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SUR LA DOUZIÈME ÉDITION
La première édition de V Explication des Instituts de Justi^ nien, par H, J. Ortolan, remonte à Tannée 1827. Cet ouvrage a exercé une influence notable sur Tétude du droit romain, en y donnant à Thistoire juridique une place plus importante; il met en lumière les enseignements contenus dans les Instituts de Gains pour en dégager, non pas Tobjet d'un examen exclusif, mais une des phases de la législation romaine. L'œuvre de M. Ortolan, revue et rééditée huit fois, par lui-même, était en possession de l'estime des savants et de l'attention studieuse des élèves, lorsque Téminent auteur mourut en 1873.
Les deux éditions suivantes avaient été mises au courant des controverses les plus récentes par H. E. Bonnier, dans des appendices qui continuent de faire partie de ce livre et qui sont désignés par les initiales E. B. Le regretté professeur, dont le traité des preuves avait contribué à fonder la réputation de jurisconsulte, et qui, au milieu de ses nombreux travaux, avait réservé pour le drçit romain une partie notable de son attention et de ses forces, a donné à ces exposés complémentaires la tournure élégante de son esprit ouvert, vif et courtois dans la discussion.
Après le décès de M. Bonnier, nous nous sommes adressés, pour marcher plus en avant dans la voie qu'il avait si judicieusement ouverte, à M. Labbé, titulaire de l'une des chaires de droit romain à la Faculté de Paris. Ce professeur a déjà inséré, dans la onzième édition, deux introductions sur les caractères généraux du droit romain, et des appendices nouveaux sor la dot et sur l'hypothèque.
L'édition actuelle se distingue par un plus grand nombre de
dissertations additionnelles. Ces appendices, qui traitent des sujets les plus saillants du droit romain, forment un total de YÎngt-neuf, dont vingt et un rédigés par M. Labbé et désignés par les initiales J. E. L. — M. Labbé s'est proposé notamment deux buts : faire connaître les principales doctrines qui ont été émises dans renseignement pendant ces dernières années; montrer Tenchaînement historique et logique de règles éparses dans les Instituts et dans le Digeste.
L^œuvre de M. Ortolan n'a point été modifiée. Après lui, ses collaborateurs, sans faire aucun changement au texte même de TouTrage, ont continué, par des additions distinctes, le mouvement qu'il avait imprimé, les améliorations progressives quMI avait successivement apportées aux éditions publiées de son vivant.
Kous avons la confiance de pouvoir présenter dans cette édition nouvelle de VEocplication historique des Instituts de Justinien un tableau fidèle de l'état actuel de l'enseignement du droit romain.
PRÉFACE
Avant d^aborder Texposition du droit romain selon le plan de» InstitaU, il est opportun, croyons-nons, de rechercher dans qnel esprit ce droit vent être étudié. L*étude da droit romain s*est transformée avec le temps; elle a changé de point de vae. Hais, loin de languir et de dégénérer , elle s*est ravivée, elle s*est élevée en se transformant. Des sources nouvelles d^instruction et d'intérêt y ont été découvertes.
Aossi longtemps que le droit moderne a été dans la période d'enfantement, les juristes ont cherché, dans les lois romaines la décision immédiate des difficultés qn*ils rencontraient, une jorisprndence toute faite applicable aux besoins de leur époque*
Les premiers interprètes, dépourvus de savoir et de force, mais non de jugement, ne se proposèrent qu'un but, fixer le texte au milieu des variantes des manuscrits, préciser l'hypo* thèse à laquelle la décision de chaque fragment se rapporte. Telle a été Tœuvre des Glossateurs.
•Plus hardis, comprenant la nécessité des règles générales, mais encore privés de lumières, les juristes d'une seconde époque ont essayé de réduire en système le droit romain, d'extraire un ensemble de principes des nombreuses décisions d'espèces que nous fournissent les monuments législatifs de Jttstinien. Telle a été l'entreprise plus généreusement conçue que judicieusement exécutée par les Bartolistes.
Pois, un esprit juridique nouveau s'est fait jour et a voulu, tout en restant, au moins en apparence, fidèle à la tradition, répondre aux aspirations d'une société qui se constituait et prenait son élan. Le droit romain était encore considéré comme la seule expression autorisée de la naispn en matière juridique; aussi tonte idée neuve s'efforça de s^appuyer sur une loi romaine, dât-elle en torturer le texte, de s'incarner dans la parole d'nn
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jariscoDsalte romain, dàt-elle en mécoiinaitra le sens. Notre Damoolin noos en offre on remarquable exemple.
Cependant le droit moderne acquit sa consistance propre ; il eut ses principes, sa vitalité, ses organes de développement. Il s'affranchit d*une tutelle, sous Tinflaence de laquelle il avait grandi, h savoir, de Tautorité exclusive des lois romaines. — La science alors se proposa de rendre au droit romain sa physionomie originale ; elle essaya de reconstitaer les différents âges de ce droit, qui, né à Rome, avait rayonné ensuite sur le monde civilisé, et avait mérité cette grande fortune par des améliora* tiens incessantes. Les fragments insérés dans les compilations de Justinien furent regardés comme des débris, des vestiges propres à servir à la restauration du passé. La découverte de textes que les empereurs du Bas-Empire n'avaient pas altérés , imprima un nouvel essor à ces recherches historiques.
Dans cette direction scientifique, plosieurs tendances ont suc* cessivement caractérisé le genre des travaux accomplis.
Le premier pas à faire était de donner à chaque fragment sa valeur, sa signification, sa portée selon Tintention de son auteur primitif, et non du compilateur qui Tavait souvent tronqué et défiguré. Dans cette oeuvre d'exégèse, Cujas a déployé des trésors de saine érudition ; il a fait jaillir la lumière du rapprochement des textes latins et grecs, en s*aidant avec sagacité des données de Thistoire; il n*a guère ignoré que ce que l'état des monuments alors connus empêchait de découvrir (1).
Le second effort a été de réédifier Tensemble, de reconstruire les théories juridiques, de suivre leur développement, de montrer le lien entre ces fragments épars, déjà éclairés sous tous leurs aspects et fouillés dans tous leurs replis. Cette entreprise était d'autant plus utile et difficile que les Romains , merveilleusement fidèlesydans Tapplication^à des idées générales en quelque sorte latentes, n'en ont jamais présenté une exposition synthétique et complète. M. de Savigny a excellé dans cette tâche. Nous ne savons si Tamour-propre national nous égare , mais il nous semble que cet éminent jurisconsulte, doué d'une force de conception et d'abstraction digne de la science allemande , a retenu de son origine lointaine une précision » une clarté qui double le mérite de ses ouvrages (2).
(1) 11. GnauD, Histoire du droit romain, p. 456 et soit. 11. Bmia, intr. hitt, au droit rommin, p. 454 et iiitv.
(î) Système du droit romain, traduit par Gvnionx; Traité des obUgations^ tradait par IfM • G^BARDDi et ioiM ; Traité de lapouestion, ùraduil parSrAiDTLU, 7* édition, avec additions de Runoarr.
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Par cette reoonstitotion de» doctrines et des théories, la valeur des jarisconsoltes des premiers siècles de FEmpire a été mise en UD relief éclatant. L*admiration leur a décerné le titre de modèles, de classiques. Innovant sans rompre Tharmonie, scropnleai observateors de la logique» se rendant compte des déviations exigées par Futilité, adaptant nn langage clair et simple i des idées nettes et bien définies, ils offrent dans leurs écrits riieorenx mélange de la sagacité dans l'analyse des espèces, de la correction dans les termes, de la sobriété dans les motifs, de la justesse dans les raisonnements, de Téqoité dans les solutions, n est impossible de n*Atre pas séduit par cet accord de qualités qoi satisfont la raison, le bon sens et le goAt (1).
Hais la science ne s'arrête pas, même & contempler le beau. ihk auteur a été jusqu'à soutenir qu*on risquait de s'égarer en exaltant d'une façon exclusive la méthode des jurisconsultes dassiqaes, la perfection scientifique de la forme dont le droit romain a été revêtu dans une de ses phases, la virtuosité dont ces jurisconsultes ont fait preute dans Tapplication des principes établis de leur temps. Le droit, comme Thumanité, progresse sans interruption et sans retour. Le plus grand mérite des Romains a élé^ moins leur excellente méthode, que leur ferme tendance à fondre le droit civil dans le droit naturel. Si le droit romidn a été adopté par les peuples modernes comme le point de départ de leurs réformes futures , c'est qu'il avait dépouillé peu à peu ce qui le rendait propre à une cité, & un peuple, pour prendre nn caractère universel ; c'est que, tout en conservant un nom qui le rattache à une origine locale, il était devenn le droit de l'humanité. Sous les institutions qui passent et se transfoi^ ment, l'étude doit nous faire découvrir l'esprit intime, doué d'une fécondité inépuisable, d'une force continue, qui les a dictées, qui s'y est manifesté pour un temps sans s'y laisser absorber et qui a poursuivi sa route vers l'idéal (2).
Ces directions diverses de la science nous amènent à préciser ce qui recommande & nos yeux l'œuvre de M. Ortolan. Non» seulement ce maître a, l'un des premiers en France, appliqué la méthode historique ; il a , grftce à son imagination qui anime et
(i) M. Pellat nous semble a?oir parititement saiti et rendu l'exquise ël4gaaee des jurisconsultes de la belle époque. Principes de la propriété et <U fum/ruit. De la dot. Textes choisis des Pandectes.
(X) Vof . Esprit du droit romain dans les diverses phases de son dévelop^ pememi, par H. von Jaiania, prof. ord. do droit à l'anit . de GottingeUi Induit par 0, de Meolenaere.
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f olore, renda ane sorte de vie aux insfitotions et au mœan da passé qn*il décrivait; mais encore il a compris qa*aiicnne époqoe» si brillante qu'elle soit, ne doit captiver eiclasivement rattention; il avait foi dans le progrès de Thumanité, progrès qui ne s'arrête pas, quelles qu'aient été les splendeurs d'un siècle, quelles que soient les ténèbres qui parfois lui succèdent. L'intèfit le plus élevé des étades juridiques se troave dans l'encb^iiemenl des innovations qui se préparent et se provoquent Vmae Tautre. Le savant professeur proclamait que la genèse en droit s^expIK quait, moins par les événements extérieurs qui en étaient l'occasion, que par un sens intime, une force interne, une loi qui pousse l'homme vers la justice. Il constatait, dans la nature humaine^ l'esprit de propagande et l'aptitude à l'assimilation. Lui aussi , il disait que le droit avait tendance à devenir, de national, uni versel. Comment n'aurait-il pas signalé chez les Romains cette disposition à s'approprier tout ce qu'il j ^^à\i de bon chez les autres, disposition dont les Romains avaient conscience et se faisaient un titre de gloire (1)? Il était si persuadé de la continuité du progrès, qu'il regrettait de n'avoir pas pu suivre le droit romain à travers les transformations de la jurisprudence des pays de droit écrit jusqu'à la promulgation de notre Code. Il méditait de combler cette lacune.
H. Ortolan a écrit , non comme un auteur qui suit librement les prédilections de son esprit, mais comme un professeur qui veut faire voir et connaître sous tous les aspects l'objet de son enseignement, éveiller la curiosité de ses lecteurs dans tous les sens, ouvrir des voies dMnvestigation , indiquer les procédés au moyen desquels se continuera l'œuvre jamais achevée de la science.
Celui qui veut étudier le droit d'un peuple ne saurait négliger fa constitution politique, qui renferme les sources , les éléments de formation du droit, les organes de la puissance législative.
La constitution sociale a plus d'importance que la constitution politique ; elle se reflète dans le droit lui-même ; selon la condition égale ou inégale des personnes, elle l'empreint d'un carac^ tère différent.
(i) Sallustb {Conj. de CatiL, n« 52) met dans la bouche de César cette phrase : Majores notiri quod ubique apid soeioe ont hoites idanmim videbaiur cum summo studio domi exsequehantur, — Puni {Hist. nai,, liv. 8, ch. 6) eiprime les idées suivantes : Rome a été choisie par la Pro? idence pour anir en •n seul corps les empires épars et diiisés, poor devenir la patrie miiverselle du genre humain, pour donner à Thomme Thumanité... tmmme deum eleekt,
guœ kumanitatem komM daret. ^ 11. Dsiris, Hist. des idées moraUi
dans tantiquité, t. II, p. 437. M. Fdstbl m Gouumgis, Hist. des inst. poUi. de tane, France^ U I, p. 6S.
Le droit d'an peuple dont Inexistence est terminée nous est transmis par des monuments écrits on gravés, complets ou mntiléSy donnant des notions ou suscitant des conjectures. Si nous ne voulons nous résigner à jurer sur la parole du maître, nous devons nous mettre directement en présence des textes, nous habituer à les lire» à les féconder par la réflexion, à y retrouver tout ce que la sagacité ou Timagination de nos devanciers en a fait sortir.
L'esprit a besoin de temps en temps de se recueillir, de fondre en un tout ordonné ses notions éparses, de considérer d*un regard d'ensemble le chemin parcouru.
Toute législation offre une combinaison plus on moins savante, plus ou moins sage de certains éléments simples et presque immuables découlant de la nature de Thomme et de la nature des faits à régir. Les Romains, doués d*un esprit analytique supérieur, ont habilement discerné ces éléments; nue généralisation doit les extraire de leurs écrits et de leurs lois.
Ce que renseignement doit faire. 11. Ortolan Ta fait. Remonter anx sources historiques, montrer rinfluence de Torganisation sociale et politique sur le droit, habituera Texégèse, présenter un tableau vitant des institutions, un résumé synthétique des doctrines, dégager d'une législation qui change les éléments juridiques qui ne changent pas; tel a été son but, telle est son ONivre dans son ensemble et dans sa variété.
En nous inspirant de son exemple et de sa méthode, nous essayerons de résumer ici et de mettre en relief quelques traits dominants et généraux de la législation romaine.
Le droit romain est principalement issu de la coutume. Les lois ont apporté un léger appoint h Tœnvre des mœurs et des fisages. Les Romains, en accordant cette puissance à la coutume, ont sa éviter deux écueils, l'immobilité et l'instabilité. Les osages, les précédents, les mceurs des ancêtres ont été consultés, observés avec an religieux respect. Néanmoins ce respect a été concilié avec le progrès, le mouvement; le droit ne s*est pas abîmé dans la routine. Le respect des mores majorum a été seulement un frein contre les innovations téméraires. Le nouveau a été autant que possible dégagé du sein de ce qui préexis^ tait. Le droit a été développé plutôt que changé. Mais, somoiQ tonte, jamais un obstacle n'a été opposé à des innovations que Tatilité exigeait. De sa forme coutumiëre, la législation romaine n*a retenu que des avantages, la souplesse dans les transforma-
tions, nn lien entre ce qni vieillit et ce qui commence, une marche incessamment progressive et sans soubresaut, anc recherche et une expérience continue du mieux. Comment ces résultats ont<41s été obtenus ? Par la grande considération dont les jurisconsultes ont été entourés et se sont montrés digues. La coutume a eu pour organe la voix vivante et écoutée des prudents ; la pratique populaire s^est laissé diriger par la jurisprudence, e*est-à-dire par la science du droit (1).
Les lois dies-mêmes n*ont pas arrêté, sur les points qu*elles réglaient, la marche de la jurisprudence coutumière. Noos en avons une preuve singulière et notable dans la signification des mots ju$ et lege$. Le mot leges désigne les lois récentes ; le mol ju$ embrasse les lois anciennes dont les préceptes ont été con* vertis en une jurisprudence établie (2). D*où vient cette habitude de langage ? De ce que la loi a été prise comme un point de départ, et non comme un terme d'arrivée, comme une conclusion. La loi pose une base, imprime un mouvement, trace une direction. Puis, la loi est fécondée par les jurisconsultes. Elle est la source d'un ensemble d*opinions reçues, dont l'autorité réside dans la valeur doctrinale des prudents qui les font recevoir non moins que dans le commandement de la loi. Souvent la portée du texte législatif est étendue par des raisons d'analogie. Comment s'en étonner? La loi est confiée, non pas à de simples interprètes, mais à des/vm candiiares (3). La teneur de la loi
(i) Lft néeeMÎté de l'iiutîtafion oo de rexhérédation des hérltierteiem (eipl. tfi 9M), la ^erelle d*ioofficiosité (expl. vfi 787), le prohibition des deoatioiie antre épooz (ezpl. n» 578), tentée iee réglée dee eontrete réels et eemeanele dérivent de là centome.
(t) Après Angoste le terne leges s'applique ans lois si importantes de eet empereur snr le mariage. Les conséquences déduites des lob andeonesi aotmment de la loi toujours respectée des XII Tables, sont comprises et eomme absorbées dans l'ensemUe du Jus civile, A Tépoqne do Bas-Empire, les expressions ont changé, non de sens, mais d'application. Sons le mot legês se placent les constitutions impériales. Tout le droit ancien isn des lois, des plébiscites et des sénatns-consoltes est conteno dans l'expression pu. Les réglée tmeées par le législateur à une date ancienne ne se séparent pas des régies introduites pet la coutume. Sur cette opposition d'idées repose la distinction si peu logique du Digeste et dn Gode, distinction profondénîent enracinée dans les esprits, dis* tbetion observée per Théodoee enssi bien que par Instinlen. Gonst. Deo metore^ U ^ et t, et Gonst. Dédit nobis Deus, % i.
9) Se borner à lire le texte de la loi Aqailia serait le moyen de n'avoir
E'une idée fort incomplète de la théorie romaine sur la responsabilité dee ites préjudiciables à autrui. Il existe un intervalle immense entre le cerpue €Êtpore kesum dn premier âge et le tfoMMiMi it^uria datum dans sa généralité deralAie. Voj . espl. n« 1757.
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«st bientôt presque oubliée ; Tesprit de la loi vit et se développe d'an moavement progressif dans la jarisprad/ence.
Nous avons parlé da crédit dont jouissaient les jurisconsultes, du respect pour la science du droit. Nalle part peut-être ce respect n*éclate d'une façon plus manifeste que dans le récit des Instituts an sujet de rétablissement des fidéicommis et de la reconnaissance des codicilles. C'est le cbaogement Ip plus profond que le régime des successions testamentaires ait siibi. Le vieu droit des institutions d'héritiers et des legs a pu désormais être en grande partie 41udé. Comment s'est opérée cette grave innovation? Par l'avis des prudents, avis agréé de Topinion publique ^ Des béritiers, auxquels des prières de restitution avaient été adressées par les testateurs, n'ont pas rempli ce devoir de fidélité et d'honneur. Leur perfidie a fait scandale, a ému la conscience de tous. Nous sommes à l'époque d'Auguste. Tout s'abaisse devant l'empereur ; il résume en lui les pouvoirs de toutes les magistratures, et sa puissance est moralement plus considérable encore, liais il veut que le droit privé continue à se développer comme sous la République. Il assemble les jurisconsultes les plus autorisés de son temps. U écoute; il recueille les suffrages; il se conforme à l'avis de la majorité qui exprime la raiiojuris.
Détail plus saisissant encore ! Après cette délibération solennelle, l'innovation est-elle accomplie? Non. Il faut que Labéon, un adversaire de la politique d'Auguste, un homme qui n'a pour lui que le crédit de sa science, donne Texemple, fasse des fidéicommis dans un codicille, pour que le peuple ajoute foi à Tau* torité de ces précédents, pour que la coutume nouvelle des fidéieommis et des codicilles soit considérée comme établie (1).
La coutume perd sa force sous Constantin le Grand (2) ; sa décadence coïncide avec le déclin de la science du droit. Mais le passé conserve son prestige, et un historien, dans une vie d'Alexandre Sévère adressée à Constantin Auguste , répondant à une question que lui avait faite l'empereur, n'hésite pas à répéter ce jugement populaire que si Alexandre Sévère fut un grand empereur, c'est surtout parce qu'il se laissa inspirer par le jurisconsulte lilpien dans le gouvernement de l'empire (3)
Le droit romain s*est développé par la coutume sous la direo-
(1) /juf. lib. il, tit. 23, t if «t tit. 25 pr.
(2) L. 9, God. 8, 53. Gomp. av. la loi précédents. ci) Lanpinnus, n* 51.
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tion des prudents. La cooiume semble qiielqne chose de vâgoe» de flottant, d^inconsistant qui répagne à la précision scientifique. Les Romains ont évité ce défaut principalement par Temploi de formules. Ceci demande explication. Que n^a-t-on pas dit et écrit sar et contre le formalisme du droit romain ?
Le moi formules peut être employé dans deux sens très* différents. Il peut désigner ces formules étroites, immuables, empreintes d'un caractère religieux, dont étaient revêtus les acte» jnridiques dans le premier âge du droit. Ce formalisme implacable ne convenait qn*à un peuple dans Tenfance; il entravait Tessor de Tactivité humaine (1). Le moi formules désigne également des ^rtes de modèles d*actes, des rédactions proposées , des types, œuvre des jurisconsultes, que les particuliers adoptaient librement, dont la modification n'offrait aucun danger, moyen ingénieux de guider la pratique, de mettre an service de tous le savoir et la sagesse de quelques-uns. Ces formules qui constituaient, non un formalisme légal et irritant, mais une discipline volontairement acceptée, ont rendu de grands services.
Nous retrouvons à peu près la même distinction dans la procédure contentieuse. Aux actions de la loi, formant un rituel minutieusement réglé, dans lequel la moindre irrégularité entrninait déchéance (2), ont succédé des formules souples et flexibles, an gré du magistrat qui les rédigeait, selon les intérêts et les circonstances, offrant sans rigueur excessive Tavantage de préciser les points litigieux et Tattitude respective des parties.
Le Digeste a partout conservé la trace de formules usitées dans les testaments, dans les contrats.
Aquilius Gallus, contemporain de Cicéron, a été un jurisconsulte très-influent, très-ingénieux, très-hardi. Comment se traduisent les services par lui rendus? U a inventé des formules (3).
Le principe de Texhérédation des héritiers siens est dérivé de la coutume. U i^été dirigé dans son cours et dans ses applications au moyen de formules proposées d'avance à Tadoption des testateurs, dont la rédaction est attribuée avec honneur à certains jurisconsultes, et dont le texte est commenté aussi soigneusement que celui d'une loi (4).
(1) Comp. L. 77, I. 195, Dig, 50, 17.
(2) Gaîus, Corn. U, g 30. Gomp. g 24.
(3) Cic^ROM, Deo/ficiis, lib. 3, g 14. Ezplie. des Inst. n» 1424.
(4) L. 29, pr., gg 13, 14, 15, Dig. 28, 2. Les interprètes ont dittingaé plasieurs classes de postumes, postâmes aquitiens, postâmes veltéiens, postumes juliens Cela n'a d'intérêt qae pour fixer les étapes de la jnritpmdeDCe jusiju'à la définition complète du principe.
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La matière des obligations nous offre d'antres exemples. Le même Agoilios Gallas a fonrni le moyen de terminer par l*aeceptiktioD tonte espèce de contestation. La formule reprodaile aux Instituts, k cet égard, a le caractère d'un modèle général et embrassant tous les cas possibles, dans lequel chaque intéressé prend le type de ce qui convient à sa situation particulière (I).
Les contrats consensuels sont assurément ceux d'où le formalisme est le plus absent. Néanmoins nous voyons, dans les fragments du Digeste concernant la vente, un grand nombre de lois expliquant les conséquences et la portée de stipulations dans lesquelles la volonté des parties avait continué à s'encadrer, d'expressions consacrées par l'usage, formules traditionnelles, employées par les parties avec confiance parce que les prudents y avaient coopéré (2).
Les formules ont donc été un procédé de développement du droit coutnmier à Rome. Des formules, reflet d'usages plus ou moins intelligents, simple copie de ce qui a été dit, fait ou écrit dans des cas semblables, il y en a sans doute chez tous les peuples; mais des formules préparées, délibérées, commentées par les hommes les plus sages et les plus instruits de la cité, la pratique acceptant la constante intervention de la science, c'est ce qui parait avoir été propre à la législation romaine. Il en est résulté entre la pratique et la théorie une alliance des plus utiles à toutes deux. La pratique a été préservée de la routine, et la théorie, préservée des spéculations irréalisables. Il en est résulté pour tous l'habitude de la netteté des idées, de la propriété du langage, de l'analyse exacte et de la combinaison harmonieuse des éléments on moyens juridiques appropriés à un but. Il en est résulté que la réalisation du droit dans les affaires a suivi les progrès de la science , et que la science a suivi les progrès de l'activité humaine.
Les Grecs ont promptement abandonné les parties aux inspirations de leur intérêt, et les tribunaux aux vagues suggestions de l'équité. 11 ne reste de leur droit qu'un souvenir que les érudits ont quelque peine à préciser. Il a été ; il ne vit plus même sur le sol oh il est né (3).
(i) Inst., liv. 3, tit. 29, g 2. Explic. n» 1689. Gomp. M. Accamas, t II, p. 718. L 4, 5, Dig,,tt i^-
(2) L. 38, L. 83, Dig., 45, 1.
(3) M. Dakksti, Mémoire sur le droit attique; Académie des «cienccs mor. et poUt., comptes rendus, t. 103, p. 552. n* XIII, Voy. les curieuses et îngé- Bîeoses dissertations de H. Gaillshkr.
Les RomaiDs ont traversé lentement les phases d^nne forte discipline. Le principe du droit strict leur a imposé la nécessité de tout prévoir^ de tout exprimer. Les formules ont été poor eux Toccasion d'élaborer une langue bien faite. Puis, peu à peu, progressivement, ils sont arriva à affranchir la volonté des partleip la raison du juge de ces utiles soutiens. L*équité a profité de la suppression de préceptes rigoureux. Mais ce qui a cessé d*étre règle a subsisté comme habitude, et la liberté a été concédée «ans péril, parce que des mœurs étaient formées. Les Romains ont ainsi fondé une science vigoureusement conçue, nourrie de principes, riche de conséquences bien déduites, dont rinfluence A été décisive pour Féducation juridique des peuples modernes.
lie droit romun a subi , de sa naissance à sa maturité, une transformation profonde et presque complète. Quelle ressemblanet y a*t-il entre le droit simple, rude, arbitraire et rigoureux de la loi des XII Tables et le droit savant, riche, équitable, protecteur de tous les intérêts, du second siècle de Tère chrétienne? Ceux qui jugent le droit romain se placent tantôt à une époque, tantôt à une autre. De là un désaccord étrange entre les appréciations.
Pour les uns, c*esf un droit grossier, étroit, formaliste jusqn^à Tiniquité. La puissance paternelle est sans limite ; elle emporta le ju$ vitœ ae neeis. Les femmes sont tenues dans une dépen-* dance perpétuelle. L*achat, la possession prolongée, figurent parmi les modes de constitution de la puissance du mari sur l'épouse. Dans les contrats, la parole fait le droit; uii Ungua snincupassii iiajus esta, etc., etc.
Pour d'autres, le droit romain est un cheM^œuvre de science, d^équité et de raison, la raison même écrite.
Pour s'entendre, il faut parler la même langue ; pour voir de même, il faut se placer an même point de vue. Qu'est-ce que le droit romain? Quel est le droit qui, sons ce nom, a obtenu l'obéissance volontaire, l'adhésion spontanée des peuples modernes ? Quel est le droit qui a mérité d'être l'objet d'un ensei*^ gnement spécial, considéré comme un préalable nécessaire de l'explication de nos codes ? .
Rome a commencé par être soumise à des eoutumes qui lui étaient communes avec une foule de peuples de même race.
Des historiens d'un profond savoir et d'une sagacité pénétrante ont établi avec une vérité qui a seulement besoin d'être contenue dans de prudentes limites, l'identité de mœurs primitives, déri-
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vant de Fidentité d'origine et de religion, entre les Indous, les Grecs et les Romains (1).
Chaque peuple s'est ensnite dé? doppé suivant son génie propre et caractéristique.
La Grèce a donné un sublime essor aux spéculations de Tintelligence ; elle a eu le sentiment du beau et a presque réalisé dans les arts Fidéal de la beauté.
Rome, douée d*un sens juste et d'un goAt prononcé pour l'utile, s'est consacrée à la politique, au gouvernement et par-dessus tout à la science du droit. Rome a eu conscience de cette aptitude et en a bit sa mission (2).
Le droit qui a régi la Rome naissante ne lui était pas propre. Le droit qai mérite le nom de romain, non plus seulement par le lien de son édosion, mais pour son caractère, a paru, lorsque le peuple assis sur les bords du Tibre, en travaillant sur le fonds commun des coutumes de sa race, en a fait sortir une législation pénétrée de son esprit de gouvernement et de sociabilité.
Cest alors que la puissance sociale a franchi le seuil de la &mille pour contrôler et modérer la puissance paternelle, a mis, dana l'intérêt des descendants, une borne à la liberté, d'aI)ord absolue pour le père ou chef, de disposer des biens de la famille. Cest alors que les femmes ont été relevées de leur dépendance perpétuelle. C'est alors que l'adultère a été érigé en délit public et la paternité soumise à une preuve légale, à un examen judiciaire. C'est alors que le mariage a été purifié des efiets originairement donnés à la cohabitation probngée. C'est alors que toutes Tes conventions, non pas il est vrai possibles, mais utiles ou
(1) M. Fdstu. m CcHiLâiisis, la Cité antique. Gomp. Osaham, Études ger* maniçues, t. I, V partie, chÂp. 8, p. i6J st soi?.; p. i7J et luîv.; p. 185. (2) Qui ne sa rtppeile 1m vende Virgile? Bieiideat alii tpiraotia moUias «ra, Credo equidem ; vivoa doeent de manaore vnltati
Ta regere imperio popolot, Romane, mémento ; Em tild eront artet, paeisq[oe imponere morem, eto.
Satoni gentem, hand vindo née legibos «qnam
Sponte sua veteriscpie dei te more tenentem. Voir M. DtiD, Histoire des idées morales dans Fantiquité, t. I, p. 890. « Mdaigneoz de l'utile et pastlonnët pour le bean, lei Grecs ont mervelllea- •semeat saisi le eAté poétique des eboses morales; mais le eAté pratique, ce qui fCQt servir an droit , ik Tont toujours beaneoop trop négligé, etc. > — T. Il, p. 8flt5. ■ Rome, avec des qualités moins brillantes, avait os bon sens et cette ceodnite fai fondent les couvres durables. «
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sérieasement réfléchies, ont été sanctionnées. Le droit n*a plus seulement protégé les forts et les habiles, mais encore les ignorants et les faibles. La violence et le dol ont été partout réprimés La justice sociale s'est exercée avec équité sur tons les rapports des individus entre eux. Tel est le vrai droit romain » celui qui possède et révèle Tesprit gouvernemental et la sagesse politique de Rorae(l).
Sans doute les lettres grecques ont contribué au développement intellectuel des farouches descendants de Romulus. Mais cette lumière venue du dehors a fait éclore sur le sol romain des insti* Mutions juridiques inconnues à la Grèce.
Nous effleurons et nous résolvons ainsi un problème qui divise les savants et qui a été éclairé par de récents travaux. Nous n*en dirons qu'un mot, et seulement pour faire entrevoir un champ de réflexion et d'étude à la curiosité de nos lecteurs.
Quelle a été Tinfluence de la Grèce sur la formation du droit de Rome?
On a discuté sur la réalité d'une dépntation envoyée en Grèce et de Tintervention d'un Grec exilé dans la rédaction de la loi des XII Tables (2).
Le problème doit être envisagé de plus haut et sous un aspect plus large. Les Romains ont-ils reçu de leurs communications avec la Grèce un aliment notable , un germe actif de progrès, une direction pour le développement de leur droit ?
La comparaison des deux législations démontre la négative.
Que pour comprendre les mœurs primitives de Rome, laconsti» tution des génies par exemple, un coup d*œil jeté sur la société grecque soit utile et fécond, cela est vrai. Quelques analogies apparaissent (3).
Mais dès que le droit romain a grandi, dès qu'il a répondu aux besoins et aux instincts du peuple qu*il régissait, il s'est distingué
(1) L'ordre et la paix ont été, selon les anciens , le but et le résultat de la conquôto romaine. Plutarqae , ce Grec romanisé , l'a exprimé avec force : ■ Les empires... se remuaient au hasard et se heurtaient les uns contre les autres, jusqu'à ce que Rome, prenant force et accroissement, s'agrégeât lea antres peuples et jetAt les solides fondements d'un ordre paciGque. t^ Fortune des Romains, ch. I, 2.
(2) PoHPONius, I, 2, s 4. Dig., i, 2. Voy. le premier volume de cet ouvrage^ Histoire de la législ. romaine, p. 07, n. 109.
(3) Grots, Histoire de la Grèce, trad. par og Sadous, t. IV, p. 103 et suiv» Comp. H. Darbstk, Mémoire sur le droit aUique, n*> VII, toc, ciC, p. 535.
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profondéaftftDi d&MtMBnifn. OiynJtjHftit de la famille, Bl||l0aRiif des successioni, formation des confni^ purliMil èdafeiit des différences caractéristiqaes (1).
Si la Grèce vaincue a subjugué son vainqueur, c'est au point de vue des beaui-arts, au point de vue des conceptions philosophiques, au point de vue de la culture générale de Tesprit, mais non an point de vue de Tart de gouverner et de faire régner Tordre et la paix par la justice (2).
Si le stoïcisme s*est répandu dans la société romaine, c'est qu'il s'est trouvé en harmonie avec les tendances propres du génie romain, tendance à l'unité du gouvernement en ce monde, tendance à l'universalité de la justice. Il a trempé des caractères et produit des actes d' héroïsme. Mais il n'a pas créé cette jurisprudence civile, judicieuse, modérée, pratique, pleine de nuances et dépourvue de roideur, vraiment humaine et nullement systématique, cette jurisprudence qui, après la disparition du stoïcisme, n'a presque rien eu à changer de ses règles pour s'appliquer à des peuples imbus d'autres idées philosophiques ou religieuses (3).
En résumé, les lois modernes ont des interprètes, des commentateurs. Rome a eu des jurisconsultes, iesjuris eonditores, qui ont présidé an développement du droit en suggérant des coutumes, en fécondant les germes déposés dans les lois, en restant le conseil écouté des parties, des magistrats et des juges. C'est à leur influence qu*est due principalement la perfection scîentiGque delà jurisprudence des premiers siècles de l'empire.
(1) tl. Dausts, Mémoire déjà cité, hc. cit., p. 626 et tuiv. ^ M. Jodrdan, De rkjfpatkique, p. 155.
(i) Oa lira sur ee point une appréciatioii différente dans Tonvrage li intémmt et d bien écrit de M. Petit de JuUevîlIe sor la Grèce toos la domination nMDaine, p. i*6, 203, 262. Qae les Romaînt aient emprunté à la Grèce telle •■ telle itt^totion, le ehirographum, Vhypoiheea peut-être, nous ne le nions pas. Ib avaient l'habileté, noos l'avons reconnu, d'imiter ce qu'ils jugeaient bon cbet les antres et de prendre leur bien partout o& ils le trouvaient. Encore ont-ils ehmgé selon leur génie le chirographe et l'hypothèque. Mais ils n'ont certes pu appris des Grecs cette sagesse pratique, ce goût de l'utile, cet art de gonterner que les Grecs ne possédaient pas.
(8) Voy. pauriant M. fibns, Op. cit., t. 2, p. 55 et suiv. Le droit romain, «mme cet anteur en fait la remarcpie, M resté à beaucoup d'égards bien audestons des visées du stoïcisme. GeU est vrai. Gela même est une preuve que le caractère romain, plus prudent que généreux, voulant le possible, ne rêvant pat l'absolu, n'a pas été transformé par le stoïcisme.
CetH lenr autorUé qui a imprimé au droit romain le caractère d*iine législation incessamment progressive.
Ces considérations générales peuvent aider à Tintelligence des monuments dn droit romain. Le respect dn passé et Tesprit d'innovation, en se combinant» y ont laissé des vestiges qai seraient one complication fatigante, si on n*y apercevaiti avec on intérêt sontenn, les traces des efforts d*an peaple voulant réaliser de plus en plus et de mieux en mieux la combinaison du juste et de Tutile, y réussissant avec un succès jusqu*alors inouï. Par cette lente et toujours apparente formation , le droit romain a mérité d'être étudié avec une ardeur égale par deux classes de juristes. 11 a fourni des documents précieux à ceux qui aiment à remonter aux origines ; il a été cultivé avec fruit par ceux qui veulent avant tout suivre la marche de Tesprit humain vers hi perfection.
J. E. Lambè.
EXPLICATION
VEB PBIiraPALBS ABBiviATIOMS DIPU>Tte DAMS LBS GRATIOITi Dl TBXTES*
Gai. ou HmpUmenê. G. 2. 22, — Gains {In$HtuU)y emmentaire % paragraphe 93.
rap. Reg. 24. 26. — Règles fUlpien {linre unijue), tUrs 24, paragraphe 26.
Ulp. Imûi.— Fragment des InstUuU ifVlpien, tiré de la comparaison
des lois de Moïse et des bris romaines, titre XV (éTaprès une autre
division XVI), De légitima tuecessione. §§ 5. 6. 7. 8 et 9.
Paul. Sent. 3. 6. 17.— Sentencesde Paul,Uv. S,tit. e^paragraphell,
Frag. de Jur. fisc. § 1.— Fragment sur les droiU du fisc, attribué au
furiseonsulte Paul.
Fragm. de manamissionibos. § l.~ Fragment sur les manumissions, qui nous a été transmis par DosUhéejMvre 3 interpretamentorum.
Cod. Théod. 8. 12. 8. S 1. const. Honor. et Théodos. —Code Théodosien, liwre %, titre 12, loi %, paragn^he \, eonstituHon d'Honorius et de Théodose.
Vatîc. J. R. Frag. § 7. — Fragments de droit romain découverts par M. Mia, dans la bibliothègue du Vatican, paragraphe 7,
LL. Mosaîc. et Rom. coU. 16. 4. — Collation des lois de MoUe et des bris romaines, titre IQ, paragraphe A.
Kg. ou sin^lement D. 38. 7. 2. § 1. f. Ulp.; ou bien Ulp. f. 2. § 1. Dîg. 38. 7. — Digeste, livre 38; titre 7, bri 2, paragraphe 1, frag* ment d'Ulpien.
Cod ou simplement C. 5. 17. 8. § 4. const. Théod. et Valent, ou bien TnfoD. R Valut, liv. 8. § 4. C. 6. 17. — Code {de Justinien), livre 5, titre 17, bri 8, paragraphe 4, constitution de Théodose et de Valentinien.
Insî. 3. 4. 2. —Instituts {de Justinien)^ livre 3, titre 4, paragraphe^.
Théoph. hic. — Théophile {sa Paraphrase des Instituts)^ sous ee paragraphe.
App. 1, lit. 1. -* Appendice premier du livre premier.
Stadem. apog. — Apographum de Studemund; rivis ion da manuscrit de Gains, par Studemand, savant philologue. 1866-1868.
JUSTINIEN
(Né EM 489, EMPERKVR EN 597» MORT EN B9B)
Justinien a été surnommé le Grand, et, à ne considérer que les choses de son règne, Thomme à part, certes ce surnom nVst pas usurpé. Son empire, comme il le dit lui-même dans le préambule de ses Instituts, a brillé par les armes et pai les lois. Mais il lui est arrivé ce qui arrive aux princes autour desquels rayonnent les actions d'une époque illustre. On attribue uniquement les victoires aux généraux, les institutions législatives aux jurisconsultes, les chefs-d'œuvre de poésie et de beaux-arts aux poètes et aux artistes ; on dépouille le chef de sa toge impériale, sous la pourpre on cherche Vhomme, on le met à nu; et on se plait à le montrer faible, difforme, petit, lui que son siècle et T histoire ont surnommé le Grand.
Cette réaction à Tégard de Justinien n'a pas attendu la postérité pour se faire sentir. L'historiographe même de ses guerres , le narrateur de ses constructions et de ses édifices, celui qu'il avait mis à la suite de ses généraux comme pour recueillir les faits, celui à qui il avait fait livrer tous les plans et devis de son architecture, Procope, après avoir publié les huit premiers livres de son histoire, en quelque sorte officiels, en a réservé un neuvième, nommé le Livre des anecdotes, ou Y Histoire secrète, pour dévoiler, en style de libelle, les vices et les crimes de l'empereur et de l'impératrice, a afin, dit-il, que ceux qui exerceront plus tard le pouvoir suprême puissent se persuader, par de tels exemples , quelle exécration attend pour eux-mêmes leurs forfaits, « et le témoignage de Procope ne reste pas isolé, celui des historiens contemporains ou voisins dé cette époque, tels qu'Évagrius, Agathias, Jean Zonaras, vient s'y joindre et le corroborer.
On dit communément que Justinien passa d'une cabane de rUlyrie sur le trône de G)nstantinople ; mais ce passage ne fut pas brusque et sans transition. Né à Taurisium, de Sabatius, son père, et de Bigleniza, sa mère, le jeune Uprauda, car c'était ainsi qu'on le nommait en langue slave, fut élevé à Bederina, patrie de son oncle maternel Justin. Ces deux villes étaieqt situées TOUX n. 1
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sur les confins de la Thrace et de rillyrie; d*où les uns le disent Thrace et d*autres Illyrien. Adopté en quelque sorte par les soins de son oncle Justin, qui de soldat était devenu successivement tribun militaire, préfet du prétoire, puis empereur, il suivit la fortune de cet oncle, et prit de lui le nom de Justinien, selon la désinence en usage pour la dénomination des adoptés. Il passa quelque temps en Italie, auprès de Théodoric, auquel Justin, étant préfet de Tarmée romaine, Tavait donné en otage; mais aussitôt après l'élévation de ce dernier à Tempire, il fut renvoyé k Constantinople. Là, successivement investi du magistériat, au consulat, du patriciat, du comitiat, du nobilissimat, il se vit enfin élevé à Tespérance de la succession impériale. En effet, créé César et associé à Tempire, aux calendes d'avril 527, avec l'adhésion forcée, selon Procope, et selon d'autres historiens, sur la proposition même du sénat, la mort de Justin, survenue Quatre mois après, le laissa seul empereur d'Orient, aux calendes a'août 527, à l'âge de quarante-cinq ans, d'après Zonaras.
Avec lui monta sur le trône de Constantinople Théodora, qui en avait servi le cirque et orné le théâtre , qui en avait habité le fameux portique de prostitution, VEmbolumj où elle fit, plus tard, comme en signe d'expiation, élever le temple de Saint-Pantaléon. Justinien, pour l'épouser, avait obtenu de son oncle Justin Tabro* gation des antiques lois qui prohibaient les noces entre les personnes de dignité sénatoriale et les comédiennes. La constitution nouvelle de Justin était conçue en termes généraux, dans un système d'égalité plus libérale entre les citoyens, dans le but d'ouvrir une voie au repentir, et pour appliquer les principes de la religion chrétienne, qui a toujours le pardon prêt pour ceux ni s'amendent (I). Justinien confirma lui-même, plus tard et à iverses reprises, cette constitution (2). Procope appelle cela une chose détestable, a Nul des sénateurs, nul des antistions, dit-il, ne songea à s'y opposer, et ceux qui naguère avaient été les spectateurs de Théodora au théâtre du peuple, se prosternaient maintenant, les mains suppliantes, devant elle, comme ses esclaves.* Quand Justinien parvint au trône, l'invasion des Barbares dans le Midi s'était assise. L'Afrique et TEspagne étaient aux Vandales et aux Goths; les Gaules aux Francs, aux Bourguignons, aux Visigoths; l'Italie aux Oslrogoths, et les autres parties de l'Occident à d'autres bandes de Barbares. L'empire de Constantinople subsistait seul; il conservait encore l'épithète de Romain, qu'il aurait dû perdre avec Rome pour prendre celle de Grec. Il ne restait plus dans l'Orient des mœurs originaires de Rome que quelques mots, quelques souvenirs et plusieurs vices : le grec était la langue généralement répandue , le latin presque entière-
(1) €oD. 5. 4. De nupiiis, const. 23.
(S) NovKLLB 89, ch. 15. — Novillb 117, ch. 6.
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ment oublié dans Tasage vulgaire. Les disputes sur la religion et «ur le cirque agitaient tous les esprits. Sur la religion, des opinions nouvelles, émises par auelqnes-uns, combattues par d'autres, remplissaient Tempire de discussions théologiques, et divisaient les chrétiens en plusieurs sectes : les orthodoxes et les hérétiques, eulychiens, ariens on autres, qui toutes se réunissaient pour réprouver les iuifs et les idol&tres. Dans le cirque , les couleurs que prenaient les écuyers qui se disputaient le prix partageaient la ville en quatre factions : les blancs, les rouges, les bleus et les verts. C'étaient surtout ces deux derniers partis, les bleus (veneti) et les verts (prasini), dont les rivalités aigrissaient les esprits à Tèpoque de Justinien; et ces divisions, nées pour une cause frivole, s'étaient transformées graduellement en des divisions politiques ardentes et envenimées.
Justinien subit Tinfluence de cet état de la société. Ses lois et ses persécutions contre tous ceux qui n'étaient pas chrétiens orthodoxes ; le massacre qu'il ordonna de toas les juifs samaritains qui s'étaient révoltés dans la Palestine; Tardeur avec laquelle il embrassa le parti des bleus contre les verts; les résultats fâcheux qu'entraîna plus d'une fois cette prédilection ; enfin la sédition terrible des verts, dont il faillit être la victime, sont des conséquences de cette influence. La sédition dont nous parlons, qui eut lieu en 532, se compliqua de diverses causes de soulèvement : l'exaspération des verts parut la commencer; le mécontentement du peuple contre les exactions de Jean, préfet du prétoire, et de Trioonien, alors questeur, vint s'y jomdre; enfin elle se résuma dans la tentative de replacer sur le trône la famille d'Anastase, i'avant-demier empereur. Constantinople entière était soulevée, des sénateurs unis au peuple, Justinien assiégé dans son palais, et le nouvel empereur, Hypatius, neveu d'Anastase, proclamé et inauguré dans le cirque, lorsque Bélisaire, arrivé de Perse avec ses soldats, et Mundus, gouverneur d'illyrie, avec un corps d'Hérules, débouchèrent dans l'enceinte que remplissait le peuple. Plus de trente mille personnes, au dire des historiens, furent massacrées dans cette répression, et deux neveux d'Anastase, dont on parvint à s'emparer, Hypatius et Pompéius, furent, sur les ordres de Justinien, décapités, et leurs corps jetés au Bosphore.
Les guerres, les constructions architecturales et les lois forment les trois grandes catégories des actes de Justinien; les travaux ordonnés par lui sur ces trois points marchaient de front, sans que les nns suspendissent les autres.
Avec Bélisaire, le premier des généraux de Justinien, reparurent des soldats, la oiscipline, le courage, l'audace et les triomphes. Les Instituts et le Digeste n'étaient pas encore promulgués, que le royaume des Vandales était renversé dans l'Afrique, et cette contrée, rattachée de nouveau comme préfecture à l'empire, se divisait en diocèses , en provinces, recevait un Préfet, des
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Recteurs, des Présidents (an 533). Aussi Justinien, qui, dans le titre de ses lois, s'était contenté jusque*là des épithètes vulgaires de Pius^ Félix j semper Augu$tus, en publiant ses Instituts^ surcbargea-t-il son nom des surnoms de Alemannicus, Gotkicus, Francicus, Gertnanicus, Alanicus, Vandalicus, Africanus, et de plusieurs autres encore, dont la plupart ne lui étaient pasdus» A TAfrique succéda bientôt la Sicile, à la Sicile Tltalie, et enfin les Goths abandonnèrent Rome elle-même, dont les clefs furent, comme un gage de sujétion, envoyées à Constantinople. Mais prise» et reprises tour à tour par les Barbares et par les armées de Justi* nien, les villes d*Italie n'étaient pas encore définitivement recon quises. L'eunuque Narsès, qui remplaça Bélisaire, n'était pas indigne de cet honneur : il acheva glorieusement l'ouvrage de son prédécesseur. Livrant toute l'Italie à l'empire d'Orient, il reçut, sous le titre A' Exarque, le commandement de ces contrées, et s'établit à Ravenne, qu'il choisit pour la capitale de son Exarchai. Quant au vieux Bélisaire, tombé en disgrâce, accusé de complot, dépouillé de ses dignités et de ses honneurs, réintégré, mais trop tard, quoique dès l'année suivante, il mourut, et la poésie et la peinture s'emparant de ses malheurs , les ornant de tout le merveilleux de leurs fictions, l'ont montré les orbites bru lées par le fer et fermées pour toujours à la lumière, demandant aux passants, dans son casque, sous la conduite d'un enfant, une obole pour Bélisaire. C'est ainsi que la tradition poétique a imputé à Justinien un crime qu'il n'avait pas commis.
Ses guerres contre les Perses furent moins heureuses dans leurs résultats que celles d'Afrique et d'Italie. Il acheta plusieurs fois la paix de Chosroës, qui, une fois l'argent livré, recommençait presque incessamment ses attaques ; il finit par rendre l'empire annuellement tributaire des Perses d'une somme de cinq cents livres d'or. Des tributs semblables furent concédés aux Huns, aux Abares, aux Sarrasins et à d'autres Barbares, pour avoir leur paix ou leurs services militaires. Ce n'est pas Procope seul qui lui reproche ces tributs comme une honte et comme une chose funeste à l'empire, c'est Jean d'Épiphane, c*est Menander, ce sont la plupart des historiens de ces temps.
Quant aux travaux d'architecture de Justinien, ils ont fourni à Procope le sujet d'un ouvrage spécial [Deœdificiis), Il n'y avait ^ dit-on , presque pas une ville oii il n'eût fait construire quelque magnifique édifice ; pas une province où il n'eût bâti ou réparé quelque ville, quelque fort ou quelque château. C'est à lai qu'ap» partient la construction de Sainte-Sophie, ce temple chrétien transformé en mosquée par Mahomet II, dont s'enorgueillit encore aujourd'hui la ville de l'Islamisme, et dont la coupole majestueuse a servi de modèle à celles de Venise, de Pise et de Saint- Pierre de Rome. «Salomon, je t'ai vaincu! » s'écria Justinien lorsque Sainte-Sophie fut achevée ; et on rapporte qu'il y fit placer
JL'STINIËN.
en effet, sculptée siir la pierre, Timage du grand roi dç Jémsalem , triste et la figure abattue , tandis qu'il contemple la basilique, comme s'Q déplorait de voir son temple surpassé. Mais les magnificences et les prodigalités architecturales des princes 3*achètent par Fargent et par la sueur des peuples. Justinien accabla Tempire d'impôts , il eut ^recours à toutes les ressources de la puissance impériale sur TÉtat, sur les provinces, sur les ailles, sur les particuliers, a et les masses d*or et d'argent accumulées de toute manière, disent les historiens, il les épuisa chaque jour, soit en tributs aux Barbares, soit en édifices. »
Les oeuvres législatives de Justinien ont' plus contribué à immortaliser son nom que ses guerres et ses édifiœs. Depuis que, sous Alexandre Sévère, s'était interrompue la série de ces hommes illustres qui , par leurs ouvrages , avaient porté la lumière et le raisonnement dans la jurisprudence, aucun grand jurisconsulte n*avait paru : l'étude des lois n'avait pas été entièrement abandonnée, mais elle n'avait produit que des hommes ordinaires, qui, se bornant à suivre les écrits laissés par les prudents et les constitutions des empereurs, occupaient les magistratures, diri-
Îeaient les plaideurs (advocati, togati)^ ou donnaient des leçons e droit (antecessores) dans les écoles publiques, parmi lesquelles s'élevaient celle de Conslantinople et celle de fiéryte. Ce n'étaient en quelque sorte, pour employer l'expression d'un poète, que les larves et les spectres des jurisconsultes anciens. Du reste, les plébiscites de l'ancienne Rome, les sénat us-consultes, les édits des préteurs, les livres nombreux des prudents, les codes de Grégorius, d'Hermogène, de Théodose, les constitutions de tous les empereurs venus ensuite, accumulés, confondus, se contredisant, s'étouffant, formaient un véritable chaos législatif. Ce fut ce chaos que la législation de Justinien eut pour but d'éclaircir. Entre tous les jurisconsultes qu'il employa à son œuvre, on distingue surtout Tribonien ou Tribunien, qui en a dirigé presque tous les travaux. Ce fut ainsi que Justinien publia successivement : le Codcj les cinquante Décisions , le Digeste ou Pandectes, les Instituts j la nouvelle édition du Code, et enfin les différentes NovelleSj dont la réunion forme ce qu'on nomme le Corps de droit de Justinien. 11 réorganisa aussi l'enseignement du droit et l'institution des écoles.
L'empereur ne survécut pas longtemps à Bélisaire ; il mourut en 565 , après un règne de 39 ans , ftgé d'environ quatre-vingtquatre ans.
fl fut on temps , à l'époque de l'étude générale et florissante des lois romaines en Europe, où c'était une passion d'attaquer ou de défendre sa mémoire; où les historiens et les jurisconsultes se divisaient en deux sectes : les iustinianistes et les anti^justinioF' nistes. Montesquieu est bien loin de l'épargner : « La mauvaise condnite de Juslinien, dit-il, ses profusions, ses vexations, ses
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rapines y sa farenr de bàtir^ de chausser, de réformer, son inconstance dans ses desseins, nn règne dur et faible, devenn incommode par nne longoc vieillesse , furent des malbenrs réek, mêlés à des succès inutiles et à nne vaine gloire. « Cest à peu près le résumé laconique des inculpations de Procope, d'Évagrius (1), d*Agatbias et de Jean Zonaras contre lui.
&édule à la flatterie, il se laissait dire par Tribonien, selon le témoignage d'un auteur contemporain, Hesycbins Milesius, qu*il serait enlevé an ciel tout vivant. Aussi , dans le langage oriental et byperbolique d*un grand nombre de ses constitutions, qui dépasse même celui de ses prédécesseurs, nous voyons les sujets autorisés à invoquer tan étemiié, sa boncbe est une bouche dwme, ses lois sont de dwùu oraclet, des soufflet divmt (2) ; c'est la trace, sans^ doute, de l'adulation de Tribonien. Avide d'immortalité, il faisait imposer son nom à toute chose, jusqu'à la superbe colonne de Théodose le Grand, dont il faisait arracher la statue d'argent, pour
t substituer la sienne. On compte dix-neuf villes , sur toute la sur* ce de l'empire, qui reçurent son nom. La forteresse de Mysie, le port de Byzance, le palais impérial, le diadème, la lettre J, ses livres de droit, les étudiants des écoles, plus de douse magistratures, des corps de milice, tout cela s'appelait Juttinianeen,
La même prodigalité existait pour Théodora : et sans doute, sur ce point, le servilisme des courtisans asiatiques venait en aide à l'orgueil de l'empereur et de l'impératrice. « Lorsque Justinien fut parvenu à l'empire, dit Jean Zonaras, il n'y eut pas un seul pouvoir, mais deux ; car sa femme était non moins , mais peut-être plus puissante que lui. » En plus d'une occasion, il lui remit le sceptre qu'il aurait dû porter lui-même; rendant des lois à sa demande; la citant dans ses constitutions comme son conseil dana le gouvernement; les titres, les triomphes, les inscriptions sur les monuments publics, même le serment des fcmctionnaires, étaient communs à l'un et à l'autre.
Du reste, Justinien se piquait d'être versé dans l'étude de la philosophie, de la théologie, des arts et des lois; il décidait de son autorité des controverses théologiques^ il traçait lui-même le plan de ses monuments, il revisait ses lois. Le projet qu'il conçut personnellement .de les réformer et de les codi6er, quoique em-
t^runté à de précédents essais, suffit pour honorer son intelligence égislative. Il eut le mérite de persévérer dans sa volonté, et d'amener à fin ce grand ouvrage.
Les jurisconsultes, surtout ceux de l'école historique, lui ont reproché amèrement d'avoir, dans son corps de droit, mutilant sans respect les anciens auteurs, défiguré leurs opinions et celles des empereurs. Agissait*il en historien ou en législateur? Devait-il donner à ses sujets un tableau de la science du droit ancien, ou
(1) KvAGRius, liv. 4, ch. 29 et 31. — (8) God. il. 0. S, const. ValenU Tbcod. et Arcad. — i. 17. | 6, contt. Jostiniao.
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devait-il lear donner des lois? Il ne faut pas juger les choses par rapport à nous, à qai Justînien ne songeait pas, mais par rapport aux habitants de Constantinople et de Tempire. D* ailleurs, pour être équitable, ce n*est pas le corps de droit de Jnstinien, mais la barbarie qa*jl faut accuser de la perte des manuscrits des anciens monuments du droit.
La plupart des changements lésnslatifs qu'introduisit Justinien sont heureux pour son époque ; u ne s'agissait plus de Rome , d'institutions aristocratiquement républicaines, ue droit rigoureux : écartant ce qui n'était alors pour l'Orient que subtilités inutiles, il créa plusieurs systèmes plus naturels, partant, plus simples, plus équitables ; il ne laissa plus que quelques traces de ce qa*on appelait le droit strict; et, dans une novelle, il finit même par les efiacer entièrement, en détruisant ce qu'il y avait jadis de plus caractéristique dans ce droit, la composition civile des familles et les droits attachés à cette composition. Il ramena cette partie essentielle du droit civil à l'observation de la parenté naturelle , des liens du sang. Sa législation sur les esclaves et sur les a&anchis fut également douce et chrétienne.
Une ebose qu'il est important de remarquer, c'est que ce n'est pas le corps de droit de Justinien qui a été recueilli, compulsé et arrangé par les Barbares dans leurs établissements européens ; ce sont les écrits des anciens jurisconsultes romains , les constitutions du Code tbéodosien; c'est de là que furent tirées la loi romaine des Visigoths et la loi romaine des Bourguignons. Nous étudions dans nos facultés les lois de Justinien seules , oubliant entièrement les autres, et cependant ce ne sont point ces lois ou'on rencontre en remontant aux premiers temps de la formation de notre monar* chie. Mais, au moyen ftge, lorsque l'étude du droit romain fut ravivée et propagée en Europe, ce fut sur le corps de droit de Justinien qu'elle s'appliaua , et certainement la législation de cet empereur, plus naturelle et plus humaine, exerça alors sur la civilisation européenne une influence que n'aurait pu avoir le droit subtil et contre nature qui l'avait précédée.
D est devenu vulgaire cependant, comme un dicton, de repro* cher à Justinien ses idées d innovations successives, ce Code modifiant le Digeste et les Instituts, ces Novelles modifiant le Code, et se détruisant quelquefois entre elles ; ce qui a conduit jusqn'è cette imputation, calomnieuse contre lui, qu'il aurait participé an trafic infime dont Tribonien a été accusé^ dans la vente à prix d'or des jugements et même des lois.
En somme, Justinien a été un empereur guerroyant , architecte et législateur : de ses guerres il n'est rien resté; de son architecture, quelques monuments; mais ses lois ont régi le monde, et forment encore la base des législations européennes.
An dernier rang, la guerre; au-dessus, les arts; et au-dessu» encore, les institutions!
INSTITUTS
In$titute$ : Telle est la tradaction cootamiëre, mais certainement peu française, du mot latin Institutiones ^ que les jurisconsultes romains donnaient le plus souvent pour titre à leurs traités élémentaires de droit. Perrière a disserté, selon Tusage, assez longuement, dans son Histoire du £frorV(cbap. 23), pour prouver qii*il faut dire Institutes et non pas Instituts. La première dénomination était reçue dans les pays de coutume, c est-à-dire dans le nord de la France, et elle y prédomine encore; mais dans les pays de droit écrit, précisément ceux où régnait la loi romaine , on disait, et Ton dit plus communément Instituts. Cest Texpression dont se sert M. Berriat-Saint-Prix, notre regrettable collègue, auteur si judicieux et si exact dans tout ce qui tient à Térudition (l); c^est aussi celle que j*ai adoptée.
11 est peu de personnes qui, ç^ Instituts, entendent autre chose que Touvrage promulgué par Tempereur Justinien. Cependant le sens doit en être généralisé. La dénomination d'Instituts formait un titre consacré en jurisprudence romaine pour les traités dans lesquels se trouvaient exposés d'une manière simple et méthodique les principes et les éléments généraux du droit. C'est au beau siècle de la science, dans ce siècle qui commence à Adrien et qui finit à Alexandre Sévère, que nous trouvons en grand nombre ces sortes d'ouvrages; les plus illustres jurisconsultes ne dédaignèrent pas d'en composer, et d'initier ainsi à la première connaissance des lois ceux qui se vouaient à cette étude. Les Instituts de Justinien ne furent qu'une imitation, et le plus souvent qu'une copie de ceux qui les avaient précédés. Voici l'indication des Instituts dont l'existence nous est révélée ; ils se placent tous dans les soixante-dix années qui séparent le règne d'Antonin le Pieux et celui d'Alexandre Sévère :
Instituts de GaiuSj composés de quatre livres sons la dénomination de commentaires ;
Instituts de Florentin, en douze livres ;
Instituts de Callistrate, en trois livres ;
Instituts de Paul, Instituts d'Ulpien, chacon en deux livres ;
Et enfin Instituts de Mardan, qui comprenaient seize livres.
Ce sont là les instituts romains , nés sur le sol de l'Italie, au bord du Tibre, dans la cité romaine. Les instituts de Justinien, qni vinrent trois cents ans plus tard , ne sont que des instituts byzan-
(1) Voir ion Histoire du droit romain, fit. 3, cb. 4.
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tins, nés i sons Tinfluence asiatique, au bord du Bosphore, dans le palais impérial de Constantinople. Aussi l'observateur éclairé ne manauera-t-il pas d'y sentir vivement la différence d'origine, de peuple et de civilisation.
I)e tons ces instituts, les premiers et les derniers seulement , c'est-à-dire ceux de Gains et de Justinien, sont parvenus jusqu'à nous; c'est en quelque sorte le haut bout et l'extrémité inférieure de l'échelle. Leur comparaison nous permet d'apprécier la transition qui, d'un intervalle à l'autre, s'est opérée dans les moeurs et dans les institutions. Quant aux autres, ils ne nous sont connus que par des fragments épars, rapportés dans divers passages du Digeste de Justinien.
Les Instituts de Gains eux-mêmes avaient subi le sort commun; et ce jurisconsulte, dont nous ne connaissons les ouvrages que par lenr titre et par quelques citations, était confondu dans la foule illustre des prudents^ ses contemporains, lorsque la main du hasard, entre tant d'autres, a pris son œuvre, et après plas de dix siècles de ténèbres, l'a fait paraître tout d'un coup à la lumière.
Les Barbares qui s'étaient établis dans le midi des Gaules, les Visigoths, avaient inséré dans leur recueil officiel de lois romaines, qu'on a nommé le Bréviaire iTAlariCj quelques fragments, et le plus souvent une analyse mutilée de ses Instituts. Les jurisconsultes de l'école de Cujas, et notamment Pithon, son illustre élève, avaient extrait ces frafl[ments et ces analyses, et les avaient réunis et publiés en un volume : c'était là tout ce que nous possédions sous le nom d'Epitome des Instituts de Gains.
Cependant les véritables Instituts avaient survécu ; le moyen kse les avait possédés : qui sait en combien de manuscrits I L'un de ces manuscrits était en Italie; mais je vois un moine, aux jours de la barbarie européenne, qui en lave, qui en gratte le parchemin; sur les débris de cette écriture profane, il substitue une œuvre sacrée, les Épures de saint Hiéràme; le volume saint prend sa place dans la bibliothèque du couvent, et bien des siècles après , en 1816, le chapitre de Vérone le possédait encore.
C'est là que deux illustres Allemands, Niebubr et Savigny, l'ont reconnu ; que des tentatives réitérées ont permis de raviver et de déchiffrer l'ancienne écriture, et que les vrais Instituts de Gaius ont été rendus an monde savant presque dans leur intégrité* « Cette découverte, a dit avec raison H. Hugo dans V Histoire du draii romain, qu'il a donnée à l'Allemagne, a placé la science historique du droit romain dans une situation où ne s'est encore trouvée aucune branche analogue des connaissances humaines : celle d'avoir à sa disposition une des meilleures sources , qui a Burgi à Timproviste, et dans laquelle n'avait pu puiser aucun des auteurs qui ont écrit jusqu'à nos jours. »
Les Instituts de Gaius se rapportent an temps d'Antonin le Pieax et de Haro^Aurèle, car c'est sons ces princes que leur
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aatear a véca : ce point est désormais incontestable. Le droit de cette époque 8*v troave révélé, sans aucune altération, dans sa pureté, tel qu'il était alors; et ces révélations ne s'appliquent pas seulement au droit, elles s'étendent aux mœurs, aux institutions, en un mot à la société de ces temps, sous presque toutes ses faces d'intérieur et de publicité.
Quant aux Instituts de Justinien (qui ont porté dans le Bas^ Empire le titre plus récent à'/nstituia, au lieu de celui à'Instû tuitones, et même la simple dénomination A'Elementa)^ c'est à une tout autre société qu'ils appartiennent. L'empereur avait déjà promulgué le Code des constitutions impériales; il avait déjà fait commencer le travail des Pandectes ou Digeste, qui avançaient rapidement, lorsqu'il ordonna la composition de ses Instituts, qui furent tirés, comme il le dit lui-même, de tous ceux des anciens, mais surtout de ceux de Gaius. En effet, aujourd'hui que nous pouvons les comparer entre eux, nous voyons que les Instituts de Justinien furent en quelque sorte calqués sur ceux de Gaius : la distribution des matières y est la même, et une infinité de passages y sont identiques.
Rédigés sur le même plan, ils sont divisés en quatre livres, comme ceux de Gains en quatre commentaires ; mais l'empereur voit à cette division un autre motif: il avait, selon ses propres expressions , partagé le Digeste en sept parties, a en considération de la nature et de T harmonie des nombres; » il partage donc les Instituts en quatre livres, afin qu'on y trouve les quatre élé^ tnents... de la science. C'est de l'art cabalistique dans un cas, et dans l'autre, c'est un jeu de mots.
Les Instituts, dont la rédaction avait été promptement terminée, furent confirmés par Tempereur, le 22 novembre 533; il assure les avoir lui-même lus et revus; la confirmation du Digeste n'eut lieu qu'un mois après, le 16 décembre; mais ces deux ouvrages reçurent leur autorité légale à partir tous deux de la même époque (du 30 décembre 533).
a Cet ouvrage, a dit U. Dupin en parlant des Instituts de Justinien, offre un double caractère : c'est un texte de lois, puisqu'il a été promulgué par un législateur, et c'est en même temps un livre élémentaire, car Justinien a ordonné de le composer précisément pour faciliter l'enseignement et Tétude du droit. C'était tout à la fois le livre des maîtres qui devaient l'enseiffner, et des élèves
3ui devaient l'apprendre. De là tous les efforts des jurisconsultes, octenrs et professeurs, pour en interpréter tous les termes, et en développer le sens. »
Ces efforts ont commencé avec les Instituts eux-mêmes. Théo-* phile, professeur de droit à Constantinople, l'un des trois rédacteurs des Instituts, en publia lui-même une paraphrase grecque; écrit bien précieux, dont l'authenticité ne peut plus aujourd hui être révoquée en doute , et que son origine contemporaine classe
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parmi les monuments da droit (I). Depuis, le nombre des corn-* mentaires sur les Instituts a ^é tellement en augmentant, que plusieurs chameaux ne suffiraient pas à les porter, comme le disait plaisamment Eunapius en parlant des écrits des jurisconsulte» romains; aussi, en 1701, avait-on publié un ouvrage sous ce titre : Jte la déplorable multitude des commentaires sur les Instituts.
Pour mon compte, je suis venu ajouter quelaues nouveaux volumes à la charge du chameau ; si Ton me demanae raison de cet acte, comme d'une inconséquence, je répondrai que, par suite de rétablissement de notre législation nationale, et aussi des nouvelles découvertes de textes, renseignement du droit romain m'a para devoir subir en France une transformation complète. Nous ne devons plus Tétudier scolastiquement , mais historiquement. n est entré pour nous dans le domaine de la science historique.
Les Instituts en général, comme ouvrages élémentaires, présentant une division plus méthodique, une exposition plus simple, des explications courtes et nettes sur Tensemble du droit, sont bons à former la base de cette étude. Mais étudier les Instituts de Justinien isolés et comme loi (seule chose qu'on ait faite dans les innombrables commentaires antérieurs à notre époque), ce serait pour nous un contre-sens et une peine misérable.
Les Instituts de Justinien ne peuvent plus être séparés des Instituts de Gains : dans ceux-ci nous trouvons la nationalité, V actualité du temps de Marc-Aurële ; dans les autres , la natio^ nalitéj V actualité du temps de Jusiinien; puis, en remplissant les intervalles qui les ont précédés ou qui les séparent, par les débris des monuments législatifs parvenus jusqu'à nous, il nous devient possible de reconstituer, dana ses divers âges, la vieille société romaine.
L'intelligence vèiitable de l'histoire, de la littérature, et de la législation de ce peuple qui se nomma le peuple-roi, est au fond de ces études. Et pour nous, jurisconsultes, il y a aussi, en continuant la succession historique, quelque chose de plus important à dévoiler : la génération de notre droit civil actuel.
(i) Pobfié tvee une tndaction latine en regard, notamment par Fabrot.
irtÊ^ 1638, m-4<^; par Reits, La Haye, 1751, % tomes in-4o. J*on recommande la lecture. M. Frëgîer a donné, en 1847, ui^ traduction française de la paraphrase de Théophile, précédée d'une Introduction, oh il résume les opinions émises sar ce jurisconsulte, et d'une Dissertation, o& il établit Tidentité de rauleor de la paraphrase et du rédacteur des Instituts,
ARGUMENT
DES INSTITUTS DE JUSTINIEN
Un Prétfnlmle contient, en quelque sorte, la sanction et indique le eanetère et le but des Instituts.
Les Instituts eux-mêmes sont diYisés en quatre livres;
Le i«r lÂvre : Expose quelques notions générales sur la Justice et sur le Droit,
— et traite des Personnes.
Le %• ItfTre : Traite des choses; des moyens d'acquérir les objets particuliers;
— des hérédités testamentaires, des legs et des fidéicommis.
Le 3« Jtfvre : Traite des hérédités ab irUutai et autres successions universelles;
— et des obligations provenant d*un contrat ou comme d*un contrat.
Le V lÂvre : Des obligations provenant d'un délit ou comme d'un délit; — et des Actions.
On voit que la séparation de chaque livre répond plutôt à un partage égal qu'à une nature spéciale de matières; et que, sauf le premier, ces livres, pour le sujet dont ils traitent, enjambent les uns sur les autres.
En les considérant dans leur ensemble, la classification parait répondre à cette donnée de la Jurisprudence romaine , d'après laquelle tout le Droit se rapporte : aux Personnes, aux Choses et aux Actions, Mais comme cette analyse des éléments du droit est incomplète, il reste, en dehors du cadre, un certain nombre de matières dont on ne voit pas bien Farrangement.
L'école allemande est partagée en deux systèmes sur la classification générale du Droit.
Dans l'un, on s'en tient à cette division tripartite : les Personnes, les ChoseS| les Actions : avec quelques variations d'un auteur è l'autre, pour la distribution détaillée des matières sous chacune de ces divisions principales.
Dans l'autre méthode, qui est prédominante, et pour ainsi dire consacrée, on rencontre : D'abord une partie générale pour l'exposition des principes généraux. En second lieu, une partie spéciale, ainsi divisée, sauf de légères nuances d'un auteor à l'autre : !<> le Droit relatif aux choses, ou les Droits i^els ; îf* le Droit des obligations ou les Droits personnels; Z** les Droits de famille; d'oè dérivent des droits réels et des droits personnels; 4^ le Droit de succes- •ion, qui iait acquérir ausn des droits réeb et des droits personncb.
EXPLICATION HISTORIQUE
DBS
INSTITUTS DE JUSTINIEN-
PROOEMIUM PRÉAMBULE (I).
DfSTiTUTiomni d. justiniaih. des instituts de justinien.
(n MOMin BOIDM lOSTBI JBSD CHRISTI.) (âU HOM Dl N. 8. liSUS-CHBIST.)
Impentor Gcsar Flavius Justinianus , L* empereur César Flavicn Jostinîen »
Alemannîciis , Gothicas, Francicas, Alémannique, Golhiqae, Fraociqiie,
GermanicusY Anticus, Alanicus, Van- Germanique, Antique, /UaDiqae,Vaii-
dalîcus, Africanus, Pius, Félix, In- dalique, Africain, Pieux, Heureux ^
dffus, Victor ac Triumphator, sem- Glorieux, Vainqueur et Triomphateur,
per Augustns, cupidœ legum'juven- toujours Auguste, à la jeunesse dési-
toti. reuse d'ëtucUer les lois.
1 . En lisaot les diverses constitutions de Justinien qui ordonnent la rédaction du premier Code, sa confirmation , la composition du Digeste y on ne voit à côté du nom de cet empereur que les titres communs de Augustus, ou bien Piu$, Félix, etc. C'est dans la constitution que nous avons ici , que Justinien , pour la première fois, prend les épithètes nombreuses et emphatiques de Ajricanus, VanaalicuSj Gothicus, etc. C'est que Bélisaire, conduisant sous les mars de Carthage les soldats de Tempire , dispersant les Van* dales et leurs auxiliaires , venait de renverser leur royaume dans TAfrique, et de réduire cette contrée à Tétat de préfecture impériale. Justinien se hftla d'attacher à son nom celui des principaux peuples barbares, en y comprenant quelques nations que ses armées n'avaient pas encore vaincues, ou qu'elles ne vainquirent jamais.
(1) Il me semble impossible de rendre le mot procBmium d'une manière digne des lois; ce n'est ni préface, ni introduction, ni prologue, ni préliminaire, ni préambule. Je n*aperçois point le mot. C'est cette partie des lois oui est destinée à en faire la lonange et à en recommander l'étude. Cicéron , suiirant Favia de Platon, la considère comme indispensable; aussi, dans son Traité des Lois, ne manque-t-il pas de dire : Ut vir doctissimtu fecit Plato,.. id mihi credo esse faeiendum, ui priusqtunn ipsam legem recitem, de ejus legis lande dicam; et alors il commence ces louanges et ces conseils, à la Cn desquels il ajoute : Habes iegispwsmium, sic cnim m>c appellai Piato. (Gic. De leg,, lib. S.)
Imperaioriam majettatem non solnm Lt majesté impériale doit s'appayer armis decoratam, sed etîam legibus sur les armes et sur les lois, pour que oportet esse armatam, nt utrumque tem- TEtat soit également bien gouverné peupus et bellorum et pacis recte possit dant la guerre et pendant la paix; poor gubemari , et princeps romanus non que le prince, repoussant dans les comsolum in hostilibus prsliis irictor existât, bats les agressions des ennemis , devant sed etiam per légitimes tramites calom- la justice les attaques des hommes ininiantium iniquitates expellat; et fiât tam oues, puisse se montrer aussi religieux iuris religiosissimus, quam victis hosti- dans I observation du droit que grand bus triumphator. dans les triomphes.
I. Quorum utramque viam cum sum* 1. Cette double tâche, par les plus mis vigiliis, summaque providentia, an- grands travaux et les plus grands sous, nuente Deo, perfecimus. Et bellicos qui- à Taide de Dieu, nous Favons remplie, dem sudores nostros barbaries gentes Nos exploits guerriers sont connus des sub juga nostra dedoctae cognoscunt; Barbares que nous avons placés sous et tam Africa, quam aliœ innumeros» notre joug; ils sont attestés et par l'Aprovinciœ , post tanta temporum spatia, frique et par tant d'autres provinces nostris victoriis a cœlesti numine prie- que nos victoires , dues à la protection stitis, iterom ditioni romanœ, nostroque céleste, ont, après nn si long intervalle, addits imperio , protestantur. Omnes rendues à la domination romaine et ratvero popoli , legibus tam a nobis pro- tachées à notre empire. Des lois promulgatis , quam compositis , reguntur. mulguées ou rassemblées par nous ré«
gîssent tous les peuples.
2. Ce n'est point à la conquête de la Sicile et de Tltalie, par Bélisaire et Narsës, que ce passade fait allusion, car cette conquête ne s'effectua que beaucoup plus tard. L'empereur veut désigner les premières victoires de ses armées sur les Perses, sur quelques Barbares, mais surtout les défaites récentes des Vandales et^a soumission des provinces africaines (ci-dess., tom. I, Hist. du droit j n* 562) .
II. Et cum sacratissimas constitu- %, Après avoir amené à une harmo^ tioncs, antea confusas, in luculentam me paiyat/^ les constitutions impériales ereximut consonantiam , tune noslram si confuses jusque-là, nous avons porté extendimus curam ad immense pruden- nos soins sur les volumes immenses de tiœ veteris volumina, et opus despe- Tancienne jurisprudence, et, marchant ratum , quasi par médium profunaum conmie plongés dans un abîme de diffieuntes, cœlesti favore jam adimplcvi- cultes, cet ouvrage désespéré, déjà, par mns. une faveur du ciel , nous 1 avons terminé.
3. Justinien rappelle ici les ouvrages qu'il a déjà fait rédiger sur la législation : le Code , par ces mots , constttutiones in lucur lentam ereximus consonantiam; le Digeste, par ceux-ci, nos^ tram extendimus curam ad immensa prudentiœ veteris volumina. A ce dernier travail il donne la qualification de opus desperatum. Du reste, le Digeste était terminé dans ce moment, comme le texte lui-même nous l'apprend ; mais il ne fut confirmé qu'environ un mois plus tard. Il est important de bien connaître
3uellcs sont les diverses parties qui composent le corps de Droit e Justinien, quel en est le but, à quelle époque elles furent publiées. Nous avons déjà traité cette matière (ci-dess., tom. I, Hist. du droite uV 539 et suiv.).
m. Gumqne hoc, Deo propîtio, ner- 8. Ceci fait, grâces à Dieu, nous actum est; Triboniano, viro magniiico, avons convoqué l'illustre TrUfonim,
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magîstro, et ezqiuettore lacri paktiî nos- maitre et ez-qpesteor de notre palais, tri, necnon Theophiio et Dorotheo, Théophile et Dorothée, hommes iUusviris Olostribos , aDlecessoribus (quorum très et antécesseurs , qui tous les trois omniom solertiam , et legum scientiam , nous ont déjà donné plus d'une preuve et eirea nostras jnssiones fidem , jam ex de leur eapacité , de leur savoir oans le mtiltis rerum argumentis accepmius), droit, de leur fidélité à nos ordres, et CûQvocatîs : speeialiter mandavimus , at nous les avons chargés spécialement de nostra aoctorîtate, nostrisque suasioni- composer, avec notre autorisation et bus, componant Instîtutiones, ut liceat nos conseils, des Instituts, afin qu'an Tobis prima legum cunabula non ab an- lieu de chercher les premiers éléments tiquis labulis discere , sed ab imperiali du droit dans des ouvrages vieillis et re* splendore appetere ; et tam aures quam culés, vous poissies les recevoir émanés animi vestri, nihil inutile, nihilque pe^- de la splendeur impériale; que rien d'iperam positum , sed quod in ipsis re- nutile , rien de déplacé ne firappe vos rum obtinet argumentis, accipiant. Et oreilles et votre esprit; que vous n'apquod priore tempore viz post qnadrien- prenies rien enfin qui ne tienne aux ninm prioribns contiogebat, ut tune con- affaires mêmes. Ainsi , lorsque jusqu'à stitutiones imperatorias legerent , hoc ce jour la lecture des constitutions im* vos a prinoordio ingrediamini , digni périales était possible à peine aux pretanto honore, tantaquerepertifelicitate, miers d'entre vous après quatre ans ut et initium vobis et finis legum em- d'étude , c'est par elle que vous comditionîa a voce principal! procédât. menceres , dignes d'asses d'honneur et
doués d'assez de bonheur pour que les premières et les dernières leçons de la science des lois soient parties pour vous de la bouche du prince.
4. Tfiboniano, Theophiio et Dorotheo : voilà les trois rédacteurs des Instituts ; ils nous sont connus par ce que nous en avons déjà dit (ci-dess., tom. I, Hist, du droit, n*"^ 565etsuiv.). Nous savons que tous les travaux législatifs de Justinien , à Texception du premier Code, furent faits sous la direction de Tribonien , ou Tribunien; que Dorothée était professeur de droit à Béryte, Théophile à uonstantinople. G*est ce dernier qui a laissé sur les Institots une paraphrase grecque qui nous servira fort souvent de guide dans nos explications.
IT. Igitnr, post libros qninquaginta 4. Nous avons donc , après les cin-
Digestomm sen Pandectamm, in qui- quante livres du Digeste ou Pandectes,
bas oome jus antiquum coilectum est , dans lesquels tout le droit ancien a été
quos per eumdem virum excelsum Tri- recueilli par le même illustre person-
oonianom, necnon et cœteros viros il- nage, Tribonien, aidé de plusieurs
hslres et (acundissimos confecimus, in hommes célèbres et éloquents, nous
quatuor libros easdem Instîtutiones par- avons ordonné qu'on divisât les Insti-
tiri jussimns, ut sint totius légitime tuts en quatre livres, renfermaut les
sdentûe prima elementa. premiers éléments de toute la science.
T. In qaibos breviter exposttum est 6. On y a brièvement exposé ce qui
et quod antea obtinebat, et quod postea existait autrefois, et ce qui, ooscurci par
desoetudine inumbratum, imperiali re- le non -usage, a été, par la sollicitude
medio illuminatum est. impériale , éclairé d'un nouveau jour.
5. il est vrai que souvent les rédacteurs des Instituts ont rappelé ce qui existait autrefois. Plusieurs titres sont précédés d*un aperçn historique sur la matière qu'ils emhrassent; tels sont, par exeniple, les titres des testaments et des successions légitimes. Vais il en est d'autres dans lesquels ces préliminaires manquent
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absolument. Ainsi on ne donne aucune notion sur T histoire de» actions, matière si singulière, si importante dans Tancienne législation, et qui avait tant subi de modifications.
Tf. Qoas ex omnibus tntiquoram O. Ces Instituts, tirés de tons ceux
Institutionibus, et priecipue ex commen- des anciens, de plusieurs commentaires,
tariis Gaii nostrt, tam Institutionum , mais surtout de ceux qu'a faits notre
quam rerum quotidianarum , aliisque Gains tant sur les Instituts que sur les
mnltîs commentariis coropositas, cum causes de chaque jour, nous ont été
très viri prudentes prsdicti nobis obtu- présentés par les trois jurisconsultes
lerunt , et legimus et cognovimus , et nommés plus haut ; nous les avons lus
plenissimum nostrarum constitutionum et revus , et nous leur donnons toute la
robnr eis acconnnodavimns. force de nos constitutions.
6. Ex commentariis Gaiinostri. Nous avons parlé de Gains, de ses ouvrages, surtout de ses commentaires et de leur découverte récente (ci-dess., tom. I, Hist, du droite n* 393). Les Instituts de Justinien sont rédigés sur le même plan que ceux de Gains, divisés en quatre livres, comme ces derniers en quatre commentaires; la distribution des matières y est la même, et une infinité de passages sont identiques.
¥11. Summa itaque ope, et alacri 9. Travailles donc avec nne joyeuse fltaâ:<i has loges nostru accipite ; et vos- ardeur à apprendre ces lois ; et mon* metq>908 sic eruditos oslendite, ut vos tres-vous tellement insiniits que vous ^es pnicherrima foveat, toto legîtîmo pnissies être animés de respérance si opère perfecto, posse etiam rem nos- belle d'être capables, à la un de vos tnm pubiicam in partibus ejus vobis travaux, de gouverner notre empire eredendis gubeman. dans les parties qui vous seront confiées.
D. GP. n calend. decemb. D. Justi- Donné à Constantinopic, le 11 des mANO PP. A. m Goiis. calendes de décembre, sous le troisième
consulat de Tempereur Justimui.v, ton* jours Auguste.
7. La date que nous avons ici correspond à celle du 22 novembre 533. Cest Tépoque à laquelle les Instituts furent confirmés; le Digeste le fut environ un mois après, le 16 décembre, et ces deux ouvrages reçurent leur autorité légale à partir du 30 décembre 533.
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8. Il est impossible qa*an homme se tronve en présence d*un «utre homme sans qu*il y ait à Tinstant, de Tun à Tautre, des nécessités morales a action ou d'inaction, c*est-à-dire d*actes à faire on à ne pas faire, dont ils peuvent exiger mutuellement Tobservation ; et comme la destinée de Thomme est la vie en société, ces nécessités, suivant chaque situation et dans tout le cours de la vie, se produisent de tous côtés. Que la raison seule nous les indique, ou qu'elles nous soient imposées par une auto» rite qui a la force de se faire obéir, elles n'en existent pas moins : rationnelles et avec une contrainte purement intellectuelle dans le premier cas, positives et revêtues de moyens de contrainte matérielle dans le second.
Ces nécessités morales d*action ou d'inaction sont ce qu'on appelle des lois.
La loi, largement définie, n'est pas antre chose, en effet » qu'une nécessité générale d'action ou d'inaction, ou bien, dans une acception plus étroite, la formule qui exprime cotte nécessité : loi rationnelle, si la raison seule nous l'indique; loi positive, si raotorité compétente l'a formulée.
9. Pour rendre en français l'idée métaphysique de ces nécessités d'action ou d'inaction entre les hommes, nous employons une expression imagée, tirée d'une figure de géométrie, le Droit , ou la ligne droite, la ligne la plus courte, la ligne invariable et non arbitraire d'un point à un autre; et nous continuons la métaphore quand nous appelons Règk (instrument servant à tirer cette ligne) la formule qui exprime cette nécessité, ou bien la nécessité ellemême. — Nous la continuons encore lorsque nous appelons iori Topposé du droit. — D'où les locutions /airtf droit ou/aire tort, woir droit on avoir tort, et un grand nombre d'autres encore.
10. Le mot Jus, employé chez les Romains, n'est pas tiré de la même image que notre mot droit ; les Romains Font déduit du
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fait positif d'an commandement, â*an ordre, par lequel la nécessité d'action ou d'inaction nous est imposée. Jus n'est qu'un mol contracté qui vient de jtusum. La signification originaire de ce mot est donc ordre j ou règle généralement prescrite, c'est-à-dire loi formulée par le pouvoir.
11. On sait avec quelle flexibilité l'esprit humain , dans chaque
C ' ' langue, un mot étant une fois donné, en varie, en restreint, en
étend, en modifie la signification. Ainsi en est-il arrivé du mol
^ ' jus en latin , comme du mot droit en français. Ce mot reçoit un
i,.i A,tvvu^J grand nombre d'acceptions : une première, celle que nous venons
de signaler, lui est propre, çt les autres en dérivent à l'aide de
figures du langage.
Ainsi , jus est défini au Digeste (1), dans un sens plus philosophique, ars boni et œqui, l'art de ce qui est bon et équitable. Or nn art n'est qu'une collection, qu'un ensemble de règles : le droit, jus, est donc l'ensemble des règles qui déterminent ce oui est bon et équitable, au point de vue rationnel; l'ensemble aes lois, au point de vue du droit positif. La signification est généralisée : on prend la partie pour le tout; la loi, jW^ pour l'ensemble des lois. C'est dans ce sens, plus étendu, qu'on dit : droit public» droit civil, droit des gens (jus publicum, civile, gentium) (2).
Jus signifie quelquefois les facultés, les bénéfices accordés par la loi : défendre ses droits, droit de succession, droit de passade (jura sua tueri, jus hereditatis, jus itineris). On prend ici la cause, c'est-à-dire la loi^jus, pour les effets qu'elle produit.
Enfin jW se dit quelquefois du lieu où s'exerce la juridiction^ ou du magistrat qui l'exerce; appeler devant la juridiction, oa devant le magistrat chargé de la juridiction (in jus vocare). On prend \c\jus, la loi, pour le lien où elle s'applique; pour le pouvoir, pour le magistrat chargé de la faire appliquer (3).
De ces diverses acceptions et de plusieurs autres encore que nous passons, il faut dire que les plus communément employées sont la deuxième, oh jus signifie une collection de règles, et la troisième, où il signifie une faculté, un avantage produit par la loi.
Justitia est eonstans et perpétua vo- Lt justice est là ferme volonté de don» luntas jus soum cuique tnouendi. ner toujours à chacun ce qui lui est dû.
' ,^\ 12* Constans et perpétua voluntas. La justice est une vertu; ^'^^' ' elle consiste dans la volonté d'observer fidèlement envers chacua ces nécessités d'action ou d'inaction qui nous sont imposées par la raison ou parla loi; de suivre toujours cette ligne qui se nomme le Droit; de rendre à chacun son droit. On ajoute constans parce que cette volonté doit être ferme et non vacillante ; mais pourquoi
(1) DiG. 1. 1. 1. pr. fr. Ulp. — (S) Voir ci-dessus, tom. I, Généralisation du droit romain, o^ 8 et suiv., le développement historique des diverses con* ceptinos du droit (jus) ches les Romains; et pour Texposîtion plus philosophique âf ridée du droit et de ses dérivés d'après la soieDce moderne, je renvoie à mes Éléments de droit pénal, n» 1 et sniv. — (3) Dig. 1. 1. Dejust. il. fr. Paul.
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perpétua? Est-ce à dire qoe la volonté doive, en fait» être perpétuelle? La justice» connue les autres vertus, est indépendante do plus on moins de temps que Ton y persévère. L'expression perpeiua doit donc être prise dans ce sens que la justice consiste dans la volonté fenne de rendre perpétuellement à chacun ce qui > lui est dû. Celui-là ne peut se dire juste qui a Tintention de faire droit à chacun peodant un mojs, mais dé ne plus faire droit* l6< mois diaprés. Cest par un mécanisme de langage, assez compi^un dans le génie de ta langue latine, qu'on a dit, en personnifiant en quelque sorte la volonté : Perpétua voluntas^ pour dirie : Vcluntas perpétue ju$ suum cuique trihuendi.
Quelaues textes , au lieu de trihuendi, portent trtbuens : ce serait alors la justice en action {Justice dutrihutive) \ mais-. lé sens paraîtrait moins eiact. On ne peut pas dire voluntas tni^ huens; la volonté ne donne pas, elle conduit à donner (toltmtaê trihuendi); d'un autre côté, on peut être entièrement juste, et^ sans le savoir, ne pas rendre à quelqu'un ce qui lui est du.
1. Jmitprudentia est divinarum at- I . Ia Jurisprudence est la connais^ ^e kamanarum renim notitîa , jasti tance des choses divines et humaines *, atqae iojusti sdentia. avec la science du juste et de Tinjaste.
13. Jurisprudentia. La décomposition seule de ce mot noua/ ;at<>/'« vm. en donne la signification : juris prudentia, connaissance du droît.^ i\i l\t(a . La même étymologie appartient au mot jurisprudentes , connafs-
sant le droit, et par suite simplement prudentes, les prudents.
Dicinarum atque humanarum rerum notifia I La définition parait assez ambitieuse; mais il faut ne point séparer cette pre^' mière partie de la seconde, justi atque injusti sctentia. En efi^et, les objets auxquels s'applique la jurisprudence sont les choses divines et humaines; le but : y déterminer le juste et Tinjuste^.
Sans doute on rencontrera ces mots pris quelquefois , chez les Romains, par exemple par Cicéron (De orat., 1, 49) en un aen» philosophique, le seul recevable aujourd'hui ; mais tel n'était pais celui de leur jurisprudence. Varron et Labéon avaient écrit cbitcun un traité sur les choses divines ou humaines : or saint Augus-^* tin , dans la Cité de Dieu (I, 11 et 14; IV, 1 ), les montre rùn et l'autre amenés à comprendre dans les choses divines les \ex^^ de la scène, parce que leurs dieux demandent à être honorés pfur. de tels jeux ; il montre Labéon divisant les divinités en bannes ou mauvaises^ réservant à celles-ci les sacrifices de sang„ le^ tristes supplications; aux autres, les offrandes joyeuses, les jepx^ , les banquets, les lectislernia. À ces choses s'appliquait le droit .. sacerdotal des Romains, suivant leurs croyances : « Uhi curarsnt sacerdotes res divinas, uhiSenatus humnnas v , a dit Varron.: .
14. Ainsi par choses divines on n'entend pas seulement ces objets retirés du commerce que les Romains nommaient 'Tes êbnni juri$^ comme les édinces consacrés à Dieu, les tom- . beaux , etc. De même l'expression choses humaines ne s'applîqiie
tas seulement à ces choses, humant juris , destinées à Tusage des otnmes, comme les maisons, les terrains, les animaux, etc. Le mot de rerum doit être pris dans un sens plus étendu , car la jurisprudence s*occupe, pour les choses divines, non-seulement des objets matériels, tels que les temples, les tombeaux, mais encore des cérémonies de la religion, de la nomination des pontifes, de leurs pouvoirs, en un mot de toutes les institutions religieuses au sein de la société romaine, etc.; pour les choses humaines, non-seulement des maisons, des terrains, mais encore des hommes eux-mêmes, de leur personne, de leurs droits et de leurs devoirs , dans la vie privée et dans la vie publique.
15. Du reste, il est essentiel de bien remarquer la relation qui existe entre ces trois mots :juSj justitia, jurùprudentia. Jus, le droit ; justitia, la volonté d^observer le droit ; jurù pmdentia, la connaissance du droit.
II. His igitur generaliter cogDÎtis, et %. Après ces définitions générales,
iacipientîbus nobis ezponere jura po- passant à l'exposition des lois romaines,
puU romani : ita maxime videntur posse nous pensons qu'il vaut mieux eipli-
tradi commodissime , si primo levi ac quer aabord chaque chose d'une va-
•implici via, post deinde diligentissima nière simple et abrégée, sauf à les ap-
alque exactissima interpretatione , sin- profondir ensw'te plus soigneusemeot.
gnia tradantur r alioqum si statim ab Car si , dès les premiers pas, nous sur»
initio rodem adhuc et infirmum animum diargeons d'une multitude de détaib
studiosi , multitudine ac varietate rerum divers l'esprit encore inculte et jenoe
oneraverimus ; duorum alterum , aut de l'étudiant , de deux choses l'une , on
desertorem studiorum elficiemus, aut nous le forcerons à renoncer à cette
eum magno labore ejus, sspe etiam étude, ou nous l'amènerons lentement,
eum diffidentia qoœ pferumque juvenes après un travail long et rebutant , au
avertit, serins ad ia perducemns, ad point où, par nne route plus facile, il
quod , leviore via ductus , sine magno se fût trouvé porté sans peine et sana
labore et sine uUa diffidentia maturins dégoût, perduci potuisset.
ai. Juris prsscepta sunt hsc : Ao- S. Voici les préceptes du droit : FinesU vivere, alterum non ladere, suum vre honnêtement, ne léser personne , euique tribuere. donner à chacun ce qui lui est dû.
16. Honeste vivere. Le droit est considéré ici par Ulpien {Dig. 1. 1. 10. § 1) dans un sens large et philosophique, en eoncordance avec la définition qu*il en a donnée : Tart du bon et de Véquitable. Voilà pourquoi il y comprend cette obligation générale honeste vivere, qui parait se rapporter plus encore à la morale qu'au droit positif.
Cependant considérez le droit dans son acception spéciale et restreinte , /tff (quodjussum est), ce qui est ordonné; considères, non pas des préceptes de morale, mais de véritables préceptes impératifs {juris prœeepta), vous retrouveres encore les trois maximes. En effet : — 1* des lois servent à garantir les bonnes / lir-iM^^A nueurs et Thonnêteté publique; telles sont celles qui défendent '\ i\'. *<. au frère d'épouser sa sœur (1 ) ; à un homme d'avoir deux femmes
(i) ISST« i. 10. i %.
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{hinas uxores) (1) ; à une veuve de convoler à de secondes noces avant Vannée de deoil (2). Ces préceptes et tant d'autres semblables ne sont point des préceptes de morale seulement, mais bien des préceptes de droit. Une peine est infligée à celui qui les viole; ils se trouvent renfermés dans ces mots : koneste vivere.
— 2* Des lois défendent de léser autrui, soit dans sa personne,;?. ^r,^( ru. loit dans ses biens : si, par exemple, j*ai blessé mon voisin volon-.^.^ ^^ > / tairement ou involontairement, si je Tai injurié, si j*ai tué son ' ^^ ^'^ eheval, il aura le droit de me poursuivre pour me forcer à réparer
le préjudice que je lui ai causé : c*est le précepte du droit, alierum
Mùn lœdere. — 3" Enfin des lois ordonnent de rendre à chacun ce ^ </ft<uft^
Ei lui appartient. Si mon voisin m*a vendu sa maison , et que je Jf^; ,<.; en doive encore le prix, s*il m*a prêté son cheval, et que je /'H -m,ne le lui aie point rendu, il aura le droit de m*attaquer pour me contraindre à remplir mes obligations ou pour obtenir sa chose : c*est le troisième précepte, suum cuique tribùere. Qu'on remarque bien, pour que le droit soit complet, qu'il doit renfermer ces trois préceptes : Hanesie vivere, aUerum non lœdere, $uum cuique iribuere; car, si on le restreint aux deux derniers, dans quelle classe rangera-t-on les lois dont nous avons cité des exemples ,
!ni n*ont trait qu'aux bonnes mœurs et à Thonnêleté publique? Iles ne seront comprises ni dans le précepte de ne léser personne, ni dans celui de rendre à chacun ce qui lui appartient.
IV. Hujos stodii dn» rant positio- 4. Cette étude a deux points :^ifro«r
mi: jmblicum, tiprioaium. Publicum publie et le droit privé. Le droit public,
fm «t, qood ad slatum rei romans qui traite du goavernement des Ro-
ipectal; privatum, quod ad singulorum mains; le droit privé, qui concerne les
■tiltetem. Dicendom est igitur de jure intérêts des particuliers. Occupons-nous
pimto, quod tripartite est coUectum : do droit privé; il se compose de trois
ettenim ex naturalibus prcceptis, aut éléments : de préceptes du droit nata-
gntiam, aut civilibus. rel, du droit des gens et du droit civfl.
