n‘appartient pas a la catégorie des personnes pour la-
Tz loi a donné le 4us occidendi, le mari est conpable de
dium et peut étre puni en vertu de la lex Cornelia de si-
t veneficis ().

prés la loi Julie le mari —— et selon Ulpien aussi le pére (*)
11 ne veut pas user de son fus occidendi peut, sans risquer
ine, retenir adulterum in uzore sua deprehensum (), pen-

Pap. Coll, IV.7.1, Marcell.-Paul Coll., IV.24.

Belon la plupart des juristes, il était sans importance que le mari
iuris ou un peferfamilias ; cfr Macer 1.48.5.25(24).2.

‘Quand KAsEr, RP, 12, p. 823 écrit: « Der Mann darf die beim Ehe-
'ftappte Frau straflos titen », cette phrase est pew heureuse, parce
essort de ce que Yauteur éerit 4 la note 14 gu'elle ne déerit pas le
classique, mais seulement Ie droit antérieur & la loi Iulic de edult.

. Voir en toute clarté; Pap. Coll., IV.10.1: nulle parie legis marito
w occidere conceditur, et Paul Coll, IV.12.53: exceple uzore quem
Detur (occidere).
} Voir Paul Coll., IV.3.1-6 et Coll, IV.12.3-6, Macer D.48.5.25(24).pr.
48.5.85(32).p1., ainsi que Alexandre-Révére (.9.94.pr. (avant 223),
5) Paul Coll., IV.3.5. Cfr aussi Paul Coll., IV12.5
i} Ofr Pap. Coll, IV.10.1, Paul Coll., IV.3.6 el IV.12.4, Macer D.485.
).pr. et Alexandre-Sévere €.9.9.4.1 (avant 223).

P
7). Ulp. D.48.5.26(26}.1.
48) Cfr Ulp. D.48.5.26(25) .pr.
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dant une durée de vingt heures an maximwm aprés la déconverte,
afin de se procurer des témoins par lesquels i1 pourra pronver
plus tard Padultére commis.

Le dus occidendi et ce droit de rétention reviennent, comnie
le dit Macer an D.48.5.25(24).3, an mari et au pére qui ont le
droit d’entamer une acousutio adulierii fure mariti vel paiyris,
Comme nous verrons au § 3, ce droit d’accusation n’appartient an
mari et au pére qu'au cas ol la femme adultére était lide avee
son mari dans un fustum matrimonium.

Les droits dont nous venons de parler daus ce paragraphe
n'ont jamais été reconnus en cas de stuprum. Aingi, le pére qui
surprend sa fille commettant un stupram ne peut la tuer im-
punément.

§ 2. Pour Vaccusatio du crime de stuprum aucume régle spé-
ciale w'a été en vigueur (*); comme pour chaque crimen publi-
cuwin, les personnes suspectes d’avoir commis ce crime peuvent
étre accusées par quivis ez populo, dans un sudicium publicium
devant Ia quaestio de adulteriis.

Toute différente était la véglementation de Paccusetio concer-
nant le erimen adulterii. Pour ce crime le législateur a df trou-
ver un compromis entre le droit antérienr relatif & Padulterium,
selon lequel le paterfemilias et le mari avaient des droits de
sanction exclusifs (*), et le principe des iudicie publica, selon
lequel chaque citoyen masculin avait le droit d’accuser (). I
est conforme & ce principe général qui excluait la femme de Ia
qualité d’étre accusaior (), que la femme mariée n'a jamais été
capable d’accuser son mari devant la guaestio de adulteriis (*3).

(49) Cfr Pap. D.48.523(22).1 qui écrit d’une manidre explicite gune le
pére d'une vidug (une femme non mariée) ayant commis un stupram n'a
pas de ius praccipuwm quant @ Paccusatio.

(50} Voir supre, note 5,

(51) Cfr Ulp, D.23.2.43.10 o1 il parle d'une personne condemnate pulilico
iudicio, quo fudicio cuilibet ew populo caperivi licel, nisi si cui lege aligua
wecusandi publico indicio non est potestas.

(52) Ofr sur ce principe Pomp. D.48.2.1 et Macer D.48.2.8.

(53) W, Woropkiewics, La prescription de Paction pénale ¢ Romne:
& propos de To constitution de THoeldtien de 993 C.J.0.22.12, dans RHD 63
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Hins écrit au D48.2.1: Non est permissum mulieri publi-
io quemquem reum fecere. Le droit romain a reconnu
es exceptions () A cette régle générale, mais jamais pour
ries d’odulterium et de stuprum. Les empereurs Septime-
' et Caracalla ont écrit en 197 d’une maniere explicite davns
it incorporé an C.9.9.1:

P blico iudicio non habere mulieres adulterii accusatio-
wem, quamuis de matrimonio suo wviolato (®) queri velint,
s Tulie declaret, quee, cum masculis ture mariti fecul-
atem acensandi detulisset, non idem feminis privilegivm
elulit.

d une femme mariée commet le crime d’edulteriwn, au-
cousetio ne pent &tre entamée contre elle ou contre son
ni par son mari, ni par son pére, ni par un tiers, si son
) w'a pas divoreé davec elle (7). (Fétait sans doute la loi
¢ adult.coere. qui I'a preserit aingi. T s’agit d’une mesure
ection dn mariage, comme Ulpien Pa expliqué an D48.5.27

p. 15, note 82 écrit a tort: ¢ La femnme avait un délai de cing ans
1 contre Padulidre de son mari, mais le mari ou son peter avaient
ement un délai de soixante jours pour agir contre celul de la fem-
A la différence de I'adultére de la femme, I'adultére du mari n’est
droit romain un edulierivam du point de vue de sa femme, ef le
-de son mari n’a jamais donné lieu 4 une acenselio entamée par
pase. 81 le mari a eun des rapports sexuels avec une femme mariée,
> ari de celle-ci qui est qualitié pour étre Taccusator en ce qui con-
crime,

Ctr pour ces exceptions Pomponius DN48.2.1 et Pap. D.48.22pr.

“La violatiom de ce mariage n’est pas un adulierium dans le sens
elle est senlement un edulterion quand le mari de Cassia, la fem-
i'a demandé le reserit, a eu un commerce sexuel avec uue metrond

J'Selon le droit des Novelles de Justinien (Novelle 117, ¢.8, §2) le
v-agt exactement le contraire: le mari doit d’abord engager l'accu-
‘A'adultére et ¢’est sentement si ce crime a été prouvé qu'il a le droit
orcer de sa femme, sans subir les peines du divorce témdéraire.

Cfr Pap. DARGIZ(11).0 et Ulp. D.48.527(26).pr. ainsi qu'une
Hifution d'Alexandre-8évere de 226 an (.9.9.11: Orimen (= aceusation)
rit meritien retenta in o maetrimonio wxore inferre hon pesse nentind
1 est.
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(26).pr. (*). 8i le mari V'a attrapée en flagrant délit d’adultdre of
qu’il refuse de la répudier, empéchant ainsi la possgibilité d’une
accusatio adulterii, il peut étre poursuivi pour lemocinium en
vertu de la les Tulia de adult. coerc. (¥). Ulpien (%) a donné une
interprétation extensive de cette prescription en écrivant que le
mari doit étre puni également, quand le mari ne peut excuser
son ignorance de Padultére et quand il dissimile sa tolérance en
faisant semblant de ne pas eroire a la culpabilité de sa femme.

Une des nombreuses particularités de Pacousatio adulterii ext

~

gqu'une personne () ne peut jamais accuser A la fois VPadultery
et Vadulter (). Bsmein a vraisemblablement trouvé la raison de
cette interdiction d’un procés simultané contre les denx cou-
pables ensemble. T1 éerit(®): « Nous verrions 13 tme mesure
ayant pour but d’assurer la répression. On craignait peut-étre
que les efforts réumis des deux principaux coupables ne véus-
sigsent A attendrir ou & corrompre les juges... ».

La personne voulant agir comme accusator adulterii peut nor-
malement choisir librement si elle veut commencer par la femme
ou par son complice (). T1 y a cependant une exception impor-

(68) Il écrit: probatem enim a warito wrorem et quiescens matrino-
nium non debet alius turbare atque inquietare, nisi prius lenocindi maritum
wecusaverit,

(59) Cfr Paul Coll, IV.12.7 et Ulp. D.48.5.30{20).1 ainsi que Septime-
Hévire et Caracalla dans une constitution de 199 €.9.9.2: Orimen lenocinii
contrahunt, qui depreliensam in adulierio uzorem in mebrimonio detinue-
runt, won qui suspectem adulieram habueruni. Cfr anssi Pline le Jeune,
Hpistulae, VI, 31, §-6: Trajan ne tolére pas, dans un proces de 107 apris
J.-C., que la femme adultére Galitta reste chez son mari, bien gue celui-
ci n'ait pas envie de la répudier.

(60) Tlp. D.48.5.30(29).pr.

(61) Deux personnes différentes voulant intenter 4 la fois chacune sé-
parément une aceusalio iure extranei peuvent pourtant postitlare contre
Vedultera et Vadulter; cfr Ulp, D.48.5.18(17).6.

(62) Cfr Pap. D.48.6.40(39).6, Ulp. D.48.5.16(15).9 ot D.48.5,18{17}).6,
Macer D.48.5.33(32).1 et Alexandre-Sévére (.9.9.8 de 224.

(63) EsMu, p, 135,

(64) Cfr Jul, D485.5 et Ulp. D.485.16(15).8 ef 9. Pour le cas ofl un
mari avait soutenn que sa femme avait commis Iadulidre aver un de ses
esclaves, Antonin le Pieux a décidé que ce mari devait commencer par ac-
cuser sa Temme an lien de sonmettre son esclave & la torture in proeindi-
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2 3, ce principe de libre choix, qui a aussi son origine dans
de la protection du mariage. Si la femme suspecte d’adultére
remariée aprés avoir été répudiée par son mari, celud qui veut
ﬁ{er une aecusatio adulterii doit d’abord adulierum por-
c’est-a-dirve faire condamner Peduifer, avant de pouveir
Padultera (*). Si pourtant le procés pénal contre Phomme
pect d’adultére ne meéne pas 4 sa condammation, la femme
e qui a trouvé un nouvean mari ne peut plus jamais étre
¢e pour un prétendu manque de fidélité concernant son
_gé antérieur (%). Les juristes affirment que la lew Tulia de
is I'a explicitement ordonné ainsi (¥), La loi a pourtant
an mari qui suspecte sa femme d’adultére un moyen de
> ’application de cette réglementation favorable 4 la fem-
aride (%)), Il a la possibilité de Iui signifier (denuntinre),
leur divorce, qu’il va Paccuser Qadultere (edulterii se vo-
Dans ce cas, le ci-devant mari peul commencer l'accu-
ar clle, méme si elle s'est remariée apreés la denun-

§ (scil. mulieris) ; efr Marcl, D.48.5.34(33).pr. Il est question ici
Tre exceptionnelle de protection de la femme suspecte d'aduitére.
__fr"Jul. DA48.5.5 et Ulp. D48.5.2.pr. Voir aussi Pap. D.48.5.12(11) .11
[0(39).1 et 8, Ulp, D.48.5.18(17).6 et Gordien C.9.9.12(14) de 239
la femme puisse invoquer la défense en question, il faut gu'elle
‘fée au moment ol Vex-mari accuse I’homme suspect d’aveir com-
tére avec elle. Bi & ce moment la femme est encore une vidue et
'c_és pénal contre cet homme s’est terminé par son acquittement,
mﬁéche I'ancien mari d'accuser la femme; cfr Ulp. D.48.5.20(19).2.
ien que Dioclétien et Maximien aient abolli presque toutes les
gtiones dans le procés d'adultére, ils onft conservé, en méme temps
ptio gquinguennii dont nous parlerons ci-dessous, p. 169, la proe-
i'la femme par laquelle elie ge défend en invoquant le fait qu'elle
iiridée aprés le divorce et avant qu'une @couwsatio adulteril n'ait
tée contre elle ou contre son complice; efr C.9.9.27 de 295 aprés

fr-Jul. D.48.5.5 et Ulp. D.48.5.2.pr.

‘norme selon laguelie Paccusatic ne peul commencer par la
it avoir pour conséguence, que méme une femme coupable reste
dar il y a des cag ont il aurait été possible de prouver que la
mmis un adultére sans que identité du complice puisse &tre
4108 ces cas le procés contre un homme suspeet méne i son aequit-
ingi la femme remariée ne pourrs plus étre impliquée dans un
2l pour adultdre.
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tiatio (), et quand elle sera condamnée pour Padulicriu, com-
mis pendant son mariage précédent, son mari actuel n's pas o
droit de la conserver comme &pouse (),

Tandis que le régime commun, selon lequel quivis ew populo
pouvait étre Gocusator, était appliqué an crime de stuprim, leg
normes concernant la légitimation active 3 Yaceusatio adulters;
étaient bien plus compliquées ; elles donnaient nne Place priori-
taire et privilégiée au mari et an pére de la femme suspecte
®’adultére, La loi Tulie de adult.coere. a introduit deux ACCUSE.-
tiones distinctes: Paccusatio jure mariti vel patris () et Vacey.
satio iure evtranei. Je tiens A souligner que ces deux types dit-
férents d’accusation n'existent que pour le crimen adulterii. Vol
terra () éerit que Veceusatio jure extranei se rapporte non seule.
ment an crime d’adulterivm, mais aussi au crime de stuprum, ot
beaucoup d’anteurs Pont suivi dans cette voie (7). Cela nest pas
exact. Par rapport au stuprum, les juristes romains n'ont jamais
parlé Qacousatio iure extranei; ce terme n’a de sens que lors-
qu'on peut Popposer a4 Paccusatio e meriti vel patris, qui
n’existe pas pour le Stuprum, ce crime pouvant étre poursuivi
par n’importe guel citoyen romain, J1 ne s’agit pas ici seulement
d’une faute de terminologie; Popinion que « Vaceusatio iure cx
tranei si rivolge tanto contro Padulierium quanto contro lo
stuprum (™) », fait oublier quil y avait quelques différences
fondamentales entre Ie régime de Vacensation pour stuprum par
quivis ex popule, et le régime de Paccusation pour adulterium
inre ewtromei, que nous examinerons ci-dessous au §3.

{69) Cfr Pap. D.48.5.40(39) .3, et Ulp. D.48.517(16) et D.48.5.18(17).