17. Publicum et privaium. Les nations, considérées comme . des êtres collectifs, ont entre elles des relations; la guerre, la paix, Talliance, les ambassades, exigent des règles particu- Uères. L*ensemble de ces règles forme un droit qu^on nomme ^ droit des nations {jus geniium); en langage moderne, droit tu- ^ iiA. iemaiianal. — Un peuple, considéré comme un être collectif, a des relations avec les membres qui le composent; la distribution des différents pouvoirs, la nomination des magistrats, Taptitude /; au fonctions publiques, les impôts, doivent être réglés par des lois; Tensemble de ces lois forme le droit public (jus publicum).
— En6n les particuliers, dans leurs rapports d'individu h indi- / vida, dans les mariages, les ventes, les différents contrats, ont besoin de règles, dont l'ensemble est le droit privé {jusprivatum).
Les Romains, qui ne se sont élevés qu*en dépouillant, qu*en
(Ij CoD. 5. 5. 2. const. Dioclet. et Maxim. — (2) Cod. 5. 9. % const. Gratiso. VJent. cl Theod. ^ Dic. 3. St. De his a, notant, vifam., i. fr. Julian.
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Jtvjtn^vvo-f -Jet misant les peuples, avaient cependant un droit international
composé de quelques règles générales pour déclarer et faire la guerre , pour former et observer des traités d'alliance, envoyer et recevoir des ambassadeurs. Vous avons exposé dans Y Histoire du droit les premières institutions de cette nature et la création du collège des Féciaux (ci-dess., t. I, Hist. du droit j n* 46). Leur droit public se développa promptement; il est défini celui * qui traite du gouvernement des Romains {auod ad statum rei romanœ spectat); il faut s* en tenir à cette dénnition. L'institution des G>mices, du Sénat, la distinction des patriciens, des cbevatiers et des plébéiens, la création des tribuns, des édiles, des préteurs , appartiennent à ce droit. Il faut y joindre les cérémonies ae la religion, la nomination et les pouvoirs des pontifes, car le juS'êaerum n'est qu'une partie da jus publicum; aussi lisonanous au Digeste *: Puhlicum jus in sacris, in sacerdotihus , m maffistratibus consistit (1). Passant des rois aux consuls, des consuls aux empereurs, Rome a vu changer trois fois les bases
Î principales de son droit public ; ces bases une fois changées , toutes es institutions accessoires ont éprouvé des modifications, et l'es- £rtt général de la nation n'est plus resté le même. Sous la répaiique, les agitations du peuple, les lois des Comices, les travaux des citoyens, avaient presque toujours pour but les droits publics : aujourd'hui les institutions républicaines ont disparu : Tancien droit sacré a fait place au droit ecclésiastique; Tempereur, chef suprême de TÉtat, commande en maître, et tient à sa disposition les magistrats; les sujets obéissent sans songer qu'ils puissent avoir des droits sur le gouvernement (ci-dess.» tom. I» Hist. du droit, n- 78, 181, 308, 434, 576).
' /^ . . ; Tandis que le droit public a nerdu ainsi de son importance, le droit privé, celui qui concerne les intérêts des particuliers (quod adsingulorum utilitatempertinel), a acquis une extension rapide ; c'est le seul dont nous ayons à nous occuper dans les Instituts.
TITULUS II. TITRE II
BB JUEE MATURALI, CKNnUM KT CIVILI. DU DBOnr MâTUIWL , DO DROIT DIS GKaS
tT DO DROIT aVIL,
18. Si l'on examine les lois en se plaçant au plus haut point d observation , on verra uue tous les objets animés ou inanimés suivent des lois, c'est-à-dire des nécessités, des règles générales de mouvement, d'action ou de conduite. Parmi ces lois, les unes sont purement physiques, matérielles, et celles-là ne peuvent jamais être violées. C'est ainsi que les astres dans leur cours uniforme, les corps dans leur chute vers le centre de la terre, les animaux et l'homme lui-même dans certains phénomènes de leur naissance, du développement de leurs forces, de leur mort,
(i) Dic. 1. 1. Dejust. etjur,, 1. J «. Fr.ij. Ulp.
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obéissent à des nécessités, à des lois invariables, auxquelles iI'}tA.V'L,{< €st impossible de se soustraire ; mais ces lois sont du ressort de la physique, de la physiologie, et non du ressort de la jurisprudence. La seconde classe de lois ne se rencontre que chez les êtres ^<: t k /t ' *. animés, quant à ces actions qui paraissent le résuUat d*un prin- ^ cîpe de vie et de facultés au-dessus de la matière inerte. Les animaux et les hommes suivent ces lois ; elles sont très-peu nombreuses pour Tes aiiimaux, fort étendues pour les hommes; mais on dirait aue plus elles se rapprochent de la matière, plus elles sont inviolables : aussi voit-on les animaux s'écarter très-rarement de celles qui leur sont imposées, et les hommes violer souvent les leurs. Quoi qtt*il en soit, c'est en examinant cette seconde classé de lois sous ce point de vue général, que certains jurisconsultes romains avaient divisé le droit privé en droit naturel ou commun à tous les animaux, droit des gens ou commun à tous les hommes/ et droit civil ou commun à tous les citoyens, ' ' '*'
Jos natarale est, quod nature omnia Le droit nalurcl est celui que la oa-
mimalia docmi, Nam juii istud non tare inspire à tous les animaux; car il
humanî geoeris proprium est, sed om- n'ei^t point particulier aux hommes, mais
Bîum animalium que in cœlo , qusB in commun à tous les êtres vivants. De là
lerra, que in mari nascnntur. Hinc des* vient i'onion du mâle et de la femelle,
cendit maris atque fcemine conjonctio, que nous appelons mariage; de là la
suam nos matrîmoniiim appellamus; procréation des enfants , leur éducation,
mnc liberorom procreatio et educatio. Noos voyons en effet les animaux agir
Videmus etenim cetera qnoqae anioba- conrormémentaux princit>es de ce droit,
Ha istins jnris perita censeri. comme s'ils le connaissaient.
19. Omnia aniràalia docuit. Le droit naturel ainsi défini .. pourrait se nommer droit des êtres animés. Hais les animaux / ^ '^^ < peuvent-ils avoir un droit? Non, sans doute, dans Tacception .< morale de ce mot. Ce n'est que d'une manière bien impropre, en faisant abstraction de la pensée morale, comme ensemble de lois, c'est-à-dire de nécessités générales résultant de leur organisation même, auxquelles ils obéissent sans les connaître, sans en avoir l'intelligence, poussés par leur seule nature, qu'on pourra les kur appliquer. Ainsi ils se défendent lorsqu*ils sont attaqués ; les sexes s'unissent entre eux; les petits sont nourris et élevés par la mère, et souvent même par le père, jusqu'à ce qu'ils puissent se soffire à eux-mêmes : ce n'est pas là du droit. Lois physiques et matérielles des corps inertes , lois physiologiques des corps vivants, bonnes, souvent nécessaires à observer, à prendre en considération pour la jurisprudence; mais l'objet direct de cette jurisprudence n'est jamais que la règle des actions ou inactions exigibles de l'homme : il n'y a de droit que d'homme à homme. Cette acception impropre dïïjus naturale, et la division tripartite qui en découle y annoncée par la rubrique de notre titre, paraissent venir d'Ulpien (1). Cest à ce jurisconsulte que le Di<reste et les Instituts de Justinien l'ont empruntée. Mais au fond, une fois
(1) DiG. i. i. De fiislitia et jure. i. $$ 2 ^t suiv. 4 et 6, fr. Ulp.
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indiquée par mode de généralité, elle tient peu de place, et ne revient pour ainsi dire plus dans la jurisprudence romaine. De nos jours, nul ne donne ce sens au mot droit naturel. Cette expression ne désigne que le droit qui se déduit rationnellement de l'organisation et de la nature morale de Thomme.
I. Jm aatem ehile vel genthan ita 1 . Il faut distinguer le droit duU an
divîditur. Omnes populi, qui legibus et droit des gens. Tous les peu|»le$, régit
llioribus reguDtur, partim sao proprio, par des lois on des coûtâmes, ont on
^artim communi omnium homiaum jure droit qui leur est propre en partie « en
Qtunlur :namquodquîsquepopulus ipse partie commun à tous les hommes. Eo
•ibi jus constituit, id ipsius proprîum elTet, le droit que cliaqne peuple se
Mt civitatis; vocaturqoe jus civile, quasi donne eiclu9ivi>ment est particulier aux
Jos proprium ipsios civitatis. Quod vero mcmbrps de la cité, et se nomme droit
oaturalis ratio mter omnes bomines con- civil, c*est*à-dire droit de la cité; celui
ititait, id apud omnes populos pera- qu'une raison naturelle établit entre
qoe custoditur, vocaturqne jus gentiiim, tous les hommes est observé presque
Îuasl quo jure omnes gentes utunlur. par tous les peuples, et se nomme droH
't pomUus itaqne romanus partim suo des gens, c'est-à-dire droit de tontes
proprio, partim communi omnium ho- les nations. Les Romains suivent anssi
minum jure utîtur. Que singula qaalia un droit applicable en partie aux seuls
sint, sois locis proponemns. citoyens, en partie à tous les hommes.
Nous anron!< soin He le déterminer cha* que fois qu'il le faudra.
20. CivUe vel gentium. Le droit qui est propre aux hommes, le seul dont la jurisprudence doive réellement s'occuper, se divise, chez les Romains, en droit des gens et en droit civil. Le droit des gens est commun à tous les nommes quels qu^ils soient; le droit civil est commun aux seuls citoyens. Aussi pourrait-on le»
/^/ j nommer, le premier, droit des hommes; le second, droit des /. citoyens. Quelle est l'origine fondamentale de ces droits? Les
)^*' Instituts nous le disent ici. Le droit des gens {ftroit des hommes)
vient de la nature raisonnable des hommes et des relations communes qu*ils ont entre eux (Naturalis ratio inter omnes homines constituit). Le droit civil (droit des citoyens) vient de la volonté du peuple qui Ta créé spécialement pour ses membres (Populus sibt constituit). — Par opposition à la division tripartite d*l]|pien, plusieurs jurisconsultes romains paraissent n'avoir fait du droit qu'une division à deux termes, \ejus gentium et le jus civile. De ce nombre est Gains, des Instituts duquel notre paragraphe est tiré (Gai., Inst. 1, § I"). Dans ce sens et avec cette déânition, quod naturalis ratio constituit j le droit des gens paraît synonyme du droit naturel. C'est avec cette signification que les deux expressions sont fréquemment employées Tune pour l'autre dans les textes romains, et cette synonymie s'est prolongée jusqu'en DOS temps modernes, où plusieurs prennent encore indifféremment droit des gens pour droit naturel, ou réciproquement. — Cependant la définition ajoute celte autre circonstance : Id apud omnes populos perœque custoditur. Or, du moment qu*on aborde cette autre idée, et que Ton considère les usages commuuéinenl répandus chez les peuples d'un certain temps et d'une certaine
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fvr6e do globe, on peut trouver dans ces nsages universellement ; Teçns des pratiques bien contraires à la raison du droit. Tel était, par exemple, l'esclavage, que les jurisconsultes romains déclaraient contraire à la nature, bien qu*il fût du droit des gens. Voilà .
Kmrqaoi, sans doute, quelques*uns d*entre eux, et notamment pien, avaient cherché, sous le nom de droit naturel, un Iroinème terme de division. Aujourd'hui, tant pour la classiGcalion que pour le langage, la science est en état de faire beaucoup mieux.
21. Il sait oe ces explications qu'il ne faut pas confondre le droit des gens {droit des hommes) avec le droit des gens (droit des nations, on droit international) dont nous avons parlé ci-dessns : cette équivoque pourrait se présenter facilement dans notre langue moderne. — 11 ne faut pas confondre non plus TaccepUon que les Romains donnaient an droit civil (jus civile, droit des citoyens) avec celle que nous lui donnons de nos jours, où, ignorant la valeur du mot citoyen, nous prenons droit civil poor droit privé, droit des particuliers.
22. Popùbisitaqueromanus. Appliquons aux Romains les idées générales que nous venons de développer. Les citoyens de Rome, et surtout de la république naissante, se séparaient totalement des peuples voisins; s'ils avaient des relations avec eux, ce n'était que sur le champ de bataille. Aussi n'acceptaient-ils guère aue la servitude et toutes ses règles comme droit des gens ; leur arolt privé était tout droit civil, aucune partie ne s'appliquait aux étrangers. Mais lorsque les habitants du Latium, puis ceux de l'Italie, furent vaincus et rattachés à Rome en qualité de peregrini, il fallut bien lenr accorder quelques droits. Alors fut créé à Rome le préteur des étrangcrajpr^/or peregrinus), chargé delà juridiction à leur igard (ci-dess., tom. I, Hist. du droit, n* 222); alors le droit des
ris commença à se mêler au droit civil ; les préteurs continuèrent plus en plus à y avoir égard, les jurisconsultes le firent entrer pour beaucoup dans leurs écrits; et le droit privé des Romains se tronva composé de préceptes du droit des gens et de préceptes du droit civil : les premiers applicables à tous les hommes, les seconds anx seuls citoyens (ci-dess., tom. I, Hist., n" 328, 446). Ces préceptes ne se trouvent point séparés et formant deux divisions dis* tinctes; mais ils sont confondus, et la loi ou le raisonnement seul mdiqnent à quelle classe ils appartiennent. Ainsi la vente, le louage, la société, le mandat, le prêt, et une grande partie des conventions ordinaires, sont du droit des gens ; mais la tutelle, les contrats verbis et litteris dans leur forme primitive, le pouvoir de donner ou de recevoir par testament, sont du droit civil. -— Du reste, il faut bien se garder d'une méprise : lorsqu'on raisonne
Sir rapport à on seul peuple, le caractère pratique d'une loi du roit des gens, chcx ce peuple, n'est pas d'être reconnue par tous les hommes, c'est d'être applicable à tous les hommes. Les lois des Romains sur la vente étaient du droit des gens, parce qu'elles
«c rr-f
pouvaient être invoquées à Rome par tous, étrangers ou citoyenSy et cependant il était possible que les peuples voisins n*eussent pas les mêmes lois sur le même objet. De même le caractère pra tique des lois civiles n*est pas d'être adoptées par un seul peuple , c'est d'être applicables aux seuls membres au peuple. Les lois sur les tutelles étaient du droit civil, parce qu'elles étaient appIK cables aux seuls citoyens; néanmoins il eût pu se faire qu*aii peuple voisin les adoptât aussi.
O. Sed jus qaidem civik ex onaqna- %• Le droit civil prend ion nom de
que ci vitale appellatur, vcititi Athénien- chaque cité, celui des Athéniens, par
sium; nam si quis velit Solonîs vel Dra- ciemple; car on peut, sans erreur, nom-
coois leges appellare jus civile Alhe- mer droit civil des Athéniens les \oïb àe
nicnsium, non erraverit. Sic enim et Soloa ou de Dracon; et c'est ainsi que
jus qao roDianus populua utitor, jus now tippe\oQs droit civil des Romains^
civile Romanorum appellamus, vel jus droit civil des Quintes, le droit dont se
Quiritum, que Quirîtes utuntor. Romani teirent les Romains on Quintes : ce der»
enim Quintes a Qnirino appellantur. nier nom leur vient de Quirinus. liais
Sed quoties non addimos nomen cojus quand nous disons le droit sans ajouter
Bit civitatis, nostnim jus significamos : ne quel peuple, c*est notre droit que
sicuti euro poetam dicimus, nec addi- nous désignons; comme lorsqu'on dit
mus nomen , subaoditur apud GrsBcos, le poète, sans y ajouler aucun nom, on
e<;regius Homenis ; apud nos , Virgilius. entend chez les Grecs le grand Homère,
Jus autem gentium omni humano ge- chez nous Virgile. Le droit des gens eti
ncri commune est; nam, nso exigente, commun à tous les hommes, car tow
et humanis necessitatibus , génies ho- se sont donné certaines règles qn'exî-
manœ qusdam sibi constiluerunt. Bella ffeaient l'usage et les besoins de la vie.
ctcnim orta sunt, et captivitates secnt», Ues guerres se sont élevées, à la suite
^etscrvitutes, quiesuntnatnralijuricon- la captivité, l'esclavage, contraire au
traria : jure enim natorali omnes ho- droit naturel, puisque naturellement
nûnes ab initio Uberi nascebantur. Et dans Torigine tous les hommes nais*
ex hoc jure gentium omnes pêne con- salent libres. Cest aussi ce droit des
truclus introducti sunt, ut emptio ven~ gens qui a introduit presque tous les
diiio, loeatio conductio, societas, depo- contrats, l'achat et la vente, le louage,
situm, mutuum, et alH innumerabiles la société, le dépôt, le prêt de eon^
contractus. . sommation , et tant d*atitres.
23. Emptio venditio. La langue des Romains est riche; aussi, dans la désignation des contrats, avaientnls souvent des mots pour indiquer chaque espèce d'engagement qui 8*y formait. Ainsi la vente se nommait emptio venditio. Le premier mot désignait l'action de Tachelear, le second celle du vendeur. De même le louage se nommait loeatio eonductio. Le premier mot, loeatio ^ désirait Faction du propriétaire qui donnait à loyer; le second, conauctio, l'action de celui qui prenait à loyer.
Mutuum, Cest le prêt de eomommation , le contrat par lequel on prête des choses pour être consommées par Tusage, comme du vin, du blé, de rhuile. Le prêt qui ne donne que la faculté de se servir de la chose sans la détruire, avec obligation de la rendre identiquement, tel que le prêt d*un cheval, se nommait commodatum, prêt à usage. Il nous faut des périphrases pour indiquer ces nuances.
Eu résumant tout ce que nous avons dit sur le droit naturel , le
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droit des gens et le droit civil chez les Romains, quelle définition doit-on en tirer ponr chacun de ces droits? — 1* Le droit naturel . j > , a {droit des êtres animés) est celui que la nature inspire à tous les animaux : acception impropre du mot droit, indiquée par mode de généralité par certains jurisconsultes seulement, et qui ne reçoit ancone suite. — 2* Le droit des gens [droit des hommes) est cette ^t >dv.. partie du droit privé qui découle des relations communes et de la raison naturelle des hommes, et qui est applicable aux étrangers comme aux citoyens; la plupart des jurisconsultes romains y font entrer le droit naturel, qui reçoit d*euz, alors, une autre acception que celle dont nous venons de parler, et ils emploient fréquemment, comme synonymes, les aeux expressions. — 3* Le droit CictC civil [droit des citoyens) est cette partie du droit privé que le peuple n*a constituée que pour ses membres, et qui n*est applicable qu'aux citoyens.
m. Constat aDteni jus oostnim, quo S. Notre droit est écrii oa non écrit,
«tîmur, lot ex scripto, aut non ex comme ches les Grecs les lois soni
icripto ; at s|>ad Gnecos tSjv v^mv of écrites ou non écrites. Sont da droit
piv lyTF^T^S ^ ^ ifpotwii. Scriptum ^"t : la loi, le plébiscite, le sénatus-
antem jus est, lex, plebiscitum, senatus- «M»ulte , les constitutions des empe-
«muoltom, principum placita, magi»- 'curs, les édits des magistraU, les ré-
tratnum cdicU, prudentun responsa. ponses des prudents.
24. Aut ex scripto, aut non ex scripto. L'ordre qui constitue le droit (jus, jussum) peut être donné expressément ou tacitement. Expressément, si Tautorité législative a manifesté sa volonté et Ta consignée par écrit : elle fait loi; tacitement, si cette volonté n*a été manifestée que par un long usage communément adopté : elle n'en fait pas moins loi. Le droit écrit est donc celui qui est établi par la volonté expresse du législateur; le droit non écrit celui qui s*est introduit par Tusage et par le consentement tacite du législateur.
Iir. Lex est, quod popoins romanus 4. La loi est ce que le peuple ro*
senatorio magistratu inleirogante ( ve- main établissait sur la proposition d'an
hili console ) constitoebat. liebiscitum magistrat sénateur , d on consul , par
est , quod picbs picbeio magistratu in- exemple ; le plébiscite , ce qn*étabiis-
terrogante (veluti tribune) constitoebat. saient les pli^oéiens sur la proposition
Plebs antem a populo eo difTert quo d'unmagistratplébéien, d'un tribun. Les
ipcciea a génère : nam, appeliatione po- plébéiens diflerent du peuple comme
poli , nnîversi cives signiucantur, con- F espèce do genre ; sous le nom da
someratis etiam patriciis et senatoribus. peuple sont compris tous les citoyens,
Plebfs antem appeliatione, sine patriciis même les patricirns et les sénateurs;
cl senatoribus , cseteri cives significan- sous celui oe plébéiens, seulement les
Inr. Sed et plébiscita, lege Hortensia citoyens autres que les patriciens et les
làttip nom mians valera quam leges cœ- sénateurs. Du reste , depuis la loi Hor~
penmt. tensia, les plébiscités ont eu autant de
Tôrce que les lois.
25. Dans un sens générique, la loi est définie par Papinien «n précepte commun (Lex est commune prœceptum) (1); mais,
(1) DiG. f . S. JDe legibus. i fr. Papin.
dans un sens pariiculier, c'était, chez les Romains, ce qu'établissait le peuple sur la proposition d'un magistrat sénateur, comme un consul, un préleur, un dictateur. — Le plébiscite était ce qu'établissaient les plébéiens sur la proposition d*un tribun ; on ne connaît pas d'autre magistrat qui proposât les plébiscites, bien que le texte porte veluti iribuno. Le moi plebis-citum {ordre des plébéietis) désigne, par sa décomposition même, quodplebs scivit ac ratum essejussit. Par analogie, et pour désigner la loi, on trouve indiqué le mot de populiscitum (1), qui n'avait pas passé en usage technique comme celui de plébiscite.
Nous renvoyons à ce que nous avons dit dans V Histoire du droit (ci-dess., tom. I, n- 27, 66, 106, 178, ol6 et 440), sur les comices par curies, par centuries, ou par tribus; sur les lois ou plébiscites qui en émanent; et sur l'autorité générale reconnue aux plébiscites en vertu de la loi Hortensia. Depuis cette époque^ les lois et les plébiscites formèrent ensemble les deux sources du droit; mais ces derniers devinrent plus fréquents que les lois, si bien que la majeure partie des actes rendus sur le droit sont des plébiscites. Ils survécurent à la république et se prolongèrent jusqu'aux deux premiers empereurs. C'est sous Tibère qu'ont été publiés les derniers que nous ayons : Lex Junia Norbana, de latinitate manumissorum; Lex Visellia, de juribus liber tino^ rum (an de R. 777).
On donnait souvent aux lois et aux plébiscites le nom des magistrats qui les avaient proposés, on des consuls sous lesquels ils avaient été rendus. On y ajoutait quelquefois le sujet qu'ils traitaient, en l'indiquant soit par un ablatif, soit par un génitif, soit par un adjectif : Lex Valeria Horatia, de plébiscitas, loi proposée sous les consuls Valerius et Horatius, sur les plébiscites ; — Lex Hortensia , loi proposée par le dictateur Hortensius ; — Lex Canuleia, de connubio patrum et plebis, plébiscite proposé par le tribun Canuleins; — Lex Julia repetundarum , plébiscite rendu sous Jules César, pour défendre l'usucapion des choses acquises par concussion. Une épilhète commune désignait une réunion de lois ou plébiscites rendus sur le même sujet : Leges cibariœ, lois somptuaires; Leges agrariœ, lois agraires; Leges judiciariœ, lois judiciaires. — Il est important de remarquer que les plébiscites portent le nom de lex, aussi bien que les lois proprement dites; et que les Romains, à partir du milieu de la république y ne donnèrent plus à cette distinction une importance aussi grande qu'on pourrait le croire.
Lege Hortensia lata. Déjà deux lois avaient été rendues avant celle-là sur le même sujet; mais, depuis la loi Hortensia, il n'y eut plus de difficultés (ci-dess., tom. I, Hist. du droit, n** 149 et 178).
(1) Fkstus, ta mot SciUtm populi.
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IT. Senatus-consoltum est qnod se- S. Le sénatiis-consiilte est ce qaele
igtns jubet atque oonstitoit. Nam, cam sénat ordonne et constitue; car le pea*
«nctos est populos romanus in euoi mo- pie romain s'elant tcllpment accru qn*il
dam nt difficile sit in unum enm con- était difBcile de le convoquer en masse
focari legis sandendœ causa, ffqnnm pour Padoption des lois* il parut conve*
fîsam est senatnm vice populi consuli. nable de consulter le aéMi k la place
du peuple.
26. Le sénat, dès le premier âge de Rome, avait , comme r / , corps dirigeant, rendu des décrets portant le nom de sénatuê* ^ ^^ ^ ' r> consultes; mais ces décrets, relatifs à Tadministration, n*avaient ^'^^^^^ >^ pas le caractère propre des lois. A quelle époque prirent-ils ce caractère? Théophile, dans sa paraphrase, nous dit que la loi Hortensia, qui reconnut le pouvoir iégislalif aux plébiscites, le reconnut aussi aux sénatus-consuites (1). Il est vrai qu'il est le seul qui parle de ce fait. Cicéron compte déjà les sénatus-consultes parmi les sources du droit (2) ; nous en connaissons quelques-uns rendus dans les dernières années de la république et sous Auguste; une fois arrivés k Tibère, ils se multiplient et finissent par remplacer les plébiscites, qui s'arrêtent là : en effet, les élections des magistrats furent alors transportées du peuple au sénat (3) ; et le peuple, à vrai dire, cessa d*étre convoqué. Que conclure de tous ces faits? Que les sén? tus-consul les avaient, même sous la repu* Uiqae, reçu quelquefois le pouvoir des lois, mais rarement et in- ^ directement, les plébiscites formant alors la source principale du {| droit; que sous Tibère les plébiscites s'arrêtèrent, et qu'alors les sénat us-ransul tes et les constitutions impériales réglèrent seuls la législation (ci-dess., tom. I, Hist, du droit, n** 287 et 347).
Dès que les sénatus-consultes furent rangés parmi les lois, on leur donna la nom des consuls ou des empereurs sous lesquels ils avaient été rendus. S. C. Claudianuii, sous Claude; il condamnait k l'esclavage la femme libre ayant eu des relations avec un esclave (4) ; S. C. Trebellianoii , sous Néron , Trebeilius Haximus et Annœus Sénèque, consuls (5). Un seul sénatus-consulte que nous connaissions porte le nom de la personne à l'occasion de laquelle il avait été rendu : S. C. Macedonianum, rendu à l'occasion d*an parricide, d'autres disent d'un usurier, nommé Macedo (6).
in. Sed et qnod principi plaçait , 6. Les volontés do prince ont aussi '
le^ babet vigorem, cnm, lege Régie force de loi, parce qae, par la loi Regia *
qB« de ejas iniperio lata est, popuTus qui Ta constitué dans ses pouvoirs, la \
ci €l ÎD eom omne imperinm suum et peuple lui cède et transporte en lui toute .
potestatem concédât. Qoodcumqne igi- sa force et toute sa puissance. Ainsi tout
titr imperator per epistaiam eansiitidi, ce que Fempereor décide par un rescrit, \
vel cognoscens decrevit, vel edicto prs- juge par un décret, ordonne par un édit, *
cepit, legein esse constat : hsc sont fait loi. C* est ce qu'on nomme Cofixft'/ti» .'
qose Constitottones appellantur. Plane ttons impériales. Les nnes sont persan'
-ei fais quœdam ssssU personales, qo» nelies et ne font point exemple , parce
(i) Tkn>PB. hoc S*— (>) Cicbr. Top, 5.— (3) Tacit. Ann. I, J 15.— (4) Inst. -8. 11 j 1. — (5) Imst. 1. 13. j 4. — (6) Iwstit. 4. 7. 8 7. — Dic. 14. 6, !•
nec ad exemplum trahunttir ( quoniam que le prince ne le veut pas : la fiiTenr
non hoc princeps vult). Nam quod ali- qu*il accorde au mérite, la punition qu'il
coi ob meritum induisît, vel si cni poe- inflige, le secours extraordinaire qu'il
nam irrogavit, vel si cul sine exemplo donne, ne doivent pas, en eftet, dëpas*
subvenit, personam non transgreditnr. ser la personne; les autres sont géné-
Aliœ aatem, cum générales sint, omnes raies, et, sans aucun doute, elles obli*
procttl. dubio tenent. gent tout le monde,
^x^^iuKÀi^^ 27. Malgré ropinion vulgaire qui plaçait sous Adrien l'origine
C^^CiiriiJ ^^^ constitulions impériales , nous avons prouvé par des exem*
pies (1) qu'elles commencèrent avec les empereurs, et que le
Snucipe en fut puisé dès Tabord dans les diverses magistratures ont ces empereurs furent investis (tom. I, Hist., n* 351 ). Sous Auguste, les sources législatives du droit étaient les plébiscites, les sénatus-consuites, les constitutions; après Tibère, les plébiscites ayant cessé entièrement, les sénatus-consuites et les constitutions continuèrent à exister ensemble, et ce ne fut que près d'un siècle après Adrien,jusquautempsde Septime Sévère (ihid., n* 340), que les sénatus-consuites cessèrent à leur tour, et que Tunique source législative fut la volonté du prince.
Quanta la loi Regia, nous avons prouvé (tom. I, Hist., n* 353) qu'on a voulu désigner sous ce nom la loi qui constituait l'empereur dans ses pouvoirs, et que notre passage ne doit pas avoir d'autre sens que celui-^ci : comme c'est par une loi que le peuple donne l'empire et cède ses pouvoirs à l'empereur, celui-ci incontestablement a le droit de rendre des constitutions. Ce que dit Théophile sous ce paragraphe vient encore à l'appui de notre assertion. Per epistolam constituit. Le texte fait ici allusion aux trois espèces de constitutions que nous avons distinguées (tom. I, Hist,, n* 350) : 1* les actes qu'on nommait mandats, épitres, /• .' rescrHs {mandata, epistolœ, rescripta). Ils étaient adressés par
ftiijJr-*^' 1 empereur a diverses personnes, comme à ses lieutenants, aux préllg^ o ; ff^ teurs , aux proconsuls. Tel est le rescrit d'Antonin sur les mauvais * traitements faits aux esclaves (2) ; tel est encore celui de Trajan sur le Testament des militaires (3). Quelquefois ils étaient écrits à de simples particuliers qui imploraient une faveur quelconque. Tels sont les rescrits qui permettaient à un citoyen de légitimer son enfant naturel (4), ou d*adroger un chef de famille (5). — 2"* Les décrets (décréta) ^ véritables jugements que l'empereur prononçait comme juge sur les contestations qu'il voulait décider lui-même {cognoscens). On trouve un exemple de décret dans le jugemeni attribué parles Instituts à Tibère, sur une contestation élevée entre un de ses esclaves et un citoyen (6). — 3* Les édils (edtcta) ou lois générales promulguées spontanément par l'empereur.
Une chose à remarquer, c'est que les édits ne réglaient que
(1) Inst. 2. iî. pr. ; î. 23. 8 i ; 2. 15. g 4. — {%) Imst. 1. 8. 8 2. — (3) NsT. 2. 11. 8 i. — (*; Nov. 74. cap. 1 e» t. — (5) Inst. 1. il. 8 t. — (6) Inst. 2.
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Tavenir; c'est là un des caractères essentiels des lois; les décrets, an contraire, décidant un procès déjà né, portaient dans le passé; il en était de même des rescrits adressés à des magistrats qui, à roccasion d'nne contestation, prenaient conseil de rempereur.
Quœdam sunt personales. Les édits sont des lois générales et s'appliquent à tous les sujets. Les décrets sont des jugements; on pourrait croire qu*ils étaient particuliers aux procès pour lesquels îb étaient rendus; mais, lorsque Tempereur le voulait, ils faisaient loi pour toutes les causes semblables. Les rescrits étaient fort souvent généraux; ils servaient à interpréter ou à modifier les lois; la plupart des constitutions impériales étaient publiées sous cette forme. Cependant une infinité de rescrits n*élaient que particuliers : par exemple, si Tcmpercur permettait une légitimation on une adoption, s*il accordait une faveur qu*on lui avait demandée, faisait grâce à un condamné, infligeait une peine plus forte ou plus légère, remettait à quelqu*un les impôts, etc.
n est facile d'apercevoir que les constitutions embrassaient dîflférents pouvoirs de la souveraineté : pouvoir législatif, interprétatif, judiciaire et piécutif.
TD. Prœtorum quoque edicta non 9. Le» édits des préteurs ont aussi
Bodicun jorif obtinent audorilatem. nne grande aatorité législative ; on les
Hoc etiam jus bonorarium solemufi ap- nomme droit honoraire, parce ou'il»
pellare, qaod qui honores gérant, id est doivent cette autorité à ceux qui gèrent Bigistralas, aoctoritatcm nnic juri de-, les honneurs, c* est-à-dire aui magis-
derant. Proponcbaot et œdiles curules trats. L^es édiles ctimles pabliaieot da
edidimi de quibosdam causis, quod et ]e»jr c6té, sur certains objets, un édit
iptnm jorts honorarii portio est. qui fait partie do droit honoraire.
28. Prœtorum quoque edicta. Nous avons rapporté dans YHistoire du droit la création du premier préteur et celle des édiles curules (tom. I, Hist,, n** 160 et 161), la distinction des
[fréteurs en prœtor urbanus, prœtor peregrinus [ibid., n* 222) ; 'augmentation et la diminution du nombre de ces mamstrats, nombre qui s'éleva jusqu'à dix-huit sous Tempereur Claude, et se réduisit à trois sous les princes de Constantinople. Les préteurs et les édiles étaient compris parmi les magistrats qu'on nommait Magistratus populi romanx (M. P, R.), pour les distinguer des magistrats particuliers des cités. Gains dit en parlant d'eux : « Les s magistrats du peuple romain ont le droit de faire des édits; « mais ce droit est exercé principalement dans les édits des deux t préteurs, le préteur urbain et le préteur pérégrin, dont la s juridiction appartient, dans les provinces, aux présidents; et t dans redit des édiles curules, dont la juridiction est exercée « par les questeurs dans les provinces du peuple; car, pour les « provinces de César, comme on n*y envoie point de questeurs, s ce dernier édit n'y est point publié. « (Gains, Comm, 1. § 6.) Comment celte faculté qu'avaient les magistrats a-t-elle pris naissance et s'est-elle développée? C'est un tableau que nous avons déjà tracé (tom. I, Hist., n** 290 et suiv.); il nous suffit
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de rappeler que, par leurs édits successifs (leges atmuœ)^ ik introcluisirent des principes tout nouveaux, rapprochés de Téquité et des lois naturelles, et qu'ainsi, à côté du droit civil, composé des lois émanées du législateur, des usages et des décisions des jurisconsultes, 8*éleva le droit prétorien, destiné à aider, à compléter, à corriger le droit civil (adjuvandi, vel $upplendi, vd eorrigendijuns civilis gruita) ( 1 ). Cette distinction à faire entre le droit civil et le droit prétorien est on ne peut plus importante : à chaque pas on la rencontre dans les lois. C'était par des distinctions, des subterfuges, des changements de mots que les préteurs parvenaient à corriger les principes rudes et sauvages du droit civil, sans paraître les détruire. Il est bon de parcourir quelques-uns des exemples que nous avons donnés (tom. I, Hisi,, p. 329 et suiv.). 29. Les édits, renouvelés en partie d'année en année, n'avaient pas le caractère principal de loi; mais Tusage consacrait certaines de leurs dispositions, les préteurs ne pouvaient plus les abroger, elles se transmettaient d*édit en édit, et par leur réunion composaient un véritable droit coutumier. Ces dispositions, sous Adrien, avaient atteint toute leur exten8ion, lorsqu'un jurisconsulte, Salvins Julien, fut employé à faire sur elles un travail, queTempereur et le sénat confirmèrent, qui prit le nom de Edictum domini Ha* driani, Edictum perpeiuum, et qui depuis, reçu par tons les préteurs, constitua le droit prétorien en véritable droit écrit (2) (ib,j n"" 386 et suiv.). Dès ce moment, les préteurs, en cas de difficultés ou de modifications à faire dans les règlements du droit pour Tavenir, durent recourir à Tautorité impériale (Cod. Just., 1, 17, De vet. jur. enuc., 2, § 18); à peine peut-on dire s'ils eurent la faculté de publier encore, de leur chef, de minimes dispositions complémentaires se rattachant à Texercice de leurs fonetions. Tel est encore l'état de cette institution sous Justinien. Le nombre des préteurs, à cette époque, était du reste réduit à trois. Théophile se demande, sous ce paragraphe, pourquoi Ton avait donné aux magistrats du peuple romain le droit de publier des édits, et non celui de rendre des décrets on des rescrits. C'est, dit-il , parce que ces derniers actes étaient rendus non-seulement pour l'avenir, mais à l'occasion d'une affaire déjà passée: or, les magistrats devaient, à l'égard du passé , se renfermer dans l'exercice impartial de la juridiction.
WMMi. Responsa prudentum sont 9. Les réponses des prudents sont les
«ententîsB et opiniones eomm quibus avis et les décisions de ceux qui avaient
permissam erat jura condere. Nam an- reçu le pouvoir de fixer le droit; car on
tiquitos constitutum erat ut essent qui avait établi anciennement que les lob
jura publice interpretarentur, quibus a seraient publiquement interprétées par
Casare Jus respondendi dcUum est, qui certaines personnes qui recevraient du
(i) DiG. i. L Dejustit et jure, 7. j. i, fr. Papin. (2) M. Rudorff (Leipsig , i869) a publié une restitution de l'édit du préteoTi Edicti perpetui qua reliqua sunt.
rrvit.
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JoriflCODsiilti appellabanlur : quorum prince le droit de répondre. On les omnium sentenliœ et opiniones eam nommait jurisconsultes; et telle était ncioritatem tenebant, nt Judici rece- Tautorité de leurs avis et de leurs déciiena responso eorum non liceret, ut sions unanimes, que, d'après les conest constitutnm. stitntions , il n était pas permis au Juge
de s'écarter de leurs réponses,
30. C'étaient d*abord les patriciens qui, seals initiés aux iny8--T>' ' tères du droit civil, des actions et des fastes, donnaient, sur î^s '/ / y / affiûres de droit, leurs conseils ou leurs réponses comme une (/ *^*^*^
sorte d'oracle (1). — Vers le milieu du cinquième siècle de Rome, à peu près en 460 , un plébéien, qui parvint à la dignité de grand pontife, Tiberius Coruncanius , se mit le premier non-seulement à répondre aux questions qui lui étaient soumises, mais à professer publiquement le droit (2). D'autres imitèrent son exemple. Les réponses des prudents , lorsqu'elles étaient adoptées de l'un à l'antre et confirmées par l'usage, s'incorporaient dans la jurispmdence, ne formant encore qu'un droit non écrit, auquel se donnait particulièrement le nom de Jus civile (tom. I, Hist., n** 233 et suiv. ). — Auguste créa une classe de jurisconsultes officiels , qui étaient investis par le prince du droit de répondre d'après son autorité et comme en son nom (3) : c'est le jus pubUce respondendi. Réponses qui n'avaient encore d'autre force que celle résultant du crédit et de la réputation de leur auteur (tom. I, Hist., n"* 355 et suiv. ). — Adrien leur conféra une sorte de force de loi en ordonnant que le juge s'y soumit lorsqu'elles seraient unanimes (4) ; c'est alors qu'apparaît pour la première fois, dans Gaius, l'expression quitus permissum est jura eondere. Nous ne croyons pas qu'il y ait dans ces deux termes, jus publiée respondendi et permissio jura condendi, deux institutions différentes; nous y voyons, avec notre paragraphe (5), la même institution revêtue de plus de force et d'une expression plus énergique, à partir de l'autorité de loi donnée par Adrien aux sentences et réponses des prudents autorisés , en cas d'ananimité (tom. I, Hist, n** 390 et suiv. ). — La République, aox temps de Cicéron surtout, eut ses grands jurisconsultes. Sons l'empire parurent Lahéon, Capiton^ Sabinus, Proculus, Julien j Africain. Leurs décisions, jadis purement verbales, étaient consignées par écrit, et rassemblées en recueils ou en traités divers. Ensuite vinrent Pomponius, Scœvola, Gaius ^ Papinien, Paul, Ulpien, noms éminents dans cette science; le dernier fut Modestin. — Après eux la science juridique tomba en décadence, elle se mit à vivre sur le passé et sur le calcul des opinions émises par les anciens prudents : T usage étant de faire prévaloir, en cas de doute, celles de Papinien. Dans cet esprit, des constitutions impériales déclarèrent infirmer les notes que
(i) D. i. S. 2. g 37. fr. de Pomponios, abrégé de Thistoiredo droit romain. T- («) Ib. § 35. — (3) Ib. i 47. — (4) Gaios, Comm. 1. § 7. — (5) V. App. I.
ToiuB n. 3
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Paul, Vlpien et Marcien avaient composées sur ses écrits (toiD« I» Hist,, n* 456). Maïs tant de livres de tant de jurisconsultes, accu- DUilés et vieillis f formaient encombrement et difficultés, lorsqu'une oonstitotion de Théodose, que Ton nomme Loi sur les .' f; f»^' l^ citations , désigna nominativement et d*une manière exclusive cinq ^ecesjurisconsul tes anciens, tes plus populaires et les plus récents, aux. ouvrages de qui elle donna force de droit, de môme qu*aux opinions des anciens prudents par eux cités , ordonnant que^l ces auteurs étaient d*avis différents, la majorité Tempor** terait; qu'en cas de partage, Papinien prévaudrait; que si Papî* nien ne se prononçait pas, le juge déciderait lui-même (i) (tom. I, Hist^t n"" 499). Ainsi les réponses des prudents autorisés, en vertn des rescrits d* Adrien et surtout de la constitution de Tbéodose , pouvaient, dans les cas déterminés par ces constitutions, être comptées parmi les loia écrites, et elles en ont reçu le nom avant même leur insertion dans le corps de droit de Justinien.
C'est au changement introduit par Auguste que (ait allusion ce passage de notre texte : Quitus a Cœsarejus respondendi daiwn e&t; c'est aux constitutions d* Adrien et de Théooose que se rap* porte celui-ci : Judici recedere a responso eorum non Uceret, ut est constitutum. — Théophile» à Toecasion de ces mots sententiœ et opiniones, signale la différence qui existe entre ces deux expressions : sententim, décisions fermes et non douteuse»; opiniones, avis moins surs et plus hasardés. (App. l»liv. !•) 31. Du reste, il ne faut pas perdre de vue que, sous Justinien» \ de toutes les sources du droit que nous venons de parcourir, il ne J restait plus que la volonté du prince, qui seule faisait loi; et si ' Ton dit encore que le droit écrit se compose de lois, plébiscites, sénatus-consultes , constitutions impériales, édits des préteurs et réponses des prudents, c*est pnrce que ces actes, rendus autrefois, conservés ou modifiés aujourd'hui par les travaux de Justinien, forment par leur réunion le corps de droit de cet empereur.
IX. El non scripto jos venît, quûd 9. Le droit non écrit est celui quê usus comprobaoU. Nam diutumi mores, l'usage a validé i car des coutumes ré-» consensu uteatium comprobati, legem pelées chaque jour, approuvées par la imitaotur. consentpment de ceui qui les suivent,
équivalent à des lois.
^ , 32. Quodusus comprobavit. Si le peuple a le droit de se donner ' "^ des lois en déclarant sa volonté par écrit, il doit avoir ce même ' /i '; *" droit en manifestant cette volonté tacitement par un long usaae. V;u importe en etfet que le législateur s exprime par des parolesoa par des faits? « Quid tnterest suffragio populus voluntatem suam declaret, an rébus ipsis et factis (2) ? n Aussi un usage établi depuis longtemps doit-il faire loi. C*est ce qu*on nomme jus mori* bus constitutum. Quel est le temps que doit durer Tusage poor — . _ — ^..^
(i) Qmk Toiod. De râsp<mn$prwienimi.'^{%) Dm. i. 8. 8S. J 1. fr. JoUttU
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ziovt acquis force de loi? Il n'f «n. a point de délenniné; il fa«t fDO ce temps soit assez loog pour prouver que la cbose «'a pat été observée accidentellemenf , mais a passé en eouhime.
3IL. EtDOD inelegaolerinidiiaBspeeiet lOi. Et ce n*est point k tort 'qa'«B
JQB civile distributum esae videtur; Dimi préseale le droit civil divisé en deux
origo ej» tb iottitiitis duamm civita* espèce», car son oricjine paraît venir d^
tom, Aibenieiitîoni scilicet et Laced»» institutions de deux cités, Athènes et
Monioffimi, fluxisee videtur. In bis enim Lacédènione; or tel était T usage dans
dvitatibus itm agi solitom erat, ut lia- ces villes, qu'à Lacédémone on confiait
cedipinonii qnidrm magis ea qus pro les lois à la mémoire; k Athènes, (m
leaibas servareat, memortA mandèrent; les consignaii par écrit, AUieDienfles vero, qos in legikus scripts iprebeadissent, custodirent.
33. Quoi qu'il en sost des Athéniens et des Lacédémoniens, ce s'est bien certainement pas parce que les premiers écrivaient leurs lots tandis que les seconds les coftfiaieiitÀ leur seule mémoire, que 1« droit des Romains se divise en droit écrit et droit non écrit. Cette division provient de la nature des choses ; parce qu'il est tout naturel que les hommes ne prévoient pas sur-le-champ et n'écri* vent pas tontes les lois qui leur sont nécessaires, et qu'alors Tuage et les coutumes suppléent à ce qui manque au droit écrit. Cest pour cela que, dans l'enfance d'un peuple, les lois écrites sont peu nombreuses, les lois de coutume en grande quantité; c'est pour cela qn'à mesure que le peuple marche et s'agrandit, les lois écrites augmentent, les lois d'usage diminuent. Ainsi le droit civil des Romains ne consistait principalement, sous les rois, qu'en lois non écrites, que les moeurs, la coutume et la raison du juge établissaient; «isuite il fot fixé par la loi des Douze Tables; puis il parvint à cette multitude de lois, plébiscites, sénatus-consultes et constitutions qui existaient sous Justinien.
[. Scd natoralia quidem jura, qas 1 1 . Les lois naturelles observées
apud omncs gentes perœque servantur, presque cbcs toutes les nations, établies
tuvîna qtiadara providenlia constituta, par une sagesse divine, rfx/en/ /ou/otirr
semper firma aique immutabilia per- fixes et immuables; mais les lois que
maient. Va vero que ipsa sibi qoeque chaque cite s'est données sontfréquem»
civitat eoDstituit, strpe mutari soient, merU changées oo par le consentement
vel tacito consensu populi , vel alla pos- tacite du peuple , ou par d'autres lois
tea lege lala. postérieures.
34. immutabilia permaneni. Les mots jura naturalia que eoDlteot le texte ne sont plus employés dans le sens du jus natur raie indiqué par Ulpien au princifium de notre titre, comme commun à tous les animaux. Il s'agit ici des hommes; àxx juâ naiurote dans son accealion ordinaire, comme désignant. celte partie du droit qui découle forcément de la nature raisonnable des nommes et des relations qu'ils ont entre eux. En effet, ce sont là des droits naturels par rapport à tout le genre humain, et ils sont immuables parce que notre nature ne change jamais.
Sœpe mutari soient. L'autorité qui a le droit de faire les lois a celui de les détruire : ainsi la volonté expresse du législateur
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OU r usage peuvent paiement abroger les lois : « Reeeptum est ui leges non solum suffragio legislatoris, sed etiam tacito coMcnsu omnium per desuetudinem abrogentur (I). »
X.I1. Omne antem jus, qao atirnnr, 11^. Toat noire droit te rapporte
vel ad pertonas pertinet, vel ad res, toit aux pertonnet, soit aux choses,
vel ad actiones. Et prius de personis toit aux actions. Traitons d*abord des
videamus; nam parum est jus nosse, si personnes, car c'est peu de connaître le
personœ quarum causa constitutom est, droit, si l'on ne connatt les personnes
ignorentur. pour qui il est établi.
J- V ' c 35. iîd personas pertinet, vel ad res , vel ad actiones. Telle
/./ ^ est la classification des matières du droit, qui avait été introduite
ritc*":^: ' ^'par Gains dans ses Instituts (1, § 8), qui se retrouve indiquée
' dans le Digeste (1, 5, De statu hom, I, fr. Gai.) et que suivent
les Instituts de Justinien : les personnes, les choses, les actions.
Nous en avons déjà parlé dans notre Généralisation (tom. I, n"" 5
et suiv.). a Partout où il y a des personnes, dit Théophile sous
ce paragraphe, il y a des choses, et dès qu*il y a des choses, il
est indispensable de fixer des actions. »
Déjà nous avons donné les notions générales sur les personnes , sur les choses, sur les actions (tom. I, Généralisation du droit romain, tit. 1 , tit. 2 et tit. 5), et sur la connexion qui existe entre elles. Il serait superflu d*y revenir.
Les actions formant une branche importante et tout originale de la législation romaine, nous ne nous contenterons pas d'en traiter généralement, en expliquant le dernier livre des Instituts de Justinien; mais nous aurons soin d'indiquer rapidement, dès le principe, et sous chaque matière, les actions spéciales auxquelles elle donne naissance et qui en forment la sanction.
TITULUS III. TITRE IIL
M JURE FEBSOVABinC, DU DROIT QUANT AUX PlUOmiBS.
36. Que faut-il entendre, dans la langue du droit, par ce mot personnes ?
n a deux acceptions. Dans la première, que nous avons suffi* ' samment développée dans notre Généralisation du droit romain
(tom. I, n* 21). il désigne tout être considéré comme capable
d'avoir et de devoir dés droits. Dans la seconde, il s'appliquèÎT Chaque rôle, à chaque personnage nue l'homme est appelé à
jouer dans le droit (ibia,^ n* 23). te dernier point demande
encore quelques explications.
37. Dans les sciences, on considère les objets d'çne manière abstraite et générale, satif à faire dans la pratique l'application des principes que l'on a découverts. Dans la physique, par exemple, s'il m'est permis de faire cette comparaison, ce n^st pas ce corps déterminé plutôt que cet autre que Ton examine, ce
(i) DiG. 1. 3. 32. S i. fr. JuUan.
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sont le» propriétés communes qu^oiTrent tous les corps de la même espèce ; on étudie Télat de solide, de liquide ou de gaz sous lesquels ils se présentent; on détermine les conséquences de ces états. Dans le droit , on suit la même marche. Ce n*est pas tel homme
Slutôt qne tel autre que Ton considère ; ce sont les qualités iverses, les divers états que les hommes peuvent avoir, Tétat de père, de fils, d*homme libre, d*esclave; les droits, les obligations qui en découlent, sauf à faire à chacun en particulier Tapplication des conséquences qu'on a présentées d'une manière abstraite. Ces diverses qualités, ces divers états constituent ce que l'on nomme les personnes. Ce mot personne ne désigne donc pas des hommes, des individus, mais bien des êtres abstraits, résultats des positions diverses des individus. Le même homme peut avoir à la fois plusieurs personnes, celle de père, celle de mari, celle de tuteur, et il faut alors lui appliquer joutes les obligations et tous les droits attachés à chacune d'elles.
38. Dans les mœurs et les lois primitives des Romains ces personnes prenaient un aspect tout particulier. Le peuple réuni formait une société générale fortement constituée. Dans cette société générale, chaque famille formait une société particulière; ayant son chef et ses lois. Bien que le caractère de force qui animait ces sociétés soit disparu sous les empereurs de Constantinople ; bien que les ressorts énergiques qui les faisaient mouvoir se soient relâchés, cependant quelques débris en restent encore. Chacun a dans la société générale une jposition, un état qui lui donne des droits et lui impose des obligations ; chacun a de plus dans sa famille, dans la société particulière dont il fait partie, diverses positions qui donnent naissance à d'autres droits et à d'autres devoirs. Les Instituts considèrent les personnes, d'abord dans la société, ensuite dans la famille.
Sons le premier rapport, ils les distinguent en libres on esclaves; — ingénus ou affranchis. — Nous y ajouterons cette autre considération importante : citoyens ou étrangers (1).
LIBRES ou ESCLAVES [Uhcri, scrvi, mancipia).
Samma îtaqae dîvisio de jore peno- Tous les hommes sont libres on es- Binim hec est, qaod omnes homines daves; c'est la division principale qui ut liben sont, ant servi. résulte du droit sur les personnes.
39. Cette division est commune aux divers peuples anciens. 11 a lalla les progrès de la civilisation humaine pour la faire disparaître : encore ne l'est- elle pas entièrement aujourd'hui. Les esclaves formaient à Rome une classe avilie réduite an rdle d'instruments d'utilité, de plaisir ou de vanité. Leurs maîtres les
(1) Voy. (tom. I, Généralisation du droit romain, tit. 1, n«81 à 104), une exposition méthodique et plus complète des diverses considérations et distinctions à (aire sur les personnes.
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employaient k la callure des terres, aux mille travaux ou senrice» doiipesliques de b maifion» au commerce comme colporteon, marcbaDds ; k la aavîgatioa comme malelots «, palrons ; aux arta mécaniques comme ouvciers ; car^ hors la cla3se des proiétairta Wi des capite cenù, un cUoyeu eût rougi d!exercer ces deruères professions. D*anlres«. esclaves lettres, grammairiens,, lecieurs^ secrétaires, étaient, utilisés pour les services de Tesprit. Les uns .et les autres souvent étaient» dans les mains da maître, comme un fonds mobilier de location,, produisant, par le prix du Loyer, Aon revenu^ Le nombre des esclaves, aux derniers temps de la république et aoQS l'empire, était devenu prodigieux. Ghez les Greca de Constantinople et de Juatinien, malgré la religion chrétienne, la multiplicité des esclaves, comme serviteurs el comme objet» dans le commerce, n^en était pas moins dans la vie commune.
I. Bk llbertas qnidenr (ex qm efiam 1 . Ea libeiié («fôè' vient la dénoiéi- ^f. I liberi vocantur) est oaturalif facaltas nation de libies)tett)la faoolté nlurelle < ( :" '; • ejua qnod culque facore Ubel ,. niai quod à chacun de faire ce qui lui plaît, à moins
J vi flut jure prohibetur. que la force ou la loi ne 8*y opposent.
40. Deux obstaclea peuvent s'opposer à la volonté de T homme libre : la force et. la loi. Hais il y a cette diflSrence quç la loi est un obstacle moiral que Thonme s'est imposé lui-même dans son état social, auquel il doit toujours se soumetiro et qui restreint réellement sa liberté naturelle; tandis que la forée est un obstacle physique qu*il peut parvenir à vaincre, contre lequel il peut même quelquefois demander les aecoura de la loi. Comme si voulant entrer dans ma maison je trouve quelqu^un qui s*y est établi et me repousse violemment, je m^adresse à la justice; elle vient à mon secours, parce qu'elle doit me défendre contre une force injuste, et me fait réintégrer dans ma propriété.
II. Servitus autem est constitutio %. La servitude est une institution doc. juris gentîum, qua quit dominio aliaao droit des gens qui, contre nature, met
^yCuL^y^-j contra naturam subjicitur. un hoaune dans le domaine d'un aatre«
41. L'esclavage était du droit des gens; non pas de droit natu*^ rcl , car les hommes ne naissent point et ne sont point organisés pour être la propriété les uns des autres : l'esclavage est contraire à leur nature, et les jurisconsultes romains, à Tépoque oii le droit s'est allié complètement à la philosophie, n'hésitent pas à le proclamer, comme nous le voyons ici , par le paragraphe des Instituta extrait d'un fragment de Florentin (1). Mais Tesclavage venait des mœurs et des usages généraux des principales nations d'alors; il avait surtout ce caractère, particulier aux institutions du droit des gens, qu'il était applicable à tous les hommes; les étrangers en eflct pouvaient être esclaves à Borne, et les Romains esclaves ches. les étrangers. — Il faut bien sentir la force de ces expressions : dominio alieno suhjicitur; dominium signifie en droit non-seu«»
(i) Dio. i. 5. 4. I i. fr. Florentin.
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kttieiit poBvoîr, piiiuaiiee^, mais ppopriélè. Vtsdênre tombe ihns la propriété de son maître, et devient- rniv chose f^v rappertfàlui. Malgré cela, le droît rouaiD , ainsi que nous l'avoni aé)à eiposé (lom. I, G^éml., n* 21, note 2), n'avait pu détraire eiiez les esclarves toute personnalité : même à Tégard de leurs maîtres , ils pouvaient faire certains actes ou figurer en certains actes dans lesquela ils représentaient la personne de ce SMÛtce. liai» it y avait tovjovre cette différence entre eux et les hommes libres,
Î[oe rhomme liive avait le droit de faire tout, eieepté œ que la loi ui défendait; l'esclave rien, excepté ce que. la loi lui permettait.
m. Servi (flcrfeni) ex eo appelUti S. Le» esclaves sont nommés servi,
float, ipnod ÎB^penitorm cflptkos tôt» {iareei|iie les générais sent dus i'osMe
dkre jubcol, «c per hoc terme aeo de ftîre vendre les ptisenuersi, et parla
oceidere soient : ani etîam msjicipia de les conwrver an lien de les tuer. On
dicU sunt , eo qnod ab hostibos mann les nomme aussi mandpîa, parce qu*ik
capiuntnr. sont pris avec la main sur les ennemis;
42« Tite-Live nous montre les TarqninienB, après uae victoire » immolant trois cent sept soldats romains qo*ils ont faits prisonniers (VII, 15 : « Trecenios sepiem milites romanos captos Tarquinienses immolarunt » ). Notre généralissime Vercingétorix , après avoir été réservé six ans en prison pour le triomphe de J. César, est conduit en vaincu à ce triomphe et étranglé mx retour. Les sauvages tuent leurs prisonniers de guerre, mais c'est pour les manger. Voilà, dans rantiquité, la justificatioa de Tesclavage : Tune vaut Tautre. Soldats et populations vaincues^ femmes et enfants étaient soumis à ce prétendu droit.
Les Romains, en leurs premiers temps , avaient besoin de conquérir des citoyens plutôt que des e&claves : aussi les voii-on souvent détruire les villes soumises, transporter les habitants parini eux, leur donner les droits de cité. Ce fut ainsi que les peuples du Latium, les Sabins, les habitants d*/llbe, furent absorbés par Rome naissante, et que cette ville compta bientôt plus de cin-
Juante mille citoyens. Puis, Texcrcice des humbles professions et es arts mécaniques , le besoin de se faire servir, le luxe croissant réclament plus d'esclaves : dans les guerres contre les habitants plus éloignés de rilalie, ils commencent à se multiplier; à mesure que les armes s'étendent au dehors, le nombre en devient toujours plus considérable. Les historiens rapportent que Fabius Cunctator en envoya trente mille de la seule ville de Tarente, et Paul-Êmile cent cinquante mille de TÉpire. Ce fut bien pis encore aux derniers jours de la république, sous Marins, Sylla, Pompée, César et Octave. Les trafiquants d'esclaves suivaient les armées , ceux-là, on peut bien le dire, comme des loups-cerviers, pour acheter les populations captives, par grandes masses, à l'encan, et les envoyer vendre au détail dans les marchés. Plus tard le nombre des esclaves décrut avec les victoires. A l'époque de Justinien, ils étaient laits par les généraux daus les guerres que ce prince eut
à soutenir contre les Perses , les Africains, les Vandales, les Goths, et autres nations qu'on nommait Barbares.
WW. Servi autem aot nascuntar, aot 4. Las eadat es naissent teb , on le fiont. Nascuntur ex anciliit nostris : deviennent. Ils naissent tels de nos fiunt ant jure gentium, id est, ex capH' femmes esclaves; ils le deviennent on vitate; ant Jure civili, cum liber homo, d'après le droit des gens par la capU" major viginti annis, ad pretîom parti- vite, ou d*après le droit cwil, lon^iu'na «[Mmdîiin sese veaundari |mssus est. homme libre , majeur de vingt ans , s'est
laissé vendre pour prendre part an prix.
t^. 44. Les esclaves le sont par le droit des gens » par naissance
^t ao^^i on par le droit civil.
/ !• Par le droit des gens (ex caplivilate). Non-seulement l>,ii-
^^ ^ nemi fait prisonnier par les Romains devenait esclave, mais le
U /'.. . M . pomain lui-même tombé an pouvoir de l'ennemi ou d*une nation étrangère, ni amie ni alliée, dit Pomponius (D. 49, 1 ô, De captiv. , 5, §2), faisant, àTimproviste, acte de capture, perdait à Rome tous ses droils de citoyen et d'homme libre. Ce fut ainsi gue Régulus, amené par les ambassadeurs carthaginois, refusa de prendre place au sénat, disant qu'il n*élait plus uu'un esclave. Avec une pareille institution , on voit que chaque soldat ne se battait pas seulement
{lour son pays, mais pour ses biens, pour ses droits, pour sa iberté. Si le soldat captif chez Tennemi parvenait à rentrer à Rome, tous ses droits lui étaient rendus; et, par une condition résolutoire, qu'on nommait droit de postliminium [jus postlimi^ mï), le temps de son esclavage était effacé de sa vie; il était remis dans son premier état, comme s'il n'avait jamais cessé d'être libre. Ainsi le captif était aussi fortement intéressé à rompre ses fers que le soldat Tétait à se défendre pour les éviter. / 45. 2* Par naissance (ex ancillis nostris). Les premiers esclaves
'^. <^. une fois établis , ce principe que Tenfant hors des justes noces suit , ''^'^'^' la condition de la mère, rendit esclaves tous les enfants d'une femme esclave. Ces enfants appartenaient au maître de leur mère. On les nommait, par rapport à ce dernier, vemœ (sing. vema)^ esclaves nés dans la maison du maître.
/ 46. 3* Par le droit civil. Jamais aucune convention, aucune
^^^ * prescription ne pouvait rendre esclave un homme libre. Un enfant aurait été, dès son enfance, volé à ses parents et vendu comme esclave, il aurait passé dans cet état plus de trente ou quarante ans, n'importe, la liberté est inaliénable, la liberté est imprescriptible (1). Il aurait pu, dès qu'il aurait reconnu ses droits, réclamer sa liberté (ad Ubcrtatem proclamare) (2) . Mais, dans quelques cas, '. .1 la loi civile infligeait Tesclavage comme punition. Nous ne parle- / rons pas ici des espèces variées de servitude qui frappaient jadis
celui qui s'était soustrait à l'inscription sur le cens ou au service militaire (3), le voleur manifeste (Hisi., n» 55 et p. 112) (4),
(1) Il Tant se rappeler rexccption que nous avons signalée à regard des colons (tome I. Hist., n^ 491). — (2) D. 48. lî. — Coo. 7. 16. —(8) Cic. pro Cœcina, c. 34. — D. 49- 16. De re milit. 4. § 10. — (4) Lois des I>onse Tables.
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le débiteur qui ne pouvait payer son créancier (ibid.j p. 101 et
n* 118) (1); depuis bien du temps ces institutions ont disparu. —
Le commerce iUicîte d'une femme libre avec un esclave, la con- Z Cùjla/^^^
damnation aux mines (m metaUum)\ étaient deux causes de vérî-
table esclavage. Justinien, dans ses Instituts, supprima la première
en abolissant la disposition du sénatus-consulte Claudien qui
l'avait créée (2) ; il conserva encore la seconde (3) ; mais dans la
suite il la détruisit par une novelle (4). L/ingratitude d'un affran-
dii envers son patron, et la fraude de l'homme qui se faisait Ù^i\ 2.
vendre pour par|aci[er le prix, sonl les deux causes qui restèrent.
Nous allons expliquer la dernière, dont les Instituts parlent ici. Il
parait que des malheureux avaient fait un moyen de fraude de cette > c . i
maxime que la liberté est inaliénable. Un homme convenait avec ^'^^^' ^^^''-^
un autre de passer pour son esclave, de se laisser vendre comme "^^*"^-
tel; et quand le prétendu vendeur avait disparu avec le prix, le
vendu y réclamant sa liberté, pouvait rejoindre son complice et
partager avec lui le produit de leur fourberie, tandis que l'acheteur
perdait et l'argent qu'il avait donné et l'esclave qu'il avait cru
acheter. Pour éviter cette fraude, une règle de droit, reproduite
sans doute dans les.-c. Claudien [Hist., n«289) (5), refusa à celui
qui s'était ainsi laissé vendre le droit de vendiquer sa liberté;
non pas, comme on le dit, pour le punir d'avoir méprisé la liberté,
mais pour le punir de sa' fraude et pour empêcher que l'acheteur
n'en fût victime. Les dispositions que nous allons citer en font
preuve. Il fallait : V que celui qui s'était laissé vendre fût majeur
de vingt ans au moment de la vente, ou bien à l'époque où il
partageait avec son complice le prix de leur dol : car jusque-là
son âge était trop peu avancé pour le frapper d'une peine aussi
sévère (6); 2'' qu'il connut bien sa qualité u'homme libre, et que
son intention fût de partager le prix; car, sans ces conditions, il
n'y aurait point eu fraude de sa part (7) ; 3^ que le prix eût été
réellement compté par l'acheteur au vendeur : car, si l'acheteur
n'avait rien payé, il n'éprouvait aucun préjudice (8); 4* que
l'acheteur ignorât que celui qu'on lui vendait était libre : car s'il
le savait, il ne pouvait pas se plaindre d'avoir été trompé, et
devait s'en prendre à lui seul (9).
T. In servoram conditiooe nulla est 5. Dans la condition des esclaves , differeDlia; in liberis autem multœ; aut nulle difTérence; parmi les hommes lieoimsant ingeoiii, ant JibertJni. bres, il en est plusieurs, lis sont en
effet ingénus ou affranchis.
47. Les esclaves, dans la société générale, n'avaient point, à proprement parler, de personne (10). Us étaient considérés comme
(1) Ibidem. — Ci) I.vst. 3. 12. 1.— (3) Ibid. 1. 16. !.—(*) Nov. 22. c. 8. -.(5) D. 40. 13, 5 f. Paul. — (6) D. 40. 12. 7. $ 1. f Ulp. — 40. 13. 1. J 1. - (7) D. 40. 12. 7. prin. — (8) D. 40. 13. 1. prin. — (9) D. 40. 12. 7. j 2 f. tlp. — (10) TatoPH. Inst. 3. 17. prin.
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n'eiittant pas dans Tordre civil : « Quod attinet adjuê ewue servi pro tmllis hMbeniwt. Serpùutem mwîalUaU fere compa^ ramus (1)» « on du moins Us n^exîslaient que coMine la chose de leur mailre. kicapaMes d'exercé aucune fonction ^ Us ne pouvaient être ni juges, ni arbitresi ni témoins dans un testament; on pou** vait , il est vrai , les appeler en témoignage dans uneafiairn crimî» nelle ou civile, pour attester des faits, mais quand on n*avait pat d^autre moyen de découvrir la vérité (2) ; cependant un esclave pouvait posséder nn pécule, le faire valoir, être institué béritier, recevoir un legs, une donation, diriger un commerce , un navire; mais, dans tous les cas, Tesclave n'était qu'un intermédiaire, ai instrument, la représentation de son maître : c'est, dit Théophile, la personne du maître qui est représentée par l'esclave.
D'après notre texte , il ne peut y avoir de diffi&rence entre les esclaves ; en effet, ajoute Théophile, on ne peut être plus ou moins esclave. Entre individu qui n'ont absolument aucun droit, l'un ne
. • r . . V peut en avoir pins qu'un autre. Cependant il ne iaut paa confondre ^^^ /Hi(.;avec les eedaves proprement dits (servi, tnmicipia) les colons
. 'j. ^(^v(^j . tributaires (ûolani cetuiti, adscriptitii on tributnrii) et les colons libres (inqttiUni, eohni liberi)^ espèces de serfs introduits sous les empereurs, tenant un milieu entre la liberté et l'esclavage (tom« I^ HisL, n* 488), 11 faut distinguer aussi les esclaves de la peine (servi pasnœ)^ condamnés aux bêtes et aux mines, et n'ayant pour ainsi oire d'autre maître que leur supplice : Justinien supprima cette servitude; enfin les esclaves appartenant au peuple ou à une municipalité (servi papuli romani, reipublicm). — Parmi les esclaves appartenamt à des particuliers, il existait des différences de fait, selon les travaux auxquels ils étaient employés. L'un était précepteur des enfants de son maître (edâicaiar)^ Tautre intendant (actor)^ chargé de distribuer le travail aux autres esdaves (<2iiapensaior); c«ui«<i destiné à jouer la comédie (comadus)^ celui4à soumis aux travaux les plus rudes, enchaîné (campedùus) 0 y avait même les esclaves d'un antre esclave, pour le servir, pour le svppléer, pour lui procurer un profit quelconque : on les nomr mait servi vicarii, les autres servi orditharii. Mais toutes ces différences dépendaient de la volonté du maître, qui pouvait les faire naître, ou les tolérer, ou les détruire à son gré.
aroYBNS ou iTRaNCERS (cives; peregrini, harbari).
48. Nous avons vu le droit de cité, ou politique ou d'ordre privé, réservé d'abord aux seuls habitants de Rome et de son territoire; accordé, soit en totalité, soit partiellement, à certaines villes dans le Latium, puis au delà; aux colonies romaines ou latines;
(1) D. 50. 17. 3S et S09 f. Ulp. — (2) 0. 2S. 5. 7. f. Uod. (Voir afcdeisouf , p. 150.)
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à des partlcoliers : ainsi fut fiiit cîtoyen Eonius, le poète (Cicer.»
^ BruL^ § 20) : conquis dans la guerre sociale par toute Tltalie,
;: «épandii dans plusieurs provinces, donné enfin par Caracatla à
' loua les. sujets de Tempire. De là plusieurs conditions diverses :
Iddini pei€reSj Laiimt, cives ou Laiini colonarii^ dediticU;
étandiies, par assimilation, aux affranchis, ewes, lalmi, Jkdir
HeiL Nous nous en référous, pour tous ces points, à ce que nons
tnavons dit dans YHàioire M droit. — La situation sous Jus4f*
nien est bien simplifiée : les derniers vestiges de cet ancien droit
s*en vont par Tjeibrogation de ce qui concernait les affranchis; il
n*y a plus à distinguer qiie les citoyens et les peregHni^ qui sont
Jes> peuples hors de la domination romaine^ qualifiés, pour la
plupart, de Barbares.
La question de savoir dans quels cas , en ces diverses situa- ,^ tîons, un enfant naissait citoyen ou non était compliquée. Gains, ^:' f' ^^ antérieur àCaracalla de quelques années, y consacre plus d*une ^'^^"^ - ^ page de ses Instituts^ malheureusement fort altérées (1).
Voici deux règles générales qui recevaient ici leur application. "^^^^^^^ '-'^ ' * 1* L'enfant issu d*an oMria^ légitime, contracté entre personnes ;.''•.< ^ T'^^^ ayant le droit civil de s'unir {connubium)^ suit ht condition du <>^ i*rHtu|,wVi père : l'enfant né hors mariage , ou né de personnes n'ayant pas/V . 7"'/ ' '*^ entre elles le coimubium, suit la condition de la mère : « Cotmu^ ,7' !! ' /^"^ ' itUênpemenie^ Uheri semper pairem sequuntur; mon ifUer-
cémente canniMe, matris candittam meceduni (2). »*— 2* Lors-j/^y,. que l'enfant suit la condition du père, il faut prendre cette condt-S ; ;
tion. an moment de la conception ; lorsqu'il suit la condition de la* * , ', ; mère» an moment de la naissance : « In hù qui jure coniraeio^/ù^^^ matHmanio nasûuntur, conceptionis ttmpun spectatur; in kis *^^^ *^^ . ' • ûutem qui non légitimé concipiuntur, eaitionis (3).» — Cette' *'V ^ ' dernière règle était calquée exactement sur les lois de la nature matérielle : immédiatement après la conception, rexîstenee phy^ siqne de l'enfant est indépendante de celle du père; mais jusqu'à l'enfantement elle reste liée à celle de la mère. On droit plus pur pourrait sans doute abstraire de celte vie utérine l'était juridique du fœtoa et le traiter séparément; le droit vomnln l'avait fait atileurs, mais pas ici. — II faudrait conclure de ces règles que lorsque . ^^ Tenfant naissait hors mariage légitime, d'une citoyenne et d'un .. . peregrinut, il naissait citoyen; mais la loi Mensia , De natis ex / ^ akerutro peregriiio, portée sous Auguste, décidait que dans toua' les cas o& du père ou de la mère l'un serait étranger, l'enfant le' , serait anssi : « Lesc Mensia eût ultetutro peregrino nat{uni) dete^ ^ rioris parentis condùion^em nequi jubei{è). » Il fallait donc,
^B^<>A*«>-i^Ma>v«iik^.*i*i*aa*>i«a
i-iM.
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d*après celte loi» pour qae Tenrant naquit citoyen, que le père et la mère le Tussent tous deux, — Par exception, en vertu d'un rescrit d*Adrien, Tenrant né du mariage d'un affranchi latin avec une citoyenne romaine naissait citoyen (Gaies, I, 80). — De même un citoyen ou une citoyenne ayant épousé une femme on un homme qu*ils avaient crus, à tort, citoyens, étaient admis, en vertu d*un sénatus-consulte, s'ils en avaient eu un fils, à justifier de leur erreur (causam errons prohare), et par là, leur conjoint et leur enfant devenaient citoyens (Gains, I, 67, 68 et 87).
INGÉNUS ET APFRANGHis {ifigettui; Ubertifii, liber H).
49. Cette diiïérence avait des résultats importants et dans les mœurs et dans les lois; aussi notre texte rexamine-t-il en
détail.
TITULUS IV. TITRE IV
Dl IV6BRUIS. OIS INCëllOS.
Ingenaat est, qui statim tU naseitur, Est tngéiia celui qui, dès Vinitant de
liber est : sive ex duobus iogeunis ma- sa naissance, est libre, qn il soit issu du
trimonio editus, sive ex iibertinis duo* mariage de deux ingénus, de deux af-
bus, sive ex altero libertino et altero in- franchis, on de celui d*uu aiïrancfai et
genuo. Sed etsi quis ex matre libéra d*nn ingénu. Bien plus , l'enfiuit d'une
nascatur, pâtre vero servo, ingenuus mère libre et d'un père esclave natt
nihilominus nascitnr, queroadmodum ingénu; comme celui dont la mère est
qui ex matre libéra et incerto pâtre na- libre, mais qai a un père incertain, parce
tus est, quoniam vulgo conceptus est. qu'il a été vulgairement conçu (1). Il
Sufficit autem liberam fuisse matrem suffît du reste que la mère soit libre au
eo tempore quo naseitur, licet ancilla moment de la naissance, bien qu'elle
conceperit. Lt e contrario, si libéra fût esclave à celui de la conception. Et
conceperit, deinde ancilla facta pariât, si, au contraire, elle a conçu libre et
placuit eum qui naseitur liberam nasci, accouche esclave, on a ordonné que Ten-
quia non débet calamitas matris ei no- fant naîtrait libre, parce que rinfortune
cere qui in ventre est Ex his illud que- de la mère ne doit pas nuire à l'enfant
situm est: Si ancilla prcgnans manu* qu'elle porte dans son sein. D'oà l'on
missa sit, deinde ancilla postea facta a fait celle question: Une esclave enceinte
Eepcrerit, liberam an servum pariât? Et est affranchie, ensuite elle redevient es«
[arcellus probat liberam nasci ; sufQ- clave et accouche, son enfant est-il libre
eit enim ei, qui in utero est, liberam ou esclave? If arcellus pense qu'il naît
matrem vel medio tempore habuisse : libre* Il suffit, en effet, a l'enfant conçu,
quod et verum est. que sa mère ait été libre un moment,
ne serait-ce qne pendant la gestation; et cela est vrai.
50. La racine du mot ingenuus est évidemment en cette idée : qui est né dans une gens (tom. I, Hist. du droit, n* 17); mais la signification s*en est amoindrie avec le temps, à mesure que Tantique composition sociale a changé; il a nni par ne plus se référer qu'à la liberté.
(1) Celte pxpressîon vulgo conceptus est pleine d'énergie, et indique bien uo enfant dont la conception , ayant eu lieu hors mariage, ne peut pas être plus attribuée à l'un qu'à l'autre. On ne peut la rendre en français, et j'ai mieux aimé traduire mot à mot que de chercher aae périphrase.
TIT. IV. DES INGÉNUS
Stathn ut nasctiur Uher est. L'ingéna , dès l'instant de sa nais- /. ^ ( ^^ ^ , ( . a sance, a pris rang parmi les hommes libres, dans sa famille et dans ^ -' la cité ; il n'a jamais été soumis à aucun droit de servitude, et, ne devant sa liberté à personne, aucune sujétion à cet égard ne lui est r •/.
conçu en mariage, il prend la condition que son père avait au moment de la conception, et par conséquent il est libre, quel qu'ait été depuis le sort du père; 2* que, s'il n'y a pas mariage, Tenrant suit la condition qu'a la mère au moment ae la naissance; si la mère est libre à cette époque, l'enfant est libre; si la mère est esclave, l'enfant est esclave, quel que soit du reste le père, libre ou esclave, et quel qu'ait été le sort de la mère pendant la gestation. — Tel était le droit rigoureux. Gaius (1) et Ulpien l'appliquent, comme nous l'avons vu , au cas oii il s'agit de savoir si un enfant naît étranger, et ils ne disent pas qu'il en soit autrement pour les esclaves; mais Paul, qui écrivait à la même époque qu Ulpien, indique une exception faite à la règle générale en faveur de la liberté : al. Si serva conceperit, etpostea manumissa pepererit, bberumparit. — 2. Si libéra canceperit, et anciUafactapepere^ ritj Hberum parit. Id enimfavor Uhertatit eœposcii. — 3. St ancitla eonceperit, et tnedio tempore manumissa sit, rursusfacta ancilla pepererit, Uberum parit. Media enim tempora libertati prodesse, non nocere etiam.possunt (2). » Marcien, presque contemporain d'Ulpien, donne la même décision (3); enfin notre version des Instituts attribue cet avis à Marcellus, qui vivait sous Harc-Aurèle, au temps même de Gaius (tom. I, Hist,, n* 393). Ainsi, depuis ces jurisconsultes, pour que l'enfant naquit libre, il snfGsait que la mère l'eût été pendant un seul moment de la gestation ; c'est la disposition des Instituts.
1. Cam antem ioflenaas aliqois oâ- 1. Gelai qui est né ÎDgénii ne perd tut fit, ooo officit ei m gervitute fuisse , ptt cette qualité pour avoir été réduit d poatem maDumissum este ; sspisvime en a ervitnde et ensuite afTranchi ; car, enim constitulum est, natalibus non très-souvent , l'on a déclaré que la ma* affiœrc DDanamiMÎonem. numission ne peut noire aux droits de
naissance*
51. n faut bien se garder d'entendre par ce paragraphe que Tingéna ne peut jamais perdre cette qualité. L'ingénu réellement fût esclave (servus), par exemple, parce qu'il s'est laissé vendre
Iionr avoir part au prix , a perdu son ingénuité ; et si son maitre le ibère, il devient affranchi (4), parce qu'il doit la liberté à son maitre. Mais l'ingénu réduit en esclavage (m servitiUe), par exemple, Tenfant que, dans son enfance, des pirates ont volé et ^.■^«■■««««^.^.^^M— ^■^.»^— — ^^■— — "■^— "■^^■^■^■^^^^^«•■•^.■"■■^"^'■^■^.^■■^^^"■»— •— ■"■""■-^'""■~~" ' ■ "
(1) Gaius , Comni. 1. J 89. — (î) Paul. Sent. liv. ï, tît, 24. — (3) D. 1. 5. 5. Il 2 et 3. f. Uarc. — (4) D. 1. 5. 21. f. Modest.
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venAi comme esclave , n*a jamais perda son Ingënoitè, et si son maître le libère, il ne devient pas afFranchi, parce qii*il ne ddtt f( if^"- f ;. P^s à son maître la Irberlé qu'on lui avait ravie de fait, mais qu'il ^ {[ 7i i*^**^*'* jamais perdae de droit. La différence est donc dans ce» /m 'U^'iv'i j.'' .i^xpressions : in serviiute esse, servus esse, dont la premier* *-iîv* . Au* exprime le fait, la seconde le droit. — Un homme a une femme vVi' M :\v «v^libre à son service, elle accouche et meurt laissant son enfant vivant. Le maître meurt quelque temps après ; son héritier croit [ue Tenfantest esclave, le garde comme tel et par suite le libère. !et enfant ne devient pas affranchi, parce qu*il était in servitwte, mais non servus. C*est encore un exemple donné par Théophile. — On peut conclure de tontes ces observations que la définition de Tingénn, donnée par le paragraphe précédent, n*est pas entièrement exacte; il ne suffisait pas de dire : l'ingénu est celui qui est né libre, il fallait ajouter : et qui n'a jamais cessé de Tôtre.
TITULUS V. TITRE V.
BB LIBBRTINIS. DIS ArPailICHIS.
52. L'esclave délivré de la servitude se nommait affranchi {Uberiinus quant à la désignation générale de son état ; lihertus lorsqu*on le considère par rapport à son patron) ; celui qui le délivrait, patron (patronus) . hes mœurs et les lois avaient séparé les /; '' '' '.« i *' affranchis des ingénus , et en avaient fait une classe à part. — Dans ; , {^^ ^; ^ les mœurs : le souvenir de leur esclavage les marquait pour tou- * /.. ; ''. .Ki • jours, et les plaçait bien au-dessous de ceux qui ne devaient leur liberté qu*à leur naissance. L'ancien esclave prenait le nom de son iiy ^*'^v*^*'^''jpatron, il s'attachait ordinairement à sa maison, et, après l'avoir servi comme esclave, il le servait encore comme affranchi (I). U ne craignait pas de se livrer à des occupations qu'un ingénu n*eût pas voulu remplir, comme celle de diriger un commerce, un navire, une boutique ; quelquefois il se rendait utile par ses connaissances dans les affaires ou dans la jurisprudence ; souvent il devenait le confident, le complice de son patron ; la plupart de ces empereurs uiont laissé dans l'histoire un nom flétri, eurent pour conseillers es affranchis : Narcisse inspira et dirigea presque tous les forfaits de Néron. Mais quelquefois aussi ces esclaves libérés semblaient
Sar leurs talents vouloir se venger de la fortune : Térence ne evait la liberté qu à une manumission, Horace était fils d'affranchi; ils avaient reçu en naissant le génie qui a fait passer jusqu'à nous leur nom et îeurs ouvrages. — Par les lois : les affranchis, dans l'ordre politique, ne pouvaient aspirer à ceilaines dignités; ils n'avaient pas le droit de porter l'anneau d'or {jm aureorum anntdorum), marque dislinctive des chevaliers, qui avait fini par être commune à tons les ingénus ; enfin il était défendu aux patriciens de former des alliances avec eux. Dans Tordre privé,
(1) Inst. i. 5. S.
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la ebose la plus caractéristiqiie, e*68t qne Tafiranehi, en entrant parmi les hommes libres, s*y tromrait seul, sans famille civile ; et cda devait néeessaîrenent changer poar lui toutes les règles de eeite Matière , comme celles sur la tutelle , sur les successions. Dans c^e position, les lois, de oancert avec les moeurs, loi avatenl dotmé en quelque sorte pour famille celle du patron , scm père {pairomu) dans la liberté et dans la cité, qui lui donnait son nom , à envers qui il avait à remplir plusieurs devoirs dont la réunion formait pour celui-ci ce qu*on nommait les droits de patronage {jura pairofictius ).
53. Aus premiers temps de la république, il y avait peu d'esclaves, partant peu d'affranchis : on les distinguait grandement des ingénus ; plus tard les esclaves se multiplièrent, les aflDranchis aussi ; dans les dernières guerres civiles on forma avec eux des légions, chose contraire au droit constitutif. Auguste voulut réprimer par plusieurs lois ces mannmissions répétées (tom. I, Hisi., n* 379) ; mais la fortune et les mœurs de Fempire ne ressemblaient pas k celles de la république ; les choses continuèrent d^avoir leur cours ; les affranchis citoyens se rapprochèrent des ingénus ; souvent les empereurs accordaient à quelques-uns d*entre eux le droit de régénération {jus regenerattoms ) , et par là ils se trouvaient en quelque sorte régénérés, rangés parmi les ingénus, pouvant porter I anneau d*or. Enfin Justinien nnit par effacer toute différence à cet égard ; il accorda à tous les affranchis la régénération , et ne laissa plus subsister, comme les distinguant des ingénus, que les droits du patron et de sa famille.
LibeHini soot, qui ex Jtuta servitutê Sont afTranchis ceux «fui sont libérés nmomisfti sont. Manomissio autem est par manumission à*une juste servitude, ditio libertalis; nam quamdio quis in La manumission ext le don de la liberté; servitnCe est , manui et potestati snp- car, tant qu'on est esclave, on est sous poaitns est : manumissns iiberatur a la main et sous la puissance du maître; potestate. Que res a jure gentium ori- par la manumission on est délivré de gioem sumpsîl; otpote, cnuijure natu- cette puissance. Cette institution vient nlî omnct liberi nascerentur, nec esset du droit des gens; e^i effet, d*après le ■oia maiiomissio , cnm servîtus esset droit naturel, tons Jes bommes naîsiMOgnite. Sed postquam jure gentium salent libres, et il n*y avait pas d'affronserritos infasit, seculum est bencûcium cbissement, parce qu'il ny avaii pas OMonmâasionis ; et cnm nno commun! d'esclavage. Mais lorsque le droit des ■OBiiiie ouincs homines appellarentur, gens eut introduit la servitude , à la suite jure genUam tria bominnm gênera esse vint le lûenfait de la manunnisBion ; et copemnl : liberi , et bis contrariom tandis que primitivement tous 1rs homservi , et tertium genos libertin! , qui mes étaient égaux , on commença d'a- JÊtJtrtmt esse servi» près le droit des gens à les diviser en
trois espèces : les libres; par opposition, les escUves; et troisièmement les aCTranchis , qui avaient cessé d'être es^ claves,
54. Pour qn*un homime libéré de la servitude devînt affranchi, il fallait que sa servitude fut réelle et de droit, sinon la manu* missi<m n'aurait pas nui à sa liberté; voilà pourquoi le texte
porte : ex justa servitute. Les derniers termes du paragraphe » qui desierant esse servi, comprennent la ipême idée; ils ont même quelque chose de plus général que la première définition , car ils ne renferment pas le mot manumissi, libérés par manamission : or il y avait des esclaves qui pouvaient être affranchis d'autres manières que par manumission. L'étymologie de manu^ missio est bien naturelle : de manu missio; les expressions manui subesse étaient consacrées chez les Romains pour dire être sous la puissance; Tesclave est sub manu domtni : voilà pourquoi l'acte qui le délivre de cette puissance, de cette main qui
t^èse sur lui , se nomme manumissio. Nous verrons cependant que e mot manus, pris ici dans un sens général, était jadis consacré pour désigner spécialement la puissance du mari sur la femme.
I. MulUs aatem modis manDinîssio 1 . L*aiïraDcliisseiiieat se fait de pla-
procedit : aut enim ex sacris eonsfitu- sieurs manières : dans les saintes églises
tionibus in sacrosanctis ecclesiis, aut conformément aux constttotions impé-
vindicta, aut inter amicos, aut per epi- riales, par la vindicte, entre amis, par
stolam ; aut per testamentum , aut per testament ou par tout autre acte de der-
aliam quamiibet ultimam voinntatem. nière volonté. Il est encore, pour ac-
Sed et aliis multis modis iibertas serve quérir la liberté, beaucoup d'aufns
Gompetere potest , qui tam ex veteribus, moyens introduits tant par les constltu—
2nam ex nostris constitutionibus intro- tions anciennes que par les nôtres, ncti sunt.
7il/a 55. La manumission n'était pas un acte qui ne touchât qu'à un
ttuJ^^fffu ^^^^^^^ fTivé ; il faut bien en saisir le véritable caractère. Elle avait '^^ pour but naturel de libérer l'esclave, et, partant, une fois libre, de le faire entrer dans la société avec des droits quelconques ; ces droits étaient môme ceux de citoyen. Trois parties étaient intéressées : le maître qui perdait sa puissance, l'esclave qui changeait ^ de condition, et la cité qui le recevait dans son sein comme un de ses membres. Ces trois parties devaient donc intervenir dans l'acte. Aussi la volonté seule du maîlre ne suffisait-elle pas pour opérer l'affranchissement; la cité y concourait toujours : représentée par le censeur dans l'affranchissement par le cens; par le peuple lui* même réuni en comices dans l'afltranchissement par testament ; par le magistrat dans l'affranchissement par la vindicte. Toute manumission faite par le propriétaire seul ne devait être qu'un acte privé ; cependant nous voyons souvent que les maîtres affranchissaient l'esclave, soit en le faisant asseoir à leur table en signe de liberté, soit en déclarant devant des amis leur intention; mais ce n'était là qu'une affaire particulière entre l'esclave et son maître,
fiar laquelle celui-ci promettait de ne point exercer son pouvoir : 'esclave ne devenait ni libre, ni citoyen romain, car la cité n'était pour rien dans son affranchissement, et le maître pouvait, quand il voulait, reprendre cette puissance qu'il avait promis de ne plus exercer, car on ne s'oblige pas envers son esclave; il est vrai que les préteurs s'y opposaient. Par la suite, une loi Junia sanctionna cette luridiction prétorienne, et voulut qfie ces esclaves vécussent
toujours comme libres, mais non comme citoyens (1). Enfin Justinien, sous qui le titre de citoyen était bien loin d*avoir le prix qu'on donnait à Rome à ce titre, ne mit aucune différence entre ces divers modes d'affranchissement, et par là les esclaves purent, sans le concours de la cité, et par la volonté seule du maître, recevoir non-seulement la liberté, mais encore les droits de cité.
56. De cet aperçu il est facile de conclure que les modes de . ç ^ manumission se divisent en modes dans lesquels intervient Tauto-^^^*"'^^^ rite publique, et modes dans lesquels elle n'intervient pas* (ou^'*"**^^'''^* modes publics, modes privés); que cette division est importante à remarquer dans la première jurisprudence, parce que les affranchissements avec intervention de l'autorité publique étaient les
seuls qui existassent primitivement, les seuls qui produisissent des effets sanctionnés par le droit; et depuis la loi Jdma, parce que les affranchissements publics rendaient seuls citoyens, les autres ne donnant que l'exercice irrévocable de la liberté ; mais que, sous Justinien, la même importance cesse, puisque tous les modes produisent les mômes effets.
Modes publics de manumission. ^
57. Ifanumission par le cens (censu). Lorsque le censeur faisait / ^e^n^J-'i^t^ le recensement des citoyens, intervenaient devant lui l'esclave
qu'on voulait libérer, le maître qui renonçait à sa puissance, et alors, en vertu des pouvoirs qui lui étaient confiés, ce magistrat inscrivait l'esclave sur les tables du cens au nombre des Romains; formalité toute simple, toute naturelle, qui n'était qu'un commencement d'exécution des effets que devait produire l'affranchissement. Tel est le premier mode de manumission dont le souvenir nous soit conservé; il prend son origine peu de temps après Servius (tom. I, Hist.j u"* 55). Sous l'empire, l'institution du cens tomba en désuétude. Pendant deux cents ans environ, depuis Vespasien jusqu'à Décius (de 827 de R. à 1002), on ne fit aucun recensement, et dans l'intervalle, les jurisconsultes parlent de la manumission par le cens, les uns comme existant toujours (2), parce qu'elle n'était pas abolie de droit; les autres, comme n'existant plus, parce qu'elle était tombée en désuétude (3).
(i) Tout ce qoe dous venons de dire se déduit comme one conséquence forcée des diverses dispositions sur les affranchissements et de la nature de cet acte. Void à ce sujet un passage qui est trop saillant pour ne point le citer; il est puisé cfaes un ancien jurisconsulte romain. « Primum ergo vtdeamus quale est qnod dicitor, eos qui inter amicos apud veteres manumittebantur, non esse libères, sed domini voluntate in libeHatc morari, et tantum serviendi metu liberari. Antea enim utia Ubertas trot; et libcrtas fiebat vel ex vindida, vel ex testamerUo, vcl ÎD cauu; et dcUas ramana competit manoroissis, quœ appellatur légitima libellât. Hi ontem qui domini voluntate in libcrtate erant , manebant servi, et manumitsores audebant eos iterum per vim in servitutcm ducere : sed interve- Bîebat prctor, et non permiltebat manumissom servire » , etc. (Veteris jurecons. fragment. De manum. S 6.). — (2) Gaius. 1. 17. — (3) Ulpibn {ReguL tit. 1.
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L'empereur Décius (1002 de R. — 249 de J. C.) fit faire an recensement qui fut le dernier.
iZ. ^i^Àici/K' 58. Manumission par la vindicte (vindicta). L'affranchissement dont nous venons de parler ne se présentait que tous les cinq ans; il ne pouvait longtemps suffire. Cependant quel moyen trouver pour rendre libre et citoyen un esclave sans T inscription sur le cens ? Une action symbolique , toute dans le génie des premiers Romains, donna ce moyen. Lorsqu'un homme libre était injustement en servitude, quelque citoyen, dans son intérêt, s'adressait au consul exerçant la juridiction, et le vendiquait en liberté (ùè Uhertatem vindicàbat) (1). Alors avait lieu, suivant les formes voulues, le procès notkimë causa liberalis, à la suite duquel il devait être déclaré libre (2). Une représentation fictive de ce procès conduisit à la manumission. Le maitre et l'esclave se présentaient au consul ; là, avec des formalités qui ne nous sont pas bien connues, un ami, ou le licteur, jouant le rôle de demandeur (adser tor liber tatis), feignait de vendiquer la liberté comme appartenant à cet homme; le maitre ne contestait pas; et le magistrat, rendant une espèce de décision, le déclarait libre selon le droit des Romains. C'était ainsi qu'on parvenait au but qu'on voulait atteindre. Dans ces formalités figurait une baguette {festuca, vindicta), espèce de lance qui, chez les Romains, peuple guerrier et spoliateur , était un symbole de propriété et s'employait dans toutes les procédures où il s'agissait ae vendiquer. a Festuca autem utehantur quasi hastœ loco, signo quodamjusti dominii : maxime [enim) sua esse credébant quœ ex hostibus cepissent. » (3). Cette lance était apposée sur l'esclave lorsqu'on le vendiquait en liberté (in lïbertatem vindicare), et voilà pourquoi l'affranchissement par ce moyen se nommait vindicta manumissio. — Les magistrats devant qui se faisait cet acte furent d'abord les consuls; on y ajouta les préteurs, lorsque leur juridiction eut été créée; puis les proconsuls et les divers présidents des provinces.
Cette opinion sur l'affranchissement par la vindicte, encore contestée à l'époque où elle a été émise dans la première édition de cet ouvrage, est aujourd'hui vulgaire et considérée comme hors de doute. L'affranchissement par la vindicte n'était qu'une application particulière de Vin jure cessio (4) ; quant aux détails
i 8) s'exprime ainsi : « Gensa manumittebantor olim qui lustrali censu Rom» joftsa domînonmi inter cives romanos censum profitebantar. •
(i) Ce demandeur était nommé adsertor HberUUis. — (2) Dig. 40. 151. De libérait causa, — (3) Gaius. 4. $ 16. injin.
(4) li ne faut pas s'arrêter aux diverses descriptions hypotbétiques et souvent contradictoires de la manumission par la vindicte. Le licteur, suivant les uns, le maître, suivant d'autres, saisissant l'esclave pour mieux l'indiquer an magistrat, déclarait son intention : hune hominem liherum esse volo, et, après lui avoir donné un soufflet , comme dernier acte de sa puissance , il le repoussait 'en le faisant tourner sur lui-même, et lui disant : Abito quo voles. Le préteur alors faisait imposer la baguette (vindicta) , et le déclarait libre : Aio te liberum more
Jies formalités et des paroles employées, qaelles qu* elles fassent, elles tombèrent en désuétude sous les empereurs. Un fragment d'Hermogénien nous apprend que Taffranchissement se faisait de son temps sans que le maître parlât; les paroles solennelles étaient supposées prononcées (1) ; il n'était pas nécessaire que le magistrat fût à son tribunal : il pouvait affranchir en quelque lieu qu*ii fût. Ulpien dit même avoir vu le préteur affranchir étant à la campagne, sans que les licteurs fussent présents (2).
59. Hanumission par testament (testamento). Le testament ne " ^ yt^ pouvait être fait primitivement que devant les comices du peuple, l^y^1l^x,k^ qui devaient ratifier les volontés du testateur, comme s'il s'agissait de ratifier un projet de loi. Il était naturel qu'on pût affranchir par ce moyen, puisque le peuple lui-même y concourait. L'esclave n'y intervenait pas plus que tout autre légataire, parce que le testament n'est fait que pour le moment de la mort du testateur, et jusque-là ne produit aucun effet. Par la suite, les formalitéis devinrent moins rigoureuses : au lieu de l'intervention du peuple, il suffit de celle d'un certain nombre de témoins; mais les manumissions n'en continuèrent pas moins à pouvoir être faites dans cet acte. — On donnait ainsi la liberté directe- '^"'' '' ment ou par fidéicommis. Directement, quand le testateur, sans employer aucun intermédiaire, déclarait sa volonté : Servus meus Cratinus liber esto; liber sit; Cratinum liberum esse jubeo : f^vjidéicammis, quand le maître employait une personne ïnter^ j^ posée, qu'il priait d'affranchir l'esclave : « Hères meus, rogo te
Qviritium. Aajourd'hoi , avec les notions qae nous possédons sur les actions de la loi , les méprises ne sont plus pennises sur le caractère général de cet acte. Une infinité de raisons prouvent que la manumission par la vindicte était une fiction de la cittisa liberalu. On justifie ainsi de la manière la plus satisfaisante comment on fat amené à se passer de rinscription sur le cens; de plus on cite à l'appui plus d'un exemple de fictions pareilles. Voulait-on donner a quelqu'un la propriété ronftine d'une chose qui ne lui appartenait pas, on représentait devant le préteur un procès. Celui à qui on voulait donner feignait de vendiquer la chose, le maître ne contestait pas; et le magistrat, comme rendant sa décision» donnait gain de cause à celui qui avait vendiqué (Gaids. 51. g 24. — Ulp. Reg, tit. 19. 8 9 et sniv.). Cette procédore se nommait in jure cessio. Voulait -oa donner son fils en adoption à quelqu'un , ce dernier, après les formalités nécesp sures poor détruire la puissance paternelle du père, vendiqi;ait le fils, devant la magistrat, comme sien; le père ne contestait pas, et le préteur attribuait le fila an vendiqoant (AuL. Gbl. o. 19). C'était une application spéciale de l'tn jure €etsio. La manumission par la vindicte en était une autre.*- C'est ainsi que s'en explique, fort exactement, Bobthius, dans ses notes sur les Topiques de Gicérott : t Ëïu etiam pars altéra accipiends libertatis , que vindicta vocabatur. Vindicta vero est virgule quaedam, quam lictor manumittendi servi capiti imponens,. eumdem servum in libertatem vindicabat, dicens quœdam verba solemnia, atque ideo illa virgule vindicte vocabatur. « — D'après Tite-Live (liv. S. J 5J, l'expression manumissio vindicta viendrait d'un esclave nommé Vindicius, qui, le premier, anrait été affranchi de cette manière pour avoir découvert la conspiration des fib de Brutos. Théophile rapporte les deux étymologies. Nous n'nésiton^ pas à considérer celle de Tite-Live comme fabuleuse. (1) D. 40. 2. 23. f. Uermog. — (2) D. 40. 2. 8. f. Ulp.
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Ut Saecum, vicini met servum, manumittas; jiàei committo heredis met ut iste eum servum manumittat » (1). Les différences entre ces deux modes étaient grandes. La liberté directe ne punirait être donnée par le testateur qu*à son esclave (2), la liberté Gdéicommissaire même à Tesclave d*autrui (3), Théritier était chargé de l'acheter et de l'affranchir : l'esclave affranchi directement était libre de plein droit, du moment qu'il y avait on héritier (i) ; l'esclave affranchi par fidéicommis ne devenait libre que lorsque l'héritier ou la personne chargée du fidéicommis l'affranchissait : le premier était affranchi du défunt; on le nommalt Itbertus orcinus, parce que son patron était chez les morts (ad orca); la famille de ce dernier était investie, selon le droit ordinaire, de la partie des droits de patronage qui devaient lui revenir (5); le second avait pour patron celui qui avait été chargé de l'affranchir (6). — On pouvait aussi, par testament, donner la liberté sous condition, ou à partir d'un certain jour ( sub caur ditionej a die) mais non jusqu'à un certain jour (ad diem) (7); l'esclave ainsi affranchi : Que Pamphile soit libre pendant dix ans, l'eût été pour toujours. La raison en est sensible : la qualité d'homme libre et de citoyen ne peut s'acquérir pour un moment et se perdre sans motif postérieur.
// /4t ^i 60. Manumission dans les églises (in sacrosanctis ecclesiU).
'/iM.t£{ti«i , Nous trouvons au Code, sur ce mode d'affranchissement, deux constitutions rendues l'une en 316 et l'autre en 321 de J. C, lorsque Constantin partageait encore l'empire avec Licinins, et
Ju'il commençait à protéger la religion chrétienne, époque où éjà, depuis prés d'un siècle, le cens n'avait plus eu lieu. Cette manumission se faisait devant les évêques en présence du peuple; on la constatait par un acte quelconque que signait le pontife (8). Il parait qu'on choisissait ordinairement pour cette formalité un jour de fête solennelle, comme celle de Pâques. Cujas rapporte un
Sareil acte qui se trouvait gravé sur la pierre, au-dessus des portes e l'ancienne cathédrale d'Orléans, et qui se réfère à l'époque féodale du moyen âge, où cette institution s'était maintenue avec quelques modifications : Ex beneficio S. t per Joannem episeo-pum et per Albertum S. t Casatum^ factus est liber Lemtber^ tus, teste hac sancta ecclesia (9). « Par la grâce de la sainte Croix, par le ministère de Jean, évèque, et par la volonté d'Albert, vassal de la sainte Croix, Lemtbertus, esclave de ce dernier, a reçu la liberté en présence des fidèles de cette église. »
(1) Ulp. Rej. tit. 2. g 7.— (2) D. 40. 4. BS.—Ihst. J. 24. t.— (3) D. 40. 5 31. p. f. Paul. — Ulp. Reg. 2. 10. — (4) D. 40. 4. 11. g 2. f. Pomp. et 2) f. Ulp. — Ulp. Reg. 1. 22. — (5) Cod. 7. 6. 1. g 7. — (6) Ulp. Reg. tit. 2. S 8. — (7) D. 40. 4, 33 et 34, C Paul. —(8) Cod. i. 13. -^ (9) Cxi}, Inst. D. JusT. nota.
Modes privés de manutntssion.
61. Par lettre {perepistolam). Les maîtres, dit Théophile, écri-<^ ôJU-^ vaient quelquefois à un esclave qui se trouvait loin d'eux, qu'ils
lui permettaient de vivre en liberté. C*est là Torigine de TatTrancbissement per episiolam. Justinien exigea que la lettre ou Técrit qui contenait la manumission fût signé de cinq témoins (1).
Entre amis (interamicos). La déclaration du maître, faite devante* >^ ses amis, mettait Tesclave en liberté. Justinien fixa le nombre ^^'^-^^^^ des témoins présents à cinq. On dressait un acte dans lequel ils attestaient avoir entendu la déclaration (2).
Par codicille (per codicUlum). Le codicille est un acte sans^^^ ôcoUùl solennité, dans lequel on pouvait exprimer ses dernières volontés J relativement aux dons, legs et autres dispositions particulières dont on chargeait Théritier. Théodose exigea que le codicille fût signé de cinq témoins (3). On pouvait affranchir dans cet acte ; et c'est à ce mode de manumission que font allusion les expressions de notre texte, Per quamlibet altatn ulttmam voluntatem,
62. n était encore plusieurs autres modes exprimés dans une ,; fi^i^* constitution de Justinien (4); les voici : Si un maître a chassé et ^7ucU(j abandonné sans secours son esclave dangereusement malade, on /
bien s'il a prostitué une esclave, vendue sous condition qu'elle ne le serait pas, l'esclave devient libre sans patron. — Si l'esclave, f^;^ d'après la volonté du défunt ou de son héritier, a précédé le convoi de son maître portant le bonnet de la liberté, il sera libre, afin que le maître ne se soit point donné avec ostentation le faux mérité d'un affranchissement simulé. — Si , après avoir plaidé contre un ; homme, et l'avoir fait déclarer son esclave, on reçoit de quelqu'un le prix qu'il vaut. — Si le maître a marié à un homme libre une \^' ' femme esclave en lui constituant une dot. — S'il a, dans un acte iT!
Sublic , donné à son esclave le nom de son fils. — Si , en présence (é) e cinq témoins, il lui a remis ou s'il a déchiré les titres constatant sa servitude. — On avait bien autrefois quelques autres moyens d'affranchir sans solennité : par exemple, lorsque le maître faisait asseoir l'esclave à sa table en signe de liberté ijfer convivium, per mensam, inter epulas); mais Justinien n'a sanctionné que les modes que nous venons de rapporter, et quelques autres indirects que nous aurons occasion de voir (5).
II. Servi antem a dominis semper %, Il est d'usage que les maîtres puis-
BianuimUi soient : adeo ut vel in tran- sent toujours affranchir leurs esclaves ;
situ manomittantur, veinti cum prstor, ils le font môme au passage, par ezem-
aot pnsses, aut proconsul in balneum, pie, quand le préteur, le proconsul ou
vel m theatnim ennt. le président vont au bain ou au théâtre.
m. Ubertinorom autem status tri- 8. Les aTTranchis pouvaient précépariilna antea fuerat. Nam qui mano- demment se trouver dans trois états
(I) CoD. 7. 6. 1. § 1. — (2) CoD. 7. 6. 1. S 2. — (3) Cod. C. 30. 8. J 3. — (»} Coo. 7. 6. 1. S$ 3 à 12. ~ (5) Goo. 7. 6. 1. S 12.
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mittebandir, modo majorem et jostam diiïërento. Car tantôt Os acquéraient me libertatem conaequebantor, et fiebaot liberté entière et légitime, et devenaient direa Romani ; modo mtnorem, et Latini citoyens romains ; tantôt une liberté ex lege Junia Norbana fiebant ; modo in- moindre, et d*aprèi la loi Julia Norbana, feriorem, et fiebant ex lege ^lia Sentia ils étaient Latins; tantôt une liberté in^ dedititiomm numéro. SeJ deditiliorum fime, et, par la loi ^Ha Sentia, ils étaient quidcm pessima conditio jam ex multis au nombre des déditices. Mais déjà , temporibus in desuetudinem abiit ; La(i- depuis longtemps , les derniers de ces norom vero nomen non frequentabatnr; aflrancbis, les oeditices ont disparu de ideoque nostra pietas omma aogere et Tusage; le titre de Latin était rare; tnssi, inmelioremstatumreduceredesiderans, désirant tout compléter et tout améliodnabns constitutionibus boc emendavit, rer, notre bumamté a corrigé ce point et in nristinom statom rednzit ; quia et en le ramenant à son premier état. En in primis urbis Rom» cunabilis ona effet, dès le bereean de Ronra, la liberté ttqne simplex libertas competebat, idest, était une , la même pour raHraoclit que eadem quam babebat manumissor, nisi pour raiïranchissant , si ce n'est que quod scilicet libertinus sit qui manumit- ce dernier était ingénu, Tautre affrantitur, licet manumissor ingenuus sit. Et cbi. En conséquence, en promnlguanl , deditîtios qoidem per constitotionem snr l'avis de rilinstre Tribonien, qnes- Bostram ezpntimns, quam promulgavi* teur, nos décisions qui ont éteint les mns, inter nostru decisionet, per quas, discussions de l'ancien droit , nous y suffgerente nobis Triboniano , viro ex- avons compris une constitution qui supeelto, qosMtore, aniiqni juris alterca- prime les déditices. De même nous tiones placavimus. Latmos antem Ju- avons, à l'instigation du même qoesnianos, et omnem qua drca eos fnerat tenr, effacé les Latins Jnnieas et tout observantiam , alia constitutione, per es qui les concernait, par une autre ejusdem qusestoris soggestionem, cor- constitution qui brille parmi les lois imreximus, qu» inter impériales radiât périales. Tous les affranchis, sans étalanctiones. Et omnes libertés, nulle née olir, comme autrefois , de différenee •tatis mannmissi nec dominii mannmît- selop leur Age, le genre de propriété de tentis, nec in manumissionis modo dis- i'aflrancbissaot ou le mode de manumiscrimine babito , sicut jam antea obser- sion, nons les avons rendus citoyens vabatur, civitati romans donavimos; romains, en ajoutant plusieurs moyens multis modis additis, per qnos possit nouveaux de donner à un esclave la libertas servis cnm civilale romane , liberté jointe anx droits de cité, la seule qu« sola est in pnosenti, prsMtari» qui existe aujourd'hui.
63. Primitivemenl la liberté était one et indivisible. Toat affranchissement produisait doux effets : 1* Le maître renonçait à set roavoirs de propriétaire; ?* les droits de cité étaient accordés à esclave. Par one conséquence ratorelle, il fallait donc : 1* que le maître fât propriétaire de Tesclave diaprés le droit civil (dominas ex jure Quirtlium); 2* que la cité intervînt pour consentir à raffranchissementy c'était ce qui avait lien dans tes manumissions cen$u, vindicta, testamento. Si celai qui affranchissait n*était
ras propriétaire d'après le droit civil, et ne faisait que posséder esclave dans ses biens (in bonis)^ ou bien si raffranchissement était fait sans solennité, l'esclave ne devenait pas libre; mais, d'après la volonté de l'affranchissant, il vivait en liberté {in liber* iate morabatur) , il était délivré seulement de la peine de servir ( tantum serviendi meiu liberabatur) ; restant toujours esclave de droit, tout ce qu'il acquérait était à son maitre ; celui-ci même aurait pu , d*après le droit civil , le faire rentrer sous sa puissance ; mais le préteur s'y opposait, et seulement le maitre venait, â la
mort de Tesclave, prendre, comme propriétaire, tout ce que celoi-ci laissait (1).
64. La loi ^îia Sentia, rendue en 767, sous Auguste, apporta jj^^ ^(ùk plusieurs modiGcations aux affranchissements, entre autres celles S^ ultVx , . ly'^ a que voici : elle exigea, pour que Tesclave affranchi devint libre c-^^^^.tj
et citoyen, qu'il eût trente ans, k moins qu'on ne raffirancbit par ^^ ^^^ /^.^ -^ la vindicte, après en avoir fait approuver le motif par un conseil (optiJ consilium justa causa approhata) (2). De plus elle décida que les esclaves qui , pendant leur servitude, avaient été jetés dans. leff fen^ marqués d'un fer chaud , mis à la question pour un crime dont ils étaient restés convaincus (si in ea noxa fuisse convie ^i sini)^ ou livrés pour les combats du cirque (3), ne pourraient plus , même lorsqu'ils réuniraient dans leur affranchissement les trois eonditions voulues, acquérir les droits de citoyen, et seraient assimilés aux déditices. On nommait ainsi des peuples qui, jadis, ayant pris les armes contre Rome , après avoir été vaincus , s'étaient rendus à discrétion (qui quondam adversus pojnUum romanum, armis susceptis, pugnaverunt, et deinde victt se dederuni) (4) ; Tite-Live (1, 38; et 7, 31) nous donne des exemples avec la formule de pareilles redditions (tom. I, Hist. n« 79). Il y eut dès lors deux classes d'affranchis, les citoyens, les déditices ; quant aux esclaves qui in Uberiate morabantur, on ne pouvait encore les compter comme affranchis.
65. Mais la loi Junia Norbana, que l'on croît rendue en 772, y > r /<"'^ sous Tibère (5), fit de ces derniers une troisième classe qui fut Ar*t c-^^^^» assimilée, pour les droits, aux Romains conduits et incorporés •7 ^ / '. dans des colonies latines, et ces affranchis furent nommés Latins ,s:,,/. Juniens; Latins, à cause de leur position; Juniens, à cause do la loi. « Latinos ideo, nous dit Gaius, quia lex eos libères perinde esse Toluit, atque si essent cives Romani ingenui, qui ex urbe Roma in Latinas colonias deducti Latini colonarii esse cœperunt ; Junianos ideo, qaia per legem Juniam liberi facti sunt, etiamsi non cives Romani (6). » (Voir sur les diverses colonies, ci-dess. tom. I, Hist. du Dr. rom., n" 186 et suiv.).
(i) Vetcris jurÎKons. frag. de manum. SS 6 et 7. — (2) G. i. ?§ 18. 19. — (3) G. 1. S 13.— Paul. Sent. 4. tit. 12. $ 3.— (4) G. 1. S 14.— Théoph. h. t. — (5) Il faut avouer que plusieurs raisons, et, entre autres, quelques phrases de (ûînt et d'Ulpien, pourraient faire penser que, lors de la loi MliaSentza, fa dane des aflranchis latins était déjà admise, et que par conséquent la loi Julta Norbana est antérieure à fa loi JElia Serttia. Cependant ces phrases s expii-
M ■ lit • : A . I- 1^: a?ii^ Qé,a»êiM vtAvtnnf nii<>lnne« nrohi-
''tVH<'a'«<
«.„«« «^ «^. Jtoyen (non voluit manumissos cwes ramanosjiei
1 18) ; elle rassimila à celui qui vivait en liberté d*après la volonté de son maître (pêrùide kahenMet, atgue si damini volmtate m lihertaU esset. Ulp. Reg. ta. 1. S lî). Enfin, fa \o\ Junia vint, et dès lors cet esclave fut Utm Junien (ideoquefit LaHwiu. Ibid.). Si Gains et Ulpien réunissent q^uelauefois ces conséquences, c'est qu'ils écrivent postérieurement aux deux lois, à une époque où fcnrs dispositions étaient en vigueur ensemble et se réunissaient. — (6) Oaius. 3. S 56. — Voir aussi 1. J 22, et Veter. Jur. frag. % 8.
J'.^A^^^''' ^ 66. On compta alors trois classes d'affranchis : 1* les affranchis
/ai.4'4»v4 i. citoyens dans Taffranchissement desquels concouraient ces trois choses : qae Tesclave eût trente ans» qae le maître eût le domaine du droit civil, que le mode de manumission fût Tun des trois modes publics reconnus par le droit; 2* les déditices qui avaient été, pendant leur esclavage, frappés de certaines peines ou mis à la torture pour un crime par eux commis ; 3** les Latins Juniens ni n*avaient commis aucun crime, mais à Taffranchissement esquels manquait une des trois circonstances dont nous venons de parler.
^\ l<\t «' J Les affranchis citoyens jouissaient de tous les droits civils, sauf les différences résultant de ce qu'ils n'étaient pas ingénus,
J, / 7/ . Les déditices ne jouissaient que de la liberté et des droits natu»
' . ' ' rels accordés jadis aux peuples auxquels on les avait assimilés. Ils ne pouvaient acquérir que par les moyens permis aux étrangers; ils ne pouvaient faire de testament ; ils ne pouvaient demeurer à Rome ou dans on rayon de cent milles, sous peine d'être vendus publiquement, eux et leurs biens; il ne leur était ouvert aucun moyen de changer d'état et de devenir citoyens (1); enfin, à leur mort, le maître venait prendre leurs biens par droit de succession, s'ils avaient été affranchis publiquement avec toutes les conditions voulues ; sinon par droit de pécule et comme étant toujours resté propriétaire (2).
.1 ^ L^K. ^^ Latins Juniens n'avaient pas les droits de citoyen romain.
/itHâ^ac Dans l'ordre politique, les droits de suffrage, l'aptitude aux fonc- «— tions publiques leur étaient refusés ; dans Tordre privé, ils avaient lecommercium, ou droit d'acheter et de vendre, même par mon* cipation (3) ; h faction de testament, en ce sens qu'ils pouvaient concourir à la confection jper œs et libram de cet acte, en qualité de emptorfamiliœ, libnpens ou testis (4) ; mais ils ne pouvaient faire leur propre testament, ni être nommés tuteurs testamentaires (5) ; et le droit de recueillir l'hérédité ou les legs qui leur auraient été laissés directement (ce qu'on nommait le jW capiendi) leur était refusé, tandis qu'ils étaient admis à recueillir des fidéicommis (6). A leur mort, leurs maîtres continuèrent toujours à prendre les biens qu'ils laissaient, comme s'ils n'avaient pas cessé a'être esclaves : ce qui fait dire, dans les Instituts, qu'à leur dernier soupir ils perdaient à la fois la vie et la liberté : « In ipso ultimo spirilu simul animam atque libertatem amittebantu (7). Hais un Latin pouvait , de plusieurs manières , passer à Tétat de citoyen (8) : hene^ Jicio principali, si Tempereur, par un rescrit, lui accordait cette faveur; liberis^ si, ayant contracté mariage et ayant un enfant, il
(1) Gaius. 1. SS Î5. 26. S7. — (2) Gaius. Z. JS 74. 73. 76. — (8) Ui.p. il^. M 4 et 5. — (4) Ulp. «0. § 8. — (5) Gai. 1. 8 2:J. - Ulp. 20. J 14. — (6) Voir sur tous CCS points les textes cités au tome I, Hist., p. 164, note 1; et Gaius. S. % 275. — Ulp. Eeg. tit. 25. % 7. — (7) Ikst. 3. 7. 4.— Gaius. 3. { 56 et suiv, — (8) Gaius. i. g 28 et suiir. — Ulp. Reg, tit. 8. 1. et suiv.
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te présentait devant le préteur oo le président de la province, et prouvait ce fait {causam probare) : il devenait citoyen, ainsi que sa femme et son enfant s*ils ne Tétaient pas (1) ; iUratione, s*il était affranchi de nouveau avec toutes les conditions qui manquaient à son premier affranchissement; enfin, de bien d'autres manières qu'Ulpien désigne par ces mots : mililia, nave, œdifido, pisirtnOj et qui consistent à avoir servi pendant un certain temps dans les gardes de Rome; construit un navire et transporté six ans du blé ; élevé un édifice ; établi une boulangerie.
67. Telles sont les trois classes d'affranchis que Justinien rédui sit à une seule (2), en accordant à tous les droits de cité, sans distinguer si Tesclave avait trente ans, si le maître avait le domaine de citoyen (3) , si le mode d'affranchissement était solennel (nuUo nec œtatis manumùsi, nec dominii mamtniittentis , nec in modo manumisstonis discrimine habito). Il arriva ainsi qu'un esclave put par l'acte particulier du maître, sans l'intervention de la cité, devenir citoyen; mais, nous l'avons déjà dit, quelle différence entre la valeur de ce titre à Constantinople et le prix qu'il avait jadis à Rome !
TITDLUS VI. TITRE VI
oa rr VL qoibds cadsis iiahumittiu par qui bt poub qusllbs causes lbs ma-
■OX POSSDNT. NUMISSIOIIS NE PSIfVEITr ÉTBB FAITES.
68. Au sein de la république romaine , les restrictions à la faculté ifii^jkUÎu^ d'affranchir n'étaient point apportées parles lois; elles l'étaient par ^h/h ;'^aHles mœurs et par la force des choses. Quand les esclaves, à cause "^^t^^^-^^fii de leur grande quantité, devinrent moins chers, quand le titre de
citoyen, étendu sur un plus grand nombre de sujets, dépouillé parle despotisme naissant des droits qui y étaient attachés, devint moins précieux, alors les affranchissements se multiplièrent. Ce fut an milieu des troubles qui amenèrent l'extinction de la république que les plus graves abus se firent sentir. On affranchissait pour grossir le nombre de ses partisans ; quelquefois pour que l'esclave, devenu citoyen, reçut sa part dans les distributions gratuites; souvent, au moment de la mort, pour qu'un long cortège, coiffé du bonnet de la liberté, suivit le char funéraire, attestant la richesse et la générosité du défunt (tom. I, Hisi., n* 379). Auguste, qui
(1) Ce mode avait été introdait par la loi ^ia Sentia, seulement pour ceux
Si ayant moins de trente ans lors de leur affranchissement, n'étaient pas devenus res et citoyens. Un sénatos-consnlte, par la suite, Tétendit à tous les alTranchls latins. Voy. Gains ^ he, cit, — Ulpien attribue cette disposition à la loi Junia; d'où il faut conclure toat au plus que la loi Junia confirma ce qu'avait décidé la Im i£tia Sentia. — (t) God. 7. tit. 5 et 6. — (3) Du reste , nous aurons occasion de dire que Justinien ne mit plus aucune différeace entre le domaine de citoyen, •ommé amniiàum exîure Quiritium, et la propriété du droit des gens. (V. ddess., tome I, Hist. au droit, vP 478.)
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^^^^^'•^^*^herchait à asseoir solidement son poavoir en ramenant la tran- ^1 ' C!p^ quillilé et en détraisant les excès, crut devoir combattre les mœurs ^^^'*^^^^'^^"*^ par des lois, et mettre des bornes aux affranchissements. Telles sont les causes qui donnèrent naissance à la loi ^lia Sentia et à la loi Furia Caninia. A Tépoque de Justinien, Tesprit général des sujets et du gouvernement était bien changé : le titre de citoyen avait perdu toute sa valeur; le caractère de Tancienne république, qui restait encore sous Auguste, était effacé; les mœurs et les lois étaient parvenues, sur divers points, à des règles communes de droit naturel et d*humanité, et l'empereur cherchait à favoriser en tout les affranchissements. Les lois jSUa Sentia et Furia Caninia durent être abrogées on modifiées. Les Instituts examinent la première dans ce titre, la seconde dans le titre suivant. ^^ Cfé^iA. ^^* ^'^^^ Suétone qui nous apprend que la loi ^lia Sentia fut vienfcct. ^ovike par Auguste (1) ; et comme les fastes consulaires nous pré- >^ * «entent S. TËlius Cato et C. Sentius Saturnins, consuls en 757 de "^ ^ ' Rome, nous pouvons la placer à cette époque.
Cette loi eut une grande importance dans la législation ; tous les
J^} Jbic{)ij^Jurisconsultes romains s*en occupèrent beaucoup : elle contenait
/ plusieurs dispositions nouvelles. Les plus connues sont : 1* celle
qui défendait d'affranchir un esclave âgé de moins de trente ans ,
^ si ce n'était par la vindicte, avec Tapprobation du conseil ; 2* celle
' >qui créait la nouvelle classe des affranchis déditices; i* celle qui
*^ prohibait les affranchissements faits en fraude des créanciers ;
//^ 4* celle qui défendait que le maître, mineur de vingt ans, put
affranchir autrement que par la vindicte et avec Tapprobation da
conseil (2). Nous avons déjà examiné les deux premiers chefs : ce
litre est consacré aux deux derniers.
Non tamen cuicumque volenti mana* Il n'est cependant pas libre & chacun mittere licet; nam is qaî in fraudem d*aflranchir quand ille vent; carsi i'afcreditorommanumiUit, nihil agit, quia franchissement est iait en fraude des lex ^ia Sentia impedit iibertatem. créanciers, il est nul, parce qne la loi
^lia Sentia met obstacle à la liberté,
70. Tout ce qui est relatif à cette disposition a été maintenu.
v'^lout^.^A.in^ Voyons d'abord ce que c'est qu'affranchir en fraude des créan-
^ , , ,^v / , ( '^ti ^^îei's. Supposez qu'un homme doive à quelqu'un un de ses esclaves,
'*-^xr.f . parce qu'il le lui a vendu, parce qu'il s'est obligé par stipulation
à le lui livrer, ou pour toute autre cause ; ou bien supposez que
cet esclave ait été donné en gage pour sûreté d'une dette, il
est évident qu'en l'affranchissant, le maître porterait préjudice au
créancier à qui il est du ou livré en gage. Il en serait de même
si un homme, n'ayant pas assez de bien pour acquitter toutes ses
dettes, affranchissait des esclaves : parce qu'il augmenterait par
là son insolvabilité; ou môme si, ayant de quoi payer tous ses
— ^^-^— — -^i^^ —— ^^^»^— — ^»^— ^-^ Il II — — ^»
(i) Sun. Au^t, c. 40. ^ (S) Ulp. Reg, tit. 1. %% 11. 12. 13.
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créanciers y il devait par l'affrancbissement se trouver hors d'état de le faire. — Dans tons ces cas , il y aurait préjudice ; mais pour
3u*il y eût fraude, on exigeait une seconde condition , c'est que le ébiteùr affranchissant fât de mauvaise foi et connût le préjudice quMl faisait. Nous pouvons donc conclure qu*un maître affranchit en fraude des créanciers toutes les fois que, réunissant le fait à Tintention, il se met sciemment, par la manumission, hors •d'état de payer ses dettes, ou bien qu'il augmente son insolvabOité. Nous savons du reste que, par créancier, on entend toute personne à qui il est dû, pour quelque cause que ce soit : « Creîiitares appéllantur, qutbus quaeumque ex causa acîio cum JrBudatùTt competat'ù (I).
71 . Voyons maintenant quelles étaient les conséquences de cette h>^ fraude. L'affrancbissement ne produisait aucun effet, et l'esclave /Vts,«iecj«a4\j;r^ ne devenait pas libre. Une infinité de textes le prouvent jusqu'à ' l'évidence : NihU agit; lex impedit libertatem, disent les Instituts ; Ubertas non competit (2) ; ad libertatem non veniunt (3) ;
non esse manumissione liberumfactum (4). En effet, il était de principe chez les Romains que fa liberté, une fois donnée, ne pouvait plus être révoquée (5); la loi TElia Sentia, pour ne pas violer ce principe, devait donc empêcher que la liberté fut acquise. H ne faut pas croire cependant que la nullité eût lieu de plein droit y et que l'esclave, après la manumission, continuât à rester en servitude; il commençait souvent à vivre de fait en liberté, mais les créanciers pouvaient attaquer l'affranchissement, prouver la fraude et faire déclarer, en conséquence, que l'esclave n'avait pas cessé de l'être.
72. U pouvait arriver qu'ils perdissent leur action, et que l'esclave devint réellement libre, par exemple si postérieurement ils avaient été payés (6), ou si quelqu'un, pour conserver les affranchissements, s'engageait à acquitter toutes les dettes (7), parce qu'alors ils n'avaient plus d'intérêt; et même un jurisconsulte, Ariston, dont l'avis est consacré au Digeste , décide que si l'affranchissement a été fait en fraude du fisc , et que le fisc ne réclame pas dans les dix ans, la manumission ne pourra plus être attaquée (8). Du reste, il est inutile de dire que le maître ne pouvait jamais argumenter de sa propre fraude pour faire annuler lui-même l'affranchissement (9).
— Si le débiteur a fait plusieurs affranchissements , la nullité ne eommence qu'à ceux qui l'ont rendu insolvable ; ainsi les derniers affranchis, nécessaires pour le payement des dettes, sont les seuls qui restent esclaves : toutefois , dans le cas de libertés testamentaires on fidéicommissaires, cette règle n'est pas absolue, et quelques
(i) D. 40. 9. Qui et a quibus manumissi liheri nonjimt, et ad legem JRUam Sentiam, 16. § 1 f . Paul. — (2) D. 40. 9. 5. pr. f. Jul. — (3) 1b. 11. pr. f. Marc.— (4) Ib. M. f. S*»?.— (5) Inst. 8. 11. S 5.— (6) D. 40. 9. t6. f, SoCT. — C. 7. 8. 5. — (7) bfST. 3. 11. S 6. — (8) D. 40. 9. 16. g 3. f. Paul.
autres considérations pourraient la faire fléchir (1). — Si la dette est conditionnelle, Tétat des esclaves affranchis est en suspens jusqu'à l'accomplissement de la condition (2).
I. Licet antem domino, qoi solvendo 1. Mais un maître insolvable peut,
non est, in testamento serirum suum dans son testament, donner à son es-
cum libertate beredem instilnere, nt clave la liberté et Thérédité, afin qu* il
liber fiât, beresque ei soins et necesstk" devienne libre et son héritier unique ei
rius; si modo ei nemo alius ex eo tes- nécessaire; poarva toutefois qu'en vertu
tamento hères extiterit : aut quia nemo de ce testament il n*y ait pas d'autre
beres scriptus sit, aut qnia is qui scrip- héritier, soit parce que personne antre
tus est, qualibet ex causa, beres non n'aétéinstitué, soit parce que Finstitaé,
extiterit. Idque eadem lege ^lia Sentia pour une cause quelconque, n'est pat
provisum esiy et recte. Valde enim pro- devenu héritier. C'est ce que la loi ^lia
•piciendum erat, ut egentes bomines, Sentia a décidé avec raison; car il était
qiiibns alius beres eztiturus non esset, indispensable de pourvoir à ce que les
vel servum suum necessarium beredem personnes en mauvaise fortune , qui ne
haberent , qui satisfacturus esset credi- trouveraient pas d'autre succesapur, ens-
loribus; aut hoc eo non faciente, cre- sent du moins pour héritier nécessaire
ditoret res hereditarias servi nomine leur esclave, afin qu'il satisfit aux créan-
vendaot, ne injuria defunctns affidatur. cîers, ou que, s'ifne le faisait pas, ces
derniers, vendant les biens de la succession sons le nom de cet esclave, la aiemoire du défunt ne reçût aucone injure.
loi^t^. ^tKi^k "^S. Solus et necessarius , Il faut, pour bien entendre ce "^j^^ paragraphe, connaître deux particularités de mœurs et de droit. OiiCiLâyjoL^^^ première, c'est que lorsqu'un citoyen mourait laissant une succession insolvable, et n'ayant point d'héritier, les créanciers se faisaient envoyer en possession de Thérédilé et la vendaient sous le nom du défunt, puisqae ce dernier n'avait été remplacé par personne. Ainsi, il était, même après sa mort et sous son propre nom, constitué en un état de faillite injurieux pour sa mémoire. Les Romains avaient fort à cœur d'éviter cette honte (3) . La seconde, c'est qu'un esclave, institué héritier par son maiire, était forcé, bon gré mal gré, de recevoir cette hérédité : on le nommait héritier nécessaire (hères necessarius) (4) . De là il arrivait qu'un maître, ayant une succession misérable, et prévoyant que personne ne voudrait l'accepter, nommait son esclave poar héritier nécessaire. La loi ^lia Sentia, se conformant aux mœurs générales, et ne voulant pas priver le débiteur insolvable d'un héritier, fit exception pour ce cas à ses prohibitions principales, et statua que l'esclave ainsi affranchi deviendrait libre, ciloyen et hèrilier, sans examiner s'il avait moins de trente ans; si, pendant son esclavage, il avait été puni pour ses délits, ou si son affranchissement nuisait aux créanciers. Cette dernière partie est la seule, sous Justinien,
3ui puisse encore recevoir son application. Elle est conservée avec 'autant plus de raison que, dans ce cas, l'intention du débiteur
(1) D. 40. 9. 24. f. Tcrenl.— 28. 5. De hered, instit. 55, f. Paul.— 40. 5. De^
{'Me. liôeri. 24. § 17. f. Ulp.— (2) Dec. 40. 9. IG. $ 4. f. Paul.— (3) Thêoph. oc g. — (4) IxsT. 2. 19. 1. ^ ^
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ii*est pas de nuire à ses créanciers » elle est de se donner un héritier. Hais il fallait qu*il n*y eut en vertu du testament aucun autre héritier, sinon il n'eût pas été nécessaire, pour éviter la honte au défunt, que Tesclave héritât : aussi le maître ne pouvait-il affranchir ainsi qu'un seul esclave; s'il en affranchissait plusieurs, c'était le premier inscrit qui seul était libre et héritier (1). On voit très-bien, d*aprës ces explications, d'où venait à cet affranchi le nom de solus et neeessarius hères. (V. tom. ID, n* 1166.)
n. Idemaoejuris est, etsi sine liber- %, Il en est de même, bien qn*o;i tate scTTos neres institotos est. Quod ait institaë r^deTe sans dire qaon nostra constilutio non solom in domino l'afiranchit. Car, dans une constitution qui solvendo non est , sed generaliter dictée par un nouveau motif d*humaconstitnît, nova humanitatis ratione, ut nité, nous avons ordonné, non -seuleex ips« scriptnni iostitutionis etiam li- ment pour les maîtres insolvables , mais bertas ei competere videatur; cum non pour tous, que par cela seul qu*un esest verisimile eum quem beredem sibi clave sera institué héritier, il sera libre ; degît, si prstermîserit libertatis datio- il n'est pas vraisemblable en effet que aem, servum remanere volnisse, et le maître, choisissant un esclave pour nemmem sibi beredem fpre. son héritier, ait, en oubliant de Taffran-
chir, voulu le laisser en servitude et n*avoir point de successeur.
74. C'était une question controversée par les anciens jurisconsultes, que de savoir si l'institution d'un esclave était valable quand on n'avait pas déclaré qu'on l'affranchissait. Nous trouvons un passage d'Ulpien qui décide qu'elle ne doit pas valoir (2) ; mais Justinien , résolvant la question dans une de ses cinquante décisions, ordonna en faveur de la liberté, et parce qu'il faut prendre pour guide la volonté du défunt, que par cela seul l'esclave serait affiranchi (3).
m. In fraudem autem credilomm 8. Celui-là aflranchit en fraude des
manomiltere vîdetur, qui, vel jam eo créanciers, qui, an moment où il affran-
tempore que manumitfit, solvendo non chit, est déjà insolvable, ou qui, par là,
est, vel qui, datis libertatibus, desiturus doit le devenir. Mais il a prévalu que, s*il
est solvendo esse. Prsvaluisse tamen n'a pas, de plus, l'intention de frauder,
videtnr nisî animum quoque fraudandi la liberté sera acquise aux esclaves ,
manomissor babuerit, non impediri quoique les biens soient insuffisants
lîberlatem, qnamvis bona ejus credito- pour les créanciers. Souvent, en effet,
ribns non snlBcIant. Sepe enlm de fa- rhomme attend de sa fortune plus de
cnltatibos sois amplius, quam in bis est, ressource qu elle n*en peut offrir. L'af-
sperant homines. Itaqne tune intelligi- franchissement n est donc considéré
mus impediri lihertatem, cum utroqne comme nul que lorsque les créanciers
modo Irandantnr creditores, id est et sont fraudés doublement, c'est-à-dire,
consilio manumittentis, et ipsa re, eo et par l'intention de celui qui affran-
onod ejus bona non sunt suffectora cre- chit, et par le fait même , les biens ne
ditoribas. ponvaut sufOre à toutes les dettes.
75. C'est un principe que, toutes les fois qu'il s'agit de prononcer qu'un acte est frauduleux, il faut examiner non-seulement le fait, majs^ncore l'intention : a Fraudis interpfetatto semper^^ tajure êimli non ex evehtu duntaxat, sed ex consilio quoque
(t) Ulp. Rsg.i.% 14. — (ï) Ulp. lUg. lit. «2. S 12. — (3) C. G. 27. 5.
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desideratur, v (1). Cest cette maxime générale que ron applique ici à rafiranchissement fait au préjudice des créanciers. Cependant Topinion consacrée par les Instituts n'avait pas toujours été universellement reconnue; mais c'était celle de la grande majorité des jurisconsultes; aussi Justinien dit-il, Ha prévalu. Théophile donne plusieurs exemples, dans lesquels il y a tantôt Tintention sans le fait, tantôt le fait sans Tintention. Il n'est pas difficile d'en trouver. Ainsi, un maître affranchit un esclave, ignorant qu'une maison qu'il possède à Constantinople vient de brûler, et que cette perte l'a rendu insolvable; l'esclave néanmoins sera libre parce qu'il n'y a pas constlium. Il en sera de même si un débiteur insolvable a dit dans son testament : « Si l'on paye à mes créanciers tout ce qui leur est dû, que Stichus devienne libre (2). » Dans ce dernier cas, il est vrai, l'afiranchissement ne sera que conditionnel.
Il n'est pas inutile de remarauer que, d'après un sénatus-consuite fait sous Adrien, cette aisposition de la loi iElia Sentia s'appliquait aux débiteurs /^^r^^rint^ qui ne pouvaient affranchir en fraude des créanciers. C'est ce que nous apprend Gains dans ses Instituts (3).
ÏÏW, Eadem lege ^lia Sentia domino 4. D'après la même loi ^lia Sentia » minori viginti annis non aliter manu- le maître , mînenr de vingt ans (4) , nemitlere permittitur, quam si vindicta, peut affranchir autrement que par la cpud consilivm justa causa manumîs- vindicte, après avoir fait approuver par sionis approbata, fuerint manumissi. le conseil une cause légitime d*afiran->
chissement.
76. Cette disposition est conservée par Justinien pour les aflranchissements entre vifs.
lia Sentia exigeait, dans deux cas^ que l'affranchisse- <"'r<»u{/'/.t ^^^^ ^^^ ^*^^ P**^ '* vindicte avec l'approbation du conseil. Nous ^^ V , '. avons déjà vu le premier, si l'esclave qu'on voulait affranchir avait moins de trente ans (5) ; voici le second, si le maître affranchissant en avait moins de vingt. — On exigeait Vapprobation du conseil, parce que le maître, à cet âge, n'avait pas assez de discernement et aurait pu donner la liberté inconsidérément. — On exigeait un mode spécial d'affranchissement, probablement pour qu'il y eût plus de régularité, et que ce mode unique fiit plus facilement sous
/.w.... ...'LaloiiEiia
(1) D. 50. 17. 79. f. Papin. — (2) D. 40. 9. 5. g 1. — *0. 4. 57. — (3) Gaids. i. i 47.
(4) Ces mots de major, minor, n'ont point par eux-mêmes un sens absolu. Ce ne sont que des expressions de comparaison qui demandent nécessairement après elles le terme de la comparaison : majeur, mineur de quatorze ans; ma-» jeur, mineur de vingt ans; majeur, mineur de vingt-cinq ans, etc. Si, dans notre droit français, nous avons transformé en substantifs les mots de majeur et mt- 'tiettr, ce n'est que par une convention qu'il faut bien se garder de transporter en droit romain, où elle n'existait pas. Cependant les jurisconsultes romain» emploient quelquefois, quoique rarement, ces expressions isolées; et alors ellesse rapportent toujours ^ l'âge de vingt-cinq ans. — (5) Gaius, 1. J 18.
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la sarveillance de Tautorité. — On avait choisi la vindicte, parce qu'à cette époque les trois modes publics, par le cens, par testament, par la vindicte, étaient les seuls qui donnassent la liberté et la cité ; or, on ne pouvait prendre le premier, qui ne se présenc lait que tous les cinq ans, ni le second, qui ne produisait d*eff6( qu'an moment de la mort (1).
Apud consUium, Il était certaines époques consacrées spéciale^ /;; ment à Tadministration de la justice, durant lesquelles des espèces J'^i'.:^ *\ ' de sessions ou assises, nommées canventuSj étaient tenues à Rome par le magistrat (les préteurs) ; et dans les provinces par les gouverneurs (proconsuls, propréteurs ou préfets) qui se transportaient, à cet effet, dans les principales villes. A Rome et par suite à CoDstantinople , certains jours de la session étaient consacrés à la réunion du conseil dont il s'agit ici : ce conseil se composait du préteur, de cinq sénateurs et de cinq chevaliers. Dans les provinces,
(i) Gains, sar ce sujet, s'exprime ainsi : Minori XX annorum domino non aliter manumiUere permiUUur, quam si vindicta apud eonsiUum jutta causa mamimîssionis approbata fucrit. (Gaius. 1. $ 38). Le mot tindictay placé tel qa*il est là, nofire aacun sens. Aussi quelques auteurs le suppriment, et disent simplement que le mineur de m'ngt ans ne peut affranchir qu'avec approbation; d'autres, d'après If. Niebubr, le transposant, lisent ainsi : Non éditer vindicta manumiUere permittitur, quam si,,, etc., et en concluent que le mineur ne peut affranchir par la vindicte qu'avec approbation. Ces deux opinions sont contraires toutes deux aux Instituts. Elles ne me paraissent pas pouvoir être admises. En effet, la loi i£iia Sentia voulait borner les aflranchissements; en exigeant dans certains cas Tapprobatton du conseil, il était dans son esprit de fixer aussi un seul mode déterminé de manumission qui fût sous la surveillance de l'autorité; nous avons prouvé qu'on n'en pouvait choisir d*antre que la vindicte. Il est certain que , pour l'affranchissement d'un esclave mineur de trente ans , on exigeait ce mode spécial et l'approbation du conseil (Gaius. i. g 18. — Ulp. Reg. i. g iS). L'analogie seule suffirait pour faire condore qa'il en était de même pour la manumission faite par on maître mineur de vingt ans, mais les Instituts le disent formellement; Gains le dit aussi. Il est vrai qne sa phrase est un peu altérée; mais, au lieu d'y supprimer le mot vin^ dicta, an tien de faire la transposition de M. Niebubr, ou d'autres oui ont été encore proposées, j'en ferais une bien plus simple, oue voici : Non aliter manU" wùttere permittitur quam vindicta, si apud consitium.,. etc., et ceci est confirmé complètement par ce que dit plus bas Gaius : « Un mode spécial de manumission ayant été étanli pour les maîtres mineurs de vingt ans, il suit de là qu'ils ne peuvent affranchir par testament • (Gaius, 1. $ 40). Quant au g 41, dans lequel Gains dit que le mineur, bien qu'il ne veuille faire qu'on affranchi latin, ert encore obliffé de demander l'approbation, et qu'il peut alors affranchir entre amis, je ne vois là aucune contraaiction à ce que nous avons dit plus haut. Pour aflhmchir réeOement son esclave et le rendre citoyen, il ne pouvait employer que la vindicte; mais, pour le mettre en liberté sans la. qualité de citoyen, il pouvait affranchir entre amis. De même, pour rendre libre et citoyen un esclave mineor de trente ans, il fallait la vindicte et l'approbation; mais, par testament, on pouvait de fait le mettre en liberté sans le droit de cité (Ulp. iteg, i. g 12). H ne resterait pins qu'une senle considération, trop peu concluante pour détruire celles que nous venons d'exposer* c'est que Tnéophile, Ulpien et l'anricn jarisconsolte dont on a un fragment sur les manumissions , en traitant cette ma* tiére, ne parient nullement de vindicte (Thboph. hoc g. *Ulp. Reg. 1. g 13.— > Pragm. vet. Jor.}.
il se réunissait le dernier jour de la session (1) ; il était formé de vingt récupérateurs (tom. I, Histoire du droit j n"* 164).
V. Justs totem manomissionifl causa S. Les caases légitimes d'aflranchis-
hsc sunt : veluii, si quis patrtm oui sèment sont, par exemple, si quelqu'un
mairem, fiiium filiamve, aut Cratrem veut aiïraochir <o» 0^ ou /a m^, son
sororemve naturales, aut pedagogum, fils ou sa fiiie, son trère ou sa sœur nu-
i> ,/« .Mt<fs I autnutricera, educatoremve, aut alum- turels, son précepteur, sa nourrice ou
*"\\., oum alumnamve , aut collactaneuro ma* son nourricier, son nourrisson, scu
nnmittat, aut servum , jproniro/om /«a- frère on sa sœur de lait, ou un esclave
Âeiuft tfrafûi; autancinam,«a(rÛRcmtt pour en faire son procureur, ou une
hcifenai causa : dom tamen intra sez esclave pour l'épouier, pourvu que le
menses usor ducatur, nisi justa causa mariage se fasse dans les six mois, à
impediat; et qui manumittitur procura- moins d'empêchement légal; et quant
toris babendi gratia , non minor deoem à l'esclave dont on veut faire un procii-
et septem annis manumittatun renr, pourvu qu'il n'ait pas moms de
dix-sept ans.
77. Veluti. Les causes indiquées ici ne sont que des exemples , le mot veluti le prouve assez. On en cite d'autres au Digeste, comme si Tesclave avait sauvé la vie ou Thonneur à son maître (2).
Patrem aut tnatretn. Il peut arriver de bien des manières qu'un homme libre ait sous sa puissance son père ou sa mère , sa sœur ou son frère. Voici des exemples que donne Théophile : si un fils, étant en servitude avec son père, sa mère, ses sœurs, etc., est affranchi par son maître et institué héritier, il se trouvera le propriétaire ae ses parents. Si un homme ayant eu des enfants d*une esclave, a par la suite un fils légitime qui lui succède, celui-ci se trouvera avoir sous sa puissance ses frères ou sœurs naturels.
Procuratoris habendi gratia. Il faut remarquer que Ton exige dans ce cas que Tesclave ait au moins dix-sept ans. S'il était moins âgé, on ne pourrait lui remettre avec confiance la direction des affaires du patron, et d'ailleurs il ne pourrait, dans le cas où cela serait nécessaire, postuler, c* est-à-dire exposer devant le juge la demande ou la défense de son patron, car il fallait avoir dix-sept ans pour cela (3). Du reste, ce n'était pas seulement pour le charger de postuler qu'on affranchissait l'esclave : c'est , dit Théophile, afin que, devenu libre, il puisse, sans aucun obstacle, gérer les affaires. Étant esclave, il est vrai qu'il aurait bien pu administrer; mais il n'aurait pas eu, dans toute sa latitude, la capacité d*un homme libre.
Matrimonii habendi causa. Il fallait que le maître affranchit l'esclave pour l'épouser lui-même, et non pour la donner en mariage à un autre (4). oï le mariage était impossible, il ne pouvait servir de motif d'affranchissement; par exemple, si le mineur de vingt ans était castrat (5). Les femmes ne pouvaient pas être autorisées
a On peut voir dans la paraphrase de Tbéophiie , sous ce paragraphe , des s intéressants sur ce eonventus et sur ce consiliumj qui concoroent avee ceux donnés par Gaius. 1. g 20. — (î) D. 40. 2. 9. f. Marcî. — (3) D. 3. !• 1. S 3. f. Ulp. — (4) D. 40. 9. «1. — (5) D. 40. % 14. $ 1. f. U rcî.
TLT. ¥1. P. Q. ET P. Q. CAUSES LES MAN. NE PEUVENT ÊTRE FAITES
à affranchir pour cette raison , si ce n'est dans un cas exceptionnel (1). — La manumission, d*après an sénatas-consulte, ne ()oavait avoir lieu qu'avec serment fait par le maître d^épouser 'affranchie dans les six mois (2). Jusqu'à ce que le mariage eût lieu, Tétat de Tesclave était en suspens. Si les six mois s'écoulaient sans mariage, elle était censée n'avoir jamais été affranchie, à moins qu'il n'y eût un empêchement légal; par exemple, si le maître était mort, ou bien s'il avait été fait sénateur, parce qu'alors il ne pouvait plus épouser une affranchie.
TI. Semel aaCem causa approbata; 6. Vrai on faux, le motif une fois nve vera sit, aîve faka non retractatur. approuvé ne se rétracte pins.
Bien qu'en général on eût la voie de l'appel contre les décisions, il n'en était pas de même ici. On pouvait, dit Marcien (3), et après lui Théophile, contester le motif devant le conseil; mais une fois approuvé, l'on ne revient plus sur Tapprohation. L'affranchissement ayant eu lieu , il serait impossible de le faire révoquer en soutenant que la cause était fausse on simulée.
ITD. Gom ergo eerius modut manur 9 . Un mode spécial d'affranekUêe" mUiendi minoribas viginti annis demi- ment étant établi par la loi ^ia Sentia nis per legem ^liam Sentiam constitu- pour le maître mineur de vingt ans, il tns nt, eveniebat ut qui qoatuordecim en résultait que celui qui avait quatorse annos expleverat , licet testamentam ans accomplis , bien qu'il pût taire un £ibcere, et in eo sibi hsredem institoere, testament , y instituer un bérîtier, y
aataqne relinqnere posset, tamen, si faire des legs, ne pouvait pas cepenluc minor esset viginti annis, liber- dant, s'il avait moins de vingt ans, laistalem lervo dare non posset. Qood non ser la liberté à un esclave, il était inerat ferendum , si is cul totorum suorum soutenable que celui qui pouvait , dans bonoram in testamento dispositio data son testament, disposer de toute sa forerat, uno serve libertatem dare non per- tnne, ne pût faire un seul affranchissemitlebator.Quarenossîmilitereî,qoem- ment. Aussi nous lui avons permis de admodom alias res, »to ef serw>i svos disposer à son gré par testament de ses la ultîma voluntate disponere, quemad- esclaoes comme de ses autres biens , et modem voluerit, permittimus, ut et de les allranchir. Néanmoins, comme libertatem eis possit pnestare. Sed cum la liberté est inappréciable, comme l'anlibertas insHtifloabilîs res sit, et propter tiquité défendait, pour cette raison, de Im»c anle XX setatis annum antiquitas la donner avant vingt ans à un esclave , fibertatem servo dare probibebat : ideo prenant en quelque sorte un milieu , Bot, mediam quodammodo viam eli- nous avons permis l'afirancbissement gentea , non aliter minori viginti annis par testament au mineur de vingt ans , Gbertatem testamento dare servo suo fHnanm qu'il ait achevé sa dtx-'pBptième coDcedimus, flirt XVII anma» tm/?/^e- année et atteint sa dix - buitième. En rU, et decimum octavum tetigerit. Cum effet, l'antiquité leur permettait à cet eflôn antiquités bnjusmodi ctati et pro âge même de postuler pour autrui , aliîa postulare concesserit, cnr non pourquoi ne les croirait-on pas aidés elîam sui jndicii stabilitas ita eos adju- d'un jugement asseï sûr pour obtenir vare credatur, ut ad libertatem dandaro le droit de donner la liberté à leurs icrvM sois pMaînt pervenire? esclaves?
78. Cerius modus manumittendi. De ce que le mineur de vingt ans, autorisé par le conseil, ne pouvait affranchir que par
(1) D. 40. 1. 14. g. i. f. Marci.— (Sj Ih. 13. f. lAp.— (3) /&. 9- % 1. f. MareL
h' vindicte, découlait en effet la conséquence qu'il ne pouTail nallement donner la liberté par testament. ii^t.>^'L ^' ^^ ^^ servos suos. Ce motif donné par Justinien, qu*i! était jL h / 1 insoutenable qu'on ne pât disposer de ses esclaves comme de ses / , V^O^Q^^c^ biens, n'est pas juste. Le mineur de vingt ans pouvait, /'L\'^^ ^, même sous la loi Mlia Sentia, disposer par testament de ses ('',;j< essiaves comme de ses autres biens. Car que pouvait-il faire de sesi biens? Les laisser à son héritier, les donner par legs, par fidéicommis ; ne pouvait-il pas faire tout cela d'un esclave? Hais donner à cet esclave la lîoerté, ce n'était point là une simple disposition de sa propriété; il le rendait libre, citoyen; la cité était partie dans cet acte, et l'on pouvait, sans contradiction, le lui'défendre, tandis qu'on lui permettait les aliénations. La disposition de la loi Mlia Sentia était conforme à l'esprit de la république, celle de Justinien à l'esprit d'humanité qui dirigea sa législation sur les affranchissements.
Ntsi XVII annum impleverit. Voici une application de ce principe qu'on peut fort bien avoir la faculté d'aliéner son esclave comme ses autres biens, sans avoir celle de l'afiranchir. Bien qu'on
Suisse tester à quatorze ans , l'empereur décide qu'on ne pourra 6nner la liberté par testament qu'à dix-sept. Du reste, environ huit ans après, il accorda par une novelle le droit d'affranchir dès I qu'on pourrait tester : a Sancimus ut licentia sit minoribus in ipso j tempore, in quo licet eis testari de alia substantia, etiam servos suos in ultimis voluntatibus manumittere. » (Nov. 119, c. 2.)
TITULUS VII. TITRE VII
DE LEGS FUSIA CANINIA TOLLKNDA. DE l' ABROGATION DE LA LOI FUSIA CAOTNIA.
Lege Fosia Ganinia certas modua La loi Fusia Gaainia (1) avait reiaerré
constitutus erat in servis testaroento dans des Jimites fiTes Ja facalté d'afiran-
manumittendis. Quam, quasi liberfates chir par testament. Nous avons décidé
impedientem, et quodammodo invidam, qu'elle serait abrogée comme un obsta-
' tollendam CBse censuimus ; cum satis cie , en quelque sorte odieux , mis aux
C (\ xu.^y CA fuerat inhumanum, vivos quidem licen- affranchissements; car il était contraire
tiam babcre totam suam familiam liber- à l'bumanité de laisser aux vivants la
tate donare, nisl alia causa impediat liberté d'affranchir tous leurs esclaves,
libertatem , morientibus autem bujus- s'il n'existait pas d'autre empêchement,
modi licentiam adimere. et d'enlever cette faculté aux mourants*
79. Pour les affranchissements entre-vifs, l'intérêt du maître , ui se privait d*une propriété en se privant de son esclave, réponait jusqu'à un certain point qu'il garderait des limites dans le nombre des esclaves affranchis ; mais celui qui meurt, s'il ne laisse pas d'héritiers auxquels il s'intéresse , n'étant plus arrêté par un intérêt personnel, pourra libérer sans modération une grande partie de ses esclaves , par un sentiment de libéralité ou d'ostentation. C'était ce qui arrivait en effet; et chez les Romains on
(I) Les divers textes des Instituts portent Fusia, mais dans Gains et dans Ulpien on lit Furia, ou plutôt Fufia. V, Studem, apogr.
Ui" «a u.'
iv*
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mettait à faire suivre le convoi fanëbre d*une foule d'affranchis,
coiffés du bonnet de la liberté, le même orgueil que Ton met de
nos jours, dans certaines villes, à le faire suivre d*une foule de , :^ -
pauvres que Ton a vêtus (1). La loi Furia Caninia, rendue quatre ^î-^^-^ "^"^^ ^^
ans après la loi Mlia Sentia, en 761 , sous le consulat de Furius ^^^ *^ t hlVc
Camille et G. Caninius Gallus (2), établit que celui qui n*aurait que ^ ^i^ %>
deux esclaves pourrait les affranchir tous les deux ; s'il en a plus
de deux jusqu'à dix, la moitié; plus de dix jusqu'à trente, le
tiers; plus de trente jusqu'à cent, le quart; plus ae cent jusqu'à
cinq cents, le cinquième; mais jamais on ne pourra par testament
en libérer plus de cent. Les esclaves devront être désignés par
leur nom. S'il y en a plus que la loi ne le permet, les premiers
seront seuls affranchis (3). Tout ce qui sera fait en fraude de la
loi sera nul. D'ob on concluait que si les noms avaient été écrits
en cercle afin qu'on ne pût distinguer les premiers des derniers,
aucun des esclaves ne serait libéré (4). Tout cela est abrogé.
De la condition des affranchis.
80. Lors de la promulgation des Instituts, bien qu*il n'y eut plus entre les ingénus et les affranchis une ligne de démarcation /, aussi tranchée que sous la république de Rome, cependant la loi /,./| ,,^, ' mettait encore quelques différences. Ainsi, par exemple, un séna-^ ^ i^,^^ teur n'aurait pu épouser une affranchie, liais six ans après cette promulgation, an 539 de J. C. , Justinien dans une novelle effaça ces différences, accorda aux affranchis le droit d'anneau d*or (5), celui de régénération (nous avons eipliqué ce qu'on entendait par là , n* 52) , et ne conserva que les droits de patronage (6). L'esclave V o devait à son patron une nouvelle vie, la vie civile; et comme il -^c' / entrait dans la société seul et sans famille, on l'avait rattaché en "^ quelque sorte à celle de l'affranchissant. Voilà d'où venaient les droits de patronage, qui se composaient de trois parties distinctes : 1* ohseyuia; 2* operœ; S"" jura in bonis. — !• On entend par /V/^ :;♦.*./// » obsequta tout ce qui tient au respect, à la reconnaissance, à la ( i. . ^ piété que l'affranchi doit au patron. Le Digeste traite ensemble, et en les mettant sur le même rang sous ce rapport, les devoirs des affranchis envers leur patron, et ceux des enfants envers leurs
a) Dioif. Cas. 4. 24. — (2) Surr. Aug, c. 40. — (3) G. i. S 42 et soiv. -^ Gii. tîi. 1. SS 24, 25. — (4) G. 1. 8 40.
(5) 11 est eertain que le droit de porter des anneaux, même de fer, était primiliveiDeot réservé à certaines classes de citoyens, les sénateurs, les patriciens, les chevaliers (Pumb, Hist. nat., 33. i. — Tit. Liv., 23. il). Mais ce droit se répandit, et les anneau d*or unirent par être portés par tous les ingénus. Ils ■ étaient la marque d* aucune dignité, puisque Justinien, voulant assimiler les «fl&andiis aox ingénus, teur accorda à tous le droit d'anneau d*or : t Qui liber' totem acceperii, habebii subséquent mox et aureorutn annulorum et reaenert^ tkmsjus » (Nov. 78. c. i). Dès lors les anneaux d'or n'indiquèrent plus que la qmfité d'homme libre.
(5) Kov. 78. c. i et 2.
i^Jr
ascendants (1) : « Liber to et JUio semper honesta et saneta
persona patris ac patroni videri débet (2). « L'affranchi ne peut
appeler tn jus son patron sans en obtenir préalablement la per*
mission du magistrat (sine permissu prœtoris) (3). Il ne peut
intenter contre lui une action infamante, ni exiger de lui au delà
de ses facultés, lorsqu'il se trouve son débiteur (4). Il lui doit des
aliments dans le besoin (5). Celui qui aurait insulté son patron,
ou commis contre lui quelque délit, serait condamné, comme
ingrat, à subir auelque peine, ou même à rentrer en servitude,
(2)rie'if*^- selon la gravité ae la faute (6). — 2* On entend par operœ les ser-
.^<t''iWfw vices que l'affranchi promettait à son patron, qu^ils consistassent
//T' /^.< / ) en travail comme domestique, ou en travail comme ouvrier (sive
in ministerio, sive in artificio consistant). Hais ces services
n'étaient pas dus de plein droit et en vertu de la loi. L'esclave n'y
était obligé que lorsque son maître ne l'avait affranchi qu'à cette
condition, et qu'il les lui avait fait promettre par serment ou
par stipulation. On réglait ordinairement quelle serait l'étendue
'*'. de ces services (7). — 3* Enfin, les droits sur les biens de
^^^chIj -^ \^ Taffranchi étaient des droits de succession que nous examinerons
rtM. ^i,!.j pjyg tard (8).
81. Parmi les affranchis, ou peut-être vaut-il mieux dire parmi les esclaves, il en est que nous ne pouvons nous dispenser a'exa- ^:;/L / miner; ce sont ceux qu'on nommait statu liberi, liores par des* * ;.^^ '\^ tination, parce qu'ils étaient destinés à obtenir une liberté qoi, CU'i'i i momentanément, se trouvait suspendue par un terme ou par une condition (quistatutam et destinatam in tempus vel condttionem libertatem habet) (9). a Que mon esclave Syrus soit libre deux ans après que l'héritier aura recueilli ma succession, ou bien s'il achève de peindre le pavillon que j'ai fait élever. » L'esclave» jusqu'à ce que les deux ans soient écoulés, ou jusqu'à ce que le pavillon soit peint, sera statu liber. Dans cette position il ne diffère guère des autres esclaves de l'héritier, tellement que les enfants de la femme statu libéra étaient esclaves : a Statu liber , quamdia pendet conditio, servus hœredis est; — Statu liberi csteris servie nostris nihilo pêne differunt (10). » Le maître pouvait en retirer tous les services, tous les fruits; il pouvait le vendre, le donner; mais dans ces changements de position, l'esclave ne perdait pas le droit suspendu ou conditionnel qu'il avait à la liberté. Ainsi, qu'il eàt passé dans les mains d'un tiers par vente, donation, legs» n'importe : dès que le jour arrivait, dès que la condition s'accomplissait, il devenait libre. — Il faut ranger parmi les statu-libres les esclaves affranchis en fraude des créanciers : a Nam dum
(i) D. 37. 15. De obsequiis pareniilnu et paironis prœstandis. — (2) Ib. 9. f. Ulp. — (3) D. t. 4. 4. g i. r. Ulp. — (4) Inst. 4. 6. 38. — (5) Oic. 25. 8. 5. g 19. f. Ulp.— (6) Di6. 37. 14. 1. fr. Ulp. ; 5. fr. Marcian; 7. g 1. fr. Modes!. — (7) b. 38. 1. — (8) D. 38. «. — (9) D. 40. 7. i. f. Paul. — Ulp. Reg, lit. t. — (10) Ulp. Keg. 2. g 2. — D. 40. 7. 29. f. Pomp. — /^. fr. 9,
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incertain est, an creditor jure suo utatur, intérim statu liberi snnt (1). » Mais il y avait pour eux cela de particulier que jusqu'à ce
Îne le créancier eût attaqué la manumission, de fait ils jouissaient e la liberté. — Quant aux esclaves affranchis par fidéicommis , iûen qu'il y eut une grande analogie entre eux et les statu-libres, cependant plusieurs lois indiquent qu'on mettait une différence (2). Ainsi, l'héritier ne pouvait vendre l'esclave affranchi par fidéieommiSy et, s'il le faisait, ce dernier pouvait forcer l'héritier aie racLeter, afin d'être affranchi par lui et non par un autre (3).
ACTIONS RELATIVES AUX DROITS DE LIBERTÉ
DE crrÉ ET d'ingénuité.
82. Pour la liberté , on donnait une action à celui qui voulait ' -t'?/? attaquer un homme qui passait pour libre, prétendant qu'il était ^' (^ V ;*^. A esclave et qu'il lui appartenait; on en donnait une aussi à celui qui , passant pour esclave , par exemple, parce qu'il avait été pris en bas âge par des pirates, et reconnaissant sa qualité d'homme libre, voulait agir pour la faire judiciairement déclarer {ad liber" totem proclamare). Il le pouvait, quelque long temps qu'il eût passé en servitude; et même, s'il ne le faisait pas, ses enfants, ses ascendants ou ses autres parents pouvaient réclamer malgré lui. Alors avait lieu le procès nommé causa liberalis (4). — Pour Vingénuité, on donnait une action à celui qui voulait attaquer un bomme qui passait pour ingéna, soutenant qu'il avait été son esclave et qu'il était son affranchi. On en donnait pareillement une à celui qui, passant pour affranchi, voulait agir pour faire reconnaître judiciairement qu'il était ingénu. Tel était, par exemple, celui qui, ayant été vendu par des pirates, avait été affranchi par Tacheteor. Si, après la manumission, il reconnaissait son état , il pouvait agir pour prouver que cette manumission ne pouvait nuire à ses droits de naissance et qu'il était ingénu (S). 11 devait agir dans les cinq années qui suivaient l'affranchissement , sinon son action était perdue (6); mais Justinien, dans le Code, supprima cette prescription (7). — Ces diverses actions sur l'état des hommes étaient du nombre de celles qu'on nommait préfudicidles (prcejudicia) et dont nous aurons plus tard à apprécier le caractère (8). Elles ne pouvaient avoir lieu que devant des juges supérieurs (apud compétentes maximos judices) (9), tels que les recteurs, les présidents dans les provinces; les préteurs, les consuls à Constantinople. Elles offraient le moyen de sanction de toutes les règles que nous venons d'exposer.
(I) D. ko. 7. i. J 1. — («) D. 35. t. 37. — 49. 15. i%. fi ^0 et 14. — \ D. 40. 5. 15. f. llodest. — (4) D. 40. i% et 13. — Cod. T. 16. — (5) D. (6) D. 40. 14. J. j 1- — W C. 3. 2Î. 6. — (8) Imst. 4. 6. 18. —
(9) G. 3. tt. 6.
TITULUS VIII. TITRE TOI
ME HI8 QUI SUI, VBL âLIBlU JURIS SURT. HB CBOX QUI SONT MAITRES D'BUX*MikllB5 / OU SOUS LB POUVOIR d' AUTRUI.
.^^ ^^^^^ ,^ 83. Il 8*a9it ici des hommes considérés dans la famille. D faut '/ T" peindre la famille romaine telle qu'elle existait dans les mœnrs ^ premières, afin de pouvoir en saisir les Vestiges, à demi efiEicés, qui restent encore sous Justinien.
Déjà nous avons tracé ce tableau dans son ensemble (tom. I, Géniralis., n** 40 à 69); il faut arriver aux détails. Le principe que nous avons posé en tête, c'est que la famille romaine est non pas une famille naturelle , mais une famille civile ; que son fondement est non pas le lien du sang, mais la puissance.
Chaque famille formait, au milieu de la société générale, une société particulière soumise à un régime despotique. A la tète se trouvait un chef {pater famUias) (1), maître de lui-même {sut juris); dans la propriété de ce chef étaient les personnes qu'on nommait alieni juns, soumises au pouvoir d'autrui, savoir: V ses esclaves; 2* ses eniants, quelque Agés qu'ils fussent, et les descendants de ses enfants mfties ; 3* sa femme dans certains cas; 4* les hommes libres qu'il avait acquis par mancipation. ..^ , I Le moi familia, et plus souvent domus, indiquait, dans un / >vt£unL'v^ I ^Qg général, la réunion de toutes ces personnes (tom. I, HisL,
' n~ 91, 119 et suiv. — Génér., n- 46 et suiv.).
84. Parmi ceux qui étaient alienijuris, les uns ne tenaient au chef que par des liens de propriété, c'étaient les esclaves et les hommes libres acquis par mancipation; les autres se rattachaient à lui et entre eux par les liens d'une parenté civile, c'étaient la femme, les enfants et leurs descendants. Cette parenté se nommait agnation. La femme et les enfants soumis au chef lui appartenaient, étaient sa propriété; tous entre eux, y compris le cnef, ils , ^: ; étaient agnats. Le moi familia, dans un sens plus restreint, mais
A i iv^ > V ^ . i plus fréquemment employé que le précédent, désignait le chef et la
/ femme, et les enfants soumis à son pouvoir (t. I, Génér,, n* 68) (2). Quand le chef mourait, la famille qui lui était soumise se décomposait en plusieurs petites, commandées par chaque fils qui devenait indépendant; mais le lien d'agnation n'était pas rompu , il continuait a exister entre ces diverses familles, et même de lier les nouveaux membres qui naissaient. On eât dit que le chef primitif, celui à qui ils avaient obéi jadis, eux ou leurs ascendants ^ les réunissait encore sous son autorité, ou du moins le souvenir de ^^ ce chef était le lien qui les attachait; entre eux, ils étaient tous
) iuaviÔvC ] agnats. Le moi familia, dans un troisième sens, désignait la
(1) Pater autem familias appcllatnr qai in domo dominium habet (D. 50. 16. 195. S S. f. Ulp.). — (2) Jore proprio familiam dicimns plores personas, qp» ■ant sub nnias potestate aut natura, aot jure subjects (ib.)» — Famili» appetta- Uone et ipse princeps famiJi» continetor {ib, f. 190, Gaius).
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rénDion de tous ces agnats : réunion formant une grande famille composée de diverses petites familles qui , à la mort du chef commun, avaient été commandées par des chefs différents, et néanmoins étaient restées liées par Tajpation (tom. I, Génér., n*»6«, diverses acceptions du moi famiha) (1).
85. A la théorie de la famille se rattache celle de la pareille , dont nons avons déjà exposé les notions principales (tom. 9, Génér., n- 62 et suiv.).
La parenté en général se nommait cognation {cognatio), et4es parents cognats (cognati, quasi una communiter nati). — ta cognation, dit Modestin, vient quelquefois du droit civil, quelquefois de la nature, quelquefois de Tun et de Tautre. — De la nature seule, par exemple, pour la parenté du côté des femmes, parce que les enfants ne sont pas de la famille de leur mère. — Du droit civil seul, lorsqu'elle provient d*une adoption. — Ihi droit civil et de la nature, lorsqu'elle est produite par de justes noces entre les membres d'une même famille. — La cognaiion naturelle retient le nom de cognation : quant à la cognation civile, elle porte bien ce nom générique; mais, à proprement parler, elle se nomme agnation (2).
L'agnation , rapport purement civil, ne tenait nullement, comme / on Ta vu, à la parenté naturelle, mais seulement à la qualité de membre de la même famille résultant d'un lien de puissance. C'est à cette qualité d'agnat que le droit civil des Romains avait attadfaé tons les droits, tels que ceux de tutelle et de succession, que les antres peuples donnent aux liens du sang. Est-on dans la même famille, on est agnat, et on jouit de tous les droits que doime cette qualité; est-on dans des familles différentes, on n'est pas agnat, et Ton n'a point de droit ; que l'on soit du reste parent naturel ou non, peu importe. L'étranger introduit dans la famflle par l'adoption, la femme par la puissance maritale, y prennent tous les privilèges de l'agnation ; mais qu'un membre de la famflle en soit renvoyé par le ctief, tous ses liens sont rompus, tous les avantages lui sont retirés. De même, aucun droit n'est accordé aux parents quelconques du côté des femmes, parce qu'ils n'entrent pas dans la famille de leur mère ; aucun droit enfin ni à la mère envers ses enfants, ni aux enfants envers leur mère, lorsqu'dle n'est pas liée à la famille par la puissance maritale.
La cognation proprement dite, c'est-à-dire la parenté naturéOe seule, ne donnait aucun droit de famille, ni droit de tutelle, ni droit de succession. Son principal effet était de mettre, dans certains cas, obstacle au mariage.
(1) Gomnnmi jure familiani dicimus oroniam agnatornm. Nam et si paire ioiûliis mortno ainguli singvlas familias babent, (amen omnes, qus sub «uinis potestate fuerant, rccte ejusdem familis appellabuntur, qui ex cadem domo et gente proditi tant (D. 50. 16. 195. § t. f. Ulp.) — (2) D. 38. 10. 4. g S. f- Hodest.
Wl/l "-'•'
86. Tel était le droit civil dans toute sa pureté, quant aux idées
Générales sur la famille et sur la parenté ; mais il a subi des modi« cations. Sous le premier rapport, nous verrons que le nombre des personnes alieni juris est diminué: car les hommes libres ont, depuis les premiers empereurs , cessé d'être donnés en mancipation , et les femmes ne sont plus sous la manus de leurs maris. Sous le second rapport, bien qu'on distingue encore les agnats des parents qui ne le sont point, cependant on accorde déjà plusieurs droits civils à la parenté naturelle. Les préteurs ont commencé, les empereurs ont augmenté ces droits, et Justinien les a consacrés. Après cet aperçu général, passons aux détails.
Seqnitor de jore personamm alla di- Voici une autre diviaion dans le droit
viiio. Nam, qusdam persou» tut juris sur les oenonnes. Les unes sont mai"
sunt , quiedam alieno juri sabjectc. Rur- tresses a'elles-^némes, les autres sont an
sus earom qns alieno juri subjecis pouToird*autrui. Et, parmi cesdemières,
sont, aliœ sunt in potestate parentum , il en est qui sont soumises à leur père,
aliœ in potestate daminorum. Videamus d'autres à leur nudtre. Traitons d'abord
itaqoe de his qoss alieno juri sobjects de celles qui sont au pouvoir d'antrui ;
sunt; nam, si cognoverimus qu» iat» car, une fois ces personnes connues,
person» sunt , stmul intelligemus qnss nous saurons par cela seul Quelles sont
sui juris sunt. Ac prius dispiciamus de celles qui sont maîtresses d'eiles-mémes.
his qus in potestate dominorum sunt. Et d'abord occupons-nous de celles qui
sont au pouvoir d'un maître.
87. Sut juris. D'une part, jW^ dérivé de/vs^tifit^ sïgoiûe ordre j
se concentrait en lui; ceux qui lui étaient soumis n'avaient pas de droit propre, ils faisaient partie, ils étaient une dépendance de son droit. Voilà d'où viennent les expressions de sui juris, alieni juris j pour dire, maître de soi-même, ayant son droit propre; soumis au pouvoir d'autrui , dépendance du droit d'antrui. Ceux qui ne sont sous la ])uissance de personne (sui juris) prennent le nom àepaierfamilias pour les bommes, et mater jamilias pour les femmes, et cela à quelque âge qu'ils soient, ces mots ne désignant nullement la qualité de père ou de mère, mais seulement celle de cbef de maison : de sorte que l'enfant qui nait indépendant (sui juris) dès l'instant de sa naissance est pater famtkas : a Patres familiarum sunt, qui sunt su» potestatis, sive pubères, sive impubères, simili modo matres familiarum; filii familiarum et filiœ, qu» sunt in aliéna potestate (2). s Cependant cette épitbète de mater familias ne se donnait pas aux femmes déshonorées par de mauvaises mœurs (3).
88. AUœ sunt in potestate parentum, aliœ in potestate domi^ norum. Les Instituts n'indiquent que deux classes soumises au pouvoir d'autrui , les esclaves et les enfants ; c'est qu'effectivement
(1) THiope. hîc— («) D. 1. 6. 4. f. Ulp.— (3) D. 50. 16. A«. 8 i. f. ejnsd.
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il n'en existe plas d*atttre à Tépoque de Justinien; mais jadis il^''^,''-^"/"'^^ fallait y joindre la femme tombée au pouvoir de son mari et Thomme libre abandonné en mancipation. On avait même désigné par des noms ces différentes espèces de pouvoirs. On nommait potestas le ^ pouvoir du chef sur ses esclaves et sur ses enfants; manus, son pouvoir sur sa femme; mandptum, sur l'homme livré par mancipation. « Earum personarum qnœ alieno jnri subjectae sunt, alie in poiestate, aliœ in manu, alis in mancipio sunt (1). s
pouvon nn chef sur ses esclaves et ses enfants {potestas).
I. In potestaf e itaqoe dominornm 1 . En la puissance des mattres sont
•ont servi : qoa qmdem potestas , juris les esclaves : et cette pnusance est dn
gentiom est; nam apad onmes peneqne droit des gens; car noos pouvons aper-
gestes animadvertere possamus, domi* cevoir que, ches toutes les nations, les
Bit in servof vîtes necisqne potestatem maîtres ont droit de vie et de mort sur
finsse; et qnodcnmque per servum ac- les esclaves, et que tout ce qui est acqob
qatritor, id domioo acqniri. par l'esclave est acquis an mettre.
89. La puissance du maître s'applique à deux choses, à la personne et aux biens. Quant à la personne, droit de vie et de mort était accordé au maître; quant aux biens, tout ce que l'esclave avait ou acquérait était à son maître. Voilà le droit primitif; examinons quelles modifications il subit (V. ci-dess., tom. I, Histoire du droU, n" 37, 91, 212 et 329).
Sur la personne, jusqu'à la fin de la république, la puissance du maître resta intacte ; mais elle fut diminuée considérablement, /j^ *. ^- f^-jfj même avant l'introduction du christianisme, qui vint plus tard exercer sur ce point une influence incontestable. D'abord par la loi Petroria, que nous connaissons, d*après un passage des Pandectes, comme ayant enlevé aux maîtres le droit de forcer euxmêmes leurs esclaves à combattre contre les bêtes : a Post legem Petroniam et senatus-consulta ad eam legem pertinentia, dominis potestas ablata est ad bestias depugnandas suo arbitrio servos tradere. Oblato tamen judici servo, si jusia sit domini querela, sic pcmsB tradetnr (2). s Cette loi est placée par HH. Haubold et Hugo dans les dernières années du règne d'Auguste (an 764 de R.), quoique Hotoman et d*autres auteurs l'aient rapportée à Tan 814, sons Néron, époque où il n*y avait déjà plus de lois ni de plébiscites.— Adrien (870 de R.), d'après ce que nous apprend Spar- /^ tien (3), défendit que les esclaves pussent être mis à mort, si ce' n*est en vertu d'une condamnation du magistrat; et nous savons que cet empereur relégua pour cinq ans une femme qui avait traité cruellement ses esclaves : « Divus etiam Hadrianus Umbriciam quamdam matronam in quinquennium relegavit, quod ex levissimis cansis ancillas atrocissime tractasset (4). s Enfin Antonin le
i ► /■ ti tit
(i) Gin». 1. ^9. — (t) D. 48. 8. il. 8 S. f. Modest —(8) /» Hadrianump 18. _ (4) D. 1. 6. S. injm. f. Ulp.
Pieux (914 de R.) punit comme homicide tout maître quelconque qui aurait tué son esclave, et prit des mesures pour que ces derniers ne fussent point traités trop cruellement. Constantin confirma ces dispositions en permettant seulement aux maîtres de fustiger modérément leurs esclaves (1), et Justinien conserva les constitutions de ces deux empereurs.
n. Sed hoc tempore nullis homlni* %. Mais aujoarcl*hiii il n'est permi»
bus, qui sob imperio nostro sunt, licet à ancao de nos sojets de sévir à rexcèt
fine causa lembui coanUa, in servos et/an/ fitof(^2^^/contreses esclaves,
soos supra modum s» vire. Nam ex con- Car, -d'après une constitution de l'empe-
stKutîone divi Antonini , qui sine causa reur Antonin , celui qui sans cause tue
servum suum occident, non minus pu- son esclave doit être puni comme celui
niri jubetur, quam ijui aUenum ocade- qtiitue reselaœ d^ autrui» Et même, par
rit, Sed et major asperitas dominorum, cette constitution est réprimée la rigueur
ejusdem principis eonstitutione, coerce- excessive des maîtres. En effet, consulté
tur; nam consultus a quibusdam praesi- par quelques présidents des provinces
dibus provinciarum de bis servis qui ad sur les esclaves qui se réfugient dans des
edem sacram vel ad liatuam principum édifices sacrés ou près de la statue de
confugiunt, precepit ut, si intolerabilis f empereur, Antonin ordonna q[ue , si les
videatur ssvitia dominofum , cogantur traitements du maître étaient lugés in-
servossnos bonis conditionibus venàere, supportables, il fût contraint de vendre
ut pretium dominis darefnr ; et recte. ses- esclaves à de bonnes conditions et
Expedit enim Reipublics , ne sua re quis que le prix lui en fût remis ; disposition
maie ufatur. C.ujus rescripti ad ^lium fort juste , car l'Etat même est intéressé
Martianum cmissi verba sunt bœc : t Do- à ce que personne n*use mal de sa diose.
minorum quidem potestatem in servos Voici les termes de ce rescrit, adressé à
sues illibatam esse oportet, nec cuiquam ^lius Marcien : t II convient sans doute
homînum jus suum detrahi ; sed do- de ne pas porter atteinte à la puissance
minorum interest, ne auxilium contra des maîtres sur leurs esclaves et de
ssvitiam, velfamem, vel intolerabilem n'enlever à personne ses droits; mais
injuriam , denegetur lis qui juste depre- il est de V intérêt des maîtres eux-mêmes
cantur. Ideoque cognosce de querelis qu'on ne refuse pas aux esclaves, con-
eorum qui ex familia Julii Sabini ad sta- tre la cruauté , la faim , ou des injures
tuam confugcrunt; et, si vel durius intolérables, le secours qu'ils implorent
habitos quam squum est, vel infami in- justement. Connaisses donc des plaintes
juria afiectos esse cognoveris , venire de ceux qui de chei Junius Sabinns se
jubé , ita ut in potestatem domini non sont réfugiés à la statue, et s'il vous est
revertantur. Qui si mes constitutloni prouvé qu'ils ont été traités plus dure-
fraudem feçerit, scict me admissum ment que l'humanité ne le permet, on
sevcrius executumm. * souillés d'une injure infâme, faites-les
vendre, qu'ils ne rentrent plus au pouvoir de leur maître. Et, s'il cherche par des subterfuges à éluder ma constttU' tion, qu'il sache que je l'exécuterai plna sévèrement, f
90. Sine causa legtbm cognita. Le maître aurait un motif légitime de tuer son esclave s'il le surprenait en adultère avec sa fille on sa femme (2), ou si, attaqué par lui, il était obligé de le tuer pour se défendre (Théophile, hic).
Qui alienum occtderit. Le meurtrier de Tesclave d'autrui pouvait être poursuivi en vertu de la loi Corneliâ comme homicide, et, comme tel, puni de mort ou de déportation : a Si dolo
(1) G. 9. 14. — (2) D. 48. 5. i. 20 et 24
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servus ocdsns sit, et lege Comelia agere dominum posse con^^ ttai (1). 9 Ainsi le maître qui aura sans molif tué son esclave sera puni de la même peine.
Aa statuam principum confugvant. Les temples , les statues des princes étaient des objets sacrés; ils offraient un refuge qu'on ne pouvait violer sans se rendre coupable de sacrilège ou de lèse* majesté (2). Aussi les esclaves qui y couraient écnappaient-ils, pour le moment , aux sévices de leurs maîtres.
Bonis conditionibus. On était dans Tusage fréquent, en vendant des esclaves y d'attacher à la vente des conditions, le plus souvent favorables, quelquefois défavorables à l'esclave. On trouve au Digeste un titre consacré à Texamen de ces conditions (3), à peu près comme celles-ci : que l'esclave vendu sera affranchi à telle époque ; que la femme esclave ne sera point prostituée ; que l'esclave ne pourra pas rester à Rome; qu'il sera transporté dans tel pays lointain, qu'il sera employé aux travaux les plus rudes; qu'il sera toujours dans les chaînes , etc. Antonin défend que le maître contraint à vendre son esclave puisse, par des conditions seoDiblables à ces derniënes, le poursuivre de sa haine jusque dans les mains de l'acheteur [Théophile, hic).
Cujus rescripti. Nous avons ici l'exemple d'un rescrit. Il n'est pas difficile de voir le fait qui y donna lieu. Un citoyen, nommé Sabinus, accablait de mauvais traitements plusieurs de ses esclaves, qui, pour lui échapper, cherchèrent un refuge auprès de la statue du prince, et implorèrent la protection d'^iius Marcien,
5 résident de la province. Celui-ci , n'ayant aucune loi pour se écider, s'adressa à l'empereur, et lui demanda ce qu'il fallait faire. Nous avons la réponse d'Antonin (Théoph,).
Daminorum interest. C'est l'intérêt des maîtres eux-mêmes, de peur que les esclaves désespérés ne se tuent ou ne prennent la fuite (Théoph.).
Fraudem jecerit. Par exemple , en convenant tacitement avec l'acheteur que l'esclave lui sera rendu , ou bien en mettant une condition tacite contraire à l'esclave {Théoph.).
91. Sur les biens : l'ancien droit a toujours été conservé dans/'r^ • sa rigueur; l'esclave étant lui-même au rang des choses de son ,frf'*^ maître, n'a rien qui ne soit à ce dernier. S'il gagne quelque chose
Gr son industrie, s'il trouve un trésor, s'il reçoit une donation, un js, une hérédité, c'est toujours pour son maître. Cependant il est souvent parlé chez les poètes, chez les historiens, chez les jurisconsultes, du pécule des esclaves [peculium). C'était une masse' ' de biens, formée le plus souvent par les petits profits ou les petites épargnes de l'esclave, dont le maître laissait à celui-ci la disposi--
(1) D. 9. î. ». S 9. f. Ulp. — D. 48. 8. 1. § î. f. Marc. — («) C. 1. 1». — ». Î5.—SENBC. 1. De elem, c. 18.— (3) D. 18. 7. De servis expariandts, tel si ita moHcipium venierii ui tnanumittaitir, vel contra.
fc* *i4^a .
tion. L*esclave cherchait par son travail à augmenter son pécule; bien que rigoureusement ce pécule appartînt à son maître, cependant il Tadministrait, il en jouissait, et les mœurs avaient fini par empêcher que le maître ne le lui retirât arbitrairement. Il achetait môme fort souvent la liberté en abandonnant en totalilé ou en partie ce pécule (1).
TITULUS IX. TITRE IX
Dl PATRIâ POTESTATB. DB I*A PUISSAJfCB PATBRITRLLB.
92. Propriétaire de ses enfants, quoique à un autre titre que desesesc.dves, le chef de famille avait des droits sur leur personne et sur leurs biens. Sur leur personne, droit de vie et de mort, droit de les vendre, de les exposer (2) [Hist., n~ 37 et 91). Nous avons Texemple de plus d*un père jugeant son fils dans une assemblée de parents, et le condamnant à mort (3) . Cependant Tafiection paternelle, les mœurs et par la suite les lois adoucirent cette puissance. Un fragment du Digeste nous apprend que Trajan (an 867 de R.) contraignit un père à libérer son fils de sa puissance parce qu'il Tavait traité inhumainement (4). — De même Adrien (870 de R.) condamna à la déportation un père qui, à la chasse, avait tué son fils, bien que ce dernier fut coupaole d*adultère avec sa bellemère; car, dit Slarcien, qui rapporte le fait, patria potestas in pietate débet non in atrocitate consistere (5). Ulpien disait dans un de ses écrits qu*un père ne peut tuer son fils sans jugement, et qu'il doit Taccuser devant le préfet on le président (6) . Alexandre Sévère (981 de R.) écrivait à un père dans une constitution insérée au Code : c Votre puissance paternelle vous donne le droit de cb&tier votre fils ; et, s'il persévère dans sa conduite, vous pouvez, recourant à un moyen plus sévère, le traduire devant le président de la province, qui prononcera contre lui la punition que vous demanderez (7). s Enfin nous trouvons aussi dans le Code une constitution de Constantin (1065 de R.) qui condamne à la même peine que le parricide le père qui aurait tué son enfant (8). Nous voyons ainsi que, lorsque la république eut disparu , que le droit naturel et le droit des gens se furent mêlés à la législation, le pouvoir correctionnel des pères sur la personne des enfants fut contenu dans de justes bornes. — Le droit d'en disposer fut aussi restreint. Le père, dans le principe, pouvait vendre les enfants qu'il avait sous sa puissance (manciparé) ; il pouvait, lorsqu'ils avaient causé quelque préjudice, les abandonner en réparation (noxali causa manciparé) : il ne les rendait pas, ainsi, esclaves (9) ; mais il les plaçait sous une espèce de puissance particulière que nous exami-
(i) G. Th. 4. 8. const. 8. — (2) D. S8. t. 11. f. Paul., tn/ne.— Gaios. 1. S 117. — G. 8. 52. %. -^ (3) Dbn. oHal. 2. 4. — Valbr. Max. 5. c. 8. -* -- Quint, decl. 3. — (4) D. 37. 12. 5. f. Papîn. — (5) D. 48. 9. 5. f. Uare.
— Gaios. 1. S 117.
TIT. IX. DE LA PUISSANCE PATERNELLE
nerons bientôt {in mancipio). A Tépoque de Gaîus (925 de R.), la vente solennelle des enfants (mancipatio) existait encore; il e^t vrai que, le plus souvent, elle n'était que fictive et avait pour but, comme nous le verrons, de les libérer de la puissance paternelle ( 1 ) ; quant à Tabandon en réparation d'un dommage, il se faisait encore sérieusement, mais pour les fils seulement et non pour les filles (2). Les écrits de Paul (965 de R.) nous indiquent que, de son temps, les ventes réelles des enfants n'avaient lieu que dans un cas d*extrème misère (contemplatione extremœ necessùatisj aut alimen^ tortmi gratia) (3) ; mais l'abandon du fils en réparation du préjudice qu'il avait causé se faisait toujours (4). Enfin Dioclétien et Maximien (1039 de R.) disent, dans un rescrit inséré au Code, qu'il est bors de doute {nianifesiissimi juris) que les pères ne
gavent livrer leurs enfants ni en vente, ni en donation, ni en gage. nstantin (1059 de R.) permet, il est vrai, de les vendre, mais au sortir du sein de la mère (sanguinolentes)^ et quand on y est forcé par une extrême misère (propier nimiam paupertatem egestaiemque viclus) ; c'est ce dernier droit qui est conservé dans la législation de Justinien par son insertion au Code (5). Quant à l'abandon en réparation, les Instituts eux-mêmes disent qu'il est tombé en désuétude, qu'il n'aura plus lieu (6) ; et quant à l'exposition, depuis longtemps elle était condamnée par les lois (7).
93. Relativement aux biens, les droits du père sur le fils étaient aussi étendus que sur l'esclave. Comme ce dernier, l'enfant ne pou- ' vait rien avoir qui ne fût à son père, rien acquérir qui ne fût pour son père; il pouvait posséder un pécule, mais, comme l'esclave, il n*en avait qu'une jouissance précaire. Cependant le droit primitif fut encore modifié sur ce point par rapport à l'enfant, tanois qu'il ne le fut jamais par rapport à l'esclave. Sons les premiers empereurSy on sépara des autres biens ceux que l'enfant avait acquis à Tannée (castrensepeculium); Constantin distingua de même ceux qu'il avait acquis dans des emplois à la cour (quasi castrense peettiium) ; puis ceux qui lui venaient de sa mère. Et ainsi se formèrent des pécules sur lesquels les fils de famille eurent des droits pins ou moins étendus. Du reste, nous traiterons cette matière à sa place (8). (App. 1, liv. 3.)
94. Maintenant que nous connaissons les principaux efiets de la puissance paternelle, voyons sur qui s'étenu cette puissance.
On l'acquérait de trois manières : V parles justes noces; 2''par l la légitimation ; 3*" par l'adoption. Nous allons les parcourir succès- i sivement,
la potestate notfra sont liberi nottri , En notre puissance sont nos enfimts quos ex jostis noptiîs procreavuniu. issas de jnstes noces.
(i) Gains, i. SS 117 et il8. — (%) Gaius. 4. JS 75 et sniv. — (3) Paul. Snil. 5. 1. S i- — (^) M. 2. Si. t 0. «- 43. S9. 3. J 4. f. Ulp. — (5) G. 4. •#3. i et 2. — (6) IwsT. 4. 8. 7. — (7) C. 8. 5«. — (8) Imst. i. 9.
78 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LiV. I.
Il faat bien remarquer les mots ex justis nuptiis. Car tout mariage ne donnait pas la puissance paternelle; il n*y avait que celui que les Romains appelaient c justes noces, mariage légitime » (justœ nuptiœ, justum tnatrimonium) .
I. Naplis aotem , sive matrîmoniam, 1 . Les noces ou mariage sont l'onion est viri et mulieris conjanctio, îndivi- de Thomme et de la femme, entraînant duam vita consuetudinem continens. Tobligation de vivre dans une comma-
nauté indivisible.
Cest ici une définition générale des noces ou mariage; nous allons voir les circonstances qui doivent se réunir pour qu*il y ait jtistes noces.
II. Jus autem potestatis , qaod in 1i. La puissance que nous avons snr libères habemus , proprium est dvîum nos enfants est propre aux citoyens n^ romanoruro; nulli enim alii sunt homi- mains; car il n^est pas d'autres peuples nés, qui (alem in libcros habeant potes- qui en aient une pareille,
latem qualem nos habemus.
95. La puissance paternelle était de droit civil; il fallait être citoyen pour pouvoir l'acquérir. Bien différente en cela de la puissance sur les esclaves, qui, étant du droit des gens, appartenait à tout propriétaire. De plus elle avait reçu de la constitution et de la législation du peuple romain un caractère singulier qu'on ne retrouvait pas ailleurs. Gaius cependant indique les Galates comme ayant un pouvoir semblable à celui des Romains (1). Et de fait, la propriété absolue du père sur les enfants se retrouve, aux époques de la barbarie, à Tenfance de plusieurs civilisations.
m. Qui igitur e& te et uzore tua 8. Ainsi celui qui naît de toi et de ton
nascitur, in tua potestate est. Item qui épouse est en tapuissaoce; comme aussi
ex filio too et uxore ejos nascitur, id est celui qui nait de ton fils et de son épouse,
ncpos tuus et neptis, sque in tua sunt c'est-i-diretoupelit-filsoutapetite-fille;
Sotestate; et pronepos, et proneptis, et de même ton arrière-petit-uls, ton ar-
einceps cstert. Qui aotem ex mia tua rière-petite-fille, et ainsi des autres. Ptoor
nascitur, in potestate tua non est, sed in l'enfant issu de ta fille , il n*est pas sons
patris ejus. ta puissance, mais sons celle de son père.
96. Le chef de famille avait sous sa puissance paternelle d*abord tous ses enfants au premier degré. Ses fils se mariaient-ils, le mariage ne les libérait pas de cette puissance ; avaient-ils des enfants, ils ne prenaient pas sur ces enfants le pouvoir paternel ; mais tous les fils et tous leurs enfants se trouvaient ensemble soumis au même chef, le père de famille, et vieillissaient sous son pouvoir jusqu'à sa mort, si quelque circonstance ne les en avait plus tôt fait sortir. C'était ainsi que la famille s'augmentait de toutes les naissances survenues de mâle en mâle. Quant aux filles, en se mariant, elles ne sortaient pas toujours, il est vrai, de leur famille paternelle, mais leurs enfants n entraient jamais dans cette famille; ils étaient au pouvoir de leur père, ou du chef de famille à qui leur père était
(i) Gaivs. i. S 55.
somnis, et non an pouvoir de lear aieul maternel. Voilà pourquoi nous disons bien souvent que les descendants par les femmes ne sont point agnats, mais simplement cognats. Et même, lorsqu'une femme était maîtresse d'elle-même (suijuris) et qu'elle avait des enfants issus de justes noces ou de toute autre union, jamais elle ne prenait sur eux la puissance paternelle, qui était réservée aux hommes seuls. Aussi Ulpien dit-il que la famille dont la femme stàjuris s'était trouvée le chef (mater fatnilias) commence et finit «n elle : « MuUer autem/amiliœ suœ et caput etJinU es/ (1). »
TITULUS X. TITRE X.
Dl NVPTUS. DIS N0CI8.
97. Il faut, sur cette matière, déposer les idées de notre législation, et même les termes de notre langue.
Nuptùe, matrimonium sont le plus souvent des expressions génériques, indiquant l'union de l'homme et delà femme dans une communauté indivisible, et pouvant s'appliquer à tous les mariages, même à ceux des étrangers. Mais les jurisconsultes veulent-ils spécialement désigner le mariage selon le droit des Romains, ils ont grand soin de aire juttœ nuptiœ, putum matrimonium (2). Des justes noces seules découlaient la puissance paternelle, la parenté civile (agnatio), les droits de famille; en un mot, elles étaient le seul mariage de droit civil. La femme y j^renait le nom de uxar, le mari celui de vir. Ulpien appelle uxor tnjusta celle qui est mariée, mais non suivant les règles spéciales du droit civil romain (sivejusta uxor fuit, sive injusta) (3).
Le commerce d'un homme avec une concubine {concubinatus) n'était point un délit ; les lois le permettaient , même elles le repaient; il était assez fréquent, mais il n'avait rien d'honorable, surtout pour la femme. — Quant à l'union des esclaves (eantubemium)^ Abandonnée à la nature, elle ne produisait que les liens naturels. — Occupons-nous d'abord des justes noces.
98. Le mariage a éié presque partout instinctivement placé sons une protection supérieure , et accompagné d'invocation à la Divinité; aussi, chez les Romains, les dieux du paganisme intervenaient à sa célébration, et lorsque la religion chrétienne fut la religion de l'État, elle ne put manquer de le sanctifier par ses cérémonies; mais, dans tous les temps, sous Justinien encore, cette intervention fut purement religieuse, sans caractère légal; le mariage ne fut considéré que comme un contrat civil, et il s'écoula Dien longtemps avant que l'Église crût, à titre de sacrement, devoir s'en emparer exclusivement. Le mariage n'était assojetti à aucune solennité. Les Romains n'en avaient pas érigé la célébration en un acte public avec intervention de la société :
(I) D. 50. 16. 195. S 5.— (2) Ulp. Reg. Ut. 5. SS i et 2. — (3) Voir tome 1, GéMéral. du droit rom.^ ii<» 58 et suiv. — D. 48, 5 , /)e adulfer., 13 , g 1.
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ils avaient complètement laissé ce contrat dans la classe des actes privés.
Longtemps l'opinion courante a été que le mariage , chez
cax, se formait par le seul consentement. J*ai soutenu, au con--
traire, qu'il était du nombre des contrats réels, et que, semblable
à tous ces contrats, outre le consentement, qui en était sans doute
la base première et indispensable , il ne se réalisait que par la
tradition (re contrahebatur) (1). Il fallait nécessairement qu'il y
Oy^^^kfi^ eût eu tradition de la femme au mari , c'est-à-dire que la femme
ùrHâ-e^ '/ eût été mise, en qualité A'uxorj à la disposition du mari ; jusque-
X/tUo^iM-, là 9 il n'y avait que mariage projeté. Le mot de tradition peut
^é:jj6H%'«A^araitre dur; on peut trouver bon de l'adoucir : Puchta et notre
excellent collègue M. Démangeât y emploient celui de réalisa^
tion, qui répond bien à notre re eontrahitur; mais qu'est-ce que
cette réalisation? Ménagements à part, rien autre que la femme
mise à la disposition du mari en qualité à'uxor (2).