(70} Cfr Pay. D.48.6.12(11).18 ; voir aussi ci-dessus note 16,

(71} A cette accusation le regretté Edoarde VOLTEREA 4 consacré une
monographie importante, intitulée: Per la storia dell’ ‘aocusatio adulteri
fre mariti vel petris’, dans Studi economico-giuridici dell’ Universitd 44
Cagliari 17 {1928), pp, 1-62,

(72) VoLreRra, Per la storig (note 71), p. 9 et p. 47.

(73) L’erreur commise par VOLTEREA a 6&té Teprise par de nombreux an-
teurs, euntre autres par Bawpivi, cité infra, 4 la note 181, Dausk, The Ac-
cuser under the Lew Julia de Adulteriis, dans Hellenike 9 (1956), pp. 15-
21, et Raprraa {note 20), p. 313.

(74) VOLTERRA, Per la storia (note 71), p. 9.
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i Tulie de adult. coerc. a donné un droit exclusif pour ac-
a femme et Phomme suspects d’avoir commis un adul-
Mn;' pendant la période de soixante jours qui g’écoule aprés
ree, aw mari et auw paterfamilies () de la femme (), Le
__wﬁt priorité sur le pére ("'). Cette période (™) est une
de non de dies continui, mais de dics utiles (P), Cest-a-dire
rs pendant lesquels le mari et le pére avaient la possibilité
_'i'esser au magistrat pour présenter leur accusetio (),
.Pun de ces deux accusateurs privilégiés a incriminé la
_ '_duitére ou son amant, tant que le procés contre 'un des
oupables avait lien, le délai destiné A Peccusatio priori-
du mari et du pére ne courait pas; ce n’est qu'aprés la fin
cés confre P'un des coupables que le délai continuait §
_dntre Pantre. Quand le mar on le pére intentait dans ces

4 loi a sang doute parlé du peterfamilics. Scaevola D.48.5.15(14).2
encore le ius gcousgndi privilégié senlement an pefer concernant sa
am in potestele habel, Pap, Coll, 1V.71, qui ne lui reconnait pas
1i dus occeidendi, accorde le ius accusendi privilégié aussi an pére
tille émancipée. On peut done constater un développement compa-
_f_)ﬁi" e ius accusand! et pour le ius eccidendi: A la fin de la période
', le pére qui n’avait pag sa fille dans sa pofestes était assinilé au
rilias.

fr sur ce droit exelusif: Scaevola I).48.5.15(14).2, Pap. D48.5.12
ap.-Paul Codl., IV.4,1, Tryph, D.4.4.37.1, Paul D.48.5.31(30).1, Ulp.
1et DARSIG(AE).pr, et Alex. Sev. C.0.0.6.pr. (223).

Ar Ulp. 1.48.5.2.8 et D.48,5.3. 81 le mari et le pére se présentent en
temps comme aceisaior, le magistrat présidant la gquaestio (ou la
: elle-méme) doit donner la préférence au mari; méme guand le
déjd commencé le procés et a déposé le libellus eontenant l'accusa-
-marl aura la préférence. Le juriste indigue aussi la raison pour Ia-
le:mari est préféré au pére; ¢’est parvce qu’il faut eroire du mari ef
ore ira et malore dolore executurum ewn accusationem.

“Pendant cette période personne d’autre n’avait le droit d'intenter
citsatio; cfr Secaevola D48.5.156(14).2: nee wlli alii intre id tempus
spotestas datur.

fr Pap. D.48.6.12(11).6, Uip. D48.5.4.1 et D.48.5.16(15}.pr. et Alex,
9.6.pr. (228).

Puisqu’its pouvaient présenter leur eccusatio de planc, méme les
riati étaient comptés comme des dies utiles, pourva que celui gui
&tre accusator ait eun la possibilité de contacter le magistrat; cfr
148.5.12(11) .6.
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soizante dies ufiles Vaccusetio edulferii, un régime privilégia
était en vigueur pendant le judicium publicum en faveur de
I’ accusator. Nous en traiterons énfra au § 3.

Aprés le délai de soixante dies ufiles, le mari(*), le pére et
tous les aumires avaient, pour accuser la femme d’adulterium
iure emtranei, quatre menses utiles (%), c’est-d-dire quatre mois
composés de jours auxquels celui qui voulait étre accusator pou-
vait accomplir les formalités de D’accusation (eccusationis
sollemnia implere) (¥). A cet effet, les jours pendant lesquels
celoi gqui voulait accuser une femme d’adultére avait 6t6 en
prison n’étaient pas prig en considération pour le caleul des
quatre mois (). La femme avait donc une preescriptio en verin
de laguelle clle ne pouvait plus étre accusée aprés les six menses
utiles ayant suivi le divorce (¥}, Cette praescriptio fut abolie par
Dioclétien et Maximien en 295 (*). En principe, dans le délai de
quatre mois, celui gui se présente le premier au magistrat prési-
dant la queestio ou au juge de la cognitio sera admis comme we-
cusator. Guand deux tiers se prégsentent en méme temps, le ma-
gistrat (ou le jury) ou le juge de la cognitio décide qui sera
tustus accusator (). Quand un tiers a déjd entamé un proces
contre une femme devanti la gueestio de edulteriis, et gi le mavi

(81) Woronxiewicz, cité supre & la note 53, . 15, note 82 éerit: « le mari
on son pafer avaient seulement un délai de 60 jours pour agir contre celui
(4 savoir ladultére) de Ia femme; aun-deli les fHers pouvaient agir pen-
dant encore six mois... ». Cette phrase n’est pas exacte: le mari et le pére
pouvaient — comme les tiers -— accuser iure extronei la femme encore
gquatre mois aprés le délai de deux mois dans lesquels ils avaient pu éLre
acousaior iure mariti vel patris.

(82) Voir sur la possibilité du mari de se présenter aprés les soixanfe
jours comme agoouswior iure emtranel: Ulp. D.485.4.2 et Alex.Sev. (.9.9.6
(223}, )

{83) Probablement les jours fériés n'étaient-ils pas comptés iei dans les
quatre mois, puisqu'il semble que I'autorisation de présenter au magistrat
le libellus accusationis était réserveé a Paccusator privilégié des deux pre-
miers meis; efr Pap, D.48.5.12(11).5 et 6,

(84) Cfr Pap. D.48.5.12(11).5.

{85} Cfr Paul Coll, IV.4.1, Ulp. D.48.5.4.1 et D.48.5.30(29) .5, Marci, D.48,
16.1.10, et Diocl. et Maxim, C.9.9.21 (290).

(86) €.9.9.27(28).

(87) Cfr Ulp. D.48.5.2.9.
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guver que ce n'est pas di & sa négligence quil n’a pas
jeensé sa femme précédente dure mariti dans les soixante
qui se sont déja écoulés, le mari peut selon Ulpien (%%} en-
fre admis comme accusator, et méme quand la femme a
16 acquittée dans un proeés pénal entamé par un tiers, le
i allégue des raisons suffisantes pour Iesguelles il n’a pas
institué Vaccusatio peut — comme le dit Ulpien (¥) —
Jer Paccusation contre son ancienne épouse.

5 e délai de soixante dies utiles aprés le divoree, le mari,
et tous les tiers avaient encore le droit d’accuser homme
d’avoir commis Padultére jusqu’a la fin d’une période de
s qui commengaient & courir an moment ot le crime avait
nig (). Ces cing ans étaient des annd continud (1), des-
“principe (%) aucune déduction n’était faite. Dioclétien
nien, qui ont aboli plusieurs proeseriptiones concernant
tum, ont conservé pour les deux suspects d’adultére la
ptio quinguennii temporis (%3). Dans des cas exception-
6lai de cing ans pouvait en droit classique également pro-
a femme: quand apres le divorce les six menses utiles ne
- pas encore écoulés, mais que le délai de cing ans apres
lit erime Glait déja expiré, la femme ne pouvait plus étre

t se demander pourquoi la loi Jwlic a tant limité la
endant laguelle la femme pouvait devenir req dang un

. DA48.5.4.2.

D.48.5.4.2,

“Pap. D.48.512(11) 4 el D.48.5.40(30).5, Ulp. D485.30(29}.6-7
:832(31), ainsi que Marei. D.48.16.1.10.

Paul D48.5.32(81): Quinguennitm non wtile sed continuo nume-

1 e basang sur Péquité (geguimn est) Paul D.45.5.32(81) retranche
éme dans quelques eas des cing anndées les jours pendant lesguels
atio (présentation d'une aceuswiio) préecédente a empéché une
de Padulier, par exemple gquand le procés conire la femine, gui
visoirement impossible le début d'un procés contre l'adulier, &
A temps, mais a duré tellement longtemps que le délai de cing
Tés le crime s'est écoulé.

fr (.0.9.27(28) (295).

{1 Ulp. D.48.5.30(29).5.
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procés d’adultére (six mois aprés le divoree}, tandis que son cony.
plice pouvait &tre reus dans un tel proces dang un délai qui est
normalement plus long (cing ans aprés le crime d’adunltére), 3
condition que le divorce ait eu lieu. Nous sommes d’avis que Pex.
plication peut étre trouvée, quand on se remet i Pesprit que le
mari peut foujours envoyer A son ex-épouse la denuntiatio quil
Paccusera pour adulterium et peut empécher ainsi qu’elle se re
marie, tant qu’il a encore le droit de Pacenser, tandis qu'une
telle denuntiatio ne peut étre envoyée 4 Uadulter. La loi, en limi-
tant Ia possibilité d’un procés pénal contre la femme suspecte
d’adultére, a limité ainsi la période durant laguelle 1a denun-
tiatio peut &tre envoyée. En fixant cette réglementation, la loi
a créé la possibilité que la femme se remarie prompiement aprés
son divorce, sang courir le risque que ce nouveau mariage sera
perturbé par un procés concernant son manque de fidélité dans
le mariage antérieur.

§ 3. Avant d’aborder au § 4 le probléme de Faccusation de la
coptive adultere, nous vonlons traiter maintenant dua régime pro-
cédural privilégié qui est en vigneur au cas de Veccusatio adulic-
rid dure mariti vel patris. I1 consiste en les T points énumérés ci-
dessous. Une grande partie de étude citée d’Edoardo V olterra,
Per la storia dellaccusatio adultersi iure mariti vel patris (%),
qui a été appelée par Raditsa « the most important work on the
Lew Julia written in this century » (%), est consacrée aux diffs-
rences procédurales entre Vaccusatio adulterii iure mariti vel
patris et Vaccusatio edulterii iuve extranei. Une nouvelle étude
des sources nous a parfois amené & des résultats qui différent de
ceux auxquels I'éminent romaniste italien est parvenu en 1928.
Nous allons voir que quelques-unes des normes exceptionnelles in-
troduites pour Ueccusatio adulterii iure mariti vel patris ont été
appliquées A partir du deuxidme sidcle de notre ére également A
Paccusatio ture extranei. La transmission de ces normes i Pac-
cusatio adulterii iure ewtranei a cansé des différences considé-
rables entre cette accusation et Paccusatio stupri.

(95) VoLTERRA, Per la storia {note 71), pp. 9-39.
(86) Rapirsa, p. 311,
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Comme nous Pavons déja vu, le mari ou, quand il ne veut
tre wocusator, le pére de la femme suspecte d’adultére a le
exclusif et prioritaive de présenter une accusatio adullerii
.}a femme et contre Phomme suspect d’avoir é1é son com-
.pendant les soixante dies wtiles comsécutifs au divorce
-a2it et lieu entre ces épous. Pergonne d’autre ne peut inten-
He accusetio adulterii pendant cette période. Un tel dus
andi priorvitaive ne revient jamais an pére d’une femme qul
{mis un stupri.

Jans le droit concernant les procés pénaux publics, iy
wi nombre de cas oil une personne était goit fotalement
ble, golt incapable d’étre accusafor contre une personne
minée on sans Pautorisation d’une antre personne (). Ain-
& personne pubére de moins de 25 ans, une personne infame,
ranchi n’ayant pas 30.000 sesterces ou un fils, n’avaient
o légitimation active & Paccusatio dans un dudicium publi-
S Un tibertus avait pas le droit ’accuser son propre patron
1:fils de famille ne pouvait pas figurer comme eccusetor
Pautorisation de son pére. Contrairement & ces régles, celui
agit comme accusator adulterii iure mariti vel patris est
le d’agir comme tel, méme quand il est falis qui alios ac-
non possit (%) ; un lberfus peut accuser d’aduliére son
ve patron (P), et un filius familias peut intenter une telle
sation sine wvoluntate potris (W), et selon un reserit
drien méme invifo pedre (). La raison de cefte dérogation
régles concernant la capacité de figurer comme accusator
fue le mari ou le pére agit pour faire punir un acte par le-
1 a 6té 1686 lui-méme om qui Ini a causé une douleur (*%).
que cela est également vrai quand le mari ou le pére ac-
dure ewtronei, les juristes clagsiques ont admis que ces

7)) Cfr sur ces incapacités: MOMMSEN, pp. 370-872.

§) Cfr Pap.-Paul Coll, IV.41: voir aussi Pap. Coll, IV.51 et Ulp.
5.16(15).6.

9) Cfr Pap, D.48.5.80(38).9.

100} Cfr Pap. D.48.5.358(37).

1} Ce reseril d¢'Hadrien a été rapporté par Pap. D.48.56.6.2.

102) Cfr Pap. D.48.5.38(37) : windictam enim proprii doloris consequitur.
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incapacités ne pouvaient pas mon plus étre invognées contre
eux. Papinien, Coll. IV5.1 écrit en parlant du mari qui agit
comnie accusator adulterid fure ewtranei: ei non opponciur in-
fomie vel quod libertinus rem sestertiorum friginte milium vel
Jiium non habuit, propriam iniuriem persequenti. La qualité
d’ecousator iure ewtranel n’appartient pas seulement an mari on
an peter accusant sa femme ou sa fille qui était mariée dans un
matrimonium dustum aprés le délai de 60 jours ; elle revient
également — comme nous le verrons plus lein, p. 188 — au parte-
naire ou an pére de la femme infidéle qui était liée avec un hom-
me dans une union durable, mise par les juristes classiques, pro-
bablement & partir du denxiéme siécle, presque sur le méme plan
quiun matrimondum iustum, comme un matrimonivim non iustum,
Te concubinage et la relation de deux fiancés. Dans tous ces cag le
partenaive trompé ou le pére de la partenaire infidéle agit pour
faire punir une proprig induric ou un proprius dolor, et par con-
séquent I'accusé(e) ne peut lui opposer son incapacité.