Les contrats purement consensuels peuvent se faire entre absents, par lettre, par messager, aussi bien qu'entre présents (3). Au contraire, il est formellement déclaré, en droit romain, que la femme absente ne peut se marier ni par lettres , ni par messager (4). Donc, on exigeait autre chose que le seul consentement.
Quand le mariage est arrêté, que le jour, que l'heure, que le moment fixés sont venus, tout le monde consent à ce qu'il existe, et cependant il y manque encore quelque chose (5) ; le consentement ne suffit pas pour le compléter : quel est donc l'acte qui va donner existence à ce mariage? Est-ce quelque solennité, un écrit, des témoins spécialement appelés? Nullement; aucune nécessité pareille n'existe en droit romain (6). Cet acte, c'est la tradition
(i) Voir (Thémis, an 1830, t. 10, p. 496) une dissertation dans laquelle j u établi cette opinion. — Notre savant et regrettable collègue, M. Ducaurkov, pro-^ fesse un autre sjstème. Il fait nne distinction ingénieuse entre nuptiœ et matri-^ monium : nupttœ, ce sont les cérémonies; tnairimonium , c'est le contrat; pour les cérémonies il faut néoessairemeot la présence de la femme: pour le contrat, le consentement suffit. A cela nne seule objection : c'est qne le mot nuptiœ, malgré son origine (de nubere, se voiler), est employé constamment, par
tons les jurisconsultes romains, pour désigner le contrat lui-même. Notes
que , dans les textes , solus consensus intervient toujours par opposition soit à toct écrit, soit aux cérémonies de simple usage, soit à la coiidbiUiion. «- (S) Quand le mariage avait été fait par la mancipation , avec la pièce d*airain et la balance , ou par les formalités religieuses et patriciennes de la confarrcation , la fenmie devenait la propriété du mari; sinon, il fallait qu'elle f&t acquise» comme toute autre chose mobilière, par la possession d*un an sans interruption (usurapio) (Gaius. i. J 109 et suiv.). Tout cela est parfaitement en harmonie. — (3) Inst. 3. 22. De consensu obtigathne, — Dig. 18. 1. De contrak. empi I. S 2. fr. Paul. — 17. 1. 1. % 1. fr. Panl. — (4) Paul. Sent. 2. 19. S 8- — Dig. 23. 2. 5. fr. Pomp.; et aussi 6. fr. Ulp. Bien entendu, la femme y est absente par rapport au mari , mais non par rapport au domicile ; et la preuve , c'est qu'il y revient en traversant le Tibre. — (5) Dig. 24. 1. 27. llodest. — Vrr. /. R. Frag. % 96. — (6) Goo. 5. \. const. 9. 13 et 22.
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de la femme aa mari. Les expressions uxorem ducere, nxor duct, poor dire se marier, suffiraient pour en faire pressentir la démonstration. — Mais comment s*opérait cette tradition de la fenmie en qualité à\ucor?
Il faut reconnaître d*abord que les formes gracieuses et symboliques dont les mœurs Tavaient entourée, et dont la pompe augmentait avec la fortune des époux, n'étaient nullement exigées par les lois. Ainsi \e Aamtneum qui voilait la fiancée (1), la quenouille, le fuseau, le fil qu'elle portait (2), sa marche vers la maison nuptiale, les tentures flottantes et les feuillages verts qui décoraient cette maison (3) , les clefs qu'on lui remettait (4) , les paroles consacrées, la réception par Teau et le feu, et toutes ces allusions mythologiques dont nous trouvons les détails chez les poètes, quelquefois aussi chez les jurisconsultes (3), n'étaient pas plus nécessaires & la validité du mariage que ne le sont, de nos jours, le voile blanc qui cache les traits de la mariée, la couronne de fleurs d'oranger qui pare ses cheveux , la fête et le bal qui suivent son hyménée.
La tradition de la femme, pour le mariage, était soumise auxJ^^^Y ^«.^t. règles ordinaires du droit sur la tradition. Il fallait que le mari.^ ^a. >4tvwH^ fut mis, d'une manière quelconque, en possession de la femme /
à titre à*uxor.
Or, comment se fait, en droit romain, la tradition? — Ordinairement elle a lieu lorsque celui qui doit recevoir prend l'objet qui lui est livré ou même porté chez lui. C'était ce dernier mode
3ue les mœurs avaient consacré pour le mariage : la femme , ans une pompe naptiale, avec des chants et des guirlandes, était conduite à son mari; et la joie du cortège, le charme de la poésie, le parfum des fleurs, couvraient Tàpreté austère du droit. Hais la tradition a lieu aussi saiis que la chose ait été remise dans les mains ou dans la maison du créancier, lorsque de toute antre manière elle est mise & sa disposition. Ainsi nous le disent les textes, et pour le débiteur qui dépose devant le créancier l'argent qu'il lui paye (6) , et pour le vendeur qui montre à son acquéreur le fonds qu'il lui abandonne (7). 11 suffit même, nous dit une loi , que les parties consentent à la tradition en présence de la chose (si in re prœsenti consenserint) \ la possession se prend alors, non par le corps et par le tact, mais par les yeux et par l'intention (sed octUis et affectu). En efiet, il était difficile
(1) Espèce de voile jaone. Vov. Festus, aux mots Senis, Cœlibaris, Cingultim, Flammemn, Ati/ifi>.— Pline, liv. 8, c. 48. — Lucain, Debello phars., 2. — (t) Plwb, Iif. 8, c. 48. — (3) Jov^nal, «at. 6, vers. 235.— -Sat. 10, vers. 332. — (4) Festds, an mot Clavis.— (5) DiG. 24. i. 66, g i, fragment de Scœvola o& ce jurisconsulte parle lui-même de la réception par Teau et le feu (prtt»-
Îium aqua et igné acciperetur), — (6) Dic. 46. 3. 79. fr. Javolen. — (T) Dia. i. 2. 18. 8 2. fr. Gels.
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d'exiger davantage pour les objets qui, par leur natare ou par leur poids, ne peuvent être changés de place (1).
En vertu de ces principes généraux , il n'était donc pas ivàr^^ pensable , pour que la tradition de la femme eût eu lieu , que Je mari s'en mt corporellement emparé , ou qu'elle eût été conduite chez lui. Il suffisait que la femme eût été mise ou (si elle était suijuris) se fût mise elle-même en la possession du mari : si in re prœsenti consenserint ; — solo affectu (2).
Voilà dans quel sens un grand nombre de fragments parlent du seul consentement, de la seule intention {soUs affecttis) comme pouvant constituer le mariage : quand le mari et la femme étant en présence , le seul consentement opère la tradition (3) ;
Voilà pourquoi la femme absente ne peut se marier par lettres, ni par messager ; car il faut au moins pour la tradition , que la femme soit mise en présence du mari ;
Voilà pourquoi Thomme absent peut, au contraire, se marier par lettres ou par messager, si la femme est conduite dans son domicile (si in domum gus deduceretur) (4) ; car il y a alors tradition selon les règles générales du droit (5) ;
Voilà pourquoi il peut arriver fréquemment que la femme ne soit conduite chez son mari qu'après le mariage (deduclio plerumque^t post contractum matrimonium) (6); en effet, pourquoi le fiancé ne viendrait-il pas quelquefois recevoir sa fiancée dans la maison paternelle et y passer même avec elle plusieurs jours, au milieu oe sa nouvelle famille, avant de l'emmener au domicile conjugal?
Voilà comment, en sens inverse, la fiancée, conduite quelques jours avant le mariage dans la maison de celui qu'elle doit épouser, ne lui est pas encore livrée : elle n'est pour lui qu'un dépôt, et elle ne deviendra son épouse (uœor) que lorsque, passant de l'appartement séparé qu'elle habite à celui de son mari, et joignant le consentement au fait , la tradition se sera opérée (7) ;
Voilà enfin pourquoi la concubine ne différait de l'épouse, comme nous le verrons bientôt, que par la seule intention (8).
fi) c Non est enim corpore et tactu necesBe apprehendere possesuonem ,
(%) GoD. 5. 17. il. pr. coost. Justinian. — (3) DiG. 35. i. De condit, 15. f. tlp.— «4. i. 66. pr.— 50. 17. 80.— Cod. 5. 4. 9.— (4) PâUL. Sent. «. 19. S 8. — « Mulierem aosenti per litteras ejus, vel per nuntiom posse nubere placet, si in domwn ejus deduceretur. Eam vero quœ abesset, ex litteris vel nuntio (suo) duci a marito non posse : dedactione enim opus esse in mariti, non in uxoris domum ; quasi in domicîlium matrimonii. i DiG. 23. 2. 5. fr. Pomp. — (5) I Si venditorem quod emerim deponere in mea domo jusserîm : possidere me certam est, qiiamquam id nemo dum attingerit. i Dig. 41. 2. 18. S 2. fr. Gels. — (6) Dio. 24. I. 66. pr. f. Séœvola. — (7) Ibid. g 1 — (8) Dic. 23. 7. 4. fr. Paul.
Le fait corporel de la tradition existait à son égard ; mais rintention» qui fait la tradition légale» manquait.
Un grand nombre de difficaltés apparentes se résolvent jiar le même principe (1). Il faut donc tenir pour constant que k mariage, en droit romain, se formait par le consentement, elpar la tradition de la femme opérée d'une manière quelconque, sui- Tant les règles communes du droit sur la tradition. (App. 2, liv. L)
100. Quelquefois on dressait un acte, soit pour régler les goo» ventions relatives aux biens (instrumenta aotalia), soit pour constater le mariage (nuptiales tabvlœ, instrumenta ad proha^ tionem matrimonit) ; mais ces actes n'étaient que des moyens de
f preuve, ils ne faisaient pas le mariage si celui-ci n'avait pas-6a ieu, et réciproquement le mariage contracté sans ces titres n'en existait pas moins (2). La preuve n'en était soumise & aucuoA/^ j forme. L'attestation des amis, des voisins, suffisait au besem ^v^ (consortium consensu atque amicorumjide; — vicinis vel aUis ^^* " «««i/«Jitf) (3). . p^t^
n n'était pas nécessaire, non plus, que le mariage eut étécon-^^^'^'^^''^^ ' 7 sommé par la cohabitation; il existait dès que l'épouse avait «été ^^^'^^'^^^ conduite ou livrée d'une manière quelconque au mari : a Siaikn atque ducta est uxor, quamvis nondum in cubiculùm mariti venerit. Nuptias enim non concuhitus, sed consensus facit (4). d
Néanmoins, entre personnes de conditions inégales, il paraissait résulter des anciennes lois la nécessité qu'il y eut contrat dotal. Justinien supprima cette nécessité dans le Code (5).
101. Telle étaft, d'après les Instituts et le Code, la législation^ y
sur la célébration des noces, mais elle reçut quelque modification^^ T ^/* •<par les novelles. Ainsi, la novelle 74 décidait : 1* que les pep^^'*^^ ^^^'^"'^ sonnes revêtues de grandes dignités, jusqu'au rang d'illustres, ne pourraient contracter mariage sans contrat dotal ; 2^ que les autre» .
Sersonnes, à l'exception des pauvres, des agriculteurs et des solats, seraient obligées au moins de se présenter devant le défen» seur de quelque église et de déclarer leur mariage, l'année, le mois et le jour où elles l'avaient formé; déclaration dont on devait prendre acte en présence de trois ou quatre témoins (6). Celte dernière disposition, il est vrai, parait abrogée, plus tard, parla novelle 117, c. 4.
102. Les fiançailles, c'est-à-dire les promesses de mariaga^ ^ étaient en usage chez les Romains. On les nommait sponsaUa* è-^ficAuiw^ c Sponsalia sunt sponsio et repromissio nuptiarum futuraram ; v
parce qu'il était d'usage primitivement qu'elles se fissent par Vm^ terrogation et la promesse solennelles, dans les termes du iroU civil : Spandes-ne? Spondeo; d'oti, pour les fiancés, les noms de sponsuSj sponsa (en italien sposo, sposa, en français ipouXj
(1) Voir le rescrit d'Aurélieo. God. 5. 3. 6. — (2) G. 5. 4. 13. — (3) G. 5. 4. a et 9. — (ft) D. 85. i. 15. f. Ulp. — 50. 17. 30. f. Ulp. — «3. 1 6. f. Dip. — (5) G. 5. 4. 22 et 23. S 7. — (6) Nov. 74. c. 4
épouse, appliqués aujoard*hui aux mariés eux-mêmes) (1). Déjà au temps dTlpien, le seul consentement des deux Gancés et de leur chef de famille suffisait (2) : pourvu que les deux fiancés eussent plus de sept ans et fussent capables de contracter mariage parla suite (3). Elles ne donnaient aucune action pour contraindre au mariage, et chaque partie pouvait y renoncer en le notifiante l'autre en ces termes : Conaitione tua non utor. Des arrhes étaient données ordinairement & la fiancée; et celle des parties qui, sans motif légitime, faisait rompre Tunion projetée, devait les perdre, sauf quelques distinctions pour la fiancée (4).
103. Terminons en signalant ici Tépoque la plus remarquable djtMtv^ /sur cette partie de la législation , celle où Auguste , voulant relever ^^^^^j^ila dignité du mariage avilie, fit paraître les deux fameuses lois ^^ JuLiA et Papia Popp^a . qui réglaient ce contrat civil, défendaient
aux sénateurs et aux ingénus d'épouser certaines femmes, frappaient d'incapacités diverses les célibataires (cœlibes), les per^ sonnes n'ayant point d'enfant (orbi), et divisaient ainsi les citoyens en diverses classes (tom. I, Histoire, n* 369 et suiv.). Cette divir sion exista pendant plus de trois siècles, fut efiacée en totalité par Constantin (ib., n* 479), et plus aucune trace n'en resta sous Justinien.
Justas autem nuptias ioter se cives Ily ajustes noces qoand des citoyens
romani contrahunt , qai secundom prœ- romains s'anisseot selon les lois, les
cepta legam coeont, masculi quidem hommes pabères, les femmes nubiles,
puoereSffemins autem viripotentes,siTe qu'ils soient chefs ou fils de famille;
patres familias sint, sive niii familias ; pourvu, dans ce dernier cas, qu'ils aieni
dum tamen, si filii familias sint, con- le consentement de ceux sous la puis-
sensum habeant parentum, quorum in sance desquels ils se trouvent; car la
potestate sunt. Ivam hoc fieri debere, raison naturelle et la loi civile Texigent; '
et civilis et naturalis ratio suadet , in tellement que l'autorisation du père éUni
tantum ut jussus parentis pracedere précéder. De là cette question : le fils oo
debeat. Unae quœsitum est, an furtosi la fille d'un fou peuvent-* ils se marier?
filius uxorem ducere posait? Gumque Et comme à regard du fils on était
super filio variàbatur, nostra processit partagé, est intervenue notre dédsioo
decisio , qua permissum est ad exem- qui permet que le fils d'un fou puisse, à
plom filiœ fnriosi , filium qooqne furiosi 1 exemple de la fille, contracter mariage
posse et sine patris interventu matrimo- sans l'intervention du père , selon le
nlum sibi copulare , secundum datum mode indiqué par notre constitution, ex nostra oonstitntione modum.
trois pa-
J^Cf^^'^l 104. Ulpien, d'accord en entier avec les Instituts, indique i
vV'^;^ ^ / conditions indispensables pour qu'il y ait justes noces : 1* la
tv^i"- I berté, 2* le consentement, 3* le connubium.
f a^i^^'vh' ^^ ^ puberté. On désigne ainsi l'état physique où l'homme devient y par le développement de son corps, capable de s'unir à une femme, et réciproquement celui où la femme devient capable de s'unir & un homme. Cet état détermine l'instant où le mariage, rendu possible par la nature, peut être permis par la loi. Dans le
(1) D. 23. i. fr. i, î et 3. — (2) D. 23. i. fr. 4 et 7. — (3) D. 23. 1. fr. i. 14. 15 et 16. — (4j C. 5. i. c. ô. 5 et 6.
droit primiUf, la puberté n'était pas fixée à ane époqae détermi- Bée; coDsaltant en cela la nature seule, les chefs de famille. ne mariaient leurs enfants que lorsqu'ils voyaient leur corps suffi* samment développé. Par la suite la puberté fut légalement fixée, d'abord pour les femmes à douze ans, ensuite pour les hommes à quatorze. Avant cet Age on pouvait faire des fiançaiUes; mais l'union contractée n'eût pas été un mariage légitime, et ne le serait devenue qu'au moment de la puberté (1).
105. 2* Le consentement. Ce qui doit s'appliquer à la fois aux tlêtn^^i^^ conjoints et aux chefs de famille sous la puissance desquels ils se trouvent : « Nuptiœ consistere non possunt, nisi consentiant omnes, id est qui coeunt, quorumque in potestate sunt (2). v Le consentement des époux devait être libre, et le pouvoir du chef de famille ne s'étendait pas jusqu'à contraindre ceux qui lui étaient soumis & se marier : « Non cogitur filius familias uxorem ducere (3). » D devait être donné par une personne sachant ce qu'elle fiusait : ainsi le fou , incapable de consentir, était incapable de se marier (4). — Quant au consentement du chef de famille, il faut bien remarquer que si on l'exigeait, ce n'était qu'à cause de sa puissance paternelle et comme une suite de ses droits de propriété sur les membres qui lui étaient soumis : ainsi l'on ne demandait jamais le consentement de la mère, parce qu'elle n'avait point de puissance paternelle; l'enfant sorti de sa famille et entré aans une autre par adoption ne demandait pas le consentement de son père naturel, mais bien celui de l'adoptant, auquel il était soumis; enfin l'enfaint libéré de la puissance paternelle et devenu sui j'uris n'avait plus besoin du consentement de son père. Cependant Valens et Valentinien , après eux Honorius et Théodose, exigèrent que la fille mineure de vingt-cinq ans, bien qu'émancipée , prit encore le consentement de son père, et, si ce dernier était mort, le consentement de la mère et des proches parents (5). Ces dispositions étaient des dérogations totales aux principes du droit primitif. — Lorsque des enfants étaient soumis avec leur père & la puissance de leur aieul , on pourrait croire qu'ils n'avaient besoin , pour se marier, que du consentement de ce dernier, auquel ils étaient soumis. Cela était vrai pour la fille, mais non pour le fils, qui eût été obligé d'obtenir à la fois le consentement du père et celui de l'aïeul (6). Voici le principe sur lequel repose cette difi'érence: L'aïeul pouvait bien, de sa propre volonté, renvoyer de sa famille ses petits-fils sans le consentement du fils, leur père, et diminuer ainsi la famille que ce dernier devait avoir un jour en sa puissance; mais il ne pouvait, sans le consentement du fils, introduire parmi les enfants de ce dernier de nouvelles personnes, et augmenter ainsi sa famille future, de peur de lui donner malgré lui de nouveaux héritiers (ne
(i) D. 23. «• 4. f. Pomp. — (2) D. 23. 2. De Ht. nupt, 2. f. Paul. — m ib. f. 21. — (ft) Ib. î. 16. 8 2. — (5) C. 5. 4. 18 et 20. — (6) D. 23. 2. lo. 1 1.
at ùwito suus hères agnascatur) (1). Or l'aïeul, en mariant par a» senle volonté son petit-fils , aurait exposé le père de ce dernier à avoir un iour sous lui les enfants issus de ce mariage , ce qui n'«ndt pas lieu pour la petite-fiUe, parce que les enfants ne sni* vent jamais la famille de leur mère. — Le consentement do chef de iunille peut être tacite (2). — S'il refusait à tort de marier ses enfants, on s'il ne se mettait nullemeifit en peine de le faire, il
Sourrait y être forcé par les présidents des provinces, en vertu 'une constitution de Sévère et Antonin (3). Prœcedere deheat. C'est nne question controversée qne de sanoir si le mariage contracté sans le consentement du chef de famille pouvait être ratifié par la suite. Sans aucun doute, le chef poovait donner son consentement, et le mariage, dès ce moment, devenait légitime; mais ce consentement était -il nne véritable ratification ayant un efiet rétroactif? D faut décider qne non ; le mariage n'était pas validé dans le passé où il n'avait pas existé ; il commençait seulement à être valable pour l'avenir. On peut assimiler ce cas, en quelque sorte, à celui où l'un des époux était impubère : au moment où il atteignait la puberté, le mariage devenait ytis/^5 noces, mais sans effet rétroactif (4).
Super Jilio variabatur. Le chef de famille étant fou ou furieux, nt ponvait donner son consentement ; fallait-il pour cela que ses enfiints ne pussent se marier? On le permettait à la fille, mais pour le fils les avis des jurisconsultes étaient partagés, et cela parce que le mariage de la fille ne pouvait jamais donner au chef de non* veanx membres dans sa famille, tandis que le mariage du fils devait lui amener tous les enfants qui en naîtraient. Justinien, dans une caostitution, le permet au fils et à la fille, pourvu qu'en présence dtt curateur et des parents les plus notables de leur père, ils fas* semt agréer la personne qu'ils veulent épouser, régler la dot et la donation nuptiale par le préfet de la ville à Constantinople, par le président ou les évéqnes de la cité dans les provinces (5). — De môme, en cas de captivité du père chez l'ennemi, ou de disparition sans nouveUes, les enfants pouvaient, au bout de trois ans^ se marier, bien que la puissance paternelle ne fut pas détruite et qne le chef dut la reprendre & son retour (6).
Un texte de Paul semble dire qu'une fois contracté sans le consentement du ch*ef de famille, le mariage ne serait point dissous : « Sed contracta non solvuntur v ; mais ce serait là une idée bien contraire à l'esprit des Romains. L'énergie de la puissance paternelle les avait poussés, au contraire, à voir dans le chef le pouvoir de dissoudre à sa volonté , malgré même l'accord des époux , un mariage régulièrement contracté. C'est une prétention dont l'abus s'est conservé en certains pays, et nous citerons naguère encore
(1) IwsT. i. 11. 7. — (2) C. 5. 4. J et 5. — (3) D. 3t3. 2. 19. f. Marc. — (k) D. 23. 2. 4. — (5) C. 5. 4. 25. — (6) D. 23. 2. 9. $ 1. f. llp. el 10 f, Paul. — D. 49. 15. 12. j 3 f . Trypt.
la Moldavie. Panl fait aliosion & une constitution de Marc-Aurële oui l'interdisait, & moins de cause grave et juste, se rattachant an diforce : « Bene concordans matrimonium separari a pâtre Divus Pins prohibuit. » — a Nist magna et justa causa interveniente (1). »
**.-m .l.««»^ J'Aî 1- L^ «1 __4
bon
car
ordres
castrat (4) , à moins, dans ce dernier cas, que la femme n*y consente.
106. 3* Le cannubium. Il est indispensable d'abord de fixer la valeur de cette expression, généralement mal connue. Connubium J, . ne signifie pas mariage ; et, lorsqu'on dit fus connubii pour droit CtnvnAMAAK Je mariage, on se sert d'une locution qui n'est pas latine. Dans on sens large on pourrait l'entendre pour la faculté générale de prendre une femme légitime, suivant cette définition d'Ulpien :
Connubium est uœortsjure ducendœ facultas (5). » Mais dans
*qu*un ijoints capable de se marier; mais il faut de plus qu'ils soient capables de se marier l'un à l'autre. C'est cette capacité relative qui doit exister entre eux que Ton nomme connubium. — La capacité relative de s'unir en justes noces existait entre les citoyens romains, mais non entre les citoyens et les Latins ou les étrangers; c'était en effet un droit civil : « Connubium habent cives romani cnm civibtts romanis; cum Latinis autem et peregrinis, ita si eoneessum sit (6); « ce texte même nous prouve que ce droit était accordé quelquefois exceptionnellement. Un mariage contracté sans cette sorte de connubium aurait été cependant tenu pour mariage du droit des gens, témoin l'accusation d'adultère admissible contre la femme (CoU. leg. Mos. et Rom., IV, 5, frag. de Papinien) ; car la loi contre l'adultère concerne tous les mariages, dit Ulpien : a ad omnia matrimonia periinet » (Dig., 48, S, De adult,, 13, § 1). — Aucun connubium n'existait avec les esdaves : < Cum servis nullum est connubium (7). »
Même entre citoyens, le connubium n'existait pas toujours. Ainsi entre parents et alliés à certains degrés. Les Instituts étant diffus sur ce sujet, nous en présenterons d'abord le sommaire, sauf à en venir ensuite k de brèves explications sur le texte.
La parenté naturelle, la cojfiui/fon proprement dite, c'est-à-dire le lien qui existe entre personnes unies par le sang (cognati), et descendant l'une de l'autre ou d'une souclie commune, est dans (rinsienrs cas un empêchement au connubium. Il en est de même i plus forte raison de la parenté civile (Vagnation), ce lien qui
(I) V.PAVL.iS«Jtf.Jiv.2,tit.f9.S2. — Liv.5,Ut.7.Si5.— GoD.5.17.Z>6r». iwrfur, 5.— («) C. 5. 5. 2. — (3) C. i. 3. 44. — X^ov. 6. c. 1. 8 7. — (4) D. 23. i. 39. Si.— (5) Ulp. Reg. tit. 5. J 3. — (6) Ib. S ^' — (7) Ulp. Reg. U 5. i 5.
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unit entre eux les membres de la famille civile {agnati). Les pro^ hibitions pour Tune et pour Tautre parenté sont les mêmes. Seulement il faut remarquer que la cognation tenant à un fait naturel et immuable, la naissance, ne peut jamaii cesser, et que, par conséquent, Tempéchement qu'elle produit ne peut être levé. Au contraire, Tagnation ne tient qu'à un fait civil, Texistence dans la même famille ; elle est complètement détruite si ce fait cesse : ce qui arrive pour le membre renvoyé de la famille {émancipé). Dans ce cas, si Tagnation ne se joint à aucun lien naturel, si elle provient d'une adoption, une fois dissoute, l'empêchement an connubium est détruit aussi, parce que les membres restés dans la famille ne sont plus liés par aucune parenté à celui qui en est sorti. — Ces préliminaires exposés, nous pouvons dire que , sans distinction entre Tagnation et la cognation , le mariage est prohibé : 1* entre personnes descendant directement Tune derautre, à Tinfini : « Inter parentes et liberos inBnite, cujuscumqne gradus, connubium non est (1). v 2* Entre Toncle et la nièce, petite-nièce, arrière-petitenièce, etc., h Tinfini, et réciproquement entre la tante et le neveu, petit-neveu, etc. 3* Enfin entre le frère et la sœur. Les autres parents peuvent s* unir. — Si Tempêchement provient d*une agnation produite par adoption, il cesse, soit que Padopté ait été renvoyé de la lamille, parce qu'alors il n'est plus Tagnat d'aucun membre; soit que, Tadopté restant dans la famille, la personne qu'il doit épouser en ait été renvoyée, parce que celle-ci n'est plus agnat d'aucun membre. Cependant, par un motif de convenance, le père adoptif ne pouvait jamais épouser sa fille, sa petitefille adoptive, etc., bien qu'il les eut renvoyées de sa puissance et de sa lamille.
S. Ergo non omnes aobis uxore« da- 1 . On ne pent pas ëpoosertoate femme,
oere licet ; nam a qnaramdam noptîis il en est aaxqu oies on ne doit point s'n-
abstinendom est. Inter eas enim perso* nir. Le mariage, en eflet, est prohibé
nas , que Darentum liberonimve locum entre les personnes placées Tune enver»
inter se oMinent, contrahi nuptie non Taotre aa rang d'ascendant et de des-
possnnt ; veluti inter palrem et filiam , cendant : par exemple, entre le père et
ve\ avnm et neptem, vel matrem et fi- la fille, Taïeul et la petite-fille, la mère
liom, vel aviam et nepolem, et usqoe ad et le fils , Tateule et le petit-fils , jusqu'à
infinitum. Et si taies personœ inter se rinfioi. Les noces contractées entre ces
eoîerint, nefarias atqne incestas nnptîas personnes sont dites criminelles et inces-
eontrazisse dicontnr. Et bec adeo ita tueases. De telle sorte qne, dans le cas
•ont, nt qnamvis per adoptionem paren- même où la qualité d'ascendant et de
tom liberorumve loco sibi esse ccepe- descendant n*est due qu'à l'adoption , le
rint, non possint inter se matrimonio mariage n'en est pas moins prohife, et
jungi : in tantum' ut, etiam dissoluta même, après l'adoption dissoute, la pro-
adoptione, Idem joris maneat. Itaqne hibition subsiste toujours. Ainsi, celle
eam, qne tibi per adoptionem filla vel qui, par adoption, est devenue ta fille
neptis esse cœperit, non poteris nxorem ou ta petlte-iille , tn ne pourras l'épou-
ducere, quamvis eam emancipaveris. ser, même après l'avoir émancipée.
n. Inter eas ouoqne personas que ex %» Entre les personnes unies iNir Im iransverto gratUi cognationii jungun- fmrenté collaUraU, des prohibitions
(1) Mu?. Reg. Ut. 5. S 6.
far est qoedam similis observatio, scd existent aussi, maismoios étendoes. Les
non tanta. Sane enim inter fratrem so- noces sont bien défendues entre le frèra
Toremane nupti» prohibits sunt, sive et la sœur, qu'ils soient issus du même
ab eoflem pâtre eademque matre nati père et de la même mère , ou de l'un
fiierint, sive ex alterutro eorum. Sed si des deux seulement; mais lorsque, par
qna per adoptionem soror tibi esse cœ- adoption , une femme est devenue ta
perit^ quBmdiu quidem constat adoptio, sœur, (u ne peux sans doute Téponser
sane inter te et eam nuptiie consistere tant que dure l'adoption ; mais si Ta-
non possunt;^ cum vero per émancipa- doption est dissoute par rémai^cipatton ,
tionem adoptio sit dissoluta, poteris eam rien ne s'oppose plus an mariage ; et
nxoremducere.Sed eisituemancipatus cela a lieu aussi dans le cas oà c est toi
fnerU, nihil est impedimento nuptiis. Et qui as été émancipé. Aussi est- il con-
ideo constat, si qvis genemm aaoptare stant que si quelqu'un veut adopter son
veiit,âebeTe eum ante fîliam suam eman- gendre, il doit auparavant émanciper sa
cipare; et si quis velit nurum adoptare, fille ; et si l'on veut adopter sa bni, il
debereeumantefiliumsnnmemancipare. fant commencer par émanciper son fila.
107. Ex transverso gradu, Noos verrons plus tard (liv. 3, t. 6) « j^ r que la parenté est ascendante, descendante ou collatérale {supe-^j^f n,; rior, inferior, ex transverso ^ quœ etiam a latere dicitur) (1) : ^^^^'^'^^^P la première «st celle qui se compte en remontant des enfants aux
aïeux; la seconde, celle qui se compte en descendant des aïeux aux enfants; la troisième, celle qui unit les personnes qui, sans descendre Tune de Tautre, ont cependant une souche commune, c'est-à-dire les frères, les sœurs et leurs descendants {superior cognatio est parentum; inferior^ liherorum ; ex transverso, fratrum sororumve, et eorum qui quœve ex eis generantur) (2). La parenté ascendante et la parenté descendante se désignent par l*épîthète commune de parenté directe. Les prohibitions de mariage qu'elles font naître sont exposées dans le paragraphe précédent; il s'agit ici de la parenté collatérale.
Si tu emancipatus fueris. Quand une personne est adoptée, Tagnation qui Tunit à l'un quelconque des membres de la famille ne tient qu'à la qualité commune de membre de la même famille; or cette qualité cesse , et avec elle Tagnation , lorsque l'un des deux membres, soit l'adopté, soit l'autre, est renvoyé de la famille : d'où il suit que celui qui veut marier sa fille adoptive avec son fils peat rendre le mariage licite, soit en émancipant le fils, soit en émancipant la fille adoptive.
108. Si mis generum adoptare velit. Ceci ne nous indique pas une pronibition au mariage, mais plutôt une prohibition à l'adoption. Nous venons de voir que deux personnes ayant la qualité de frères ne peuvent devenir époux ; nous voyons ici la réciproque : c'est que deux personnes ayant la qualité d'époux ne peuvent devenir frères. Ainsi , lorsqu'un homme veut adopter son gendre, comme ce dernier par l'adoption serait introduit en
Jualité de fils dans la famille où se trouve sa femme, et qu'il eviendrait le frère agnat de celle dont il est déjà le mari, l'adop-
(1) Voir également tome I, GénéraUsation du droit romain, n<» 62 et sutv. — (î) IsfST. 3. 6. p.
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tion ne pourra avoir lieu qu^ autant que le père commencera par faire sortir sa fille de la famille en rèmancipant. De cette manière Tun des époux sortira , l'autre prendra sa place ; et ces actes ne seront pas sans importance , car la fille perdra tous ses droits de famille y et le mari les acquerra.
m. FratrÎB vero, vel sororis filiam, S. On ne peut prendre pour femme la
Dzoremdooerenonlicet.Sednecneptem fille de son frère ou de sa sœur; ni leur
fratris vel sororis quis dncere potest , petite-fille, bien qu'on soit au quatrième
2namvis quarto araau sini. Gujus enim degré. Car lorsque le mariage n'est point
liam uxorem ducere non licet, neque permis avec la filje, il ne £ est pas non
ejus neptem permittitur. Ejos vero mu- plus avec la petite-JUU. Mais quant à
Ueris quam yUer tuus adoptavit, filiam la/emtne adoptée par votre père, rien
non videris mipediri nzorem ducere, ne s'oppose à ce que vous épousiez sa
qnia neqoe natarali, neque dvili jure fifle, car elle ne vous est liée ni par le
tibi conjungitur. droit naturel, ni par le droit civil.
Quarto aradu sint. En ligne directe on compte autant do degrés qu'il y a de générations entre les personnes : le fils est à regard du père an premier degré, le petit-fils au deuxième, etc. En ligne collatérale on compte les degrés par les générations, en remontant de Tun des parents jusqu'à Fauteur commun qu'on ne compte pas, et redescendant de Tauteur commun jusqu'à l'autre parent. Ainsi, le frère et la sœur sont au deuxième degré; l'oncle et la nièce au troisième, le grand-oncle et la petite-nièce aa quatrième (Inst. , liv. 3, t. 6).
Neqtie ejus neptem permittitur. Il est des collatéraux qui sont en quelque sorte au rang d'ascendants , ce sont les oncles et tantes {toco parentum habentur) (1). Mais s'ils sont an rang d'ascendants pour la fille, à plus forte raison le seront-ils pour la petite-fille, l'arrière-petite-fiUe, etc. Ainsi, lorsqu'on ne peut épouser la fille parce qu'on est au rang d'ascendant par rapport À elle, à plus forte raison ne peut-on pas épouser la petite-fille, l'arrière-petite-fille, etc. Telle est la règle de droit que les Instituts énoncent 9 et qu'il faut bien se garder d'appliquer à d'autres qu'aux parents qui se trouvent au rang d'ascendants,
Sarce qu'elle serait fausse pour les autres : par exemple, en ligne irecte en remontant, le petit-fils ne peut épouser la fiUe de son aïeul, sa tante; et cependant il peut en épouser la petite-fiUe, sa cousine. — Cette prohibition de mariage entre l'oncle et la nièce . avait jadis reçu une atteinte. Claude voulait épouser Agrippine, ; sa nièce, fille de son frère Germanicus, et une loi déclara le j mariage licite entre l'oncle et la fille du frère seulement (2), disposition qui fut enfin abrogée par Constantin (3).
Ejus mulieris. Comme les enfants ne suivent point la famille de leur mère, lorsqu'une femme entre par adoption dans une famille, ses enfants, qu'ils existassent déjà au moment de l'adoption, ou qu'ils soient nés depuis, sont toujours étrangers à cette famille :
(1) Imst. h. t. 8 5. — D. 28. î. 39. f. Paul. — (t) Suet. in Claud. Î6. — Ulp. Reg. Ut. 5. g 6.— Gaius. 1. g 62. — (3) God. Theod. 1. 2. De incett, nupi.
dvilement y puisqu'ils n*y sont point entrés; naturellement, puisqu'il n'y a aucun lien de sang. VoiI& pourquoi celui qui ne pourrait pas épouser la femme adoptée, parce qu'elle est sa sœur adoptive, peut épouser les enfants de cette sœur. Mais la chose n'aurait point lieu dans le cas de l'adoption d'un homme pour les enfants nés depuis ; ni même pour ceux nés auparai^ant, dans le cas d*adro- ^tion; parce que ces enfants entrent dans la famille adoptive, et
£e, par conséquent, un lien d'agnation s'établit entre eux et tous ; membres de cette famille. Aussi le texte porte-t-il mulieris,
HT* Dnorumaatemfntnimvelsoro- 4« Mais les enfants de deux trèreB, ram liberi, vel fratris et sororis, jnngi de deux sœurs, ou de frère et sœur, possuBt. peuvent s'unir.
109. L'influence de la religion chrétienne fit défendre par plu* sieurs empereurs le mariage entre cousins ; mais une constitution d'Arcadius et Honoriua le permit de nouveau (1)^ et ce droit fut maintenu.
*¥• Item ùmUam, Ucet adoptivam, 6* Pareillement on ne peut épouser
doecre uxorem non bcet, item nec ma* sa tante paternelle, même adoptive , ni
ierUram, quia parentnm loco habentur. sa tante maternelle, parce qa* elles sont
Qua ratione verum est, magnam quooroe au rang d'ascendantes ; le même motif
amitam et materteram magnam pronî* empécne qu'on ne pnisse épouser sa
beri ozorem docere. gruid' tante paternelle ou maternelle.
110. On avait indiqué plus haut la prohibition de mariage avec fonde on le grand-oncle ; on indique ici la prohibition avec la tante on la grand' tante. La tante paternelle (amita) est la sœur du père; la tante maternelle (matertera) la sœur de la mère. II est À remarquer que, par adoption, on ne pouvait avoir que des tantes paternelles, toujours parce que les enfants ne suivent point la famille de la mère (2). Aussi le texte n'applique-t-il les mots Ucei adoptivam qu'à la tante paternelle.
111. ici s'arrêtent les proiiibitions provenant de la parenté. L'alliance est aussi un empêchement au connubium. On nomme alliance (affinitas) le lien que le mariage établit entre les deux cognations des époux. Quoique ces deux cognations fussent naturetiement séparées, elles se trouvent liées par le mariage : a Dusb cognationesqu» divers» inter se sunt, per nuptias copulantur (3) ; » les époux étant compris dans leur cognation respective, chacun d'eux devient l'allié de -tous les parents de l'autre; de plus les
Earents des deux époux deviennent alliés entre eux. ^Cependant le en d'alliance entre ces derniers était peu étroit ; il ne formait aucun obstacle au mariage , et ne produisait pour ainsi dire d'e£fet e dans les relations amicales de famille ; on n'avait pas même e noms particuliers pour désigner ces difi^rents alliés (4). Quant
va. parents de l'autre,
à Falliance entre chacun des époux et les parents de Tantre, elle était marquée par différents noms : tels que ceux de soter, bean-pére; socrus, belle-mère; gêner, gendre; nurus, bro; vitricus, paràtre; noverca, mdxk{Tt\ privignm , beau-fils; pritngna, belle-fille (I); elle produisait des empêchements, mais pas aussi étendus que la parenté : ainsi le mariage était prohibé en ligne directe & Tinfini entre le beau-père et sa fille, sa petitefille par alliance, etc., de même entre la belle-mère et son fils, son petit-fils par alliance; mais, en ligne collatérale, il était prohibé seulement entre le beau-frère et la belle-sœur.
TI« Affinifatis qaoqae ¥eDeratione O* Par respect pour ralliance, il est qnammdam nuptiit abstineodum est, ut encore des femmes auxquelles on ne ecce : pritrignam aut nurum uxorem doit point s* unir : ainsi Ton ne peut
ducere non lîcet, quia utrsque fîlis loco épouser ni sa belle-fille ni sa bra , parce sunt. Quod ita scilicet accipi débet, si oue l'une et l'autre sont au rang de fille, fuit nurus ant privtgna tna. Nam si ad- ùe qui doit s'entendre néanmoins de hue nurus tna est , iu est, si adbuc nupta celle oui a été votre bru on votre belleest filio tuo, alia ratione uxorem eam fille. Car si eUe est encore votre bm, dncere non poteris, quia ea duobus c'est-à-dire si elle est encore unie à nupta esse non poteûst. Item si adhoe votre fils, une autre raison vous empèprivigna tna est, id est si mater ejus cbe de l'épouser; c'est qu'elle ne peat tibi nupta est, ideo eam uxorem ducere être la femme de deux maris à la Ibis, non poteris, quia duas nzores eodem De même, si elle est encore votre belletempore babere non licet. fille, c'est-à-dire si sa mère est encore
votre femme, c'est parce qu'il n'est point permis d'avoir deux femmes à la fois, que vons ne ponves l'éponser.
112. Privignam aut nurum. Vous pouvez avoir une fille par alliance de deux manières : 1* lorsque vous épousez une femme ayant déjà une fille d'un premier mariage, cette fille devient votre belle-fille (privigna); 2*^ lorsque votre fils se marie, sa femme devient votre bru (nurus).
TD* ^ocriMs qnoqne et novercam Km De même on ne pent prendre pour
prohibitum est uxorem ducere, qnia ma- femme sa belle -mère ou sa marâtre,
tris loco sunt. Quod et ipsum, dissoluta parce qu'elles sont au rang de m^;
demum aIBnîtate, procedit. Alioquin si prohibition qoi n'a d'effet qu'après la
adbuc noverca est, id est, si adhoc patri dissolution de l'alliance. Car si elle est
tuo nnota est, communi jure impeditur encore votre marâtre, c'est-à-dire si
tibi nuoere, quia eadem duobus nupta elle est encore la femme de vo.tre père,
duas nzoret babere non posais. est encore votre belle-mère, c'est-à-dire
si sa fille est encore votre femme, ce qui vous empêche de l'épouser, c'est que vous ne pouves avoir deox femme»
à la fois.
113. Socrum, novercam. L*nne est la mère de votre femme, Tantre est la femme de votre père, tontes les deux sont votre mère par alliance.
(i) D. 38. 10. 4. % k. f. Modest.
n faut remarquer le motif sar lequel se fonde la prohibition da paragraphe précédent et de celui-ci. Ce motif, c'est que le beau-père et la belle-mère, le par&tre et la marâtre, sont au rang d'ascendants (loco parentum sunt). Aussi la prohibition doit-elle s'étendre à l'infini à tous les degrés de cette alliance (1).
Les Instituts ne disent rien du mariage entre beau-frère et bellesœur, n fut permis jusqu'au temps de Constantin; mais ce prince le défendit aans une constitution insérée au code Théodosien (2). Cette prohibition fut renouvelée par Valentinien, Théodose et Arcadius, en ces termes : «Nous défendons absolument d'épouser la femme de son frère, ou les deux sœurs, de quelque manière que le mariage ait été dissous (3). »
'Yin* Marid tamen filias ex alia S* Nëanmoins, le filsissu du mariet more , et nxorii filia ex alio marito , d*une autre femme , la fille issue de la vel contn, matrimooinm recte contra- femme et d'un antre mari, on récipro* hnnt, licet habeant fratrem sororemvt quement, s'unissent valablement, lors ex matrimonio postea contracto natos* même qu'ils ont un frère on une sœur
nés du second mariage.
114. Un homme et une femme, ayant l'un un fils, l'autre une fille d'un premier lit, se marient; bien que l'alliance s'établisse entre les aeux cognations, et par conséquent entre les enfants de chaque conjoint, cependant elle n'est point un obstacle au mariage de ces enfants. En effet, le lien d'alliance, comme nous l'avons déjà dit, était peu étroit entre les parents des deux époux; il ne
I)roduisait d'efiet que dans les relations de famille, mais non dans es lois. Aussi aucune constitution n'avait prohibé le mariage entre lœ enfants d'un premier lit, et nous avons ici un texte qui le permet formellement.
Si nxor tua post divortlam ex alio S* Si , après le divorce, ta femme a
fiBam procreaverit, hsc non est quîdem en d'un autre une fille, celle-ci n'est
privigna tua; sed Juliakius hujusmodl point ta belle-fille; mais Julien dit qu'on
miptiis abstinere debere ait; nam nec doit éviter une pareille union: car il est
TH>iifftm filii anrum esse, nec patris certain que la foncée du fils n'est point
sponsam novercam esse ; rectius tamen la bru du père , que la fiancée du père
ci jare frcturos eos, qui hajiisoiodi n'est point la marfttre du fils; cependant
■optasse «bstionerint. on agira mieux, et selon le droit, en
s'abstenant de semblables noces.
115. Quoiqu'il n'y ait ni cognation ni alliance entre deux personnes, des motifs de convenance et d'honnêteté publique suffisent uuelquefois pour empêcher qu'il n'y ait entre elles connubium. Ainsi Tadoptant, nous l'avons déjà dit, ne peut épouser, même après l'avoir émancipée, celle qu'il avait adoptée, quoiqu'elle ait cessé depuis l'émancipation d'être sa fille. De même il ne peut épouser, même après l'émancipation, celle qui a été la femme de son fils adoptif, quoique, depuis l'émancipation, elle ait cessé
(1) D. 5K3. S. 14. i 4. f. Paul. — (2) Goo. Theod. i. 8. De meest. nujpi. — (3; G. 5. 5. 5.
d'être sa bru (1). — Les Instituts nous donnent encore deux autres exemples : an homme divorce d'avec sa femme» celle-ci contracte un second mariage, il en naît une fille; elle n'est point la bellefille (privigna) du mari de sa mère, puisqu'elle est née & une époque où le premier mariage, étant rompu, ne produisait plus aucun lien ; cependant ce premier mari ne pourra point l'épouser, parce qu'il n'est pas convenable que celui qui a été le mari de la mère soit encore le mari de la fille. — Les fiançailles n'étaient, comme nous l'avons dit, qu'un projet, qu'une promesse de mariage ; eUes ne produisaient point d'alliance (affinitas) : ainsi la fiancée du fils n'était pas la bru du père (nurus)j la fiancée du père n'était point la marâtre du fils (noverca) ; et cependant, comme il n'était pas convenable que le père épousAt celle qui avait été destinée à son fils, et réciproquement, les jurisconsultes voulaient qu'on s'abstint de pareilles noces.
3L* lUod certum est, servîtes qaoque 10« Sans aocun doute les cognatioiis coffnationef impedimento nuptiis esse , formées en esclavage sont on empêchesi forte pater et filia, ant frater et soror ment aux noces, s il arrive qne le père mannmissi fnerint. et la fille, le frère et la soeiir soient
affranchis.
La cognation purement naturelle et contractée hors justes noces est aussi un empêchement au mariage, parce que, sur cette matière, il faut obéir au droit naturel et aux règles de la pudeur (quoniam in contrahendis matrùnoniis naturale jus et pudor inspiciendus est (2). De là deux conséquences : — P Bien que l'union des esclaves (contubemium) fût purement naturelle, bien que la cognation qu'elle produisait ne fut comptée par aucune loi (3) , cependant, comme le lien du sang n'en existait pas moins, à défaut de lois les mœurs prohibèrent les noces entre les afiranchis cognats : a Hoc jus morlous, non legibus introductum est (4). n Bien plus : la prohibition s'étendit à Talirance : a Idem tamen quod in servilibus cognationibus constitutum est, etiam in servilîbus adfinitatibus servandum est (5). » De sorte qu'après la manumission , l'affranchi n'aurait pu s'unir à celle qui avait vécu in contubemioBvec son père ou avec son fils, parce que naturellement elle était en quelque sorte sa marâtre ou sa belle-fiUe. Nous supposons toujours une manumission , car il était évident que , tant que l'esclavage durait, il ne pouvait être question de justes noces. — 2* Le concubinat, et môme un commerce illicite, produisaient aussi des empêchements. Ainsi, un père, un frère, ne peuvent épouser la fille, la sœur issue d'une concubine, ou d'un commerce illicite et non reconnu {vulgo quœsita). Dans ce dernier cas cependant rien n'indique légalement la paternité; mais les circonstances de fait peuvent la faire présumer, et cette présomp-
(i) D. 23. «. 14. pr. et 8 i. f. Paul. — (2) D. 23. 2. i*. g 2. f. Paul. — (3) THioPB. h. t. — liïST. 3. 6. 10. — (4) D ih, 8. f. Pomp. — (5) D. ib. x4. 8 3.
tion suffit pour empêcher le mariage (1). L*espëce d'alliance naturdJe que produit le concubinat est encore un empécheiçent , et nous trouvons au Code une constitution qui pronibe les noces entre les fils et la concubine du père (2).
XI* Sant et «lie penone que propter 1 1 • Il est encore d'autres personnes
divers» rationes noptias contranere entre qui les noces sont prohibées pour
prohibentur, quas in Ubris Digestorum différentes causes que nous avons fait
seu Pandectarum, ex veteri jure coUec- ënumérer dans les livres du Digeste on
tamm, enomerari permisimus. Pàndectes, recueil de l'anden droit.
Les empêchements au connubium^ que nous avons examinés jusqu'ici, reposent en général sur une morale naturelle, et dans tout le cours de la législation romaine ils ont subi peu de variations; mais des considérations politiques ou d'ordre public avaient produit des prohibitions qui varièrent à différentes époques.
116. D'après les Douze Tables, il n'y avait point de connubium entre les patriciens et les plébéiens : a Ke connubium patribus eum plèbe esset, Decemviri tulerunt » (lom. F, Hist., tab. xi,
f}. 117). Nous avons parlé des dissensions allumées par cette dépense, du plébiscite lex Canuleiâ, qui les fit cesser en permettant ^*^^ "^^^ le mariage entre les deux castes (tom. I, Hist., n* 150) (3). — De même il n'y avait point de connubium entre les ingénus et les affranchis, et ce fut la loi Pâpia Popp^a qui permit leur mariage (4). — Nous avons déjà parlé plusieurs fois de cette loi, ainsi que de la loi Julia, rendues sous Auguste, et formant ensemble une époque si distincte dans la législation relative aux noces (tom. I, Hut., n** 353 et suiv.) La loi Julia, entre autres dispositions, défendait aux sénateurs et à leurs enfants de s'unir à des affranchies; elle le permettait aux autres ingénus : mais ni les uns ni les autres ne pouvaient épouser des comédiennes, des prostituées, des femmes faisant commerce de prostitution, surprises en adultère, condamnées sur une accusation publique (5). — Cette loi fut encore étendue par Constantin, qui défendit aux sénateurs, sous peine d'infamie, d'épouser des filles d'affranchis, de gladiateurs, des femmes d'auberge ou filles d'aubergistes, des revendeuses, toutes personnes réputées viles et abjectes (humiles abjectœve personœ) (6). Mais on ne rangeait pas dans cette classe les femmes auxquelles on ne pouvait reprocher que leur pauvreté (7). — Justinien, épris de Théodora, fille d'un cocher du cirque et comédienne eUe-mème, obtint de son oncle Justin (8), qui régnait encore, une constitution insérée dans le Code. Cette constitution établit que, lorsqu'une comédienne aurait abandonné cette profession , tout le déshonneur qui l'avait frappée cesserait, et elle deviendrait capable de s*unir aux personnes même les plus élevées : a Car, dit l'empereur,
(i) D. 53. 1. i. 1*. S *• f- Pan'- — ^*- 54. t Scœvol. — («) C. 5. 4. 4. — fS) TïT. Lw. 4. 6. — (4) Trr. Liv. 39.-19. — D. 23. «. «3. f. Gel». — (5) Ulp. Reg. tit.iS — D. 23. 2. fr. 41. 42 et suiv. V. ponr la sanction de ces bis App. Il- — (6) C. 5. 27. 1. — (7) C. 5. 5. 7. — (8) Procop. Anecd.
nous devons imiter, autant quMI est possible à notre nature, la bonté de Dieu et sa clémence inBnie envers les hommes , lui qai chaque jour daigne pardonner nos péchés, recevoir notre repentir et nous ramener à une vie meilleure (1). » Enfin Justinien, dans une novelle, alla plus loin, et permit, de quelque dignité que Ton ' fut revêtu, d*épouser les femmes que la constitution de Constantin désignait comme abjectes (2). — Le mariage était prohibé encore entre le tuteur, le curateur ou leur fils, et la pupille adulte, à moins qu'elle ne leur eut été fiancée ou destinée par le père (3). Le motif de cette prohibition était la crainte que le tuteur ou curateur ne profitât de ce mariage pour se dispenser de rendre ses comptes ou pour en rendre d'inexacts. Quoique le compte fût rendu, il ne pouvait épouser sa pupille que lorsqu'elle avait atteint Tâge de vingt-six ans, parce que jusque-là elle pouvait se faire restituer (4); — Entre celui qui exerce une charge dans une province, comme un préfet, un président, un préfet militaire ou leur fils, et une femme originaire de cette province ou y ayant son domicile; on craisrnait qu'il n'abusât de son autorité (5). L'empêchement cesse lorsque les fonctions sont finies ; — Entre le ravisseur et la personne ravie (6); — Entre la femme adultère et son complice (7);— Entre un juif et une chrétienne, et réciproquement (8).
ILII* Si advenus ea qn» diumns, 11i« Lortqnie, contrairement à ce qoe
aliqui coïerint, nec vir, nec oxor, nec nous venons de dire, quelque union est
nnptis, nec matrimonium, nec dos in- formée, on n*y doit voir ni époux, ni
telligitur. Itaque ii qui ex eo coïtu nas- épouse , ni noces , ni mariage , ni dot.
cuntur, in potestate patris non snnt; Les enfants qui en sont issus ne sont
sed taies snnt (quantum ad patriam po- point sous la puissance du p6re; mats
testatem pertinet) quales sunt ii quos sous ce rapport, ils sont assimilés aux
mater vulgo concepit. Nam nec hi pa- enfants vulgairement conçus. Ces der-
trem habere intelliguntur, cum his patcr nien, en efTet, sont censés n'avoir point
incertus est. Unde soient spurii appel- de père , parce que leur père est incer-
lari vel a gneca voce quasi <nropaSY}v tain. C'est pour cela qu'on les nomme
concept!, vel sine pâtre filii. Sequitur '/wrtt, c'est-à-dire d'après le mot grec
ergo ut, dissoluto tali coîtu, nec dotts <ncopa$T)v (vulgairement) enfants sans
exactioni locus sit. Qui autem prohlbitas père. Aladissolution d'une union pareille-
noptias conlrjdiont, ei alias pœnas pa- on ne peut exiger ni dot ni donation. De
tiuntur qu» sacris constitutionibus con- plus, ceux qui contractent des noces
tinentar* prohibées subissent d'autres peines indiquées par les constitutions impériales.
117. Quand les conditions exigées pour les justes noces ne sont point remplies : lorsque quelque loi est violée, par exemple, parce que l'un des époux est impubère, parce qu'il n'y a pas consentement du chef de famille, parce qu'il n'y a pas connubium, alors l'union n'est point un mariage légitime, et partant il n'y a ni vir.
(i) C. 5. 4. 23. — (2) Nov. 117. c. 6. — (3) D. Î3. «. fr. 86. 60. 64, etc.
— C. 5. 6.— (4) D. Î3. «. 66. — C. 5. 6. 6.— (5) D. 23. 2. fr. 38. 57, etc.
— (6) C. 9. 13. De rapt. vira, const. iusUnian. J 1. — (7) Nov. 134. c. 12.
ni uxoTj ni dot, ni donation à cause de noces, ni puissance paternelle, puisque tous ces effets accompagnent seulement les justes noces. La nullité du mariage est donc la première peine qui frappe ces unions; de plus, tout ce qui avait été constitué en dot ou en donation est conBsqué (1), et des peines sévères sont portées contre les coupables, si les noces sont entachées de bigamie ou dMnceste (3). — La nullité n'existait que pour le droit civil si Tempéchement était tel qu'il laissât subsister un mariage de droil des gens; et même, dans le cas des prohibitions spéciales de la loi JuLiA, la seule conséquence était qu'un tel mariage ne comptait pas pour soustraire aux peines du célibat. C'était à de telles hypothèses que s'appliquait l'expression de uxor injusta.
Tout commerce coupable et contraire aux mœurs était désigné chez les Romains par le terme générique de stuprum. Quelles que fassent les circonstances plus ou moins aggravantes dont il fût accompagné : par exemple, qu'il y eût violence ou non, commerce entre un homme et une femme mariés, entre parents ou alliés au degré prohibé, le terme de stuprum, pris dans le sens le plus étendu, était applicable dans tous ces cas (3). Néanmoins dans les deux derniers on avait les expressions spéciales d'adullère (adulte^ rium) et d'inceste {incestum) (4). Les enrants produits d'un 5/tfpntm se nommaient spurii^ ils étaient vulgairement conçus (vulgo conceptij vulgo qurnsiti) : aucune présomption de paternité n'existait pour eux, et leur conception pouvait, pour ainsi dire^ être attribuée vulgairement à tout le monde.
Ei alias pœnas. Les peines pour ces divers crimes ont subi diverses variations, et étaient soumises à diverses distinctions que plus tard nous ferons connaître. Celles que portent les Instituts sont : pour le stuprum sans violence, la con6scation d'une moitié des biens, ou quelque peine corporelle, avec relégation; pour le stuprum avec violence, la mort; de même pour Tadultère (peine adoucie par la Novelle 134), la polygamie ou l'inceste (5).
Effets des justes noces.
118. Quant aux personnes, l'homme prend le titre de vir, la femme celui de uxor. Le mari doit protéger et entretenir sa Femme; celle-ci partage ses honneurs et ses dignités (6); elle lui doit obéissance et respect (7); elle n'a d'autre domicile que le sien. Nous parlerons séparément de la puissance maritale (manus)^ qui jadis
(I) D. 23. 2. 61. f. Papio. — G. 5. 5. 4. — (2) V. quant à ce passage do Pan. • ... Sed contracta non solvuntur • , reiplication donnée ci-aprés, n<>105. -^ (3) p. 48. 5. 6. g i. — 50. 16. 101. — 48. 5. 38. §1.-0. 5. 4. 4. — (4) Xous ■e dirons rien ici de ce crime hideux , contraire à la nature , si commun parmi \ea Imains, et dont les jurisconsultes et les lois étaient obligés de s'occuper. If était compris aossi dans Texpression de stuprum (D. 48. 5. 34. | 1), et punt de mort (Inst. 4. 18. J 4). — (5) Ikst. 4. 18. S.^ 4 et 8. — (6) D. 1. 9. fr. 1. I i, et fr. 8. — G. 10. 39. 9. — (7) D. 24. 3. 14. $ 1.
accompagnait quelquefois les justes uoces. — Les enfants conçus pendant la durée du mariage sont au mari (Pater is estquem nuptiœ aetnonstrant) , et cette présomption ne saurait être démentie que par des preuves certaines (1). L'enfant est réputé conçu encore
f rendant le mariage s*il n*est pas né plus de dis mois après sa dîssoution (2). La puissance paternelle résulte toujours des justes noces sur les enfants qui en sont issus^ et ce n*est même qu'à Toccasion de cette puissance que les Instituts s'occupent du mariage.
119. Quant aux biens, voici quelques idées générales, sauf aies développer plus tard : ordinairement, par un contrat dotal (ûi^/rutnentum dotale), une dot (dos) était constituée à la femme. On nommait ainsi les biens apportés au mari pour soutenir les charges du mariage. Le mari était censé propriétaire de la dot; il en avait la jouissance; il pouvait Taliéner si elle consistait en objets de consommation ou mis à prix par le contrat , sinon il devait la conserver en nature ; il ne pouvait aliéner ni hypothéquer les immeubles dotaux , même avec le consentement de sa femme. A la dissolution du mariage il devait restituer la dot , et Ton avait pour Ty contraindre une action- (reiuxortœ actio) (3). Les autres biens de la femme non compris dans la dot se nommaient paraphernaux {para' pherna); la femme en restait propriétaire, et le mari n*y avait de droits que ceux qu'elle lui abandonnait (4). — De son côté le mari faisait ordinairement une donation (donatio propter nuptias), qui avait pour but d'assurer le sort de la femme, des enfants, de com-
Senser en quelque sorte et de garantir la dot. La femme n'avait e droit sur cette donation qu'à la dissolution du mariage; ou bien pendant sa durée, si le mari était forcé par le mauvais état de ses affaires de faire abandon de ses biens à ses créanciers : la femme alors prenait pour elle et pour ses enfants la donation à cause de noces (5).
Dissolution du mariage.
120. Les noces étaient dissoutes par la mort de l'un des époux, par la perte de la liberté, par la captivité, par le divorce (6) . De ces modes le dernier recevra seul ici quelque développement. — Les Romanis n'avaient iii sur la l'ormanoii du mariage, ni sur sa dissolution, les idées que nous en avons. Comme une certaine classe de contrats, les mariages se formaient par le consentement des parties suivi de la tradition; de même ils se dissolvaient, parce que, disait-on, tout ce qui a été lié est dissoluble (quoniam quid^ âuid ligatur solubile est) (7). Aussi le divorce (divortium, repu-dium) remonle-l-il, d'après les historiens, à l'origine de Rome (8) ;
(I) D. i. 6. 6. f. lllp. et tom. I, Génér,, n*» 177, les textes cités à la note ♦. -- Ç) D. 38. 16. 3. S 11. «- (3) D. 23, 3. — C. 5. 1« et soiv. — Ulp. Bem.
^^'S' '^À^^ ^'J' **• " <*^ ''*^- *• 7. 8 8. — C. 5. 3. — (6) D. 2*. «. f . — Nov. M. c. 3 et sulv. — (7) Kov. 22. c. 3. — (8) Plotaiqob. Romul.
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il fat admis dans les Douze Tables , dont les dispositions à cet égard nous sont inconnues (1). Cependant des icrivains raconlent que pendant plus de cinq cents ans nul mari n*osa en donner 1 exemple, jusqu'à Sp. Carvilius Ruga, qui fut contraint par les censeurs de répudier sa femme pour cause de stérilité (2). Sans discuter si ce fait est bien réel, on peut remarquer que rien dans rhistoire n'indique que les Romains aient abusé du divorce jusqu'aux dernières années de la république : moment où la dissolution des mœurs fit irruption dans les familles; les titres de vir et é'uxor perdirent leur dignité, et la durée d'un mariage ordinaire ne dépassa pas celle d'un consnlat (3). Les lois d'Auguste, Julia et PapiA Popp^A, commencèrent à diminuer ces abus, et par la suite des constitutions impériales réglèrent le divorce, en fixèrent les causes, et punireht ceux qui étaient faits sans motif. — Le divorce pouvait avoir lieu soit par le consentement des deux époux (honagratia) (4), soit par la volonté d'un seul. Quant au premier cas, Justinien lui-même dit qu'il n'est point nécessaire de s'en occuper, parce que les conventions des parties leur servent de règles {paciis eausam sicut utrique plaemt gubemantibus) (5). Quant au second, il fallait que la femme ou le mari qui voulait répudier son conjoint s'appuyât sur un des motifs qui avaient été fixés, pour la première fois, par Théodose et Valentinien (6) ; le divorce fait sans cause exposait celui des époux qui l'avait provoqué à des peines établies par les mêmes empereurs, et consistant surtout dans la perte de certains droits pécuniaires. Justinien dans ses Kovelles confirma et étendit cette législation (7). L'intervention d*aucun magistrat n'était nécessaire pour opérer le divorce; mais il ne pouvait se faire qu'en la présence de sept témoins (8), et après que l'un des époux avait envoyé à l'autre l'acte de répudiation (revudium mittere) (9). Cet acte contenait ces paroles passées en formule : Tuas res tibihaheto. Aie avec toi ce qui t'appartient; tua$ res tibi agito, fais tes affaires toi-même (10). — Si les époux ou l'un d'eux étaient en puissance paternelle, la rigueur de cette puissance était poussée si loin dans le droit primitif, que le droit o'envoyer le repudium et de séparer les époux même malgré eux était
(i) CiûSiioir. PhiL 2. — De orat. 1. 40.^ (8) Dbkvs d'Haucarnassk. lib. 2. — Val*iijb-Maxims. lib. «. c. 10. — Aul. Gkl. lib. 4. c. 3. — 0) Sénèoub. De henef. lib. 3. c. 16. — Juvénal. sat. 6. v. 239. — (4) C. 5. 17. 9. — (5) Nov. 22. c. 4. — (6) C. 5. 17. 8. — 7} Nov. 22. c. 15. 16. — Kov. 117. c. 8. 9 et 10. — (8) D. 24. 2. 9. f. Paal. — (9) Voici commeat s*eiprime là -dessus Théodose : « Oonsensu licita matriraonia posse contrahi , contracta non nisi misso repodio dissoivi prscipimus; solutionem eteniro matrinnonii difOciliorem debere esse, Tavor imperat liberorum.i C. 5. 17. 8. — Il paraît y avoir cette dilTérence entre ditoriimn et repudium , que divortium eiprime le fait du divorce, tandis que repudium désigne plus spécialement Tacte contenant la déclaration de divorce faite par i*un des époui à I autre. Hodestin signale cette autre différence : c'est que le divorce n*a Ueu qu'eatre époux, tandis qu'on nomme aussi repudium fscte qui rompt les fiançailles (D. 50. 16. 101. g 1). — (10) D. 24. 2. 2. J i.
reconnu au chef de famille. Ce pouvoir est restreint par Antonin le Pieux et par Marc-Aurële, qui ne permettent pas de rompre ainsi, à moins de graves motifs, des unions bien concordantes (1).
121. Après la aissolution du mariage, le mari pouvait en contracter un nouveau sur-Ie-cbamp ; là femme, afin d*éviter la confusion de part [turhatio sûnguinis), ne le pouvait qu*après Tannée de deuil, sous peine d'infamie (2). Les seconds mariages, nécessaires soas les lois d'Aaguste pour échapper aux peines du célibat, furent plus tard réprouvés par les constitutions impériales. La loi Papia ne donnait aux conjoints pour se remarier que deuK ans dans le cas de mort, un an et demi dans le cas de divorce (3); Théodose et Valentinien infligèrent à ceux qui se remariaient des peines pécuniaires, et Justinien les imita (4). Auguste visait à la propagation des citoyens; Théodose et Justinien à l'intérêt des enfants du premier lit, car, s'il n'en existait pas, le second mariage n'exposait à aucune peine.
Du eoncubinai.
122. Le concubinat {concuhinattis) était le commerce licite d'un homme et d'une femme, sans qu'il y eut mariage entre eux (liciia consuetudo^ causa non matrimonii) (5). Dans les mœurs des Romains, le concubinat était permis, même commun; les lois le distinguaient du stuprum, et ne le frappaient d'aucune peine («or/rtf legis pœnam est) (6). Mais on sent que, dès qu'une union était entachée de violence ou de corruption sur une personne honnête, dès qu'elle était formée entre personnes mariées, entre parents oa alliés au degré prohibé, elle n'était pas un concubinat, mais bien un siuprum, advlterium, incestum : a Puto solas eas in concis binatu habere posse sine metu criminis, in quas stuprum non committiturp), « Ainsi l'homme marié ne pouvait avoir une concubine (8) ; ainsi on ne pouvait en avoir plusieurs à la fois : c*eàt été un libertinage que les lois ne pouvaient tolérer (9).
Le concubinat n'avait rien d'honorable, surtout pour la femme : aussi ne prenait-on guère pour concubines que des affranchies , des femmes qui étaient de nasse extraction ou qui s'étaient prostituées : a In concubinatu potest esse et aliéna liberta et ingenua ." maxime ea quœ obscuro loco nota est, tel quœstum corpore fecit. « Quant à une femme ingénue et honnête, on devait la
{^rendre comme épouse (uxorem eam habere) \ on du moins, si 'on ne la voulait que comme concubine, on devait attester ce fait
(1) Paul. Sent, 5. 6. § 15 : t Bene concordans matrimoninm sepanri a pâtre divas Pins prohibait, t — God. 5. 17. De repud, 4 et 5. const. Dioclét. et Maximien. — (5t) G. 5. 9. «. — D. 3. t. 1. — (3) Ulp. Rtq. fît. 1*. — (*) C. 5. 9. 3 et »uiir. — Nov. 2«. c. M. — Nov. 127. c. 3. — (5) C. 6. 57. 5 in fin. — D. 48. 5. 34. — (6) D. Î5. 7. 3. % 1. f. Marc. — (7) D. Î5, 7. 1, I 1. f. Ulp. — (8) C. 5. 26. — Paul. Sent. 2. 20. — (9) Nov. 18. c. 5.
Si autem eonjvta.
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par on acte formel, sinon le commerce avec elle eut été nn stU'
pmm (1). Mais cette femme, consentant à être concubine, perdait ,
sa considération, le titre honorable de mater famUias, de matrana.
Uarcellua même ne parle d'elle qu*à Toccasion des femmes qui
vivent honteusement (2).
Le concubinat n'était nullement un mariage ; ainsi il n'y avait ni vir^ ni uxor^ ni dot, ni puissance maternelle; ainsi on pouvait prendre pour concubines des femmes qu'on n'aurait pu épouser, des femmes de mauvaise vie, des actrices, des femmes surprises en adultère (3); Tadministrateur d*une province pouvait y prendre une concubine, et non une épouse (4). Ainsi le concubinat ne produisait pas de lien; il cessait à quelque époque que ce fât, par la volonté des deux parties ou d*une seule , sans qu*il y eut divorce, ni qu'il fut nécessaire 'd'envoyer d'acte de répudiation. U pouvait aussi être transformé en justes noces, s'il n'y avait pas d'empêchement. -» Quoiqu'il ne fût point un mariage, il indiquait la paternité. Les enfants n'étaient pas êpurii, vulgo concepti: on les nommait naturalcs ltberi(S). Un texte de Paul, on nulle supposition d'interpolation n'est possible (D. 28, 6, De vulg. suhst., 45), nous montre nu^s légitime institué avec un /Us naturel, lequel est qualifié son frère naturel : filiation reconnue dès l'époque classique. Lorsque plus tard est introduite la légitimation par mariage subséquent, nul acte préalable de reconnaissance n'y est e%\f{é, le concubinat montre la paternité naturelle. D nous parait difficile de lui dénier cet effet. Quant aux droits relatifs aux biens, nous aurons à en traiter plus tard (6). — A l'égard de la mère, la maternité étant un fait ostensible, les Romains n'avaient pas mis de différence, sous ce rapport, entre les enfants /u«/i, naturales ou spurii (7). (App. 3, liv. 1.)
Nulle formalité, en règle générale, n'était observée pour se mettre en concubinat; et comme il en était de même pour contracter un mariage, comme dans les deux unions il y avait cohabitation avec une seule femme, à laquelle on pouvait s'unir sans crime, il s'ensuit que la concubine ne se distinguait de l'épouse que d*après l'intention des parties (sola animi aestinatione) (8), )a seule affection de l'homme (solo dUectu) (9), la seule dignité de la femme (nisi dignitate) (10). Hais qu'on ne s'imagine point qiip cette différence lût difficile à établir. La manière d'être dans la famille et dans la société distinguait bien le concubinat des justes noces. D'ailleurs, dans une infinité de cas, on ne pouvait se tromper. S'agissait-il d'une femme qu'on n'aurait pu épouser, surprise en adultère, domiciliée dans la province et vivant avec
(1) D. t5. r. 8. — (î) D. «3. %. 41. f. Marcel. — 48. 5. 18. f. Ulp. — P) D. Ï5. 7. 1. K î. — ik) DiQ 25. 7. 5. — (5) C. 5. «7, De naturalihu abois. — (6) V. la Nov. 18, c. 5, pour les droits que iustînien leur accorde en dernier liea — (7) Inst. 3. 4. 8. — (8) D. 25. 7. De concubinit, 4. f. PauL — (0) PiiOL. Sent. 2. 20. — (10) Dic. 82. De Ugatit, 49. % 4. f. Ulp.
radmînîstratear, etc., il n'y avait aucun doute, elle n* était que concubine. S'agissait^l d'une femme ingénue et honnête, pas de doute encore, puisqu'elle ne pouvait vivre en concubinat sans
3ûe la chose fut attestée par un acte manifeste. Enfin , s'agissait-il 'une femme de mauvaises mœurs, on présumait qu'elle était en concubinat (1). L'acte dotal qui accompagnait ordinairement les justes noces était encore un indice (2).
Des légitimations.
XIII« Aliqnando autem evenil nt 1S« H arrive qaelquefiis que de»
liberi qui , sfatim ut nali sunt, in potes- euraoU qui dès leur naissance ne sont
tate parentum non sunt, postea autem point tous la puissance des ascendants,
redigantur in potestatem parentum : sont amenés par la suite sous cette puis-»
qualis est is qui, dum naturalis fuerat, sance. Tel est celui qui, né enfant na-
postea curie datas, potestati patris turel , donné ensuite à la curie , devient
inbjicitur; necnon is qui, a muliere soumis au pouvoir de son père; tel esl
libéra procreatus , cujus mairimonium encore celui qui esl né d'une mère libre,
minime legibus interdictum fuerat, dont le mariage n'était prohibé par aiH
sed ad qnam pater consuetudinem ha- cune loi, mais avec laquelle le père avait
boerat, postea ex nostra conslitiitione , eu seulement commerce; et qui par la
doiaiibtts inttrumentit eomposiiis, in suite, l'acte dotal étant dressé confort
potestate patris efficitur. Quod et aliis mément à notre constitution , se trouve
iiberis, qui ex eodem matrimonio postea sous la puissance du père. Ce que notre
fuerînt procrcati , similiter nostra con- constitution a pareillement accordé aux
stitutio prœbuit. autres enfants qui naîtraient par la suite
du même mariage.
123. Les enfants issus de justes noces sont légitimes, soumis au pouvoir pateniel; mais les enfants nés hors justes noces sont hors de la puissance et de la famille du père (3). N'existait-il pas de moyen pour les ramener sous celte puissance et les assimiler aux enfants légitimes? Sous la république aucun acte n'a eu ce but spécial. Il est vrai que, lorsqu'on accordait Irs droits de cité à un étranger et à ses enfants, ceux-ci dès cet instant étaient regardés comme issus de justes noces et entraient sous le pouvoir de leur
S ère; mais cet effet n'était qu'utie conséquence accessoire des roits de cité qu'on leur accordait. La loi j^lia Sentia et la loi Junia (4), sous Auguste, introduisirent quelques modes pour faire entrer au pouvoir du père des enfants qui n'y étaient pas; mais ces modes étaient particuliers à certains cas; ils se rattachaient encore aux droits de cité et à la législation sur les affranchis latins : ils tombèrent en désuétude avec cette législation (5),
(1) D. 23. 2.24. f. Modest. — (2) La religion chrétienne chercha longtemps à faire disparaître le concubinat. L'empereur Léon le Philosophe (an 887 de J. G.) Gnit par abroger les lois qui l'avaient permis, comme une erreur honteuse da législateur, contraire à la religion et à la morale. « Pourquoi, dit-il en faisant allusion au mariage, pourquoi, quaud vous pouvez boire à une source pure, aime* riez- vous mieus vous abreuver à un bourbier? i (Llioii, consl. 91.) — (3)Voy./lp* pend. II. — (4) Gaius, i. j^ 65. — Ulp. Reg, 3. $ 3. — (5) (jaius développe cee modes longaement. Le premier (per causam probare) avait lieu pour Taffranchi latin qui avait pris une femme, déclarant devant témoins qu'il la prenait dans le bai
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Ce fut soas CoDStantin que jgarut le premier moyen général de rendre légiiimes et de mettre au pouvoir du père des entants nâturels. Celte partie de la législation se développa sous les empereurs soivants. A Tépoque des Instituts, on pouvait parvenir à ce résultat par deux moyens : par mariage subséquent on par oblation à la carie. Justinien, dans ses Novelles, en ajouta aeux autres : par rescrit du prince, par testament. On donne de nos jours le nom de légitimation à Pacte par lequel les enfants naturels sont rendus légitimes {justij legxtimi efficiuntur). Quoique ce mot ne fut point consacré dans les lois romaines, on peut l'employer, parce qu'il exprime fort bien la chose. Nous allons examiner successivement les divers modes de légitimation. Une observation générale, c^est qu*on ne pouvait légitimer que les enfants issus d'un concubinat , et non les enfants spuriij puisqu'ils n'avaient pas de père connu aux yeux de la loi.
124. Légitimation par mariage subséquent. Elle a lieu ^^^'j-^ qu'un bomme ayant des enfants d'une concubine épouse ^^^^^^J!!^^^,^^^ dernière et transforme le concubinat en justes noces. Elle fut «^^**^ mtroduite par Constantin (an 335 de J. CA. Zenon (476 de J. C.), dans une constitution citée au Code, déclara que cette légitimation ne pourrait s'appliquer qu'aux enfants naturels déjà existants lors de la publication de sa loi; son but était d'engager les personnes vivant en concubinat à se hâter de contracter mariage : si elles avaient des enfants, afin de les légitimer; si elles n'en avaient pas, dans la crainte de ne pouvoir légitimer ceux qui sarriendraient (1). Mais Justinien rétablit en principe général ce mode de légitimation (2). _ cv ^
Les conditions nécessaires pour que la légitimation eût lieuse. >> ^^^^*^ étaient : — 1* qu'au moment de la conception des enfants, le ma- ,
riage entre le père et la mère ne fût défendu par aucune loi (cujus /A*t^ tl^^ matrimonium minime legibus interdictum fuerat). Qnelques^^^.^ ^ commentateurs, il est vrai, entendent simplement par ces motsf
![ae le mariage devait être possible au moment où l'on voulait ègitimer les enfants; mais ce sens tout à fait insignifiant n'est pas celui de la loi ; et, dans sa paraphrase, Théophile dit clairement : » J'ai eu commerce avec une femme qu'aucune loi ne me défen-
d'en avoir de» enfants (liberorum ouarendarum etatsa); lorsqu'il awît eu on fils on une 611e, il pouvait, dès que cet enfant était âgé d un an (anmculus faetMs)^ et d'âne eiistence ainsi moins précaire, se présenter devant le préteur on le prérfdcnt, prouv<»r ces faits {causant probare), et dès lors àc LaIiu qu'il était il devenait citoyen romain, et acquérait le puissance paternelle sur son enfant, qui devenait légitimé (G. 1. $ 29 et suîv.; 66. — Ulp. Reg. '^. 8 3). Le second {per causam errarit probare) avait lieu pour le citoyen romain qui , par erreur, avait épousé une affranchie latine, une étrangère, ou réciproquement; il pouvait, lorsqu'il était né des enfanU de cette union, prouver la cause de Ferreur {eausam errori» probare), l'union devenait justes noces, ef le père •eqnérait la puissance paternelle (Gaius, 1. $ 67 et suiv.; et ci-dessos, û9 48)* (i) C. 5. 27. 5. — (2) C. 5. 27. 10.
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dait de prendre pour épouse, ma volonté seule y manquait, j'en ili 1 ai eu un fils, « etc.; — 2* Qu'on dressât un acte contenant la jfl^m^ constitution de dot (dotalibus instrumentis composùis), ou sim- ^ plement servant à constater le mariage (instrumenta nuptialia; nuptiales tàbulœ). Un pareil acte n'était pas nécessaire à la validité du mariage; mais u Tétait à la légitimation, afin de marquer sans aucun ooute Tinstant où, le concubinat se changeant en justes noces, cette légitimation avait lieu. Du reste, aucun texte de loi n'exigeait que les enfants fussent inscrits sur cet acte de 3 /jpv^^^* mariage; — 3* Que les enfants ratifiassent la légitimation (hoc ^ 4 x.*^'*A^tt^'» habuerint)f car ils ne pouvaient malgré eux être soumis à ..^tv ^K 1^ puissance paternelle; rien n'empêchait que les uns y consen* tissent et que les autres refusassent. C'est dans la novelle 89, cil, que Justinien, pour la première fois, énonce formellement ces principes, qui d'ailleurs étaient reconnus (1).
Quod et aliis liberis, L'efiet des justes noces contractées en place du concubinat s'étend et sur les enfants déjà nés et sur ceux
3ui naîtront par la suite. Les premiers, de naturels qu'ils étaient, eviennent légitimes, et les seconds, au lieu de naître naturels, naîtront légitimes. Aussi tous les textes, non-seulement celui des Instituts, mais encore ceux du Code, s'accordent-ils pour indiquer ce double résultat (tel ante matrimonium vel postea progeniti... — Sive ante doialia instrummta editi sint, sive postea) (2).
(i) D. 1. 6. 11. r. Modest.
^ (2) G. 5. 27. fir. 5 et 10. Cependant ces expressions da texte ^uod et aliis tiberis, gui ex eodem matrimonio fuerint procreati , similUer nostra consti" tutio prœbuU , ont généralement été considérées comme corrompues, parce que, dit -on, les enfants nés après le mariage n*03t aucnn besoin qu on leur accorde une légitimité qu'ils ont de droit. En conséquence, on a pr<isenté plusieurs corrections pins on moins raisonnables. Gojas dit : Quod etsi alii liheri ex eodem matnmoniofuerinl procreati, etc. ; Hotoman : Quod etsi alii liberi nulU ex eodem matrimonio fuerint procreati, etc. Mais la plus ingénieuse et la pins simple est celle de Bynkersb , qui ne change absolument qo une seule lettre : Quod ut aliis liberis ^ etc., et le sens. serait alors celui-ci : ce que notre consti* tution leur accorde aussi bien qu'aux autres enfants qui naîtraient do même loariege. Cette correction devrait sans doute être admise si elle était indispensable, et si d'ailleurs on pouvait se laisser aller facilement à corriger des textes. Hais les passages du Code que nous avons cités dans notre explication prouvent que, dans plus d*nn endroit, les empereurs ont parlé de la légitimité produite
Çor les noces pour les enfants nés soit avant, soit après. La paraphrase de héophile vient encore dissiper les doutes : Non-seulement, dit-il, ceux qui sont nés avant Tacte dotal , mais encore ceux qui surviendraient ensuite , seront son* mis à ma puissance. Ainsi le texte doit rester tel qu'il est. Cela posé, faut-il l'entendre comme n'ayant voulu parler que de rcofant conçu avant le mariage et né depuis, parce que cet enfant a besoin de légitimation? C'est une opinion ingénieuse, indiquée par un ancien commentateur; mais, outre qu'elle particulariserait une loi générale, une observation siilTit pour la détruire : les Instituts et Théophile parlent àe plusieurs enfants nés après ce mariage; or, si on n'avait fait allusion qu'à T enfant conçu avant et né après, on n'aurait parlé que d^um enfant, comme dans la loi 11 au Code 5, 27. et dans la novelle 89. c. 8, car, à moins de jumeaux, il ne sanrait se trouver plus d'un enfant dans ce cas.
Parmi ces derniers, il faut comprendre Tenfant conçu avant, mais né après la confection de l'acte dotal. Ayant été conçu hors mariage, il devrait être naturel (1); mais la légitimation s*appliquant à lui, il naît légitime (2). — Du reste, il n'est aucunement nécessaire, pour que la légitimation ait lieu, qu'il naisse des enfants après la confection de Tacle dotal. Cette question même ne se serait point présentée si quelques expressions équivoques d'une constitution de Justinien ne l'avaient fait naître (3). Mais cet empereur se bâta de faire disparaître le doute, en déclarant que les enfants naturels seraient légitimés, soit qu'il naquît des enfants postérieurs au mariage, soit qu'il n'en naquît point, soit que ceux qui naîtraient vinssent à mourir (4).
On pouvait légitimer par mariage subséquent les enfants issus d'une concubine affrancnie, aussi oien que ceux issus d'une con* cnbine ingénue (5). Bien plus, un maître sans enfant légitime, mais ayant eu des enfants de son esclave, pouvait, d'après une novelle de Justinien, affranchir la mère, l'épouser, et par cela seul les ' enfants devenaient libres et légitimes (6) : c'est une dérogation au principe qu'on ne peut légitimer que les enfants dont on aurait « pn épouser la mère au moment de la conception. )
125. Légitimation par ablation à la curie. Nous avons exposé TT £^ déjà (tom. I, Hist.j n*- 186, 193 et 444) ce que c'était que Ies"^^/5^ /j./f,^ caries, les curiaux et les décurions. Nous savons que les curiaux^^^^^^w^ /ormaient le premier ordre de la ville, jouissaient de plusieurs privilèges , mais que leur rang les assujettissait à plusieurs obligations onéreuses, que l'on cherchait souvent à éviter. Nous savons que le titre de curial se transmettait du père aux fils légitimes; que les citoyens riches pouvaient se faire agréer par la carie, eux ou leurs enfants, et entrer ainsi dans la classe des cariaux. Mais le père qui voulait procurer cet honneur à ses fils devait leur assurer une fortune qui les rendit capables d'y aspirer. Les enfants naturels d'un père curial ne succédaient pas à son titre. D'un autre côté ils étaient incapables de recevoir par le testament de leur père au delà d'une certaine portion déterminée. Théodose et Valentinien (an 442 de J. C.) déclarèrent les premiers que si un citoyen, curial ou non, n'avait que des enfants naturels, ils lai permettraient d'ofirir à la curie de sa ville ceux de ses enfants qu'il voudrait, et, en conséquence, de leur donner, par donation ou par testament, même la totalité de ses biens; que, pareillement, si une fille naturelle épousait un curial, elle deviendrait par là capable de recevoir même la totalité des biens de son S ère. Le but de ces empereurs était, dans le premier cas, d'engager e nouvelles personnes à entrer dans la classe des curiaui ; dans
(i) D. 1. 5. 11. f. Paol. — ^) C. 5. «7. il. — (8) C. 5. tT. 10. — (4) C. 5. «y. 11. — Inst. 8. 1. i. — Nov. 74. prief. — (5) Nov. 18. c. IL — (6) Kov. 78. c. 4.
le second cas, d*aCcorder une faveur aux cnriaax déjà existante {ut navos lex faciat curiales, aut foveat quos invenit) (1). D
f tarait qae cette institution se développa; l'enfant naturel offert à a curie acquit des droits de succession même ah intestat, comme s'il était légitime (2) ; il passa sous la puissance paternelle (legi-tùnuê moxûet, naturalium jure omnino Uberatus); et Toblation à la curie devint un mode de légitimation. Jostinien le confirma, et ne le permit pas seulement, comme on avait fait jusqu'alors, à ceux qui n'avaient que des enfants naturels, mais même à ceux qui avaient déjà d*autres enfants légitimes (3). Une chose particuliére à ce mode de légitimation, c'est que Tenfant, quoiqu'il passât sous la puissance du père, n'acquérait des droits que par rapport à ce dernier, et aucun sur ses agnats et ses cognats, de telle sorte qu'on peut dire qu'il n'entrait pas dans la famille (4), chose qui eût été inconciliable d'après les principes rigoureux de l'ancien droit, car on ne pouvait être sous la puissance du père sans être dans sa famille. — Il ne faut pas croire que l'oblation à la curie fût un mode de légitimation à la portée de tout le monde; il n'était que pour les personnes riches. Il ne faut pas croire non plus que les enTants offerts à la curie se trouvassent dans une position subalterne et comme servile ; ils entraient dans la classe des curiaux, et devaient remplir à leur tour les fonctions de décurions. L'oblation à la curie avait pour effet de leur donner à la fois un titre honorable, quoique pénible, et la fortune de leur père (curiœ splendore honestare, et hœreditatis opibus adjuvare) (5). Une infinité de textes, outre celui que nous venons de citer, font foi de l'honneur qu'on y attachait : « Alustris ordine dvitatis Uluminet. — Munieipalibus eum voluit aggregnre muneribus et donare patriœ
Îfrincipalem — nostrœ dvitatis curiœ principalem , etc. (6). » Et 'on avait d'autant plus exagéré les expressions et l'appât de ces honneurs, que les charges réelles étaient devenues plus onéreuses. Du reste, les enfants ne pouvaient être légitimés malgré eux, pas plus par oblalion à la curie que par mariage subséquent.
126. Légitimation pnrrescrit. Ce mode fut introduit par Jus^ tinien dans la novelle 74. U consistait à obtenir de l'empereur un TescriF permettant la légitimation; mais il fallait, pour avoir cette
f permission, que le père qui la demandait n'eût aucun enfant égitirae, et qu'il lui fut impossible d'épouser la mère de ses enfants naturels, soit qu'elle fût morte, soit qu'elle eût disparu, ou pour toute autre raison valnUe (7).
1 27. Légitimation par testament. Si un père, n'ayant que des enfants naturels, ne les a point légitimés de son vivant, et qu'en mourant il ait dans son testament exprimé le désir qu'ils le
(l) C. 5. 17. 3. — («) C. 5. «7. 4. — (8) C. 5. ÎT. 9. S 3. — Nov. 89. c. 2 et suiv. — (4) Ib, pr. — (5) C. 5. «T. 3. — (6) C. 5. tl. coMt. 3 et 4. — (7) \ov. 74. c. 2. — Xov. 89. c 9.
TIT. XI. DBS ADOPTIONS
soient y ces enfants pourront s'adresser àTempereur, et obtenir de loi le rescrit permettant leur légitimation : ils se trouveront ainsi les héritiers de leur père (1).
128. L*adoption avait été, d'après nne constitution d'AnastaseJ on moyen de légitimer les enfants naturels; mais Justin abrogea cette constitution, et Justinien confirma cette abrogation (2). ^
TITULUS XI. TITRE XI
DM ADOPTIONIBUS. DBS ADOPTIONS.
Non solom antem natorales liberi, m- Eo notre puissance sont non-senle» coodoin ea qoe dixûnus, in potestate ment les enfants naturels (3), conune aoetra sont, vemm etiam ii quos adop- nous l'avons dit, mais encore les per»
sonnes que noos adoptons.
129. Ge n'est que comme d'un acte produisant le pouvoir paternel que Gaîus, Ulpien et les Instituts traitent de l'adoption.
L'adoption, dès son origine, avait pour but d'introduire une personne dans sa famille, et d^acquérir sur elle la puissance paternelle. L* adopté sortait de sa famille naturelle, y perdait tous ses droits d'agnation, et par conséquent de succession; y devenait étranger aux dieux domestiques et aux cboses sacrées; mais il entrait dans la famille de Tadoplant; les droits d'agnalion et de succession dans celte famille lui étaient acquis, les dieux lares et les choses sacrées lui devenaient communs. Il prenait le nom de Tadoptant, et ne conservait celui de son ancienne maison qu'en le transformant en adjectif par la terminaison iantis, Scfpio ^mUianus, Scipion Émilien ; Cœsar Octatnanus, César Octavien (tom. I, Hist,, n* 336, en note). Les adoptions, comme dit Gcéron, entraînaient le droit de succéder au nom, aux biens et aux dieux domestiques (4).
L'adoption se classe parmi les anciennes institutions de Rome. On voit dans l'histoire plus d'une famille puissante, près de s'éteindre faute d*enfants, être ravivée par une adoption. Cet acte était beaucoup plus fréquent, surtout dans les familles patriciennes, qu'il ne 1 est de nos jours. Cependant on considérait comme ayant moins bien mérité de la patrie celui qui ne lui avait pas donné d'enfant par lui-même, et qui avait eu recours à une paternité 6clive (5).
130. Du reste, il importe de bien saisir le caractère véritable de cette Institution dans la cité romaine. Tandis que les noces, abstraction faite de la manus, de la puissance maritale, étaient
(i) Nov. 74. c. 1 S 4. — Nov. &9. c. 10. — («) C. 5. 27. fr. 6 et 7. — Nov. 74. c. 3. et Nov. 89. c. il. g î.— (3) Le mot d'enfants naturels (iwAirules liberi) pria, comme dans le titre précédent, par opposition kjusti liberig dé«i(;ne tes enfants issus d*un concubinat; niais pris, comme ici, par opposition à liberi adoptivi, il désigne les enfants riécllement nés d'une personne. — (4) c Hereditas nominis, pecuniœ, sacrorum secute sunt. • CiCKa. Pro dom, 13. 1 35. — (5) Aiih. Gkll. 5. 19.
un acte privé, Tadoption, comme nous Tavons déjà va pour la manamission, comme noas le verrons bientôt pour le testament, était un acte public , lié essentiellement à Tordre politique. Par la manumission on donnait à la cité un nouveau membre ; par l'adoption un de ses membres , un de ses chefs de famille peutêtre, était absorbé et transporté dans une autre famille; par le testament un homme était désigné, dans la cité, pour prendre la
Salace du mort, pour continuer juridiquement sa personne. Or, es constitutions aristocratiques et patriciennes, telles que celle de Rome, ne permettent pas facilement cette altération des familles, ces membres nouveaux donnés, enlevés à l'association, ou modifiés dans leur situation : il faut que l'association y consente, ou tout au moins qu'elle y concoure.
n existe, sous ce rapport, une analogie bien remarquable et bien intéressante à étudier entre la manumission , l'adoption et le testament , entre ces deux dernières institutions surtout.
' C'est le peuple, ce sont les curies romaines qui doivent prononcer elles-mêmes. Elles seules par une loi curiate peuvent faire l'adoption ou le testament. C'est la cité, c'est la corporation, qui consent à l'absorption d'un de ses membres dans une autre famille, ou à ce que tel membre, après sa mort, soit continué, dans la cité, par tel autre.
Dès lors, et dans le principe, il n'est pas besoin sur ces pointa d'un droit précis, de règles formulées. Les curies souveraines prononcent : elles font une loi à chaque fois.
. 131. Mais, plus tard, des moyens fictifs et détournés viennent conduire au même résultat avec moins de difficultés. L'intervention de la cité s'efiace ou devient moins directe; et, par conséquent, les règles commencent à se préciser et à se formuler. Ainsi, nous avons vu une vendication Cfctive de la liberté (la vindicta. Vin jure cessio ) fournir un moyen de faire des afiranchissements sans attendre le recensement des citoyens et sans inscription sur le cens (ci-dess. , n*58); ainsi une mancipation fictive du patrimoine de l'hérédité à venir conduira à une sorte de testament indirect {testamentum per œs et libram) (voy. ci-dessous, lîv. 2, tit. 10, ' 1 ) ; ainsi des mancipations fictives conduiront à rendre un fils
ibre de la puissance paternelle et chef de famille avant la mort de son père, pouvoir que ni le droit primitif ni la loi des Douze Tables elle-même ne donnaient au père (voy. ci-dessous , liv. 1 , tit. 12, § 6); ainsi, enfin, ces deux formalités combinées (les mancipations fictives, et là vindicta. Vin jure cessio) conduiront, lorsqu'il s'agira, non pas d'un chef, mais d'un fils de famille, à une sorte d'adoption dans laquelle on se passera du concours du peuple. C'est le droit privé qui gagne au terrain sar le droit public.
En eflet, le mot adoption était un terme générique. Mais on ' / /ul^y? distingua deux espèces d'adoptions : Vadrogation, qui s'appliquait
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aox cheb de famille, suijuris; Y adoption proprement dite, ^c^ aJ.e-îdCiii, s'appliquait aux enfants de famille, atienijuris. Elles différaient^ par leurs formes et par leurs effets.
La première appartient au droit primitif et organique; la se* conde n'est survenue que par des moyens actifs et détournés.
132. L*adrogation faisait passer sous la puissance d'autrui un ^ / ^ Jr^ chef de famille avec tous ses biens et toutes les personnes qui lui vi-^^^J*"*^^ étaient soumises. La maison dont il était chef se confondait dans celle de l'adrogeant ; il n'était plus inscrit sur le cens comme père de famille, mais seulement comme fils; il perdait ses dieux do-, mestiques et entrait dans les choses sacrées de sa nouvelle famille (ûi sacra transthat) (1), changements importants pour la cité et
Kur la religion, qui nécessitaient le consentement du peuple et' pprobation du coUé^re des pontifes (2) : aussi l'adrogation resta-t-elle soumise au droit primitif, ne pouvant avoir lieu qu'en vertu d'une loi curiate {populi auctoritate). On demandait dans les comices à Tadrogeant s il voulait prendre un tel pour son fils légitime, à l'adrogé s'il voulait le devenir, au peuple s'il l'ordonnait; et alors, si toutefois le collège des pontifes ne s'y était pas opposé, l'adrogation avait lieu. C'est même de ces diverses interrogations que vient le nom ii adrogation (3). Il est vrai de dire que, peu de temps même après les Douze Tables, à l'époque où les assemblées par curies n'eurent plus lieu que fictivement , cette loi
(i) C. 3. M. 37. I «. — Ih. 6. 58. 13. § 1.— Valkb. 7. 7.
(2) Il ne paratt pas qae, même aux derniera temps de la rëpnbliqaef des h spéciales eussent encore réglé les conditions de Tadoption ; mais on suivait
pour cet acte on droit d* usage et la décision du collège des ponlifcs. Xous (rou- Tons dans Gicéron un passage relatif à cette matière. Un sénateur, Glodius, vouiant entrer dans Tordre des plébéiens , afin de devenir tribun , s'était donné en adrogation à un plébéien , qui était plus jeuoe que lui. Gicéron , intéressé à prouver U nullité de cette adoption, s'exprimait ainsi dans un discours pronancé devant le collège des pontifes : « ... Quod est, Pontifices, jus adoptionis? ■empe nt is adop^t, qui neque procreare jam liberos possit, et quum potnerit ôC expertus. Qu0 deinde causa cuique sit adoptionis, quœ ratio generum ac dignitatis, quœ sacromm, quœri a pontificum collegio solet. Quid est borum in isia adoptione qcaesitum? Adoptât annos viginti natus, etiam minor, senatorcm. Liberoninive causa? at procreare potest, babct uxorem; susccpit etiam liberos. Eibcredabit igilur patcr filium. Quid? sacra Glodiie gentis cnr intereunt quod in te est? • (Cic. Pro dom. 13. $ 34.)
(3) « Qom species adoptionis dicitur adrogatio, quia et is qui adoptât rogatur, id eil interrogatur, an velit eum quem adoptaturus sit justum sibi filium esse; et is qui adoptatnr rogatur, an id fieri patiatur; et popnlus rogatur, an id fieri jnbeal. • (Gaios. 1. 99.) — Les formules de ces diverses interrogations nous sont indiquées par Ccéron , Pro dom. 29 , pour l'interrogation adressée à l'adopté : «Credo eniro, qnamquam in illa adoptione légitime faclum est nihil, tamen te i esse interrogatum : auctome esses, ut in te F. Fontejus vitœ neeisçue votes-^ t t^Uem àaberei, ut injilio? • et par Aulu-Gelle, Noci, ait. 5, 19, pour I interrogation adressée an peuple : • Velitis, jobeatis, Quirites, uti Lncîus Valerius • Cocio Titio tam jure legeque filins sibi siet , quam si ex eo pâtre matreque » familias ejns natns esset, utiqne ei vit» necisque in enm potestas siet uti patri s endo (parienilo) filio est : b«c ita ut dixi, ita vos, Quintes, rogo. >
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curiate devint une simple formalité ; trente licteurs représentaient chacune des curies, et, sous la présidence d*un magistrat, don* naient leur adhésion àTadrogation (tom. I, Hist., n** 31). V- 133. L'adoption proprement dite avait pour effet de faire passer ^^ un fils d'une famille dans une autre. Ce fut pour cette adoption qu'un moyen détourné, une forme fictive de réalisation, se présentèrent. Toute la puissance paternelle de celui qui donnait en adoption devait s'éteindre en lui et se transmettre au chef qui adoptait. On conçoit par là que les formes indirectes de cette adoption durent être des formes propres d'un côté à l'extinction, de l'autre à la cession de la puissance paternelle. Elles se composèrent de la vente solennelle nommée mancipatio, alienatio per œs et lïbram, et de la cession juridique (in jure cessio). La mancipation , qui devait être répétée trois fois pour un fils mâle au premier degré, servit à détruire la puissance paternelle, conformément à la loi des Douze Tables (tom. I, Hist., p. 103, tab. iv, § 3), la cession juridique servit à faire déclarer par le magistrat que l'enfant appartenait en qualité de fils à l'adoptant (1).
134. Dans les derniers temps de la république s'introduisit l'usage de déclarer dans son testament que l'on considérait tel citoyen comme son fils. Ce fut ainsi que Jules César adopta Octave, et plus d'un empereur suivit cette méthode; mais pour que cette adoption eût son effet, fidèle aux anciens principes, on avait soin de la faire ratifier par un plébiscite (2). Du reste, elle ne pouvait produire de puissance paternelle, puisque l'adoptant était mort; elle donnait seulement des droits de succession, comme si cette puissance avait eu lieu.
133. A Tépoque de Gaius et d'UIpien, les conditions des adoptions avaient été développées par des sénatus-consultes, par des constitutions, et surtout par les écrits des jurisprudents; quant
(1) c Adoptantur antem, cum a parente in cujus pofestate sunt, tertia numf cipatione in jure ccduntur, atque ab eo qni adoptât, apiid cum apud qiiem legis » actio est, vindicantur ■ TAul. Gel. 5. 19). — Subtoy. in Aug. 6*. — Pour-
Zuoi le concours de ces deux formai itës, la mancipation et la cessio injure? ^ne seule n'aurait -elle point suffi? iVon. Il fallail la mancipation, parce que c'était le seul moyen qu'indiquaient les Douze Tables pour éteindre la puissance paternelle du chef oui donnait en adoption. Il fallait de plus la cession injure,
fiarce qu'en vertu de la mancipation l'enfant était vendu, il est vrai, solcnnelemcnt, mais non en qualité de fils de famille: il se trouvait in mancimo de l'acquéreur, et ce n'était que la cession injure qui lui donnait la qualité de fils. Il est bon de rappeler que la cession injure, dont nous avons dit qurlques mots tome I, Génér., n* 263, 264; et ci-dess., n" 58, était la représentation fictive J'un procès. L'acquéreur qui voulait adopter réclamait l'enfant comme sien, par une vendicalion simulée, devant le magistrat «hargé de la jori liction tindieabat) ; le père ne contredisait point , et le magistrat di^clarait que l'earant appartenait à l'adoptant. Voilà pourquoi le passage d'Aulu-Gelle que nous avons cité et la loi 4, au Dig. 1. 7, di-ient que l'adoption ne pouvait se faire eue par les magistrats devant qui on peut intenter les actions de la loi, comme les préteurs, les cod« suis, les présidents. — (2) App. Bell. ch. 8. 14. 9'f.
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an fornips, elles étaient encore telles que nous venons de les exposer. On pourrait s'étonner que Tadrogation se fit par Tantorilé du peuple (^erpojmlum; auctoritatepopuli) (1), lorsque déjà cette autorité s était évanouie et qu'aucune assemblée populaire n*avaît plus lieu; cependant, en se rappelant qu'on n'employait qu'une cérémonie fictive, qui avait fort bien pu survivre à la république, tout étonnement cessera. Du reste, cette fiction disparut elle-même par la suite, et les adrogations finirent par être faites en vertu d'un rescrit impérial. — Nous allons maintenant examiner sur ce sujet la législation de Justinien d'après les Instituts.
!• Adoptio ântem duobas modis fit : 1* L*adoptîon te fait de deux manié- ^"^ if^.
aut prindpali rescripto, aut hnperio res : par rescrit du prince oa par VaU"^^^'^ ^^
mkoqisiratus, Imperatorit auctoritate fonV/c/u mo^lra^. Avec l'autorisation ^ /Hi/^^ti^
adoptarequispotesteoseasveqiiî-qaœve de Temperenr, on adopte les hommes
sui jaris sant : quœ species adoptionis oo les femmes maîtres d'eux-mêmes,
dicitnr adrogatio. Imperio magistratus espèce d'adoption qui se nomme adro-
adoptamus eos easve qui quœve in po- gation; par rautorité du magistrat, les
lestate parentnm sunt; sive primum enfants soumis à la puissance paternelle:
S-adum liberomm obtineant, qualis est qu'ils soient au premier degré, comme
ins, filia; sive inferiorem, qualis est le fils, la fille; ou à un degré inférieur,
Bepot, neptis, pronepos, proneptis. comme le petit-fils, la petite-fille, Tar-
rière-petit-fils ou petite-fille.
136. Principali rescripfo. L'adrogatîon , sous Justinien , resta, /. à peu de chose près, telle qu'elle élait dans sa forme, dans ses conditions, dans ses efiets. Elle se faisait par rescrit du prince, qui ne devait donner son autorisation qu'en connaissance de cause (causa cognita). On examinait si l'adoptant n'avait pas moins de soixante ans, et s'il n'avait pas déjà d'autres enfants naturels ou adoptifs; car on ne devait pas en général permettre l'adoption à celui qui pouvait encore avoir des enfants par lui-même, ou qui en avait déjà. Cependant des motifs tels qu'une maladie, le désir d'adopter un parent, auraient pu faire obtenir l'autorisation impériale (2).
ISi. Imperio' magistratus, Jusfinien modifia l'adoption pro- 47 prement dite, et dans sa forme et dans ses efiets. Dans sa forme : car, supprimant et la mancipation et la cession injure, l'empereur décida qu'il suffirait de faire dresser devant le magistrat compétent, en présence des parties, un acte constatant l'adoption, avec le consentement réuni de celui qui donnait, de celui qui prenait et de celui qui était donné en adoption (3). Cependant, de la part de ce dernier, il suffisait qu'il n'y eût point d'opposition (eo gui adoptatur non contradicente) : d'où il suit qu'on pouvait donner en adoption même des enfants ne parlant pas encore [etiam infantem) (4). Quant aux changements apportés dans les efiets de |
l'adoption , ils sont exposés au paragraphe suivant. (App. 1 , Kv. 3.)
(l) Ciius. 1. W. — Ulp. Beg. 8. 8 2. — (2) D. i. T. 15. § 2 et suiv. — (8) C. 8. *8. 11. — (4) D. 1. 7. 42. f. Modest.
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a»Sedhodîe,exno8traconttitatione, %• Mais aujourd'hui « d*U)rès notre
cnin fîlius faroilias a pâtre naturali ex» ooostitutîoo , le père naturel, lorsqu'il
traneœ personœ in adoptioncm datur, donne son fils de famille en adoption à
jura patris naturalis minime dissolvun- ime personne étrangère, ne perd aucun
tur, nec qoicquam ad palrem adoptivum de ses droits; rien n'en passe au père
transit, née in potestate ejus est, licet adoptif, et Fenfant n'est pas en pni»-
ab intestato jura snccessionis eî a nobis sance de ce dernier, bien que nous lui
tributa sint. Si vero pater naturalis non accordions des droits de succession ab
extraneo, scd avo filii sui matemo; intestai. Au contraire, lorsque F enfant
vel si ipse pater uaturalis fuerit eman- est donné en adoption par son père na-
cipatus , etiam avo paterne vel proavo turel non pas à un étranger, mais à son
simili modo paterno vel matemo filium àienl maternel, ou bien, s'il est né d'un
suum dederit in adoptionem : hoe casu, fils émancipé, à son aïeul paternel, on
quia concurrunt in unam personam et même à son bisaïeul paternel ou mater-
natnralia et adoptionis jura , manet sta- nel, alors, comme sur la même personne
bile jns patris adoptivi , et naturali vin- se réunissent les droits que donnent la
culo copulatnm, et légitime adoptionis nature et l'adoption, nous laissons au
modo constrictom, nt et in familia et père adoptif tous ses droits fondés sur
in potestate bujnsmodi patris adoptlvi un lien naturel, et lé«)alement établis par
sit. l'adoption , de sorte que l'enfant passera
«ous sa puissance et dans sa famille.
Extranet^ personœ. En verta de ces changements apportés
Sar Justinien , il faut distinguer pour Tadoption proprement dite eux cas : 1* celui où un fils est donné en adoption par son père à un étranger (extraneo) (par étranger, on entend quelqu*un qai_ n^est point ascendant); 2* celui oiTiTest donné à un ascen3ant. — Dans le premier cas, Tadoption perd totalement son caractère
rrimitif; Tenfant ne passe plus sous la puissance paternelle de adoptant, il n*entre pas dans la famille adoptive et n*y acquiert aucun droit d'agnation. Tous les effets de Taclontion se réduisent à établir dans les mœurs une sorte de relation active de paternité et de filiation entre Tadoptant et Tadopté, et à donner à ce dernier un droit de succession ab intestat sur Thérédité de Tadoptant. Il est important de remarquer ces roots : droit de succession ab intestat, L*adopté ne succédera que s'il n'y a pas de testament; si Tadoptant en fait un, il sera libre de ne laisser à Tadopté que ce qu'il voudra; il pourra même ne lui rien donner (1), chose qui n'aurait pas lieu si la puissance paternelle avait été produite, car nous verrons qu'un fils légitime ne pouvait être dépouillé totalement de l'hérédité paternelle (2). Mais, précisément parce qu'il n'entrait pas dans la famille de l'adoptant, l'enfant donné en adoption ne sortait pas de sa famille naturelle, et n'y perdait aucun de ses avantages : d'où il résultait qu'il avait à la fois sur l'hérédité du père naturel les droits de fils légitime, et sur celle du oëre adoptif des droits ab intestat. Quel était le but de ces modincalions? Justinien l'expose dans sa constitution (3) : anciennement
^ (i) I Licentiam damns tali adoptivo patri, id est extraneo, si vuluenc, nîbil ei testamento relinauere; sed quiaquid ei reliquerit, boc liberalilatîs sit et non légitime vînculo adstrictom. t (C. 8. 48, 10. % 1.) — («) Inst. % 10. — (3) C. 8. 48. 10- o / \ /
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reofant sortant de la famille paternelle y perdait tes droits; 8*il était ensuite renvoyé par émancipation de la famille adoptive, il perdait encore ses droits , et se trouvait ainsi dépouillé des deai^ cotés. Les préteurs avaient bien cherché à parer à cet inconvénient; ils l'avaient fait, mais seulement en partie (1), et Justinien voulut le faire disparaître totalement. — Lorsque le chef de famille avait donné en adoption non pas son 61s, mais son petit-fils, sa petite-fille, tout ce que nous venons de dire s'appliquait aussi, mais avec quelque restriction; car si Taieul venait à mourir aune époque où le petit-fils, la petite-fille, ne se trouvaient pas ses héritiers, parce qu'ils étaient précédés dans la famille par leur père, alors, n'ayant pas eu de succession dans la famille naturelle, ils conservaient intacts, dans la famille adoptive, quoique étrangère, les droits que donnait jadis Tadoption (2).
139. Non extruneo. Cest-à-dire un ascendant. C'est une chose bien remarquable : ctiez les IJiomains, il arrivait qu'un aïeul, qu'on père même adoptait son propre fils. Pourquoi? Parce qu'il arrivait souvent qu'un aïeul, qu'un père n'avaient pas la puissance paternelle sur leur petit-fils, leur fils; et le seul mowen de l'acquérir était l'adoption (3). Des exemples èclairciront la matière. Premier exemple : Jamais un aïeul maternel n'avait sous sa puissance et dans sa famille les enfants de sa fille; s'il voulait les acquérir et leur donner des droits de succession, il fallait qu'il les obtint en adoption de son gendre. — Deuxième exemple : Un chef de famille a émancipé son fils; celui-ci s'est marié et a eu des enfants; ces enfants, nés après l'émancipation, ne sont point en la puissance de leur aïeul. Si ce dernier veut les acquérir, il faut qu'il les reçoive en adoption. — Troisième exemple : Un chef de famille a sous sa puissance son fils et les enfants de ce dernier : il émancipe le fils et retient les enfants. Le père émancipé se trouve n'avoir pas sous sa puissance ses propres nls ; s'il veut les acquérir et leur donner des droits, il faut qu'il les obtienne en adoption de leur aïeul. — Dans tous ces cas et antres semblables, on voit que l'adoption faite par l'ascendant n'a pour but que d'acquérir la puissance paternelle et de donner à l'enfant des droits de succession légitime. Aussi Justinien lui conserve-t-il ses eflets ; la puis- ' sance paternelle se trouve comme autrefois détruite pour celui qui donne en adoption, et transportée à l'ascendant qui reçoit. D'ailleurs, cet ascendant étant déjà uni à l'adopté par les liens du sang, on n'a pas à craindre qu'il l'émancipé sans raison, et le dépouille de son hérédité. C'est le motif principal qu'indique Justinien (4).
IIT« Com aotem ûnpubes per pria- 8* L'adrogatioo d*un impubère faite cipale re^riplum adrogatar, causa co- par réécrit du prince ne se permet au' en {{nilaadrogatio permittitur, et exquiritur connaissance ae cause. On rechercne si
(i) ksT. 8. i. 10. — pt) C. 8. 48. 10. J 4, — (3) D. i, T. i%. fp. Ulp. — (4) C. 8. 48. 10. princ. tu fin.
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ditiauibus aàrogtiUo lu . idest, aicaveat ne se fait-elle qi
udrogeUor persontr jiuhlicœ, si iotn pu- Hons que voici : l'adrogeant doit donner
bertatem pupilto* dcœsseril, restitutu- cmOion â une pert^nnê pnblùpiê , qpe ,
ram sa bona îllis qui, si adoplio hctà mm si le pupille meurt avant la puberté, il
esset , ad suoceasioBem ejns ventari es^ restituera ses biens à ceux qui, sans I a-
sent. Item non aliter emancipare eum doption, Ini eussent succédé; de mémo
potest adrogator, nisi causa cognita dî- il nt peut Témanaiper qu'en prouvant au
causa emancipaverit , jubetur quartam T émanciper de son vivant, sans motif, il partem ei bonorum suorum relinquere, sera condamné à loi laisser le quart devidelicet , prsler bona quo ad patrem ses propres biens, en sus, bcm entendu, adoptivum tmstuKt , et quomm oom* de ceo& que le pupille lui a transféré» modum ei postea adquiaivit. au moment de 1 adoption on acquis par
la suite.
140. L* adoption faite par la volonté du chef de famille, au moyen de nianctpations et de la ceasio injure, s'appliquait à tonales enfants sous puissance, sans distinclion d*àge ni de sexe. MaU Tadrogation faite par les comices, avec interrogation de Tadop* tant, de Tadopté et du peuple, ne pouvait s'appliquer, à Tépoque où cette solennité était sérieuse, qu'aux citoyens faisant partie dea comîoes(l). UnecoBstitution d'Antonin le Pieux permit Tadroga» tion des impubères. Quant à celle des femmes, G»ius nous dit qu*elle n'était pas permise de son temps (2) ; elle ne l'était pas non plus à l'époque d'Ulpien, dont, voici les termes : a Per populum vero romanum féminin quidem non adrogantur. Pupiili aniea qnidem non poterant ; nunc autem possunt ex conslitutione divi Antonini Piî (3). » Hais on fragment du Digeste nous apprend que sous Justiniea Fadrogation des femmes était permise comme celle des hommes : « Nam et feminœ ex rescripto prîncipis adrogari possunt (4). « Ainsi les femmes et les impubères pouvaient être adrogés, en observant pour ces derniers certaines conditions.
An honesta sit, esspediatque pupillo. Lorsqu'il s'agissait de Padrc^ation d'un impubère, il fallait, outre les recherches ordinaires (n"" 136), examiner si c'était une affection honnête qui faisait agir Tadrogeant : considération qui, d'après les mœurs ues Romains et des Grecs, ne doit pas nous étonner; quelle était la conduite et la réputation de œt adrogeant ; quelle était sa fortune et celle du pupille comparée à la sienne; en un mot si l'adrogation était hcmorable et avantageuse au pupille.
(1) c Quoniam et cum feminis nulla comitiorum commnnio est. • (AuL. Gbll. Noet. atié' 5. 19.)— (5) Gai. 1. $$ ICI et 102.— (3) Ulp. Re^. 8. J 5. \otei qu'à cette époaue l'intervention des curies n*était plus qn*une fiction (cindessus, n* 132). — (4) D. 1. 7. 81. Ce fragment est attribué par les compilateurs du Digeste à Gaius; mais c'est évidemment une de ces altérations dont nous avons parlé (tome I, Hist. du droit, n« 459). Tribonien et ses collaborateurs, vonlaol changer sur ie point l'ancica droit, font dire h Gains le cr,:i!r\:irc de ce qu*il avait dit.
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Cuvi qutbusdam conditionAm. Ces conditions avaient toutes
Sonrbatd'einpécber que le papille, au lien de trouver un avantage ans Tadrogation, n*y rencontrât la perte de safortane. En effet, il apportait dans la famille de Tadrogeant tous ses biens, confor* mèmenl aux régies de la> puissance paternelle,. elTon ne vonlâtt point qu'il les perdît. Or il pouvait arriver plusieurs cas : I* que! le pupille mourût avant sa puberté,; 2* qu'il Tût émancipé ou dési hérité sans motif avant sa puberté ; 3* qu'il fàt émancipé ou dé^'j bérité aipee un juste motif avant sa puberté; A* qu'il atteignit sa puberté sans aucun de ces événements. Dans le premier cas. l*adrog«aot, au lieu de garder les biensi du pupille, devait les rendre à ses héritiers naturels; dans le deuxiéâae cas, les biens devaieniéire rendus au pupille lui'^mème, plus le quart des propres bien» de l'adrogeant, parce que ce demier^n'avait pas dd se faire un j^o de l'adrogationen émancipant o«i déshéritant sans metifi Ce quant se nommait quarte Antimine (quariaO. PU), parce qo'AntowiD eet, comme nous l'avons dit, l'auteur de ces dispositions!. Dans Jf cas, t'adrogè reprenait seulement tous ses biens*. Enân-, le quarrième^ étant arrivé à la puberté, il pouvait réclamer contre sonadrogfitioni; et s^'ilipronvatt qu'elle lui était défavorable^ il était émancipé et reprenait tous ses droits.(l). S'ilneréelanaiîl' pas, ou si sa réclamation n'était point admise, radrogation. se troavait confirmée et produisait tous les effets ordinaires.
Caveat personœ publicœ. La personne publique dont il sfagft ici était primitivement un esclave public; et les fragments d'Ulpien et de Harcellus , cités au Digeste , le portent textuellement : a ServO' publico (2) V . La caution exigée consistait en une promesse ver» baie de restitution, faite par l'adrogeant sur la stipulation de cet esclave publie. Comme, d'après les principes du droitcivilr.omain, la stipulation faite par un esdave commun entre plusieurs maîtresest acquise à celai de ses maîtres qui y a intérêt, et que l'esclave'
Eublic est censé appartenir à chacun, il avait été reçu qoe le^ énéfiee de la stipulation dont nous parlons sérail acquis à cem qui auraient intérêt à exiger la restitution. — Les esclaves publics par lesquels on fusait faire de préférence cette stipulation élaîenti ceux qui étaient chargés dans chaque cité de tenir les registres, publies (/aitf/ér)^ sur lesquels devaient être inscrits plusieurs actes,, (ek que certamea donations, certains cautionnements : espèces de* (jrefBeffs nomoiés tabtUarii (3). Aroadins et Honorius exigèrent que ces* {boctions ne fussent doimées qu*à des hommes libres [i)\ qui purent ainsi acquérir pour autrui, comme le faisait autrefois l'esclave public. P^ une dérogation notable aux principes gêné
(1) Et si pobet factiis non expodiri siLi in poteslatem ^m vediji pra^nrent •qumn est emancipari eum a pâtre adoptivo, atqiie ita pristinum jui reeuperave' (D. 1. 7. fr. 32 et 33). — (î) I). 46. 6. 2. f. lIp. — Ib. 1. T. 18. f. Marcel! — m C. 7. 9. De servis reipubL 3, const. Diocl. et Maximian. — (k) C 10^ 69. De tabulants scrihis, etc. 3. coost. Arcad. et Eouot,
raiix, le béné6ce de la siipulation se trouvait acquis aux béritiers futurs, peut-être non encore conçus. Aussi Taction e» iiioula'' tion était-^lle utilU (1).
WW* Ifiaoreni nato , majorem son 4« Nul ne peut adopter on plot â^.^
poMe adoptare placet. Adoptio enim qoe soi ; car l'adoption imite la nature,
naturam imitatar; et pro mooslro est, ut et il est contre nature que le fils soit phi
major sit filins quana pater. Débet itaqne âsé que le père. Celui qui se donne oa
i% qui sibi filium per adoptioncm vel fiis par adoption ou par adrogation doit
adrogationem (acït , plena pubertate , id avoir de plus que lui la pulfàrié pleÙÊê ,
est , decem et octo anois pnecedere. c'est-à-dire dix-buit ans.
141. Plena pubertaie. Pour les hommes, la puberté proprement dite était fixée, nous le savons, à quatorze ans; à dix*nuit ans la puberté pleine : ainsi nommée parce qu'à cet âge elle avait acquis tout son développement, même chez les personnes les plus tardives (2). Nous ne trouvons, relativement à Tàge de Tadoptant et de Tadopté, d'autre règle que celle de ce paragraphe. Nous savons qu'un impubère, même enfant, peut être adopté ou adrogé, que TAge de l'adoptant n'est pas non plus limité, quoique cependant on ne permette pas facilement Tadrogation à des personnes âgées de moins de soixante ans, parce qu'elles peuvent encore espérer d'avoir des enfants (3).
T» Licet autem et in locutn nepotts &• On peut adopter pour petit-fib,
vel proncpolis, neptis vel proneptis, vel petite-fille, arrière-petit-fils on petita-
deinceps adoptare , quamois filium qms nUe , métiu hrtquoB napomt atfiU. non habeat,
142. Selon qu'on adopte quelqu'un pour fils, pour petit-fils on
Iiour arrière-pelit-fils, Tadoption produit des effets diiïérents dans e degré de parenté, et par conséquent dans les prohibitions du mariage, dans les droits de tutelle et de succession. Quelqu'un est-il adopté comme fils, il est au premier degré de l'adoptant, le frère des enfants que ce dernier peut avoir, l'oncle de leurs descendants, qu'il ne pourra épouser jusqu'à l'infini. Est-il adopté comme petit-fils, il se trouve au deuxième degré de l'adoptant, le neveu des enfants de ce dernier, dont u peul épouser les descendants, car il n'est que leur cousin.
QuamvùJUium quis non habeat. De ce que l'adoption imite la nature, on aurait pu conclure que pour adopter un petit- fils il fallait déjà avoir un fils (JUium et nonJUiam), parce que les descendants d'une fille ne sont jamais au pouvoir de l'aïeul maternel. C'est cette objection au'on prévient ici. U suffit en effet que celui qui adopte un pelit-fils pût être son aïeul naturellement, et partant qu'il ait de plus que lui deux fois la puberté.
mi. Et tam filium aliennm qnis in C Et Ton peut adopter le fils d*na locnm nepotis adoptare potest qnam ne- autre pour petit- fils, comme le petit* potem in loonm filii. fils pour fils.
(i) D. «8. 6. 40. f. Papin. — (2) Thkopb. h. t. — (3) D, i. 7. 15.
TIT. XI. DES ADOPTIONS
TII. Sed 81 quÎM Depoftif loco adoptet, t. Mais si l'on adopte utt petit-fils en
tel gvasi ex eo JUio qiiein hahei jam U stwpotant issu d'un fils déjà adopté,
adoptaluro , vel quasi ex iUo qiiein Daiu- ou d un til? naturel qu'on a sous sa puis*
ralem in sua poteslate baliet : eo casu et sance, ce fils doit aussi consentir à Ta-
fiUus consentire débet, ne ei invite suus doption, pour qu'elle qe lui donne pas
hères agoascatur; sed ex contrario, si malgré lui un héritier sien. Au contraire,
9tnk*9itmow^\emdeimadoptwnem, IVieul peut donner en adoption son
mm csl necesse filium consentire. petii-JUs, sans le consentement du fils.
143. Quasi ex eo JUio. Lorsqu'on adoptait quelqu'un pour petit-6ls, on pouvait le faire de deux manières : P simplement et sans lui désigner aucun membre de la famille pour père (incerto natus)\ 2» eo désignant pour son père tel de ses enfants (quasi ^fi-io) (1). La différence entre ces deux cas était grande. Dans le premier, Tadopté entrait dans la famille comme un petit-fils dont le père serait déjà mort; il n'était que le neveu de tous les fils de l'adoptant; à la mort du chef de famille, il devenait libre et par conséquent héritier sien. Dans le second cas, l'adopté entrait comme pelit-fils du chef de famille, et comme fils de celui de ses enfants qu'on avait désigné; à la mort du chef, il ne devenait point libre, mais il retombait sous la puissance et dans la famille de celui qu'on lui avait désigné pour père, et c'était par rapport à celui-là qu'il devenait héritier sien. Il y avait donc réellement deux adoptions dans une, et il fallait le consentement des deux adoptants, l'aieul et le père.
Det in adopiionem. Nous avons déjà expliqué, n* 105, le principe sur lequel repose cette règle.
TOI. Inplurimisauiem cousis, ad- 9. Sous bien des rapports, Tenfant nmilatnr is qui adoptatns vel adro<{atus adopté ou adrogé est assimilé à Tenfant est, eî qni ex légitime matrimonio uatus né a un légitime mariafle. Ainsi, Ton est Et ideo si quis per imperatorem, vel peut donner en adoption à on antre celui apnd pnetorem, vpl pr«9idem provincisB qu'on a adoplé par rescrit du prince, «onerfrrmeBimadoplaverit, potesteum» ou même devant le magistrat, sU né* den in adoptionem alii dare. toH pas étranger.
de
de I aaoptant, il entre dans sa famille : il devient Fagnat membres de cette famille, et par conséquent leur cognât, puisque la cognation est la parenté en général : a Qui in adopiionem datur, his quîbus agnascilur et cognatus fit : quibus vero non agnascitur nec cognatus fit (2) » : le chef de famille, ayant sur lui la puissance paternelle, peut en disposer comme de ses autres enfants^ et par conséquent le donner en adoption à un autre.
Non extraneum. Cette circonstance est nécessaire pour l'adoption proprement dite, puisque, sans cela, il n'y aurait pas de puissance paternelle.
I II
(I) D. 1. 7. 43. f. Pomp. — (t) D. i. 7. S3. f. Pteil.
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IX.. Sed et Ubd atanosque adoptionU 41. D y a enoort eda éé cùmniim aoi .«Mnmune etl| qnod et ii 4}ui gonerare > deux edaf>tieii8v que cens qui ne -peuvent «Ml poMont, qoales aont ipadones, engendrer, oomme les înopuiManta, peu- «ioplare powint; .caslBati autem nan vent adapter; mais les caetrats ne le f ossant. peuvent pas.
145. £ette. différence vient de ce que» chei rimpiiissant, leirice d^omnisation n'est ni assez.complet ni assez démontré pour qu'il soit contre nature de supposer que celui qui parait impuissant ait un enfant; d -autant plus, comme le remarque Théophile,
Îue souvent où Toit disparaître le vice qui produit rimpuissance. our le castrat, il 'n'en était pas de même : supposer qu'il avait un enfant était une chose évidemment contraire à la nature, et c'était pour cela que les Romains ne lui permettaient pas d'adopter, 1>ien
Îue l'adoption dût avoir pour but principal de donner légalement es enfants à ceux qui ne peuvent naturellement en avoir.
.JL. Fsmins quoque adoptare non lO. Les femmes non pins ne penveat •poasnnt; quia nec naturales tiberos in adopter; car elles n*ont pas même leurs ioa potestate babent; sed ei indalgentia enfants nsturels en leur pouvoir ; mais la principis , ad soJatnim iibereium amie- farenveillance impériale petit leur en don« aasom adoptare possnnt. ver k permission, nomme adoodssement
à la perte de leurs propres enfiuiti.
146. C'est ainsi' qu'une constitution de Dioctétien et Maxinrien permet Tadoption à une mèi*e ayaTit perdu ses enfants. Dans ce cas, l'adoption ne produit jamais la puissance paternelle; mais elle établit entre la mère et le 61s adoptif des liens semblables à ceux oui existent entre la mère et ses enfants propres : a Et eum perinae atqne ex te progenitum, ad vicem naturalis legitànique /un hûbere permittimus (1). «
%M. illud praprium est adoptionis 1 1 . Il y a cela de propre à Tadop-
iHîns que per sacram oracnluro fit, qnnd tlon fiiite par rescrit, que lî un père
il qui llberos in potestate .hsbet, si se ayant des enfants en son pouvoir se
adrogandum dedcrit, non solum ipse donne en sdrogatîon , non-seulement il
Ï»ote8tatiadrogatorissul]jicitur,sedetiam passe lui-même en la puissance de Ta-
iberi ejus in ejusdem fiunt potestate, drogeant, mais ses enfants y passent aussi
tanquam nepotes. Sic enim oivus Au«- eomme petits^ts: el ce fut ainsi qn^Au-
goBÛis non ante Tiberium adoptavit, gusie ne voulut adopter Tibère qu'après
qnam is Germanicum adoptavit, ut pro- que ce dernier eut adopté (jermanicns,
tlnus, adoptione facta, incipiat Germa- afin qu'immédiatement après Tadoplion
flicus Angusti nepos esee. Germanicus se trouvât le petit -fils
d*Augnste.
147. Illud proprium est. La même chose n'a point lieu dans Tadoption proprement dite, parce que le fib de famille donné en adoption, bien qu'il soit marié et qu'il ait des enfants, ne les a jamais en sa puissance, puisqu'il est lui-même au pouvoir du chef, qui peut le céder en adoption et retenir ses enfants.
XII. Apud Gatonem bene scriptum X^. Nous apprenons des anciens que refert antiquités, servos, si a domino Gaton avait écrit à bon droit que les
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«loptfltl «int, ex boe ips* potse Itb^riri. «flfila¥eS| s.*ib ■ étaient adoptés par »lcar * Unoe et nos eniditi , in Dostra coasUtu- maître , pouvaient par cela seul devenir tione etiara eum servuno quem dominas libres. Instraits par cette décision , nous actis tntervenientîbus filiom suam no- avons établi dans notre constitution , «MBâverat, liberum'constituimas, ioet an*nn «sokivt à qoi son ma^e ann^ W^jaafUiîwoîpîeDdw&QOASiiffioiat. dans un acte public, donné le titre de
fils, sera .libre, bien qu'il ne puisse par
là acquérir les droits de fils.
148. L'adoption d*iin affranchi n^était permise ^o*à son palran, «ans quoi les droits de patronage euss^t élé lésés (1). Quant à Tadoplion des esclaves, elle n*était point valable comme adoption. Mais ce passage nous apprend qu^anciennement .même elle sufiisait poar donner la libentéà resdave adopté. Du reste, ce mode indirect »de manumisaion produlsaitril les mêmes ^^ffets que les affran- «hisaementft solennels parle cens, par la vindicte, paar testament, ^m ne faisait-il que donner une liberté de (ait? C*est ce. que rien ns nous indique. Justinten Ta rangé parmi les modes qu'il aandionae dans la constitution que nous avons déjà citée a* é2.
149. L'adoption n*était point indissoluble : Padoptant pouvait la détruire facileaient, soit en émancipant 1- adopté, soit en le donnant en adoption à un autre, non étranger. L'enfant une fois renvoyé de la famille n'était pins Tagnat ni le cognât d'aucun des membres, et tous les liens étaient rompus^ sauf les prohibitions de mariage existantes encore entre l'adoptant et l'adopté : a In ornni fere jure, inita patris adoptivi potealate, nullum ok pristino retinetur vestigimn (2). » Une ibis dissoute, l'adoption ne pouvait plus être renouvelée entre les mêmes personnes : ■ Eum, quem quis adoptavit, emancipatum vel in adoptionem datmn, iterum non potest adoptare (3). »
POUVOIR DU MARI SUR LA FEIIHB (niéRSUS).
Le mariage, même légitime (jusiœ nuptiœ)^ ne pouvait
pas seul produire la puissance maritale; la femme tombait sous^;^^^ 4^ cette puissance (in manum conveniebat) de trois manières : par j /^^e»^^. Tusage, la confarréation ou la coemption (tisu, farreo, coemptione) (tom. I, Uist., n» 121). — P Par Tusage (usu). D'après ^ ^jAi» les Douze Tables, les objets mobiliers s'acquéraient par l'usage, c'est-à-dire par la possession d'une année : ce mode d'acquisition (uincapio) fut appliqué même à la femme; elle était acquise à son mari, et tombait en son pouvoir, lorsque depuis le mariage elle avait été possédée par lui pendant une année sans interruption (velut annua postesaione mucaptebaiur). Si elle voulait éviter cette puissance, elle devait chaque année, pour interrompre l'usucapion, s'éloigner Irois nuits de suite du toit conjugal (usurpatum irt irinoctio). Dans tous les mariages ob Ton passait une année sans
(1) D. i. 7. 19. S 3. — (2) i. 7. Dé adapi, 13. L Eipin. — (t) Ib. f. 37. S i.
;^,^;J^,jj^ cette interruption, la puissance maritale avait lieu. — 2* Par la Ar^ A^/h, confarréalion (farr^o). Si Ton voulait que la puissance maritale fut produite à Tinstant même du mariage, il railait avoir recours aux formalilés de la confarréation ou à celles de lacoemption. Les premières consistaient dans une sorte de sacrifice pour lequel on se servait d'un pain de froment (farreus partis), d*où est venu le mot de confarréation (farreum). Ce sacrifice était accompagné de certaines solennités et de paroles sacramentelles, le tout en présence de dix témoins. Ces cérémonies religieuses, outre qu^elles produisaient la puissance maritale, rendaient les enfants issus du mariage capables d'être nommés à certaines fonctions sacerdotales ; aussi est-il à présumer que la confarréation était surtout réservée î /l éiSèy^ patriciens (1). — 3* Par la coemption (coemplione). Ce mode eiw^ consistait dans la mancipation on vente solennelle de la femme au mari, qui se portait acheteur (coemptionaior). Nous allons dire bientôt quelles étaient les formalités de la mancipation. — Du reste, toutes ces formalités étaient bien distinctes du mariage, qui en lui-même n'en exigeait aucune; il faut bien se garder de se méprendre sur leur but, qui n'était pas de marier les conjoints, mais seulement de donner la manus au mari.
151. De quelque manière que la femme tombât an pouvoir de son mari, elle sortait de la puissance paternelle de son père et de sa propre famille, dans laquelle elle perdait tous ses droits d'agnation; mais elle entrait. aans la famille du mari, dans laquelle elle prenait en quelque sorte le rang et les droits de 611e : aFiliœ loco incipit esse, nam si omnino, qualibet ex causa, nxor in manu viri sit, placuit eam jus filiœ nancisci. » C'était alors seulement qu'elle se trouvait l'agnat de ses propres enfants, ayant en cette qualité des droits de succession sur eux, sur son mari, et réciproquement.
152. Tous ces détails sont tirés et presque traduits de Gains (2), qui nous a donné là-dessus des idées à peu près inconnues. Il nous apprend que, de son temps, l'acquisition de la tnanus par l'usage était en partie abrogée par des lois, en partie tombée en désuétude; que la confarréation était pratiquée pour les grands flamines, c'est-à-dire les pontifes particuliers de Jdpiter, de Uars et de Quirinus; que la coemption avait encore lieu, et qu'on l'employait fictivement, dans des cas autres que le mariage, afin d'éluder certaines dispositions de l'ancien droit (tom. I, Hist.j n* 322). Ulpien nous dit quelque chose de la confarréation dans les fragments qui nous restent de lui (3). Mais, sous Constantin, ce mode religieux disparut totalement avec le paganisme; il ne resta tout au plus que la coemption, qui finit elle-même par tomber en désuétude. A l'époque de Justinien, depuis longtemps il n'était plus question de puissance maritale (manus) : aussi les
(1) Tach-. Ann. 4. 16.— (î) G*m8. i. S 108 et suîv. — (3; Ulp Reg. til. 9.
TIT. XI. POUVOIR SDR L*HOMME ACQUIS PAR HANGIPATION
Instituts nVn disent pas un mot; les 61les qui se marient restent toujours dans la famille de leur père, n*y perdent aucun de leurs droits d*agnation, n'entrent pas dans la famille du mari; elles n*y deviennent que des alliées; mais depuis longtemps aussi des sénalus-consultes avaient établi, comme nous le verrons, des droits d^faérédité entre la mère et les enfants.
POUVOIR SUR L*H0II1IB LIRRE ACQUIS PAR HANCIPATION (manCtpium).
153. Un chef de famille pouvait vendre à un citoyen toutes les personnes soumises à sa puissance, ses esclaves, ses enfants, de quelque sexe qu'ils fussent, même sa femme lorsqu'il Pavait in manu. Mais les esclaves, comme les personnes libres, étaient de ces choses nommées mancipiireSj dont on ne pouvait transporter le domaine civil (dominium ex jure Quiritium) que par la vente solennelle, la mancipatioa (tom. I, Hht,, n* 131). Cet acte se faisait en présence de cinq témoins, citoyens romains pubères, et d*une autre personne de même condition, ports^t une balance, et nommée à cause de cela porte-balance (librtpens). L'acheteur, tenant la personne qu'on lui vendait, disait : a Hune ego hominem ex jure Quiritium meum esse aio, isque mihi emptus est hoc œre, tBneaque libra. » A ces mots, il frappait la balance avec l'airain qu'il donnait au vendeur comme prix de la vente. Cette formalité n'était qu'un simulacre légalisé des ventes qui avaient lieu à l'époque où, la monnaie étant presque inconnue, on donnait les métaux au poids (1) (tom. I, Hist,, n* 89). La personne libre aliénée de cette manière tombait au pouvoir de l'acquéreur (in nutncipio), et par rapport à lui était en quelque sorte assimilée à on esclave (mancipati, mancipatœve servorum loco constituuun tur); cependant elle ne perdait pas sa qualité d'homme libre, point très-important à remarquer. Il y avait cette différence entre la mancipation que nous venons de décrire et celle qui avait lieu dans la coemption de la femme, que la première se faisait avec les mêmes paroles que l'achat des esclaves; ce qui n'avait pas lien dans la coemption ; aussi les personnes livrées tn mancipio étaientelles en quelque sorte esclaves; il n'en était pas de même de la femme tombée tVi manu.
154. Du reste, ce pouvoir particulier {mancipium) s'adoucit avant même la puissance sur les esclaves. Gains nous dit qu'il n'était pas permis d'outrager les personnes qu'on avait in mancipio, sans s'exposer à être attaqué par l'action d'injure; de eon temps, ce n'était même que activement et pour libérer leurs enfants de leur puissance que les chefs de famille les mancipaient. Dans un cas cependant la mancipation était sérieuse : c'était lorsqu'un individu ayant commis quelque dommage, le chef de famille à qui il appartenait en faisait l'abandon noxal , c'est-à-dire le donnait in manr
(1) aucs. i. s itt.
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cipio, er» réparation du préjudice iquMl avait causé (noxœ dedtre, noxali causa mandpare) (1). Mais ce dernier usa^ tomba encore en <i^snétude, commenouB l'apprennent les Instituts eux*mômee (2). Il ne restait plus sous Jnstiniea de la manctpation des persAunes libres que remploiifiotif qu'on en faisait pour les donner en adop* tion ou les émanciper ; et cet empereur ni diaparaitre jusqu'à ces dernières traces. Aussi les Instituts ne parlent-ils pas plus du manctpium que de la manus.
TITULUS XIL TITRE XH.
QUI6IJ8 aûDIS JOB P0TB8TATI8 Dl QDSLLBS MâKliuS SB DISSOUT Ll DROIT
SOLVirCR. DE PUIS8ANCB.
Videamiis oanc, quibui modis iî qui Voyons maînteDant de quelles itia^ «lieno jiiri sont subjecti eo jone liberan- nières les personnes soumises au pou* tnr. Et quidem servi quetnadmodum a voir d'antmi eo sont Ubérécs. Déjà, par pUestate libemniur, ex lis iololligere ce qui a été dit plus haut sur Tafinnpossumos, quttde servis manoinitten* chissement, nous savons comment Us dis superius ezposuiniu& lii vero qui escUnes sont délivrés àt\ti^M\smiic» àt in potestate .parentitf sunt , mortuo eo , leurs maîtres. Quant à ceux qui sont an «ui jiiris fiunt. Sed hoc distinctionem pouvoir d*un ascendsat, k ia mort de œ recîpit: nam mortao pâtre , saneomni» dernier, ûè deviennent maitras d*eniimodo filii filiœve soi juris elBciunlur. mêmes. Cependant il faut distinguer : Il ortuo vero avo , non omnimodo ne- à la mort du père , il est bien vrai que potes neplesque soi juris fiunt, sed i(a, ses fils et ses filles deviennent toujoovs si post mortcm avi in potestatem patris maîtres d'eux-mêmes, mais 4 la mort sui recasuri non sunt. Itoque, si mo- de l'aïeul il n*en est pas toiyours amsi TÎente avo pater eortun «ivit, et in po- des petits- fils et des petites- filles, qvi lestate patris sui est., tune post obitum ne deviennent maîtres d'eux-mêmes que avi in potestate patris sui fiunt. Si vero dans le eu où ils ne doivent pas nfis, quo tempore avm moritur, aut jam tomber de la puissanoe de l'aïeul sons roortous est, ont exiit de potestate jpo- celle du père. Si donc le père est vivant iris, tnne ii, qui in potestste cjus oaaere et soumis au pouvoir de Vaîeut lorsque non possontf sui juris fiant. ce dernier meurt , les petits - enfants ,
après cette mort, relomoent en la pais* sance de ieor néve. liais si lois du décès de l'aieol le père est déjà mort ou sorti de la famille, ses enfants, ne pouvant pas tomber sous sa puissance, deviennent mettras d'eaz-4nênies.
155. Nous «vons à examiner la dissolution des trois différents pouvoirs, potestas, tnantis et mancipium, en commença^it par le prenvîer, qui est le seul dont s'occupent les Instituts.
Sef^i quemadmodum a potesiaie UherarUur. Le moyen de libérer de la puissance dominicale est T affranchissement, dont il a été déjà traité; quant à la^mort du maître, à son esclavage et aux autres événements qoi peuvent le frapper, ils ne libèrent point Tesclave, mais ils en transmettent la propriété à un autre (3).
156. A Têtard des fils de iamille, .ils sont libérés de la puissance paternelle, oomope nous le disent les empereurs Diodétien et Masimien, par certains événements, ou. par un acte solennel
(\) Gaius. 1. g 116 et suiv. $ 141. — (2) Inst. 4. 8. 7. -^ (3) Tbkopb. hic.
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{aciutoJami, vélcasu) (1) ; à cela il Caut ajouter, et par certaines dignités. — Les événements qui rendaient les enfants tut juris étaient : la p\^rt ^H r^^^ ^^ famille. la pp»-^*» ^p |a li^^»**^, celle dea droits de cité, soit que ces pertes frappassent le père, soitj qu'elles frappassent Tenfant, Les instituts examinent chacun de ces événements en particulier.
157. Recoêun non suni. Le texte (développe fort dainement iri eoiBBient,. à la mort du chef» les enfants qui lui étaient soumis «ans intermédiaire 'deviennent indépendants et chefs à leur tour; coament les pelili-enfanis setombenl de la puissance de Taieul sons celle du père, et comment la grande famille ae décompose ainsi en plusieurs petiteii, entre lesquelles le lien d^agnation continue oe suhsi^er.
Aui exiii de poiesinte patris. Quelques éditions ajoutent per emancipatiortem ; mais, de quelque manière que le père soit sorti de la piiissanoe pateredUe, soit par émancipation, soit par adop* tion (2)« il suffit qu*il ne soit pliis dans la famille et qu^ï y ait perdu ses droits, pour q«e ses enfante, à la mort de raieul, ne retombent pas en sa puissance.
M. Cnm aotem îs qui ob alîqnod ma- 1 . Geluî qui poor quelque crime ' jspAgsstTU^
iefeiam in insnlam dqiorfalur, cîviU- est déporté dans une Ile, perd les droits A^CjhC^'i*^
fem -amiltit, teqoitur ot qui eo modo de cité; il est elTacr^ ^n nombre des (^/ht^j.<n^^
ejL Buraero CNrûim romanorum toUîttir, tejens romains, it dés lors ses enfiuita,^;^ J^r^uf-^
période ac si eo mortuo, desinant liberi comme s*il était mon , cessent d'être en ^ ^
m poleitale ejos esse. Pari ratione et si sa puissance. De même Fenfant qui se
it qni ia polestiie parentis nt, in insu- troaiiesovs la puissance paternelle cesse
bm deporlatos foerit , desinit in pote»* d'y être «otimis lorsqu il est déporté»
Me parentis esse. Sed si « eiindulgentîa Mais s'ils obticsment de la clémence
pfîncipîs, regHimi /wrint per immia, du prinoe sue reHituHon entière, ils
pristinom statum recipinnt. reprennent leur ancien état.
158. Les droits de cité se perdaient par Vinterdiction de Teau et dnfen, et plus tard parla déportation. Nous aurons occasion bientôt d*en parler avec détail (3). L'homme frappé de ces peines devenait étranger [peregrinvs), et comme tel perdait tous les droits civils, c'est-à-dire tous les droits de citoyen. S*il était chef de famille, sa puissance devait donc s*évanouir; et s^il était alicni juris, it devait, par une raison semblable, sortir de sa famille et
de la puissance paternelle : a Neque (enim ) peregrinus civem romanum, neque civis peregrinum in potestate babere potcst (A). 9 Resiituti fuerint per omnia. L'empereur, ayant le pouvoir de bire grâce, pouvait rappeler le condamné. Si ce rappel était Eait purement et simplement, tous ses eflets se bornaient à libérer le condamné de sa peine, à lui permettre de rentrer dans sa patrie
(i) G. 8. 49. 3. — (2) Eicepté touterois par le patriciat on par les autres dinités qni, en vertn d'une novelle, libéraient de la puissance palernHle sans fare perdre les droits de famille (vow le } 4 solvant).-— (*d) Imst. i. 15. 51.— (4) Ulp. Eeg. 10. 3. — Gai. i. J 128.
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et d'y reprendre le titre de citoyen; dans ce cas, la puissance paternelle ne renaissait pas. Hais si l'empereur avait accordé une rcslilulion entière (Restituo te in integrum; restitua teper amnia)^ alors le restitué rentrait dans ses dignités, dans son rang et dans tous les droits qu'il avait jadis {Ut autem scias quid sit in inte* qritm restituere : honoribus, et ordini tuo, et omnibus cœteris te restituo); par conséquent, la puissance paternelle renaissait (1). Du reste, et dans tous ces cas, ce n*était que pour Tavenir que le gracié reprenait ses droits, parce que le pouvoir impérial ne pouvait pas détruire dans le passé des effets qui avaient été définîtixrement produits.
^ ^'j II. Relegati autem patres in insulam, %. Quant anx pères relégués dans une
(/\s£k^9Î^^^ in polestate sua tiberos retinent, et ex tie, ils conservent leur puissance pater^
p^^c^W'TUV ^^'^^ contrario , llberi reiegati in potestate nelle : et réciproquement, les enfants
jL*t i*>€A^ . parentum rémanent. relégués restent sons cette puissance.
159. La rélégation était une peine moins forte que la déporta* tion. Elle était ordinairement temporaire, quelquefois perpétuelle; mais dans tous les cas elle laissait an condamné ses droits de cité : a Sive ad tempus, sive in perpetuum quis fuerit relegatus, et civitatem romanam retinet (2). » Son effet se bornait à ôter au condamné le droit de sortir du lieu désigné (tantum enim insula ei$ egredinon licet). Mais le relégué conservait la puissance paternelle comme tous ses autres droits civils (quia et alia omniajura sua retinet) (3).
DI. Pœn« servus effectns , filios in 8. Celui ani devient esclave de la potestate habere desinit. Servi autem peine cesse d avoir ses enfants en son pœne efGciuotur« qui in meiallnm dam- pouvoir. Deviennent esclaves de la peine, nanlnr, et qui bestiis subjiciuntur. ceu3 qui sont condamnés aux mines, on
exposés aux bêtes.
160. Celui qui est fait esclave se trouve mis au rang de chose; il perd non-seulement les droits de citoyen , mais encore les droita des gens, et, s*il est chef de famille, sa puissance paternelle s'évanouit avec tous ses autres droits. Quant aux cas dans lesquels im homme libre devient esclave, nous les avons exposés (n** 44 et siiiv.); mais, de quelque manière que Tesclavage ait été produit , il faut appliquer ce que notre texte dit ici touchant Textinction de, la puissance paternelle, quoiqu'il ne parle que de la condamnation aux mines ou aux bétes, condamnations qui plus tard, en vertu d*unenovelle de Juslinien, cessèrent même ae produire Tesclavage,
161 . Nous venons d'examiner les événements accidentels (casus)
Î\n\ terminent la puissance paternelle : parmi ces événements il àndrait ranger, il est vrai, la captivité chez Tennemi, puisqu'elle f produit Tesclavage; mais, pour suivre les Instituts, nous serom brcé d'en parler plus bas. D'ailleurs il y a dans ce cas quelquef
,.ii
1) G. 9. 51. const. 1. 6 et 9. — (2) D. 48. ». 7. % 3. f. Uip.— (3j Ib, 4. 'arc.
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différences très-marqoées. Avant d'aller plus avant, une observation nous reste à faire. Lorsque les enfants ne deviennent sut juris nue parce que le chef de famille est mort, fait esclave on privé aes droits de cité, mais que d'ailleurs ils sont restés jusqu'à ce moment sons la puissance paternelle, la libération de cette puissance ne les prive d'aucun de leurs droits de famille; ils ne sortent pas de la famille, qui ne fait que se décomposer en plusieurs; le lien d'agnation continue à exister entre eux et les antres membres devenus sut juris ^ et leurs enfants actuellement existants, et même ceux qui surviendront par la suite.
WW. Filîiu familÎAs si miliCaverit , vel 4. Le fils de famille qui est devenu
fi senator vel consul factas fuerit, ma- soldat, sénaleur ou consul, reste sous
net in poteslale patris, militla enim, vel le pouvoir du père; car ni Tétat des
eonsolaris dignttas, de potesUte patris armes, ni la dignité conciliaire ne déli-
fitîom non libérât. Sed ei constitutiooe vrent de la puissance paternelle. Mois
nosfra somma patriciatus dignitas illico, d'après notre constitution, la baute di-
imperialibus codicillis pneslitis, fiiium gnité dp patrice, immédiatement après
a patria potestate libérât. Quis enim pa- la détivranc^ des patentes impériales ,
tiatur patrem qoidem posse per eman- libère le fils de la puissance de son père,
cipationis modum sue poteslatis nexi- Serait -il supportable en effet que, par
box filinm relaxare, imperatoriam autem 1* émancipation, nn père put dégager son
c^<iitudinem non valere enm quem sibi fils des liens de sa puissance, tandis que
patrem eiegit ab aliéna eximere potes- la position sublime de Tempereur ne Ini
tate? suftirait point pour arracher à un pouvoir étranger celui qu'il s'est cnoisi pour père.
162. Ni Tâge, ni les noces, ni les dignités, ne libéraient un fils de la puissance paternelle. Les consuls, les dictateurs commandaient à la république; mais, rentrés dans la maison paternelle, ils n'étaient que fils de famille et obéissa%nt à leur père. Cependant les flaroines de Jupiter, c'est-à-dire les pontifes consacrés spécialement an cnlte de ce dieu, et les vestales on vierges consacrées à Vesta, sortaient de la puissance de leur père, parce qu'ils étaient censés entrer sous celle du dieu ou de la déesse (I) ; mais toutes ces institutions disparurent avec le paganisme. Justinien, dans le rescrît dont parlent ici les Instituts, et qui se trouve inséré ao Code (2), attacha à la dignité de patrice le privilège de rendre indépendant le fils qui en était revêtu. Nous avons expliqué quelle était cette dignité créée par Constantin (!om. I, Hist, du droit, n* 473). Plus tard (an 529 de J. C), Justinien établit par une novelle que la dignité d'évéque, de consul, et généralement toutes celles qui libèrent de la curie, c* est-à-dire qui déchargent les curianx de leurs obligations (tom. I, Hist,, n* 444), libéreraient aussi de la puissance paternelle (3). Parmi ces dignités se ranfl[ent encore celles de préfet du prétoire, soit dans la capitale, soit dans les provinces, de questeur du sacré palais, de maître de la cava-
(1) Ulp. Reg. tit. 10. % 5. — Gu. i. % 130. —Aul. Gîsll. 1. 12. Noct. aU. .— [%) G. IJ. 3. 5. — (3) Nov. 81.
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lerie oa de rinfanterie (1). — Bar un prWilége pariicolier, let enrants devenus $ui juris par les dîgnîiés , ùien: qa*Us. fussent sortis de la paissance paternelle avant la mort du cnef, ne> per* liaient aucun de leers droits ; Us étaient toujosrs. comptés dans le famille connue agnats; lorsque le chef mourait, ils hiî succédaient eenune hériliecB siens; et leurs enfants, s'ils en avaient^ retombaient sous leur puissance (3).
W. Si ab hostibiu captus fuerit pa- 6. Si l'ascendant toinbô an pouvoir rcBt, qiMmvis «ervos hostium Oat, ta«- des eooeinis, il devieot lear esolavo, ot meo pcndct jus libecoram propler Jus oôaomoioa l'étal doa enfisnls reste en ^t)f///itti7i2Ï ; quia hi qui abhostibus capti suspens, à cause du droit de postUnU^ suit, si revtrsi fùerint omoia prislma iiiu«t, parce ont las prisomiten (ait&ptr
I'ura rocîphint; idciroo reversas etiam reanemi, s'ils rcvienaeni, reprenocat ilieros habekit in poleslate, qvia poet- tous Icvrs anciens droits. Ainsi Tafeeii* lioÛBÎuai fingît eam qui captus est dant, s'il revient, aura ses enfaats oaaa semprr in cifilate fuisse. Si vcro ibi de- poissanee, reiTel4iii pastiiminium étael ccsseritf âxinde ex quù captus esi pa^ do faire supposer que te capAif est toe* ter, ûlias sui juria fuisse fidetur. Ips9 jours resté an noasbre des dtevcas; qxutque JiUuf, neposve, si ab hostibus mais s'il meurt dans les fers y le £ls eil captus merit, similiter dicinus propter réputé avoir été maître de lui-même jns postliminii , jus quoque potestatis depuh rinstami oéIepiremétépris»Sê porentis in suspense esse^ Dictam est c'est le ûls o« le pedt-fiis qoi tombe aa aYilem posliimtaium , a limine et post. ponvoir des eoMmis, il faut dire pareil» Unde enm^ qui ab hostibus captus, in Icment que, par le droit dé pottiimi^ fines nostroe postée pervenit, p^stlimi- nium, la puissance paternelle reste en* nio reversum reote dicimBs. Kmnt li« core en suspens. Quant à l'expression mina sicut in domo finem queradam postlimmium, elle vient de limes (seuil) faciunt, sic et împerii finem limen esse et /yo^^ (ensuite), d*où l'individu pris par veleres voLuerunt Hînc et limes dictas reonemi, et retourné ensuite ànos-feon» est, quasi finis quîdem et terminus : ab tières, est dit avec raison rfperxti»i;raiii^> eo postliminium diclom, quia eodem //minio (retourné ensuite au seuil}. En iimtne revertebdfar qno amissos erat. effet, comme le seuii d'une maison est Sfd.et qui captvs victishoetibus reçu* une espèce de frontière, de même lea ppratnr, /Ntf(/Muiiêd rfduiMe exIstijiUH anciens ont vu dans la froolièee d'un tur. empire une espèce de seuil; de là on a
dit limer ( seuil ) , pour dire frontière , limite ; et de là posiKminwm , parce
Sue le captif revient au même seuil d*oè avait été perdu. Gelai qui est repris sur les ennemis vaincus est encore censé de retour postliminio.
163. Jus pasfUmimù Le droit de postliminium est (brt: impartant, et plus d'une fois encore nous aurons oocasion d'en perler. Il était de deux sortes : « Dus species postliminii sunt, ut ant nos revertamur, aut aliquid recipiamus (3) * ; Tune s'appliauait à cer* taines choses tombées au pouvoir de l'ennemi » qui, si elles étaient recouvrées, devaient revenir à leur maître : tels étaient lesimmeu* blés, les esclaves, les clievaux, les navires, jamais les aimes, parce qu'on ne peut les perdre que houteuseoient (quod turpiter amittantur) (4) ; Tautre s'aippliquait aux personnes. libres : c'est
(1) G. 10. 31. 60, — (2) Nov. 81. €• J. — (3) D. 40. 16. 14. f. Pomp. — (4) Ib, fr. 2.
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de celle-là qu*il 8*agit ici. Le citoyen pris par les ennemis devenait ^î</^ leur esclave; mais, dans sa patm, on ne le considérait pas dé(i'^i!oi«^<&WfHc. nitivenent comme tel : son état se trouvait sonmis à ane véritable condition suspensive , la condition de son retour. En attendant, tous ses droits sor ses hiens^ sur ses enfants , snr ses escfrivps , sur lenrs pécules, elc, étaient suspendus : « Omnia jnra civrtatis in personam ejos in suspenso retinentur, non abrumpuntur (1). » Si , par un moyen quelconque, il était retiré des mains ennemies, la condition suspensive s'étant accomplie, il rentrait dans tons ses droits, saofqueJques légères exceptions, non-seulement pour Tave^ nir, mais pour le passé, comme s'il n*avait jamais été an pouvoir des ennemis : « Cœtera quœ in jure sunt, posteaquam posdiminio redit, pro eo habentur ac si nunquam iste hostîum potihis fuis-* set (2). » Ce bénéGce attaché au retour du captif se nommait jW postliminu. Si, au contraire, il moarait dans sa captivité, la condition suspensive ne s*étant point accomplie, il devait, d'après le droit strict, être considéré comme ayant été esclave depuis Tinstant qu'il avait été pris, et comme ayant perdu tons ses dtoits en conséquence. Cependant nous verrons plus loin qu'une loi Cornelia tutamentana , rendue sous Sylla (tom. I, Hist, n' 300), voulut que, par rapport à son testament, on agît comme s'il avait perdu ses droits, non par l'esclavage, mais par la mort, ce qui était fort important (3) , et cette disposition fut par la suite étendue généralement. De sorte qu'Ulpien exprime les résultats que nous venons d'exposer, en disant -que si le captif revient de chez l'ennemi , il est censé n'être jamais sorti du nombre des citoyens (c'est \ejus posiUminii)/ el que s'il ne revient plus, îl est considéré comme
(1) D. 28. 5. 82. S 1. £. Gai. *- n est de quelque irapoiiancé de connaître kpoiitioD do citoyen pendant sa captivité. On peut, ce me semble, la résumer ainsi : i<* Tout ce qui consiste en droit, ou, pour mieux dire, dans la jouissanee éa droits (qute injure cofmtlmni)^ est e« suspens, et lus sera acquis s* il revient. Ainsi, les droits de puioMaOB donwiicaie et paternelle, les acquiéitions faites par les enfaota ou ses esclaves sont en suspens (D. 49. 15. 22. J$ 2 et 3. f. iol. — 38. i6u 15. f. Papin.); il peut être institué héritier, mais Tinstitutlon est ea suspens (D. 28. 5. 32. J 1. f. Gains); les droits de tutelle qu'il pest avoir sont en suspens (Inst. 1. 2d. 2); sa succession est en suspens, et n*est pas casore défarée^ etc. 2® Tout ce qui consiste daas l'exercice des droits lui est ivtiBé. Ainsi , il ne pourrait contracter de justes noces , adopter, stipuler, etc. ; lÎBsi, le testament qu'il aurait fait en captivité serait nul, même en cas de retour (hsT. 2. 12. 5). ^ Toot ce qui consiste en fait est pareillement perdu pour lui (Kieff auiem causœ infevtœ nvlfis tanstUuêhne Jieri possunt) , Ûl donc il poslédirtnae ebosa par lui-même, rusocapion esl^ioterrorapue (p^, 49» 15. 12. $ 2); ie nèroe, si aa fenune est restée dans sa patrie , comme il n y a pins réunion de faiteaire eux, le mariage est rotnpu (76. g 4. — D. 24. 2. 1. f. Paul.) Si, an eoBtraire, sa femme se trouvait en captivité avec lui, et qu'ils eussent des esiants, la légitimité de cenz-ct serait en suspens (U. 49. 15 25. f. Mard.). ^ Par exception et en vertu de la lot Goniélta, la validité do testament lait avant k esptivilé n'est pas en suspens {Inst. 2. 12. 5).
(2) a 49. 15- 11. j 6^ f. Tryph. — (8) Pavl. Sent. 3. 4. j 8. — Imst. %
mort dn moment où il a été pris (c*est ce que les commentateurs ont nommé Jictiott de la loi Cornélia) : « Rétro creditur in civitate fuisse, qui ab hostibus advenit. — In omnibus partibus juris is qui reversus non est ab hostibus, quasi tune decessisse videtur cum caphis est (1). »
164. Ces résultats généraux sont appliqués par les Instituts à la puissance paternelle. Tant que le père est captif, l'état des enfants est en suspens, parce que le postliminium peut avoir lieu; il leur est cependant permis dans Tintervalle de se marier, quoiqu*ils ne puissent obtenir le consentement de leur chef (2). Si le père revient» il reprend sa puissance comme s'il ne Tavait jamais perdue; s'il meurt dans les fers, les enfanis sont réputés libres uepuis le 'our de sa captivité : et, pour cet effet, ce qu'on nomme \à fiction de la loi Cornélia est indifférent, parce que, soit que le père ait perdu ses droits par Tesclavage, soit qu'il les ait perdus par la mort, sa puissance est également dissoute.
163. Exindc ex quo captus est pater. Gains nous dit qu'on pouvait douter, de son temps, si les enfants devenaient libres à dater de la mort réelle du père, ou à dater du jour de sa captivité (3). Le doute venait probablement de ce que les enfants, puisque dans Tintervalle leur état avait été en suspens, n'avaient réellement pas agi comme des personnes sut juris, et la question n'était pas sans importance, parce que, si on les considérait comme sut juris depuis la captivité, tout ce qu'ils avaient acquis, à partir de cette époque, était pour eux; tandis qu'il n'en était pas de même si on ne les considérait comme sui juris que depuis la mort (i). Environ trente ans après Gains, deux jurisconsultes résolvent la question en faveur des enfants : l'un est Tryphoninut (tom. I, Hist., n* 281), dont l'avis se trouve au Digeste (5); l'autre, Ulpien, qui dit que sur tous les points de droit (in omni* bus partibus juris), le captif est censé mort du jour de sa captivité. Cette opinion, qui du reste ne parait guère avoir été controversée, est celle que consacrent les Instituts.
Ipse quoque JUius , Quand le fils revient de chez Tennemi, le
{wstliminium produit un double effet. Car il y a à la fois , pour e père, recouvrement du fils qu'il avait perdu; pour le fils, réintégration dans tous ses droits : a Duplicem in eo causam esse oportet postliminii : et quod pater eum reciperet, et ipse jus suum (6). »
Postliniinio rediisse. De quelque manière que le captif soit revenu, par ruse, par force, par rachat, peu importe : « Nîhil interest quomodo captivus reversus est (7). » Dès l'instant qu'il est parvenu sur le territoire de l'empire, ou sur celui d'un peuple allié ou ami, il y a postliminium (8).
, (l) D. *9. 15. 16. f. Ulp. — /6. f. 18. — (î) Voyex dwlettiis, p. 86. — D. 49. 15. lî. S «. — (3) Gai. 1. $ 12». — (4) Theopli. h. p. — (5) D. 49. 15. 131. S 1.- (6) D. 49. 15. 14. f. Pomp.- (7) D. ib. t. S».- (8) D. ib. f. 19. S 8.
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ITi. Pneterea emaneipationt qaoqoe O. De plus, les enfants sont cocùwm
lennimt liberi in potestate |>arentaiii libérés de la puissance paternelle par
esse. Sed emancipatio antea qoidem vel Fémancipation. Cet acte , avant noua ,
per antiquam legis observatîonem pro* se faisait oc d*après les anciennes for-
œdebat, qna per imagimnas vehdi^ malitës de la loi, à l'aide de vente»
Aomes et inCerccdentes numomissiones fictives e£ d'affrancbissements intermé-
cdebrabatnr,ve]«artmjMri0/tr«/criyDito diaires, ^n par rescrit du prince. Mais»
Nostra antem providentla etiam boc in dans notre sagesse, nous avons encore, / ^^
melios per constitutionem reformavit : par une constitution, amélioré ce poinf/ '^^'^^^^
jmKrvm€C9 nurcnê / et uiios aoos, vei uuas» rom OU a se présenter atrectemeni de^ vel nepotes, vd neptes, ac deinceps, sua tant les juges ou magistrats eompéients, manu dimittant. El tune ex edicto pTSB- et là ds pourront affrancbir de leur puisloris in hujns filii, vel fiUa, vel nepotis, sauce leurs fils, filles, petit-fils, petifef vel neptia bonis qni qnnve a parente filles on antres. Alors, conformémeih. manqmissns vel manumissa fuerit , e>- à Tédit du prétcor, on donne à TasceBdem jura prcstantur parenti, quœ tri-- dant, sur les biens de Fenfant qu'il a hutsiUur patrono in bonis liberti. Et ainsi émancipé, les mêmes droiU qn*as prvterea si impnbes sit filins, vel filia^ patron sur les biens de l'affrancbi; et vel céleri , ipse parons ex manmaisaionfl de plus, si eet enfiuit est impubère, Ta»totrfam ajnt nandscitor* cendant se trouva par Foiinicipallosi
investi de sa tnteJle.
166. hnaginarias venditioneê. Le droit primitif et la loi des ]>ouze Tables ne donnaient pas au père le droit de libérer direetement le fils de la puissance paternelle. D n'existait pas an mode d'afirancbissement pour cette sujétion comme pour celle de la senritnde : il fallut donc chercher des moyens indirects pour f parvenir. La loi des Douze Tables les fournit elle-même.
Lorsqu'un chef de famille usait du droit quMl avait de vendre ses enfants (venumdarej tnancipare), transportant par la vente sa propriété à Tacquéreur^ il ne aevait plus rémlièrement avoir de puissance sur l'enfant vendu. Cependant la loi des Douze Tables portait : « Si pater JiUtm ter venumduit, JUius a pâtre liber esta 9 (tom. I, Hist,, p. 103, tab. nr, § 3), ce qui s'ezpliqttail en ce sens que, si le citoyen devenu propriétaire du fils par la mancipationraffiranchissait, cet enfant ne devenait point âui/uris, mm il retombait au pouvoir de son père, qui pouvait le vendre une seconde fois. Si le second acquéreur l'afiranchissait encore, il retombait de nouveau au pouvoir de son père, qui pouvait le vendre une troisième fois ; et ce n'était qu'après cette troisième vente que la puissance paternelle était entièrement épuisée. Comme le texte de la loi, dans cette disposition toute spéciale, ne parlait que du fils {^filium)^ les jurisconsultes n'étendirent cette espression ni aux filles ni aux petits-enfants; et, quant à eux, le chef de famille perdait toute sa puissance après une seule vente (1 ). Dtns queUe position se trouvait l'enfant vendu , même après que la puissance paternelle était totalement épuisée? Nous savons qu'il était au pouvoir de celui qui l'avait acheté par mancipation (m
(i) Gâius. 1. i iSS. — Ulp. Reg. tit. 10. g !•
Ton n* ^
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mancipto)^ assimilé en quelque sorte à un esclave; mais il pou* Tait arriver que son maître raffranchit, et alors il se trouvait sui juris, libre de la puissance paternelle épuisée par les ventes , et libre du mancipium éteint par rafTranchissement. Seulement l'affranchissant avait sur lui des droits de patronage et de succession , ainsi que nous allons bientôt le dire en parlant de ces affranchissements. Voilà comment, diaprés les principes rigoureux des Douze Tables, les enfants, ^^^ ^^^ ^" plusieurs mancipations, suivies d'un ou de plusieurs affranchissements, pouvaient se trouver iuijuris. Il est probable que, dans le principe, ces mancipaiioni furent réelles, mais bientôt elles devinrent fictives. Un père oui voulait rendre son fils sui juris convint avec un ami de le loi manctper, celui-ci promettant de Taffranchir, et ces mancipations finirent par n'être employées le plus souvent que fictivement, pour éteindre la puissance paternelle (I). On nomma émancipation oet acte composé de mancipations simulées et d'affranchissements intermédiaires. Du reste, les différentes mancipations pouvaient se faire soit à la même personne , soit à des personnes différentes, le même jour ou après des intervalles quelconques; mais, quand elles étaient fictives, on avait coutume de les faire de suite et à la même personne (2). Un seul inconvénient se présentait : c'était celui qui résultait de ce que l'acquéreur fictif gardait sur le fils, en qualité de manumisseur (manumissor extraneus), des droits de patronage, de tutelle, de succession. Pour y remédier, le père faisait ordinairement la mancipation avec le contrat de fiducie (contracta Jiducia). G éih\{^ dans le sens le plus restreint, un contrat par lequel, en recevant une chose en mancipation, Tacquéreur s'obligeait à remettre, dans un cas déterminé, cette même chose en la propriété du mancipant, par une nouvelle mancipation qu'il lui en ferait à son tour. Il est probable que le contrat se trouvait formé au moyen des paroles prononcées lors de la mancipation et qui en faisaient la loi (lexmancipii)^ conformément aux prescrip-
cipctur (3), » et alors, la remancipation lui en ayant été faite, il avait son fils non pas in patria potestatc, puisque cette puissance était épuisée par les ventes, mais in mancipio. Dans cette position^ il pouvait Taffranchir lui-même et acquérir les droits de tutelle et de succession. — Le nom de contrat de fiducie, pris dans sa plus
m Gatos. 1. § 118. — (t) Paul. Sera, St. Î5. «. — Gaius. 1. g 13*. — (8) Gaius. 1. J 140. — Sigonius (Dejudic, 1. 5) a cru pouvoir induire de ceiw taint passades de Cicéron, la formule, sinon teitocile, au moins approximative, de cette fiducie, imposée à la troisième mancipation : i Ego vero Jiune JUÙtm tneum tibi mancupo, ea conditione, ui mihi emancupcu, ui inter bonos berne amer oporiet, ne prapter te twimquefidem frauder, i (Gicn. De ofjicui, 8. 15. — ad Div, 7. iS.j
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^ande généralité, peat 8*appliquer aassi aa contrat par lequel le père obligeait racqaéreur, toujours parle même procédé, non pas à lui rémanciper son fils, mais à rafiranchir. Le père, s'il n'imposait pas une de ces conditions, imposait au moins Tautre.
Ex imperialî rescripto. C'est un mode d'émancipation introduit par Anastase, que les commentateurs ont nommé pour cela émancipation anastasienne. U consistait à obtenir de l'empereur un rescrit autorisant l'émancipation, et à faire insinuer ce rescrit par un magistrat, aux mains duquel il était déposé (1).
Recta pta ad conwe tentes juaiees vel magistratus, parentes intrent, La formule de cette émancipation simplifiée aurait été, suivant le Promptuarium d'Harménopule, ainsi conçue : a Hune suijuris essepatior, meaque manumitto 9 (Prompt,, 1, 17, 8).
Quœ tribuuntur patrono. Justinien , en remplaçant l'ancien mode d'émancipation et celui qu'avait introduit Anastase par un mode beaucoup plus simple , voulut cependant conserver à cet acte tous les efiets qu'il avait jadis, même quand la mancipation était faite contracta Jiducia (2) : voilà pourquoi il accorde à l'ascendant qui émancipe tous les droits du patron.
YII. Admonendi autem somos, /i^- V. II est bon d'avertir qae celui oai
n» arbiinum esse ei qui flliam, et ex a sont sa puissance un fils, et de ce nls
eo Df>polein vel nepteni, in potestate un petit enfant, est libre d'émanciper
babebit, filium quidem potestate dirait- le Qls, en retenant le petit-Gls ou petite*
tere, nepotem vero vel neptem retinere ; fille ; et réciproquement de retenir le
et e converso filium quidem in potestate fils en émancipant le petit -fils ou pe-
retinere, nepotem vero vel neptem ma- tite - fille ; on bien de les rendre tous
numittere , vel omnes sui juris eflicere. maîtres d'eux-mêmes. Et ceci, nous
Eademetdepronepoteetproneptedicta sommes censés le dire aussi pour les
esse intelligantur. arrière-petits-enfants.
lÀbetvm arbitrium esse. Ce principe a déjà été énoncé
tout
du^
Îrouverner seul. — Elle ne pouvait jamais avoir lieu malgré ant. Paul dit expressément : « Filiusfamilias emancipari inviius non eogitur (3). » Cette règle est encore énoncée dans une no- Telle comme reconnue incontestablement (4). Cependant on appliquait ici ce que nous avons dit pour l'adoption (n*^ 137) : il suffisait que l'enfant ne contestât point.
168. Les effets de l'émancipation étaient de rendre l'enfant sui juris. Sous ce rapport elle lui était avantageuse, mais sous d'autres elle pouvait lui être nuisible, car l'enfant sortait de sa famille, tous SCS liens d'agnation étaient rompus; ses enfants, s'il en avait, n'étaient pas en sa puissance et ne pouvaient plus s'y trouver, à moins que lé cbef ne consentit à les lui donner en adoption ; selon
(i) G. 8. 49. 5. — (S) Inst. 8. S.. 8. — (3) Paul. Sent. t. 25. S 5. — (k) Nq9. 89. c. il. pr.
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la stricte riguear dss lois, il perdait ses droits de succession quant aux antres membres de la famille. Nous verrons plus loin comment ces divers résultats furent adoucis par les préteurs, par les con« stitutions impériales et par Jastinien.
169. L'émancipation n'était pas irrévocable; elle pouvait être résiliée lorsque Tenfant émancipé se rendait coupable envers sod père de mauvais traitements ou d'injures. Par cette résiliation, il se trouvait rappelé sous la puissance paternelle (l).(App. l,liv.3.)
Tni. Sed et si pater filimn , quem in 6. Si le père donne ton fils en adop--
potesUte habet , avo vel proavo naturaH, tion à un aTenl on à nn bisaïeul nalarà ,
secondinn nostras constitntiones super conformément à nos constitutions sur
his habitas, in adoptionem dederit : id cette matière, c'est-à-dire en le décla*
est , si hoc ipsum actis intervenientibos raut dans un acte devant le magistrat
1 7 . « J» «Ji ^A - lA A A ^X ■ "
adoptât, solvitur quidem jus potestatis neile s*éteint en la personne du père
patris naturalis; transit autem m hujos- naturel, et passe à un tel père adoptif,
modi parentem adoptivum, in cujus per- pour qui Taaoption, comme nous l'avona
sona et adoptionem esse plenissimam dit plus haut , est pleine et entière, antea dizîmus.
170. Tout ceci nous est déjà connu par ce que nous avons dit sur l'adoption (n** 138 et 139). Dans ce cas, la puissance paternelle s'éteint ; mais le fils ne devient pas suijuris^ il ne fait que changer de chef; et en cela ce mode de dissolution du pouvoir paternel difii&re de ceux que nous avons examinés jusqu'ici. On peut, sous ce dernier rapport, assimiler à ce cas celui où un chef de famille se donne en aarogation : sa puissance paternelle se dissout, mais ses enfants le suivent sous le pouvoir d*un nouveau père de famille (n- 132 et 147).
IX. niud autem sdre oportet, qnod •. Il faut savoir que si ta bm étant
si nnrus tua ex filio tno conceperit, et enceinte de ton fils, tu as émandpé ce
fiiittmposteaemancipaveri8,¥elinadop* dernier ou tu Tas donné en adoption,
tionem dederis, pnegnante nuru tua : Fenfant qu'elle met au monde nan tou*
nihilominus quod ex ea nascîtur in po- jours sous ta puissance ; mais s'il a été
testate tua nascitnr. Quod si post eman- conçu après Témancipation ou après
dpationcm vel adoptionem oonceptns l'adoption, il est au pouvoir de son père
iuerit , patris sul emandpati vel avi émandpé on de son aled adoptif. adoptivi potestati snbjicitur.
171. Lorsqu'un fils marié en justes noces était émancipé oa donné en adoption , sa femme le suivait toujours , soit qu'elle fut in tnanu, soit qu'elle n'y fat point , et cela parce que le mariage est une union indivisible (p. 78 et n* 1 18). Quant aux enfants, ceux qui étaient déjà nés ou conçus restaient an pouvoir du chef. Nous ajoutons même les enfants conçus, parce que nous savons qu*en mariage légitime les enfants suivent la condition du père, prise au moment de la conception (n*^ 48). — Jadis, quand les enfants étaient émancipés par des mancipations, comme il pouvait y avoir
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^es intervalles de temps entre ces mancipations , et qu'un enfant pouvait avoir été conçu pendant ces intervalles, on distinguait : s'ils étaient conçus avant la dernière mancipation, et par conséquent sans que la puissance du chef fut éteinte, ils naissaient sous cette puissance; s'ils étaient conçus après, ils n'y étaient point soumis (1).
X. Et qoidem neqae nalunles liberi, lO. Do reste, les enfanfs, soit nata-
Deqne adoptlvi , ullo pêne modo pos- rels, soit adoptifs, n'ont presque aucun
sont cogère parentes de potestate sna moyen de contraindre leurs ascendants
eos dimittere. à les émanciper.
172. Utto pêne modo. Les cas oii un père pouvait être forcé -d'émanciper ses enfants étaient ceux-ci : s'il avait prostitué ses filles (^t SUIS JUiabus peccandi necessitaiem ùnponunt) (2); exposé ses enfants (3) ; contracté un mariage incestueux (4) ; enfin on peut y joindre le cas oii celui qui avait été adopté pendant
3n'il était impubère, une fois parvenu à la puberté, faisait issoudre par l'émancipaticn l'adoption qu'il prouvait lui être désavantageuse (n* 140).
Commeni se dissolvaient le pouvoir marital (manus)
et le mancipium.
173. n parait que le pouvoir marital (manus) pouvait être dissous même durant le mariage : quel était le mode de dissolution ? Le manuscrit de Gaius était trop altéré à ce passage pour qu'on ait pu le lire en entier. Ce mode était probablement l'émancipation ; parce que la femme in manu était assimilée en quelque sorte à une fille (5). Ce pouvoir était encore détruit, même contre le gré du mari, quand la femme lui envoyait le repudium, et divorçait.
174. Les personnes soumises au mancipium étant considérées comme esclaves, devenaient sui juris lorsqu'elles étaient afiranchies par la vindicte, par le cens, ou par testament; mais les restrictions portées par les lois Mlia Sentia et Furia Caninia ne s'appliquaient pas à ces afiranchissements. Bien plus, à l'époque ou le mancipium était devenu le plus souvent fictif, ayant pour but de rendre un fils indépendant, la volonté du maître ne pouvait pas empêcher que l'enfant qu'on lui avait livré fit mancipio ne fût inscrit, lors du recensement, comme libre et sui juris, & moins que la mancipation n'eût été faite sérieusement pour cause Doxale (6). — Celui qui était libéré par manumission du manci^ pium n'était point affranchi : il était ingénu, puisqu'il était né libre et n'avait jamais été esclave; cependant, de même qu'il était assimilé à un esclave (servorum loco habetur)^ de même l'affran*
(1) Gaios. 1. S 135. — (2) C. H. 40. 6. — I. 4. 12.— (3) C. 8. 52. 2. — Noir. 153. c. 1. — (4) Nov. 12. c. 2. -- (5) Gaius. i . S 136. — Voy. comme mettant ce point presque hors de doute, Ulp. Reg, 11. 8 5. — Gaius. 1. g 166, — (6) Gaius. i. S 138 et sulv.
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cbissant {manumissor extraneus) était assimilé, sous plusieurs rapports, à un patron {per similitudinem paironi), et, comme tel, il avait des droits de succession (1), ce qui fut, comme nous le verrons plus loin , corrigé par le préteur (2) , et des droits de tutelle : dans ce cas, Ulpien et Gains le nomment tutor fiduciafins (3). Quant à la question de savoir si les enfants de rbomme soumis au mancipium le suivaient après son affranchissement, on restaient au pouvoir du maître, Labéon la décidait pour le maître; mais Gains pense que ces enfants doivent être suijuris si leur père meurt tn mandpio, et soumis au pouvoir paternel, si le père est affranchi (4). Cette différence aopinion pouvait venir de ce que le mancipium était souvent réel sous Labéon , et presque toujours fictif sous Gaius.
ACTIONS RELATIVES AU DROrr DE FAMILLE.
Parmi ces actions, nous ne ferons ici qu'indiquer les plus importantes.
175. Relativement à la paternité ou à la puissance paternelle : V L'action de partu aanoseendo était donnée, soit pendant le mariage, soit après le divorce, à la femme contre le mari, afin que celui-ci eût à reconnaître et à élever, comme son fils légitime, 1 enfant dont elle venait d'accoucher. Pour assurer davantage ses droits, la femme, lorsqu'elle s'apercevait qu'elle était enceinte, pouvait, dans les trente jours qui suivaient le divorce, dénoncer sa grossesse au mari; celui-ci avait le droit d'envoyer vérifier cette grossesse, et de placer des gardiens pour empêcher une sup-
f position de part (custodes mittere) ; il pouvait aussi contester que 'enfant fut conçu de lui. — 2'' Des actions étaient également données au père contre un eufant, soit pour faire reconnaître qu'il en était le père, soit pour faire reconnaître qu'il ne l'était pas; et au fils contre un père, soit pour faire reconnaître qu'il était son fils, soit pour faire reconnaître qu'il ne l'était pas (5). Aucune de ces actions n'était reçue quana il s'agissait d'enfants vulgo concepti (6). — D'autres actions pouvaient avoir lieu relativement non pas à la paternité, mais à la puissance paternelle : le père agissait pour faire reconnaître que son fils était sous sa
i puissance, ou qu'il n'y était pas; ou bien le fils agissait pour aire reconnaître qu'il était suijuris, ou qu'il ne l'était pas. Toutes ces actions étaient dans la classe de celles qu'on nommait .préjudicielles; qualité propre à certaines actions, que nous dëve* lopperons plus loin (7). — Sous un autre rapport, lorsqu'un père voulait réclamer son fils des mains d'un étranger, il le faisait
(1) Voy. on fragment des Instituts d*U]pien, Uv. 2. tît. De sueeesnonibus ah inUstaHs. $ 5. — (2) Inst. 3. 9. 3. — (3) Ulp. Eeg, tit. il. S 5. — Gaius. 1. g 166.— (4) Gai. 1. g 135. — (5) D. Î5. tit. 3 et suiv. — (6) D. «5. 3. 5. S 4. f. Ulp. — (T) Imst. *. 6. 13.
TIT. XIII. DES TUTELLES
anciennement par une vindicatio, avec modification de la formate (adjecta eau$a)^ pour indianer que c'était comme fils (Jilium itticm ex jure Quiritium) qu il le vendiqnait; mais le préteur lai donna un autre mode spécial d*agir (I).
176. Relativement au manciptum, il devait y avoir des actions analogues à celles qui existaient & Tégard des esclaves ou des affranchis; mais nous ne trouvons rien de spécial à ce sujet dans les fragments des anciens auteurs, et sous Juslinien, toute <^(te partie était entièrement disparue.
177. Nous ne parlerons pas des actions relatives anx biens., comme celle qui, après la dissolution du mariage, était donnée à la femme ou à ses néritiers pour obtenir la restitution de la dol {rei uxoriœ actio) ; c'est en traitant spécialement des actions que nous la développerons. Nous ne dirons rien non plus des accu* sations criminelles contre les coupables de stuprum, d*aduUère on d'inceste ; cette matière est rejetée au dernier titre des Instituts.
TITULUS XIII. TITRE Xin.
DE TOTBUS. DIS TUTBLLBS.
Transeainiis nonc ad aliam divîsîo- Passons maintenant à une antre diiri* nem personarum. Nam ex his personis sion des personnes. En effet, parmi cet- ^00 in potestate non sont, qosdam vel les qoi ne sont pas an pouvoir d'aotmi, in tntela «ont vel in curatione , qusdam quelques -unes sont en tntelle on en nentro jure tenentur. Videamus ergo de curatelle, d'autres ne sont soumises k his que in tutela vel in curatione sunt. aucun de ces droits. Occupons-nons des Ita enim Intelligemos esteras personas, personnes qni sont en tuteUe on en en» fMB nentro jure tenentur. Ac prius dis- râtelle : car nous apprendrons par \k piciamns de his qua in tntela snnt. quelles sont celles qui n*y sont pomt; et
aabord traitons de celles qui sont en tutelle.
178. Après avoir examiné les personnes par rapport à leur position privée dans TÉtat et dans les familles, nous allons les étudier par rapport à la capacité ou à l'incapacité dans laquelle elles peuvent être de se gouverner et de se défendre. En eflet, des causes générales, telles que la faiblesse de l'âge ou du sexo, ou des causes particulières, telles que la démence, une longue maladie, peuvent mettre les personnes dans un tel état qu'elles aient besoin d'un protecteur. Cest alors aux lois à leur en donner. Voyons comment celles des Romains y avaient pourvu. Les personnes alienijuris étant la propriété au chef auquel elles étaient soumises, c'était à ce chef propriétaire à les diriger, à les défendre: ainsi, quelque incapables qu'elles fussent, ces personnes trouvaient la protection qui leur était nécessaire dans le pouvoir auquel elles obéissaient ; la loi n'avait pas à s'occuper d'une manière spéciale de leur défense, et tout ce que nous allons dire leur est absolument étranger. Hais ceux qui étaient suijuris^ étant à la tète
(1) D. 6. i. De rti vindie. i. g 2. fr. Ulp. — 43. lit. 30. De liberit exk^
d'une famille , maîtres d'eux-mêmes , de leurs biens , avaient indiapensablement besoin que la loi pourvut à leurs intérêts , lorsnu'ils ^îent incapables d*y pourvoir eux-mêmes. Ce fut ce qu'on nC en les plaçant, selon les cas, en tutelle ou en curatelle. Ces institntions étaient inspirées par la nature même des choses , et communes généralement à tous les peuples (1) ; la loi romaine s'en empara , les revêtit de son caractère particulier , et elles se rangèrent dans le droit propre aux seuls citoyens.
179. Les causes générales qui, aux yeux de la lot romaine, rendaient les personnes incapables d'exercer leurs droits, étaient la faiblesse de l'âge chez les impubères, et celle du sexe chez les femmes; les causes particulières qui pouvaient frapper d'inca-
Eacité tel homme, sans frapper tel autre, étaient, par exemple, I fureur, la démence, la prodigalité, etc. Dans le premier cas, il y avait lieu à la tutelle , dans le second à la curatelle : nous nous occuperons, avec les Instituts, d'abord de la tutelle. — On donnait donc des tuteurs aux impubères, et aux femmes quelque âgées qu'elles fussent (2). Cependant la tutelle perpétuelle des femmes tomba successivement en désuétude; à l'époque de Jus* linien, il n'en restait plus aucun vestige. Nous en donnerons une idée ; mais pour ne point mêler la législation existante avec celle qui est abrogée, nous traiterons premièrement de la tutelle des impubères, et séparément de celle des femmes.
1* Est aotem totela, ut Serviat défi- !• La tutelle est, comme Ta définie ■ivît, vis ae potesias in capite libero, Servios, une jndstanee avec mUoriti ljéj4m£co <^ mdtuêndwn eam qui prop^ œtaiem se tur wm téie libre, donnée ei permise à " defendere neqnit, jure dnH data ae par le droit civil pour protéger celai
lequt, jure ctoUt data ae par le droit civil pour protéger
li, à cause de sa îfendre lui-même.
permissa. aai, à ctnise de son âge, ne peat te
déf
180. Presque tous les termes de cette définition ont fourni matière à un commentaire; il est vrai qu'ils indiquent tous les caractères essentiels de la tutelle.
Vis ac potesias. Les uns ont vu dans tis l'autorité sur la personne du pupille, dans potesias l'autorité sur les biens; d'autres , dans vis, le pouvoir qu'a le tuteur d'agir par lui-même, dans fotestas, le droit d'autoriser les actes du pupille; il en est même pour qui vis indique la contrainte exercée sur le tuteur forcé de prendre la tutelle malgré lui; mais par la simple connaissance da style des lois romaines , on se convaincra que , dans ces lois , les mots vis ae potesias marchaient souvent ensemble; le Digeste» les Instituts , le Code nous en offrent des exemples (3). Ainsi , ils formaient un pléonasme usité, e'est incontestable. Cependant
(1) Gaius. i. 1 189. — (î) Tutores eonstituuntur tam masculis quam/emi'^
nis : sed mascults quidem tmpuberibus duntaxat. . .feminis autem tam impu-^
èerihus quam puberibus (Ulp. Reg. 11. g 1). (3) • Scire leges non hoc est,
terba carum lenere, sed vim ae potestatem » (D. 1. 8. IT).— Inst. 4. 15. 3 :
• Ejusque (interdicti) vis et potestas hoc est. i — G. 6. 36. De codicillis. 7. oonst.
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Rajouterai qa'ici ce pléonasme pourrait ne pas être entièrement inntile, parce qu'il existait certaines tutelles de femmes, dans lesquelles le tuteur n'avait, pour ainsi dire, qu'une puissance sans force, ne donnant son autorisation que pour la forme et ne pouvant la refuser , tellement qu'à cette occasion Gaius fait observer que si ce tuteur était un patron ou un ascendant, on ne pouvait pas le contraindre, à donner son autorisation, et que sa tutelle avait quelque force : « Legitimœ tutelœ vim aliquam habere intelliguntur (1). » Ceci peut nous aider à mieux sentir Tétendue de cette expression tutela est vis ac potestas. Sans avoir la même portée qu'en fait de puissance dominicale ou paternelle, le mot potestas, appliqué aux tutelles légitimes des agnats, des gentils, des patrons, s'est rattaché primitivement à cette idée, comme on
1)eut le voir par les Douze Tables, qui l'ont employé même pour a curatelle (t. I, p. 105).
In capite libero. Par ces mots on désigne souvent une personne non esclave ; mais ils ont ici un sens plus étendu : ils indiquent une personne libre de toute puissance, sui juriSj qualité sans laquelle on ne peut être en tutelle. Nous ne dirons pas qu'ils s'appliquent aussi au tuteur et qu'ils signifient que la puissance est donnée à une tête libre sur une tête libre. La construction de la phrase et le raisonnement s'opposent à ce double sens. Pour être tuteur, il faut, il est vrai, ne pas être esclave ; mais il n'est pas nécessaire d'être suijuris.
Ad tuendum. La puissance du tuteur est principalement de protection et dans l'intérêt du pupille, bien dififérente en cela des véritables puisMjices ^ potestas , manuSj manctpium; elle a pour but de défendre la personne et les biens de l'impubère. Ce ne sont point les droits de ce dernier que l'on donne au tuteur et dont on lui transporte la propriété ; c'est seulement le soin de veiller à leur conservation et à leur exercice qu'on lui confie.
Pr opter œtatetn : puisque, sous Justinien, la tutelle à cause du sexe n'existe plus.
Jure dvili. L'expression jus civile a, comme nous Pavons déjà dit, deux significations : elle désigne quelquefois le droit propre aux seuls citoyens, par opposition au droit des gens, et qudquefois le droit établi par la puissance législative , par opposition au droit prétorien (n* 28). L'un et l'autre sens sont applicables à la tutelle ; car, d'un c6té, les citoyens seuls peuvent être tuteurs, ou recevoir des tuteurs d'après la loi romaine; de Pautre, la tutelle a été introduite et réglée non par les préteurs, mais par des lois, par des sénatus-consultes et par l'usage (legibus, senatus-consvltis , tnoribus) (2).
CoDtlaal. — Joignes-y Gaias, i. J 12S, parlant des métaux employés primitivemeal dana les négociations : c Ëoitimqoe nnmmoram tis et potestas non in aomero erat, aed in pondère. »
(I) Gaits. i. S idi^. — (S) \^i^* Reg. il. S î.
Data ac permissa. Quelquefois la tutelle est donnée par la loi elle-même : telle est celle qui est déférée de droit aux agnats; on ne peut nier qu*elle ne soit}ur« civ%lidaia{l)\ d*autres fols la tutelle est seulement permise : telle est celle que la loi permet au chef de famille de donner par testament; mais Texpression jure civili permissa (2), pour indiquer cette faculté» ne serait point d*une bonne latinité. Ni les jurisconsultes romains, ni Théophile dans sa paraphrase, ne paraissent attribuer à ces expressions, data ac permissa, de sens spécial et distinct. C'est encore un pléonasme.
II» Tatores autem snnt, qui eam vim %• Les tntenn sont ceux qui ont cette ac potestatem habenft, exque ipsa re puissance, cette autorité. G* est de la nomen ceperunt : itaque appel lantur chose même qu'ils ont pris leur nom ; tutores, quasi tuitoresatqoedefensores; on les appelle tuteurs (tuiores)^ pour tient editui dicuntur, qui sdes tuentur. dire protecteurs (tuitoret)^ défenseurs,
comme on appelle œdUui ceux qui veil-^ lent sur les édifices.
181. Après ces idées générales, les Instituts passent à Texposé des diverses tutelles. Nous ne rechercherons pas ici combien ellea formaient d^espèces; mais, rejetant plus loin cette question, nous les parcourrons successivement les unes après les autres, en suivant le texte, et conunençant d'abord par celle que Ton donnait par testament. Cette tutelle se nommait testamentaire {testamentaria tutela); et les tuteurs ainsi donnés, tuteurs testamentaires [testamentarii tutores) (3). Nous trouvons encore dans Gaius et dans Ulpien que ces tuteurs portaient aussi le nom de tuteurs datifs (tutores dativi), lorsqu'ils avaient été donnés nommément, c'est-à-dire spécialement désignés par le testament (4). Mais cette dénomination, moins générale que Tautre, se liait principalement à une particularité de la tutelle des femmes^ que nous verrons en traitant cette matière.
IIV* Permissum est itaque parenti- 8« Il est permis aux ascendants de
bus, liberis impuberibus quos in potes- donner par testament des tuteurs aux
tate habent, testamento tutores dare. Et enfants impubères qu'ils ont sous leur
hoc in filios filiasque procedit omni* puissance, et cela, sans distinction ponr
modo : nepotibus vero , neptibusque , les fils et les filles. Mais ils ne peu?ent
ita demum parentes possunt testamento en donner aux petits-fils et aux petites»
tutores dare , si post mortem eorum in filles que lorsque ces derniers ne doivent
Ïiatris sui potestatem non sunt recasuri. pas, après la mort de raïeol, retomber
taque, si nlius tuus mortis tus tempore an pouvoir du père. Si donc, au m»m.
in potestate tua sit, nepotes ex eo non ment de ta mort, ton fils est sons fa
potenint ex testamento tuo tutorem ha- puissance , tes petits-fils issus de lui ne
bere, quamvis in potestate tua fuerint, pourront pas recevoir de tuteurs par
scilicet quia, mortuo te, in potestatem testament, bien qu'ils soient sous ta
patris sui recasuri sunt. puissance, parce qu'ils doivent, après
ta mort, retomber sous celle du père.
(1) D. 26. 4. 1 et 5 f. Ulp. — (2) D. 26. S. 1. f. Gaius. — (3) D. 26. 2. il. princ. SS 1 et 4. — 46. 3. 14. g 5. f. Ulp. — (4) • Vocantur autem hi qui nominatim testamento tutores dantur, datlvi t (Gaius. 1. % 154).^ftTestamenta qnoque nominatim tntores dati... tutores datm appeilantor. t (CJl?. jRe^.ii. $14)»
TIT. XUI. DES TUTELLES
182. La tutelle testamentaire était consacrée par la loi des Douze Tables en ces termes : « Uti legassU super pecunia tute^ lave suœ rei, ita jus esto » (tom, I, Hist, p. 104, tab. v, S 3) (1). Elle passait avant toutes les tutelles, car ce n'était qu'à défaut d'un tuteur testamentaire qu'on avait recours aux autres. n nous faut examiner : qui peut donner le tuteur par testament ; / à qui «m peut le donner; quels sont ceux qui peuvent être donnés, ( et comment doit être faite la dation. Les deux premières questions sont traitées dans ce litre, les deux dernières oans le titre suivant. — C'est le chef de famille seul qui peut donner le tuteur par testament, et c'est de lui que parle la loi des Douze Tables que nous venons de citer. — C'est seulement aux enfants placés sous sa puissance qu'il peut donner un tuteur : aussi trouve-t-on dans la loi cette expression remarquable, tutelave suœ rei, pour dire la tutelle des personnes qui lui appartiennent ; mais il ne suffit pas que les enfants soient au pouvoir du testateur, il faut encore qu'à la mort de celui-ci ils aient besoin d'un tuteur, c'est-à-dire qu'ils soient impubères et suijuris; ce qui fait répéter ici dans les Instituts les observations déjà faites plus baut (p. 122) , lorsqu'il s'agissait de déterminer quels sont les enfants qui , à la mort du cbef, deviennent suijuris.