3) Vraisemblablement pour éviter que certaing citoyens eus-
sent trop de pouvoir en rapport avec la poursuite des crimes, la
lew Lulit iudiciorum publicorum de 17 avant J.-C. a ordonné (%)
quun citoyen ne pourrait étre simultanément accusefor dans
plus de deux iudicia publice. La loi y ajouta pourtant & titre
d’exception: nisé suarum induricruwm couse. Nous savons par -
Papinien (") que les juristes ont inclu le mari qui veut accusef_"
ure viri sa femme ou son complice d’adultére sous cette excep-,
tion de la loi. Puisque le mari (") qui agit comme accusator adul: :
terii iure extranei se présente aussi pour faire punir un crime L
dont il se sent lui-méme la victime, on peut supposer que les
juristes classiques ont interprété Vexception de la loi Iwlie sur
les dudicia publice d’une manidre extensive et lui ont permis’
également de présenter une accusetio adulierii contre I'un des
deux coupables i cHté de deux proeéds pénaux, daug lesquels 35

(108) Cfr Venul. D.48.2,12.2,

(104) Pap. D.48.5.6.3.

(105) Noeus supposons que pour le pére de la femme suspecte d ddlﬂtéle-
le méme régime & été en vigueur sur ce point,
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déji duos reos ex alio crimine ("), A des tiers qui venlent
ser:quelgn’on pour aduliére et & cenx qui veulent entamer
rocés pénal contre une personne suspecte de stuprum, la
ig-exceptionnelle de la loi Julie de 17 avant notre ére n’a
g été appligquée.

Bi:en que nous n’en sachions pas les détailsy, il parait vrai-
ble que les formalitds de 'wccusalio sont plus simples
as oft il #'agit d'une accusatio iure mariti vel patris quaux
il gagit d’une accusatio swre catrane (7). Celui qui pré-
_uiie accusatio iure mariti vel patris doit déposer ou don-
1 magistrat un libellus contenant V'aecusation; il peut le
re méme de plano et pendant un dies feriatus (%), Laccusator
terid qui agit dure eztranei, comme Vaccusator stupri, doit
phr les sollemwnie eccusationis et ne peut ni présenter son
gation de plano, ni pendant un jour de fate ().

Un probléme compliqué, pour lequel des opinions trés dif-
erites ont été exprimées par des romanistes modernes, est celni
savoir si celui qui intente une geousatio adulierii iure mariti
atris contre sa femme (fille) ou contre son complice pré-
et qui ne réussit pas & prouver que le crime a été commis
la rea ou par le reus, peut étre poursuivi pour calummnia, le
e ‘commis par celui qui dirige consciemment une eccusatio
re une personne innocente (''Y). Dans la plupart des sources

6) Cfr Pap. 1.48.5.6.3.

Y Voir sur les formalités en rapport avec les deux types d’eccusatio
lterii: VOLTERRA, Per la storig (note 71), pp. 28-34.

08) OCfr Pap. D.48.5.12(11).6 et Ulp. D.48.5.2.8.

09) Cir IPap. D.48.5.12(11}.5 et 6.

10) Cir sur le crime de celumnig: MOMMSEN, Dp. 490-498; M. LAURIA,
mmma, dans Studi Rotti, Milano 1933, pp. 97-135, réimprimé dans ses
il ¢ Ricordi, Napoli 1988, pp. 245-276 (qui ne m’a pas convaincu de
actltude de sa thése selon laquelle la celumnie du droit postelassique
“« 'accusa infondata » sans que V'élément de dolus ne soit plus né-
re) ; B. Levy, Von den rdmischen Ankligervergehen, 8SZ 53 (1933),
154 177, réimprimé dans ses Gesammelle Schriften, 1I, Ko&ln-Gras
PR 380-385 (nous eltons cette dernidre &dition en mentionnant le
ﬁoﬁ:‘;_-de Pauteur senlement), et récemment J.G. Camrfas, La lew Remmia
alumniatoribus, Santiago de Compostela 1984,
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juridigues on trouve une réponse positive, dans quelques autres
uue réponse négative. Résumons d’abord leur contenu. Scaevoly
affirme au D.48.5.15(14).3 que ceux qui accusent ture mariti
n’évitent pas le risque de la celumnie. Tryphoninus 1.4.4.37.1
parle des soixante jonrs dans lesquels le mari peut accuser sa
femme d’adultére sine calumnie. Panl D.48.5.31(30) derit: Pater
sine periculo columniae non potest agere. Mais le méme juriste
exprime, dans Coll.IV.4.1, Yopinion contraire en écrivant: Ture
maritt vel patris qui accusat potest ef sine calumnice poena vin-
ci: 8t iure extranet accusat, polest calumniae poena puniri. Ul
pien souligne, au D.48.5.16.6, que la loi Iulia de adult.coerec.,
quni n’admet normalement pas un minor XXV ennis comme ac-
cusalor, permet qu'un mineunr accuse sa femme et son amant
(méme quand il agit jure extranei) et quun si jeune ecousator, si
iuvenali facilitate ductus vel etiam fervore aetatis accensus ad
acousationem prosilit, ne sera pas facilement (non fecile) puni
pour celumnic. Cela gignifie qu’il est d’avis quw’en principe Pac-
cusator adulterii iure mariti, qui ne réussit pas 4 convaincre leg
juges que le crime a 6té commis, peut étre poursuivi pour calum-
nie. La chancellerie d’Alexandre-Bévére enfin écrit dans un ves-
crit de 223 (C.9.9.6) adressé & un certain Sebastianus — aprés
tui avoir rappelé que le mari qui a laissé passer le délal de
soixante jours aprés le divorce peut encore présenter son accusa-
tion dure ewlranei — que celui qui se décide 4 entamer une teile
accusation ne doit pas avoir peur d’une nola columnice, parce
que ses parents (Septime-Sévére et Caracalla) ont permis Ia
quacestio des esclaves des denx suspects d’aduliére, comme si Voe-
cusetio avait été faite ture mariti (M), Les juristes de la chancel-
lerie impériale montrent aiusi, en écrivant que le mari accusant
iure extrenet ne doit pas craindre la nofe celumnige parce que
la torture des esclaves des deux suspects d’zdultére ménera tou-
jours 4 la condammation de Paccusé(e), qu’ils considérent une
poursuite du mari pour celumnie dans ce cas en principe com-
me possible, sans se prononcer sur le cas de Vaccusatio fure vird.

(111} Nous parlerons de cetie normne exceptionnelle concernant la ter-
ture des esclaves de la rea et du reuws dans le procds d’adultdére entamé
par le mart ou le pére de I'eduitera ci-dessous dans ce §, n° 7, pp. 185-186.
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jes romanisies ont interprété ces textes de maniéres diverses.
jinmsen (12) a soutenu que le procés de celumnie était tolale-
fit exeli «nach fritherem Recht» an cas ol une gccusatio
riterii avait été intenidée par le mari on par le pére dune
me suspecte dans les soixante jours suivant te divorce. Fs-
¢in (%) a cru pouveir harmoniser les textes en supposant qu’au
but du droit classique le dol n’étaift pas encore un élément
stitutif dn crime de celumnie ("M}, Volterra (") enfin, dé-
are-que les deux textes de Beaevola (D.48.5.15(14).3) et de Paul
8.5.31(30)) ont 6té interpolés par les compilateurs, qui au-
ent ajouté dans ces textes le mot non, et que dans le droit
sigque celul qui avait intenté sans suceés une ecousatio pour
tére ne pouvait étre puni pour calumnie. Lauteur invoque
-D.48.16.11 et Ulp. D.48.5.16(15).6 comme « esemnpi dello spi-
del diritto classico » (1), maig, comme nous Pavons déja fait
arquer, Ulpien, en écrivant que le minor ne peut pas facile-
t stre poursuivi pour celumnie, montre que szelon lui celui
accuse iure mariti court le risque de calumnia, et le texte de
inien cité par Volterra concerne la tergiversatio et pas la
mnie. Volterra tiche de rendre vraisemblable que les deux
es de Scaevola et de Paul ont ét6 interpolés, en invoquant le
-irﬁe de la peine du talion introduite par la Novelle 117, ¢.9,
:ontre le mari qui n’a pu prouver ladultére de sa femme.
tte argumentation n’est pas corvaincante. En premier lieu, la
lle 117 date de 542 et on ne peut par conséquent pas s’en
T pour interpréter des textes du Digeste de 533. En second
a poena talionis est tout autre chose que la note calumniae.
amifias a essayé dans un livre récent d’éliminer la contradie-
entre les textes en supposant que Seaevola D.48.5.15(14).3

2) MoyMmser, p. 494 ; & la note 5 il invogque & tort la constitution de
16.1 qui traite de la tergiversatio et pas de la calumiia.

3) Bsmumix, pp. 121-124,

4) Cette supposition d'EsMeN n’est sans doute pas exacte; le crime
alumnia a toujours été, comme LEVY (note 1100, p. 380 I’a éerit avec
on: « die wissentlich falsche Anklageerhebung » ; cfr les {extes men-
nés par VOLTERRA, Per la storie (note 71), p. 15, note 1.

5} Vorrerra, Per le storia (note 71), pp. 12-17.

16) Vovrmrrs, Per le storia {note T1), p. 13, note 1.
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et Paul D.48.5.81(30) () visent le cas ot le mari et le pére usent
de leur ius accusationis aprés les soixante jours qui suivent 1g
divorce. Mais aucun juriste romain n’a jamais parlé dune aeoy-
satio dure mariti quand il a en vue Vaccusatio intentée par le
mari iure extrenei, et le contexte du fragment de Paul qui don-
ne au § 1 une explication sur le début de la durée exacte du délai
de soixante jours rend la supposition dun jeune romaniste eg.
pagnol impossible,

Selon nous, les juristes classiques ne sont pas parvenus i
une opinion unanime (). Scaevola et Ulpien ont 6té d’avis gue
le procés de columnio n’était pas excly poar celui qui agit com-
me accusator edullerii iure mariti vel patris, Tryphoninus (*¥) g
soutenu Popinion contraire. Quant 3 Paul ("™, dans le premier

{117) Cfr défa dansg ce sens O, LENEL Palingenesia Turis Civilis, 1, Lip-
siae 1889, col. 951, note 7 qui a écrit qu’il fant ajouter sur la hase de Paul,
Coll. V.41 au mot Pater: qui iure extranei accusat.

{118) Cela aurait été Qifférent si Lmvy (note 116}, 384 était dans le
vral en éerivant que déji la lex Remuniq (probablement de 92 avant J -0
cfr Camifas [note 110] pp. 1-5) aurait recounm une exceplion pour cenx
qui suwam iniuriam ewegquantur mortemve propinguorum defendent, L opi-
nion de Levy n'est pourtant pas exacte, le texte qu'il invoque, 4 savoir
Macer D.48.211.pr., ne parle Das d'exceptions & Ia celumnie, mais d’excep-
tions concernant l'incapacité de prégenter une accusaiio,

(119) Ce juriste a done placé le cas du mari et du pére usant de leur
ius accusandi prioritaire parmi les cas ofl une poursuite pour calumnia
était exclue puisquun devoir dicté par la morale ou par une fonetion
publigue for¢ait quelqu'un A faire l'accusation d'un erime; cfr Moum-
BEN, pp. 493-494 ef LI LuzzaTro, Sull’obbligo degli eredi di vendicare
Puccisione dell’ereditando, dans Stuwdi Ratti, Milano, 1934, pp. 546-589,

(120) Des fragments de deux travaux de ce juriste sur les adulteria
nous ont &té conservés, Ce sont, d’une part, un ouvrage intitulé tres Hbri
de adulteriis, et d'autre part, un liber singularis de adulteriis qui a été
écrit aprés la mort de Caracalla {217) ; cfr sur cette datation C.A, MasomT,
Tuling Pawlys, dans ANRW, IT, 15, Berlin-New York 1976, p. 676. Puisque
Paul a déji commencé i pablier des fravanx Juridigues & partir de
=& 180 (efr Mascar, Le., p. 676), il nous semble Presque certain que Pantre
travail sur tes adulterie est antérieur 3 la monographie. Sorazzi, BIDR 37
{1929), p. 96 et AG 104 (19830}, p. 22 note 1, ot ¥, ScuuLrz, Geschichte der
rémizchen Rechiswissenschaft, Weimar 1961, p. 232 ont soutenu gue le
liber singularis de adulterils connu sous le nom de Paul a une origine
postelassique, sans pourtant invoguer d’argnments solides. Phig prudente
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e ses res libri de adulteriis (D.48.5.31(30)) il a suivi Popi-
positive de son maitre Q. Cervidius Secaevola, tandis que
tard, dans le fiber singularis sur le méme sujet (CollIV 4.
171_: .aprés 217, il a accepté i la suite de nouvelles réflexions
ion de Tryphoninus. On pent trés bien comprendre cette
nce d’opinions des juristes classiques. Apparemment une
ription explicite manquait, et on pounvait donner des argu-
s:'p:our P'un et Pautre avis. Menacer le mari ou le pére, qui
1. prouver le crime, de la peine de la celumnic pourrait
omme résultat qu’ancun mari on pére n’oserait intenter
atio adulterii dans la période de soixante jours, de peur
procés pour celumnia. D’un autre cdté, si le mari ou le
avait vraiment présenté une accusation non fondée en
que la ree ou le reus n’était pas coupable, et que le dol
cusutor pouvait étre prouvé, le falsus accusetor méritait
puni. Bi P'on constate donc pour Vaccusatio edulterii iure
wvel petris une diversité d’opinions parmi les juristes clas-
1 est au contraire eertain que 'exclusion de la calumnie
nais été appliquée & Vaccuselio adullerii iure catranei (2
ceusatio stupri.

D fférents auteurs ont sountenn que le mari ou le pére, qui
) une accusation pour adultére pendant les soixante jours
t le divorce en se servant de son us accusandi privilégié,
t étre puni pour tergiversatio ("), le crime de celul qui a
nné (destitit) Iaccusation sans abolitio (permission de
cet abandon parce qu’il était considéré comme justifié) (12),
base du senatusconsultum Turpillianum de 61 aprés J.-C.
ons d’abord ce gue les sources nous disent A cet égard.

opinion de I. WeNcER, Die Quellen des rémischen Rechis, Wien 1953,
“hote 300 qui éerit: « das Verhfiltnis der 8 Bitcher de adulterils zum
gularis de adulteriis ist ungeklirt ».

¥ Cir Paul Coll., IV.4.1 et Alex.Sev. C.9.9.6.1 (223).

) Cfr sur ce crime MommsEN, pp. 498-501 et E. Lrvy, Von den
hen Ankldgervergehen, SZ 53 (1933}, pp. 211-230, réimprimé dans
semmelte Schaiften, II, Boin-Graz 1963, pp. 416-430, cité eci-aprés
a derniére édition avec le nom de lauteur seulement.

8): Cfr Marci, D.48.16.1.7.
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Papinien traite, dans un passage de son liber singularis de
adulteriis (P2} incorporé an D.48.16.11, de la question de savoir
si celui qui est exclu de Paccusation, parce que le délai pour Pin.
tenter est écoulé, peut étre puni sur la base du sénatus-consulte
Turpillien quand il renonce A laccusetio déjd cntamée aprig
avoir découvert Pexpirafion du délai. Sa réponse est négative:
ceux qui sont exclus de Paccusaiio par la praescriplio temporis
ne seront pas punis quand il ne peuvent mener i terme le proces
d’adultére (). Paul D.48.5.41.1 rapporte qu'on lui a demandeé si
un mari, qui a accusé sa femme d’adunltére et qui g'est remarié
ensuite avec elle & un moment ot le procés pénal ne s’'était pas
encore achevs, est congidéré avoir abandonné Paccusation. Le
juriste a répondu que ce mari est considéré g'étre désisté de
Paccusation, et qu’ainsi il n’a plus le droit d’intenter ultéricure.
ment une accusation en vertu de la méme loi (& savoir la lex
Tulie de adulteriis). Ulpien D.48.5.2.1 éerit qu’a un mari qui ae-
cuse fure vird sa nouvelle épouse (dont il vient de divorcer) d’adul-
tére, une proescriptio peut étre opposée qui est formulée ainsi:
« si 'on ne dit pas qu’il a renoncé a la loi (scil. fulie de adult.
coerc.} parce qu’il a abandonné (antrefois) une accusation d’adul-
tére (3 savoir envers une femme avec qui il avait été marié anté-
rieurement), aprég Paveir commencée ». Puis, Marcien discute le
méme prebléme que Papinien dans un passage de sa monogra-
phie sur le génatus-consulte Turpillien (D.48.16.1.10). I dit qu’on
peut avoir des doutes sur la question de savoir, si les sanctions
de ce sénatus-consulte doivent étre appliquées au cas de désiste
ment & une accusation par quelqu'un qui pouvait étre exclu par
une procscriptio, par exemple par celui qui présentait une cc-
cusatio aduylterid contre un homme aprés les cing anni confinui
qui ont suivi le crime, ou contre une femme apres les six nenses
wtiles ayant guivi le divorce. Aprés avoir donné des arguments
pour une réponse négative et pour une réponse positive, il gevit
que Vopinion exacte est que Veccusator en question tombe sous

(1233) Cfr sur le probléme du caractére clagsique de ceite ceuvre:
GIUrrRE cité supra, note 37, pp. 655-658.

(124) Cfr sur l'identification faite par Papinien dans ce texte entre in
senatusconsulinm Turpillionum incidere et colummnie puniri, parce que le
tergiversgtor est puni comme un celumniator, LEVY (note 122}, pp. 425-426.
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‘du sénatus-consulte. Enfin, le texte le plus iwmportant
robléme 6tudié ici est le rescrit de Valérien, Gallien et
7. de Pannée 256, incorporé au €.9.9.16 dont nous faisons

-texte:

olitionem adulterii criminis postulans praesidem in
jtite officio accusatio fuerit institule edire debes. 1. Ce-
srwm erras tu marite existimans, etigm si simpliciter, id
ot sine abolitione, destitisses, senatus consulto in persond
W futurum locum non fuisse: diversum enim divi prin-
ipes saepe sanperunt. 2. Quin hoc awmplius scias nullem
isse tibi ulterius potestatem imstituendae Truidusmodi @e-
usirtionis, quia et decreto patrum et lege Petronio et qui
i pird delatum adulterium non peregit, numgquam postes
erimen deferre permittitur.

avtenrs qui ont étudié ces textes sont arrivés 4 des résul-
& différents. Mommsen (%) est d’avis que la senle sanction
naius-consnlte Turpillien en ce qui concerne tous les crimes
sénaral était, pour le tergiversator, « daf er zur Wiederaut-
der fallengelassenen Klage nicht berechtigt ist». Selon
extes concernant le mari ayant accusé dure viri qui a été
finé comme tergiversator visent une sanction plus grave, 4
bexclusion de toute accusation pour adulleriun. Il semble
i@ accepler que celui qui accuse iwre mariti vel patris la
uspecte on un homme considéré comme son complice et
n accusator qui suam iniuriom persequitur, serait dans
yation moins favorable, quand il abandonne sans abolitio
sation, que n’importe quel citoyen qui a entamé un pro-
énal pour tout autre crime. Quant 3 la loi Petronia, l'au-
6y déclare n’avoir aucune idée sur son contenm et sa date.
127y congtate qw'il y a nne contradiction entre le texte de
D.48.16.15.2, qui se référe a de pombreuses constitutions
t établi que ceux qui ne peuvent étre poursuivis pour calum-
¢ peuvent pas non plug tre punis sur base du sénatus-con-

25) ‘MoMMSEN, p. 500
‘MouMsEN, p. 499, note L.
TsMEin, p. 124.
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sulte Turpillien pour avoir abandonné accusation sans abolitio,
texte qui concerne selon Esmein également Yaccusabio adulterii
ture vire vel patris, et la constitution de €.9.9.16. T1 s'efforee
@’éliminer cette contradiction en supposant « un changement de
la doctrine » (*), ce qui est sans aucun fondement, Volterra {12
veut faire disparaitre cette antinomie entre 1D.48.16.15.2 et C.9.
9.16 en supposant que cenx qui avaient présenté une gecusatio
adulierii iure mariti vel patris devaient demander comme tous
les auntres aecusateurs au(x) juge(s) une abolitio, mais que ces
accusateurs privilégiés avaient un droit A ce que cette abolitio
lenr fiit donnée d’une manidre automatique. Rien ne nous auto-
rise cependant i supposer que les accnsateurs privilégiés @’adul-
tére ont eu un droit i une telle abolitio automatique. Rien ne
nouns permet non plus d’accepter que selon Macer D.48.16.15.2 les
constitutions impériales avaient un auire contenu que celui d’af-
firmer que les accusateurs qui ne risquent pas la nota columniae
pouvaient impunément abandonner leur accusation sans avoir
besoin d'une abolitio du jury. L’idée de Volterra que Pabolitio
était aussi nécessaire dans les cas d’une accusatio adulterii iure
mariti vel patris pour fixer le moment de la destitution (%) nlegt
pas exacte, comme on peut le déduire de Paul D.48.16.6.2: Desti-
tisse videlur, qui intra praefinitum eccusationis o proeside tem-
pus reum suum non peregit. L'opinion de Volterra est déja pour
cetie raison inacceptable. En outre il ne tire aucun profit des
autres textes cités par Iui et il ne mentionne méme pas Pap. D.48,
16.11. L’aunteur qui est selon nous venu le Pplos prés de 1a vérité his-
torique est Ernst Levy (®!). D’aprés cet éminent romaniste —
pour qui les sanctions du sénatus-consulte Turpillien étaient 1’im-
possibilité de reprendre P'eccusatio destituta, Ia perte du tus ac-
cusandi et Vinfamie —, le mari qui se désistait sans abolitio de
Paccusatio adulterii qu’il avait intentée iure mariti &tait puni
d’une maniére moins grave que Paccusator renong¢ant i n’importe
quelle autre accusation. En précisant cette sanction plus Iégére

(128) EsaEIn, . 124,

(129) VorTErra, Per la storia (note 71), pp. 87-39,

(130) Vourmmra, Per le storie (note 71}, p. 88,

(131) Luvy (note 122), p. 421, note 28 et p. 425, note 62.
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it (]32) :
‘¢ Einer milderen Sanktion unterlag der ohne Abolition...
‘degistierende Ehemann, der dure mariti die Adulterien-
‘Klage erhoben hatte: er hat nur die Lex Julia de adnlt.
reisgegeben (Ulp. D.48,5,2,1) und darf darum kiinftig nur
wegen Ehebruchs (es eadem lege: Panl. D.eodd411; huius-
modi accusationem und id crimen: 0.9,9,16,2 [256]) nicht
‘anklagen. Ob das in dem Senatsbeschlng selbst oder in der
sbenfalls auf den Konsul von 61 Q. Pefronius Turpillianus
uriickgehenden..., nur in C. cit. erwiihnten Lex Petronia
yder in beiden verordnet war, ist unbekannt... »

elques amendements & 'opinion de Levy nous semblent né.
ires. Nous sommes d’avis que le senatusconsultum Turpil-
. contenait trois sanctions contre les lergiverselores. La
iére sanction w'était pag — comme Pécrit Levy (*?) — la
te du dus eccusandi qui était déjd incluse dans Vinfamie,
a perte du droit de continuver plus tard (instaurare (**))
1satio contre Vaccusé(e), de laquelle Paccusator s’était désis-
et(te) accusé(e) pouvait opposer la preescripiio rei desti-
‘dont il est question au C.9.45.4 de 260 aprds J.-C. (). La
éme sanction était Vinfemie qui a entre autres comme con-
yence Pincapacité tolale d’infenfer une nouvelle acousatio
wimporte quel sudichon publicum. La troisidme sanction
une peine pécuniaire dont Macer nous parle an D.47.15.
8ys nous n’en connaissons pas Vimportance dans le droit

Lrvy (note 122), p. 425, note 62,

Levy (note 122), p. 425,

)y Cfr Valérien et Gallien €.9.45.3, de 258.

-~ LEvy {(note 122) mentionne la perte du droit de daccusaelionem
aurgre & la p. 421, note 23, Selon cet auteur (p. 425, note 62} il serait
uestion de la praeseriptio rei destituice aun texte &'Ulpien D.48.5.
is dans ce cas il g'agit d'un mari qui, ayant renonecé 4 l'occuseiio
itértt dune épouse précédente, se voit opposer la praescriptio « si legem
"{Ziese dicatur ob hoe, guod adgressus accusationem adulterii destitit »,
141 veut aeccuser son épouse actuelle d’adultére aprés avoir répudice.
¥ Ce juriste écrit dang le texte cité: 8i ideo gquis accusefur, gquod
cgrimen fudictd publict destitwisse, iudicium publicum non est, quie
ege aliqua de hac re cautum est, neque per senatus consulium, quo
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clasgique. Puisque telle était la teneur générale des sanctiong
établies par le génatus-consulte Turpillien de 61 aprés J.-C. 3
Pencontre des tfergiversatores, moug devons mnous interroger
maintenant sur la réglementation spéciale des sanctions intro-
duites par ce génatus-consulte contre celui qui avait intenté nne
accusatio adulterii dure maritd vel patris () et qui 8’6tait désis-
té ensuite de cette accusation sans ebolitio (%), et sur le contenw
de la lew Petronie proposée par le méme consul Q. Petronius Tur-
pillianus dans la méme année que le sénatus-consulte. Des sane.
tions du senelusconsulium Turpillionwm, 1a défense d’instaurer
Taccusation de laquelle Pacousaior 'était désisté ot la peine pé-
cuniaire étaient aussi prescrites contre ces accusateurs privi-
légiés, a4 la différence de Pinfemde que nous ne trouvong nulle
part mentionnée en rapport avec eux. Au lieu de cette sanction
grave, le sénatus-consulte en a prévu une antre, & savoir que le
tergiversator qui avait accusé iure mariéi vel putris son ancienne
épouse, sa fille ou nun homme pour adultére, n'avait plus le droit
de ge porter comme accusaior pour ce méme crime, Apparemment
le sénatus-consuife a voulu exclure Paccusaior adulterii iure
mariti vel patris qui s’étaif rendu conpable de tergiversetio de
toute autre accusation pour edulferium sur la base de la lex
Tulia de adulteriis. Nous supposons que la rédaction a été telle
qu'une interprétation, selon laquelle Pexclusion visait senlement

POcRG quingue auri Hbrarum in desistentem staluituwr, publica accusatio
inducte est. Tout ce que Macer observe sur Veccisaiio pour le crime de
tergiversatio est parfaitement correct. Nous ne voyons aucune raison pour
douter de la nature classigue d'une peine pécuniaire pour fergiversafio.
LEVY (note 122), p. 426 nous a seulement convaincu que la somme de
cing livres d’or me peut avoir été la peine dont Macer a origingirement
parlé,

(1837) Nous n’avons pas trouvé de traces dans les sources concernant la
tergiversatio ayant frait an procés d’aduliére de celui gul & accusdé dure
petris. I est pourtant probable que le régime exceptionnel g'appliguait
aussi 4 lui, puisque toutes les régles spéciales dans le domaine de 'ae-
cusatio eduiterii visaient tant le mari que le pére,

(138) Quand un mari avait obtenu une abolitio dans un procés ou il
avait entamé une @ccusalio contre son ex-épouse iwre mariti ou iure em-
tranei, 1l n'était pas coupable de tergiversaiio et il pouvait se remarier
avec elle; cfr Pap. D.23.2.34.1.
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ouvelle accusatio pour adultére contre la femne et homme
spects d’avoir commis Padultére (%), restait possible. (Cest pour
te raison que le consul Q. Petronius Turpillianus, qui avait
posé le sénatus-consulte, a fait un projet de loi comitiale, qui
devenu la lew Petronie (de adulterii iudicio), dans lequel il
¢ précisé que Paccusator iure mariti vel palris qui avait aban-
né. Vaccusatio sans abolitio du jury n’avait plus le droit
enter contre personne une gecusalio adulterii basée sur la
wlie de edult. coerc. (). CPest ainsi qwon peut expliquer
e la constitution de C.9.9.16 a décidé que celul qui dure viri
win adulterium non peregit (') ne pourra plus jamals id
men. deferre sur la base du sénatus-consulie Turpillien et de
'g‘:.PGt?’Oﬂ'iﬂt. Cette réglementation moins sévére concernant
ergiversutio ne s’appliguait qu'd ceux qui avaient présenté
gccusatio adulterii iure mariti vel patris. Quand le mari, le
ou un tiers intentait une accusetio aduwlterii iure estrariei
jand quelgu’un intentait une accusafio stupri, la réglemen-
.normale du génatus-consulte Turpillien était appliquée.