ÏÏW.Cmù9aiem in eompluribuialiit 4. De même qoe dans plusieurs catuis pottnmi pro jam nttis habentur, autres cas let posthomes sont considères et in hac caosa plaçait non minus pos- comme nés , pareillement ici on a décidé tomis qoam jam natts testamento tuto- qu'ils pourront, aussi bien que les en* tes dari posse, si modo in ea causa sint, fants dTéjà nés , recevoir des tuteurs par vt si TÎTÎs parentibus nascerentur, sui testament, poonru toutefois qu'ils soient heredes et in poteatate eorom fierint. dans une position telle que , s'ils étaient
nés da vivant de leurs ascendants, ils auraient été héritiers siens, sous la puis» sance de ces ascendants.
183. fn compluribus aliis causis. Dans le sens le plus général, les mots enfant posthume signifient : enfant né après la mort. On doit indiquer à la mort de quelle personne on compare la naissance de cet enfant ; car il peut être posthume par rapport à son aieul, à son oncle, à son frère, à son père, selon qu'il est né après la mort de l'un ou de l'autre. Dans un sens particulier on entend ^slt posthume, sans autre désignation, l'enfant né après la mort de son père. — Le posthume, même déjà conçu, n'a jamais été, pour les personnes mortes avant sa naissance, qu'un être incertain; et, comme tel, d'après l'ancien droit romain, il ne pouvait recevoir, par le testament de ceux auxquels il était posthume, ni tuteur, ni legs, ni hérédité (2). Ce droit primitif fut modifié dans un seul point : lorsqu'un chef de famille mourait,
(1) Ulp. Reg. il. S 14. — (t) Gaic». «. g *4i. — t Ac ne hères quidem potest inatîtui postomos aliénas; est enim incerta persona. » (/(». S W%, — nsT. S. 90. 96.)
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laissant un enfant seulement conçu, lequel, s'il fut déjà né, eut été son héritier, on trouva trop rigoureux de dépouiller ce posthume de rhérédité paternelle , parce qu*il n*était né qa*aprè8 la mort de son père, et Ton agit comme s'il était né de son vivant. Ainsi il fut appelé à rhérédité légitime; \l fut permis au chef de rinstituer dans son testament, ou de le déshénter (1) ; de lui donner un legs; de lui donner un tuteur; aussi Gains disait-il dans ses commentaires que, pour la dation d'un tuteur et pour plusieurs autres causes (in cotnpluribus aliis causis), Tenfant posthume était considéré comme né (2). Ce sont ces expressions que Ton a transportées dans les Instituts ; mais ici elles ont un sens encore plus étendu, parce que Justinien donna aux postj^ humes le droit de recevoir par le testament de tout le monde,
yj'jùi.%niy*^^^ ^®* considéra comme nés, non-seulement par rapport au chef
dont ils auraient dû hériter, mais par rapport à toutes les antres
personnes (3).
Aéél^ Sut heredes. On nommait héritiers siens {sui heredâs), dans
^ j Tordre ab intestat^ les enfants oui dans la famille n'étant pré-
"f^X^ci^^ cédés par personne, à la mort au chef devaient se trouver $ui
juris ; la foi leur donnait l'hérédité. Pour que le posthume put recevoir un tuteur du chef de famille mourant, il fallait qu'en le réputant né au moment de cette mort, il se trouvât dans cette ^ ^ position ; un exemple fera sentir c^tte règle. Un aïeul a sous sa
O'/iLi^A^fiM^ puissance son fils marié, dont la femme est enceinte; pendant la "^ grossesse l'aïeul meurt, laissant le fils chef de famille et héritier
sien ; ce fils meurt lui-même queloue temps après , la grossesse continuant toujours; enfin, le petit-nls vient au monde, et, comme il se trouve ainsi posthume à son père et à son aïeul , il naît maître de lui-même, ayant besoin de tuteur. A-t-il pu en recevoir un dans le testament de l'aïeul? Non, parce qu'en le supposant né & la mort de cet aïeul, il n'eût pas été sut juris et héritier sien, puisqu'il était précédé par son père, sous la puissance duquel il est en quelque sorte retombé, quoiqu'il ne fût encore que conçu. Hais il a pu recevoir un tuteur par le testament du père, parce qu'en le réputant déjà né lors de la mort de celui-ci, il n'en eût pas moins été suijuHs et suus hères. — Du reste, il faut bien se
Jarder de conclure de là que l'enfant doive nécessairement être éritier, pour que le père puisse lui donner un tuteur par testa* ment. C'est à sa puissance paternelle seule que le chef doit la
(i) Gaius. Î. j 130. — Inst. 2. 13. 1. — (2) Gains, i. g 147. — (3) Ijïst. 2. 20. 26 et 28. — Il faut bien remarqacr les deux règles suivantes : lorsmi'il s'agissait d*un enfant conçu, pour défendre ses intérêts, pour empêcher qu'il ne «ouflrît, qu'il ne fût lésé dans ses droits, on agissait comme si cet enfant était déjà né; • qui in utero est, perinde ac si in rébus humanis esset custodltar, quotiens de commodis ipsius partus quieritar. i (D. 1. 5. 7. f. Paul.) Mais, lorsqu'il s'agissait d'un posthume, c'est-à-dire d'un enfant conçn, consicléré par rapport à une personne morte avant sa naissance, il n'était, jusqu'à Joslinien» réputé déjà né que relativement an chef dont il aurait dft être héritier.
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bcalté de donner le totenr. U pourrait, dans son testament, enleva à ses enfants toute sa soccession, en les déshéritant, et néanmoins leur désigner un tuteur (1). Ainsi, dans cette maxime de Q. M» Scœvola : « Nemo potest tutorem dare cuiqoam, nisi ei quem in suis heredibns, cum moritur, faabuit, hahitarnsve esset, si vixisset (2), 9 on a voulu par ces mots, $uù heredibus^ exprimer qu*on ne peut donner un tuteur qu'ani enfants qui ne sont précédés par personne dans la famille, et que la loi, en conséquence, met parmi les héritiers siens.
T« Sed si emancipato filîo totor a 6« Mais si un fufear a ëlé donne par pâtre testamento datas faerit, confira le testament do père à on fils émancipé, * mmdui est ex sententia prœsidis onmi- il doU être confirmé par sentence du modo, id est, sine ioqnisitione. président dans tous les cas, et par con-
fléqnent sans enquête.
184. ConfirmanduB est. Dans bien des cas où la dation du tateur était nulle d'après le droit, elle devait néanmoins être confirmée par le magistrat. Un titre spécial est consacré à cette matière dans le Digeste et dans le Gooe, De eonfirmando tutore vel curatare (3). Si le père a donné le tuteur dans un testament OD dans un codicille non valable ; s'il Ta donné à un enfant émancipé sur lequel il n'avait aucune puissance paternelle ; on même à an enfant naturel, pourvu que, dans ce^\icas, il lui ait laissé qoelques biens (4); si la mère, un patron, on même un étranger, ont donné, par testament , un tuteur à un enfant qu'ils ont institué
héritier (5) ; dans tons ces cas, bien que, selon le droit strict, la dation ne soit pas valable, le magistrat la confirmera, sans enquête si elle est faite par le père, et, si c'est par toute autre personne, avec enquête, c'est-à-dire en recherchant, d'après la fortune, la probité et l'habileté du tuteur, s'il pourra bien remplir ses fonctions (6). Le tuteur confirmé n'en est pas moins tuteur testamentaire, et dès lors dispensé de satisdation (n* 276).
TITULIS XIV. TITRE XIV
on TBsraiuMTO tutores oabj qui pkut étrb noNNi poua tdteur
POSSUHT. PAS TESTAMENT.
185. Il est évident, pour premier principe, qu'on ne pouvait donner pour tuteur par testament que des personnes qu'on pouvait prendre pour but d'une disposition testamentaire, ou, pour nous exprimer comme les Romains, que ceux avec qui on avait faction de testament : « Testamento tutores ht dari possunt, cum quitus II testamenti factio est. — Cum quibus testamenti faciendi jus \\ ei/(7). V Ainsi, par là se trouvaient exclus tous les étrangers, parce
(1) D. 26. S. 4. f. Hodest. — ïb. f. 81. — (S) D. 50. 17. 73. $ 1* — (3) D. tt. S.— C. 5. «9. — (4) D. «6. 8. 1. S 1. — i». fr. 3 et 7. — C. 5. i9. 4. -(5)D. M. «. 4. — C. 5. S». 4. — D. M. 3. 1. % i.-^Ib, fr. 4. — (6) D. ». 8. 1. S 2.— Thkopb. h. p.— (7) D. 26. 2. 21. f. Pou!.— Ulp. Eeg, 11. S 16.
qu'on n*aYait pas avec eux faction de testament. Mais cette condition générale suffisait-elle, et toute personne capable de figurer dans un testament comme héritier, comme légataire, pouvait-elle y figurer comme tuteur? Les femmes, les fils de famille, les esclaves, les furieux, les impubères, peuvent recevoir un legs, une hérédité, pourront*ils recevoir une tutelle? Les Instituts examinent successivement la question quant à ces diverses personnes.
186. Les femmes ne pouvaient être appelées à la tutelle qui était une charge publique sous certains rapports, et réservée aux hommes seuls (1). 11 n'y avait d'exceptions que pour celles qui obtenaient du prince la permission de gérer la tutelle de leurs propres enfants (2).
Dari autem potest tator non solum On peut donner ponr tntenr non-aenpater familial, sed etiam filins famiiias. lement un chef| mais encore un fib de
famille.
187. Si le fils de famille était soumis à son père, c'était à cause du caractère particulier de la puissance paternelle chez les Romains, et non pour aucune incapacité. U pouvait gérer toutes les charges publiques, lorsqu'il avait l'Age voulu; il en était de même pour la tutelle (3).
I. Sed et servns proprius testamento !• On peut aussi par testament doncum liberlate recte tutor dari potest. ner valablement pour tuteur son pro- Sed sciendum est, eum et sine libertate pre esclave en raffrancfaissant ; mais tntorem datum, tacite UbertaUm direc- saches que, même dans le cas où on Ta iam acccpisse videri , et per hoc recte donné tuteur sans raiTranchir, il est tntorem esse. Plane si per errorem, censé avoir taciiement la liberté direde,
Soasi liber lutor d«tus sit, aliud dicen- et par là il prend valablement la tutelle, um est. Servus autem alienus pure Néanmoins il en serait tout autrement mutiliter testamento datur tutor; sed si on ne l'avait donné pour tuteur que ita cu% liber erit, utiliter datur : pro* par erreur, le croyant libre. Quant à prius autem servus imUiUter eo modo l'esclave d'autrui, on ne peut dans son tutor datur. testament le donner ponr tuteur pwe^
ment et simplement, mais on le peal avec cette condition : lorsqu'il sera libre. Si l'on donnait ainsi son propre esclave, la dation serait inutile.
188. Tacite libertatem directam. Les esclaves étaient incapables de gérer aucune charge; si on voulait les appeler à une tutelle, il fallait doue les afiianchir. Les avait-on donnés pour tuteurs sans affranchissement, il est certain que les principes rigoureux du droit primitif s'opposaient à la validité de cette dation, et qu'il a dû nécessairement exister une époque où elle était radicalement nulle. Cependant, lorsqu'on se relâcha de la rigueur des premiers
f principes, cette conclusion put être modifiée par faveur pour la iberté et pour les pupilles (et liber tatis et pupiUorum/avore), Nous trouvons au Digeste un fragment de Paul qui , par cela seul
(i) D. 26. 8. 26. f. Papin. — (S) D. 26. 1. 18. f. Nerat« — (3) D. 1« 6. 9. f. romp.
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^e Tesclave a été donné pour tuteur, décide qu'il doit avoir la liberlé directe (1). Cette opinion ne devait pas être universellement adoptée et entièrement assise, car, environ quarante ans après, les empereurs Valérien et Gallien disent, dans un rescrit, qu'il est reçu que, dans ce cas, l'esclave aura la liberté fidéicommissaire (2). Jostinien consacre ici l'opinion de Paul. Il y a, comme nous le savons, entre la liberté directe et la liberté fidéicommissaire, cette différence principale, que la première est acquise à l'esclave de plein droit après l'acceptation d'hérédité, tandis que la seconde ne lui est acquise que lorsque l'héritier l'a affranchi (n* S9).
Pure inutuiter testamento datur. Une disposition est pure et simple quand on n*y met aucune condition, aucune modification. On ne pouvait affranchir purement et simplement Fesclave d'autmi, mais on le pouvait par fidéicommis (3); la tutelle devait suivre la même règle, puisqu'elle ne pouvait exister sans la liberté. Ainsi, cette disposition : « Je vous prie, mon héritier, d'affranchir l'esdave de mon voisin, et je le donne pour tuteur à mon fils » , était valable; tandis que celle-ci : « Que Stichus, Tesclave de mon voisin, soit tuteur de mon fils » , devait être nulle. Néanmoins les
trudents, s'écartant du droit rigoureux, décidèrent, toujours en tveur de la liberté et des. pupilles, que, même dans ce dernier eas, le testateur serait censé avoir voulu donner la liberté fidéicommissaire, à moins qu'il ne fût évident que ce n'était point là son intention (nUi aliua evidenter defunetum sensisse appareat); et l'héritier, en conséquence, devait acheter Tesciave et l'affran-. chir (4). Ces mots^des Instituts, pure inutiliter datur, doivent donc être pris en ce sens, que la dation est inutile comme pure et simple, ce qui n'empêche pas qu*eUe ne soit valable comme fidéicommissaire. Quant à cette disposition : a Que Stichus , Tesclave de mon voisin, soit tuteur quand il sera libre » , elle n'avait rien de contraire au droit, parce que la dation était faite pour une époque où l'esclave serait capable.
Inutiliter eo modo. Parce que celui qui dit : Je donne à mon fils pour tuteur mon esclave Éros quand il sera libre, n*a évidemment pas l'intention d'affiranchir cet esclave.
n. ForîosDS , vel mioor vigintiqoîn- ia« Le fou oo le minear de vingt-cinq
^ iBiiis totor testamento datus, totor ans, donné pour tuteur par testament,
tmc erit, cam cumpos mentis , aot ma- prendra ia tutelle quand il sera sain
jor figintiqninque annis factus foerit. d'esprit ou majeur de vingt-cinq ans.
189. Un fou pouvait être tuteur. Quelques auteurs pensaient que sa nomination était nulle; mais la plupart voulaient qu'elle fût toujours considérée comme faite sous cette condition tacite, cum iuœ mentis esse caperit (5). C'est cette opinion qu'exposent les
(1) D. M. % 8«. S «. f. P*nl. — W C. 7. *. 9. — (3) Iifsr. t. «4. «. —
SD. M. % 10. S 4. f. Ulp. — G. 7. 4. 9. — (5) D. 26. i. 11. f. Pftul. — . S. 10. S 3. f. Ulp.
Instituts, el qai 8*applîqae d'ane manière analogue an mineur de vingt-cinq ans. Il est presque inutile de dire que, si le pupille ayant par exemple douze ans, le citoyen désigné pour tuteur n*en a que vingt, comme Tun arrivera à sa puberté avant que Tautre parvienne à vingt-cinq ans, la nomination est entièrement inutile.
190. Il faut ajouter, relativement à ceux qui pouvaient être appelés à la tutelle, que les militaires en étaient incapables (1), et que» même sous Justinien, on ne peut nommer une personne incertaine, comme : a le premier qui rencontrera mon convoi funèbre, « parce que le choix d'un tuteur suppose la confiance (2).
III* Ad certain tcmpas, seu ex certo B» On peut, et cela ne fait aacim tempore, vel snb conditione, vel anle doate, donner le toteur josqu'à os heredis insHiuHonem poBse dari tolo- certain temps, on à partir d'nn certam rem, non dobitatur. temps, ou sous condition, même aoani
''instUuHon d'héritier,
191. Le tuteur pouvait être donné purement et simplement {pure) : « que Titius soit tuteur » ; — jusqu'à un certain temps (ad cerium tempus, ad diem) : « qu'il soit tuteur pendant quatre ans 9 ; — à partir d'un certain temps (ex certo tempore, a die) : a qu'il prenne la tutelle quatre ans après ma mort p ; — sous condition (sub conditione) : a qu'il soit tuteur s'il gagne le procès qu'il soutient dans ce moment. « Ce n'est pas sans motif qu'on s'explique formellement sur la validité de pareilles dations de tutelle, car nous verrons que le testateur n'avait pas la même latitude pour toutes les dispositions testamentaires, et qu'il ne pouvait nommer un héritier ni pour un temps ni à partir d'nn certain temps (3).
Ante heredis institutionem. L'institution d'héritier était la désignation des personnes que le testateur choisissait pour héri» tiers. Le testament n'existait que par cette institution et devait commencer par elle ; si bien que jadis les legs , les fidéicommis , les affranchissements inscrits avant l'institution d'héritier étaient nuls. Des jurisconsultes étendaient même cette rigueur à la dation d'un tuteur; mus Labéon, Proculus et leurs disciples étaient d'un avis contraire relativement au tuteur (4). Du reste, Justinien abolit cette subtilité non -seulement pour la tutelle» mais pour toutes les autres dispositions.
IV* Gerta autem rei ve! causo tutor 4« Mais un tuteur ne peut élre donné dari non potest, quia person», non pour un bien ou pour une ai&ire apë-* causa vel rei datur. date, parce que e'eat à la penoane qu'il
est donné, et non à l'aflaire ni à la choie»
192. Nous verrons plus loin comment il faut entendre cettemaxime, que le tuteur est donné à la personne et non à la chose. Il suffit ici de dire que la tutelle ayant pour but général d& défendre le pupille dans tous ses intérêts, dans sa personne, dans
(i) G. 5. 84. 4. — Iffsr. i. 25. 14. — (S) !b. %. SO. 517. — (3) bsT. X. 14. i. . (4) Gaios. 8. U 229 et suiv.
HT. XV. TUTELLE LÉGITIME DES ÂGNATS
tes biens, dans ses affaires, on ne pouvait en faire un mandat spécial pour un objet déterminé. Une pareille dation de tutelle ent été nulle en entier (1). 11 existait jadis quelques exceptions & cette rèale, dans certains cas où, tandis qu*il y avait déjà un tuteur, •n en donnait un autre pour une affaire particulière; mais ces exceptions ne sont plus admises sous Justinien (2). — Du reste, rien n'empêchait de donner au même pupille plusieurs tuteurs : nous dirons bientôt comment ils devaient se diviser l'administration. Rien n*empéchait aussi, lorsque les biens étaient situés dans des provinces différentes et éloignées, de partager la gestion de ces biens entre des tuteurs différents.
Va Si qaîs Giiabus suit vel Gliis tuto- 6* Si qaelqn'im a donné des (nfenrt resdederit, etiam postame rel postumo à ses filles on a ses fils, il est censé Jet dédisse videtur, quia filii vel filis appel- avoir donnés à celles on à ceux qui sont laiione et postumns vel posturoa cooti- posthumes, parce que ces derniers sont netnr. Quod si nepotes sint , an appella- compris dans Texpression de filles ou de tione Gliorum et ipsis tutores dati sint? fils, afais s*il s'agit de petits-fils, fanC-i) Dicendaih est, nt ipsis quoque dati vi- étendre à eux la dation de lufeur laite deantor, si modo lineros dixerit. Cfete- pour les fils? Oui, si le défunt s*est mm si filios, non contineboninr; aliter servi du mot d^ enfants; non, s*il a cm* enim filii , aliter nepotes appellantur. ployé celui de fiU, Car il y a une dilTé- Plane si postumis deaerit, tam filii pos- rence entre les expressions de fils et lomi, qnam ccteri liberi oontinebuntnr. d*enfants. Mais si le tuteur était donné
anx posthumes, cette expression comprendrait les fils et tous les autres enfants posthumes.
THULUS XV. TITRE XV
OB LBGrrnia ACHATORUlf TUTgLA. DB LA TUTELLE L^CrrOU DES ACHATS.
Qoibos antcm testamento tutor datns A défaut de tuteur donné par testa-
noo ait, bis ex lege Duodecim Tabula- ment , la tutelle est déférée , d'après la
ruD agnati sttiil tutores, qui vocantnr loi des Douze Tables, aux agnals, qui
legitimi. se nomment tuteurs légitimes.
193. Nous passons ici aux tuteurs légitimes. Ce sont, dit Ulpien, «d général ceux qui sont créés tuteurs par une loi, mais surtout ceux qui Tiennent de la loi des Douze Tables, soit expressément, soit par conséquence : a Legitimi tutores sunt qui ex lege aliqua des*cendunt; per eininentiam autem legitimi dicuntur, qui ex lege Duodecim Tabularum introducuntur, seu propalam, quales sunt agnati, seu per consequentiam , quales sunt patroni (3). » Ces tuteurs ne sont donnés par personne ; ils reçoivent la tutelle de la loi même : « Legitimos tutores nemo dat, sed lex Duodecim Tabularum fecit tutores (4). » Le principe des temps anciens avait été de considérer les tutelles légitimes, dans les mains de ceux h qui elles étaient déférées, moins comme une mesure dans rinlérét de Tincapable que comme un droit dans l'intérêt des tuteurs légitimes eux-mêmes, afin que le patrimoine de la famille ou de la
(1) D. «J. î. 13. f. Ponip. — (2) Gaios. 1. 176 et suiv. — Ulp. Reg. 11. SS>0etsniv.~Iii8T.i.21.3.— C3) ULP.%.il.S3. — (4) D.26.4.5.f. Ulp.
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gens fût conservé par ceux-là mêmes à qui ce patrimoiiie devait revenir en cas de mort de l'incapable : «Hoc summa provîdeatia, dit Ulpien, ut qui sperarent hanc successionem» iidem tuerentur bona, ne dilapiaarentur (1 ). « Il suit de là que los tutelles légitimes marchaient, comme droit de ramilieou de gentilité^avecrhérèdité* tt His qui ad legitimam hereditatem admitti possint » , dit le même Ulpien (fb.) ; et que connaissant ceux à qui Vun de ces droits était déféré, il est facile de tirer la conclusion pour Tautre.
D*aprës cela on voit que la tutelle légitime a du appartenir aux agnats et aux gentils, suivant les degrés les plus proches. Les termes mêmes de la loi des Douze Tables à ce sujet ne nous sont point connus; mais nous savons qu'elle déférait nommément la tutelle légitime aux agnats (ci-dess., tom. I» p. 109, tab. V, § 6); et il en était de même probablement à Tégard des gentils, puisque nous avons là-dessus la disposition textuelle de la loi des Douze Tables relative à la curatelle (Ib.^ tab. v, § 7). Cette conjecture est devenue presque une certitude àofuis quelhlaudatto /unebris Turiœ (2) nous a appris qu*à Tépoque d'Auguste la tutelle de& femmes appartenait aux gentiles.
Le principe que nous venons d'énoncer se manifestait par plusieurs conséquences, et il a donné aux tutelles légitimes, notamment à celle des agnats, un caractère tout particulier. — C'est à Sropos de cette tutelle que Gaius et après lui les Instituts traitent e l'agnation, sur laquelle nous avons déjà donné des idées générales (tom. I, Hist., n* 122, et Génér,, n« 64).
!• Snntatitom agnati, cognali/?^ pt- !• Sont agnats, les cognais unis par
ri'/tr f^XTtf Gognationem conjuncU, qaasi le seie masculin, les cognais par leur
a pâtre cognati : veinti frater ex codera père ; par eiemple : le frère issa da
pâtre natus, fratris filius, neposve ex même père, son 6Is, Tenfant de ce fils;
eo; item patruos, et patnii filius, ne- de même Toncle paternel, son fils oa
posve ex eo. At qui per femini sexus Tenfant de ce Gis. Quant aux cognaU
personas cognatione junguntur non unis par le sexe féminin, ils ne sont
snnt agnati, sed alias naturali jure co- point agnats, mais seulement cognatt
gnati : itaque amil« tuœ filius non est par le droit naturel. Ainsi , le fils aone
tlbi agnatus, sed cognatos; et invicem tante paternelle n'est point ton agnat»
tu illi eodcm jure conjungcrîs : quia qui mais (on cognai: et réciproqnement ta
nascunlnr, patris, non matris familiam ne lui es uni qu'à ce titre : parce que
Seqauntur. les enfants suivent la famille an père et
non celle de la mère.
194. Nous savons que le mot de cognât est une expression génè- Taie qui s'applique à tous les parents. Les agnats ne forment qu*une classe particulière de cognais, ce sont ceux qui sont membres d'une même famille (ejusdemfamiliœ, ex eadem familin) (3), en comprenant dans le mot famille, non pas une seule maison commandée par un seul chef, mais toutes les maisons qui, dans leur origine»
(i) D. 26.4. i. p. f. Ulp. — (2) Nontm enchiridium , de II. Giraud, p. 670» — (3) Ulp. Reg, il. S *• — !>• 3». iO. 10. % t. L Paul.
TIT. XV. TUTELLE LÉGITUIE DES AGNÂT8. 147
rémiies en une seule» se divisent successivement à la mort de chaque chef. Il a été élevé quelques doutes à ce dernier propos ; mais nous verrons (ci-dessous, tom. III, liv. 3, tit. 2, § 1 ) que ces doutes ne sont pas fondés, et que la classe des agnats, contenue dans cette définition, s*étend à Tinfini. Le droit civil, pris dans tonte sa rigueur, ne consacre pas d*autre lien de parenté que celui des agnats , et c*est à eux seuls qu*il accorde les droits de famille, tek que ceux de tutelle et d'hérédité. Par opposition aux agnats, et dans un sens restreint, on nomme simplement cogna ts les parents qui ne sont unis que par nn lien naturel (t. I, Gén., n*63, etci-dess., n^" 85).
Per virilis sexvs. Les agnats sont donc les cognats membres d*nne même famille. Mais quels sont ceux qui se trouvent membres d*une même famille? Nous le savons : les parents par le sexe masculin issus de justes noces on légitimés, et les enfants adoptifs. Quant aux parents du côté des femmes, comme ils n*entrent pas dans la famille de leur mère, ils ne sont que cognats avec les parents de cette dernière ! c'est ce que les Instituts disent ici. Mais, du reste, il peut arriver qu'un parent par les hommes ne soit pas agnat, 8*il a été renvoyé de la famille, ou, en sens inverse, qu*un parent par les femmes, un étranger même, soient agnats s'ils ont été introduits dans la famille par Tadoplion ; il faut donc bien se garder de croire, comme on pourrait le faire à la lecture du texte, que l'agnation soit essentiellement attachée à la qualité de parent par le sexe masculin ; elle est attachée à Texistence dans la même famille. Le texte ici n'exprime point le caractère de Tagnation, mais il indique quels sont ordinairement les agnats et les cognats.
fl. Qood autem lex ab iotesUlo vocat %• Ces mots : que la loi appelle les
wà tutctam agoalos, non hanc babet agnats à la tutelle, o^ intestai, ne si-
signiûrationem , si omnino non fecerit gniGent point qu'elle les appelle lorsque
testamentum is qui poterat tntores dare; celui qui pouvait donner les tuteurs est
sed si, quantum ad tutelam pertinet, mort sans testament aucun , mais lort-
intestatus decesserit : qnod tune quo- qu'il est mort intestat par rapport à la
qne accidera intclligitur, cum is qui tutelle : ce qui est censé avoir lieu aussi
«tus est tutor vivo testatore decesserit. quand le tuteur donné décède avant le
testateur.
195. On examine ici quand la tutelle légitime doit avoir lien. Ce qui arrive : 1* quand le père de famille est mort sans tester ou du moins sans donner de tuteur dans son testament ; il est alors intestat d'une manière absolue, ou du moins intestat par rapport à la tutelle; 2* quand le tuteur donné meurt avant le testateur; celui-ci décède intestat par rapport à la tutelle, puisque la dation qu'il avait faite s'était évanouie avant son décès; 3* quand le tuteur testamentaire, ayant géré quelque temps, meurt ou perd ses droits de citoyen avant que le pupille ait atteint la puberté; on revient alors aux agnats pour tout le restant de la tutelle (1);
(i) D. 26. S. 11. Sg 3 et 4. f. Ulp. — D. 26. 4. 6. f. Paul.
148 EXPLICATION HISTOBIQUE DES INSTlTim. UV. L
A"" quand le testateur n*a déféré la tutelle que pour un certain temps ou jusqu*à une certaine condition : ce temps arrivé, on cette condition accomplie, on doit revenir également à la tutelle légitime. — Dans ces deux derniers cas, le père de famille a testé pour une partie de la tutelle, et on le considère en quelque sorte comme intestat pour tout le restant. C*est ici nne différence remarquable avec r hérédité. Nous verrons qu*il n'était jamais permis à un citoyen de mourir partie testât, partie intestat par rapport à sa succession; nul partage, soit dans la quotité de l'hérédité, soit dans le temps, n'était admis entre les héritiers testamentaires et les héritiers légitimes (1). Ce principe n'avait pas été transporté dans les tutelles quant an temps , parce qu'il n'était pas contraire à leur nature d'être gérées pendant un temps par une personne, pendant un autre temps par une autre personne.
m* Sed agnatioDÎs quidem jos om- 8« Les droits d'agnation s'éteignent,
nibus modis capitis deminutione pie- en règle générale, par toute dimîna-
rnmque perimitur : nam agnatio juris tîon de tète; car TagoatioB est on lien
civiiis nomen est; cognationis vero jiis do droit civil : mais les droits de oo«
non omnibus modis commotatur, qnia gnation ne s'éteignent pas dans tous ces
civilis ratio civilia quidem jura cor- cas, parce que la loi civile peut bien
rumpere potest, naturalia vero non détruire les droits civils, mais pas éga-
ntique. lement les droits naturels.
196. L'agnation est un effet purement civil, attaché à l'existence dans la même famille. Elle doit par conséquent disparaître, et avec elle tous les droits qu'elle donnait, lorsque cette existence dans la même famille cesse pour quelque cause que ce soit. La cognation proprement dite, c'est-à-dire la parenté naturelle, est le résultat d*un fait, la naissance d'une souche commune. Ce fait est indestructible, et par conséquent la cognation aussi. Rien au monde ne pourra faire que celui qui est né du même père que moi cesse d'être né de ce père, et, par suite, cesse d'être mon frère. Mais les droits civils accordés à la cognation peuvent être retirés par la loi, parce qu'ils ont été donnés par elle. Ainsi, en résumé, le lien d'agnation et tous ses droits peuvent être détruits; le lien de cognation ne peut jamais l'être, mais les droits de cognation peuvent l'être. Gomme la perte de l'agnation entraine la perte de la tutelle , c'est ici, presque par accessoire, que Gaius, Ulpien et les Instituts examinent les diminutions de tête.
TITULUS XVI. TITRE XVI
DB CAPinS DBUDrUTIONB. 01 LA DDONUTION ME tItB.
Est aotem capitis deminulio, prions La diminution de tète est le change*
status mutatio. Ëaqne tribus modis ment d'un premier état. Elle a lien de
accidit. Nam ant mazîma est capitis trois manières: car elle est, on grande»
dcminutio, aut minor, qoam qnidam ou moindre, quelques-uns disent
mediam vocant, aut minima. moyenne, on petite.
(1) Inst. 8. 14. 9.
rr
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191. Uétat de citoyen romain, on, en d'antres termes, Tètat^ la personne du droit civil romain, se composait essentiellement, ainsi que nous Pavons déjà dit (ci-dess., tom. I, Gêner,, n* 24), de trois éléments constitutifs, sans lesquels il n'existait jamais : la liberté, la cité, la famille : a Tria sunt quœ habemus : lïber» tatem, civUatem, famUiam (1). » Point de citoyen, point de personne du droit civil romain, sans la liberté, la cité et une famille dans laquelle il était ou chef ou dépendant. Quant aux autres considérations ou modalités accidentelles de la personne, qui pouvaient être en si grand nombre; quant aux qualités ou dignités particulières de sénateur, patricien, chevalier, consul, ou antres semblables, elles n'étaient qu'accessoires, pouvant se rencontrer chez l'un, ne pas se rencontrer chez l'autre, et n'entrant nullement comme condition essentielle dans la constitution de l'état ou de la personne du droit civil romain.
198. Malgré la critique savante de M. de Savigny (Traité du ârùit romain, tom. II, append. 6), dont le crédit a fait déserter par plusieurs les idées précédemment reçues sur le sujet qui nous occupe ici; en laissant de côté les divisions scolastiques qui ont en cours en Allemagne sur le status, mais qui sont étrangères au droit romain, et à nous aussi en France; tout en reconnaissant que le mot status est un mot général, susceptible d'un grand nombre d'acceptions variées, qui se présente dans le droit romain employé tantôt dans un sens, tantôt dans un autre, suivant le jurisconsulte qui l'écrit et suivant l'occasion, il n'en reste pas moins indubitable que ce mot a reçu , en matière de capitis deminutio, un emploi spécial, dans lequel il désigne, par-dessus tout, cet état do droit civil romain considéré dans ses trois éléments essentiels, la liberté, la cité, la famille. Ce n'est pas seulement dans Paul, e*e8t dans Gains, dans Ulpien, dans Modestin, et finalement ici, dans Dotre texte des Instituts, que cette acception spéciale appanit (2) ; il est important, si Ton veut être en accord avec les idées et avec la langue du droit romain, de l'y maintenir.
(1) DiG. 4. 5. De capite minuits, il. t, Paul.
(S) Ibid, i. f. Gui. t Capitis miniitin est status pennutatio. t — Ibid, k, f. Modestin, pariant de l'esclave qui vient d*étre affranchi : t Hodie enim incipit «teHKfli babere. « — Dio. 4. 4. De minor, 9. g 4. fr. (Jlp. parlant d*nn homme libre qui devient esclave : a Cum siatum mutât, t — - Goo. 7. 16. De tiberati cmtsa. 88. const. Dioclet. et Maximian. parlant du même changement : « ftliiltis tamen ex cansis status mutari consuevit. i — Goo. 2. 12. Ex ouib. cous, infam, 6. const. Sever. et Anton. : i Ad tempos in opus poblicum aamnati, pristinura qoidem siatum retinent. t — Inst., à notre titre, ci -dessous, J 5 : ■ Quibos aotem digoitas magis qoam /loto/ permntatnr, capite non minountur. i — Di6. 1. 5. De statu hom. So. fr. Ulp. : • Qui furere cœpit et statum et dignitatem, etc., videtnr retînere. * — Et à propos de la petite diminution de lé(e , tous les teites soivants : Paul. 1. 7. g 1 : t Status permutation em. i ^ Ibid. 3. 6. g 29 : « Si Mtaimn ex adrogatione vei adoptione motaverit.f — Ulp. 11. g 13 : « Status dun^ laiat bominis mutator. • — Iwst. notre titre, ci-dessous, g 3 : • Status bominis
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/^ j jh 199. n en est de même du mot caput, qui, se prêtant aux figures ^^Y^^Ae langage les plus variées, a pris, dans toutes les langues d'origine latine, tant de significations diverses et fourni tant de dérivés. Dans la jurisprudence comme dans les lettres romaines, il est employé sans scrupule, par le même écrivain , tantôt dans un sens, tantôt dans un autre. Cest peine perdue <nie de vouloir fixer un mot aussi ondoyant ; il n*y a rien à conclure des différences, souvent même de la contradiction qui se présentent. — Capuixïe désignera pas seulement la tête, il désignera Thomme, il sera synonyme de pei*sonne, soit la personne en général, considérée dans tout son ensemble, soit uniquement la personne physique. Cest ainsi que Paul dira servUe caput (1), ou bien uniquement la personne du droit civil romain; c'est ainsi qu'on lira, au contraire, dans les Instituts (§ 4 de notre titre), servus nuHum caput habuit; de même que dans un grand nombre de textes l'esclave est qualifié de personne (2) , tandis que dans d'autres cette qualification lui est refusée (3). C*est aussi dans le sens de personne qn'Ulpien dit liberum caput pour une personne libre (4), et Servius, Paul, Aulu-Gelle, ainsi que nos Instituts (ci-dess., p. 136), à propos de la définition consacrée de la tutelle, in capUe libero, pour dire sur une personne libre de toute puissance, même de la puissance paternelle (5). — Le root caput se rencontre aussi dans les opérations du cens. Ainsi les inscrits de la plus humble catégorie, ceux qui ne possédant rien ne figuraient sur les registres censitaires que pour leur tête, portaient le nom de capite censi, et il n'y a plus à tergiverser sur le motif de cette dénomination depuis que nous pouvons lire ce motif teituellement dans la République de Cic^ ron : a Omnino nihil in suum censum prater caput attulissent » (tom. I, Hist,, n"" 59, avec la note). Tite-Live, dans le compte des dénombrements qu'il rapporte si fréquemment, emploie cette formule à peu prés constante : a Ccnsa civium capita... (tôt) « ; ce qui nous prouve, contrairement à quelques suppositions opposées, que les fils de famille figuraient pour leur caput sur les registres censitaires, parmi ces cen$a civium capita, car assurément ils comptaient dans l'armée et dans les comices au nombre des citoyens. — Que l'on ait, comme l'avance Niebuhr (tom. Il,
[I. 379), avec la note 494 de la trac! jction), matérialisé davantage 'idée, et appelé caput le chapitre ouvert sur le registre censitaire il chacun de ceux qui y figuraient, ce n'est qu'une conjecture,
commiiUtiir. t — Dig. 38. 17. ai S, C, TertuU, 1. % %, f. Ulp. : ■ Gapitîs mÎDiiiio seUvo siaiu contingcns. i
(1) l>iG. 4. 5 De cap. min. 3. g 1. f. Paul : « Servile caput jus non habet. t •— A) Cm», 1. §$ 120 et suiv. — Di6. 50. 16. De verb. iign. 215. fr. Paul. — ÏÏna. 17. De regvl. jur. 22. pr. f. Ulp. : « In personarn servilcm nulta cadit •bligatio. I — (3) Xuv. TiKOD. tit. 17 : ■ «ervos... quasi nec pereenam ha* bcntcu. t — (4) Ulp. 11. g 5. — (5) l>f«. 26. 1. De tutei, 1. pp. fr. Paul. — AuL. GiLL. 5. 19 ; « Caput liberum ûdci fax JommUsum. t
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qa*aocaii texte ne noas indique» mais qui n*a rien que de probable, le mot capui, dans le sens de chapitre, ayant été consacré en la langue romaine pour les divisions capitales de tout ouvrage, registre ou écrit. Hais j^affirmerais , sans hésiter, que le fib de famille, quoique comptant pour son caput, c*est-à*dire pour sa personne, parmi les eensa cwiumcapûa, n'avait pas un chapitre à lui sur le registre ; qu*en vertu du principe de la copropriété de Camille, il ngurait dans le chapitre et sous le bénéBce du cens
Iiatemel , dans la classe même déterminée par Timpôt que payait e père; autrement il faudrait dire que tous les fils de famille, rigoureusement incapables, suivant le pur droit civil, d^étre personnellement propriétaires de quoi que ce soit, même ceux des {dus hautes et des plus riches maisons, étaient rejetés tous, pour 'armée comme pour les comices, dans la classe infime des prolétaires capite censi : d*où la conséquence qu'ils n'auraient presque jamais voté aux comices, et qu'ils auraient été incapables d'être admis dans l'armée, choses radicalement contraires à tout ce que nous savons. Ainsi, quand on parle du caput JUti fcnnilioz , on ne veut pas dire le chapitre qui lui aurait élé consacré sur les registres censitaires : on veut parler de sa personne de droit civil romain , avec les trois éléments qui, pour lui comme pour qui que ce soit, en sont inséparables, la liberté, la cité, la famille. De même, par conséquent, lorsque le texte des Instituts de Justinien a dit de resclave nullum caput habuti, ce n'a pas été pour rendre cette idée toute matérielle : // n'a pas de chapitre sur les registres censitaires; mais c'a été pour dire : Il n'a pas de personne de droit civil romain, ni liberté, ni cité, ni famille.
200. Dans notre locution capitis deminutio, le mot caput est pris d'une manière générale, pour la personne dans tout son ensemble. Cette locution exprime que la personne subit un retranchement, un amoindrissement. Que cette idée d'amoindrissement OQ de deminutio s'applique, suivant le dire de Niebuhr, confirmé par If. de Savigny, au chapitre du cens et non à la personne; qu'elle ait jamais compris, à une époque quelconque, tout changement à opérer en ce chapitre par suite d'une condition devenue deterior, comme le changement de tribu, le passage d'une classe censitaire à une classe inférieure, et tant d'autres encore : je n'en crois pas un mot, et je viens de démontrer pourquoi. Capitis deminutio est une locution plus antique que status permuta/ir, mais elle a le même sens technique; dans Vute commo canS l'autre, le retranchement (deminutio)^ le changement (jjermttr tatio) dont il s'agit, n^ont trait qu'à la perte de Tun ou de l'autre des trois éléments essentiels en la personne du droit civil romain : la liberté, la cité ou la famille; pour Tune comme pour l'autre, le nombre de ces deminutiones ou permutatioues est limité par conséquent à trois.
201. Cependant les trois éléments qui composaient cet état da
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droit civil romaîn, qQqiqo*en étant inséparables les uns comme les autres, n*y avaient pas tous la même importance, et ne se nodifiaient pas de la même manière.
Comme, de sa nature, la classe des hommes libres était nne^ quant à la liberté, abstraction faite des autres droits, il n'y avait
1»oint de milieu entre y rester ou en sortir, garder ou perdre la iberté : aussi ne dit-on pas liber ta s mutatur, mais liber tas amii" iitur (1). Cette perte totale d*un des éléments constitulirs de Tétat du droit civil romain entraînait la perte de l'état lui«méme et des deux autres éléments qui le composaient : c'était ce qu'on non»mait maxtma capitis deminutio.
De même, comme il n'y avait qu'une seule cité romaine, point de milieu entre y rester ou en sortir, garder ou perdre la cité, on ne dit pas civitas mutatur, mais civitas amittitur (2). Cette perte totale d'un des éléments constitutifs de l'élat du droit civil romain entraînait aussi la perte de l'état lui-même, mais non celle des deux autres éléments; car ici la personne, en perdant l'état de citoyen romain, perdait bien la famille, mais conservait la liberté : c*est la média capitis deminutio.
Enfin, comme dans la cité romaine il y avait plusieurs familles, tant que Ton conservait la liberté et la cité, on ne sortait d'une de ces familles que pour entrer dans une autre, dans laauelle on était ou chef ou dépendant; il n'y avait jamais perte absolue, il y avait seulement changement (familia tantum mutatur) (3). L'état du droit civil romain n'était pas détruit {salvo statu) (4), mais la
Îosition de Tbomme seulement était modifiée (status duntaxai otninis mutatur) (5) : c'était ce qu'on nommait minima capitis deminutio.
Ce caractère des trois diminutions de téie^ tel que nous venons de l'exposer, se trouve parfaitement et brièvement résumé dans le passage suivant de Paul : « Capitis deminutionis trîa gênera sunt : maxima, média, minima. Tria enim sunt quœ habemus, libertateni, civitatem, familiam. Igitur, cum omnia h»c amittimns^ hoc est, libertatem et civitatem et familiam, maximam esse capitis deminutionem ; cum vero amittimus civitatem , libertatem retinemus, mediam esse capitis deminutionem; cum et libertas et
(I) Ulp. 11. g il : I Maxima capilis deminutio est per onam et civitai et libertas amittitor; • et ci-aprés au J 1 de notre titre. — (2) liid. et ci -après as
i% de notre titre. Oo dira bien, dans le langage général, eimtate muiari : ainsi, ui« Cicéron : ^jus mutandarum emtatum; ne fuis invitus civitaU muteiur; dviiate itlum tmUatum esse i {Pro Balbo, gj 13 et 18), parce qii'ii priit arriver / qu'un citoyen passe d'une cité dans nne autre; mais dès lors, pour le droit civil
] faut public que privé des Romains , la cité romaine est perdue, cwUas amittitur, Tétat de citoyen romain n'eiiste plus : « Dnarum dvitatum civis esse, nostro jare civili, oemo potest; non esse nujus civitatis civis, qui se alii civitati dirarit^ polesl. • (CicitR. ihid. g 11.) — (^) Dia. 4. 5. De cap. min. 7 et 11. f. PaaI. — (4) Dio. 38. 17. ad S. C. TertuU. 1. g 8. f. Ulp. — (5) Ulp. ii. g i^i M ci-«près, g 3 de notre titre.
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mitas retinetnr, familia tanhim mutator, minimam esse capit» deminutionem constat (1). »
202. Ce que nous disons, que par la grande et par la moyenne diminution de tête Tétat du droit civil romain était détruit, tandis
S'il continuait d'exister ($aho statu) , mais qu'il était seulement ange [status duntaxat mutatur)^ dans la petite diminution de tête, est incontestable en fait comme en droit. Cette idée n'est pas exprimée cependant lorsque les jurisconsultes romains disent également pour les trois cas status permutatio; mais elle ressort des textes que nous venons de citer au numéro précédent. Pour la rendre sensible par un résultat matériel, nous 'lirons qu'autrefois celui qui avait perdu la liberté ou la cité cessait d^étre inscrit sur le cens des citoyens; tandis que celui qui avait changé de famille continuait toujours à y être inscrit, mais à une autre place, comme appartenant, non plus à telle famille, mais à telle autre. C'était par la même raison qu'on appelait accusations capitales non-seulement celles qui pouvaient faire perdre la vie, mais encore celles qui menaçaient les droits de liberté ou ceux de cité, le eaput ou la personne du droit civil romain devant être détruite par Tune ou l'autre de ces pertes (2) ; enfin toujours parla même raison que les jurisconsultes avaient comparé à un mort, idée
i première de la mort civile, l'homme frappé de la grande ou de a moyenne diminution de tête (3), tanais que la même comparaison n'était pas appliquée à celui qui n'avait éprouvé que la petite diminution.
^03. 11 n'y a pas de difficulté pour expliquer l'idée d'amoindrissement, de diminution, contenue en cette expression capitis demintUiOj quant aux cas de grande ou de moyenne diminution de tête. Caput étant pris dans un sens général, pour la personne en tout son ensemble, retranchez-en la liberté et la cité à la fois, il ne reste plus que la personne physique; relranchez-en la cité seulement, il ne reste que la personne physique et la personne du droit des gens : dans les deux cas , la personne du uroit civil romain a disparu. L'idée de diminution, plus grande dans le |Hremier cas, moindre dans le second, est bien sensible.
liais quant à la petite diminution de tête, cette idée de dimination est moins apparente. On l'a cherchée dans une diminution de capacité, et M. de Savigny a rendu quelque crédit à cette opinion en Tappuyant de son savoir (t. I, Génér., n* 72). Nous n'bésilons pas & la repousser comme n'appartenant pas au droit romain»
(I) D. 4. 5. De cap. min. 11. f. Paol. — (i) Dio. 48. 1. De publias judi^ df. S. f. Panl. — (3) Dig. 35. 1. De amdii, 59. $ 2. f. Ulp. : « Servitus morti adfîmiJmtor. t — 48. 20. De bon, damn. 5. pr. f. Ulp. : « quasi mortua sit. t-^ 50. 17. De reg. Jur, 209. f. Ulp. : t Servitotrm mortaK%ti fere comparainus. t — 37. 4. ZHe bon. pose, c, tab, 1. J 8. f. Ulp. : c Deportatos PDim moHuonin» loco liabcndos. « — 38. 2. De bon. libert. 4. J 2. f. Pàol. : • Qui (deporlatas) nortui loco habetnr. i
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M. de Savigny, malgré la connaissance profonde qoMl possède des sources historiques, voulant écrire son traité en vue an droit romain actuellement usuel en Allemagne, s* est laissé entraîner à des divisions, puis, par esprit de système logique, à des consè-
Înences d'un caractère moaeme. II en a été ainsi dans sa division es personnes d'après la capacité de droit, et dans tout le système si péniblement construit sur cette idée, à rencontre des textes les
5 lus précis du droit romain, relativement à la petite diminution e tète. Ce n*est pas seulement le jurisconsulte Paul , c'est Ulpien, c'est tout l'ensemble et toute la logique du droit romain qoi s'accordent pour nous dire que la petite diminution de tète consistait dans le changement ae famille, la perte de la famille à laquelle on appartenait pour en commencer une autre ou ponr entrer dans une autre (I). Il se passait ici, dans le pur droit civil des Romains, par suite de la constitution si énergique qu'avait chez eux la famille, un phénomène juridique des plus singuliers. Par le fait seul du changement de famille, de quelque manière qu'arrivât ce changement, celui qui l'éprouvait, continuant à garder en lui la même personne de citoyen, subissait quant à sa personne du droit civil privé une transformation ; il y avait comme une mort et une résurrection sous une forme nouvelle ; la personne du droit civil privé qu'il avait eue auparavant s'éteignait poar faire place à une autre. Cette extinction n'était pas nominale» avec elle s'évanouissaient tous les droits civils privés attachés à la personne éteinte, actifs ou passifs; jusque dans l'ordre religieux et dans l'ordre politique les conséquences s'en fabaient sentir : et tout cela par une suite logique des règles sur la constitution de la famille romaine (tom. 1, Génér., n* 71). Aussi Ulpien dit-il de cette petite diminution qu'elle fait perdre non-seulement les droits de famille, mais les droits privés de l'homme : a Privata hominis et famUiœ ejus jura, non civifaiis, amittii. « Noos verrons quelles conséquences logiques mais extraordinaires se déduisaient de cette extinction de la personne; comment cette extinction ne frappant que la personne du droit civil privé et non la personne naturelle, les droits qui se référaient à cette personne naturelle survivaient, ainsi que les protestations consistant, suivant l'expression des jurisconsultes romains, in facto potiux quam m jure; comment le droit prétorien vint ici au secours de l'équité et corrigea, à Tégard des créanciers, les effets les plus criants de ccth» oxlinrlion; comment, enfin, les constitutions impériales de Jusliuioii fil ont disparaître ceux de ces effets qui blessaient le plus, dans l:i fainilli' du sang, les affections du cœur. Il faut avoir perdu de vue crtte eitinction singulière de la personne du droit civil privé
(1) hu. % 5 lu rapit. min, 6. f. Ulp. t Privât^ hominis et romUia ejiu jura, lien riiiuitt aMntiil. t — Jbid. 7. pr. f. Paul. ■ Fumilia rouUtt. t — ilfjd' IL r. P«<it. • r.iitn cl libriiat et civîtai retinetur, (amilia lantum iiiiitatiir« miDÎmam este capitit deminoUonem constat, i
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pour chercher aillears Tidée de demimiio appliquée même à cette plo8 petite dimÎDutioii de tète. La personne physique, la personne d'homme libre et citoyen reste sur le canut soumis à un tel événement , mais la personne du droit civil privé périt : il est vrai qu'elle est remplacée immédiatement par une autre, peut-être plus avantageuse ou plus indépendante; mais qu'importe? la personne antérieure du droit civil privé n'en a pas moins péri, et c'est elle que l'on considère dans 1 idée de retranchement ou deminuiio.
Hotoman, suivi depuis par beaucoup d'autres, a dit que parla grande, par la moyenne ou par la petite diminution de tête, il y avait toujours diminution d'une têle dans la classe des hommes libres, dans la cité ou dans la famille; de sorte qu'en réalité le mot diminution devait s'appliquer à la classe qui perdait un de ses membres et non au membre lui-*même; ce ne serait que par figure de langage, à l'aide d'une transposition d'idée qu'on Taurait fait tomber sur ce dernier, et qu'on aurait dit capite deminutus. Si ingénieuse qu'elle soit, celte eiplication est superflue : il est bien vrai qu'il y a diminution d'une tête dans la classe des hommes libres, de la cité ou de la famille, c'est même dans les leites romains que l'idée en a été puisée : « Eœimitur caput de ctrttate (1); > mais, néanmoins, aucune figure de lan^fage n'est nécessaire ici ; c'est bien le caput soumis à la petite diminution qui est diminué par l'extinction en lui de la personne du droit civil privé, que nous venons de signaler. (App. 4, liv. 1.)
!• UazÎTntcapitwdeiniDnlioest, cum !• Il y t grande diminution de tête
aliqnis sîniul et civifatem et tibertatem lorsqu'on perd à la fois la cilé avec la
amiltit; quodaccidil bi« qui servi pœn« liberté; ce qui arrive à celui qu*nne
eflicianlur airocitate sententi», vel li- condamnation terrible rend eiclave de
bertjs, at ingratis erga patroDos con- la peine; à l'alTrancbi condamné comme
demnalîa; vel bis qui se ad prctium ingrat envers son patron; à celui qoi
pcrticipaiidnm venundari pasii lunt. t'est laissé vendre pour prendre part
au pris.
204. Celui qui perd la liberté perd à la fois la cité et la famille. Quant aux événements qui entraînent cette grande diminution de tête, nous les avons énumérés déjà (n** 44 et suiv. ). C'est ici le cas de nous les rappeler. Les seuls qui existassent encore à Tépoque des Instituts sont ceux que cite noire texte : 1* une condamnation. En eflet, les condamnés au dernier supplice, par esemple à être livrés dans le cirque aux bêtes féroces, peine sauvage qui existait encore sous Justliiien (qui be$tiis subjiciuntur, ad besiias dam^ nati) (2), les condamnés aux mines (in metallum, in onus metalli damnati) (3) , devenaient esclaves par l'eQet seul de la condamnation, et sans attendre qu'elle fût exécutée (4). liais ils n'avaient
(1) Dic. 48. 1. De jmlL jud, 2. f. Paul. — (2) Inst. 1. 12. § 3. — ï). 48. 19. H. i 3. r. Marci. «^i 29. f. Oaius.— (3) D. 48. 19. 17. f. Uarc— (4) Ib. 1 10. 1 1. Xlacer. ^ Ib. f. 2. S 1. llp.
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d^autre maître que lenr sapplice; aussi les nommait-on servi
Sœnœ, et si on leur donnait qaelqne chose par testament, la isposition étail non avenue, puisqu'ils n*avaient point de maître à qui ils pussent acquérir (1). Justinien supprima plus tard (an 538) ce genre de servitude, dans la novelle 22, ch. 8. — 2* L'ingratitude de Taffranchi. Elle donnait au patron le droit d'attaquer raffranchi devant le magistrat, et d'obtenir une con« damnation qui le ferait rentrer en esclavage (2). — 3* La vente qu'un homme libre et majeur de vingt ans faisait de sa personne pour prendre part an prix (n*46).
!!• M inor, live médit capitis demi- 1i« H y a moindre on moyenne dimi*
natio, eit com civitas qaidem amîttitar, niition de fête lorsqu'on perd b cité en
libertas vero retinetar: quod accidit ci conservant la liberté; ce qui arrive à
oui aqua ei i^i interdiclum fuerit, vel celui à qui l'on a interdit l'eau et le feo,
eî qui in insulam deportatus est. on que Ton a déporté dans one lie.
205. La moyenne diminution de tète fait perdre nécessairemenS les droits de famille, puisque ces droits sont propres aux seuls citoyens ; mais T homme reste libre et devient étranger {père-gtinusjii (3). — L'interdiction de l'eau et du feu était une formule de bannissement perpétuel, qu'on employait pour contraindre un citoyen à s'expatrier lui-même, privé qu'il était de toutes les choses nécessaires-à la vie. Personne, nous dit Cicéron, ne pourra jamais, par aucun ordre du peuple, perdre les droits ae cité malgré lui : «Quum hoc juris a majoribus proditum sit, ut neme civis romanus aut libertatem, aut civitatem, possit amittere, nîsi ipse auctor factus sit v ; pas même les condamnés : on n'y parvient à leur égard que d'une manière indirecte, qu'en leur interdisant l'eau et le feu : « Id autem ut esset faciendum, non ademptione civitatis, sed tecti, et aquie et ignis interdictione faciebant (4). » Ce caractère sacré qui protégeait le titre de citoyen romain disparut, mais la formule de bannissement resta. — La déportation différait de l'interdiction de l'eau et du feu , en ce que le condamné était enfermé dans un lieu déterminé, une ile, d'où il ne pouvait sortir sous peine de mort (5). Ce genre de peine remplaça en entier l'interdiction de l'eau et du feu, dont le nom resta cependant (6). Il ne faut pas confondre avec la déportation la relégation, qui était aussi un exil dans un lieu désigné. Elle en diflerait en ce qu'elle pouvait être perpétuelle ou temporaire, mais surtout en ce que, dans aucun cas, elle ne faisait perdre les droits de cité (7).
(1) Ib. r. 17. Marc. «- Pline nous dit cependant qu'il y en avait dans la plupart des cités, et qu'ils y remplissaient les fonctions d'esclaves publics : c In plerisque civilatibos, maxime Nicomedis et Nicec, quidam vel in opus damnatî , vel in ludum, similiaque bis gênera pœnarum, piiblicorum servomro ofBcio minislerioque funguntur, atqne eliam, ut publici servi , annna accipinnt. t (Pum. Epist. 10. 40.) — (t) D. 25. 3. 6. J 1. f. Modest. — G. 6. 7. — (S) Ulp. Meg, 10. { 3. — (4) Gic. Pro domo. c. Î9 et 30. — (5) D. 43. 19. 4. f. Ilarcî. — (6) D. 48. 19. 1 8 1. — (7) D. 48. M. 7. Ulp.
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ia« Mionna capltîs deminatio est, S* Il y a petite dUniontioD de tête com et ehritas et lioertas retinetor, sed lorsque la cité et la liberté sont contMus komimis eommutatur; quod acci- servées , mais que Vêtat de la personne dh bis qai, eum soi juris fuerant, cœ^ est modifié : ce qui arrive à ceux qni« penmi aiieno Juri subjecii esse; vel après avoir été maîtres d'eux-mêmes, contra « si Glios familias a pâtre eman- sont passés au pouvoir d* autrui. En cipatot fiMrit» est capite deminutos. sens mverse, lorsqu'un fils est émancipé par son père, il essuie la diminution de tête.
206. Status haminis eommutatur. L*ètat du citoyen romain D* était pas détruit, comme nous Tavons expliqué déjà, par le chan-
Îiement de famille ; aussi Ton ne dit pas ici status amittitur; bien oId de là, Ulpien dit, en propres termes, que la petite diminution de tête a lieu salvo statu (l) ; mais la personne antérieure s^étei-
Înant, quant an droit civil privé, en celui qui subissait cette petite iminntion de tête, pour donner naissance à une personne nouvelle, il y avait là un changement qui justifie bien ces expressions des joriscoosultes romains et de notre texte statuts eommutatur,
Cetperunt aliéna juri subjecii esse. Ce passage ne fait autre chose que citer en exemple les deux cas les plus usuels de petite diminution de tête : Tadrogation et Témancipation. Gardons-nous bien de Tentendre comme énonçant le principe que, pour qu^il y ai! petite diminution de tête, il faut que la personne ait passé de l'état de chef de famille à celui de fils, ou réciproquement de Tétat de fils à celui de chef. Outre que cette traduction serait vicieuse, elle exprimerait une erreur de droit. Il y a petite diminution de tète tontes les fois qu^il y a changement de famille, « cnmfamiliam mutaverint ; famUia mutati ; familia tantum mutatum, dit le jorisconsolte Paul; aprivata hominis et familiœ jura amittitn^ dit Ulpien (2). Il peut arriver que dans ce changement celui qui était 6Is devienne chef, ou réciproquement ; mais il peut arriver aussi que cela n'ait point lieu : ainsi le fils donné en adoption par son père entre dans la nouvelle famille avec la qualité de fils qa*il avait dans Tancienne.
207. Dans Topinion de M. de Savigny, que nous avons déjà signalée pour la repousser (tom. I, Gén.^ n* 72, et ci-dess. HT 203)» il y aurait minima capitis deminutio toutes les fois que le changement d*état, sans éteindre le droit de cité, ferait passer la personne dans une eonditio deterior, diminuant sa capacité de droit ; de telle sorte que, pour savoir s*il y a eu ou non petite dimination de tête, il faudrait comparer l'ancien état au nouveau, et voir si la personne y a perdu ou y a gagné en capacité de droit : ce qui tondait logiquement M. de Savigny jusqu'à opposer à la diminution ane augmentation ou amélioration aétat. Ce ne sont point là les idées romaines ; Tunique fait à considérer est le changement - —
(I) D. 38. 17. 1. S 8. f. Ulp. — (2) Dio. 4. 5. De cap. mm. 8. f. Paul, et * * I.» ffi S03, avec la note i.
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de famille. Nous en avons déjà donné la preuve, elle ressortirt davantage encore des eiplicafions qui vont suivre.
208. De la perle ou de la sortie de la ramille, de quelque manière qu*elle arrive, découlent, pour celui qui la subit, toutes les conséquences de la minima capitis deminutio.
Dans Tordre religieux il perd le culte domestique et les sacra frivata, il passe à un autre culte et à d*autres sacra; et s*îl était le seul chef de famille qui les soutint, ce culte et ces sacra sont tout à fait éteints. «Quid? sacra Clodiœ gentis, cur intereunt quod in te est? » dit Cicéron à Clodius (ci-dessus, n* 132, avec la note!2). Si Ton se pénètre bien du caractère des institutions romaines, on sentira combien cette sortie du culte et des sacra privala, lesauels se transmettaient avec la représentation de la personne aux (léritiers, avait dû entrer, à elle seule, d*une manière déterminante, dans ridée que, par le changement de famille, il s*opérait en celui qui réprouvait un changement de personnalité. La première personne avait cessé d*exister, puisqu'elle était déliée ae robligalion indissoluble du culte et des sacra domestiques, et il avait surgi une personne nouvelle.
Dans Tordre privé, nous savons comment et pourquoi s*opérait ce changement de personnalité, et avec lui le changement de patrimoine (tom. I, Génér., n* 71). Toutes ces raisons, religieuses ou civiles, se tenaient étroitement Tune à Tautre et venaient aboutir chacune, en définitive, aux règles de la constitutioa de la famille romaine. — Comme conséquences, sont perdus noa* seulement les droits d*agnation, mais aussi ceux de gentilité (I)^ et les droits de patronage, tant par la petite diminution de tôte de Taffranchi que par celle du patron ; le testament qu'avait pu faire le capite minutas devient inutile, irrilum (ci-dessous, liv. 2, 1. 1 1, § 5); les biens et les créances qu*il avait ne sont plus à lui (ci-dessous , tom. III, Inst, 3, 10, § I et suiv.); les droits exclusivement attachés à la durée de sa personne, tels que ceux d'usufruit, prennent fin (ibid. ) ; ses dettes s'éteignent sans être recueillies par qui que ce soit, et les créanciers n'ont plus de débiteur : le préteur, par des remèdes prétoriens, était venu au secours de ces débiteurs contre cette iniquité du pur droit civil (ibid,, § 3). — Mais comme ce n'est que la personne du droit civil privé qui disparait, et non la personne naturelle, les liens de la parenté du sang, ou cognatiOj continuent de subsister (ci-dessous, § 6 de notre titre), les obligations détruites comme obligations civiles restent comme obligations naturelles (2); et les droits actifs ou passifs que les jurisconsultes romains considéraient comme se rapportant à cette personne naturelle, ou comme consistant plus en des prestations de fait qu'en un
(1) Cic^ROH, Topie, 6 : • Qai capite non iiint dcminuti, * dans la défioitîoa des geniils. — Gai. 3. SJ 51. 83 et 84. — (2) Dio. 4. 5. De capUe mimuHt. S. S s. f. Ulp. : ■ MoDent obligati naturalîter. >
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droit y sont maintenus : tels, par exemple, comme obligations, celles résultant d'un délit, ou celle de Fournir des aliments à des ascendants dans le besoin (1); et comme droit, Thabilation ou des prestations d'aliments (2).
£n6n, jusque dans Tordre politique, les conséquences de ta petite diminution de tète, bien que la personne du droit public n*en soit pas atteinte, se faisaient sentir; puisque le capite minutus, affilié à une autre propriété, passait sous un autre chapitre du cens, et par cela même peut-être dans une autre classe (ci-dess. , n* 199).
209. Les événements qui emportaient perte de la famille et par conséquent petite diminution de tête, étaient Tadrogation, Tadoption , Témancipation , la vente per œs et libram, au moyen de laquelle un homme libre était donné m mancipio^ et tous les modes par lesquels la femme passait jadis in manumviriCS), On en peut signaler quelques autres encore, qui, tenant moins au droit général, apparaissent plus incidemment dans les sources. De ces diverses causes , les trois premières sont encore indiquées dans la législation de Justinien comme emportant petite diminution de tête, malgré les nombreux adoucissements apportés aux effets de cette diminution; quant aux autres, la plupart, et notamment le maacipium, le passage de la femme m manu viri, n'existent plus.
210. L'adrogation n'offre aucune difficulté : le changement de fiunille, de propriété et de personnalité civile y est bien évident; tout cela indépendamment des formes employées pour y parvenir; soit an temps oà elle se faisait calatis comitiis, soit lorsqu'elle a eu lieu par rescrit du prince. — Mais, outre l'adrogé, tous les enfants qu'il avait en son pouvoir subissaient aussi avec lui la
Ctite diminution de lête. Paul le dit fort nettement, et il en donne \ raisons péremptoires : & Libères qui adrogatum parentem seqountur, piacet minui caput, cum in aliéna potestate sint et cum familiam mutaverint (4). « Ils passent sous une puissance qui leur était auparavant étrangère (in aliéna potestate) : perte du culte privé et des sacra privata, affiliation à un autre culte, à un autre patrimoine, à une autre personnalité, avec toutes les conséquences qui en dérivent et qui forment les effets de la minima capitis
(1) Ibid. î. S 3. f. inp. : c Nemo dplictif exaitor, qaamvit capite rointitui lit.!
— DusBST. 25. 3. De agnasc. et aiend. lib. 5. g 1. f. Ulp. : c Et niagis puto, etiam ti non siat Liberi in potestate, alcndos a parentibus; et vice miitiia alere parentet dcbere. ■ — Voir un autre exemple, t)iG. 16. 3. DeposHi, 21. pr. f. nnl, dans le cas de dépôt lorsque le capite minutus a encore en sa possession la chose déposée. — (z) Dig. 4. 5. De cap. min. 8. f. Gai. : c Eas obligationes, que naturalem prsslationcm habere inteUiguntur, palam est capitis oe- ■îontione non perire : quia civitis ratio naluralia jura corrumpere non potest. * — Gains cite en exemple Faction de dot; — llodestin le legs d'habitation : • Quia (aie legatum in facto potius quam in jare conMStit t (ibid. t. 10); — UtPiiur, le legs des services d*uu esclave : « Opère servi légats capitis roinutione non anultunlnr. • (Dio. 7. 7. De oper, serv. 2). Il y en a plusieurs autres encore*
— (3) Gn. 1. t iC2. — (4) Dio. 4. 5. De capit. min. 3. pr. f. Paul.
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deminutio, tout est reDrermë dans ce seul fait. Le système de M. de Savigny vient se briser contre ce texte de Paul, et contre ces réflexions, puisées dans les principes du véritable droit romain.
211. L'adoption, indépendamment des formes qui servaient à l'accomplir , soit lorsqu'elle se faisait par des mancipations simulées, suivies d'une injure cessio (ci-dess., n* 133), soit lorsqu'elle s'est faite, sous Justînien, par acte devant le magistrat, produisant toujours le même eflet capital , c'est-à-dire le changement de puissance, emporte toujours les mômes conséquences deminvna capiiis deminutio. Seulement il faut remarquer qu'à l'époque où avaient lieu les mancipations simulées, la minima capitis demi' nutio était éprouvée avant que l'adoption fût consommée par Tm jure cessio, puisqu'elle se produisait dès la première mancipation, de telle sorte que s'il s'agissait d'un fils, pour lequel trois mancipations successives étaient nécessaires, chacune de ces mancipations opérait une nouvelle capitis deminutio (1).
212. Nous en dirons absolument autant de l'émancipation, soit lorsqu'elle s'accomplissait au moyen de mancipations simulées sni* vies de manumissions ; soit lorsqu'elle s'est accomplie par rescrit du prince, en vertu de la constitution d'Anastase; ou enfin sons Justinien, par acte devant le mamstrat. En faisant remarquer tou* jours que dans l'ancienne forme la minima capitis deminutio était produite dès la première mancipation , avant que l'émancipation fût accomplie, et qu'elle se renouvelait à chaque mancipation nouvelle, toujours avant que l'émancipation fût achevée. Voilà pourquoi Paul donne pour motif à cette diminution de tète Yimaginaria servilis causa, résultant de la mancipation (2) : c'est de là nias grande précision, et le jurisconsulte aurait été inexact en parlant autrement. Voilà aussi qui détruit en entier tous les raisonnements que M. de Savigny a cru pouvoir asseoir sur la différence de motifs indiqués par Paul, entre ce cas et celui des enfants de l'adrogé. Dans le cas d'adrogation, c'est l'adrogation elle-même, et seulement lorsqu'elle est accomplie, qui opère la petite diminution ; dans les cas d'adoption et d'émancipation suivant l'ancienne forme, ce ne sont pas ces actes eux-mêmes : dès les premiers pas de l'opération et avant que l'enfant se trouve adopté ou émancipé, par l'effet de
(1)~Gai. i. J 162 : c Minima capitis deminutio est, (ottum et chitas) et libertas Tei{inetur; sed status hominis commutatur; auod acadit) in liis qui adoptantar, item in hit qui coemptionem faciunl, et in nia qui mancipio daninr quique ex mancipatione manumittuntur; adeo qnidem ut, quoties quisque mancipetnr, a (peut-être atque manumitta)iur^ toties capite deminuatur. • Lci restitutions et les explications proposées par H. de Savigny sur oe texte mutilé nous paraissent les plus probables. Ce sont les mancipations, et non les manumissions venues ensuite , qui opèrent chacune une diminution de tète ; mais Gains , voolaat parler des émancipés , fait mention des deux opérations.
(2) DiG. 4. 5. De capii. min. 3. J 1. f. Paul. : c Emancipato filio, et emUti»
Eersonis, capitis minutie manifeste accidit : Gom emancipari nerno possit, niai I imaginariam servilem cansam deductus. >
TIT. XVI. DE LA DIMINUTION DE TÊTE
la première vente simulée, la pelite diminution de tête a eu Heu. Ce qui nous fournira (ci-après, n** 1 153 et 2017) rexplicakion d'un fragment d'Ulpien (D. 4, 5, 1» § 2) fort obscur sans cette notion.
213. Ce qui était admis pour \e% flammes diales et pour les vestales j qui, par effet et par privilège de ces dignités sacerdotales, se trouvaient libérés de la puissance paternelle sans dimination de téte^ était un droit tout à fait exceptionnel.
IT« Servus autem manamissas ca* 4« Lorsqu'un esclave est airranchi, il pite non minoîtor, qoia nullom caput n*y a pas diminution de tête , puisqu'il nabait. n'avait pas de tête.
214. Nous savons dans quel sens doivent être entendues ces expressions nullum caput habuit, et celles de Paul, qui reviennent an même quoique paraissant y faire opposition : « Servile caput nullum jus haoet, ideo nec minuipotest » (ci-dess. , n* 199).
V« Quibos autem dignitas roagis 5. Il n'y a pas de diminution de tête
quam slatos permutatur, capite non pour ceux dont la dignité change plu*
minnuntnr; et ideo a senatu motos ca- tôt que l'état, ni par conséquent pour
pite non mînui constat. le sénateur qui est excln dn sénat.
215. Nous savons que les diverses dignités n'entraient nullement dans la composition de Tétat de droit civil romain, qui existait sans elles; Vacquisition ou la perte de ces dignités ne touchait en rien à cet état.
TI* Qood autem dictum est, mànere O* Quand on a dit que les droits de
cognationis jus et post capitis deminu- cognation survivent même à la dimi-
tionem, hoc ita est, si minima capitis notion de tête, on a voulu parler de la
demiiiutio interveniat ; manet enim co- petite ; alors, en eflet, la cognation n'est
gnatio. iVam, si maxima capitis demi* pas détruite. Mais, s*il intervient la
nntio intercurrat, jus quoque cogna- grande diminution de tète, les droits de
tionis périt, ut puta servitute alicujus cognation s'éteignent aussi. Ils péris-
oognati; et ne quidem, si manumissus sent, par exemple, pour le cognât ré-
fiierit, recipit oognationem. Sed et si in doit en servitude, et ne revivent même
insnlaiii quia deportatus ait, oognatio point par l'alTranchissement. lui cogna*
aolvitor. tion est aussi rompue par U déportation
dans une tle.
216. Le but qui a fait examiner ici les diminutions de tète est, comme nous l'avons dit, de connaître leur influence sur Tagnation, et, par accessoire, sur la cognation. Cette influence peut se résumer ainsi : le lien même de Tagnation et les droits qu'elle donne sont détruits par toute diminution de tète ; le lien naturel de la cognation n*est rompu par aucune diminution ; les droits civils qui y sont attachés périssent par la grande et par la moyenne, mais non par
(1) Gu. 1. SS 130. 145. et 8. S 114. — Ulp. 10. $ 5. — Aol. Gbll. 1. lî : tVirgo autem vestalis simnl est capta atque in atrium Vest« deducta et pontificibos tradita (est), eo statim tempore sine cmancipatione ac sine capitis minu*
tione e patris potestate exit, et jus testamen!i faciundi adipîscitur Prsterea
eliam in commentariis Labeonis, qnœ ad XII tabulas composuit, ita scrtptum Ait : c Virgo vestalis neque hères est cuiquam intestato , nemie intestats quismm : sea bona ejus in pnblicnm redigi aiunt. Id quo jure uat, quœritur. * — iâcms. Annal, 4. % 16.
nom n. il
la petite, qui laisse Tentière jouissaDce des droits civils, et dont le seal effet est un changement de famille, chose indifférente ponr la cognatîon. — Il est bon de remarquer que Thomme fait esclave perd tous ses agnats, tous ses droits de cognatîon, et qu'il ne les recouvre jamais, même si, par la suite, il est affranchi; car, apr^s ra£uranchissement, il commence une nouvelle personne et une nouvelle famille, séparée entièrement de Tancienne personne et de Tancienne famille. U en est de même dans le cas de déportation , à moins que le déporté n'ait été restitué en entier.
TII* Gum «atem td agnatoi tatela Km Bien que la tutelle appartienne
pertineat, no« simul ad omnet pertinetf am agnats, elle n'appartient pas à tons
aed ad eoa taatum f 8t /^radmmoref ^TO- en même temps, mais seulement aux
du sunt, vel , si plures ejusdem gradua plus proches en degré, ou à tous ceux
sunt, ad omnes pertinei. du même degré, s'ils sont plusieurs.
217. Qui proximiores gradu sunt. Les Douze Tables , rangeant la tutelle parmi les droits de famille, établissant une analogie entre elle et l'hérédité, l'avaient déféré aux agnats dans le môme ordre que la succession, c'est-A-dire en appelant d'abord les plus proches. De là cette maxime du droit romain : « Ubi emobimentum successionis , tbi et anus tutelœ » (1). En effet, Théritier présomptif du pupille, qui, si ce pupille vient à mourir, doit succéder à sa fortune, est intéressé plus que tout autre à la conserver, à l'augmenter; d^aiUcurs il était censé avoir le plus d'affection, puisqu il était le plus proche parent civil. — Toutefois il ne faut pas attacher & l'analogie qui existait entre la tutelle et T hérédité une importance trop rigoureuse. Ainsi, il pouvait arriver que le plus proche agnat fût héritier présomptif et ne fût point tuteur, par exemple, si c'était un impubère, un sourd-muet, une femme. En sens inverse, il pouvait arriver que le plus proche agnat fut tuteur, et ne fût point néritier présomptif, par exemple, si le père, dans son testament, avait lui-même désigné l'héritier de son fils impu* bëre, comme il en avait le droit, d'après ce que nous verrons (2).
Ad omnes pertinet. Ainsi, il pouvait exister à la fois plusieur» tuteurs légitimes, aussi bien que plusieurs tuteurs testamentaires.
TITULDS XVII. TITRE XVn.
HB LKGITIUA PATRONORUM TUTELA. M LA TOTSIiLB liGITOS DBS PATRONS.
Ex eaden lege Duodecim Tabularum , D'après la même loi des Doute Tablea, libertorum et libortarum tutela ad pa- la tutelle des affranchis, hommes ou tronos liberosque Mmm pertinet, qus femmes, appartient aux patrons ou à et ipsa légitima tutela voeatar, non leurs enfants. On la nomme aussi tu* quia nominatim in ea lege de hac tutela telle légitime, non pas qu'elle soit ét»caveatnr, sed ^uia période accepta est Uie d'une manière expresse par la loi; per interprelationem, ac si verbis legia mab parce qu'elle est décodée de Vîom introdncta esset. Eo enioa ipso, quod terprétalion de cette loi, oomme si alla liereditaAes libeiiomD libertanmqiie, avait été Introduite par le texte même, ii inleslati ^eceasiiscnt, jnaserat lex ad En eflei^ de ce que la loi avait donné
(i) iHsr. i. 17. — ^) D. M. 4. i. g i el sdv. f. Ulp. _f. 8. Paul f. iO,
Hermog. — Ikst. t.
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patronos liberoBve eorom pertinere, Fbérédité des affranchU, hommes oa credideront veteres voiuisse legem etiam femmes , morts Intestats , aux patrons et totehs ad eos pertinere, cnm et agnatos, à leurs enfants , les anciens ont conclu qaos ad hereoitatem lex vocat, eosdem qu'elle voulait aussi leur donner la tuet tntores esse josserit; quia pleniiD- telle, puisque les agnats qu'elle appelle que ubi suceesaionis est emolumentum , à l'hérédité sont aussi ceux qu'elle veut ioi et totelsB onus esse débet. Ideo au- pour tuteurs , d'après ce principe que le tera dixîmns plerumque, quia si a fe- pbs souvent là où e»t l'avantage de la mina impubes manumittatur, ipsa ad be- succession , là doit être aussi la charge reditttem vocatur, oun aliua ait tntor. de la tutelle. Noos disons ^jv/uf/ouven^,
parce que si c'est une femme qui affranchit l'esclave impubère, elle est appelée à rhérédtté, et cependant un antre prend la tutelle.
218. Un e8cla¥e pouvait être affranchi impubère, ayant besoin d*nn tuteur. Qui devait Tètre? un tuteur testamentaire? Mais il ne pouvait y en avoir, puisque cette espèce de tuteur n*est donné que par le chef de famille aux personnes soumises à son pouvoir. Un agnat? Mais Taffrancbi commence en lui une nouvelle famille et n a point d'agnat. Les mœurs le rattachaient en quelque sorte à la maison de son patron (n"" 80) ; la loi des Douze Tables avait donné à ce dernier et à ses enfants le droit de famille le plus important, le droit d^hérédité : Théophile rapporte à ce sujet le sens de la loi des Douze Tables, quoiqu'il n*en donne pas les pro* près expressions ; il était conséquent d'y joindre le droit de tutelle ; ce fui ce que firent les prudents. Ainsi, après laffranchissement , c^est le patron qui est tuteur; après la mort du patron, ce sont ses enfants, et cette tutelle est légitime, parce que, d'après les termes d*Ulpien que nous avons cités, on nommait ainsi les tuteurs dérivant de la loi des Douze Tables, soit expressément, soit par conséquence : or le patron et ses enfants sont dans ce dernier cas.
TrruLUS îviii. TimE xvni.
DB LKCrraiA PARBVTUM TOTVLA. DB LA TUTELLE LÉGITOai DK3 ASCENDANTS,
eaanlo patronomm recepta est et A F exemple de la tutelle des patrons, tntela, qn» et ipsa légitima vocatur: il en a été reçu une antre qui s appelle ai qnit filiom ant iuiani , nepotem aussi légitime ; car si quelqu'un émanant neptem ex filio^ et deinceps, impu- cipe avant leur puberté son fila on sa berci emaaciparerit , legitimus eorum fille, son petit-fils ou sa petite-fille issus tntor erît. d'un fils, et ainsi de suite, il en sera le
tuteur légitime.
219. Le père de famille ne parvenait jadis à émanciper luimême son nls qu^en éteignant d*abord sa puissance paternelle par les ventes nécessaires, en la transformant en mancipium par mk rachat» et en affranchissant alors cet enfant, qu'il avait non pins en puissance» mais in mancipio.
n n'était donc rigoureusement à son égard qu'un propriétaire
Îoi l'avait afiiranchi du mancipium; c'était & ce titre qu'il avait es droits d'hérédité et de tutelle.
Or, l'impubère, libéré par affranchissement du mancipium,
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se trouvait, par rapport à la tutelle, dans une position semblable à celle d*un affranchi; car, étant sorti de sa famille et n*ayant plus d^agnat, il ne pouvait avoir de tuteur de cette classe. Nous avons vu que le propriétaire affranchissant était assimilé à an patron, que, par suite de cette similitude, il avait des droits d'hérédité (n* 174). Comme une conséquence, il devait avoir, et il avait, en effet, la tutelle.
Toutefois, lorsqu'il s'agissait de mancipations non pas sérieuses, mais fictives, faites par l'ascendant ou par le coemptionateur pour parvenir à l'émancipation , comme il n'y avait là qu'une fiction en dehors des prévisions de la loi des Douze Tables, la tutelle qui en était la suite n'était pas considérée comme légitime. Les jurisconsultes romains lui avaient donné une autre qualification, tirée des circonstances particulières de l'espèce. En effet, comme dans ces opérations fictives figurait toujours un contrat de fiducie, soit pour obliger l'acquéreur à afiranchir lui-même le fils ou la femme qui lui avaient été mancipés, soit pour l'obliger à les rémanciper au chef de famille, ann que ce fût celui-ci qui les affranchit (n* 166), les jurisconsultes avaient appelé Jiduciaires les tutelles qui étaient la suite de pareils affranchissements.
220. Cette épithète de tuteur Jiduciaire était appliquée sans hésitation à l'acquéreur fictif, dans le cas ob c'était lui qui avait fait Taffranchissement. C'est ce que nous dit Ulpien en ces termes : a Qui liberum caput mancipatum sibi vel a parente vel a (coemptionatore) manumisit, per similitudinem patroni tutor efficitur... qui fiduciarius tutor appellatur (1). » — Gains est encore plus explicite. Après avoir parlé de la tutelle légitime, il en indique une autre, la tutelle fiduciaire , introduite à l'exemple de celle du patron : a Exemplo patronornm (quoque) fiduciaria (tutela) re{per)tdi est; sunt eu(im)... fiduciariœ... pride(iii), quœ ideo nobis competunt, quia (liberum) caput mancipatum nobis vel a parente vei a coemptionatoro manumiserimus (2). «
Hais si l'affranchissement, par suite d'une rémancipation , était fait, en définitive, par le père de famille, les jurisconsultes romains avaient cru devoir par nonneur, par déférence, assimiler ce dernier à un véritable patron et lui donner le rang de tuteur légitime: «Cnmisetlegitimus tutor habeatur,» dit Galus; «Vicem legitimi tutoris obtinet 0 , dit Ulpien (3). Car, en sa qualité de père, il ne doit point lui être rendu moins d'honneur qu'aux patrons : « Et non minus huic, quam patronis, bonor prsstandus est (4). » Du reste, à l'époque des Instituts, les mancipations, le contrat de fiducie étaient supprimés, et l'émancipation était, comme nous le savons , ramenée à des formes bien plus simples,
(1) Ulp. Reg. 11. S 5. — (2) Gâi. 1. $$ 166 et 195. — (3) D. 86. ♦. 3. S 10. — (4) (Tai. 1. SS 178 et 175. ^
TTTULUS XIX. TITRE XIX
n FIlKJCURtâ TUTILA. SI Là TITRLLB FIDDCUna.
Eit et «lia tatela, qum fiduciaria appel- Il est encore une antre tutelle qni le letnr ; nam si parens, filium vel fiiiam, nomme . fiduciaire. En effet, lorsqu'un nepotero vel neptem, vel deinceps im- ascendant émancipe avant leur pulerté puoerea mannmiserit, tegitimam nancis- son fils, sa fille, son petit-fi)s, sa petitecitnr eonim tutelam. Quo de/uncto, si fille ou autres, il est investi de leurtnliberi virilis sexus ei citant, fiduciarii telle légitime; et ^ à sa mari, s*il laisse tutorea^/tbnimnfnrttiR, velfratris,vel des eniànts mAles, ceux-ci deviennent sororia, vel cspterorum eiîictnntar. Atqui tuteurs fiduciaires de leurs fils, frères, patrano legitimo tulore mortoo, liberi sœurs ou autres. Cependant, à la mort quoque ejus legitimi sunt tutores! Quo- du patron tuteur légitime, ses enfants niam filins qoidem defuncti, si non esset sont comme lui tuteurs légitimes! Cette a vivo paire emancipatas, post obitnm différence vient de ce que le fils du déejos sui juris efficeretur, nec in fratrum funt, s'il n*avait pas été émancipé du vipotestatem recideret, ideoque nec in vant de son père, à la mort de ce dertutelam. Libertus autcm , si servus man- nier serait devenu maitre de lui-même» sisset, utiqne eomm jnre apud liberos sans retomber sons la puissance de ses domini post mortem ejos fatums esset. frères; voilà pourquoi il n'est point sons Ita tamenhi ad tutelam vocan(ur,/t/7er- leur tutelle légitime. Mais l'affrancbi, ^edœ tint œtaiis, quod nostra coosti- s'il était resté esclave, aurait toujours totio generaliter in omnibus tatella et été soumis au même titre eux enfants cuntionibos obMrwi pnKepit du maître, après la mort de ce dernier.
Toutefois, ces personnes ne sont appelées à la tutelle que si elles ont atteint r âge de capacité entière, règle que notre constitution a généralement prescrite pour tontes les tutelles et curatelles.
221. Quo defuneto. Le père émancipateur, tuteur du fils émancipé, mourant avant la puberté de ce fils, aurait pu lui donner un tuteur testamentaire; et, quoique strictement cett« dation de tutelle ne fût point valable, cependant on Taarait confirmée (n* 184); mais s'il ne Tavait point fait, on donnait pour tuteur à cet enfant ceux qui, avant son émancipation, avaient été ses agnats, c'est-à-dire les enfants du chef émancipateur, et
{larmi eux on prenait celui qui était au degré le plus proche de ^émancipé (1). Cette tutelle, ne découlant de la loi aes Douza Tables ni directement ni indirectement, mais étant la suite de mancipations fictives avec contrat de fiducie, se rangeait dans la classe des tutelles fiduciaires.
Filiorum suorum. Théophile donne ici des exemples pour faire voir comment on peut se trouver le tuteur fiduciaire, tantôt de son fils, tantôt de son frère ou de son neveu. Il nous suffira d*en donner un pour le fils. Un aîeni émancioe son petit-fils, retenant sons sa puissance le père de ce pelit-nls; Taleul mort, le pèra deviendra le tuteur fiduciaire de son fils émancipé.
Aiqui patrono. Justinien se fait cette objection : Lorsque le patron tuteur légitime meurt, ses enfants sont tuteurs légitimes; pourquoi, lorsque le père émancipateur, tuteur légitime, meurt ,
(1) D. 20. 4. 4. £. Ilodest.
ses enfants ne sont-ils que tuteurs fiduciaires? Et il y répond par on motif qui , outre qu^il ne prouve rien, ne s'applique pas à tous les cas ; car supposons qu'il s'agisse d'un petit-fils émancipé par son aïeul ^ son père naturel restant dans la famille, ce petit-nls, s'il n'avait pas été émancipé , à la mort de Taieul serait retombé sous la puissance du père; et cependant ce dernier n'est qu'un tuteur fiduciaire. La véritable raiscm est que la loi des Douze Tables donnait au patron et à ses enfants l'hérédité de l'afiranchi, et par conséquent la tutelle, car le patron et les enfants du patron étaient la seule famille civile de l'anfrancbi : cette tutelle était donc légitime ; le père émancipateur avait été assimilé à un patron , et considéré par conséquent, lui aussi, comme tuteur légitime; mais ses enfants n'étaient pas assimilés aux enfants d'un patron , ni pour l'hérédité, ni par conséquent pour la tutelle. Leur tutelle n'était donc pas légitime, elle ne venait que par suite du contrai de fiducie compris dans les formes de l'émancipation : d'où le nom de fiduciaire (1). Et, bien que, depuis Anastase, les frères de rémancipé aient acquis des droits de succession (2), leur tutelle n'a point cessé pour cela d'élre fiduciaire, et n'est paa devenue légitime, parce que les droits d'hérédité, lorsqu'ils ne venaient pas eux-mêmes de la loi des Douze Tables, ne donnaient pas une tutelle légitime.
222. Du reste, rappelons-nous celte observation générale, que, si l'on prend le mot de tutelle légitime dans le sens le plus étendu» comme signifiant tutelle donnée par la loi, celle des agnats, du patron et de ses enfanta, de l'ascendant émancipateur et de ses enfants, sont toutes légitimes; mais si l'on prend ce mot dans le sens spécial, comme signifiant tutelle venant des Douze Tables, soit expressément, soit par conséquence, alors les agnats, les gentils, le patron et ses enfants sont réellement tuteurs légitimes : le père émancipateur leur est assimilé par honneur pour sa qualité, mais ses enfants ne sont que tuteurs fiduciaires.
223. Siperfectœ stnt atatis. Cet Age était celui de vingt-cinq ans (3). Celui qui était appelé à la tutelle par la loi devait être capable de la gérer: s'il était mineur de vingt-cinq ans, furieux ou sourd et muet, il ne pouvait être tuteur (4) ; et ici l'on n'agissait point comme pour la tutelle testamentaire, c'pst-à-dire on n'attendait pas que son incapacité eût cessé; mais on passait immédiatement au tuteur que la loi appelait après Ini (5).
(1) La distinction de la tateUe lé^time et de la tutelle fidacîaîre a conservé un certain intérêt pour i'accosation de suspicion {n^ S87) ; elle en avait «utreibis pour la cession de la tutelle des femmes (o9 257).
(5) Le s; la loi est c(
ystème que nous venons de parcourir sur les tutelles dëférëet par
(2) C 5. 30. 4. — (3) Ib. 5. — (V) D. «6. 4. 10. j 1. f. Herm.
celui qui existait encore à Tépoque des Instituts. iXIaia, après cette novelle de Justioien, qui introiiuisit (an 554) un nouvel ordre de suoeessioB, dans lequel on n*avait égard qu'au degré de parenté , sans plus distingœr les aunats des co^nats, le même cuan<{ement fut apporté dans les tutelles, ionionra
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mULUS XX. TITRE XX.
K ATniAVO TUTORE, BT KO QH B LIGI DU TUTBUB ATILIEN BT DU TDTBUR DONBlt lUUA IT TITIA DABATUB. D*APR^ LA LOI JULIA ET TITIA.
Si coi nDHos omnino tntor fnerat , ei Si quelqu'un se trouvait absolument
dâbttur, in urbe quîdem romani , a pre- sans tuteur, il kii en était donné un,
fore nj^sKOotimowre parie tribanoram dans k TiMe, par Je prétenr urbain et la
|ilebis tutor, ex uge AtUia; in provin- wuyorité des triimns des plébéiens, en
dis vero , a prssidibns provmciarum , vertu de la loi Atilia; dans les provio-
es lege Julia et Titia. ces, par les présidents, en vertu de h
loi Jidia et Titia.
224. Noas arrivons à la tutelle donnée par les magistrats : les commentatenrs et les écrivains modernes la nomment iuiette dative. Cette dénomination est aujourd'hui généralement adoptée; cependant elle n'était point consacrée diez les jurisconsultes romains. Seulement, en rapprochant du fragment d*Ulpien déjà cité : Légitimas tutores nemo dat; sed lex...fecit tutores (1), ces expressions fréquemment employées : testamento datus tutor, Mar datus a frœside, aprœtore, on pourrait conclure que, par opposition à la tutelle déférée par la loi, les deux tutelles, celle donnée par testament et celle donnée par le magistrat, étaient datives ; mais le terme de tutor daiivus qui , comme nous Tavons vu (n* 181), est appliqué spécialement par Gains et par Ulpien au tuteur donné par testament, n'est pas employé de même pour le tuteur donné par les magistrats. Ce tuteur est nommé comme ici, dans les Instituts, iutor Atilianus (2), du nom de la loi Atilia, d'après laquelle il était donné; et comme cette loi ne regardait que les tuteurs donnés dans la ville, on appelait le tuteur donné dans les provinces tuior Juliotitiatms, du nom de la loi Julia et Titia qui les concernait. C'est Théophile qui nous indique cette dernière qualification. — L'expression latine est^ du reste, dore, donner un tuteur, et non pas, comme nous le disons en français, nùminare. Cette locution naminare tutorem avait reçu chez les Romains un sens technique, celui de désigner, proposer quelqu'un pour tuteur, soit qu'il s'agit de magistrats inférieurs, magistrats municipaux, qui n'avaient pas le droit de donner le tuteur, mais qui avaient pour mission de proposer, de faire connaître par son nom au magistrat supérieur (nominare) celui qu^ils jugeaient apte à être donné (3), soit qu'il s'agit de celui qui avait été appelé à la tutelle, et qui, pour s'en exempter, à défaut de toute autre excuse
conformément à ce principe, que Fune doit être la conséquence de Tautre. Le§ femmes néanmoins restèrent toujours incapables d'être tutrices, à Texception de la mère et de Taîeule (Nov. 118. o. 5). (Voyei cependant Jl. Démangeât, d«édit., tom. 1, p. 370.)
(i) D. 26. 4. 5. — (2) Qui Atilianus tutor vocatur, dit Gaius. 1. $ 1^9; fuos tutores Atilianos appeÛamus, dit Ulpien, Reg. 11. S i^» ^l^ même Théopbâe, h. p. — (3) Di6. 27. 7, De fidejussoribus ei nominatoriàus ei hère» dièms tut&rum et euratorum. — Ibid. 8. De magistratibus coneeniendis, !• il 3. 5. 10. f. Ulp. — Goo. 5. 75. Mém. rubr,, const. 1. 4 ei 5.
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avait le droit de proposer, de désigner nominalement une autre personne comme devant en être chargée de préférence (tutorem potiorem nominare) , institution spéciale qui nous a été révélée par les Fragmenta Vaticana, et dont nous parlerons en traitant , ci-dessous, des excuses.
Et majore parte. Les tribuns étaient an nombre de dix (tom. I, Hist., n* 204) ; ils délibéraient tous avec le préteur sur la dation du tuteur. Cette dation n*avait lieu que lorsqu'à l'avis du préteur se réunissait la majorité des tribuns, par conséquent au moins six, dit Théophile.
Ex lege Afilia. Sa date véritable n*est point connue. Elle doit remonter à une époque assez éloignée, parce qu*il dut arriver fréquemment que des personnes n'avaient ni tuteur testamentaire ni tuteur légitime; et Ton dut sentir dès lors le besoin de régulari* ser la dation d*un tuteur. La loi Atilia existait probablement Tan de Rome 557, car Tite-Live, en parlant d'une affranchie vivant à cette époque, nous dit : a Post patroni mortem, quia nullius in manu esset, tutore a tribunis et prœtore pelito... (1). « C'est pour cela que M. Haubold, dans ses Tables chronologiques, commence à l'indiquer, dès cette année, comme douteuse quant à sa date. Heineccius, dans ses Antiquités romaines, la place en 443» présomption qui n'est fondée que sur le nom d'un tribun de cette époque, Atilius Regulus. Quant à la loi Julia et Titia, on s'accorde généralement à la placer sous Jules César Octavien , an 723 de Rome; cependant Théophile en parle comme de deux lois distinctes : la loi Julia et la loi Titia, portées Tune après l'antre, n faut avouer que cette assertion s'accorderait difficilement avec les fragments de tous les jurisconsultes qui ne disent jamais que lex Julia et Titia, au singulier.
La dation d'un tuteur n'était pas comprise dans les attributions ordinaires des magistrats; elle ne se rattachait ni à l'organisation d'un procès avec l'indication du droit (jurisdictio)^ ni à leur pouvoir exécutif (tiTip^rtuin) (tom. I, Hist., n*]17). Aussi était-41 reconnu qu'ils n'avaient le droit de donner un tuteur que lorsqu'une loi le leur avait spécialement accordé (2). La législation, sur cette matière, subit plusieurs variations que les Instituts indiquent. La première loi fut la loi Atilia, dont nous venons de parler.
!• Sed et « testamento tator tob con- 1 • Et même si la dation du totear
ditioce , aut die certo , datus fuerat , par testament était sous condition on à
ouandiu conditîo aut dies pcndebat, ex terme, tant que la condition on le
iisdem iogibus tntor dari poterat. Item , terme n'était pas arrivé, on pouvait don*
si pore datus fuerat, quandiu ex testa- ner, d'après les mêmrs lois, un antre
mento nemo hères existebat, tandiu ex tuteur, par intérim. Si la dation était
iisdem iegibos tutor petendns erat, qui pure et simple, il fallait pareillement,
(1) Trr. Liv. 30. 9. — (î) c Tutoris datio neqne imporii est , neque jorii tionis; sed ei solum compeiit, cui nominatiro hoc dédît vel lez, vel senatiu* eoiiaallnm« vcl princeps i (D. S6. i. 6. S S. f. Ulp.}.
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desiaebat eise tator si eondîtio ezitle- tant qa*il n'existait pas d'héritier en nt, âot dies veniret, aot heret exi9teret. vertu du testament , oemander, d'après
les mêmes lots, un tuteur, qui cessait de l'être dès l'accuraplissement de la condition, Tavénement du terme ou Fezistence d'un héritier.
II* Ab hostihns qnoqne tatore capto, %• Pareillement , le tuteur étant pris
ez his legihus tutor petebatiir, qoi de- par Tennemi , suivant les mêmes lob on
smehat esse tolor, si îs qoi captus era^ , en demandait un autre , qui cessait de
in civîtatem reversns fuerat, nam, re* Têtre si le captif revenait; car celui-ci
VBTiDS, recipiebftt tntelam, jure poftii- reprenait la tutelle par droit de postli-
minii. minium.