‘Dans un passage de Tacite, Annales, 11, 30, nous lisons:
e senatusconsulio queestio in caput domini prolibebatur...
Ia base de ce vieux sénatus-consulte i1 y avait dans le droit
procédure pénale romain une régle selon laguelle la tor-
“d’esclaves contre leur dominus qui était accusé dans un

Parce que le principe ne bis in idem, qui était vraisemblablement
tieur dans les procés pénaux publics depuis la les fulia dudiciorum
Mt:m_'um de 17 avant J.-C., n’était pas applicalble au cag ou 'accusé(e)
té acquitté{e) (efr D. Liess, 8§Z 84 (1967), pp. 130-131), i1 aurait
sible sans prescripiion spéciale 4 cet égard que le mari, aprés avolr
. de nouveaux moyens de preuve, entreprenne une nouvelle accu-
01_51'_' méme contre le reus ou la ree, contre qui un procés pénal aurait
été entamé, sans que ce procds et été terminé par une sentence.
0). Nous ne sommes done pas d’accord avec Roronpi, Leges publicae
uli romani (note 3), p. 468, qui donne & la loi Pefronie un effet trop
reint, Selon Roroxpr cette loi « stabill che il marito il quale ha desis-
1Waccusa di adulterio contro la moglie jure wiri non la pud rin-
ire... ». (Pest exactement pour empécher une felle interprétation du
us-consulte Turpillien, que la lew Petronia a é6é faite.

1) CPest-i-dire que Ieccusator ne méne pas 'accusation 4 son terme,
oir A une sentence judiciaire,
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indicium publicum w’était pas permise (). La loi Tulia de adult,
coerc. a introduit une exception importante a cette régle (s,
D’aprés Ulpien 1.48.5.28(27).6, la loi a décrété pour les prociy
d’adultére la posgibilité de la gueestio in caput domini i ey,
contre des esclaves appartenant & T'accusée ou i Paccusé d’adyl.
terium, et également des esclaves apparienant aux parents oy
anx grands-parents de Vaccusé(e) et qui avaient été mis 3 14
dispogition de celni-ci ou de celle-ci (¥?). Les juristes mention-
nent souvent cefte exception, pour le cas d’adultére, & Vinterdie.
tion de la guaestio des esclaves coutre leurs propriétaires {1,
Hadrien a décidé, dans un regerit rapporté par Ulpien au D485,
28(27}.6, que pour leg procds d’adultére méme les esclaves appar-
tenant & des tiers — que Veccusator devait ticher d’obtenir dans
tous les autres procés — pouvaient &tre torturés. La loi Tulie de
aduli.coerc. a disposé que les esclaves de Pacousator et de 1ac
cusé{e), aprés avoir été torturés, seront publicuti, c’est-i-dire
qu’ils deviendront la propriété de PEtat et ne retourneront pas
chez leurs maitres, afin que leur témoignage ne soit pas influencé
par la crainte de chitiments ou Vespoir de récompenses ('), La

(142) On trouve cefte régle générale par exemple dang les textes sui-
vants: Ulp. D,4818.1.7, D.48.18.1.13 et D.48.18.1.16 (mentionnant un rescrit
de Septime-RSévére), Septime-Sévdre el Caracalla ¢.9,14.1.pr. (de 198), et
Diocl. et Maxim. C.4.20.8 {de 204).

(143) Cette loi a contenu une disposition selon laguelle en cas d’acen-
sation tant par le mari que par le pére pendant les soixzante jours qui
sutvent le divorce, leg esclaves appartenant au mari et & Ia femme (alter-
utrins) peuvent dtre torturés; cfr Pap. Coll, IV11.1 et Pauli Sent, IL
26.9 = Cfoll. TV, 12,8,

{1433y Voir sur cette exception a la rigle générale in caput domind sevr-
vus non torguetur: Esymiy, pp. 142-146 et VoLTERRA, Per lo storig (note 71),
pp. 17-20, qui ne mentionne curiensement pas Ulp. D.48.5.28(27).6 o la
disposition de la loi fulia est citée, ni les §§ suivants (7-14) dans lesquels
Ulpien traite de plugieurs problémes concernant cette guaestio des esclaves
de la rea et du reus dans le procés d’adultere.

(144) Voir Pap, Coll, IV.11.1, D.48.5.40(39).8 et D.4818.6.pr., Pauli Sen-
tent., 11269 = Coll, IV.12.8, Septime-8évére et Caracalla C.9.41.1.pr. (de
198), et Gratien, Valentinien et Théodose Ter C.9.9.81(32) {de 385).

(145) Cfr Ulp. D.48.5.28(27).11-14. MoMumeen, p. 414 écrit 2 tort gqwaun
début du Principat Ia régle gelon laguelle un esclave ne peut 8tre torturd
dans un procés oft son maitre est accusé pour faire des déclarations contre
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de adulteriis a contenu une disposition selon laquelle
chissement ou I'aliénation des esclaves d’une femme
vorcée on des esclaves qui appartenaient 4 ses parents ou
rents mais qui avaient été employés par elle, accomplig
es soixante jours ayant suivi son divorce, n’étaient pas
%2y, On peut en déduire que la faculté de torturer les
es accusés était donnée par ia loi nnigqnement i ceux
talent une eecuselio adulterii fure mariti vel patris,
parle dans certains textes (), ot il traite de la
des esclaves contre leur maitre, de Vaccusatio par le
par le pére sans préciser qu'il ’agit de Vaccusatio iure
;  patris; pour o, et sang doute pour les autres juristes
; la possibilité de Ia quaestio des esclaves pour leg faire
tre leur doming ou dominus dansg les procés Qadnltére

iremment une chose indisentable, méme quand le mari ou
git comme accusator iure estranei. Mais les juristes
5. plus loin; ils ont généralement admis que la quaestio
ves contre leur maitre pouvait avoir lieu aussi dans des
d’adultére ol un ters avait accusé iwre extranei (V).
urcle, et puis Septime-Sévere et Caracalla et Alexandre-
} ont suivi cette doctrine (), Des arguments importants
ni pour une interprétation extensive de la lew Tuli sur
- le fait que le crime Padultére n’était pas facilement

ournée par la tradition de Pesclave 3 PHiat, et gue Septime-
ait été le premier & abolir 1a régle in caput domind servus non

Cfr Pap. D.31.764, Paul D.40.9.13 et Ulp. D.40.9.12.pr.-7.

ap. Coll., IV.4.1 et D.48.18.8.pr.

ap. D48.18.17.pr. éerit: Eatrario quoque daccusanie Serves in
ugestione contre dominum interrogari placuit, Pap. Coll., IV.
que des arguments A I'encontre et en faveur de cette interpré-
tenswe de la prescription de la loi Fulie de adult, coere, et se
ur base de 1a ratio, & I'opinion large.

fr Pap. D.48181%.pr. et Alexandre. Bévere 00961 (de 223)
ie & des constitutions de ses divi parenies.

oir ainsi avee raison G, GuaLannl, Legislogione imperiale e
udenza 11, Milano 1963, p. 128. L'opinion de VoLTERRA, Per lao
0te 71), p. 18 selon laguelle Alexandre- Sévére «ci fa sapere che
ol divi parentes a complere l'innovazione », n'est pas exacte.
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commig sans Vaide des esclaves de Paccusé(e) (%), et que le Tig.
que de columnie, qui menacait indiscutablement les accusatenyy
agissant iure ewtronei, diminuait si cette quaestio des eselaves
de la ree¢ ou du reus d’aduliére permettait d’aboutir 3 la con-
damnation de ces derniers (M),

Le droit romain classique est-il allé encore plus loin et a-fi]
reconni la possibilité de la torture des esclaves pour leg amenep
4 faire deg déclarations contre leur maltresse oun leur maitre
aussi dans un proeés pénal ot 'un deux était accusé de stuprum?
La solution du droit classique peut étre trouvée dans deux
textes de Papinien, dans lesquels il se demande si la quaestio
d’esclaves appartenant & des personnes accusées d’inceste pour
qwils témoignent contre elles est possible. Au D.48.5.40(39).8 il
répond que la torture est permise, si les accusés d’inceste sont en
méme temps suspects d’avoir commis un adultére. Quand le
méme juriste écrit au D.48.18.4 q’en cas d’inceste la torture des
esclaves des accusés n'est pas possible, parce que la disposition
de la lew Tulie de edult. coerc. concernant cette torture n'est
pas applicable, il vise le cas ol les incestueux ont commis un
stuprum (). La quaestio exceptionnelle des esclaves de Ia loi
Tulie est done selon Papinien strictement limitée aux cas d’unc
accusatio adulterii, Ce juriste doit donc s’8tre exprimé dans le
méme sens an D.48.18.17.1. Les manuscrits de la Vulgate bolo-
naise ont une version qui correspond A ece que Papinien doit
avoir écrit: Sed in quaestione stupri servi adversus dondnum
nowr torguentur. Clest ainsi qu’avssi Mommsen vent live le
texte ('), Le codew Floventinus a un texte qui ne peut étre

(150) Cfr Pap. Coli., IV.11.1,

(151) Cfr Alex.Sev. C.9.9.6.1 {de 223),

(152) Franciscus Accursii avalt déji interprété D48.18.4 en ce sens
dans son casus du texte, Il a écrit gue la torture des esclaves de 'accusé
w'est pas possible icl, gwic iccuit cum quadem vidue vel virgine. Il g’agit
done, selon ce romaniste médiéval, de stuprum et non d’adulteriumn, et
pour cela la disposition exceptionnelle de la lex ITulie de adull. coerc.
concernant la torture des esclaves de I'accusé{e) n’est pas applicable. Voir
sur le nom de ce juriste da treizidme sidcle: F.P.W. HOETERMEER, Recher-
ches sur Franciscus Accursii, dans T.o.R.51 (1983), pp. 4-5.

(163) Voir MoamseN, Bditio maior du Digeste, note 2 sur D.4818.17.1;
« et del. »,
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1 principium du fragment D.48.18.17, on lif que selon la
.des juristes suivie par Marc-Auréle et Beptime-Bévére
ogation des esclaves par la torture contre dominim était
dang Ie procés d’aduliére, méme aun cas d’une gccusetio
par un extranecus. Aprés cela, le texte du §1 ne peut
& commie suit: Sed ei in quaestione stupri servi adver-
inum mon torquentur. Logiquement on peut lire soit
0 non. De la Summe du Digeste composée par I’Anony-
; qui est devenue le texte des Basiligues 60.50.17 (%}, on
¢duire que ce juriste avait sous les yeux un manuscrit du
' '("1111 avait et et pas non. Le texte du Digeste était par
nit probablement: Sed ef in quaestione stupri servi ad-
dominum torquentur. Cette rédaction est due aux compi-
qui ont voulu admettre la torture des esclaves contre
tre aunssi dans le cay d’une ecousetio pour stuprum et
fiterpolé la fin de D.48.18.5 dans ce sens ().

e5 les normes spéeiales donnant une position privilégiée a
_tb_fr, dont nous venons de traiter dans ce §, étaient appli-
ans les cas olt le mari ou le pére de la femme en question
it une accusatio adulterii iure mariti vel potris. Il Sagit
3 cas toujours d'edulterium commis par une femme qui
e avec son mari dans un melrimonium fustum. Les normes
nnées sous les n™ 2, 3 et 7 ont &té aussi appliquées par les
romains lorsque le mari ou le peére d’une femme étant

oir sur cette Summa, N. Vay pEr WaL - JH.A, Loxw, Historige
cco-Romani delineatio. Les sources du droit byzantin de 300 @
ingen 1985, pp. 47-48.

Voir I'édition de Hreiunacir des Basiliques, tome V, Leipzig 1850,
50.17, §§ 1-2: « Kai év ¢ mepl ploplc mopbivou §i xhpag, kal...
dutres cas de graecstio d’esclaves sont mentionnés) Pagavifovtal
voliaior SobAol. Ilindication des esclaves comme hereditarii est
‘exacte pour le dernier des trois cas mentionmés dans ces deux
shis:

Ous supposons que nous avons affairve iei & une interpelation. IE
mble pas probable que cette exiension de la torture exception-
o5 esclaves contre leur maitre au cas de stuprune ait déja été pro-
Mareien, puisque dans une constitution de Grafien, Valentinien
se-Ier de 885 au C.9.9.31(32) la quasstic de la familic des ac-
‘tonjours limitée au procés d'adulterium.
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mariée dans un metrimonium dustum avait intenté une aeey.
satio edulterii iure eviranei aprés les soixante jours consécutify
au divorce. Ces normes (n* 2, 3 et 7) ont éi¢ pareillement appli.
quées dans des cas on les juristes classiques ou la chancellerio
impériale ont donné auw mari, au partenaire ou an pére dune
femme suspecte d’infidélité sexuelle, 1a possibilité d’intenter yne
accusetio adulterii iure extranes alors qu’il n’était pas question
d’un dustum metrimondiuwm. I1 $'agit de rapports sexuels avee ng
tiers d’une femme qui était liée avec un homme dans une rely.
tion juridique durable, assimilée 3 un dustum matrimonivm,
comme le mariage dun civis Romanus avec une pérégrine on
avec une civis Romane qui n’avait pas le dus connubii ('), le
concubinage entre un civis Romanus et une citoyenne romaine
ne perdant pas en commencant A vivre en concubinaius la qua-
lité de matrona (), et la relation de deux fiancés romains (%),
¥in cas d'infidélité sexnelle d'une femme engagée dans une telle
relation, son partenaire et son pére n’avaient pas le droit d’in-
tenter une accusetio adulierii iure meriti vel pairis, mais bien
celul d’intenter une accusatio edulterii dure emtranel. En don-
nant dans ces cag la possibilité d'une eccusatio pour edulierium
iwre emwtranci, les juristes ont atteint le résultat que les normes
mentionnées aux n* 2, 3 et 7 étaient appliquées dans ces procés
dadulterium ('®) et ont amélioré ainsi Ia position de Paccusator.
En ce qui concerne le régime exceptionnel de la torture des es-
claves des accusés interrogés in ceput domini (n® 7} nous avons
constaté qu’il a éié en vigueur A partir du deuxiéme siécle en
faveur de tous cenx qui intentent une accusatio adulterii iure

157y Cfr Pap. Coil, IV.5.1 et Ulp. D.48.5.14(13).1,4, 6 et 8.

(168) Cfr Ulp. D.48.5.14(13).1 qui mentionne le cas d'un concubinatus
d'une liberte avee son patron,

(189) Cfr sur la possibilité de V'accusatio edulterit iure ewiranei contre
la fiancée infidéle et son complice, notre étude Le ‘sponsa adultera’: gitel-
ques problémes ooncernant I'eccusatio adulterid en droit romain classique,
dans Homengje Prof. Dr. Alvero d'Ors, Pamplona 1986.

(169) Nous répétons ce gue nous avons éerit pius haut, p. 166: parce que
des régles de droit différentes devaient étre appliquées dans ces deux cas,
11 est faux d'identifier Vaccusetio adulierii iure emiranel et 'eccusatio
stupri, comme 'ont fait plusienrs aunteurs récents; cfr supre note 73.
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gned (le mari, le partenaire et le pdre agissant ainsi comme
sator an méme titre que les tiers),

cas d’une accusetio stupri aucune des normes étudides
¢ paragraphe i'a jamais été appliquée dans le droit clas-

espérons avoir démontré ainsi quw'il était d’une impor-
apitale, en droit romain classique, d’6tablir il devait
uestion d’une eccusatio adulterii fure mariti vel patris,
aceusatio adullerii iure extronei par le mari, le partenaire
p_é're de la femme infidéle, d’une accusatio adulterii iure
i par un ters, ou d’une accusatio pour stuprim par qii-
opulo (161,

prés avolr esquissé les grandes lignes du droit classique
apport avec le crime d’edulterium (§1) et aprés avoir

assez en détail le régime de Vaccusatio adulterii en
(§ 2) et les nombreuses particularités du régime de Pac-
10-dure mariti vel patris et les quelques particularités du
de Vacousatio adulierii iure extranei intentée par le mari,
enaire et le pére d'une femme infidéle (§ 3), nous dbordons
ation d’une femme mariée romaine ayant eu des rapports
Is avec un tiers pendant la période de sa captivité. Tel est
sémient le cas dont traite un passage d’Ulpien qui nouns a
ransmis an Digeste. Nous donnons d’abord le texte et une

J.AC. THOMAS & justement souligné qu’il faut faire une distine-
utre Yeccuswtio adulterii iure ewtranei et Vaccusatio stupri. Dans
ide Aceusaiio adulterii, dans IURA 12 (1961), p. 67 il écrit: « But,
eding the tdentity of process for stuprum and ius estrenei for adul-
i nevertheless adulterium — even when prosecuted dure ewmiranet
11 the offence of a woman in breach of her marital obligations and
Within the definition of the more heinous offence ». Dang cette
< ToMas fajt exactement la distinction enfre Vaccusatio adulterii
stranet et Uaccusatio stupri, mais il n'a pourtant pas va quil ¥ a
nt - colnme nous venons de le montrer — des différences concer-
€3 régles de procédure entre ces deux accusations. A la p. 71 I'au-
ouligne encore wne fois qu'il faut distinguer V'accusatio aduiterii
wiranel de l'accusatio stupri; sa formulation est cependant peu

se, quand il parle de la difiérence entre stuprum ot adulterium fure
et
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D4B.5.14(13).7 Ulpianus L2 de edulteriis. Si quis Plang
uzorem suam, cum epud hostes essef, adulterium ooy,
misisse arguet, benignius dicetur posse eum acousare ditre
viri: sed ite demum adulterium maritus vindicabit, si vy,
hostium passa non est: ceterum quae cvim patitur, non egt
in et cuusa, ut adulterit vel stupri damnetusr.

« Si quelqu’un incrimine pourtant son épouse d’avoir com.
mis un edulierium quand elle était captive entre les maing
des ennemis, on dira d’'une maniére bienveillante qu’il pour-
'a laccuser dure viri: mais le mari ne pourra provoquer gy
punition gu’au cas ol elle na pas 6té la victime de Iy
violence des ennemis: la femme cependant qui subit la con-
trainte n’est pas dans une telle situation, qo’elle sera con-
damnée pour edullerium ou pour stuprum »,

An cours de ce sidele, beauconp de romanistes se sont occupds
briévement ou en détail ("?) de ce passage A’Ulpien. Exception
faite pour Max Kaser ('), ancun autenr n’a soutenu qu’Ulpien
alt écrit ce texte tel qu’il nous a été conservé au Digeste. Tls
ont tous affirmé que le texte est totalement ou en partie de la
main des compilateurs ou qu’il contient des gloses postelassiques.
Dang ce paragraphe nous allons reproduire et critiquer hridve
ment leurs théories. Ay paragraphe snivant nous exprimerons
notre propre vue sur Vinterprétation du texte ’Ulpien.

Cinq opinions différentes ont été exposées dans la doctrine
moderne sur Ulpien D.48.5.14(13).7 concernant la coptive adul-
tera. Albertario, Guarmeri Citati (™), Ratti (), Solazsi (1),
Kreller (), Amirante ('), Biondi () et Watson (‘*) ont tous

(162) Trois auateurs ont étudié ce texte & fond: YOLTERRA, BANDINT b
THOMAS, Voir infra, notes 188, 181 el 190.

(168) Voir ci-dessous, note 194.

(164) Voir Indew Interpolationum, Tome III, Weimar 1935, col. H30.

(165) U, Rarri, Studi swlle ‘eoptivites’, 11, BIDR 35 {1927), pp. 154-155.

(168) S, Sovazzi, Il concelto dell ‘tus postliminit’, dans Scritti Ferrini,
11, Milano 1947, pp. 352 ot 855.

(167) H. K=zeuier, Die Bhe des rimischen Kriegsgefengencn, dans
Jurist. Blitter 70 (1948), p. 285, note 23, oi il parle de 1a « wohl... stark
iiherarbeitete « wohlwollende » Auslegung der Ehebrochsbestimmungen zu-
gunsten des Mannes einer captiva D.48.5,14,7... ». A Ia p. 285 Pautenr éerit:
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ri que le texte A’Ulpien est gravement interpolé ou totale-
de 1a main des compilateurs. Leur raisonnement pour nier
actére classique du texte est uniforme et simple. En se
c.sur des textes comme Pomp. D.49.15.14.1, Paul D.24.2.1
ryphon. D.49.1512.4 ("), ils prétendent que, selon la régle-
ation généralement acceptée par les jurvistes classiques, la
: jtas A'un des époux qui devenait esclave provogquait la disso-
0 du mariage, et que le dus postliminii, qui faisait revivre
‘e tous les droits ef devoirs de I'époux qui avaif ét¢ cap-
ioment de son retowr en Ttalie, n’était pas applicable an
e, de sorte que Pépoux resté in patrie et I'autre conjoint
de chez les ennemis devaient se vemarier quand ils vou-
profonger leur union. Vu cette réglementation dans le
elassique, aucun juriste n’aurait pu parler Cadulterinm
femme captive et g'occuper du caractére (dure meriti on
pbranci) de Paccusatio edulterdi dans ce cas. Cest le droit de
nien qui aurait considéré selon eux les rapports sexuels
aplive romaine avec un tiers comme adulierium et qui

itz vermuten, dafl die spiitklassische Praxis und Literatur bestrebt
ten in der Durehfiihrung ler strengen Lehre des Zivilrechts von
jsenden Wirkung der eaptivitas zu mildern ». Nous sommes d'avis
décision d'Ulpien au D.48.5.14(18).7 est un bel exemple de cette ten-
Ia pratique classique tardive.

CAMIRANTE, ‘Ceptivitas® ¢ ‘postliminium’, Napoli 1950, pp. 194

9y B;:'BIONDI, It diritto romano cristiono, 1Y, Milano 1952, p. 243 et
1to 19h4, pp. 152-157. Dans les deux passages mentionnés 'anteur
ide en quol consiste la benignitas de la solution du texte. Au vol.
Wi réfere Ia « bienveillance » & Ia capacité de la femme qui n'est
idérée comme esclave et est pour cela tenue pour responsable
e Au vol. XTI l'aunteur éerit que la déeision du texte gui fait
géir la continuation du mariage est basée sur la benigniles, parce
céusatio adulterii iure mariti serait « pin favorevole per la donma ».
rons par I'étude que nous avons faite supre (aw § 3) de ce type
io, que le contraire est vrai. La réglementation de l'eocusatio
ture maritl et par comséquent la déeision d’Ulpien aun D.485.14
déclare ce type d’accusation applicable au cas de la caplive
‘sont favorables au mari.

L WATSON, ‘Captivitas’ and ‘motrimonium’, To.R. 29 (1961}, po.

_ olr pour ces textes infre, § 5, pp. 199-200.
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aurait donné au mari trompé Vacousatio jure maribd (73 1
suite d’un changement dans la conception soit du mariage (5,
soit de la ceptivitas (™), soit du ius posthiminii (%), soit qy
mariage et du 4us postliminii engemble (). Nous n’avong pas 3
nous prononcer en détail sur Pexactitude deg atfirmations eeq.
cernant tous ces changements da droit, parce que notre étude se
limite an droit classique. Bornong nous ici & observer que, dang
les trois institotions juridiques mentionnées, certaines modif.
cations ont sans doute eu lieu durant la période postelassique ot
justinienne (%), mais qwil a été démontré que le droit de Justi.
nien lui-méme n’a pas reconnu avant 535 le postliminium ay cag
du mariage d’'une personne captive, ni la validité du mariage
avec un effet vétroactif (), ni que le mariage d'une telle person-
ne se prolongeait durant la captivité (**). Ce dernier principe n’y
é1é reconnu que comme nun effet de Phumanitas dans Ia Novelle
22, .7 de Tannée 535, Du point de vne dogmatique, la solution
de D.48.5.14(13}.7, qui est difficile & expliquer dans Ie droit clag-
sique, est done également difficile 3 expliguer dans le droit de
Justinien. Quant & Popinion de ces auteunrs sur la réglementation
du mariage @’une personne captive en droit classique, nous nous

(172) Warson, cité 4 la note 170, pp. 256-257 est le seul qui r'intep-
préte pas ainsi 1D.48.5.14(18).7, maig tiche de Pexpliquer dans le sens d'une
punition par Justinien envers Pépoux gqui a eu des rapports sexuels défen-
dus pendant la captivité; Justinien aurait donné an D.48.5.14(13).7 une
iustae canse A Vautre époux pour ne pas Se remarier avec lul, Voir contre
cette interprétation inexncte déjh Tromas, TURA 12 (1961}, p. 78, note 41,

(I73) Certains auteurs visent la eirconstance gue le mariage se base
selon eux dans la période postelassique sur le congentement initial et non
plus sur le « Dauerkonsens » ; d’autres ont en téte une tendanee vers 1'in-
digsolubilité du mariage sous U'influence du Christianisme; d’antres en-
core mettent Iaccent sur la tendance vers la transformation du mariage
d'une relation de fait er une relation de droit,

(174) Voir RatTr, cité 4 la note 1656, p. 155.

(175) Voir BOLAZZI, cité A 1a note 166, p. 355.

(1768) Voir Amiranrs, cité & 1a note 168, pp. 198-200.

(177) Voir pour les modifications du droit dans 1a période postelassique
concernant caplivitas et postiiminium ainsi que concernant le mariage
Kaser, RP, TI2, Miinchen 1976, pp. 120-130, p. 169 et pp. 174-175,

(178) Voir Warson, cité 4 la note 170, pp. 254-257.

{179) Voir AMIRANTE (note 168), p. 195,
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¢ns de dire qu’ils la congidérent trop comme un bloe
jgue et que plusienrs exceptions 2 cette réglementation
connues par les juristes classiques (1),

eurs qui invoquent des textes comme D.49.15.14.1 pour
rquol Ulpien n’a pu parler d’edulferium dans le cas
e infidéle, auraient pu v ajouter qu’Ulpien n’aurait
Ius pu parler de stuprwm commis par elle, puisque
pinien Pa formulé an D 485.6.pr.: Inter Hberas tun-
onas adulterium stuprumove pussas lexw Iulie Ilocum
dini a souligné que la ceplive ’a pu commetire de
ang une étude publiée en 1934 (¥}, ou i1 critiguait
‘de Volterra (), selon qui Ulpien aurait donné au mari
'p'ififvaf infidéle le droit a Peccusatio iure exiranei pour
wtiLa captive devient une esclave — dit Bandini avee
et la lew lulie de adulierits ne s’occupe pas de femimes-
qui ne peuvent commetire ni adulterium ni stuprum.
“aucune interprétation satisfaisante ne peut tre trou-
# la premiére phrase de D.48.5.14(13).7. (Pegt pour cela
pose la restitntion snivante de la version classique

_ﬂis plane urorem suam, cum < ille>> apud hostes esset
dulterium commisisse erguat, dicetur posse eum accusare,
L non dure viri.

scongtitution serait « in perfetta armonia con il sistema
. L gituation aurait été primitivement inverse, dans
que ce n’était pas la femme, mais le mari qui avait été en
ité. Selon Bandini, le mari revenu & Rome pouvait inten-
- epiranei une ecccusetio iure ewtranet pour le stuprum
‘par sa femme pendaunt qwil était captif, ee qui avait
la dissolution du mariage. Tonte la deuxiéme partie du
erait d’aprés Bandini « di fattura bizantina », parce qu’il

J Nous traiterons de ces exceplions infre an § 5.

g1y v, BanpIni, Appunti in tema di reato di edulierio, dans Studi
ilano 1934, pn. 495-502.

823 L'étude que VoLTERRA a dédide au probldme de la captive adulier,
nfre & 1a note 183, sera discutée par nous ei-aprds, pp. 194-195.
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s’agit 1a du cas ol 1a femme était prisonniére de guerre dans un
pays ennemi, dont Ulpien ne se serait pas occupé. Il va sans dive
que cette reconstitution du texte, qui est tout & fait arbitraive,
ne peut pas étre acceptée. Illle est impossible pour trois raisong,
Premiérement on ne voit pas pourquol Ulplen anrait dfi s’ex.
primer sur une question dont la réponse est si simple. En seeond
lieu, on ne comprend pas pourquoi Ulpien se serait occupé dang
ce paragraphe d'un cas de stuprum, tandis que dans les autreg
paragraphes pr.-% il s’occupe de problémes concernant Veecu-
satio pour aduliterium, Entin — nous revenons toujours sur ce
point — le juriste n’a pas pu parler d’une aecusatio iure cutro-
net en rapport avee le crime de stuprum.