225. Ces deux paragraphes réunis au principium eipriment les cas dans lesquels a lieu la Intelle donnée par les magistrats ; les Yoici : 1* Quand il n*y a absolument aucun tuteur, ni testamentaire, ni légitime (si eut nullus omnino tutor fuerat). — 2* Quand la tutelle testamentaire est suspendue ou interrompue pour une cause quelconque. Ainsi, lorsque le tuteur testamentaire ne devait commencer ses fonctions qu'à partir d*un certain jour ou qu'après Taccomplissement de telle condition : ou bien lorsque Théritier choisi par le défunt tardait à se présenter et à accepter Thérédité; car, jusqu'à son acceptation, le testament et toutes ses dispositions se trouvaient suspendus : ou bien, enfin, lorsque le tuteur testamentaire était pris par Tennemi. Dans tous ces cas, le magistrat donnait un tuteur en attendant; car, tant qu'il y a encore espé* rance de tutelle testamentaire, on ne doit pas recourir à celle qui est déférée par la loi : a Sciendum est enim quandiu testamentaria tntelasperatur legitimam cessare (1). « Si Tespérance se réalisait, le tuteur donné par le magistrat cédait ses fonctions au tuteur testamentaire; si l'espérance venait à défaillir totalement, il les cédait au toteor appelé par la loi. — 3* Quand le tuteur testamentaire s'excDsait de la tutelle, ou était destitué (2). Dans ce cas cependant il n*y avait plus d'espérance de tutelle testamentaire : pourquoi n'avait-on pas recours à la tutelle des agnats, comme on le faisait lorsque le tuteur testamentaire était mort pendant sa gestion, avant la puberté du pupille? Ulpien dit que c'est parce que le tuteur était destitué précisément pour qu*il en fut donné un autre : f^Nam et hic idcirco abit, ut alius detur (3); » ce qui peut s'interpréter en ce sens que, toutes les fois qu'on s'adressait aux magistrats pour qu'ils fissent cesser les fonctions d'un tuteur, soit en admettant ses excuses, soit en le destituant, cela entraînait la conséquence nécessaire que le tuteur, n'étant écarté que par l'intervention de l'autorité, serait remplacé par la même autorité.
Dl« Sed ex his legibos tntores pu- S» Mais les tuteurs cessèrent d'être ptDis desierunt dari , posteaquam primo donnés d*après ces lois, lorsque les con* consoles popiltis utrinsque sezus tutores suis d'abord coomiencèrent à les donner
(1) D. 26. t. il. f. Ulp. — (2) D. «6. 2. 11. §5 1 et 2. f. Ulp. — (3) D. 26. 2. 11. i %.
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ex inqaisHIone dare coBperunt ; deinde sur enquête an pnpiOes des deux texet,
pnetores , ex eonstitutionibas. iVam , ensuite les préteors confonnémenC anx
snpndictis legibns neque de cantione a constitutions ; car ces lois dont nons
tatoribos exigenda, rem sdvam popilKs venons de parier n'avaient rien stataé
fere , neque de compellendis tutoribns ni sor la caution qu'on doit exiger des
ad tutei» administrationem, qnidquam tuteurs pour garantir les intérêts du
eavdbafor. pupille, ni sur les moyena de fercer let
tnteurs à administrer.
226. Ce fut, d*aprés Suétone, sous Tenipire de Claude que le pouvoir de donner les tuteurs fut attribué aux consuls (1). Il fut ensuite enlevé aux consuls et transporté aux préteurs sous Ântonin le Pieux (2).
IT* Sed boc Jure ntfmnr, nt RonuB 4« Hais d'après le droit que neostui*
^idem prafectns nrbi, vel prvtor m» vons, à Rome le préfet de la ville oa
iundum 4uam jurisdidùmmn: in pro* le préteur suivant leur juridiction, dans
vinciis autcm pnesides, ex inquisitione les provinces le président, donnent les
tutoros crearent; vel magi8tratus,yttfm tnteurs sur enquête, ou bien ce sont
nrœsidum, si non sint magna pupilll les magistrats sur l'ordre do président,
ncultates. si la fortune du pupille est peu
dérable.
227. Nons avons suffisamment développé (tome I, Hist.) ce qu'étaient le préfet de la ville, dont les pouvoirs ne s'étendaient >as an delà d'un rayon de cent milles autour de Rome (n* 341) (3), es préteurs (n~ 160 et 222), les présidents des provinces (n** 228 et sniv., 339 et 471), et les magistrats particuliers des cités (n''444). On ne sait pas Tépoque précise où le pouvoir de donner des tuteurs fut attaché à ces diverses magistratures; mais déjà ce pouvoir existait sous Tempereur Sévère, du temps d'Ulpien, de Paul, de Tryphoninus, comme l'attestent divers fragments de ces auteurs (4). Secundum suam jurtsdictionetn. Ce n'est pas que le préfet et le préteur exerçassent leur autorité sur un territoire différent. On a vu, dans V Histoire du droit, que les attributions de chacun d'eux s'étendaient sur toute la ville; et cela n'établissait aucune espèce de conflit, puisque ces attributions étaient distinctes. Mais du moment que l'on donna à ces deux magistrats le pouvoir de donner chacun séparément le tuteur, il fallut nécessairement, pour éviter un conflit, partager entre eux, pour cet objet seulement, ou le territoire de la ville, ou les personnes, selon leur qualité, peut-^tre suivant leur fortune. C'est ce dernier partage, celui des personnes,
!|ue semble indiquer Théophile en ces termes : « Je ois suivant eur juridiction, parce qu'il est quelques personnes auxquelles c'est le préfet et non le préteur qui peut donner les tuteurs (S), n Jussu prœsidum. Le président n'aurait pas pu de sa propre autorité déléguer la dation d*un tuteur à quelqu'un que la loi euemème n'aurait pas déclaré capable de faire cette dation : « hfee
(i) SoET. In Claud, c. 23. — (3] Jcl. Capitolinus, M. Anton, vita. c. 10. — rà) D. 1. lî. S 4. f. Ulp. — (4) D. 26. 5. 3. f. Ulp. — «6. 7. 46. gg 1 et e. f. PûuL — 27. 1. 45. S 3. f. Tryph. — C. 5. 34. 5. — (5) Thioph. h. p.
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mandante prcBside aliui tuiorem doré poierit (1) »; mais les magistrats municipaux étaient au nombre de ceux que la loi déclarait capables (2), et le président pouvait, sur leur rapport, ou donner lui-même le tuteur, ou les charger de cette dation; les magialrals devaient lie-dessus attendre ses ordres (8).
T« Nos antem, per conslitatioiieni S* Mais nous, par notre constitution,
aottnm hajasiiMidi difficaltatet komi- dtsiîpaot cm anbinTas de persoDoet ,
■om reaecaiites, nec eipeelata jossione noM avons ordoimé qne^ sans atlondre
pnnidom. disposotmas, si facultalcs l'ordre des présidents, lorsque la for^
popiUi vel adultî osque ad quîogentos tone du pupille ne dépassera pas cinq
soOdos valeant, defensores civitatom una cents solides, les tuteurs et curateurs
c«B efvsdem eivHatis religicsissioso an* seront nommés par les défensenn des
tistit0, ¥el alias puUicas pcrMmas, id est cités, ooiijoiiitement avec le saint évé*
Dagîstralus, vei juridicmn Aleiandriass que, ou par les antres personnes publi-
dvitatîs, tutores vel curatores creare, qncs, savoir, les magistrats, ou le juge
légitima cautela secnndom eiusdem con- a Alexandrie. La caution légale doit être
stitotionis norraam prttstanda , videlicet fournie conformément à cette constitn-
csnBi pericnio qni eam acapinat. tion, c'est-à-dire aux risques de cens
qoi la reçoivent.
228. Le changement apporté par Justinien consiste en ce que les magistrats des cités ne sont plus obligés d^attendre Tordre du président de la province pour faire la dation. — Nous avons déjà parlé des défenseurs des cités (tom. I, Hisi., n* 496), des évéques (n* 471), du juge d* Alexandrie (n* 339, note 2). £n résumé, les tuteurs, sous Justinien, sont donnés à Constantinople par les
Sréfets et le préteur, chacun selon leur juridiction et avec enquête; ans les provinces, lorsque la fortune du pupille excède cinq cents solides (4), ils sont donnés par les présidents avec enquête; lorsaue la fortune ne s* élève pas au-dessus de cette somme, ce sont les magistrats particuliers, des cités qni les donnent sans enquête , mais avec caution. — Les tuteurs donnés sur enquête (ex inqair êùione) ne le sont qu*après une information faite par le magistrat sur leur fortune, leur rang, leurs mœurs, leur fidélité et leur capacité (5). Cette information est une garantie pour les intérêts du papille. Les tuteurs donnés avec caution sont obligés de présenter quelqu'un qui réponde de leur sçestion. Ce mode de garantie est plus simple et même plus sur que le précédent; mais il n'était guère applicable qu'aux petites propriétés, parce qu'il devait être
5 lus difficile de trouver des personnes qui voulussent répondre 'un patrimoine considérable. — Les magistrats pouvaient donner plus d'un tuteur au même pupille; mais ils ne pouvaient subordonner la dation à un terme, ou à une condition, parce qu'ils
41) D. 26. 5. 8. r. Ulp. ^ (8) D. S6. 5. 3. f. Ulp. — (3) D. 27. 8. i. S S, Ip. — (4) Le solide, on son d'or, contenait en or, autant qu'on a pu Tévaluer, le poids que contiendrait une pièce d'environ vingt-deux francs cinquante cen* tîmes. D'après ce calcul, cinq cents solides formeraient en or un peu plus de donse niiUe francs de nos jours. — (5) Thsoph. h. t. — J). S6. 5. 21. J 5. f« Modest.
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devaient poarvoir sar-le-champ et en totalité aux intérêts do pupille (1).
229. Ici se termine Texposé des diverses tutelles, a On voit par là combien il y en a de sortes ; mais si noas demandons combien elles forment de genres, la controverse sera longue; caries anciens ont eu de grands doutes à ce sujet... Les uns, tels que Quintus Mucius, en ont compté cinq genres; d*autres trois, comme Servius Sulpicius; d'autres deux, comme Labéon; d'autres ont cru qu'il y avait autant de genres de tutelles que d'espèces (2). » Ainsi s'exprime Gaius lui-même; nous ne saurions mieux faire que de le traduire, pour donner les véritables idées des jurisconsultes romains sur cette matière. Quant aux commentateurs et aux jurisconsultes modernes, ils ont généralement divisé les tutelles en trois genres : tutelle testamentaire, tutelle légitime, et celle qu'ils nomment dative, selon qu'elle est donnée par testament, par la loi , par le magistrat. Les Instituts paraissent en distinguer quatre genres : les tutelles testamentaire^ légitime^ Jiduciatre, et celle aéférie par les magistrats.
VI* Impubères autem in totda esse •• Il est conforme an droit naturel naturali juri conveniens est ; ut is qui que les impubères soient mis en tuteOe, pcrfectœ SBtatis non sit, alterius tutela aûn que celui qui n*est pas d^âge à se regatur. défendre se trouve sous la protedioB
d*on autre.
230. Cette réflexion générale sur la nature des tutelles est prise dans Gaius (3); nous l'avons déjà faite quand nous avons dit (n* 178) que la tutelle, dans son principe, dérive de la raison naturelle; ce qui n'empêchait pas que ces dispositions, chez les Romains, ne fussent du droit civil et applicables aux seuls citoyens, comme les dispositions sur les justes noces.
Vil« Gum igitur pupillorum, pupil- V« Les tuteurs ayant géré lesaflaires
larumque tutores negolla gérant, post des pupilles, après la puberté on leur fidt
Subertatem tuteln judicio rationem red* renore compte par l'action de tutelle, unt.
Ce n'est pas encore ici le lieu de nous appesantir sur ce compte et sur cette action.
De l'administration des tuteurs.
231. n est des formalités que le tuteur doit remplir avant de
firendre l'administration des biens : la première, c'est qu'il doit bumir caution de bien gérer (satisdare rem pupUli salvam fore)f à moins qu'il ne soit au nombre de ceux qu'on en dispense : nous reviendrons sur cette matière plus en détail. La seconde, c'est qu'il doit en présence des personnes publiques faire Tinven-
(11 1 Sub conditione a prttsidibns proYinciamm non posse dari tutorem placet (D. 26. i. 6. S i. f. Ulp.). — (S) Gau». i. g iSa. ^ (3) Giius. 1. g m.
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taire des biens du pupille (reperiorium, tnventarium) (1), à moins que le testateur ne Tait formellement défendu (2). Le tuteur doit bien se garder de faire aucun acte d'administration avant d'avoir accompli ces formalités, si ce n*est pour les choses pressantes, qui ne peuvent souffrir de délai (3). Lorsque la caution est donnée et rinventaire fait, le tuteur doit administrer, il peut même y être contraint; il est d'ailleurs responsable du préjudice que pourrait apporter toute espèce de retard (suo periculo cessât) (4).
232. Mais il peut arriver, comme nous Tavons vu, qu'il y ait plusieurs tuteurs. A qui l'administration doit-elle être remise? Elle sera ou confiée à un seul, on donnée à tous en commun, ou partagée entre chacun d'eux. — 1* Elle âist confiée à un seul (et c'est le parti qu'il faut toujours s'efforcer de prendre , comme le plus favorable au pupille) : lorsqu'il s'agit de tuteurs qui ne sont pas obligés de fournir caution , et que l'un d'eux offre d'en fournir une (il doit être préféré à tous les antres) ; lorsqu'il s'agit de tuteurs testamentaires, et que le testateur a désigné celui qui doit administrer; à défaut de ces deux circonstances, lorsque les tuteurs ont, à la majorité des voix , décerné la tutelle à l'un d'eux ; enfin , lorsque les tuteurs ne l'ayant point fait, le magistrat a lui-même désigné l'administrateur. Les tuteurs non gérants sont nommés tuteurs honoraires (honorarii tutores); ils ne font point d'acte de gestion, mais ils sont comme les surveillants de celui qui gère (quasi observaiares actus ejus et custodes), et ils sont responsables en cette qualité (5). — 2* Elle est donnée à tous en commun, lorsqu'ils ne veulent point consentir à laisser gérer seul celui que le magistrat a désigné. L'administration leur devenant commune, ce que chacun d'eux fait sans fraude est valable; mais la responsabilité est aussi commune (6). — 3* EUe est divisée eiUre chacun d* eux, parle testateur, ou par le magistrat, lorsque, sur leur demande, il le juge convenable. Cette division s'opère, ou par parties : l'un, par exemple, prenant telle partie de l'administraCîoD, le second telle autre partie; ou par régions : l'un prenant les biens de telle province, le second les biens d'une autre province (tu partes vel in regiones). Alors chacun d'eux administre seulement sa partie ou sa région ; il ne peut se mêler des antres que comme surveillant; la responsabilité de gestion est aussi divisée (7).
233. Les attributions du tuteur s'étendent à la personne et aux biens do pupille. «— Pour la personne, il doit principalement veiller à son entretien et à son éducation ; le tout proportionnellement à sa fortune et à son rang (8) ; il doit même lorsqu'il s'agit de déter-
(I) D. «fi. 7. 7. f. Ulp. — C. 5. 87. 24. — («) C. 5. 51. 13. S 1- — m C. 5. M. f. 1. 3 et 5. — D. «6. 7. 7. p. f. Ulp. — (ft) D. Î6. 7. 1. J 1. r. Ulp. — (5) D. 26. 7. 3. M 1 à 7. f. Ulp.— (6) D. Î6. 7. 3. S 8 —«7. 3. 1. fgt 11 et soiv. f. Ulp. — (7) D. 26. 7. fr. 8. j 9. et fr. ♦. — C. 5. 52. î.— - (8) D. 2C. 7. 12. S 8. f. Paul, et 13. p. f. Gains.
miner le lieu où le pupille sera élefé, consulter le magistral (1). Quant aux biens, le tuteur doit vendre les animaux inutiles au
Supille et les choses sujettes à dépérissement : on mettait autrefois ans cette classe les objets mobiliers et les bâtiments, qui, depuis Constantin, ne peuvent plus dire aliénés sans un décret du magis^ trat (2) ; poursuivre les débiteurs du pupille et les faire payer : si lui-même était débiteur du père du pupille, il doit acquitter sa dette (3) ; administrer tous les biens et en percevoir tous les revenus; déposer dans un lieu désigné Targent du pupille, dans le but d*en acheter des fonds; la somme à laquelle le dépM doit avoir lieu est fixée selon les circonstances ; le tuteur qui ne dépose pas doit les intérêts (4) ; faire emploi de Targent, soit en le plaçant à intérêt, soit en achetant des fonds : Temploi doit être fait dans les six mois de la première année de la tutelle; les années suivantes, dans les deux mois; après ce délai, le tuteur doit les intérêts en usage sur les lieux ; s'il détournait l*argent à son profit, il devrait Tintérêt légal qui était le plus haut, le douze pour cent (cente^ simœ ustirœ) (5); payer les créanciers du pupille, et se payer soi-même s*il est créancier (6); défendre le pupille en justice» soit en agissant, soit en défendant, soit en appelant (7).
Dans tous ces actes, le tuteur doit apporter tous les soins qu'il ap* porteraitàses propres affaires (quantam in rébus suis diligeniiam); il est responsable non-seulement de la fraude dont il se rendrait coupable, mais encore de ses foutes {dolum et culpamprœstal) (8).
Mais quelle est la nature de ses pouvoirs et de son intervention? C'est ce qu'il importe de déterminer. (App. 6, liv. 1.)
234. Gardons-nous bien de dire en droit romain, conmie on le dit dans notre droit, que le tuteur représente la personne du
Supille dans les actes civils. Selon le droit primitif et rigoureux es Romains, un citoyen ne pouvait être représenté par un autrei; lui seul pouvait agir pour son compte et remplir les diverses solennités des actes, soit par lui-même, soit, dans certains cas, par des personnes soumises à sa puissance, parce qu'elles étaient censées ne faire qu'une seule et même personne avec lui. Cependant, avec le temps , on se rel&cha de cette rigueur. Le principe primitif fat toujours maintenu pour les actes du droit civil qui devaient s'ao complir par le moyen de paroles et de solennités prescrites ; et d'abord, inévitablement, pour ceux qui se faisaient dans les comices : le testament, l'adrogation ; — De même pour les actions de la loi ( « Nenèo alieno nomine lege agere potest, « dit Ulpien) (9) , et pour les actes qui n'en étaient qu'une fiction : Vin jure cessio,
(1) C. 5. 49. — (8) C, 6. 37. «î. — D, «6. 7. f. 5. j 9. et 7. S 1- — (3) D. Î6. 7. fr. 1. S 4. et fip. 15. — (4) D. «6. 7. 5. p. et 7. j 7. — (5) Ib. fr. 7. gS 3. 4. iO et 11. — (6) Jb. fr. 9. g 5. — (7) Ib, fr. 1. 8$ 5& c* 3. — C 5. 37. coMt. 0 et 11. — (S) D. 87. 3. 1. p.— 50. 17. 83. p. f. UIp.— (9) D. 50. 17. 183. f, Ulp. — UtP. Reg. 11. g 84.
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la manumission (1)* V adoption; — Enfin pour ceux qui, quoique faits en dehors de rautorilé publique, exigeaient des solennités éminemment civiles : ainsi pour la mancipatian, et pour les cas ob on en faisait un emploi ficlif, tels que ceux A' émancipation j de testamentjp^r œs et libram; pour Vacceptilation, mode d'extinction des obligations verhiê (2) ; pour celte sorte d'adition d'hérédité qui exigeait la prononciation d*une formule sacramentelle, et qu'on nommait la crétion (3) ; — même pour l'adition en général ,
Îaoique par un autre motif, que nous expliquerons bientôt (4). car les actes de cette nature, nulle représentation ne fut possible : chaque citoyen fut toujours obligé d*agir lui-même. A Tégard des autres actes, des contrats et des opérations du droit des gens, il fut admis qu'on pourrait en confier le soin à des procureurs ; qa^ils pourraient être faits par des gérants d'afiaires. Et bien que , selon la stricte application des principes, le procureur, le gérant d*afiaires ne fussent jamais que des personnes agissant en leur propre nom dans Tintérét d*un tiers, s'engageant eux-mêmes en engageant les autres envers eux, cependant, à Taide d^actions de compte réciproques, d'actions utiles, de moyens indirects, et d^interprétations variées selon les cas, on parvint à reporter sur celui à qui Taflaire appartenait réellement les avantages et les désavantages des négociations. (App, 9, liv. 3.)
La connaissance de ces principes généraux peut seule donner la dartë et la couleur locale à ce qui concerne la nature des pouvoirs do tuteur dans Tadministration des biens.
235. Pour ces actes de droit civil, soumis à la nécessité de solennités et de paroles prescrites , où chaque citoyen doit com-
{ paraître, agir et parler lui-même, le tuteur ne peut opérer pour e pupille. Il faudrait que le pupille lui-même intervint. Mais ici deux obstacles se présentent : d*un côté, s*il est encore à Tâge où Ton ne parle pas [infans; gui fari non potest) (5), encore à la mamelle on peut s*en faut, dit Théophile, ne pouvant prononcer les paroles solennelles, il y a impossibilité totale que ces actes s'accomplissent. D*un autre côté, lorsqu'il est arrivé à Tâge où il peut physiquement proférer les paroles prescrites, un autre obstade se rencontre : la personne civile que le droit romain exi^e pour l'accomplissement de ces actes, c'est-à-dire la personne du citoyen romain pubère, n'existe pas encore en lui. Le premier obstacle, en principe, n*a pas de remède, sauf remploi des esclaves quand il y a lieu ; mais on en trouve un au second. Le tuteur viendra se joindre au pupille qui n'est plus infans; il complétera, par sa présence et sa coopération, le personnage incomplet de l'impubère ; il fera surgir, en s'adjoignant à lui , cette personne civile que le
(1) Coo. 7. 1. 3; et 7. 2. 9. conit. Car. Garin. et Nomer.— Dig. 40. S. 24. L Paul. — (2) Dic. 46. 4. 13. S 10. f. Ulp. — (3) Gaius. 2. g 166. — (4) 49. 1. 17. S 1. f. Uodest.— 29. 2. 90. pr. f. Paul.^(5} Dig. 26. 7. i. g 2. f. Ulp.
droit romain exige pour les actes solennels : l'impubère prononcera les paroles solennelles de l'acte, le tuteur prononcera celles par lesquelles il se porte coopërateur, créateur de Tacte avec le pupille (auctorjit, auctoritatem prœstat) , et Pacte civil sera ainsi valablement accompli. Voilà pourquoi on dit que le tuteur est donné, non pas aux biens on à Tafiaire, mais à la personne : t^Persanœ, non rd tel causœ datur (1). »
Tout ceci s'applique aux actes dans lesquels le pupille doit intervenir lui-même. Impossibilité de les accomplir tant qu*il est infans; possibilité dès qu'il n*est plus infans, mais avec l'adjonction du tuteur à sa personne, le complément de sa personne par la coopération du tuteur.
236. A l'égard des autres actes, que le pupille soit it^ans oa qu'il ne le soit plus, le tuteur peut les faire lui-même, et il agit alors comme gérant d'affaires. Voilà pourquoi on dit que les tuteurs interviennent dans les affaires du pupille de deux manières : soit en gérant les affaires (negotia gerere) , soit en interposant leur autorisation [auctorfieri, auctoritatem interponeré). a Pupillorum pupillarumque lutores, dit Ulpien, et negotia gerunt, et auctoritatem interponunt (2). » Tant que le pupille est infans, ils ne peuvent que gérer les affaires ; dès que le pupille n'est plus infans, ils interposent leur auctoHtas dans les actes qui exigent absolument la présence du pupille : dans tous les autres, ils peuvent, on
3érer encore eux-mêmes, ou autoriser le pupille. Les conséquences e la gestion, tant en actif qu'en passif, étaient reportées sur le pupille par divers moyens directs ou indirects selon le cas (3).
237. A l'époque de Justinien, plusieurs de ces actes solennels ont dispara ou ont été modifiés. Dans quelques-uns, la rigueur qui y mettait un obstacle absolu tant que le pupille était infans a reçu des tempéraments. Ainsi depuis longtemps il est établi que le tuteur peut plaider pour le pupille (4) ; ainsi Tbéodose et Valentinien lui ont permis de faire adition d'hérédité pour l'tit/aitf. Mais pour d'autres actes, comme Tadrogation, la manumission, Facceptilation , la répudiation d'une hérédité, il faut toujours l'intervention même du pupille (5).
238. Quelques mots, pour terminer, sur la capacité des impa* bères.
On sait, par ce que nous avons déjà dit sur l'âge des personnes
(1) DiG. 26. S. 14. r. Marci. — (2) Ulp. Reg. li. J 25. — (3) Die. 26. 9. Quando ex facto tutorU vel curatoris minores aaere vet conveniri possumt, Voyei notamment les fr. 2. 4 à S. — Goo. 5. 39, même sujet, 2 et 4. — (4) Inst. 4. 10 prioc. Le tuteur pouvait ou prendre lui-même la cause (xmctpere judichtm) ^ ou la faire prendre au pupille, s*il n* était pas infans, en se portant auctor (Di6. 26. 7. 1. g 2. fr. Ulp.). C'était, du reste, nne règle générale dans la procédure par formules, qu'on pouvait plaider par procureur
Gains en développe les conséquences; 4, $) 82 et soiv. — (5) Voir les textes cités dans les notes 1 et 2 , à la page précédente.
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en général (tom. I, Ginir., n~ 86 et suiv.), que Tâgc des impubères avait été divisé en deux périodes distinctes : 1* celle de l'enfance, période indéterminée, ne comprenant guère que les deux premières années de la vie, celles oùThomme ne parle pas encore; 2* la période au-dessus de Tenfance, du moment où la faculté de
Sarler est venue jusqu*à la puberté. Hais le matérialisme de cette ivision du vieux droit romain, basé sur un phénomène purement physique, la parole, fut corrigé par de nouvelles distinctions de la jurisprudence. Les jurisconsultes, an lieu de ne considérer que la parole, firent entrer en considération Tintelligence (inteUectus) et le jugement {jttdicium). Us remarquèrent que du moment où rhomme peut parler il n*a cependant pas TinteHigence des affaires sérieuses, des actes de droit. L*impubère de trois ans, de quatre ans, pourra prononcer les paroles d*une mancipatio, d'une injure cessio; mais comprendra-t-il ce qui se passe dans ces actes? Et même il est un Age dans la vie où Tintelligence de pareilles afiaires peut être venue, mais où le jugement pour les apprécier, pour en balancer les avantages et les désavantages, D*cst pas encore pleinement développé. Un impubère de neuf ans, de dix ans, intervenant dans une mancipatio, dans une injure cessio, pent comprendre ce dont il s^agit dans ces actes ; mais a-t-il on jugement suffisant pour les apprécier, pour juger s*ils lui sont avantageux ou non? — Diaprés ces considérations, les jurisconsultes romains subdivisèrent en deux parties la période au-dessus de Tenfance, et se mirent à distinguer si Timpubëre était plus près de Tenfance (infanti proximus), ou plus près de la puberté {pubertati proximus). Subdivision intermédiaire, dont le point aintersection n'était pas déterminé d'une manière précise, puisque les deux termes auxquels il servait de milieu ne l'étaient pas euxmêmes, mais que l'opinion générale tendait à fixer à sept ans accomplis : «Dans la septième ou la huitième année, v dit Théophile (1). Cela posé, l'impubère, soit infans, soit infanti proximus , fut, aux yeax des jurisconsultes romains, comme n'ayant aucune intelligence des actes de droit (nullum intellectum) , et sous ce rapport assimilé à peu près au fou : « Infans et qui infanti proximus est, non moltum a furioso difiert, quia hujus œtatis pupilli nullum intellectum habent, « dit Gains (2). Au contraire, l'impubère plus
Srès de la puberté que de l'enfance {pubertati proximus), c'est-àîre aa-dessus de sept ans environ, fut considéré comme ayant déjà quelque Intelligence deg afiaires sérieuses : a Jam aliquem
(t) « Popilloram enim alii sont infantes, velofi qui adhac lactant, aot his paaio majores; alii dlcuniur praxinu infanti, ut qui recte loqni incipiunt; alii sont proximi pubertati. Et infans quidem stipulari non potest, propterea quod ne loqai quidem possit. Neqne is etiam qui prozimos infanti est : qualis foerit qoi septimom aot octavom annom agit. Hic enim , qoamvis verba proferre possit, id tamen dijndicare non potest, quid sibi velint ea que dicunturt (Tatoa. but. 3. 9. S 10.) — (2) Gai. 3. g 109. — bsr. de Justinien. 3. 19. f^ 10.
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intellectum habent» s disent les mêmes textes (1); mais il leat manque le jugement plein et entier (anitni judicium, plénum animi judicium) pour apprécier les avantages ou les désavantages de ces affaires. Ce plénum animi judicium n'existe, selon la jurisprudence romaine, qu*à la puberté (2).
239. D*après cela Vin/ans qui ne peut pas encore parler et Vin^ fanti proximus qui, bien que pouvant proférer les paroles, n'a pas encore Tintelligence des relations de droit, seront, aux yeax des jarisconsultes romains, incapables de figurer comme acteurs, soit seuls, soit avec Tautorisation du tutecr, dans des opérations de droit; les actes qu'ils feront ne pourront être regardés comme sérieux ; ils seront entièrement non avenus, tant envers Vinfans ou Yinfanti proximus qu'envers les tiers. Dans tout cet intervalle, il faudi'a donc que le tuteur gère les affaires. Cependant pour certains actes civils, qui ne pouvaient avoir lieu sans la coopération personnelle de l'impubère, par exemple l'acquisition d'une hérédité, ou qui étaient dans son intérêt patent, par exemple la stipulation, une interprétation plus favorable (henignius, JavorabUiter, propter utilitatem), d'accord du reste avec le droit primitif, permit kVin-fanti proximus d'intervenir et d'agir individuellement, soit avec Yauctoritas tutoris, soit même seul , selon les cas, par cela seul qu'il pouvait prononcer mécaniquement les formules prescrites (3).
240. QudLnikVitnfuhërepubertati proximus, le tuteur pourra, dans tous les cas, le faire intervenir personnellement et se borner à lui donner son auctoritas, puisque cet impubère peut non-seulement parler, mais encore comprendre ce qui se fait. Il y a plus^ toutes les fois qu'un acte ne demandera dans l'agent que l'intelli* gence de ce qu'il fait (aliauem intellecium), l'impubère puberiati proximus en sera capable seul et sans autorisation parce qu'il a cette intelligence; mais lorsque l'acte demandera un jugement {animi judicium) ^ le pupille même pubertati proximus, s'il agit sans l'autorisation de son tuteur, sera censé n'avoir aucune volonté, ni pour ni contre, parce qu'il ne peut pas juger : « Qnonism nondum plénum judicium animi habet (4). «
TITULUS XXI. TITRE XXI
m AUCTORITâTl TUTOHDM. DS l'aUTOIISATION DU TOTSIIIS.
241. Les mots spécialement consacrés, auctoritas, auctor, ne sont point rendus par les mots généraux, autorisation, autorisant/ le terme exact manque à notre langue.
(1) Ihid. — ft) c Inopubes, licet soi juris sit, facere testamentom non potest; quoniam nondum plénum Judicium animi habet » (Ulp. Beg. W. f^ 12). — (3) Dig. t9. î. De acquir. hered. 9. fr. Paul. — 44. 7. De obltg, et action. 1. % 18. fr. Gai. — 45. i. De verb. obtig. 141. j % fr. Gai. — 46. «. Rem. pupilL sah. fore. 6. fr. Gai. — Enfin, Gai. 3. J 109. — (4) • Pupillus nec velle nec nolle in ea œtatc, nisi adposita tutoris auctoritate, crcditur; nam quod animi Judicio fh, in tt^ tutoris auctoritas necessaria est > (DiG. 50. 17. De reg, jur, 189. fr. Gels.}.
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Aucior (qui dérive du verbe augere, augmenter, croître, faire eroitre) indique la cause productive, la cause efficiente, la cause déterminante d'un fait, d'un droit, d'une œuvre, d'un phénomène quelconques; aucioritas est le substantif métaphysiaue, tiré, par abstraction , de cette première idée : comme qui airait la condition, la puissance d'être auctor, cause d'augmentation, de production, de détermination. Quelquefois même aiiciio pour auetoritas (Ulp. ReguL 11. 25).
Vico, qui^ malgré l'assertion émise par Dion Cassîus qu'il n'existe pas en grec de mot correspondant (1), fait dériver auci<h ritas de aôro; (il, lui, lui-même), voit dans ce mot la faculté de connaître, de vouloir, de pouvoir, inhérente à chacun de nous; la propriété essentielle de notre nature humaine (2). L'homme seul, en eflTet, ici-bas, par l'élément intellectuel et indépendant qui est en lui, a reçu le pouvoir d'être cause première, cause véritablement efficiente : les antres causes, malgré les apparences, ne sont que des causes secondaires, des causes passives, obéissant à une cause plus reculée.
242. Sortis de cette idée mère, et plies avec flexibilité aux besoins de l'esprit, les mots auctor, auctarùas, ont reçu dans la langue usuelle, dans celle de la littérature, dans celle du droit et oes sciences, une multitude d'emplois variés, plus ou moins éloignés de l'origine commune , mais qu'il est toujours possible d'y rattacher. Ces mots figurent dès les temps reculés, comme expressions techniques dans le vieux droit romain : — Auctor a été le vendeur de qui on tenait une chose, Aucioritas le fait d'être auetOTj la garantie due par l'atccfi^r contre toute éviction, l'action ponr réclamer cette garantie, le droit même de propriété transféré par Y auctor (3) ; — Auctor secundus a été le fidéjusseur répondant poor le vendeur, joignant son aucioritas à celle du vendeur (4) ; — Auctor B, été le promettant ou le répondant à une interrogation
(1) Dioir. Gass. liv. 45. — (S) • AuctoritaB igîtor... est iptum atjutque noste, veut, poste;,. . et definiri potest, nattra hmanœ naturœ promietas. » Vico. De uno untvertijttris prineipio, ii« 89 et suiv. ^ 11 y revient ae nouveau dans ses Pnncipii di una taenia nttova, liv. 2, p. 128 de l'édition de Uilan, 1830. —Cette étymologie grecqoe est défendue aussi par plusieurs autres philologues.
(5) « Quoro an pila, qns ab auctare domoi conjuncta erat, aa emptorem qpoque jore emptionis pertineat. f (Dio. 19. 1. 52. fr. Scasv.) — • Venditor, Si ejus rei qnam vendiderit donoinus non sit, pretio êccepio ^auctoritati manebit oboouot.f (Paul. SetU. 2. 17. g 1.) — tAuctoriiat, id est actio pro evictione.i (Dus. 81. 2. 70. fr. Venulej.) — • Usus auctorUat fundi biennium est, sit etiam «dium.* (Ckei. Top, 4. 23.) — tAdversus hostem œterna auetoritat.t (Termes des XII Tables. Cicib. de Offic. 1. 12.) — c Quod subreptum erit , cjus rei setema aactorUat esto. f (Termes de la loi Atinia : Aul. Gbl. Nod. Attic. 17. 7.) — • Locum purum pîgnori creditori obligavit, eique instnimentum emptionis tradidit; et cum eum locum inœdiûcare vellet, mota sibi controversia a vicino de latitudiae, . . . petit a creditore , ut instrumentum a se traditum audoritaiis eibiberet. t (Dic. 13. 7. 43. pr. Scsvol.^
(4) c An is qui mancipiom vendidit , deneat fidejussorem ob evictionem darc|| qnem vnlgo auciorem seeundum vocant?.» (DiG. 21. 2. 4. pr. f. Ulp.)
solennelle, celui qui crèail ainsi une obligation, un droit (1); oa bien encore la personne à laquelle on avait succédé, cause pre* mière des droits et des charges recueillis dans sa succession (2) ;
— Auctoritas a été la garantie, la responsabilité de celui qui avait permis ou qui avait ordonné quelque chose, qui en avait été la cause efficiente ou déterminante (3). Les sénateurs votant, dans le sénat, pour une proposition, en ont été auctores (4) ; la proposition émanée du sénat et destinée à être présentée aux comices, on à devenir sénatus -consulte par Taccomplissement des formalités voulues, ou restée à Tétat de simple décision du sénat, faute de cet accomplissement, a été nommée senatus auctoritas (5); — le magistrat investi d*un pouvoir d*action, de décision, de commandement, ou bien ce pouvoir lui-même a été une auctoritas (6).
243. Ces expressions auctorfiefi, auctoritatem prœstare, ont été employées, dus Fépoque même des Douze Tables (7), poar désigner Taction du tuteur intervenant dans les actes que le pupille a besoin de faire, s'adjoignant à la personne de ce pupille afin de la compléter {personœ, non rei vet causas datur)^ et se portant , avec lui, auctor, c'est-k-dire cause déterminante, cause efficiente de l'acte en question. Auctoritas j on le voit, n'exprime pas ane simple autorisation, une ratification; mais bien un concours, une participation active du tuteur dans Pacte même (m ipso negotio) (8) en ces termes : aAuctomeJis?v lui demande-t-on, et il répond : c Auctor Jio. « La nécessité de ces paroles solennelles aurait cessé dés l'époque de Gains, s'il faut s'en rapporter au Digeste (9).
Auctoritas autem tutoris in qiiibusdam L'autorisation da tuteor dans ceritint causis necessaria popillis est , in quibus- actes ^tX nécessaire aox pupilles, et dani
(1) • Non fi mihi Jopiler anctor
• Spondeat •
(ViiaiL. iffii.-5. 17.)
Et, dans l'interrogation adressée, devant les comices, à celui qu'il était question d'adopter : • ... Te esse interrogatum , muiw ne esses, ut in te P. Fontejua Tit« necisque potestatem faaberet, ut in filio. » (Cicisr. Pro domo» 29.)
(S) • Bona que, cum moreretur auctor luus, ejus fuerunt, solenniter petes.» (Goo. Hermogbn. tît. 12. De suceessionibus,) (S) AfiOSAST. • Soipende, vinci, vcrbera, aactor lum» liuo. UiLPB. ■ Si toctoriUleai potlea dcfagerii,
■ Ubi difsolutof tu fief, ego pendetin. •
(Plaot. Ptnmhu, 1. 1. 17.) Cbirbi. • Jabeo, cogo» atqae inpero .
• Nonqaam defogiam •ocioritaten. •
(TsaixT. Eunuehu, S. 4. in fin.)
(4) t Ut legum, qu» oomitiis centuriatis ferrentar, ante initum suffraginm patres auctores Gèrent, i (Tit. Liv. 8. 12.)— (5) t Tribuni plebis ei auetoritate senatus ad populom tuleront, ut...i etc. (Trr. Liv. 26. 21, et 42. 21.) — cSî quis intercédât senatuHconsulto, auetoritate se fore contentum. > (Tit. Liv. 4. 5T.)
— (6) « Satellites lictoresqne assidui custodes audoritatls. f (Plut. 11. 17. 17.)
— t Auctoritas censoria, » (Cicbr. Pro Cluent. 49.) — (7) Gai. 2. % k7.
(8) DiG. 26. 8. 985. fr. Gai. — Inot. h. t. J 2. —(9) Dig. 26. 8. 9. S «. fr. Gaî,
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iiiioiiettnece8stria;iitecee:si qaid d'antres ne Y est point. Par exemple :
dari tibi itipulentur, non est necessaria elle n'est pas nécessaire lorsqu'ils sU-
taloris aoctoritas ; quod si aliis pupilli polent qu on leur donnera quelque
promittaDt, necessaria est tutoris auc- chose : elle est indispensable lorsqails
Irritas. Namqne placutt meiiorem qui- promettent à d'autres. En efTet, il a
dem soam conditionem iicereeis facere, été établi qu'ils peuvent, sans l'autori-
-^ — sine tutoris aoctoritate ; deteric- sation du tuteur, rendre leur condition
n vero» non aliter quam tutoris auc- meilleure , mais qu'ils ne peuvent la
lorîlale. Unde , in his caosis ei quibus rendre pire qu'avec cette autorisation.
oUigationcs motus nascnninr, ut in D'où il suit que, dans ces actes qui en-
«mptionibus, venditionibus, locationi- gendreat des obligations réciproques,
bus, condnctionibuF, mandatis, deposi- comme dans les acnats, les ventes, les
tSà, si tutoris auctoritas non intervcniat, louages , les mandats , les dépôts , si
irai quidem qui cum his contrahunt , l'antorisation du tuteur n'intervient pas,
obligantur, at mvicem pupilli non obli' ceux qui contractent avec les pupilles
ftoAtr. sont obligés, mais les pupilles ne le
sont point réciproquement
244. Ces expressions diverses, que les impubères peuvent, sans rantorisation au tuteur, rendre leur condition meilleure, mais non la rendre pire; obliger les autres envers soi, mais non s*obliger envers les autres (1); stipuler, mais non promettre; toutes ces expressions sont bien loin d^étre synonymes, mais elles expriment des règles qui ne sont que la conséquence Tune de Tautre. — La pins générale est la première : les pupilles peuvent , sans Tautorisalion de leur tuteur, rendre leur condition meilleure : en effet, de pareils actes n*exigsnt que rintelligence de ce qu*iis font {aliquem tnidlectum) ; mais non la rendre pire : en effet il faut alors un jugement (animijudtcium), pour estimer si la perte est compensée par an bénéâce suffisant. — Voilà le principe fondamental ; les autres n*en sont qu'une conséquence, et c*est ce qu'indique notre texte lai-méme. Ainsi les pupilles peuvent bien recevoir un objet qu'on lear donne, accepter la libération d*une dette, parce que c*est rendre évidemment leur condition meilleure, et qu'il leur suffit, pour la validité de ces actes, d'avoir Tintelligence de ce qu'ils font ; mais ils ne peuvent aliéner ce qui leur appartient, libérer un débiteur, payer un créancier, parce que c'est rendre leur condition pire, et qu'il faudrait un jugement pour balancer la perte que ces actes leur font essuyer avec le bénéfice qu'ils peuvent leur procurer. De là découle aussi la seconde règle : ils peuvent obliger les antres envers eux, car celui qui impose à quelqu'un l'engagement de donner, de faire ou de ne pas faire quelque chose , rend évidemment sa condition meilleure : il lui sufltit, poi!r la validité de l'acte, d'avoir l'intelligence de ce qu'il fait; mais ils ne peuvent s'obliger envers les autres, car c^luî qui prend envers quelqu'un l'engagement de donner, de faire ou de ne pas faire, rend sa condition pire : et lors même que son obligation n'est que le prix d'un avantage qu'on lui a procuré, il faut un jugement pour balancer la perte et l'avantage. De là découle aussi la troisième règle : ils
(1) IxsT. 3. 10. g 9.
iieuvent stipuler, car ce n^est qa*ane manière spéciale d*obliger es autres envers soi ; mais ils ne peuvent promettre , car ce n'est qu'une manière spéciale de s'obliger.
245. Non obltgantur. Les contrats indiqués ici se décomposent en deux actes : d'un c6té, acte de l'une des parties qui s'engage envers le pupille; de l'autre côté, acte du pupille qui s'engage envers l'autre partie. Le pupille ne figure dans le premier acte que comme personne envers qui on s'oblige et qui rend sa condition meilleure; il lui suffit, pour remplir son rôle, d'avoir l'intelligence de ce qui se fait (aliqueni intellectum) ; cet acte est donc valable. Dans le second , le pupille figure comme voulant s'obliger, rendre sa condition pire, ce qui exigerait un jugement (animijudicium) pour peser l'engagement qu'il va prendre et le balancer avec celui qu'on a pris envers lui , jugement dont il est incapable ; il est donc censé n'avoir aucune volonté ni pour ni contre cet acte , et son engagement n'existe pas. — Il ne faut pas croire néanmoins que le pupille ne soit soumis à aucune obligation. On suit envers lui cette règle, que personne ne doit s'enrichir au détriment du droit d'autrui : «Jure naturœ œquum est, neminem cum alterius detrimento et injuria fieri locupletiorem (1). » En conséquence, s'il retire quelque profit du contrat, il est obligé jusqu'à concurrence de ce profit (in quantum locupletiorfactus est) (2). Si donc il a vendu quelque objet, il ne sera pas obligé de le livrer; s'il Ta livré, son tuteur pourra le reprendre par vendication; mais s'il en a reçu le prix, il devra rendre tout 1 argent qu'il n'a point perdu ou follement dépensé ; en un mot, qui a tourné à son profit : de même, si le pupille a reçu un mandat, un dépôt, il ne peut être poursuivi pour avoir mal rempli le mandat, mal soigné le dépôt, perdu les choses appartenant au mandant ou au déposant ; mais il doit rendre tout ce qu'il a conservé et qu'il ne pourrait garder sans s'enrichir au préjudice du droit d'autrui. Quant à ceux qui ont contracté avec le pupille, ils sont entièrement obligés; s'ils ont acheté, vendu » confié un mandat, un dépôt, le tuteur peut les contraindre à payer le prix convenu , à livrer la chose vendue, à indemniser le pupiUe des dépenses qu'il a faites pour le mandat ou le dépôt.
I. Neqae tamen hereditatem adiré, 1. Cependant Ils ne peovent, tant
neque bouoram possessionem petere, i'autoriMtion da tuteur, ni faire adi-
aeque heredititem ex fideicommisso tion d'hérédité, ni demander une poa-
snscipere aliter possunt , niai tutoris session de biens^ ni recevoir une soo-
Auctoritale, aiiamvis illis lucrosa sit, cession par fldéicommis, bien qu'elle
neque ullum damnum habeant, soit lucrative , et qu*ils n'y trouvent
ancnne perte.
246. L'hérédité est la succession déférée par le droit civil ; hère-ditatem adiré signifie accepter l'hérédité (tre ad hereditatem), — La possession des biens est un droit accordé par le préteur sur une
(1) D. 50. 17. 206. f. Pomp. — (t) D. «6. 8. 5. J 1. f. Ulp.
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hérédité ; c*est en qnelqae sorte ane saccession prétorienne (ci-dess. , tom. I, HUt,, n* 332). — L'hérédité fidéicommissaire est celle qu*on reçoit par une personne interposée , qoe le testateur a chargée de faire cette transmission (ci-dess., tom. I, Hist., n* 378). — Le pupille ne peut acquérir aucune de ces successions sans Tautorisation du tuteur, parce que son acquisition Tobligerait à paver les dettes du défunt (I) : or il ne peut s'obliger tout seul. Telle est la raison toute simple, qui dérive du principe fondamental, et que d'ailleurs Ulpien donne expressément en ces termes : «More nostrœ civitatis neque pupillus , neque pupilla , sine tutoris auctoritateobligari possunt : bcreditas autem quin obliget nos œri alieno, etiam si non sit solvendo, plus quam manifestum est (2). » Cependant il n'en était pas de l'hérédité comme des contrats dont nous avons parlé dans le paragraphe précédent; il existait deux diffé» rences remarquables qu'on ne peut se dispenser de signaler.
1* L'adition d'hérédfité était au nombre de ces actes qui ne pouvaient être faits par procureur (3) ; et cela par un motif bien simple : c'est que le procureur, en droit romain, faisait, non pas au nom du mandant , mais en son propre nom , les actes qu'il avait été chargé de faire; sauf à reporter sur le mandant , par des opérations ultérieures, les résultats de ces actes. Or on conçoit quMI pût ainsi acheter, vendre, louer; mais comment aurait-il accepté en son propre nom une hérédité à laquelle il était étranger? La personne, appelée à l'hérédité avait seule qualité pour en faire l'adition. Ainsi le tuteur ne pouvait faire un pareil acte seul et sans l'intervention du pupille. De ce principe découlait la conclusion rigoureuse que tant que ce dernier était infans il lui était impossible d'acquérir une succession , parce que ne pouvant proférer aucune parole, il ne pouvait déclarer à cet égard son intention ; parce que , n'ayant aucune intelligence des choses sérieuses, il ne pouvait, non plus, faire, avec connaissance de cause, aucun acte d néritier, «t que le tuteur ne le pouvait pas sans lui. Cependant Théodose et Valentinien, dans une constitution, donnèrent, dans ce cas, au tuteur la faculté d'accepter au nom du pupille (4). Mais, dès que le pupiUe n'était plus infans, c'est-à-dire dès qu'il pouvait parler, on rentrait dans la règle ordinaire, l'adition ne pouvait plus être faite que par lui-même, avec l'autorisation du tuteur (5) \ et, pour ce cas, la jurisprudence n'avait nullement hésité à lui accorder le droit d'agir, quoiqu'il fût encore tout près de l'enfance : a Pupillus si fari possit, licet hujus œtatis sit ut causam adquirendœ here-
ditatis non intelligat tamen cum tutoris auctoritate hereditatem
adquirere potest; hoc enim favorabiliter ei prœstatur (6). v
(1) Quoiqu'il y ait difTéreoce entre Tun et l'autre cas, dans la nature et rorigioe historique de cette obligation aux deUes. Voir Inot. 2. 23. JJ 3. 4 et «ÎF. — (ï) D. «9. 2. 8. f. Ulp. — (3) Ib, 90. f. Paul. — (4) C. 6. 80. 18. t %. — (5) U. c. 5. — (6) D. 2». %. 9. f. Paul.
2* La seconde différence consiste en ce que, si le pupille accepte sans Taulorisation du tuteur, son acceptation est radicalement nulle, tellement qu'elle n'est pas même considérée comme valable dans rintérôt du pupille, lorsque Tbérédité est avantageuse et n*offro aucune espèce de perte. Cette disposition particulière à Thérèdité peut, au premier abord, paraître en opposition avec ce qui aliea dans les contrats faits par le pupille ; et néanmoins elle est parfaitement en harmonie et découle des mômes principes. En effet, si les contrats tels que la vente, le louage, etc., sont valables dans Tintérét du pupille, c'est qu'outre la volonté de ce dernier, ils sont aussi le résultat de la volonté d'une autre personne, et se composent de deux actes : l'un pour lequel il suffit au pupille d'avoir aliquem iuteïlectum, c'est cet acte qui est valable; Taulre pour lequel il faudrait au pupille Vanimi judidum, c'est celui-là qui est nul (n** 244 et suiv.). Mais dfi\.ns l'acceptation d'bérédité, il n'y a qu'un seul acte, résultat de la seule volonté, du seul choix de rhéritîer. Pour ce choix, il ne suffit pas d'avoir l'intelligence de ce qu'on fait ; il faut encore un jugement pour peser les avantages et les charges de l'hérédité. Or le pupille, étant incapable de ce jugement, est censé, tant qu'il n'agit pas avec l'autorisation du tuteur, n'avoir aucune volonté ni pour ni contre l'acceptation (n* 240), et, puisque cet acte réside en entier dans sa volonté, la conséquence rigoureuse est que l'acte doit être totalement nul. (App.5,Iiv. 1.)
II. Tutoraotem statim io ipso nego- %, Da reste, le tuteor doit, présent tio pnesens débet auctor ûeri, si hoc à Tacte même, donner k l'instant son pupiilo prodesse existimaverit. Post autcriaation s'il le juge utile an pupille; tempus vero , vel per epistolam inter- car, donnée après un délai , par lettre posita anctorilas nuiil agit. ou par intermédiaire , rautorisation eal
sans effet.
247. Nous avons déjà dit que l'incapacité du pupille l'avait fait considérer comme hors d'état d'agir seul dans les actes exigeant non-seulement l'intelligence, mais encore un jugement, qu'il n*avait pour ces actes qu une personne en quelque sorte imparfaite, qui avait besoin d'èlre complétée par l'adjonction du tuteur interposant son auctoritas. De là il résulte que cette aucioriias ne pouvait être qu'une participation active du tuteur dans l'acte et non une approbation donnée à l'avance, encore moins une ratification survenue après. Le tuteur était partie dans le contrat, il déclarait se porter auctor/ dans le temps ou l'on ne procédait que par formules, il faisait cette déclaration sur l'interrogation qu'on lui en adressait: vl Attctome Jis ? — i4t«<:^or ^ »/ ensuite il fut reçu que, même quand l'interrogation n'aurait pas eu lieu, son assis» tance dans l'acte et sa déclaration qu'il l'approuvait vaudraient anctorilas (1). H ne pouvait pas mettre de condition à son autori* sation, qui devait être pure et simple (2). Les tuteurs honoraires,
(1) D. «6. 8. 3. f. Paul. — «) Ib, 8. f. Uîp.
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n'ayant pas radministratîon des affaires, ne pouvaient pas valablement se porter autorisants (1), si ce n*est pour Tacceptalion d*une hérédité (2), parce qu'il suffisait, dans cet acte, d'apprécier l'hérédité en elle-même, ce qui n'exigeait pas la connaissance des autres affaires du pupille.
Ili. Si inter tntorem papiUamqae S. S* il doit y avoir actidb jodiciaire
jadiciimi agendam lit , qaia ipse tutor entre le pupille et le tuteur, celui-ci ne
hà rem main auctor este non potest, pouvant se porter autorisant dans sa
uni pnelorîs tutor, ut olim, constilui- propre cause, on donne, non paa, comme
tnr; sed curator in locnm ejos datur, jadis, on tuteur prétorirn, mais, à sa
qoo interfeniente, judicioro reragitur, place, un Curateur qui intervient dans
et, 60 peracto, curator ease oesinit. Tinstance, et qui, l'instance terminée,
cesse d*étre curateur.
248. n faut remarquer cette maxime : Tutor in rem suam auctor eue non potest. Le tuteur en effet, dans aucune affaire, dans aucun acte entre lui et le pupille, ne peut intervenir comme étant à la fois l'une et l'autre partie, agissant d'un côté pour lui-même contre le pupille, de Tautre pour le pupille contre lui-môme. Jadis le pupille ne pouvait être représenté en justice par d'autres que par un tuteur (3) , d'où il suivait que si un procès s'élevait entre le pupille et son tuteur, il fallait nécessairement pour ce procès lui donner un autre tuteur. Aussi cet usage s'introduisit, et ce tuteur fut appelé tutor prœtorius, prœtormnus, parce qu'il était nommé par le préteur de la ville (4). Il formait exception à la règle que les tuteurs ne peuvent être donnés pour une affaire spéciale. Après la suppression des actions de la loi (ci-dess., tom. I, Uùt.j n*'.427 et suiv.), cette formalité devint moins nécessaire, parce que, dans la plupart des cas, on put agir par procureur (5). Elle était entièrement inutile sous Justinien, parce que depuis longtemps la forme des procédures était simplifiée. Voilà pourquoi on donne ici à ce représentant du pupille le titre de curateur, et non celui de tuteur, modification qui apportera quelque différence dans les actions qui auront pour nut de lui faire rendre compte.
TITULUS XXIL TITRE XXII.
QUDCS MOUS TUTILâ FHUTUI. DI QOKLLIS manières raiIT LA TUTILLI.
249. Quelquefois la tutdlle finit pour le pupille, et alors, finissant ausni pour le tuteur, elle est entièrement terminée; quelquefois elle ne cesse que pour le tuteur seul, qui se trouve remplacé par un autre, et alors, par rapport au pupille qui reste toujours en tatelle, il y a changement de tuteur, mais non fin de la tutelle.
Popîlli pnpillcque, cnm pubères esse Les pupilles, dès qu'ils ont atteint la eœperÎDt, tutela liberantur. Pubertatem puberté, sortent de tutelle. Or la pnantena vetereii quidem non solum ex berté, ches les anciens, se jugeait dans
(i) Ib. 4. f. Pomp. — (S) D. 29. S. 49. f. ATrtc. — (3) Gai. 4. g 82. -^ InsT. 4. 10. p. — (4) Gaics. 1. 8 184. — UtP. Reg. 11. % tV. — (5) Gaios.
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annît , led etiam ex babitn corporis îd ]ei mâlei non-ienlement par l'âge,
mascolls aestimari volebant Nostra aa- encore par le développement du corpa»
tem majestas , digniim esse castitate Mais noire majesté a justement cm ai-
nostroram temporum, bene putavit, gne de la chasteté de notre siècle qu'on
qnoà in feminis etiam antiquis impudi- acte considéré même par les anciens
«um esse vîsum est, id est, inspection comme contraire à la pudeur à Tégard
nem habitndinis eorporis, hoc etiam des femmes, c'est-à-dire 1* examen de
in mascnlo extendere. Et ideo, sancta l'état dn corps, fftt pareillement ré-
constitutione promnigata , pubertatem prouvé à l'égîml des hommes. En con-
in mascuDs post decimnm qoartnm an- séquence , par une sainte constitution ,
nnm completum illico initium accipere nous avons établi que la puberté, ches
disposnimus; antiquitatis normam in les mâles, commencerait dès l'âge de
feminis personis bene positam, sno or- quatorie ans accomplis, sans déranger
4inc relmquentes, ut post duodecimum la rèale si bien posée par Tantiquilé
aoQum completum viri potentes esse pour les femmes, qui doivent être ré-
credantur. putées nubiles à douce ans accomplii.
250. L^homme pubère est celai qai peut engendrer (qui gene^ rare poie8t),(l); la femme pubère ou nubile celle qui peut concevoir {viripotens). La puberté est donc, pour les deux sexes, Tétat oii ils peuvent s*unir Tun à Tautre. Cet état dépend du développement physique du corps : il arrive plus tôt chez les femmes que chez les hommes. Généralement, dans le môme lieu, il commence à peu de chose près au môme âge pour toutes les personnes d*un môme sexe; cependant il peut être plus précoce chez Tune que chez Tautre. Mais la nature l'indique à chaque individu, et Textérieur du corps lui-même le fait connaître : c'est l'indice le plus naturel. La loi civile devait nécessairement attacher à la puberté la capacité de se marier. C'est ce qu'elle avait fait, comme nous l'avons déjà dit (n* 104); mais, en outre, elle y attacha encore pour les hommes : 1* la capacité de gouverner eux et leurs biens, et par conséquent la fin de la tutelle ; 2* la capacité de faire un testament (2). Nous disons pour les hommes, parce que les femmes étaient primitivement soumises à une tutelle perpétuelle. Il est vrai que cette tutelle finit par tomber en désuétude, et les femmes alors acquirent, à leur puberté, les mômes droits que les hommes. — Quant à l'époque de la puberté, le droit civil Tavait fixée à douze ans accomplis pour les femmes, laissant pour les hommes Tindice naturel, l'extérieur du corps. Sous l'empire, les jurisconsultes proculéiens de l'école de Labéon et de Proculus (ci-dess., tom. 1, Hist.j n** 362 et suiv.) pensèrent quMl fallait désigner pour les hommes, comme on l'avait fait pour les femmes, une époque fixe où ils seraient réputés pubères, l'époque de quatorze ans; les Cassiens, disciples de Capiton et de Cassins, persistèrent au contraire à vouloir conserver l'ancien droit (3). H parait que relativement à la capacité de tester on s'accorda généralement à adopter le terme fixe de quatorze ans (4) ; mais sur les autres points la dissidence d'opinion continua, et ne disparut
m Gaids. 1. s 196. ^ Ulp. Reg, il. g S8. — (S) Ulp. Reg, ÎO. S$ IS et 15. — (3) Gaius. 1. S 196. — Ulp. Reg. 11. ( 28. — (4) Gaïus. %. S 113.
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entièrement qae soas Justinien, qui la détruisit par une constitntion citée ici (1). En conséquence, sous cet empereur, les hommes à quatorze ans, les femmes à douze, sont capables de se marier, sont libérés de la tutelle et peuvent faire un testament.
I. Item fiaitur tutela, li adrogali tint 1. La tntelle finit encore si le pupille edhac ioipoberes , vel deportati ; item , est, atant sa paberté, adrogé oa déporté, si in servitutem pupilluft redigator, tel fait esclave on pris par l'ennemi.
si ab bostibns captns fuerit.
251 . Ces cas renferment les trois diminutions de tète du pupille. Comme il cesse d'être ou libre, ou citoyen, ou maître de luimême, il ne peut plus avoir de tuteur. Mais un impubère pouvait-il être déporté ou fait esclave? Oui. Celui qui était proximus ptAer^ tati pouvait être condamné comme ayant asi en connaissance de son crime (doU capax) (2). Il pouvait être fait esclave, non pour s'être laissé vendre, peine infligée seulement au majeur de vingt ans, mais pour avoir été ingrat envers son patron.
II. Sed et si nsqne ad certam oon- %, Pareillement, si quelqu'un a été, ditionem datos sit in testamento , eque par testament , nonkmé tnteur jusqu'à evenit ut desinat esse tutor existente une certaine condition, il cesse da conditlone. Tétre , la condition accomplie.
252. Si la tutelle testamentaire avait été donnée sub conditione et non ad cùnditionem, l'accomplissement de la condition , an lieu de faire cesser la tutelle testamentaire, la ferait commencer; mais elle mettrait fin à la tutelle déférée par le magistrat.
III. Simili modo, finiturtotela morte S. La tuteUe finit aussi par la mort vd puptllorum , vel tutorum. des pupilles ou des tuteurs.
IV. Sed et capitis deminutione tuto- 4. Et même la diminution de tète du ris , per qoam libertas vel civitas amit- tnteur qui entraîne la perte de la liberté fîtor, omnis tutela périt, llinima autem ou de la cité détroit toute tutelle; mais capitis deminutione tutoris , veluti si se ca petite diminution de tète, comme s'il in adoplionem dederit, Ugitima tanium se donne en adoption , ne détruit çue tutela périt, cseter» non pereunt. Sed la tutelle légitime , et non les autres. popîUi et pupiilse capitis deminutio , /t- Tandis aue toute diminution de fête «sC wtinima sit, omnes tutelii tolllt des pupilles , même la petite, met fin à
toute tutelle.
253. Légitima tanium. Parce que les tutelles lémtimes, notamment celle des agnats, celle du patron, jadis celle des gentils, celle du manumisseur d*un homme in mancipio, étant les seules
Iui fussent attachées aux droits de famille ou de puissance, evaient être les seules qui finissent par la perte de ces droits; — mais les jurisconsultes romains ont bien soin de faire remarquer que cette extinction de la tutelle par la minima capitis deminutio ne s'applique qu*aux tutelles légitimes qui dérivent des Douze
(I) C 5. 60. 3. — (2) GoD. 9. 47. Depœnis, 7. const. Alex. Sever. relative an véritable droit criminel. — D. 50. 17« 111. fr. Gains, spécial anx actioni pénales privées.
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Tables, et non à celles qni seraient établies par des lois nonvelles (1).
Licet minima. Parce qne le pnpiUe cesse d*ètre $ui juris, el passe an pouvoir de Tadrogeant.
T. Pr»tere«, qui ad ccrtam tempos S. De plus, les tateors donnés ptr testamento dantnr tutores, finito eo de- testament jusqu'à un certain temps, ce ponunt toielam. temps eipiré, déposent la tutelle.
Appliquez ici ce que nous avons dit au § 2.
¥T. Desinnnt etiam tutores esse quî H. Les tuteurs cessent encore de
vel removentur a tutela ob id qood sus- FéUre, lorsque, ayant été jagés suspects^
pecti visi sunt ; vel qui ex justa causa ils sont écartés de la tutelle, ou lorsque,
sese excusant , et omis administrando) sur un motif légitime, ils s'excusent et
tutels deponunt, secondnm ea qn« in- déposent le fardeau de Tadmlnistration,
ferius proponemns. conformément à ce que noos exposerons
plus bas.
De la tutelle des femmes.
254. Les Instituts n'indiquent pas même cette partie de la législation primitive de Rome ; elle nous était inconnue dans ses détails, lorsque la découverte des Inslituts de Gaius a fait cesser en partie notre ignorance. Je manquerais au plan de cet ouvrage si j'omet* tais de développer dans leur ensemble les idées toutes nouvelles que nous avons acquises sur cette matière.
Les anciens Romains avaient voulu que les femmes à cause de la faiblesse de leur sexe, ou plutôt par suite de la constitution politique de la famille et des droits de Tagnation, fussent soumises à une tutelle perpétuelle. C'était ce que nous apprenaient plusieurs auteurs, Ulpien, Tite-Live (2), et c'est ce que Gaius dit aussi en ces termes : «Vetcres voluerunt feminas etiamsi perfectœ œtatis sint, propter animi levitatem in tutela esse (3). »
255. Leur tutelle, comme celle des impubères, ne pouvait avoir lieu que lorsqu'elles étaient suijurisj car la femme qui se trouvait an pouvoir d'un maître ou d'un père de famille (in potes tate), au pouvoir d'un mari (tu manu), ou soumise au mancipium (in nancipio)^ n'avait d'autre défenseur que celui à qui elle appartenait.— Le tuteur était donné aux femmes, comme aux impubères, ou par testament, ou par la loi, ou par les magistrats.
256. Un tuteur testamentaire pouvait être donné par le chef de famille à ses filles ou petites-filles; par le mari à l'épouse qu'il
(1) DiG. 20. 4. De legit. tuior, 3. $ 9, et 5. $ 5. f. Ulp. — 4. 5. D0 ea^. mm. 7. f. Paul, le pr. dont la première partie est dilBcile à expliquer, à moins d*uoe correction du texte, et qui se termine en ces termes : c Ex noFÎs autem legibus et heredltates et totels plerumque sic defemntur, nt persons naturaliter designentur : nt ecce, deferunt hereditatem senatusconsulta matri et filio.« — (î) f et propter sexns infirmitatem, et propter forensium rerum ignorantiam. « Ulp. Reg. il. i.— Tir. Liv. 82. S.— -Gic. Pro Mur. 12. 27. — (3) Gaius. i. J 144.
TUTELLE DES FËUUES. 189
avait tu manu comme à nne fille; par le beau-père à la femme placée m manufUii, comme à une petite-fille (1). Pourvu, dans tous ces cas, que la femme à qui le tuteur était donné dût à la mort du testateur se trouver suijuris. — Il y avait cela de particulier, quant à la dation de tutelle faite par le mari, qu*on lui avait permis de donner à sa femme le droit de se choisir ellemême le tuteur (2). Le tuteur choisi par la femme s'appelait iuieur optif, par opposition an tuteur datif, qui était désigné nominativement par le testament (3).
257. A défaut de tuteurs testamentaires, venaient les tuteurs donnés par la loi. Comme ceux des impubères, on les appelait, à proprement parler, tuteurs légitimes, lorsqu'ils descendaient des Douze Tables directement ou par conséquence; dans le cas où ils n'en descendaient qu'indirectement, par suite d'un contrat de fiducie, tuteurs fiduciaires. — Les tuteurs légitimes étaient, pour les ingénues, les agnats (4); pour les affranchies, le patron, et après lui ses enfants. Lorsque les enfants du patron étaient euxmêmes impubères, ils n'en étaient pas moins tuteurs de l'aOrancfaie; tant il est vrai que la tutelle était pour eux un droit de patronage qu'on ne pouvait leur ôter; mais ils ne pouvaient autoriser en rien cette afiranchie (5). A défaut d'agnats, venait la tutelle des gentils. Il ressort de la laudatio funehris Turiœ (6), qui signale cette tutelle des gentils, que la tutelle légitime, pour la femme, comme pour le prodiyus (n* 264), ne s'appliquait qn^aux biens de la succession recueillie ab intestat d'nn ascendant — Les tuteurs fiduciaires étaient ceux qui, ayant reçu une femme fil mancipio et l'affranchissant en exécution de la fiducie, en prenaient la tutelle à l'exemple des patrons (7). Parmi eux on aurait dû ranger l'ascendant émancipateur, qui, à l'aide d'une mancipation et d'une rémancipation, avait acquis sa fille in mancipio, et l'avait affranchie; mais, par honneur pour lui, on le considérait comme tuteur légitime (8). — II était permisaux agnats, aux gentils, au patron ou à ses enfants, de se débarrasser de cette tutelle perpétuelle en la cédant à un autre, tandis qu'on ne pouvait jamais céder la tutelle des pupilles mâles, parce qu'elle était moins onéreuse, ayant un terme fixe, la puberté. Cette cession se faisait devant le magistrat (injure cessio); le nouveau tuteur se nommait cessionnaire [eessicius tutor). Il n'était que remplaçant du cédant : car, à la mort de ce dernier, il quittait ses fonctions; on bien s'il mourait
(1) Gmos. 1. SS i^ «t 148. — (*) Gaïus. 1. s 150. — Cette option appartient bien an droit primitif, puiaque Tite-Live y fait allusion en racontant un éfénement passé an 557 de Rome (Tit. Liv. 39. 19). — (3) t Vocaiitur autem liiqnt Dominatim testamento tntores dantur, datioi; qui ex optiooe snmuntur, MTivt. » (Gâius. 1. S 154.) — L'lp. Reg. 11. S 1* — Cc«» explique ce que Qoos avons dit n^ 181 et 224. ^ (4) Gaius. 1. $ 157. ^ (5) Gaius. 1. $S 178. 179 et 180. — Ulp. Reg, 11. ^ 20 et 22. — ^6) Gtée p. 146, en note. — (T) Gan». 1. § 166. — Ulp. Reg, 11. 5. — (8) Gaius. 1. 8S i72 et 175.
avant le cédant, celal-ci reprenait la tutelle (1). — Le droit de cession était-il accordé aux tuteurs fiduciaires? Gaius nous indîaue cette question comme controversée. Il ajoute que si Ton décidait que ces tuteurs ne doivent pas avoir ce privilège, il ne Taudrait pas du moins appliquer cette décision à l'ascendant émancipateur, parce qu'on doit le considérer comme légitime et ne pas lai accorder moins de droit qu*aa patron (2).
258. Quand les femmes n'avaient aucun tntenr ni testamentaire, ni légitime, ni fiduciaire, elles pouvaient, comme les impubères^ en vertu de la loi Atilia, en demander un aux magistrats (3). Le passage dans lequel Tite-Live fait allusion à la loi Alilia, et que nous avons cité p. 168, est même relatif à une affranchie qui vivait en Tan 557 de Rome, et qui, à la mort de son patron, s'était trouvée sans tuteur.
259. La tutelle des femmes était perpétuelle. Il y avait pour elles changement de tuteur, mais non fin de la tutelle. Une seule exception existait pour les vestales, que la dignité du sacerdoce et la puissance de la déesse rendaient libres de toute autorité (4). Quand les femmes perdaient la liberté ou la cité, ou bien encore lorsqu'elles devenaient alienijuris; par exemple, en se mariant de manière à passer tu manu, leur tutelle devait nécessairement finir, parce qu'elles étaient devenues esclaves, étrangères, on la propriété d'autrui.
260. Tel était le droit primitif. La tutelle sur les femmes commença à s'adoucir même sous la république. Tous les tuteurs, à l'exception des tuteurs légitimes, perdirent en réalité leur pouvoir; les femmes traitaient elles-mêmes leurs affaires, les tuteurs n'interposaient leur autorité que dans certains cas, et pour la forme (dici$ causa) ^ tellement qu'ils pouvaient y être contraints par le préteur (5). C'est pour cela que Cicéron dit dans une de ses harangues : a Nos ancêtres voulurent que toutes les femmes fussent au pouvoir des tuteurs; les jurisconsultes inventèrent des espèces de tuteurs qui se trouvèrent au pouvoir des femmes (6). » Les tuteurs légitimes, savoir : les agnats, les gentils, les patrons et les ascendants émancipateurs, furent les seuls qui conservèrent une tutelle réelle, comme un droit qu'on ne pouvait leur enlever; et dans certains actes importants pour la conservation des biens de la femme (7), celle-ci ne pouvait rien faire sans leur autorisation, d'autant plus qu'étant membres de la famille et héritiers
(1} Gaius. 1. » idS. 169. 170. — Ulp. Keg. 11. 6 et 7. — (S) Gaius. 1. § 17z. C'est là ce qui nous iodiqae que, d*apras le droit strict, cet ascendant n'eût pas été réellement nn tuteur légitime. — (3) Gaius. 1. JJ 185 et 103. — Ulp. Reg, 11. J 18. — (4) Gaius. 1. J 145. — (5) Gaius. 1. % 190. — (6) t liulierei omnes , propter inCrmltatem consilii , majores in tiitomm potes* tate esse voluenint : hi invenerunt gênera tntorom, aus potestate mulierun^ oontinerentnr. • (Gicn. Pro Mur, o. xn. S7.) — (7) Ulp. Beg. il. % S7.
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présomplifs, ik étaient personnellement intéressés à celle con^ servation (1).
Dès lors les femmes cherchèrent à éluder ces tutelles légitimes; elles en trouvèrent le moyen dans la loi elle-même. Avec le consentement de son tuteur légitime, la femme se laissait vendre Gctivement à un tiers (coemptionem facere) ; celui-ci Taffranchissait, ou bien la revendait au premier tuteur ou à tout autre qui Taffranchissait; et alors, libérée de son tuteur légitime, dont les droits s* étaient évanouis par la vente, elle ne se trouvait plus soumise qu'à Tautorité impuissante d*un tuteur fiduciaire, celui qui Tavait afiranchie (2).
261 . La première loi que nous connaissions comme ayant porté une atteinte directe à la tutelle des femmes est la fameuse loi Papia Povpœa, dans laquelle Auguste, toujours dans le but de propager le nombre des citoyens et de récompenser la fécondité, établit que les femmes ingénues, lorsqu'elles auraient trois enfants, seraient libérées même de la tutelle légitime, et les affranchies^ seulement des autres tutelles. Dès lors, il put y avoir des femmes entièrement indépendantes de toute autorité.
Plus tard, sous Tempereur Claude, an 798 de Rome, fut rendue la loi Claudia, qui, supprimant en entier la tutelle des agnats sur les femmes, ne laissa plus subsister parmi les tutelles légitime» et réelles que celles des ascendants et des patrons (3).
262. Cette législation était celle qui existait encore sons Gains. Aussi, dans ses Commentaires, cet auteur, faisant quelques réflexions sur les tutelles, dit-il que celle des impubères est conforme à la raison naturelle; mais que celle des femmes n*est appuyée sur aucun bon motif; car la raison qu'on en donne, qu*elles^ sont susceptibles de se laisser surprendre par légèreté d'esprit, lui semble plus spécieuse que juste, d'autant plus que les femmes traitent elles-mêmes leurs affaires et que les tuteurs n'interviennent que pour la forme (4). — Sous Septime Sévère, du temps d'Ulpien^ ce droit se soutenait encore (5). Il s*en trouve une dernière roen* tion du temps deDioclétien (6). Mais, parla suite, tombant successivement en désuétude , il finit par s'éteindre , probablement sans 4{u*ancnne loi spéciale l'abrogeât formellement, car il ne nous est resté aucune trace de lois qui aient eu cet objet (7). (App. 6, liv. l .)
(1) Gaius. 1. S 192. C'est à ce propos que Gaius dit crue les tutelles légitimes sur les femmes avaient quelque force : i Légitima îutelœ vim aliquam habere tnteiiiaunfvr, i — Voyes ce que nous avons dit là-dessus, uP 180. — (2) Gaius. 1. SI 114 et 195. — (3) Gaius. 1. $ 157. — Ulp. Reg, 11. g 8. Il est à remarqoer que cet acte législatif, qui élait probablement un sénatus-consulte , fut nommé Ux Claudia, comme si c'eût été un plébiscite, quoique ce genre de lois e&t alors entièrement cessé. — (4) Gaius. 1. % 190. — (5) Ulp. Jteg. 11. S 8. — (6) Vatic. Prag., i 325 : t Mulier quidem facere procuratorem sine tn« toris auctoritale non probibetur. f Constitution de Dioclétien et Constance. — (7) Cette tutelle n'existait déjà plus sous Constantin. G. 2. 45. % i i.
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263. Lorsqii*une cause générale, telle que la faiblesse de Tàge chez les impubères, celle du sexe chez les femmes, mettait les personnes hors d'état d'exercer leurs droits, on leur nommait, comme nous venons de le voir, des tuteurs. Mais lorsqu'une cause particulière ou accidentelle frappait d'incapacité une personne qui, selon le droit commun et sans cette cause, eût été capable, alors on nommait un curateur {curator},
264. La loi des Douze Tables mettait sous la cnratelle de lenrs agnats ou de leurs gentils ceux qu'elle nommait/tirf052i.v et pro^ digus. Nous ne connaissons de cette disposition que les paroles que j'ai citées (tom. I, Hist.^ p. 105, tab. v, § 7), et qui nous sont indiquées par Cicéron : a Si furiosus est, agnatoruu gentiliuiique IN £0 PECUNiAQUE Ejus POTESTAS ESTO. n Ulpicn la Complète en noas donnant, sinon les termes, du moins le sens de la loi : « Lex Duodecim Tabularum furiosum, itemque prodigum cui bonis interdictum est, in curatione jubet esse aclgnatorum (1). « L'expression de furiosus, furieux, désignait celui dont la démence était portée à l'excès, mais non le fou ni l'imbécile. Quant au mot prodigus, par quelque motifparticulier quinenousest pas connu, il signifiait dans les Douze Tables, non pas tonte espèce de dissipateur, mais seulement celui qui, ayant succédé à son père intestat, dissipait les biens paternels (n* 257). Aussi, dans la formule d'interdiction introduite par l'usage et que le préteur employait, on ne reprochait au prodigue que la dissipation de cette sorte de biens : a Moribus per prœlorem bonis interdicitur, hoc modo : Quando
TUA BONA PATERNA AVITAQUE NEQUITIA TUA DISPERDIS, LIBEROSQUK TUOS AD EGESTATEU PERDUCIS, OB EAlf REU TIBI EA RE (oU iBRE)
COUMERCIOQUE iNTERDico (2). « 11 résultait de là que les enfants, lorsqu'ils avaient succédé à leur père en vertu d'un testament, et les affranchis qui n'avaient jamais de biens paternels, n'étaient pas mis en curatelle, bien qu'ils dissipassent leur fortune. Ulpien nous apprend que les préteurs y remédièrent en leur nommant eux-mêmes des curateurs (3). Ils étendirent de même les dispositions des Douze Tables, qui n'avaient parlé que des furieux, aux fous, aux imbéciles, à ceux qu'une infirmité perpétueUe rendait incapables. Ainsi, toutes ces personnes se trouvèrent sous la surveillance de curateurs, qui se nommaient légitimes (legitimi) lorsqu'ils venaient des Douze Tables, honoraires {honorarit) quand ils étaient donnés par le préteur (4).
265. Cependant il est facile de s'apercevoir que les Romains ayant confondu Tàge où l'on est pubère avec celui où l'on est
(1) Ulp. fley. it. J « — «) Paul. Seni. lîv. Z. tît. 4 (A) . J T. — (3) Ulp. Bea. i%. S 3. — (4) I Cunitores aut legitimi sunt, id est oui ex lege Doodecim TabuTarum iantur, aut hononrii, id est qui a pre(ore constiluuDtar. • Ulp. Beg, 12. % 1
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capable de se gouverner, il en résaltait que les hommes suijurisj dès qu'ils avaient atteint quatorze ans , se trouvaient placés à la tête de leurs affaires; de même, dès l'âge de douze ans , pour les femmes suijuris, lorsque leur tutelle perpétuelle eut cessé d'être sérieuse, puis fut tombée en désuétude. Les secours juridiques apportés aux intérêts des jeunes gens dans cette situation ont suivi la progression que voici :
1* Les premières mesures, à notre connaissance, sont prises par un plébiscite nommé lex Lœtoria, ou Lectoria dans les manuscrits, mais véritablement, d'après son inscription sur les Tables d'Héradée (tom. I, Hist,, n* 312), lex Platoria. Ce plébiscite a introduit dans la considération de l'âge un nouveau terme, celui de vin^t-dnq ans; aussi les acteurs de Plante le nomment-ils lex qutna^vicennaria. Ils en parlent comme d'une loi récente : ce qui autorise, Plaute est mort en 570, à placer la date de cette loi durant la seconde guerre punique (de 536 à 558). Trois genres de dispositions différentes paraissent sortir de cette loi : — Ce que nous en savons de plus certain et de principal, c'est par Cicéron : nous apprenons de lui qu'elle avait procédé par une peine contre ceux qui abuseraient de la jeunesse d'un mineur de vingt-cinq ans pour le circonvenir : a Et circumscriptio adoles* ceniium, ex lege Plœtoria » (De offic., III, 15) ; qu*à cet effet (lie avait créé contre eux , quoiqu'il ne s'agit que d'affaire privée, une accusation populaire, c'est-à-dtre ouverte à tous, a6n que la faiblesse ou la connivence du mineur n'amenât pas l'impunité : a Indejudidum publicum rei privatajege Plœtoria » (De nat, dear.j III, 30). Mais quelle était la peine? Cela n'est pas dit. On peut conjecturer, d'après les usages romains en situations analogues, qu'elle était pécuniaire, du double sans doute, et que la condamnation emportait infamie, d'où l'incapacité, comme nous le voyons par les Tables d'Héraclée (Fragm. Il), de faire partie de l'ordre municipal d'une ville. C'était un frein pour les usuriers ou gens exploitant les adolescents. Le jeune amoureux de Plaute {Pseud.j act. I, se. 3, v. 68), lorsque son marchand d'esclaves est sourd jusqu'au comptant, s'écrie que la loi des vingt-cinq ans le lue : « Périt L.. lex me perdit quina-vicennaria i>; chacun craint de lui donner crédit : a Metuunt credere ontnesl » (V. aussi le Ruden$, act. 5, se. 3, v. 24). — Un passage de Capitolin, rapporté ci-après, parle en outre de curateurs qui pouvaient être donnés aux mineurs de vingt-cinq ans ex lege Plœtoria, seulement dans certaines circonstances , pour certains motifs : mais lesquels? Ce point est des plus obscurs. Nous allons en proposer bientôt l'explication. — Enon , de cette loi parait sortir, à 1 époque du système formulaire, une exception spéciale, pro minore vigintiquinque annis circumscripto , dont on trouve la trace dans un fragment de Paul au Digeste (44, 1 , Z>6 except,, 7, § 1).
2* La seconde mesure vient du Préteur. Ce magistrat va beau- TouB n. 13
coup plus loin : il crée, à la suite de la loi Plœtoria, un remèdo plus efficace, la restitutio in integrum, qu'il se réserve d'accorder, après examen, aux mineurs de vingt-cinq ans qui auraient été lésés, et par laquelle il les rétablit dans leurs droits.
3* Après un long temps, arrive la constitution de Marc-Aurële, que Capitolin, dans la vie de ce prince (§ 10), nous fait connaître en ces termes : « De curatoribus vero, quum ante non nisi ex lege Lectoria, vel propter lascimam, velpropter dementiam darentury ita statuit ut omnes adufti curatores aceiperent non redditis causis ( I ). « La seule minorité de vingt-cinq ans, sans avoir à invoquer d'autres motifs {non redditis causis), suffit pour faire donner un curateur. « Et ideo hodie, dit Ulpien (DiG., 4, 4, De minor,, 1, § 3), inhanc usque œtatem adolescentes curatorum auxilio reguntur » ; et ailleurs (Regul. XII , 4) : a Prœterea dat curatorem et etiam qui nuper puber faetus, idonee negotia sua tueri non potest. « Reste à concilier cette règle, qui semble ici générale, avec cette autre : que les mineurs ne reçoivent pas de curateurs malgré eux. C'est un point difficultueux encore
4* Enfin la dernière mesure de protection, celle*là pour les impubères comme pour les mineurs de vingt-cinq ans , fut celle du sénatus-consulte qui, sur la proposition de Septime Sévère, interdit, à peine de nullité, la vente de leurs immeubles ruranx ou suburbains, même par les tuteurs ou curateurs, sans un décret de l'autorité. Ulpien, après en avoir énoncé le principe : a Imperatoris Severi oratione prohibiti sunt tutores et curatores » prœdia rustica vel suburbana distrahere » , donne le texte de ce sénatus- consulte (2) : les immeubles urbains n'y sont pas compris.
A l'époque de Justlnien, la loi Pl/ktobia est, depuis longtemps, tombée en désuétude ; mais la limite de vingt-cinq ans posée par elle, ainsi que les règles établies par les préteurs et par les empereurs relativement à cet âge de minorité, subsistent : il nous reste à les expliquer suivant l'ordre des Instituts (3).
Comme il se présentait des cas où, même pendant la tutelle, on avait besoin d'adjoindre un curateur au tuteur, nous marquerons trois périodes pour cette nomination : 1** pendant la tutelle , pour les impubères ; 2* depuis la puberté jusqu'à vingt-cinq ans, pour les adultes ; 3* même au delà de vingt-cinq ans, pour lies fa-
(1) Noui proposons sur ce point obscur rinterprëtation suivante : c Les mineure auparavant ne recevaient de curateura qu*en vertu de la loi PIctoria (lorsque d*une accusation intentée d'après cette loi ré.^ultait la preuve qn* ils se hissaient facilement circonvenir?); ou bien pour une des deux causes commaoes, savoir : propter lasàviam, pour prodigalité; ou propter dementiam , pour absence de la raison, appréciées pour eux plus fitcilemeot. — (2) Dic, ^«^^^t De rébus... ^ etc., sine aecreto non alienatuiis, — Goo., 5, 71 , De prœdiis mtnor., etc. — (3) Savtgny a donné sur ce sujet une dissertation spéciale, lue par lui, en 1881 et 1833, à l'Académie des sdencea de Berlin,
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rieui» insensés ou prodigues. — Il importe de distinguer anssi les curateurs spéciaux , donnés pour une affaire déterminée seulement, et les curateurs donnés généralement pour Tensemble des affaires. — Notez que la curatelle des mineurs ne fait pas brèche à ce principe, exposé par nous ci-dessus (n* 179), qu*en droit romain les tutelles étaient réservées pour les cas d'incapacité commune, et les curatelles pour ceux d'incapacité particulière, individuelle. C'était, en effet, dans cette dernière catégorie qu*était rangé le cas des mineurs de vingt-cinq ans, puisque la règle générale était qu'une fois pubères ils étaient capanles, et puisqu'en conséquence les curateurs ne leur étaient donnés que comme particularité, sur leur demande ou pour des causes spéciales.
Ifascoli pubères etfetninm vin po- Les hommes et lea femmes, depuis tentes usque ad vicesimum quiotum an- leur puberté ou nubilité jusqu'à vingtnom completum curatores accipiunt ; cinq ans révolus , reçoivent des curaqoîa Ucet pubères sint, adbuc tamen leurs, parce que, bien que pubères, ib eJQs «tatistontutioanegoila inerinon sont cependant encore dans un ftge à possînt. ne pouvoir défendre leurs intérêts.
266. Pubères et feminœ^ dit le texte; en effet, dès l'instant que la tutelle perpétuelle des femmes cessa, elles eurent besoin, encore plus que les hommes, si elles étaient mineures de vingtcinq ans, qu'on leur nommât des curateurs. Cela avait lieu même lorsque leur tutelle perpétuelle existait encore, mais devenue peu sérieuse : le tuteur était réservé alors pour ces actes du droit civil romain dans lesquels son auctoritas était indispensable^ comme une promesse sur stipulation , une mandpatio, une injure cessio; et le curateur gérait les affaires ou donnait ses conseils, son consentement. C'est ce que veut exprimer Ulpien lorsqu'il dit (ReguL, XI, 25): « Pupillorum, pupillarumque tulores et negotia gerunt, et auctoritatem interponunt; mulierum autem tutores auctoritatem duntaxat interponunt. «
I . DantttT autem curatores ab eisdem 1 . Les corateors sont donnés par les mtgisiratibus quibus et tutores. Sed eu- mêmes magistrats que le tuteur. Ils ne rator teslameoto non datur : seddatus, peuvent l*être par testament; toutefois confirmalnr decreto pnetoris vel prs- celui qui est ainsi donné est confirmé sîdis. par décret du préteur on du président.
267. La loi des Douze TaUes n^avait désigné que pourles furieux et les prodigues des curateurs légitimes; tous les autres étaient ho^ noraires, nommés par les magistrats d'après les règles exposées n** 227 et suivants ; aucun testamentaire, par la raison que s*agissant là de frapper, pour causes individuelles , des personnes généralement capables d'après le droit civil , il devait être réservé au Magistrat d'en connaître ; la disposition du testateur pour avoir effet a besoin d*un décret qui la confirme.
II. Item, inviti adolescentes cnrato- %, Les adolescents ne reçoivent point les non aocipiont, prsBterquaminiitem; de curateur contre leur gré, si ce n'eft
curaior enim et ad certim causam dari pour on procès ; car le coratcar peut être pofest. donné même poar nne aflaire spéciale.
268. Papinien s'exprimait ainsi : « Miooribus annorum desi^ derantibus curatores dari soient (1). » Le curateur devait être demandé par Tadulte lui-même , ou par un procureur agissant ippur lui; ainsi la mère, le patron, raffrancni, les parents, ne pouvaient pas le demander (2), mais ils pouvaient avertir Tadulte de le faire. Les constitutions en imposaient même Tobligation au tuteur, qui eut été responsable si, à la fin de la tutelle, il avait négligé de donner cet avertissement {si non admonuerit , ut sibi curatores peter€t)(S). Du reste, lorsque Tadolescent, sur sa demande, avait reçu un curateur, il devait rester sous sa surveillance jusqu'à Tâge de vingt-cinq ans. — Les adultes pouvaient recevoir des curateurs contre leur gré dans trois cas : 1* pour recevoir les comptes de leurs tuteurs (4) ; 2* pour un procès : c*est Texception indiquée par notre texte ; 3** pour recevoir un payement (5). Dans ces trois circonstances, le tuteur, l'adversaire ou le débiteur avaient le droit, pour leur plus grande sûreté, d'exiger qu'un curateur fût donné à Tadulte, afin qu'on ne pût les attaquer par la suite comme ayant profité de l'inexpérience de ce dernier pour le tromper. Ils ne pouvaient demander le curateur eux-mêmes» mais ils pouvaient refuser de satisfaire l'adulte jusqu'à ce qu'il eût fait la demande (6) ; et même une constitution de Temperear Gordien permet au tuteur, en cas de refus du pupille , de demander lui-même (7). Mais ces curateurs n'avaient de mission que pour l'affaire spéciale pour laquelle ils étaient nommés : cette affaire terminée, leurs fonctions cessaient (8).
269. En somme, la conciliation entre certains textes qui parlent de la nomination de curateurs aux mineurs comme d'une mesure générale et ceux qui les subordonnent à une demande du mineur se fera en disant : que ces textes généraux ne doivent
Eas être pris à la lettre; que, capable, en principe, dès la puerté, les mineurs de vingt-cinq ans n'étaient pas considérés, en fait, comme pouvant toujours bien administrer leurs affaires; que, s'ils avaient demandé des curateurs, ils restaient sous leur curatelle jusqu'à vingt-cinq ans; que, s'ils n'en avaient pas demandé, ils pouvaient, dans certaines circonstances nombreuses p en recevoir contre leur gré. Ajoutez la restitutio in integrum qui pouvait leur être accordée par le préteur en cas de lésion, faveur réparant le préjudice, mais au détriment de leur crédit; enfin la prohibition d'aliéner ou d'hypothéquer sans un décret leurs immeubles ruraux ou suburbains. Pour être relevés de toutes ces
(\) D. sa. 5. 13. $ 2. — (S) D. 26. 6. 2. $5. f. Modest. — • An aotem alias pptere curatorem possît minori , qussîtum est : et Ulpianus egregius îta scribift, non ticere alium ei petpre, sed ipsum sibi. t /&. § 5. — (3) 0. S6. 7. 5, 1 5. f. Ulp. — (4) C. 5. 31. 7. — (5) D. 4. 4. 7. g 2. f. Ulp. — (6) Mi. — (7) C. 5. 31. 7. — (8) D. 4. 4. — C. 2. 22.
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isoDséqaences y les adultes devaient obtenir une dispense d*Age (œtatis venia) , qui ne pouvait être accordée que par Tempereur (1) à ceux oui justifiaient d*une bonne conduite et qui étaient parvenus à Tàge ae vingt ans pour les hommes , de dix-huit pour les femmes. Après cette dispense, lesaduUes, s'ils étaient en curatelle, en étaient libérés et pouvaient agir dans leurs affaires comme des majeurs de vingt-cinq ans, sauf toutefois qu'ils ne pouvaient pas, sans décrel, aliéner ou hypothéquer leurs immeubles (2). (App. 7, liv. 1.) Quant à la maxime que les curateurs peuvent être donnés ponr nue afiaire spéciale, nous y reviendrons bientôt.
III. Fariosi qnoqae et prodigi, licet S. Les furieux et les prodigues, bien majores vîginti quioque annii sint, ta- que majeun de vingt -cinq^ ans, sont men in coratione sunt adgnatorom, ex placés par la loi des Donse Tables sons lege Doodecim Tabolarom. Sed soient In curatelle de leurs agnats. Mais ordi- Rouue prsfectus urbi vel prœtor et in nairement, à Rome le préfet de la viOe provinciis pnesides, ex inquîsitione eis ou les préteurs, et dans les proirinces cnratores dare* les présidents, leur nomment des curar
teurs sur enquête.
270. Ce n*est pas que la curatelle légitime des agnats soit abolie; la paraphrase de Théophile dit que les magistrats donnent des curateurs aux furieux et aux prodigues, quand il n'y a pas d'agnat, ou quand le plus proche agnat est inhabile à Tadministration. Il faut ajouter que comme les mots prodigue et furieux n'étaient pris, dans la loi des Douze Tables, que dans un sens très-restreint, que les préteurs avaient été obligés d'étendre (n* 264), et comme, dans tous les cas compris dans cette extension, ils nommaient eux-mêmes le curateur, la plupart du temps c'était par les magistrats qu'étaient donnés les curateurs aux furieux et surtout aux prodigues.
IV. Sed et mente captis, et surdis, 4. Les insensés, les scords, les mneti, et ouitis, et qui perpétue morbo labo- ceux que travaille une maladie perpérant, qoia rebos suis superesse non tuelle, ne peuvent présider à leurs afposaimt, cnratores dandi sunt, faires, il leur faut dTonc des curateon.
271. Les curateurs étaient nommés à toutes ces personnes par les magistrats, car la loi des Douze Tables n'en avait rien dit. — Les furieux et les fous peuvent avoir des intervalles lucides. Les jurisconsultes romains discutaient entre eux si, à chaque moment d'intervalle, la curatelle cessait, sauf à recommencer quand la fureur ou la folie revenait. Justinien décide que la curatelle ne doit pas ainsi s'éteindre et renaître à chaaue intervalle, qu'elle continue toujours; mais que cependant le furieux et le fou, dans les moments lucides, peuvent faire seuls tous les actes, et qu'ils n'ont besoin de l'appui du curateur que pendant leur état de fureur ou de folie (3).
(i) D. 4. 4. 3. princ. f. Ulp. — (2) G. S. 45. De his tjui veniam œUUù m^krataruni. — (S) G. 5. 70. 6.
T. loterdam àotem et papâli carato- S. Qoelquefoii on donne anx pnpillet res accîpiuni, u(puU si tcgitîmiu tutor eai-mémes des curateon; par exemple: non ait idoneas^ qnoniam habenti toto- sî le tuteur léigitime est innabile, car on rem tutor dari non potest. Ilem , ai tes- ne peut donner un second tuteur à ce- (amento datus tutor, vel a pnetore véï a lui qui déjà en a un. De même si mi prsside, îdoneus non sit ad administra- tuteur nommé par testament, par le tionem, nec tamea fraodnleiiter negbtia « préteur on par le. président, n*est pat administret, solet ei earator adjungi. propre à Tadministration des aflairea, Item in loco tutorom qui non in perpe- quoiqu'il n'y apporte aucune fraude i tuum , sed ad tempus , a tutela excusan* on lui adjoint ordinairement un cura- <tnr, soient coratores dari. teur ; et pareillement les tuteurs qoi
s* excusent, non à perpétuité, mais pour un temps, sont remplacés par des curateurs.
n s^agit ici des curatears nommés pendant la tntelle, ce qoi termine IMndicalion des cas dans lesquels ils sont donnés.
TI. Qood SI tutor, adversa valetu- •. Mais si par le mauvais état de sa
dine , vd alia necessitate , impediatur santé, ou par toute autre force majeure,
quominos negotia pupilli admmistrare le tuteur est mis dans 1* impossibilité
possit, et popillus vel absit, vei infans d'administrer les affaires du pupille, qui
sit; quem vêtit actorem, periculo ipsius lui-même est absent ou enfant, le pré*
tutoris, prstor, vel qui provincin pra»- teur ou le président de la province
erit, décrète constituet. choisira et constituera, par un décret»
un agent, anx risques du tuteur lui-même.
272. Il ne faut pas confondre cet agent (actor) avec un curateur. II ne s* agit ici que d*un procureur, agissant dans Tintérèt du pupille et aux risques du tuteur. La nomination de cet agent est, d*aprës notre texte, faite par décret du préteur, seulement dans le cas où le pupille est absent ou enfant; en effet, s*il est sur les lieux, et au-dessus de l'enfance, dit Théophile , il peut luimême constituer un procureur avec Tautorisation du tuteur (1).
Administration etfn de la curatelle.
273. Les expressions mêmes de tutor et de eurator noos indiquent une différence dans les fonctions du tuteur et du curateur : Tun est chargé de défendre (tuert), Tautre de surveiller (curare). Mais si des mots nous passons aux choses, cette différence se développera davantage. L'impubère infans ne peut figurer dans aucun acte; au-dessus de l'enfance, il le peut, si la personne qu'exige le droit civil pour l'acte, et qui ne se trouve pas entièrement en lui, est complétée. Les adultes, au contraire, ont une personne civile complète; en règle générale, ils peuvent disposer de leurs biens et s'obliger (2); consentir une adrogation, un mariage (3), etc.; à moins que la fureur ou la folie ne leur aient enlevé l'usage de leur raison, et encore, dans cet état, peuvent-ils avoir des intervalles lucides. Il suit de là que le protecteur donné aux impubères
(1) D. 26. 7. U. f. Paul. — (2) D. 45. 1. 101. — (3) D. 23. 2, 20. f. PauL
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doit être chargé ou de gérer leurs affaires durant leur enrance, ou de compléter leur personne imparfaite, lorsqu'ils peuvent agir et parler; c*est ce que fait le tuteur en interposant son auctoritas. Au contraire, le surveillant donné aux adultes n*est jamais chargé de s'adjoindre à leur personne , qui est complète : il doit seulement veiller à leurs intérêts dans les actes qu'ils font, et donner son assentiment (consensus); ou bien, comme une^orte de procureur, gérer leurs affaires, quand ils sont totalement empêchés d*agir (1). Voilà d*oJi vient cette maxime que le curateur, à la différence du tuteur, est donné aux biens on à la' chose. Voilà aussi d*où vient qu'on peut donner un curateur pour une affaire spéciale. Ces règles n'empêchent pas d'ailleurs que le tuteur, tout en s'adjoignant à la personne de l'impubère, ne s'occupe de ses biens ; et que de même, le curateur, sans jamais avoir à s'adjoindre h la personne de l'adulte, sans même être nécessaire lorsqu'il s'agit de son mariage, ne veille cependant à son éducation et à son entretien (2) , au bien-être et à la guérison de l'infirme ou du fou qui lui est confié (3).