Le premier auteur quoi s’est occupé A fond de notre texte est
Iidoardo Volterra, qui y a consacré plusienrs pages en 1930 ('),
Selon le regretté romaniste italien, le mot benignins serait une
indication de Vinfervention de la commission de Justinien dans
le texte d’Ulpien. Il aurait été absurde que le juriste ait donné
au mari Paccusatio adulierit iure maeriti, parce qu’an moment Jdn
contmerce sexuel la femme n’était pas mariée, le mariage étant
dissous par sa captivité, Selon Volterra le juriste classique au-
rait donné au mari le droit d’accuser la femme ponr adultcrium
iure extranci, et il observe que edulferium a ici le sens de stu-
prime. Il invoque pour cette hypothése denx scholic sur les Basi-
ligues 60.37.15, qui contiennent d’aprés Volterra un commentaire
sur le texte original d’Ulpien et qui reflétent par conséquent le
droit clagsigne, Ces scolies fournissent, selon le savant auteur,
des arguments pour soutenir quw'en droit classique, dang le cas
traité par Ulpien, Yaccusatio était donnée non iure mariti. Vol-
terra considére la denxiéme partie {ceterum,.. damnetur) comme
classique et propose la reconstitution snivante dn passage A'UL
pien:

Si quis plane uworem suam, cum apud hostes esset, adul-
tevinum commisisse arguat, dicetur non pPosse el QCCUSArE
iure viri. sed ture extranei adulteriwm maritus vindicabit,

(183) E. VoLTERRA, In ftema ¢ ‘cccusatic adulieril’, dans Studi Bon-
fante, II, Milano 1930, pp. 122-126,
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i:wim hostium passe non est: ceferum quee vim palilur
i est in ea cause ut adulterii vel stupri damnetur,

te reconstitution n’est pas acceptable, L’autenr cominet la
erreur qu'en son étude de 1928 ("™) en confondant Paccu-
rdulterii dure ewtronel avec laccusolio stupri. Depuis les
studes de Wubbe (%) nons savons que Pinvocation de la
itas est fréquente parmi les juristes classigues et pas du
ne indication pour le caractére postelassique d’nn texte.

ite, la maniére dont Iautenr se sert des scolies des Basi-
ue nous avons mentionnées, nons semble inadmissible.
1e nous permet de eroire que les deux scoliastes ont com-
fos texte original ’Ulpien. Ce qwils commentent ici, cest le
e, et ce qu’ils ont eu sous les yeux, ¢’est un manuscrit du
e qui avait apparemment au D.48.5.14(13).7 dans la pre-
phrase non dure viri, et pas ture viri, comme le codes Flo-
us et les manuscrits de la Vulgate bolonaige, Il est an sur-
sotable que Pun de ces scoliastes fait vemarquer que la plu-
ey manuscrits du Digeste ont la version dure virt ('%). Nous
s d’avig qu’aucune conclusion sur la rédaction du texte
4l A’Ulpien ne peut étre tirée de ces scolies des Basiligues.
le regretté antenr luiméme (¥) a souligné plusieurs foig
eépuis le changement dans le droit d’accuser pour adul-
introduit par Constantin en 326 ("), selon lequel ce ne
fe les plus proches parents qui peuvent intenter Veceu-
idulterii aprés le mari, la différence entre les deux fypes
usatio s'est grandement atténuée et est « ormai di quasi
‘u::im importanza pratica ». 8i cela est vrai, des interpolations
les textes qui ont trait & ccite différence semblent pen
les.

) VOLTERRA, Per le storia (note T1}, p. 9 et 47,

F. WuBBE, Benignus redivious, dans Symbolee David, Leiden 1968,
261 et ‘Benigne inlerpretatio’ als BEnitscheidungshbriterivm, dans
abe 4. Herdlitczke, Miinchen-Salzburg 1972, pp. 295-314,

Yoir le deuxiéme «scholion» sur D.48.5.14(18).7 anx Dasiliques
d. HEmBAcH, tome V, p. 724 ; nous y veviendrons infre, § 5, p. 205,
: VOLTERRA, Per la storia (note T1), p. 54 et In tema di ‘accusatio
Fit’ (note 183), p. 113, oft Pon trouve les mots cités.

5) C.9.9.28(29).
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H.J. Wolff (") gest rallié en 1950 aux vues de Volterra, non
selement concernant le texte primitit de D.48.5.14(13).7, 1maig
aussi sur 'interprétation des scolies des Basiliques.

T2autenr Ie plus récent qui s'est occupé d’une manidre détail.
lée du passage d’Ulpien D.48.5.14(13).7, a savoir Thomas (9,
respecte un peu plus le texte conservé en admettant que De-
nignius a été éerit par Ulpien et qu’il g’agit pour Ulpien dang
ce texte d’'une sccusatio pour adulterium et non pour stuprum,
I1 est méme d’avis qu'Ulpien a parié de Vaccusatio ture mariti,
En invoquant une constitution de Septime-Bévére et Caracalla
incorporée an C.8.50.1 et citée par Ulpien et Marcien dang trois
textes du Digeste (™), ’aprés laquelle un enfant de deux époux
romaing né pendant leur captivité, et qui revient plus tard avec
eux & Rome, est reconnn comme légitime, Thomas soutient gu’Ul-
pien a éerit cum apud hostes essent (™) au lieu de epud hostes
esset, et que la dernidre partie (ceterum... damnetur) serait nne
addition ultérieure. Le codew Florentinus et les manuserits de
1a Vulgate de Bologne ont pourtant essel, comme Pavait le ma-
nuserit du Digeste que PAnonymus, qui a composé la somme du
Digeste qui est devenue le texte des Bastligues (), avait soung
les yeux. Nous considérons dene la « correction » apportée par
Thomas comme arbitraire et inadmissible. T1 est vrai que le texte,
il avait eu essent, serait plus facile & comprendre. Nous dovons
toutefols essayer de Vinterpréter dans la version qul noug a été
transmisge,

Tous les romanistes dont nous avons résumé les opinions ont
refusé d’accepter comme provenant d’Ulpien le texte que nous
lisons au Digeste, Selon le premier groupe de romanistes, Q’Al-
bertario & Watson, le texte ne peut avoir 616 rédigé par Ulpien:

(189) H.J. Worrr, Doctringl trends in Postclassical Roman Marriage
Law, 8% 67 (1950), pp. 318-315.

(190) J.A.C. THOMas, Accusatio adulierii, dans ITR4 12 (1961), b,
75-80.

(191) Ulp. D.38.17.1.3 et 1D.49.15.9, et Marcien 1.45.15.25.

(192) La letire v’ aurait disparu par une « étourderie » du copiste, ou par
une « correction » du scribe, qui aurait eru que essent était une erreur.

(193) Cfr N, VAN DER WaT-J.ELA, LortN, Historiae Furiz Grgeco-Romani
delineatio, Groningen 1985, pp. 47-48.
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glon Bandini et selon Volterra le juriste aurait parié de stu-
wi, d’aprés Bandini commis par la femme d*un captif elle-méme
estée & Rome, d’aprés Volterra commis par 1a femme étant pri-
nniére de gnerre dans un pays ennemi. Thomas est prét a ac-
pter qu’Ulpien a véritablement parlé d'une aceusatio adulterii
re mariti, mais il suppose que les deux époux étalent en eap-
ité. .

Le seul romaniste qui est disposé 3 respecter le fexte et 2
Imettre qu'Ulpien a parlé d’une accusatio adulterii iure mari-
:::m cas ol geule la femme éfait en captivité, est Max Kaser,
i dans une bréve note du denxiéme volume de son manuel (%)
mis les recherches ultérieures sur la bonne voie. En ce qui con-
e__ﬁe ie probléme de savoir si les écoles postclassiques ou les
‘o'm_pilateurs ont changé le droit en introduisant le principe de
_continuation du mariage pendant la captivité, il écrit contre
auteurs comme Ratti, Wolff et Watson: « Doch lassen Tul
4,2,6; Ulp, D.23,2,45,6; 485,147 ...eher bereits an Klassiker-
troversen denken »,

§5. Nous en venons maintenant 2 Pexposé de notre propre
nion. Avec Kaser nous sommes d’avis qu’Ulpien a éerit le
xte comme nous le lisons an Digeste. Le cas dont il ’occupe
le suivant. Une citoyenne romaine est devenue captive dans
pays ennemi. Son mari est resté 3 Rome. Aprés la fin de sa
ptivité, elle y revient et reprend son mariage avec son (ancien)
ari {ou selon plusieurs textes classiques: elle se marie de nou-
all avec lui). Puis, le mari apprend que la femme a eu pendant
saptivité des rapports sexuels avec un tiers et il veut Vaccuser
ddulterium iure mariti sur la base de la lex Tulia de adult.
‘e, Eist-ce qu'il a, selon Ulpien, le droit de le faire? Le texte du
geste donne nne réponse affirmative. Celte réponse a été don-
- ceroyons-nous — par Ulpien lui-méme. Le juriste ajoute —
leine conformité avec d’autres décisions (**) — que la femme

94) Kasnxn, RP, 112, p. 179, note 4.

195) La femme ne peut étre poursuivie ni pour edulterium, ni pour
fum; cfr Pap. D.456.540039).pr. et Ulp. D48b5.30(29).9, aingi que
1 et Maxim, C.8.9.20 {de 290): la femme violentée a une inreprehenss
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qui a été contrainte par force au commerce sexuel ne peut étre
Punie, vu ’absence de dolus.

Tirons d’abord, en faveur du caractére classique de la décision
contenue dans la premiére partie du texte, quelques arguments
du contexte de notre § 7. Dans leg §§ pr.-9 Ulpien traite du pro-
bléme de Vacousatio adulterii et pag de celui de Vaccusatio
stupri; il est par conséquent pen probable que le juriste ait
parlé de cette derniére accusation au §7. Dans les §§ 6 ot 8,
il ’agit d’un manque de fidélité dans une relation durable con-
parable & un mariage, qui n’est pourtant pas un metrimonium
iustum, comme le concubinatus et la relation quasi-matrimoniale
de deux personnes vivant ensemble avec Yaffectio maritalis lors.
que la femme est une filie femilios qui n’a pas le consentement
de son pere, ou qu’elle n’a pas encore atteint Tage de 1a pubertas,
Dans ces trois cas un matrimonium iustum a 6té conclu plng
tard entre les mémes personnes. Quand celui qui est devenn le
mari veut intenter une accusatio adulierii pour faire punir un
manque de fidélité sexuelle se rapportant & la relation qui a pré-
cédé au mariage, Ulpien lui refuse le droit d'uceuser iure mariti,
mals lui accorde le droit d’aceuser iure extranci, Dans le cas du
§ 7, non seulement un mariage valable a été concln apres les rap-
ports sexuels de la femme avec un tiers et ce mariage a duré
jusqu’aun moment od Ie -mari veut accuser sa femme, mais les
deux personnes en question étaient aussi mariées avant les mo-
ments d'infidélité. 8i Pon compare la situation de notre para-
graphe avee celles du Paragraphe préeédent et du paragraphe
suivant, on peut comprendre aisément qu’il a permis Paccusatio
dure mariti dans le cas du § 7. Bi le juriste avait voulu donner au
mari le droit d’accuser pour edwlterium ture extrenci, le mot
plane et Pappel 4 Ia benignitas auraient été superflus. Ces mots
indiguent que le juriste a donné au mari une faculté plug favo-
rable ici qu’aux cas des §§ 6 et 8, ce qui ne peut étre que Paccu-
satio jure mariti. Puisqu’Ulpien n’invoque pas la benignitas dans
les cas des §§ 6 et 8 ou 1e droit d’accusation iure extranei est ac-
cordé, Ulpien doit avoir donné au § 7 le droit d’aceusation fure
mariti. Le mot plone a 6t6 employé = 400 fois dans les textes du
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¢; = 300 fois on le trouve dans des fextes d’Ulpien ("),
agments d’Ulpien forment 40,73 % du Digeste si I'on comp-
yar lignes et 41,56 % si Fon compte par mots (), tandis que
- % des cas d’emploi du mot plene sont d’Ulpien. T1 est donc
robable que le mot plgne dans nofre texte est de la main
. La plupart du temps le mot plene est uiliisé par ce
te pour indiquer une opposition & ce qui précede (), et il
: traduire par « pourtant ». Au § 6 Vaccusatio fure mariti
efusée par Ulpien; le mot plane au début du § 7 est un in-
lide pour la justesse de notre hypothése que le juriste a
au mari de ln caplive aduliera le droit d’intenter une ae-
a a adulterit iure mariti,

+.ce que cette solution est compatible avec la réglementation
jaringe d’une personne captive en droit romain classique? Il
ertainement vrai quun bon nombre de textes nous ont été
éf_ffés aun Digeste, oft le juriste g’exprime ainsi: Ie mariage
igdous par la captivité, 4 Ja suvite de laguelle la personne
ouvant en captivité devient esclave. Quand la captive (le
tif) revient en Tialie, les droits et deveirs du mariage
'né_li'ssent pas ipso dure par le ius postlimindi, parce que
jage, comme la possession, est une situation de fait, qni
et pas revivre par le seul effet du droit. Si Ja personne re-
¢ et la persomne restée i Rome veulent reprendre leur
riage, elles doivent se marier de nouvean. Nous citons a titre
xemples les textes suivants:

'D.49.15.14.1 Pomponius .3 ad Sabinum.
Non ut pater filium, ite uvorem maoritus fure postliminii
" recipit: sed consensu redintegratur matrimonium.

958) Nous nous sommes servi des microfiches de T. Howor®-J, Mex-
cConcordance to the Digest Jurists, Oxford 1980,

96) T. HoworE, Ulpien, Oxford 1982, p. 47 et p, 207, ei P. DIgrks,
nord’s Ulpian, dans The Irish Jurist, 1983, p. 152,

'_97) Voir par exemple Ulp. 1.3.2.6.6, D.3.3.42.6, D.26.10.7.pr. et
i5.20(19).3. Cfr aussi Ulp. D.48.5.14(13).1 ot le mof plene met V'accent
4ur Vopposition entre la situation ont la femme infiddle est une concubine
3}, et celle olt elle est une wgor fuste ou dduste {§ 1),




300 IANS ANKUM

D.49.15.12 4 Tryphoninus L} disputetionum.

Sed captivi wwor tametsi mawime velit et in domo etug
§it, now tamen in matrimonio est,

D.24.2.1 Paulus 1.85 ad edictum {71y,

Dirimitur matrimoniwm divortio, morte, captivitate vel
wlia contingente servitute utrius COTUM.

Nous avong Pourtant trouvé des textes de Pomponius, de
Julien et d’Ulpien et nne constitution de Septime-Sévére ot Carg.
calla dans lesquels des exceptions ont 616 reconnnes aux prin-
cipes qne nous venons de mentionner. Voyons d’abord:

1.24.8.10.pr. Pomponius 1.15 ad Sabinum,

Si ab hostibus caple filla, quae nupta erat ot dotem o patre
profectam habebat, ibi decesserit, puto dicendumn perinde
observande omnia ac si nupte decessisset, ut, eliomsi in
polestate non fuerit peiris, dos ab eo profecta reverti ad
eunt debeat,

Pour la dos profecticia, la régle était en vigueur qu’elle doit re.
tourner au peére mortua in matrimonio muliere ("), Selon leg
normes du droit strict la condition pour le retour de Ia dot au
pére de la filia captiva n’est bas remplie, le mariage étant dis-
sous par la captivité. Le juriste n’a quand méme pas vouin que
le mari de la femme décédée en captivité conserve la dot, et il
a décidé que tout doit étre observé, comme si elle était décédée
nupta. Par conséquent la dos profecticia doit étre restituée au
pére de la filia capta aprés sa mort (**). Ainsi, pour atteindre nn

(1972} Voir de ce Juriste aussi D.24.3.56 Paulus L6, ad Ploutium: §i
quis sic stipuletur ¢ marite « 81 quo casu Titig hipta esse desierit, dotem
dabis?» hac generali commemoratione et ab hostibus capla ea commit-
tetur stipulatio..., et D.49.15.8 Paulus 1.8 ad leg. Iul. et Pap.: Non ut o
paire filins, ita wwor g merito {ure postliminii recuperari potest,..; le
reste du texte est interpolé ; efr Warson (note 170), p. 244.

(188) Voir Pomp. D.23.4.7 in fine et Ulp,, Bpit, V14,

(199) Awmrzante (note 168), p, 155, parlant de ce texte, soutient que le
DPére aurait agssi pu demander du mari la restifution de la dos profec-
ticla & partir du moment de la captivité, Ceci a été critiqué avee raison
par WaTson (note 170), pp. 258-259, note 42, parce que « during her life-
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E-vouln concernant la restitufion de la dot, Pomponiug
yiait une exception & la régle que le mariage est dissous par
Eas,

g voisin a 6té tranché par Valérien et Gallien dans un
£ de 259 de notre ére incorporé au (C.5.18.5. Quand une
gest fait prometire par son mari sous forme de stipu-

on frére n'est pas fondé 4 réclamer en tant qu’héritier, par
# stipulatu, la restitution de la dot, aussi longtemps que
e n’est pas décédée apud hostes. La raizon de cette déci-
5t comnie Amirante 'a démontzé (¥%), que le frére ne pent
er Paction en sa qualité d’héritier qu'aprés la mort de sa
aree que la suecession dang le patrimoine de la femme
spéndune jusqu’a sa mort en pays ennemi. Le résultat est
ari peut conserver la dot jusqu’a Paction intentée par le
prés la mort de la femme, ce qui donne Timpression que
age n’est pas dissous par la captivité,

autre juriste 4 ne pas avoir appliqué sang exceptions les
es mentionnées plug haut concernant le mariage d’une per-
en captivité est Julien. Cela résulte en premier lieu du
¢ suivant:

D.23.2.45.6 Ulpianus 1.3 ad legem Tuliom et Papiam.

Si ab hostibus patronus captus esse proponatur, vereor ne
possit ista conubium habere mbendo, guemadmodum habe-
t, st mortuus esset. et qui Iuliani sententiam probant,
dicerent non habituram conubium: putat enim Tulionus
hirare eius libertae matrimonium etiam in captivitate prop-
'_ or patroni reverentiom. certe si in aliom servitutem pa-
fronus sit deductus, procul dubio dissolutwm esset matri-
ORI,

the paier could only sue for recovery of dos profecticic with her
BE % Voir sur I'ectio rel uooriee ediuncta filiee persona: A. SOLLNER,
rgeschichie und Funktion der ‘actio rei uworiee’, Koln-Wien 1969,

H0Y. AMTRaNTE (note 168), p. 156.
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Dans Phypothése ot un patron et sa Kberia vivaient commo deg
époux 4 Rome, il y avait une divergence d’opinions entre Julien
et Ulpien sur Vinterprétation de la preseription swivante de Ia
loi Tutia et Papia: divortii faciendi potestas libertae, quae NUpG
est patrono, ne esto (M), Julien était d’avis que Vaffranchic
n’avait pas le droit de divorcer d’avec son patron 8ans son comn.
sentement et que le divorce non autorisé était nul. Ulpien soute.
nait que, bien que la liberta n’elit pas le droit de divorcer sang
le consentement requis, le divorce était quand méme valable,
mais que la liberte n’avait pas le connubium avec un tiers. Cotte
divergence de vites menait aussi & une différence entre les solu
tious proposées par les deux juristes pour le cas ou le patron
était devenn prisonnier de guerre. Selon Julien Paffranchie ne
pouvait pas se remarier tant que son patron vivait en captivite,
puisque selon Iui le mariage entre la lberte et le potronus capti-
vus continuait (*%). C’est sans doute une entorse au principe se-
lon lequel Ie mariage se terminait par la eaptivité. Ulpien était
de V'opinion contraire; selon lui le mariage avec le patron cap-
tif est terminé, parce que la liberte pent divorcer de son
mari ().

Du méme juriste Julien on trouve sur les comples dont lo
mari est captif une phrase affirmant que les épouses des
captifs sont considérées comme gardant la condition de fem-

(201) Voir sur cette différence entre Julien et Ulpien: Wassox (1ote
170), pp. 247-254,

(202) H.J. Worrr, Tw.R.17T (1941), p. 174, note 1 et WATsoN (note 170),
p. 249 considdrent celte décision du texte comme authentique. 1ls ont senle-
ment des doutes en rapport avee les mots propter patroni revercntion.
A notre avis la révérence de la Iliberta envers son ypatron, qui requiert le
consentement de ce dernier an divorce, est un élément essentiel dans la dé-
cigion de Julien,

(203) Cfr Warson (note 170), pp. 253-254. On trouve la fraduction
suaivante du début du texte d’Ulpien D.28.2.45.0 dans Kl Dvigesto de Justi-
#niano, par A. D'Ors et @¢'autres, tome I, Pamplona 1972, p. 109 « Si se
dice que los enemigos hicieron prisionero at patrono, temc que tampoco
ésta puede casarse vilidamente, como podria en cambio, si él hubiese
muerto... ». Cette traduction n'est pas exacte: Ulpien écrit pour le casg en
question: « j'ai peur que Yaffranchie ait la possibilité de se marler comme
elle 'aurait, si le patron &tait déedds... ».
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mariées (*). Malheureusement, nous ne pouvons plus
r pour quel probléme juridique cette expression prudente,
que pour la maniere dont les juristes classiques ont moder-
e droit, a été employée. Seckel (™), suivi par Wolff (*}, a
lire an lieu de uaores eorwm qui in hostiuwm polestate per
viunt: libertae uwores paironorum qui in hostium potestate
penerunt. Ces auteurs mettent ainsi le texte D.24.2.6 en rap-
wvee les mariages des liberfee, mais cette reconstitution
ut & fait arbitraire ().

3¢ important pour nous est un rescrit sans date de Septime-
ve et Caracalla, que nous pouvons trouver au C.8.50(h1).1, et
‘Ulpien parle dans deux textes (D.38.17.1.3 et D.48.15.9),
qque Marcien au D.49.15.25. 11 5 est question d’'une fille
d’époux qui étaient prigonniers ious les deux; née pendant
'tivité, elle rejoint plus tard le territoire romain avec ses
parents. Les empereurs attribuent a cette fille le statut
fant légitime et d’heres legitima. Comme Watson l'a Dbien
2‘.“‘-) , cette décigion présuppose que les empereurs ont considéré
ariage des parents captifs de cet enfant comme valable. Ho-
ré 2 démontrd (™) qu'Ulpien a été secrétaire ¢ libellis des deux

D.24.2.6 Iulianus 162 digestorupr: Uxores eorwn, qui in hosbinm
te pervenerunt, posswnt videri nuptarwm locuwm relinere [eo solo,
alii temere nubere non possuni. el generaliter...]. Selon Kasgr, RP,
..175, note 6 le texte esl interpolé i partir de genereliter, Nous som-
d’avis que l'interpolation eommence plug tdt, surtout parce que l'ex-
n temere alili nubere est trés proche de Texpression i un GovAoivto
KTk mpométeicy TobTo wpGlat (nisi wvolwnt widerl ausi temerario
isge) de la Novelle 22, c. 7.

5) HeumaNN-SECKEL, Handlexikon zu den Quelicn des rdmischen
lits 9, Jena 1907, p. 589 s.v. lemere.

206) LL.J. Woury, cité 4 la note 189, p. 316,

7) L.e contexte de ce fragment était d'aprés Lesprn, Polingenesia, I,
69, ne 1758 la matiére de la loi Corneliq, des captifs et du posiiimi-
n. Le sujet du mariage entre le patron captif et la liberta a probable-

f. été traité par Julien au livre 68 de ses Digeste; ctr LeNgr, Palinge-
ia, 1, col, 473-474.

208) 'Warsox (note 170), p. 247: « the text does show that the marriage
relroactively validated by postliminium if both parties returned ».
200) 1. Honor®k, Emperors and Lewyers, London 1981, pp. 59-64, et
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emperenrs de notre rescrit de 202 4 209, et qu'il a éerit leg reg-
crits de ces empereurs. Il connaissait donc sans doute bien 1o
rescrit que nous venons de résumer, et il n’est méme bas impog.
sible gu’Ulpien 1ait personnellement rédigé.

Ensuite novs pouvons invoyguer en faveur de notre these, selon
laquelle des juristes classiques ont admis plusieurs excepliong
8 la réglementation des mariages d’une personne captlive, un
texte d’Ulpien D.24.1.32.14, ol ce juriste traite des donations
entre époux (*). Dans ce texte détaillé, Ulpien se pose le pro-.
bléme de la validité des donations réciproques mortis causa entre
époux, qui tous les deux sont devenng captifs, dang différentes
hypothéses: ’ils meurent tous les deux en captivité, &ils re-
viennent tous les deutx, ou si Pun d’eux revient. Comme Solazzi
I'a bien vu (™), les problémes débattus au § 14 « poterono affati-
care solamente chi credeva che il matrimonio persistesse anche
dopo la prigionia e che i coniugi beneficiassero del postliminio ».
Cette continuation du mariage et cette application du fus POST-
liminit aux époux quand la eeptive revient du pays ennemi se
retrouvent dans le texte d’Ulpien D.48.5.14(13).7, ce qui donne
un appui supplémentaire & notre thése quant an caractére elas-
sique de ce texte.

Toutes ces exceptions i la régle de la dissolution du maviage
des captifs et 4 la non application du ius postliminii en cas de re-
tour de Pépoux captif concernent des cas concrets et ont été for-
mulées d’une maniére prudente. Ce n’est que Justinien qui écrit
dans Ja Novelle 22, ¢.7 (*"'?) d’une maniére générale, en se basant
sur Vhumaonitas, que tant qu’il est clair que Pépoux captif csf
encore en vie uévewy dhuta té ouvoudoto ouyymoodpey.

Enfin, nous devons dire encore quelgues mots sur le texte et
les seolies des Basiliques, dont Velterra a voula se servir poar

Ulpian, Oxford 1982, pp. 191-208. Cfr aussi D. Lizps, Gnomon 55 (1983),
D. 442, et P, BIrks, The Irish Jurist, 1983, p. 152,

(210} Cfr Lencr, Palingenesia, 11, col. 1146, n° 2778.

(211) §. Sorazzi, eité 4 la note 166, p. 853,

(2118) Voir sur ce passage 8, D1 Marzo, DHrimitur mairimonium capti-
vitale, Studi Solazei, Napoli 1048, pp. 1-5, et Warson (note 170), p. 25%.




LA OAPTIVA ADULTERA 205

- sa thése selon laquelle Ulpien n’anrait donné au mari de
iptive aduitera que le droit de Paccuser ponr stuprum.

wmmae de YAnonymus qui a servi pour établir le texte des
asﬂi'qnes (*?) prouve que ce juriste byzantin a utilisé un manus-
du Digeste qui avait au D.48.5.14(13).7 les mots non iure
). La premiére scolie o0 duwoiy dvdode fournit des argu-
qui permetiraient de refuser an mari le droit d’accuser
ariti et fait savoir que dans d’autres manuserits du Di-
n trouve la version dure viri; pour Pinterprétation de cette
ion la premiére scolie renvoie & la deuxiéme (24), Cette
scolie Tapporte que la majorité des manuserits da Di-
(*®) a la version dure viri, pour lagquelle cette scolie donne
cation suivante: 10 yap moothpiviov oftwe dmonefHoraro
diov, doaeg Edv olin Bucoordfnesy § alypaioota (%) (parce que
Himiniwm restitue ainsi le mariage, comme si la, captivité
. pas eu lieu entre-temps). (Pest ainsi qu'TUlpien a décidé
ous, au D.485.14(13).7, pour le cas de la coplive adulter.

% ponvons conelure que plusteurs juristes classiques ainsi
- chancellerie de Beptime-3évére et Caracalla ont donné
les problémes juridiques précis certaing effets 3 nm ma-
i(Pune personne qui est devenue captive, non seulement
cette personne meurt en captivité, mais aussi quand elle
it 4 Rome et continune le mariage avec époux resté a
Le texte d’Ulpien D.48.5.14{13).7 dans lequel il reconnait
ari le droit d’accuser son épouse dure mariti pour Vadul-
commis par elle en captivité, pourvu qu’elle n’ait pas été
nte par force & P’acte de commerce sexuel, doit étre placé
série de ceg décisions et n’a ainsi rien de snrprenant,

212)'___' Ofr Van DER WAL ef Lok, cités supra, note 193, pp. 47-48.

3)_'V011' Pédition des Basiliques de HEemvBach, t. V, 60.37, p. 724. 11
notre avis d'une faute de copiste dans un manuscrit, 11 n’y a au-
iison de supposer que cette rédaction concorderait avec la version
e du texte d’Ulpien.

Cfr I'édition des Basiliques de HeiumeacH, t. V, 60.87 p. 724,

5): Nous savons qu'a cette majorité appartiennent tant le codew
Atinus que les manuscrits de la Valgate bolonaise,

- Voir édition des Basiliques de Heiueiow, t. V, 60.37, p. 724,