En somme le curateur on donàe son consentement aux actes de l'adulte, ou gère les affaires pour lui quand les circonstances rendent cette gestion indispensable, mais jamais il ne s'adjoint à sa personne pour la compléter.
274>. La curatelle donnée au pupille pendant la tutelle finit à la puberté (4), celle des adultes finit à vingt-cinq ans, ou lorsqu'ils obtiennent la dispense d'itge (venta œtatis) (5) ; celle des furieux, des fous, des sourds et muets, etc., quand ils sont guéris (6); celle des prodigues, lorsque, ayant changé de mœurs, ils ont été relevés de l'interdiction; celle donnée pour une affaire spéciale, quand l'affaire est terminée.
TITULUS XXIV. TITRE XXIV
01 SATISDATIONB TUTOBUM VIL CURA- OB LA SATISD/ITION 0B8 TITRimS 00
TORUM. CURATBUBS.
Ne famen papillorum papillarumve , Pour empêcher le patrimoine def
et eonim qui quasve in curatione sunt, pupilles ou des personnes soumises à la
negotia cnratoribus totoribusTe consn- curatelle d*être consumé ou diminué
maator vek diminuantur, curât pnetor par les tuteurs ou curateurs, le préteur
ot et tntores et curatores eo nomine veille à ce que ces derniers fournissent
ntîsdent. Sed hoc non est perpetuum; à ce sujet satisdation. Toutefois, cette
nam tntores testamrnto dati salisdare règle n'est pas sans exception, car on
non eognntur, quia fides eomm et dîli- ne force à satisdonner ni les tuteurs
Î;entia ab ipso lestatore approbata est. donnés par testament , parce que leur
tem , ex iuqoisitione tulores vel cura- fidélité et leur sèle sont reconnus par
tores dati, satisdalione non onerantiir, le testateur même, ni les tuteurs don*
quia idonei electi sunt. nés sur enquête, parce qu'on les a choi*
lis offrant toute sûreté.
(1) D. «6. %. 1*. f. Merci. — (2) D. 27. J. 8. pr. J 5. — C. 5. 60. «. —
g) D. 27. 10. 7. princ — (4) D. 26. 5. 25. f. Paul. — (5) D. 4. 4. 8. p. — 2. 45. — (6) D. 27. iÔ. i. princ. f. Ulp.
275. Nous avons déjà dit (n* 228) que les tuteurs, avant de commencer leurs fonctions, doivent donner aux pupilles des sûretés pour la bonne administration de leurs affaires (cavere rem pupilli salvam/ore). Il en est de môme des curateurs; cette obligation leur est commune , et ce que nous allons dire s'applique aux uns et aux autres. Il est plusieurs moyens de donner à quelqu'un des sûretés; une promesse solennelle, un serment, des gages, nne hypothèque, des répondants, sont autant de garanties plus ou moins assurées. Le mot car^r^est énergique, il s'applique à tous les actes que Ton fait pour précantionner quelqu'un (ut quis cautior sit et securior). Quelle était la sûreté que les tuteurs ou curateurs devaient au pupille? Celle que les Romains nommaient satisdatio, mot que nous traduirons littéralement par saiisdation. Cet acte consistait à précautionner quelqu'un en lui donnant des fidéjussenrs (cavere ut aliquem securum jfaciamus datis jîdejussoribus) (1). Donner des fidéjusseurs, c'était présenter une ou plusieurs personnes qui s'engageaient , par les formes solennelles de la stipulation, à répondre de votre obligation (2). Ainsi le tuteur ou le curateur commençait par s'obliger lui-même par stipulation; on l'interrogeait, par exemple, en ces termes : Promittisne rem pupilli salvamfore? Il répondait : Promitto. Et alors, présentant celui ou ceux qui devaient être fidéjusseurs, on les interrogeait à leur tour : Fidejuhesne rem pupilli salvamfore? Ils répondaient : Fidejubeo, et ils étaient engagés comme garants. Par qui les interrogations, ou, selon le terme technique, les stipulations devaientelles être faites? Par le pupille ou adulte, s'il était présent el sachant parler, car l'action ae stipulation était acquise à celui qui interrogeait. Si le pupille ne pouvait parler, ou bien s'il était absent, un de ses esclaves devait interroger, parce que les esclaves acquièrent à leur maître. S'il n'avait pas d'esclave, on devait lui en acheter un, ou bien faire faire la stipulation par un esclave public, ou par une personne désignée par le préteur. Dans ces deux derniers cas, bien que rigoureusement l'action de stipulation n'eut pas dû appartenir au pupille ou adulte, cependant on la lui donnait (3). Cette stipulation n'était pas conventionnelle ^ parce qu'elle n'avail pas lieu par la seule volonté des parties, puisque les tuteurs ou curateurs y étaient forcés par les magistrats; elle était à la fois et prétorienne, parce qu'elle était généralement faite sur l'ordre des préleurs, et judiciaire, parce qu'il arrivait quelquefois que le juge d'un procès l'ordonnait : aussi verrons-nous plus loin qu'elle se rangeait dans la classe des stipulations communes (4).
276. Ces observations faites, il faut examiner, avec le teite^ quels étaient les tuteurs forcés ou dispensés de satisdonner. U en résulte que les tuteurs ou curateurs légitimes, et ceux donnés par
(I) D. 2. 8. 1. f. Gaiot. — (t) Inst. 3. 20. — (3) D. 40. 6. fr. 2. 3. 4 et 6. — (4) Inst. 3. 18,
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les magistrats inférieurs des cités, étaient seuls contraints à la satisdatîon. Il n'y avait pas d'exception de plein droit pour le patron; mais il pouvait, en connaissance de cause, être aispensé par le préteur; et même un fragment au Digeste nous dit que ce n'était pas facilement qu'on Tolbligeait à satisdonner (1). Il faut en dire autant du père, bien que les textes cités ne parlent que da patron. Et même on pourrait soutenir avec plus de raison que puisque le choix que faisait le père d'un tuteur testamentaire suffisait pour dispenser ce dernier de satisdonner, à plus forte raison le père lui-même devait en être dispensé. — Le tuteur on curateur donné par testament était dispensé de la satisdation, même dans le cas ob sa dation avait besoin d'être confirmée, pourvu qu'elle eàt été faite par l'ascendant (2).
■. Sed si ex testamenlo vel inqoîsitione 1 . Mais si , par testament ou sur en»
^DO plnresve datî fuerint, potest anus qudte, deux tuteurs ou plus ont été don*
ofierre salis de indemuitate pupilli wel nés, l'un peut offrir caution pour la sû-
«dolescentis , et contutori suo vel con- reté du pupille ou de l'adolescent , afin
cuntori prieferri , ut solus administret; ou d*ôtre préféré à son cotuteur ou coco»
vel nt conlutor satis ofTerens prsponatur rateur et d'administrer seul, ou de con-
ei, nt et ipse soins administret. Itaqne traindre-ce cotuteur ou cocurateur à
per te non potest petere satis a contu- offrir satîsdation s'il veut être préféré et
tore vel concuratore suo , sed offerre prendre seul l'administration. Ainsi, par
débet, ut electionem det concuratori vel lui-môme, il ne peut exiger satJsdation de
contutori suo, utrum velit satis accipere, son cotuteur ou cocurateur ; mais il doit
an satiadare. Qnod si nemo eorum satis la lui offrir, afin de lui donner le choix
oficrat, si quidem adscriptnm fuerit a ou de la recevoir ou de la fournir lui*
testatore qnis gcrat , ille gerere débet, même. Lorsque aucun d'eux n'ofTre sa«
Qaod si non fuerit script um, quero ma- tisdation, si 1 un a été désigné par le tes-
jor pars elegerit ipse gerere débet, ut tateur pour gérer, il gérera; si nul n'a
edîcto prseloris cavetnr. Sin autem ipsi été désigné, celui que la majeure partie
tolores dissenserint , circa eligendum aura choisi prendra la gestion , comme
eom, vel eos, qui gerere debent, prs- y a pourvu f'édit du préteur, liais si les
tor partes suas interponere débet. Idem tuteurs eux - mêmes sont en désaccord
et in pluribus ex inquisilione datis com- dans le choix de celui ou de ceux qui
probuadum est , id est , ut major pars doivent gérer, le préteur doit interposer
eligere possit, per qnem adminlatratio sa volonté. Ceci doit s'appliquer au cas
fiai. où plusieurs ont été donnés sur enquêta,
c'est-à-dire que la majeure partie pourra choisir l'administrateur.
277. Sed offerre debei. Nous avons déjà développé les disposK lions àe ce paragraphe (n* 232). 11 faut remarquer que lorsqu'il y a plusieurs tuteurs, il est de leur propre intérêt que celui oui administre fournisse satîsdation, parce qu'ilssont tous responsables de la gestion. 11 faut remarquer encore que celui aui ofl're satisdation le premier donne aux autres, par cela seul, le choix ou de l'accepter on de satisdonner eux-mêmes. — Outre cette <(arantiey Constantin accorde aux impubères et aux adultes (3) une hypothèque sur tous les biens des tuteurs ou curateurs.
(i) D. t6. 4. 5. g i. f. Hp. - Ib. 5. 13. S 1. f. Papin. — (2) D. «6. 8. 8. f. Juli. — C. 5. 70. T. g 5. — (3) C. 5. 37. 20.
II. Scieodam autem est, dod solnm %, Sachet do reste qae non-seule» tntores vel cnratores pupillis, vel adultis, ment les tuteurs ou curateurs sont tenus ceterîsque personis , ex administratione pour Fadministration des biens envers remm teneri, sed etiam in ens qui satis- les pupilles, adultes et autres; mais que dationem accipiunt subsidiariam aeHO" ces derniers ont encore contre cens qui nem esse, qu« ultimnm eis presidium reçoivent la satisdation une actkm sA^ possit adferre. Subsidiaria autem actio siaiaire, qui peut leur fournir un derin eos datur qui aut omnino a tutoribus nier secours. L'action subsidiaire se vel curatoribus satisdari non curave- donne contre ceux qui ont ou négligé ront, aut non idonee passi sunt caveri : entièrement de forcer les tuteurs on cnqus quidem , tam ex pnidentum res- rateurs à salisdonner, on souffert qu'ils ponsis, qnam ex coostitutionibus impe- donnassent une caution insuffisante. De rialibus, etiam m heredes eomm exten- plus, cette action, d* après les réponses ditur. des prudents aussi bien qne d'après les
constitutions impériales, t'éland mum contre la héritiers.
278. Svhnidiariam actionem. H s'agit dans ce paragraphe d*nne action donnée aax pupilles on à Tadulte, môme contre les magistrats chargés de recevoir la satisdation. Nous trouvons sur cet objet un titre au Digeste et an Code sous la rubrique : De magistratïbus convenienais (I). Cette action était subsidiaire : on nomme ainsi celles qui présentent un dernier recours (ultùnum subsidium), et qui ne sont données qu'à défaut de toute autre. Presque toutes les lois du Code, sous le titre que nous venons de citer, nous disent que le pupille on Tadulte n'a de recours contre les magistrats que lorsque, après avoir discuté, fait vendre tous les biens du tuteur ou curateur et de leurs fidéjusseurs, il n*a pu être indemnisé en entier.
' Etiam in heredes. Mais l'action était moins rigoureuse contre les héritiers que contre le magistrat lui-même. Les premiers n'étaient responsables que lorsque le magistrat avait mis dans ses fonctions une bien grande négligence (2).
III. Quibus constitutionibus et îllud 8. Dans ces constitutions il est même exprimitur, ut , nisi cavcant tutores vel dit expressément que si les tuteurs et cnratores , pignoribus captîs coercean- curateurs ne fournissent caution, on sattur. sira des gages pour les y contraindre.
C'est-à-dire que le magistrat ordonnera la saisie d'une partie de leurs biens , que l'on gardera en nantissement.
TV. Neque autem prsfectns urbi , 4. Ni le préfet de la ville on le pré-
neque prêter, neque pr»ses provincie, tenr, ni le président de la province, ni
neque quis alius, cuî tutores dandi jus tous autres magistrats revêtus du droit
est, bac actione tenebitur, scd bi tan- de donner les tuteurs, ne seront sou-
tummodo qui satisdationem exigere so- mis à cette action , mais seulement ceux
lent. qui sont dans i'nsage d'exiger satiada-
tion.
279. Le préfet de la ville, le préteur, le président de la province, investis du droit de donner les tuteurs et les curateurs, devaient
(i) D. 27. 8. — C 5. 75. — {%) D. S7. 8. De magùt. cow. 6. f. Ulp. — G. 5. 75. De tnagist, conv, 2.
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bien veiller à ce qa'on exigeât d*eux satisdation, dans les cas où elle était Décessaire; mais il parait qu'il n'entrait dans leurs fonctions ni d'apprécier ni de recevoir cette satîsdatiop. Un fragment . d'Ulpien nous parle d'un président de province qui , après avoir donné lui-même le tuteur, charge les magistrats particuliers de la cité d'exiger satisdation (1). De même une constitution de Zénon^ après avoir cité l'ordonnance d'un préteur qui donne un curateur^ nous parle d'une sorte de greffier appelé scriha, chargé d'estimer la fortune de l'adulte et de recevoir la satisdation (2). Ces textes nous font comprendre parfaitement cette règle, que l'action subsidiaire ne se donne pas contre les magistrats investis du droit de donner les tuteurs , mats seulement contre ceux chargés d'exiger satisdation. Une seule explication encore est nécessaire : elle porte sur ces mots : fieque quis alius eut iutores dandi jus est. Le» magistrats municipaux, dira-t-on peut-être, ont le droit dans certains cas de donner des tuteurs, et pourtant, comme on vient de le dire, ils sont tenus de l'action subsidiaire : les expressions du texte ne sont donc pas exactes. C'est que ces expressions sont tirées d'Ulpien (3), qui les écrivait à une époaue où les magistrats supérieurs possédaient seuls le droit de faire ces dations de tuteurs ou de curateurs; quant aux masfistrats particuliers des cités, ils ne les faisaient que comme délégués du président, et sur son ordre. Ce n'est que Justinien qui leur a donné le droit de donner sans attendre aucun ordre. Du reste, s'ils sont tenus de raction subsidiaire, ce n'est point parce qu'ils ont donné le tuteur ou le curateur, c'est parce qu'ils doivent, en outre, exiger satisdation. — Mais si les magistrats municipaux n'avaient point par euxmêmes la dation des tuteurs ou curateurs (jus dandi) ^ ils étaient souvent chargés de désigner au président de la province la personne apte à être donnée pour tuteur ou pour curateur : c'est-àdire qu'ils avaient la proposition, ce que les Romains appelaient nùmùiare tutorem; or, nous voyons au Code qu'ils étaient responsables de cette proposition, et que l'action subsidiaire serait donnée contre eux, en dernier lieu, s'ils avaient proposé quelqu'un qui ne fût pas suffisamment solvable (4).
HTULUS XXV. TITRE XXV
BB IXCOSâTIOKIBUS TOTORUM VIL DIS RZCUSIS DBS TOTBURS OU CURATIDRS. CVaATOROlI.
280. La tutelle et la curatelle étaient des charges publiques; non pas qu'elles eussent pour but l'inlérêt public de l'État, mais en ce sens que chaque citoyen pouvait y être appelé, et devait les remplir. Pour certains motifs on pouvait être excusé. Les excuses sont, à proprement parler, des causes de dispense que l'on peut
(l) D. ». 8. i. g t. f. Ulp. — (2) C. 5. 7.5. 6. — (3) D. Î7. 8. 1. g 1. f- Dlp. — (4) Goo. 5. 75. De magisi, conven. 4. const. Gordian.
faire valoir, auxquelles on peut aussi renoncer; de sorte que Ton est le mailre d'accepter la tutelle ou la curatelle, ou de ne point la prendre en s*ezcusant. Elles diffèrent des exclusions; car celui qui est exclu ne peut être tuteur ni curateur, lors même qu*il le voudrait : cependant nous trouvons quelques textes dans lesquels le mot excusari est pris pour être exclu; mais ce n*est point là le sens ordinaire et propre du mot.
Excusantor aotem tutores vel conto- D est pliuîean motifs pour lesqnab
res vftriis ex causÎB ; pienimqoe tamen s'excusent les tatears et les curateurs ;
propter liberos , sive in potestate sint , mais le plus souvent c'est pour le nom-
sive emancipati. Si enlm ires iiberos bre des enfants qu'ils ont, soit en leur
superitiies nomœ quîs babeat , vel in puissance, soit émancipés. En effet celui
Italia quatuor, ¥el in provinciis ^uioque, oui a dans Rome trois enfants vivants,
a tuteia vel cura potest excusari, exem- aans l'Italie auatre, dans les provinces
£c«terorum munerum , nam et tute- cinq , peut s excuser de la tutelle on vel curam placoit publicum rounus curatelle, comme des autres charges : esse. Sed adoptivi liben non prosunt : in car la tutelle et la curatelle sont des adoptionem autem dati , naturali patri charges publiques. Les enfants adoptifs prosunt. Item aepotes ex filio prosunt, ne comptent pas; donnés en adoption, ut in locum patris succédant ; ex Glia ils comptent au père naturel. Les petitsnon prosunt Filii autem superstites enfants issus d un fils comptent Ion* lantum, ad tutel» vel cure muneris qu'ils prennent la place de leur père; excusatiooem prosunt; defuncti autem issus d une fille, ils ne comptent pas. Ce non prosunt. Sed si in bello amissi sunt, sont seulement les enfants vivants qoi qufesitnm est an prosint ? Et constat eos servent à s'excuser de la tutelle on cosolos prodesse qui in acie amitluntur; râtelle, ceux qui sont morts ne servent hi enim qui pro Republica ceciderunt, point. Et s'ils ont péri à la guerre, a-t-on m perpeluum per gloriam vivere intel- demandé, comptent-ils? Oui sans doute, liguntor. mais seulement quand ils sont morts an
combat; car ceux qui succombent pour la République vivent éternellement pour la gloire.
Très liberos superstites Romœ. Cette excuse vient de la loi Papia Poppœa, dont nous avons déjà vu plus d'une disposition tencfant à favoriser les mariages (tom. I, Hist., n"" 353 et suiv.) (1). On peut remarquer la diuérence entre Rome, ritalie et les provinces, différence qui est conservée dans les Instituts, bien qu*à cette époque Rome et ritalie fussent encore au pouvoir des Ostrogoths.
!• Item divosMarcus in Semestrihus 1« De même, le divin Marc-Aurèle rescripsit, eum qui res fisci adroiuislrat dans ses Semestres a répondu que ceini a tuteia vel cura, quamdiu administrât, qui administre le fisc peut s'excuser de excusari posse. la tutelle ou curatelle pendant tout le
temps de son administration.
On sait par Suétone qu'Auguste et Tibère réunissaient pendant six mois des conseils particuliers, composés de sénateurs {semes^ tria consilia), où ils discutaient certaines affaires (2). Notre texte des Instituts peut faire présumer que Marc-Aurèle avait suivi cet exemple. Il n*y avait plus de différence, sous Justinien, entre le
(i) La dispense doit-elle s'appliquer même aux enfants nés du concnbinageT Append. IL — (2) Suet. Aug, 35.
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trésor do prince (Jkcus) et celai de TÉtat {œrarmm) (tom. I, Hist. n« 340).
II. Item , qai ReipablicA causa ab- 1i. De même , les absents pour la
•ont, a toCela vel cnra ezcosantnr. Sed Répobliqoe sont excusés de la tutelle ou
et si fnerint tutores vel coratores, deinde euralelle. Quant à ceux qui, nommés
EeipublicsB causa abesse oosperint, a tu- tuteurs on curateurs, se sont absentés
lela vei cnra excosantur, quatenus Rei- par la suite pour la République , ils sont
|NiblicaB causa absunt : et interea cura- excusés pendant tout le temps de leur
lor loco eorum datur. Qui, si reversi absence; dans cet intervalle on met un
fharint, redpiunt onus tntel» : nam née curateur à leur place; mais, à leur re-
tmai kabent vacationem , ut Papinianus tour, ils reprennent leur charge, car^
Kbro quinto Responsorum scripsit; nam comme l'a écrit Papinien au livre cinq
hoc spatiom babeat ad novas tntelas de ses Réponses, itt n'wU pas vne an*
vocati. née de dispense; ce délai n'existe que
pour les nouvelles tutelles auxqueUes ils seraient appelés.
Xee annihabent vacationem. De retour d^une absence pour la République, on ne pouvait pendant une année être appelé malgré soi à une nouvelle tutelle ou curatelle ; mais, quant à celles dont on était chargé avant son départ, on était forcé de les reprendre snr-le-cbamp : ainsi elles n*avaient été que suspendues pendant Tabsence; aussi, dans Tintervalle, donnait-on un curateur.
Et qui potestatem habent ali- 8. Ceux qui sont investis de quelque qnam, se excusare possunt, ut divns pouvoirpeuvent s'excuser, selon le res- Barcos reseripsit; sed cœptam tntelam crit du divin Marc-Aurèle; mais ils ne deicrere non possunt. peuvent abandonner une tutelle com-
mencée.
IT. Item , nropter litem qnam eum 4. Pour un procès qu'il a contre le
popillo vel aduito tutor vel curator ba- pupille ou l'adulte, le tuteur ou curateur
bet, excosare nemo se potest, nisi forte ne peut s'excuser, à moins que la con-
de omnibus bonis vel bereditate contre- testation ne s'étende à tous les biens ou
venta ait. à une hérédité.
Justinien, plus tard, dans la Novelle 72, c. 1, décida que lorsqu'on serait créancier ou débiteur du pupille ou adulte, on ne pourrait pas être admis à la tutelle ou curatelle.
T. Item, tria onera tutels» non adfec- S. Trois charges de tutelle on de tat0 , vel cuns , prcstant vacationem , curatelle qu'on n a point recherchées qnaindin administrantur; ut tamen plu- fournissent aussi une excuse tant qu'on rinn pupillomm tutela vel cura eorum* les administre. En observant toutefoia dam bonorom, veluti fratmm, pro nna que la tutelle de plusieurs pupilles, ou eampntetnr. la curatelle de plusieurs biens , lorsqu'il
La indivision, par exemple, celle de ire , ne comptent que pour une.
'VI. Sed et propter paupertatem 6. Pour pauvreté, une excuse est exeosationem tribui , tam divi fratres aussi accordée à celui ijui peut justifier qnam per se divus Marcus reseripsit, si que la charge qu'on lui impose est anqoia imparem se oneri injnncto possit aessus de ses forces. Les divins frères, docere. et, en son particulier, le divin Marc-
Aurèle, l'ont répondu.
Par divins frères on entend Marc-Aurèle-Antonin le Philosophe, et son firère par adoption, Lucins Verus (tom. I, Hist.^ n* 3^3).
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Tll. Item propter advenam valetu- V. De même, une lanté débile, qui
dlneni , propter quam nec sais quidem empêche de s'occuper de ses propret
negotiis interesse potest, escnsatio lo- afTaires, donne lien à une excuse, enm habet.
VIII. Similiter, eum qui litteras nés- 9. Pareillement, nn rescrit d' Antonio eit, esse escusandum dîvus Pius res- le Pieux porte que ceux qui ne coneripsit, quamvis et imperiti lîtterarum naissent pas fart d'écrire doivent être possint ad administrationem negotio- excusés; quoiqu'ils puissent quelquefois mm sufficere. être capables d'administrer.
Cest donc aux magistrats à juger, d*aprës Timportance de la tutelle, si elle peut être gérée par quelqu'un qui ne sait ni lire ni écrire, et si, en conséquence, Texcuse doit être admise ou rejetée (1).
IX. Item , si propter inimicifias ali- •. Celui que le père aurait dans ton qoem testamento tutorero paler dede- testament donné pour tuteur par inint, hoc ipsnm prestat ei exousationem ; mitié obtiendrait par cela seul une ex« sicut, per contrarium, non excusantur cuse; et, à l'inverse, on n* excase point qui se tutelam administraturos patri ceux qui avaient promis au pèrâ da pupillorum promiserant. pupille d'administrer la tutelle.
On suppose qu'un père, dans le but d'imposer à son ennemi une charge onéreuse, l'aurait dans son testament donné poar tuteur à ses enfants : on donne alors une excuse; mais il faut prouver que c'est par inimitié que la dation a été faite, et non comme un acte de réconciliation.
X. Non esse autem admittendam ex- lO. On ne peut admettre l'excuse de cusalionem ejus qui hoc solo utitur, celui qui se fonde seulement sur ce qu'il quod ignotus patri pupillorum sit, divi était inconnu au père du pupille. Cesl uatres rescripserunt. ce qu'ont répondu les divins frères.
XI. Inimicitiœ, quas quis cum pâtre II. Les haines élevées entre une pupillorum vel adultorum exercuit, si personne et le père des pupilles ou adulcapitales fuerunt, nec reconciliatio tn- tes, si elles étaient capitales et qu'il n'y tervenit, a tutela vel cura soient excu- ait pas eu réconciliation, excusent de sare. la tutelle on curatelle.
Par haines capitales, il faut entendre celles qui allaient jusqa*à vouloir ^iver de la vie , naturelle ou civile.
XII. Item, is qai status controver- Ifi. Gomme aussi on excuse
siam a pupillorum pâtre passus est, ex- qui a essayé de la part du père dn piicnsatnr a tutela. pille une contesUtion d'état.
Par exemple, si on Ta attaqué, soutenant qu'il était esclave on non citoyen.
XIII. Item, major septuaginta annis 18. Le majeur de soixante -dix ans a tutela vel cura excusare se potest. Ui- peut s'excuser de la tutelle et de la cancres autem viginti quiuque annis olim râtelle. Les mineurs de vbgt-cinq ans quidem excusabantur, nostra autem con- jadis étaient excusés ; mais, a après notre stitutione pruhibentur ad tutelam vel constitution , ils sont incapables d'aspirer cnram adspirare, adeo ut nec excusa- à la tutelle ou curatelle, et, par la, il tione opus sit. Qua constilutione, cave- n'est plus besoin d'excuse. Cette oonstl-
(i) D. 97. 1. 6. I 19. f. Modest.
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tnr nt nec papfllos ad legitimam tate- tution pourvoit à ce que dI les papilles, km vocetar, nec adultns : cum erak in* ni les adultes ne soient appelés à la dvile, eos qui aliène aaxilio In rébus suis tutelle légitime ; car il est contraire à la administrandis epere noscontur, et ab raison que des personnes reconnues illîs resinitiir, aliomm tatelam vel en- comme ayant besoin du secours d'anram fuBiret trul dans l'administration de leurs afH i-
res , et placées elles - mêmes sous une direction étrangère, prennent la tutelle on la curatelle des autres.
XT¥. Item et in milite obsenrandum 14. Il faut pareillement observer est nt, nec voleos, ad tuteks onus ad- pour les militaires qu'ils ne soient point nûftator. admis, même velmifeabemeal , à gérer
la tutelle*
C*e8t ici une incapacité plutôt qu*nne excuse.
Item, Rom» prammatici, rhe- 15. A Rome, les grammairiens, Ict tores et medîci , et qui in patria sua id rhéteurs et les médecins, de mâme ceux exercent, et intra numeruro sunt, a tu- qui exercent ces professions dans leur tels vel cora habent vacationem. patrie, et qui sont compris dans le nom-
ore légal , sont dispensés de tutelle et
de curatelle.
n existait, nous dit Théophile, une constitution d'Antonin le Pieux qui fixait le nombre des grammairiens, rhéteurs, etc., que chaque cité devait avoir. Modestin nous fait même connaître les dispositions de cette constitution et les diverses limites qu'elle posait (1).
XTI. Qui autem vult se excosare, si 16. Celui qui veut s'excuser et qui plures baheat excusatîones, et de qui- a plusieurs excuses, lorsque quelques- Dosdam non probaverit, aliis uti intra ones ont été rejetées, est maître de faire lempora constituta non prohibetur. Qui valoir les autres dans les délais fixés. autem excusare se volunt, non appeU Pour s'excuser on n a point recours à lami; sed, inira dies qtànquaginta con- T appel; mais de quelque classe que Ton immoi, ex qoo cognoverint se tutores soit, c'est-à-dire de quelque manière dates, excosare se debent, cnjuscunqoe que Ton ait été nommé à la tutelle ou generîs sint, id est, qoalitercunque dati curatelle, on doit proposer ses excuses bierint totores, si intra centesimum la- dans les cinquante jours continus, k ptdem sont ab eo loco ubi tutores dati partir du moment que Ton a connu sa •ont. Si vero ultra centesimum habilant, nomination, si l'on est à moins de cent dianneratione facta viginti millium milles du Heu oà l'on a été nommé. Si dramoran, et amplius triginta dierum : l'on demeure à plus de cent milles, on qnod tamen , nt Scsvola dicebat , sic compte un jour par vingt milles , plus oebeteomputari, ti^fiemtJitif tm/jwim trente jours en sus: calcul néanmoins fm/t/gmaginta dies, qui doit se faire, comme le disait Sce-
vola , de telle sorte que Jamais il n'y aii moins de cinquante jours,
281. Non appellant. Ce paragraphe fixe dans quelle forme on doit s* excuser et dans quel délai. En général , lorsqu'on était appelé à une fonction publique, et qu on prétendait avoir une excuse, c'était par la voie de l'appel qu'on la faisait valoir : c'està-dire en s'adressant à un magistrat supérieur, pour faire réformer
(1) D. t7. i. 6. SS ^ 7 et 9. L Modest.
la décision de celui qui vous avait nommé (1). Une constitution de Harc-Aurèle-Antonin ordonna qu'il en serait autrement pour les tutelles et les curatelles. C'est devant le magistrat formant le pre» mier degré de juridiction que les tuteurs et les curateurs doivent se présenter et proposer leurs excuses; si ce premier magistrat les rejette, ce sera alors qu'ils pourront appeler de sa décision (2). Cette règle est commune à tous les tuteurs ou curateurs » légitimes , testamentaires, ou donnés par les magistrats; tous peuvent également s'excuser, à l'exception cependant des affranchis , auxquels la reconnaissance impose l'obligation de gérer la tutelle ou curatelle des enfants du patron, et qui ne peuvent invoquer des excuses pour s'en dispenser (3).
Intra quinquaginta dies continuas. Quand on calculait par jours utiles, on ne comptait que ceux où il était permis de se présenter en justice; fàr jours continus, on les comptait tous sans distinction. C'était cette dernière méthode qu'on devait suivre pour les tuteurs ou curateurs. Dans le délai fixé, il fallait non-seulement qu'ils se fussent présentés au juge (ad judicem accéder e), mais encore qu'ils eussent spécifié leurs excuses (remis-sionis causant nominare) (A). S'ils en avaient plusieurs, ils n'étaient pas obligés de les spécifier toutes à la fois; mais, lorsque les premières avaient été rejetées, ils pouvaient proposer les autres, pourvu qu'ils fussent toujours dans le délai.
Ne minus sint quam quinquaginta dies. Il résulte du calcul indiqué par les Instituts que, si on le suivait sans modification , ceux qui sont à plus de cent milles auraient souvent un délai plus court que ceux qui jsont moins éloignés. Par exemple, celui qui demeure à trois cents milles aurait un jour par vingt milles, c'est-à-dire quinze jours ; plus trente jours en sus, en totalité quarante-cinq jours seulement. Voilà pourquoi les jurisconsultes ajoutaient que dans tous les cas il faut agir de manière que personne n'ait jamais moins de cinquante jours (5). D'après cela on peut aisément s'assurer, en faisant les calculs, qu'il ne commence à y avoir plus de cinquante jours que lorsque les tuteurs habitent à plus de quatre cents milles; en sorte que la règle eût été plus juste et plus simple si l'on avait dit : Le délai sera de cinquante jours pour ceux qui demeureront à quatre cents milles, ou moins ; on ajoutera un jour pour chaque vingt milles en sus de cette distance.
Les tuteurs et les curateurs sont les maîtres, comme nous l'avons dit, d'user de leurs excuses ou d'y renoncer. Ils y renoncent tacitement lor<;qu'ils laissent expirer les délais, ou même lorsqu'ils prennent Tadministration sans faire aucune réserve (6) , à moins
(1) D. 49. 4. 1. S 2. f. Ulp. — (2) Ib, g i. — D. 27. 1. 13. p. f. Modcst.— (3) C. 5. 62. 5. — (4) D. 27. i. 13. j 8. — (5) D. 27. i. 13. S 2. f. Modc«t. — (6) C. 5. 63. 2.
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qa*Q ne s*agîs8e d'ane excuse survenue postérieurement et pouvant dispenser même d*ane charge commencée, comme, par exemple, l'absence pour la République.
3LVII«Dfetiisaiiten]tiitor,ad nnivep- 19* La dation du tuteur eat censée sam patrimomam datus e»e creditur. faite pour le patrimoine entier.
Par conséquent, ajoute Cujas, si les biens sont situés dans des provinces différentes, il n'en est pas moins chargé en totalité : d'où il suit que, s*il veut se décharger de Tadministration des biens trop éloi<Tnés, il ne peut le faire qu'en proposant une excuse fondée sur Téloignement, ce qui est conforme à nn fragment du Digeste (1). Quelques commentateurs pensent que le texte des Instituts est incomplet, et que la suite développait ce que nous venons de dire. La paraphrase de Théophile n'en dit pas plus que les Instituts.
XTIII* Qui tatelam alicojas get- 19* Celui qui a géré la totelle d'une
sit, invitus curator ejusdem uerî non personne n*est pas forcé d'en prendre
compeilitur : in tantum ut, licet pater- la curatelle; tellenient que, si un père
familiat qui testamento totorem dédit, de famille, en donnant un tuteur par
adjecerit se eomdem coratorem dare, testament, avait ajouté qu'il donnait la
lamen invitom enm cnram soscipere même personne pour curateur, on ne
jion cogendnm , divi Sevems et Anto- pourrait pas la contraindre à prendre la
nînns rescripserunt. curatelle contre son gré, selon le res-
crit des divins Sévère et Antonin.
Cest ici Septime-Sévére et Antonin Caracalla que Ton veut désigner (tom. I, Hisi., n* 373).
XIXL* lidem rescripserunt maritum !•• Les mêmes empereurs ont réaxori snse coratorem aatnm, excnsare pondu que le mari donné pour curateur ae posse , licet se inomisceat. a sa femme peut s'excuser, bien qu'il se
soit immiscé.
282. Non-seulement il peut s'excuser, mais il le doit, car il est incapable d*étre curateur de sa femme, comme le disent formellement plus d'un texte du Digeste et du Code (2). a Maritus, etsi rébus uxoris suœ débet affeclionem, tamen curator ei creari non potest (3). s Cette régie est la réciproque de celle déjà connue, que le curateur d*une femme ne peut Tépouser (n* 116). Le motif est le même : on craindrait que le mari n'abusât de sa position pour se dispenser de rendre des comptes. Si donc, par ignorance du droit ou par tout autre motif, des magistrats avaient nommé un mari à la curatelle de sa femme, celui-ci, dès qu'il l'apprendrait, devrait s'excuser sur-le-champ, afin d'éviter toute responsabilité à ce sujet (4). H faut supposer que la femme a besoin d'un curateur, soit parce qu'elle est mineure de vingt-cinq ans, soit parce Jn'elle est insensée, etc. (5). Il faut de plus supposer qu'elle a es biens à elle propres et non compris dans la dot (n* 119).
(i) D. S7. 1. 21. g S. F. Marci.— (2) D. 27. i. i. % 5. f. Ifodest.— 27. iO. 14. f. Pspin. — (3) C. 5. 34. 2. — (4) C. 5. 62. 4. — (5) D. 27. 10. 14.
TOUS a. 14
Si qois autem falsîs anegatiom- ItO» Si par de fausses allé^aiîom bos excQsatîonem tutel» meroerît, non quelqu'un est parvenu à se faire dttpeiK est liberatus onere tutelss. ter de la tutelle, il n est pas dégagé de
ses obligations.
En conséquence, il est toujours responsable, par Taction de tutelle, de tous les préjudices que pourrait éprouver le pupille : il faut en dire autant pour la curatelle. Cest une exception faite, en faveur des pupilles ou adultes, à celte règle, que la chose jugée passe pour la vérité.
283. Il est encore plusieurs motifs d'excuse autres que ceux que nous venons de parcourir; mais la matière n'est pas assez impor tante pour les examiner tous : ils sont énumérés au Digeste et au Code (1). — On trouve dans les textes découverts par M. Mai au Vatican une longue série de paragraphes sur ce sujet, De excun satione (2). On y remarque des détails fort développés sur une institution qui nous était à peine indiquée par les Sentences de Paul (3). Il s'agît du droit qui, sauf certaines exceptions, était reconnu, en général, aux tuteurs donnés par les magistrats, lorsqu'ils n'avaient pas d'excuse à faire valoir, de signaler au magistrat, comme préférable pour tuteur, quelque autre personne qu'ils lui faisaient connaître par son nom {tutorem potio^ rem nominare)^ en énonçant les motifs qui la rendaient préférable (4). Cette institution, tombée en désuétude, n' apparaît plus dans la législation de Justinien.
DES ACTIONS RELATIVES A LA TUTELLE OU A LA CURATELLE
284. La tutelle pouvait donner lieu à plusieurs actions, savoir : l'action directe de tutelle, Taclion pour les distractions faites dans les comptes, et l'action contraire de tutelle. — L'action directe de tutelle, qui se nommait actio directa tutelœ^ ou judicium tutelœ, ou bien encore arhitrium tutelœ, était celle qu'on donnait au pupille contre le tuteur, pour lui faire rendre compte de son administration. Elle n'était ouverte que lorsque la tutelle était finie, soit pour le pupille lui-même, soit pour le tuteur seulement; elle était accordée au pupille ou à ses héritiers contre le tuteur ou contre ses héritiers. Le tuteur était responsable, par cette action, nonseulement des fraudes qu'il aurait commises, mais encore des fautes qu'il aurait faites, et môme de sa négligence. Lorsqu'il était, par suite de cette action, convaincu de fraude, il était noté d'infamie (5). — L'action pour les distractions faites dans les comptes se nommait actio de disirahendis rationihus. Elle était donnée au pupille contre le tuteur, quand celui-ci avait commis quelque soua-
(1) D. Î7. 1. et C. 5. 62. De excusatîonibus. — (2) Vat. J. R. Frac. JJ 123 à 247. De excusatione. — (3) Paul. 2. 28. De potioribus nominandis. ^ (4) Vatic. J. R. Fr.ag. SS 157 à 166; 206 à 220, 242 et 246. — (5) D. 27. 5» f. 4. f. 1. pr. S§ 16 et 17. — Voy. aossi C. 5. 51. 2.
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traction sur le patrimoine qu'oA lai avait confié. Elle n*était ouverte qn*à la fin de la tutelle. Elle avait pour résultat de Taire noter le tuteur d'infamie, et de le faire condamner à restituer le double de ce qu'il avait soustrait; elle ne passait point contre les héritiers du tuteur, parce qu'ils n'étaient pas les coupables. On ne pouvait pas exercer à la fois l'action directe de tutelle et l'action de rationibus disirahendis : intenter l'une, c'était renoncer à l'autre (1). — L'action contraire de tutelle {actio contraria tutelœ) était celle qai, à la fin de la tutelle, était donnée au tuteur contre le pupille, pour se faire indemniser de toutes les avances qu'il pouvait avoir faites et de toutes les obligations qu'il pouvait avoir contractées pour lui (2). Une remarque générale, et qui nous servira plus d'une fois par la suite, c'est que ces expressions : action directe j ac^ itan contraire, prises par opposition l'une à l'autre^ 'désignaient toujours, la première, une action en quelque sorte principale, découlant directement et essentiellement d'un contrat ou d'un fait; 1a seconde, une action en quelque sorte accessoire, survenue postérieurement, à cause de quelque circonstance. particulière. Ainsi, dans notre exemple, par cela seul qu'il y a tutelle, il y a comme conséquence directe et essentielle action directe de tutelle; taDdis que l'action contraire ne viendra qu'accessoirement, si le tuteur, par la suite, se trouve avoir fait quelque avance.
285, La curatelle donnait lieu à l'action utile de gestion d'af-* taif es (actio utilis negotiorum gestorum)^ accordée à celui qui étmt en curatelle pour faire rendre compte au curateur. 11 est à remarquer que rien n'empêchait d'intenter cette action , si les circonstances l'eiigeaient, même pendant que la curatelle durait encore (3). De son côté, le curateur avait, pour se faire indemniser de ses avances, l'action contraire utile de gestion d'affaires {actio contraria utilis negotiorum gestorum). Remarquons encore ici que Texpression action directe se prenait aussi par opposition k action utile; qu'alors elle avait un autre sens que celui expliqué ci-dessus : elle désignait une action découlant directement du droit lui-même; tandis que par action utile on entendait une action que l'équité, l'utilité seule avait fait introduire par analogie d'une action existante dans le droit. Ainsi, dans notre exemple. Faction directe negotiorum gestorum est celle que le droit civil lui-même donnait pour faire r^idre compte à celui qui, voiontai-> rement et àl'insu a'un propriétaire, s'était mis à gérer ses affaires. Le curateur n'était pas absolument dans cette position, puisque ce n*était point de son seul mouvement qu'il avait pris la gestion. On n*avait donc pas réellement contre lui l'action directe de gestion d'affaires; mais, par analogie et par utilité, on avait donné une action à peu près semblable , actio utûis negotiorum gestorum.
(i) D. tr. s. fr. i. SS i9 et suiv. fr. t. - (1) Ib. 4, J 3, et 16. J 1- — D. 26. 7. Î6. — (3) D^iff. 4. 1. g «. f. Ulp.
Le recours accordé par le préteur pour obtenir une restitution en entier (restùutio in iniegrum), à cause de rftge, se rapporte aussi à la matière que nous examinons. Lorsqu^un mineur de vingt-cinq ans, agissant soit avec Tautorisation de son tuteur» soit avec le consentement de son curateur, soit par lui-même en âge de puberté, avait éprouvé un préjudice dans une affaire qui, selon le droit, était valable, il pouvait néanmoins recourir au préteur pour se faire par lui restituer en entier, cVst-à-dire replacer dans son premier état, comme si Taffaire n'avait pas eu lieu. C'était là ce qu'on nommait une restUutio in iniegrum. Le préteur, du reste, ne l'accordait qu'en connaissance de cause, et lorsqu'il reconnaissait qu'il y avait un préjudice assez considérable (1).
286. Étaient communes à la tutelle et à la curatelle l'action de stipulation {aciio ex stipulatu) contre ceux qui s'étaient engagés comme répondants du tuteur ou du curateur, Taction subsioîaire contre les magistrats, et enfin l'accusation dirigée contre le tuteur ou le curateur pour le faire écarter comme suspect. Nous allons» avec le texte, parler plus en détail de cette accusation.
TITULUS XXVI. TITRE XXVI
M SUSPBCnS TirrOBIBUS vil CDRATOBIBUS. DBS TUnimS ou COBATEOBS SCSPICT».
287. L'accusation de suspicion, intentée contre un tuteur oa curateur, n'était pas une accusation criminelle proprement dite : elle n'avait pas pour objet de faire infliger à un coupable une punition publique ; son but principal était un intérêt civil , celui de défendre la fortune du pupille, en écartant quelqu'un qui pourrait y malverser. Il est vrai qu'elle entraînait quelquefois Tinfamie, mais cet effet lui était commun avec plusieurs actions civiles, telles que celles de tutelle, de dépôt. 11 suit de là que cette accusation n'appartenait pas aux juridictions criminelles, mais seulement aox jurioictions civiles. Il suit encore que , dès que la tutelle ou curatelle avait fini, l'accusation ne pouvait plus avoir lieu, puisqu'elle eût été sans objet. D'un autre côté, cette accusation difi%re des actions civiles, et se rapproche des accusations criminelles, en ce sens qu'elle est ouverte à tout le monde, et qu'on y procède par voie de libelle accusatoire, et non par demande d'un juge.
Sdendam eut, saspecti crimen ex lege Saches que raccosaiion de suspicioB Duodecim Tabularom desoendere. vient de la loi des Douxe Tables.
!• Datum est autem jus removendi !• Le droit d'écarter les tnteors
(«tores suspectos Borna» prstori, et in pects appartient à Rome anx préteurs,
provincits prttsidibus earum, et iegato dans les provinces aux présidents et an
procoosulis. lieutenant du proconsul.
Ce droit leur appartient comme affaire civile, leur juridiction s'étendant aux causes de cette nature. Nous avons expliqué ce qu'était le lieutenant du proconsul (tom. I, HisL, n"" 229).
(1) D. 4. 4. et G. S. tt. De in intégrtm rutiiuthne minorum.
TIT. XXTI. TUTEURS OU CUBATEURS SUSPECTS. 2IS
II* Osiandimiis qui possant de sus- %» Après avoir dit quels magistrafi pecto eosnoscere, ouoc videaoïus qui peuvent connaître de Taccasalion de sospecti oeri possunt. Et quidem omnes suspicion, voyons quels tuteurs peuvent totores possunt sive testamentarii sint, être accusés; tous le peuvent, qu'Us sive non, sed aitetîus generis tntores. soient testamentaires, ou qu*ils soient Qnare et si legitimus fuerit tU;or, accu* de toute autre classe, fût-ce même un sari poterit. Quid si patronus? Adhoc tuteur légitime. Mais un patron? La idem erit dicendum : dummodo memi- même décision lui est applicaJile, pourvu nerimus fanus patroni parcendom » licet qu'on se souvienne qu'il faut ménager vt aospectns remotv fuerit. sa réputation , même en i'écartani
conmie suspect.
Ni les enfants ni les affranchis ne pouvaient diriger contre leurs ascendants ou leur patron une action infamante (1). Les actions qui avaiont ce caractère devaient en être dépouillées, et le fils ou 1 affranchi devait agir seulement pour défendre ses intérêts. Cest ce qni aura lieu ici : Tascendant on le patron sera écarté sans être noté d'infamie, et môme fort souvent, d'après Modestin, ou se contentera de lui adjoindre un curateur (2).
III* Conseqnens est ut rideamus 9« Après cela, voyons qni peut acca«
qni possunt suspectes postulare. Et ser les suspects; et Ion saura que cette
•dendnm est, qwuipublicam esse hanc accusation est quasi publiaue, c*est-à-
accosationem , noc est, omnibus patere. dire ouverte à tout le monde. Bien plus,
Qointmo et mulieres admiUuntur, ex re- on y admet les femmes, diaprés le res-
seripto divorum Severi et Antonini , sed crit des divins Sévère et Antonin , mais
lue sois qusB, pietatis necessitudine duc- seulement celles qu'un sentiment irré*
tB, ad boc procedunt, ulputa mater; sistiblc d'afTection pousse & cette dé->
notriz qnoque, et avia possunt; potest marcbe, comme la mère; la nourrice
et soror. Sed et si qua alla mulier fuerit, aussi, Faîeule, ainsi que la sœur; et
cnjos prsetor perpensam pietatem Intel- même s'il est une autre femme en qui
lèsent, non seznsverecundiamegredien- le préteur reconnaisse une vive aflîec-
tem, sed pietate productam, non conti- tiou, qui paraisse, sans sortir de la mo-
Ben ÎDJnriam pupillornm : admittet destie de son sexe, mais conduite par
cam ad aeeusationem. cette afTection , ne pouvoir supporter le
préjudice fait aux pupilles, elle sert admise à cette accusation.
Quasi fmblieam. Nous avons dit , an commencement de ce titre, en nuoi cette accusation différait de celles qui étaient réellement publiques, et en quoi elle leur ressemblait.
Mulieres admillunlur. En général les femmes ne pouvaient intenter d*at:cusation publique, si ce n'était quand elles voulaient poursuivre la punition d'un délit ou d'un crime commis contre elles on contre quelqu'un des leurs (3).
WW» Impuberis non possunt tutores 4* Les impubères ne peuvent pour* HMft suspecte* postulare, pubères autem suivre leurs tuteurs comme suspects : cnratores sues ex consilio ncccssariorom les adultes peuvent, avec Tavis de leurs anspectos possunt arguere : et ite divi parents, poursuivre leurs curateurs. Severus et Antoninus rescripseruut. C'est ainsi que Pont répondu les divins
Sévère et Antonin.
(1) D. 37. 15. 5. f. rip. — («) D. 2G. 10. 9. — (3) D. 48. 2. 1. f. Pomp. t. t. Pap. — C. 9. 1. 12.
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V* Sospectus antem est qiii non ex S* Est sospect celui qui gère inft-
fidc tutelam gerit, licet solvendo sit, ut dèlement la tutelle, bien que solvable,
Julitnus quoque scripait. Sed et ante- comme Fa écrit aussi Julien. Et méjne«
quam incipiat tutelam gerere tutor, avant d'avoir commencé à gérer, un ta-
posse eum quasi suspectum removeri, tenr peut être écarté comme suspect;
idem Jultanus scripsit, et secnndum le même Julien Ta écrit, et, d*aprés
eum coustitutum est. lui , une constitution l'a décidé.
Ce serait sar sa réputation, s*il était connu pour un homme improbe ou de mauvaises mœurs » qu'on l*écarterait, même avant qu'il eût commencé radministratîon.
VI* Suspectnsautemremotus,8Îqui- •• Le suspect écarté pour dol est dem ob dolum , famosus est ; si ob cul- noté d'intamie ; pour &ute , il ne Yeti pam, non «que. pas.
Chaqae citoyen jouissait d'une considération qui lui était propre et qui dépendait de sa conduite, de son état, des honneurs dont il était revêtu ; cette considération se nommait existimatio. Elle est définie au Digeste, dignitatis illœsœ status, legibus ac moribus comprobatus (1). L'eiîstimation pouvait augmenter, diminuer ou même se perdre. Elle était perdue totalement pour ceux qui étaient privés de la liberté; elle était diminuée, par exemple, quand on était relégué, expulsé du sénat, rejelé aans un ordre inférieur, etc. Il existait môme des actions qui, pour toute peine, emportaient l'infamie, c'est-à-dire une diminution trés-étendue de rexistimation (2). Telles étaient l'action de tutelle, l'accusation de suspicion, quand le tuteur était convaincu de fraude. — La personne notée d'infamie était frappée de plusieurs incapacités.
Vif» Si quis autero suspectus postula- 9» Si quelqu'un est poursuivi comme tur, quoad co^nifio fiuiatur, interdicitor suspect, radministration lui est interei administratio, ut Papiniano visum est. dite, selon Tavis de Papinien, jusqu'à
ce que la cause soit décidée.
VIII* Sed si suspecti eogniiio suscep- 9« Si, pendant V examen de l'aecuMH ta fucrit, postea quam tutor vel curalor tion contre le suspect, le tuteur on le decesserit, exUnguitur suspecti cogmtio. curateur décède, raflaire est éteinte.
Même décision dans tous les cas ob, pour une cause quelconque, la tutelle ou la curatelle finit. Nous en avons donné la raison : c'est que l'accusation n'avait d'autre but que d'écarter le suspect.
Cognitio : expression technique pour désigner l'examen devant le magistrat, la connaissance de l'aflaire que prend le magistrat, lorsqu'il doit prononcer lui-même.
IX. Si qnîs tutor copiam sui non fa- •• Si le tuteur ne paraît pas /xwr ciat ut atimerUa pupillo decemantur, faire allouer des aliments au pupille^ cavetur epi8l*^U Jiioniiii ^^é-ui ti A»^ âk ittês^îi i«i iiiiui S^v^^e et Atttonin tonini , ut in poajessioneai bonoiaiu ejui orJonne que \ô pupille urà mis en pospupilluè mittatur ; et qus mora dete-* session de ses biens , et qu'après la noriora futura sunt, dato curatore dislrabi minaiion d'un curateur, les choses que
(1) D. 50. 13. 5. § i. f. Gallist. — (2) Ib, SS 2 et 3. — Voir tout ce que BOUS avons dit à cet égard, tom. I. Généralis. du droit romain, n^ ^^ et suir.
TIT. XXVI. TUTEURS OU CURATEURS SUSPECTS
jabentiir. Ergo ot suspeclus removeri le retard détériorerait seront vendues. poterity qni non prsstat alimenta. On pourra donc écarter comme suspect
celui qui ne fournit pas des aliments.
288. Ut alimenta pupitto decemantur. La somme à dépenser annuellement pour l'entretien du pupille n'était pas laissée entièrement àTarbitraire da tuteur. Le testateur pouvait la fixer dans son testament; s'il ne l'avait pas fait, il était d'usage que le préteur la déterminât. Ce magistrat devait avoir égard au rang, à la fortune, à l'âge du pupille; il ne devait pas permettre de dépenser tous les revenus : il était bon que l'on fit chaque année quelques écono-» mies. C'était au tuteur à faire faire cette estimation ; et même » quand elle avait été faite, soit par le testateur, soit par le magistrat, s'il arrivait que, par des circonstances postérieures, la somme allouée devint trop forte, le tuteur devait avertir pour qu'on la diminuât. S'il négligeait ces devoirs, il s'exposait à ce que, dans le compte de tutelle, on n'admit point toutes les dépenses qu'il porterait pour l'entretien du pupille. Néanmoins, si ces dépenses, quoique n'ayant pas été fixées, étaient modérées, elles devaient être admises (1). — Notre texte s'occupe du cas où le tuteur, au lieu de faire fixer la somme pour l'entretien, aurait disparu. Alors il faut distinguer : si son absence a été forcée et imprévue, on pourvoira, en attendant son retour, à l'entretien du pupille (2); mais si son absence provient de négligence ou de mauvaise foi , s'il se cache ou s'il s'est enfui , abandonnant ainsi les intérêts du pupille, on agira envers lui à peu près comme on agit contre un débiteur qui disparait. De même que les créanciers sont alors envoyés en possession des biens de leur débiteur (3) , qu'ils peuvent faire nommer un curateur à ces biens pour qu'ils soient vendus (4) : de même, le pupille sera envoyé en possession des biens du tuteur, et sur-le-champ un curateur étant donné à ces biens, on vendra les choses sujettes à se détériorer, afin de pourvoir aux aliments du pupille. Le tuteur, de plus, pourra être écarté comme suspect (5). — On peut remarquer les expressions : eapiam suinonfaciat, pour dire ne présente point sa personne; el alimenta, pour désigner non -seulement la nourriture du papille, mais tout ce qui est nécessaire à son entretien.
X* Sed sî qnis presens negat propter lO* Mais lorsqu'il parait et prétend iaoptam alimenta posse decerni, si hoc qu'on ne peut, à cause de la pauvreté iwrjnelu/aatimcftca/, remittendumeum au pupille, lui allouer des aliments, si esse ad pnefectum urbi puniendum pla- cette assertion est mensongère, il £»icoit, sicut ille remittitur qui, data pecu- dra le renvoyer devant le prelet de la nia, ministeriom tutelœ redemerit. ville ponr y être puni , comme on y
renvoie celui qui, à prix d'argent| a racheté les fonctions de tuteur.
Permendacium dicat. On suppose ici que le tuteur ne disparaît
(1) D. 27. SL « et 3. f. Ulp. — C. 5. 50. — (2) D. 27. 2. 6. f. Tryph. — {Z) D. 42. 2.— (4) ^ A. — ^5) D. 27. 2. 6. — 20. 10. 3. J 14. f. l'îp.
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point , mais qu*il cherche à frauder le pupille par des assertions mensongères. Un fragment du Digeste veut que, dans ce cas, on donne des avocats an pupille pour contester ce que dit le tutear. — Quant à celui qui, à prix d'argent, rachète la tutelle, ce ne peut être qu'en gagnant les employés du préteur. Aussi Cojas rétablit le texte de cette manière : Data pecunia ministeriis tutelam redenierit. On lit au Digeste : Qui tuieUvn, corruptis ministeriis pratoriSj redemerit (1).
XI* Libeiius quoqae, si frandulenter 11* De même, rafiranch!» oonvainco tntelam filionim vel nepotaiD patrooi d'avoir géré fraudaleosement la tutelle gessisse probetur, ad praBfectam orbi des fils ou petits-fils de son patron , est remittitiur poniendus. renvoyé an préfet de la ville ponr être
puni.
Dans tous ces cas, on renvoie an préfet de la ville, parce qu'il est le juge criminel.
XII* Novissinie scîendum est eos qui 19* Enfin sachet que ceux qui ad-
frandulcnter tutelana vel curam admi- ministrent frauduleusement, bien qo*ib
ni^trant, etians si satis oiïerant, remo- offrent satisdation, doivent être écarlés
vendos esse a tntela, quia satisdatio tn- de la tutelle, ;)arce que cette satisdation
toris propositum malevolum non mutât, ne change pas leurs projets malveillants,
sed diutius grassandi in re lamiliari mais leur fournit le moyen de dilapider
facultatem prastat. plus longtemps la fortune dn pnpiUe.
La satisdation offre bien une garantie, mais elle n'est pas entièrement sûre; et d^ailleurs, il vaut mieux prévenir le mal que d*avoir à le réparer.
XIII* Suspectnm enim eum pnta- 19* Noos eonsidérons aussi comme mus qui moribus tatls est nt suspectus suspect ceini que ses mœurs rendent ait. Enimvero tutor vel curator, quamvis tel; mais un tuteur ou un curateur, bien pauper est, fidelis tamen et diligens, qu'il soit pauvre, s'il est néanmoins removendus non est quasi suspectus. fidèle et lété, ne doit pas être écarté
comme suspect.
On ne doit pas garantir seulement la fortune, mais encore la moralité dn pupille : ainsi Ton doit écarter le tuteur qui a de mauvaises mœurs, comme celui qui gère frauduleusement.
(i) D. 26. 10. 3. g 15. f. Ulp.
RÉSUMÉ DU LIVRE PREMIER
( TITaS I A XXT2. )
/hi droit et de lajusHee. — Droit naturel, droit des gens, droit civil.
Le àroiiy jus (dérifé âejusium, ordre), est, dans son acception primitive chex les Romains, ce qui est ordonné, on Tordre législatif, en d'autres termes, la loi {pracepium commune , une règle généralement prescrite). C'est là une acception toute matérielle, exacte si on rapplique uniquement au droit positif, au droit iégislativement établi et en vigueur.
A Tépoque plus philosophiaoe de la jurisprudence romaine, les jurisconsaltes romains déGnissent le droit : a auod sentper asquum ae bonutn est, » ce qui est toujours bon et équitable; ou, en le considérant dans son ensemble : « Ars boni et esqui, » Tartdece qui est bon et équitable. (Test une définition toute spiritualiste , au point de vue de la raison et non de la loi positive; mais définition trop vague, qui confond le droit avec la morale, et qui d'ailleurs ne fait que mettre un mot à la place d*an autre ; on demandait ce que c'est que le droit , jus; on demandera ce que c*est qae Téquitable , œquutn.
Dans le progrès de la philosophie moderne , il faut reconnaître que le droit , an point de vue non pas de la loi positive , mais de la pure raison, est nne idée abstraite, difficile à définir, parce que les abstractions ne se définissent pas rigoureusement. La notion la plus exacte qu'on poisse en donner selon nous , c'est de dire que le Droit est une conception de la raison humaine , déduite des rapports d'homme à homme dans lesquels Fon a la faculté d'exiger de l'autre une action ou une inaction.
Qooi qu'il en soit, c'est dans le sens des idées romaines que nous devons le prendre id.
La justice est la volonté d'observer tonjonrs le droit ; la jurisprudence est la connaissance de ce droit. La première est définie : constans et per* pehta voluntas jus suum cuique tribuendi; la deuxième : divinarum mtquê kumanarum rerum noiiiia; justi atque injusti scientia.
Les préceptes généraux du droit sont : Honeste vivere, alierum non ksdere, suum cuique tribuere. Le droit ne serait pas complet s'il lui manquait un seul de ces préceptes.
Le droit se divise d'abord en droit des nations, droit publie, droit pri9é. — Le droit dis nations est celui qui détermine les droits et les obligations réciproques des nations dans les rapports qu'elles ont entre elles. — Le droit publie , celui qui détermine les droits et les obligations réciproques d'une nation et des membres qui la composent {quod ad statum rei romanœ spectat)^ ^ Le droit privé, celui qui détermine les droits et les obligations réciproques des particuliers clans les relations qo*ila ont entre eux {guod ad singulorum ulilUatem pertinet).
Le droit privé se décompose, quant à son origine, en droit naturel, droU des gens, droit dvil. Dans ce sens , le droit naturel ( droit des êtres ansmés) est celui que la nature seule inspire à tous les animaux (quod natura omnia animalia docuit), — Le droit des gens (ifrotl des hommes) est cette partie du droit privé qui découle de la nature raisonnable et des relations communes des hommes , et qui est applicable aux étrangers-
comme aux citoyens {quod naiuralis ratio inier omtus homines consti^ luit), — Le droit civil (droit des citoyens) est cette partie du droit privé que le ppuple n*a constituée que pour ses membres et qui nVst applicable qu'aux citoyens {quod quisque popuUus ipse sibi conslituit). La plupart des jurisconsultes romains ne font cependant qu'une division bi-parlite : en droit des gens, qui se confond alors avec le droit naturel proprement dit; et droit civil.
Le droit que les hommes ont institué eux-mêmes peut être changé; celui qui découle de la nature des choses est immuable.
Le droit privé, quant à la forme sous laquelle il est établi, se divke en droit écrit et droit non écrit. — Le droit écrit est celui qui est établi ar la volonté expresse du législateur. 11 se compose ches les Romains e lois ou populiscitea, de plébiscites, sénatus-consultes, constitutions des princes, édits des magistrats, réponses des prudents. ^ Le droit introduit par les édits des magistrats se nomme droit honoraire ou droit prétorien, et alors le droit établi par le législateur se nomme par opposition droit civil. — Le droit non écrit est celui qui s'est introduit par Tusage et le consentement tacite du législateur.
Le droit privé, considéré quant aux objets dont il traite, s'occupe des personnes, des choses, des actions. — Telle est la classification des matières dans la méthode suivie dans les Instituts de Justiuien, à l'imitation de ceux de Gains.
DES PERSONNES
Le mot personne (dérivé de persona, le masque que les acteurs portaient sur la scène dramatique) en droit a deux acceptions. — Dans une première, la plus large, il désigne : « Tout être considéré comme capable d'être le sujet actif ou passif des droits : c'est-à-dire d'avoir ou de devoir des droits. » — Dans une seconde, plus étroite, le mot personne désigne chaque rôle , chaque personnage que l'homme est appelé à jouer sur la scène juridique : c'est-à-dire chaque qualité en vertu de laquelle il a certains droits ou certaines obligations : la personne de père, de fils de famille, de mari, de tuteur, etc. En ce sens le même homme peut avoir à la fois plusieurs personnes.
Les personnes, en suivant l'ordre des Instituts, sont considérées el divisées sous trois rapports difrérents : 1* par rapport à la société générale ; 2^ par rapport à la famille ; 3'' par rapport à leur capacité ou incapacité.
DIVISION DES PERSONNES PAB BAPPORT A LA SOCIÉTÉ GÉNÉRALE
Sous ce premier rapport , il faut distinguer les hommes en libres et esclaves , étrangers et citoyens , affranchis et ingénus.
Quand il s'agit de juger l'état d'un enfant d'après celui des parents, il faut se rappeler ces deux règles générales : 1* en mariage légitime, l'enfant suit la condition du père; hors mariage légitime, celle de la mère ; 2* la condition du père doit s'examiner au moment de la conception , celle de la mère au moment de la naissance. Ces deux règles souffrent cependant quelques exceptions.
Libres ou esclaves.
La liberté est définie : Naturalis faeullas ejus quod cuique facerê libet, nisi quodvi aut jure prohibetur ; la servitude : ConstituUo jurii gentium ^ qua mUs dominio alieno contra naturam subjicUur.
BÉSUMÉ. — TIT. I A XXVI. — DES PERSONNES
L^homme libre a le droit de faire tout , excepté ce que la loi lui défend; Tesclave rien , excepté ce que la loi lui permet.
Les esclaves le sont par le droit des gens (ex eapimtaU); par naissance {ex anciliU nastris), c'est Tétat de la mère qu^il faut considérer; par le droit civil, dans plusieurs cas où l'esclavage est une punition, comme lorsqu'un homme libre, majeur de vingt ans, s'est laissé vendre pour prendre part au prix ; mais ni la convention ni la prescription ne peuvent rendre esclave.
Citoyem ou étrangers.
Le titre de citoyen, depuis Antonin Caracalla, appartenait à tons les sujets de Tempire, sauf certains affranchis. Sous Justinien il n*y a aucune exception ; le titre de peregrinus n'existe plus dans le sens où •on le prenait jadis , et ne peut être donné qu'aux peuples qui ne font point partie de l'État.
Ingénus ou affranchis.
L'ingénn est celui qui, depuis l'instant de sa naissance, a toujours été libre; raffranchi celui qui a cessé d'être esclave {qui desiit esse servus)^ — On est ingénu lorsqu'on est issu d'une mère libre ; il suffit qu'elle l'ait été au seul moment de la gestation : c'est nne exception faite , en faveur de la liberté, aux règles ordinaires.
On peut être affranchi par des moyens publics : la vindicte , le testament, la manumission dans les églises; et par des moyens privés : entre amis , par lettre, par codicille, etc. Il n'y a sous Justinien aucune importance , quant aux effets , à être libéré par un mode plutôt que par l'autre.'
Sous Auguste et sous Tibère, des lois avaient posé des nomes aux affranchissements : la loi ^lia Sentia, la loi Furia Caninia, la loi Junia Norbana.
La première contenait plusieurs dispositions que l'on peut classer ainsi : 1^ elle défendait d'affranchir un esclave âgé de moins de trente ans , si ce n'était par la vindicte avec l'approbation du conseil; 2^ elle créait une nouvelle classe d'affranchis, les déditices; Justinien l'abrogea sous ces deux rapports; 3« elle prohibait les affranchissements faits en fraude des créanciers : cette prohibition est maintenue ; 4^ elle défendait que le maître mineur de vingt ans pût affranchir autrement que par la vindicte et avec l'approbation d'un conseil : cette dernière disposition est conservée pour les affranchissements entre-vifs; mais, par testament, Justinien, dans les Instituts, permit d'affranchir à dix-sept ans révolus; et, dans une novelle , il le permit dès qu'on pouvait tester, c'est-à-dire à quatorze ans.
La loi Furia Caninia limitait le nombre d'esclaves qu'il était permis •de libérer par testament; elle est abrogée par Justinien.
La loi Junia Norbafia établissait une troisième classe d'affranchis, les Latins Juniens; elle est encore abrogée , toute différence étant supprimée entre les affranchis , sans avoir égard ni à leur ftge, ni au mode de manumission, ni au genre de propriété de l'affranchissant. Us sont citoyens; on leur accorde même dans une novelle le droit d'anneau d'or, celui de régénération; ils ne diffèrent des ingénus que parle droit de patronage.
Ces droits consistent en trois choses : 1^ devoirs obséquieux (obsequia)
?ue l'affranchi doit au patron, comme un fils à son père; 2° services operœ] qu'il lui doit quand il les a promis comme condition de l'affranchissement; 3* droits de succession que le patron a sur les biens de l'affranchi.
On nomme staiu liberi les esclaves affranchis dont la liberté est suspendue par un terme ou par une condition.
Il existait des actions destinées à soutenir qu*un homme était libre ou esclave, ingénu ou affranchi; elles devaient s'intenter devant des magistrats supérieurs; on leur donnait le nom ^aeiUmi préjudieieUet, qui du reste s appliquait à quelques autres actions.
DIVISIONS DES PERSONNES PAR RAPPORT A LA FAMILLE
Ceux qui composent les familles sont ou tuijuris, maîtres d'eux-mêmes, ou alienijuris, soumis au pouvoir d*autrui.
Par famille {famiUa) on entend, dans un sens spécial, une seule mauon , savoir : le chel et toutes les personnes qui lui sont soumises ; dans un sens général, les diverses maisons qui, ayant une même origine et descendant d*un chef commun, forment par leur réunion une grande famille , bien que chacune d'elles soit commandée par un chef diflTérent.
Les personnes sut juris prennent le nom de pater/amilias pour les hommes (^t in domo dominium habet) , et celui de maUr/amitias pour les femmes.
Les personnes alienijuris étaient jadis ou inpoUttaU, ou m manu, ou bien enûn inmancipio; mais, sous Justinien, les pouvoirs nommés manus et mancipium n'existent plus.
Le mot poUiUu désigne le pouvoir du chef sur ses esclaves ou sur ses enfants.
Pouvoir du maître sur ses esclaves.
Le pouvoir sur les esclaves s'étend à la personne et aux biens. — Quant à la personne, l'esclave est comme une chose par rapport aux droits de
Sropriété de son maître : il peut être vendu, donné, légué; mais le droit e vie ou de mort n'existe plus sur lui. D'après un rescrit d' Antonio le Pieux , le maître qui tue son esclave est puni comme homicide ; celui qui traite cruellement ses esclaves est forcé de les vendre à de bonnes con* ditions. — Quant aux biens, tout ce que l'esclave a ou acquiert est à son maître; celui-ci quelquefois laisse à l'esclave la jouissance d* un pécule.
Puissance paternelle.
Le pouvoir sur les enfants est adouci de beaucoup. — Quant à la
Sersonne, le père n'a plus ni le droit de vie et de mort, ni le droit 'exposition ; il ne peut vendre ses enfants qu'au sortir du sein de leur mère, lorsqu'il y est forcé par une extrême misère. Sa puissance paternelle est réduite à un simple droit de correction domestique. — Quant aux biens, la législation a successivement admis plusieurs pécules, sur lesquels le (ils a des droits de propriété plus ou moins étendus.
La puissance paternelle s'acquieit ou par justes noces, on par des actes qui légitiment les enfants naturels, ou par adoption.
Justes noces; Concubinat; Siuprum; Contubemium.
Les noces, en général niipttar (ma/rtmontum), sont l'union de l'homme et de la femme , entraînant l'obligation de vivre dans un commerce indivisible (viri et muUeris conjunetio, individuam vitaeonsuetudinemcon" tinens). — Les justes noces {justa nuptiœ , justum matrimonium) sont les noces de ceux qui s'unissent selon le prescrit des lois (qui seeundum prtBcepta iegum coeunt).
Les justes noces produisent la puissance paternelle sur les fils et les filles qui en sont issus, et sur les descendants par les mêles.
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Pour onMl y ait iastes noees, il faut qnMI y ait puberté , consentement et connuoium. — La puberté est fixée à douxe ans pour les femmes , à qaatone ans pour les hommes. — Le consentement est nécessaire de la part des conjoints , de leur chef de famille , et « s*il s*agit d*un pettt-fils , de ta part non*seulement de Taleul, mais encore du père. — Le conmUfium est la capacité relative que les deux futurs époux doivent avoir pour s'unir entre eux.
Les obstacles au connubium, et par suite aux justes noces, proviennent de la qualité d*étranger chez Tun des époux , de la parenté, deFalliance, et de quelques autres causes particulières.
La parenté porte le nom vénérai de cognation. Elle vient quelquefois delà nature, quelquefois du aroit civil, quelquefois de Tune ou de Tautre. — La cognation naturelle retient le nom de cognation proprement dite ; c'est le lien qui existe entre personnes unies par le sang et descendant ou Tune de Tautre, ou d'une souche commune. — La cognation civile porte bien le nom générique de cognation, mais elle se nomme spécialement agnaiion : cVst le tien qui existe entre les personnes membres de la même famille civile. — L*alliance est le lien que le mariage établit entre les deux cognations des époux.
La célébration des justes noces n'est soumise, en règle générale, à aucune formalité légale ; il suffit qu*îl y ait consentement des parties et tradition de la femme. — Quelquefois cependant on dresse un acte, soit pour constater les noces {nuptiales tabulœ, nupiialia instrumenta) ^ soit pour les conventions relatives aux biens (instrumenium dotale).
Des fiançailles peuvent précéder les justes noces : on nomme ainsi la promesse réciproque des noces futures (xponsio et repromissio nuptiO" Tum futurarum). <— Elles ne donnent aucune action pour contraindre au mariage.
Les iostes noces se dissolvent par la mort de l'un des époux, par la perte de la liberté ou des droits de cité, par la captivité et parle divorce, •— La femme ne peut se remarier qu'après l'année de deuil.
Les noces contractées contrairement aux lois sont nulles et de nul effet : les enfants sont considérés comme étant sans père connu (spnrU)\ la dot est confisquée, et les coupables punis suivant les lois, s'il y a inceste oo bigamie.
Le eoncubinat est le commerce licite d'un homme et d* une femme sans qu'il y ait mariage entre eux (licita consuetudo causa non tnatrimanU),
— Les enfants qui en sont issus ont un père connu, mais ils ne sont
Joint sous la puissance paternelle, ils se nomment enfants naturels naturaUs libeii).
Tout conunerce illicite se nomme en général stuprum; les enfants qui en sont issus sont spurii, cans père connu.
L'union des esclaves (conttAemium) est abandonnée au droit naturel.
Légitimations.
Les actes par lesqneb les enfants naturels peuvent être légitimés , et |iar conséquent amenés sous la puissance paternelle, sont :
!• Le mariage subséquent des père et mère ;
2* L'oblation à la curie; mais, dans ces cas, l'enfant n'entre pas dans la famille et n'acquiert des droits qu'à Tégard du père;
3* Par rescrit du prince ;
4* Par testament.
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Ces deux derniers modes sont introduits par les novelles de Justinien.
L*elTet produit par ces divers actes a été nommé légitimation. Il est indispensable que les enfants qu'on veut légitimer y consentent , on da moins ne s'y opposent pas,
AdopUans.
Il y a deux sortes d'adoptions : Fadrogation , et l'adoption proprement dite. Elles diffèrent dans les personnes auxquelles elles s'appliquent, dans leurs formes et dans leurs effets.
Dans l'adrogation , on adopte un chef de famille sui juris ; dans l'adoption, un fils de famille alieni juris, — Jadis il y avait aussi cette différence que les impubères et les femmes ne pouvaient être adrogés, tandis qu'ils pouvaient être adoptés; mais, depuis Antonin , l'adrogation des impubères est permise avec certaines conditions , et , sous Justinien , celle des femmes l est aussi.
L'adro'-niion se fait par rescrit du prince (principali rescripto)^ radoplioii par autorité du magistrat (imperio magistratiu),
L'adrogation et l'adoption avaient autrefois toutes deux pour but de donner sur l'adopté U puissance paternelle; mais, sous Justinien, leurs effets sont ordinairement différents : — L'adrogation produit toujours la puissance paternelle ; l'adrogé passe sous l'adrogeant avec tous ses biens et ses enfants, s'il en a. — Quant à l'adoption, il faut distinguer : si l'adoptant est un ascendant (non exlraneus] , la puissance paternelle est produite ; si c'est un étranger, l'adopté acquiert seulement des droits de succession ab inUstaL
Du reste, on peut adopter quelqu'un pour fils ou pour petit-fils. — Dans ce dernier cas , on peut désigner l'un de ses enfants comme père da petit-fils adoptif (quasi exfilio), ou n'en désigner aucun (qiuui ineerio natus); l'adoption produit alors des effets différents quant aux degrés de parenté , et, par suite, qnant aux prohibitions de mariage et à tous les droits de famille.
Les qualités et conditions nécessaires pour l'adoption , aussi bien que pour l'adrogation , sont celles-ci : L'adoptant doit avoir la puberté pleme de plus que l'adopté : cette règle observée, il peut adopter, quel que soit son ftge; néanmoins l'adrogation n'est pas facilement permise à celui qui a moins de soixante ans , ou qui a déjà des enfants ; — Les impuissants peuvent adopter, les castrats ne le peuvent pas ; — Les femmes non plus , si ce n'est avec l'autorisation impériale, en consolation des enfants qu'elles ont perdus. — L'adopté peut l'être à tout ftge; les affranchis ne peuvent être adoptés que par leurs patrons ; les esclaves ne peuvent pas l'être. — 11 faut en outre le consentement des parties ; toutefois , quant à celui qui est donné en adoption , il suffit .qu'il ne s'y oppose pas (noncontradicenle); — Dans l'adoption d'une personne, au second degré , comme issu d'un tel fils (quasi ex JUio) , il faut le consentement de l'aïeul et du père adoptants.
L'adoption peut être dissoute, soit en émancipant l'adopté, soit en le donnant en adoption à un autre. — Tout lien dans la famille adoptive est alors rompu , et l'adoption ne peut plus être renouvelée.
Pouvoir du mari sur la femme.
Le mot manus désignait le pouvoir que le mari avait sur sa femme dans certains cas déterminés. Ce pouvoir n'existe plus sous Justinien.
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Pouvoir de mancipium sur une personne libre.
Par nusncipium on entendait le pouvoir sur une personne libre , acoaise par mancîpatioo. U est entièrement bors d* usage comme le précédent.
Comment se dissout le droit de puissance.
Le droit de puissance (potestas) se dissout : quant à Tesdave, par ralTranchissement ;
Quant au fils de famille , par certains événements accidentels , par un acte solennel ou par certaines dignités.
Ces événements sont : la mort du chef, la perte de la liberté ou seulement des droits de cité, survenue au père ou à Tenfant; lorsque le père ou le fils est tombé au pouvoir de Tennemi, la puissance paternelle n*est pas détruite, mais seulement suspendue, à cause du droit àepoUHminium.
Les actes solennels sont : Témancipation , et l'adoption dans certains cas; Tune et Tautre font perdre au fils ses droits de fiimille, et ne peuvent avoir lieu contre son gré.
Aucune dignité, autre que celle de flamine on de vestale, ne pouvait libérer jadis de la puissance paternelle, Justinien , dans ses Instituts , attache cet ^ffet à la dignité de patrice; et, dans une novelle, à toute» les dignités qui libèrent de la curie. L'enfant ainsi rendu libre ne perd pas ses droits de famille.
Le pouvoir du mari (manus) et celui du mattre sur Thomme libre livré en mancipation (mancipium) pouvaient aussi se dissoudre par certains modes qu'il n'est plus nécessaire d'examiner sous Justinien.
11 existe des actions relatives aux droits de famille , données soit à la femme, soit au mari, soit à l'enfant, dans le but soit de faire reconnaître, soit de nier la paternité, la légitimité ou la puissance paternelle. Ces actions sont dans la classe de celles qu'on nomme préjudicielles ; il en existait aussi de relatives aux droits provenant de la manus ou du mancipium.
DIVISIONS DBS PERSONNES PAR RAPPORT A LEUR CAPACITÉ OU INCAPACITÉ
Des causes générales ou des causes particulières peuvent rendre les personnes incapables de se gouverner et de se défendre : — Dans le premier cas , on les met en tutelle , dans le second en curatelle ; — Mais U n'y a que les personnes suijuris qui soient en tutelle on en curatelle; ceux qui sont aÙenijuris ne peuvent jamais s'y trouver.
Des tutelles.
On donnait primitivement des tuteurs aux femmes, quelque âgées qu'elles fussent, et aux impubères. La tutelle des bnpubères est la seule qui existe sous Justinien.
Elle est définie : vis ac potestas in capHe libero ad tuendum eum qui propter œtatem se ipse de/endere nequit, jure civili data ae permissa.
Tutelle testamentaire.
On nomme tutelle testamentaire {testamentaria iutefa) celle qui est déférée par testament.
Qui a le droit de donner un tuteur testamentaire? Le père de famille sral : il tient ce droit de sa puissance paternelle; aussi peut-il déshériter SCS enfants y et néanmoins leur assigner un tuteur.
Qai peut recevoir un tuteur testamentaire? Les enfanta soamif à la puissance du chef, et qui à sa mort doivent se trouvern/tjtim et Impu* bères : parmi eux il faut comprendre les posthumes , dans certains cas. — Les enfants émancipés n*en peuvent point recevoir ; mais cependant la dation faite par le père doit ôlre confirmée par le magistrat, sani enquête.
Qui peut être donné ponr tuteur testamentaire ? Les citoyens seuls avec qui le testateur a faction de testament, encore ne sont-ils pas tons capables d*étre tuteurs : les femmes ne le sont pas ; les esclaves , les fous , les mineurs de vingt-cinq ans, ne sont capables que pour Tépoque où ib seront devenus libres, sains d'esprit, majeurs de vingt-cinq ans.
Gomment peut être faite la dation du tuteur? Avant ou après Finstitation d'héritier ; — Purement et simplement, ou sous un terme, ou soos une condition ; — £Ue peut comprendre plusieurs tuteurs ; — Mais elle ne peut tomber sur une personne incertaine, ni être faite pour une affaire spéciale.
Tutelles légitima.
On nomme tutelle légitime (légitima tutela) , en général, celle qoi est déférée par une loi (quœ ex lege aliaua descendit); plus spécialement celle qui découle de la loi des Douze Tables directement , ou par conséquence {quœ ex lege Duodecim Tabularum introducitur, seuprapalam, seuper consequentiam).
Ce genre de tutelle a lieu lorsque la tutelle testamentaire manque, soit parce qu'il n*y en a pas en, soit parce qu'elle a cessé de plein aroit avant la puberté du pupille.
Dans le sens spécial du mot, la tutelle des agnats, celle du patron et de ses enfants, jadis celles des gentils ou du manumisseur, d'un honmie in mancipio, sont rigoureusement les seules tutelles légitimes. La première découle directement de la loi des Douxe Tables, la seconde en découle par conséquence. — Par honneur pour sa qualité, le père émancipateur, assimilé au patron, était aussi considéré comme tateur légitime.
Tutelle légitime des agnats. — Diminution de tête.
Les agnats sont appelés par la loi des Douze Tables à la tutelle, pourvu qu'ils soient capables de la gérer, dans le même ordre qu'à la succession; de là cette règle : Ubi emolumentum successionis , ibietonus tutelœ. S'il y a plusieurs agnats au même degré, la tutelle leur est commune.
A ce sujet les Instituts examinent ce qu'on entend par agnats et par eognats; comment se perdent les droits d'agnation et de eog nation.
L'état de citoyen romain se com|>ose de trois éléments constitutifs : la liberté, la cité, la famille; — Trois changements distincts peuvent frapper sur cet état , selon que l'un ou l'autre de ces éléments est attaqué. — Ces changements d'état se nomment diminution de tête {est capitis deminuHo prioris status mutatio).
Si l'on perd le premier élément ( Ubertas ) , tous les autres sont perdus, l'état de citoyen est détruit en entier : il y a grande diminution de léle {maxima).
Si l'on perd le second élément {eivitas) , la famille est aussi perdue, l'état de citoyen romain est détruit , il ne reste que la qualité d'homme libre ; il y a moindre ou moyenne diminution de tête {misior vel média).
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Si Ton perd seulement le troisième élément (fandlia) , ni la qualité d'homme libre ni Tétat de citoyen romain ne sont détruits , on ne perd même sa famille que pour Téchanger contre une antre ; la position seulement de la personne est modifiée {staitu duntaxat hominis mutattir); il y a petite diminution de tète (minima).
L'influence de ces changements sur ragnation et la cognation est eelle-ci : Le lien même de ragnation , et les droits qu'elle donne , sont détruits par toute diminution de tête ; — Le lien naturel de la cognation D*est rompu par aucune diminution ; les droits civib qui y sont attachés périssent par la grande et la moyenne, mais non par la petite.
Tutelle légitime des patram.
Le patron et ses enfants sont appelés indirectement par la loi des Douie Tables à la tutelle de raffranchi impubère , parce que cette loi les appelle à la succession.
Tutelles fiduciaires.
On nommait tutelles fiduciaires (tutelœfiduciariœ) celles que l'usage^ avait fait déférer, par imitation des tutelles du patron et de ses descen« dants, à certaines personnes sur les enfants émancipés avant leur puberté. — On les nommait fiduciaires , parce qu'elles étaient la suite de mancîpations simulées , faites avec contrat de fiducie, pour obliger l'acquéreur fictif soit à affranchir lui-même l'enfant, soit à le remanciper à son père.
Ces tutelles étaient :
1* Celle de l'acquéreur fictif, lorsqu'on exécution de la fiducie il avait affranchi lui-même l'impubère ;
2* Celle du père émancipateur, et, après sa mort, de ses enfants, lorsque l'impubère avait été remancipé au père et affranchi par lui, — Toutefois, dans ce dernier cas, le père émancipateur, par déférence, afin
E'oD ne lui atlribuêt pas moins d'honneur qu'au patron, était qualifié toteur légitime, et non de tuteur fiduciaire.
Sons Justinien , la première de ces tutelles fiduciaires n'ayant plus lien, puisqu^il n'y a plus de mancipations simulées , la seconde, c'est-à* dire celle des enfÎEints du père émancipateur, est la seule qui ait retenu k nom de tutelle fiduciaire.
Tutelles données par les magistrats.
On nomme tuteUe donnée par les magistrats {Mêla a magistratilms data) celle qui est déférée par le choix de certains magbtrats.
On a recours à cette tutelle :
1* Quand il n'y a absolument aucun tuteur, ni testamentaire ni légitime ;
2" Quand la tutelle testamentaire est suspendue ou interrompue pour vne cause quelconque ;
9* Quand le tuteur testamentaire ou le tuteur légitime s'excusent on sont destitués.
Les premières lois qui concernent ce genre de tutelle sont, pour Rome, la loi âtiUa; pour les provinces, la loi Julia et Titia : d'où sont venus le nom de tutor Atilianus, et celui de tutor JuUotitianus indiqué par Théophile.
Ces tuteurs, sons Justinien, sont donnés, à Constantinople, par le préfet et le préteuri chacun selon leur juridiction et avec enquête ; — Dans
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les provinces, lorsque la fortune da pupille excède cinq cents solides, ib sont donnés par les présidents, avec enquête; lorsque la fortune ne s*élève pas au-dessus de celte somme, ce sont les magistrats particuliers des cités qui les donnent sans enquête, mais avec caution.
La dation peut comprendre plusieurs tuteurs; mais elle ne peut être subordonnée à un terme ni à une condition.
U faut bien distinguer en droit romain ces deux expressions , dore ou tiominare tutorem. a Nonùnare tutorem » , c*est seulement désigner par son nom, proposer celui qui est apte à être donné pour tuteur; « Dort tutorem » , c*est le charger de la tutelle.
Administration et autorisation (auctorilas) du tuteur.
Le tuteur doit, avant de prendre Tadministration , donner caution de bien gérer, et faire 1* inventaire des biens du pupille.
S*il y a plusieurs tuteurs, Fadministration est, selon les cas, confiée à un seul , donnée à tous en commun , ou divisée entre chacun d'eux.
Le tuteur ne représente pas la personne du pupille; ses fonctions consistent soit à agir par lui-même, en son propre nom et sans le pupille, comme une sorte de gérant d'affaires , ce qui se nomme gérer les affaires [negotia gerere) ^ soit à s'adjoindre à la personne do pupille agissant lui-même, pour la compléter par son concours et se porter coopératenr dans Tacte : c'est ce qu'on nomme donner son autorisation {auctorOatcm interponere).
L'autorisation (auctoritas) est la participation active du tuteur dans l'acte, afin de compléter la personne imparfaite du pupille et de produire avec lui l'acte voulu. Elle ne peut être donnée ni avant ni après.
A cet égard il faut distinguer diverses périodes dans l'Age de l'impubère; savoir :
1® S'il est infans (ne pouvant pas encore parler), à la mamelle on peu s'en faut, selon l'expression de Théophile;
2* S'il est in/anli proximus (plus près de l'enfance que de la puberté) , jusqu'à sept ans environ, selon la jurisprudence;
3* Enfin s'il est pubertali proximus (plus près de la puberté que de l'enfance ) , environ au-dessus de sept ans accomplis.
Dans le premier cas , l'impubère ne pouvant prononcer aucune parole, aucune formule solennelle, le tuteur ne peut procéder en donnant son auctoritas, il ne peut que gérer.
Dans le second cas , bien que l'impubère puisse parler, les jnriscon* sulies disent qu'il n'a encore aucune intelligence des affaires juridiques (nullum intelleclum ). — En conséquence, s'il agit seul, rigoureusement, suivant ces jurisconsultes, il ne peut faire aucun acte valable. — Cependant, par faveur spéciale, en considération de ce qu'il peut prononcer les formules , on lui permet de faire , avec ou sans {"auctoritas de son tuteur, suivant le cas , certains actes qui sont éminemment dans son intérêt, comme une stipulation, une crétion ou acceptation solennelle d'hérédité. — Ainsi , dans cet intervalle , le tuteur procède le plus souvent en gérant les affaires , mais quelquefois aussi en donnant son autorisation. Ce dernier parti est le seul possible dans tous les actes qui exigent absolument l'intervention personnelle du pupille.
Enfin , dans le troisième cas, les jurisconsultes disent que le pupille a l'intelligence de ce qu'il fait (aliquem inteUectum) , mais qu'il n*a pas de jugement {animijudicium).
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En conséquence » le tuteur, darant cette période , doit procéder de préférence en faisant agir le pupille et lui donnant son antorisation. Il ne doit gérer lui-même qu^en cas de nécessité, par exemple si le pupille est absent.
Il j a plus, le pupille peut faire, seul, tous les actes qui ne demandent que Tintelligence; mais il ne peut faire, sans Tautorisation du tutenri ceux qui demandent le jugement. — D*où il suit qu*il peut, sans autorisation, rendre sa condition meilleure, mais non la rendre pire : c* est-àdire obliger les autres envers lui , mais non s'obliger envers les autres , acquérir, mais non aliéner. Lorsque le contrat fait par le pupille sans autorisation peut , comme la vente , se décomposer en deux actes , dont Tun ne demande que Tintelligence et Tautre exige du jugement, le premier acte est valable, le second est nul , et le contrat est conservé en partie dans rintérét du pupille ; mais lorsque Tacte qui exige du jugement est indivisible, comme Tacceptation d*une hérédité, et ne peut se prêter à une pareille décomposition, il est totalement nul, s*il a été fait sans autorisation, lors même que, par le fait, il pourrait être avantageux au pupille.
Fin de la tutelle.
La tutelle finit, pour le pupille, par la puberté et par les trois dimiantions de tête ; et alors , finissant aussi pour le tuteur, elle est entièrement terminée.
Mais quelquefois elle ne cesse que pour le tuteur seul , qui se trouve remplacé par an autre. — C'est ce qui a lieu , 1® par la mort du tuteur; 2^ par sa grande ou sa moyenne diminution de tête (quant à la petite diminution , elle ne met fin qu'aux tutelles légitimes provenant directement ou indirectement des Douze Tables , mais non à celles qui proviendraient de lois nouvelles ; 3" par sa captivité (il est vrai que, dans ce cas, ses droits sont seulement suspendus); 4° par Tévénement du terme ou l'accomplissement de la condition; 5* par les excuses ou les destitutions.
Tutelle sur les femmes,
La tutelle perpétuelle sur les femmes commença i s'adoucir même sons la république; Auguste, par la loi Papia Poppœa, accorda aux femmes, dans certains cas, le droit d'en être déliviées; sous Claude, la loi Claudia les affranchit entièrement de la tutelle de leurs agnats. Cette législation existait encore au temps de Gaius et à celui d'Ulpien; mais elle tomba successivement en désuétude, et aucune trace n'en reste dans l'empire d'Orient.
Des curatelles,
La curatelle peut avoir lien dans trois circonstances bien distinctes :
1* Pendant la tutelle, pour les impubères;
2* Depuis la puberté jusqu'à vingt-cinq ans, pour les adultes; ces derniers ne reçoivent pas de curateurs contre leur gré, si ce n'est pour ( les comptes de leurs tuteurs, pour un procès, pour un payement;
3* Même au delà de vingt-cinq ans, pour les furieux, insensés, \ prodigues , etc.
II n'y a que la curatelle des furieux et des prodigues qui soit légitime et qui appartienne de plein droit aux agnats, jadis, à défaut d'agnats, aux gentils ; — les autres curateurs sont donnés par les mêmes magistrats
qae les tuteurs : — ils ne peuvent être donnés par testament ; cependant » lorsquMIs Tont été , ils sont confirmés.
Le tuteur est donné à la personne et non aux biens ; le curateur, aux biens , même à une affaire spéciale , et non à la personne. — Le premier complète la personne imparfaite du pupille et concourt à la création de Tacte en interposant sou auctorUas. Le second donne seulement son adhésion [consensus) aux actes de Tadulte ; du reste, il peut aussi, lorsqnUI y a nécessité , agir seul et en son propre nom , comme une sorte de gérant d'affaires {negotia gerere),
La curatelle finit avec la cause pour laquelle elle avait été établie.
Satisdation des tuteurs ou curateurs.
Les tuteurs et les curateurs , à l'exception de ceux donnés par testa* ment ou sur une enquête , sont obligés de fournir satisdation pour la sûreté des intérêts du pupille ou de Fadulte.
Ceux-ci ont une action subsidiaire contre les magistrats qui, chargés d'exiger la satisdation , auraient négligé entièrement de le faire , ou bien auraient reçu une sûreté insuffisante. Cette action s'étend contre let héritiers des magistrats.
Excuses des tuteurs ou curateurs.
La tutelle et la curatelle sont des charges publiques , en ce sens que tout citoyen peut y être appelé.
Il est cependant des motifs d'excuses pour lesquels on peut se faire dispenser.
Ce n'est pas par la voie de Tappel qu'on fait valoir ses excuses : on les présente au magistrat dans un délai déterminé; s'il les rejette, c'est alors qu'on peut appeler de sa décision.
Actions relatives â la tutelle ou à la curatelle.
La tutelle donne lieu à plusieurs actions : — L'action directe et l'action contraire de tutelle (actio tutelœ directa et contraria)^ données Tune contre le tuteur pour lui faire rendre compte , l'autre au tuteur pour se faire indemniser de ses avances ; — L'action pour les soustractions faites dans les comptes {actio de rationibus distrahendis) , contre le tuteur qui a soustrait quelque chose du patrimoine du pupille. Ces actions ne sont ouvertes qu'à la fin de la tutelle.
La curatelle produit aussi l'action utilisnegotiorumgestorum, et Faction utilis contraria negotiorum gestorum : Tune contre le curateur, pour faire rendre compte ; l'autre au curateur, pour se faire indemniser.
Quand les mineurs de vingt-cinq ans ont été lésés dans une affaire qui, selon le droit strict , est valable, le préteur leur accorde un recours pour se faire, en connaissance de cause (causa cognita)^ restituer en entier {restitutio in integrum).
Quelques actions sont communes à la tutelle et à la curatelle : celle contre les fidéjusseurs, celle contre les magistrats, enfiin l'accusation quasi publique contre les suspects.
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289. U n^est pas de terme qui se prête avec plas de flexibilité aux caprices divers du langage que celui de res en latin, chose en français. Celte flexibilité s*est étendue en partie jusque dans la langue du droit. Déterminons cependant le sens légal du met.
L* homme, rapportant à lui tout ce qui existe, considérant tous les objets quelconques, animés ou inanimés, comme soumis ou du moins destinés à ses besoins ou à ses plaisirs, et comme pouvant, en conséquence, former pour lui Tobjet d'un droit, leur a donné le nom de cbose {res). Tel est le sens originaire et positif. Cest dans ce sens que, chez les peuples où Tesclavage est connu , les esclaves, hommes déchus, consacrés aux besoins et devenus Tobjet des droits des autres hommes, sont rangés, quand on les envisage au point de vue de ces droits, dans la classe des choses (1).
Sur la plupart de ces objets réels la loi a donné des droits à exercer; ces droits, considérés comme des objets conventionnels dont les hommes peuvent disposer, qui sont destinés à leurs besoins, et qui peuvent, en conséquence, devenir à leur tour Tobjet d'autres droits, ont encore reçu de la législation romaine le nom de choses (res) ; tel est le sens impropre etjiguré.
Ainsi par choses on entend, en droit romain, tous les objets corporels considérés comme soumis, ou du moins destinés à Thomme, et tous les droits que la loi donne sur ces objets (2).
Les personnes sont tous les êtres humains, ou de pure création juridique, considérés comme pouvant être le sujet actif ou passif des droits.
Les choses sont tous les objets corporels , ou de pure' création juridique , considérés comme pouvant en être V objet.
Ce sont des notions que nous avons suffisamment éclaircies dans
(1) Gai. 2. 8 13 : • Gorporaies (res)... veluti fundas, Umo, vestîs, admm, etc. « — Inst. 2. 20. g 22 : • Si generaliter servus vel alla rea legetor. •
(2) D. 50. 16. 23. f. llp.
notre Généralisation du droit romain (ci-dess., tom. I, n** 17, 105 et suiv.).
290. Lie jurisconsulte n* étudie point les choses pour en reconnaître la nature et les propriétés physiques; il les étudie pour déterminer les droits que les hommes peuvent avoir sur elles. Quelquefois cependant la première de ces considérations exerce une influence directe sur la seconde. Ainsi c'est la nature physique du soleil , de la mer, de ses rivages, de Pair, des fleuves, aes animaux sauvages, qui a fixé les droits bien différents que les hommes peuvent prétendre sur ces objets. De même, selon qu'une chose est un corps individuellement distinct, ou bien forme une masse , une collection , un genre, qui s'apprécie an nombre, an poids on à la mesure; selon qu'elle est susceptible ou non d'être utilisée sans éire détruite, dese diviser sans changer de nature; selon qu'elle est mobile ou qu'elle ne Test pas, les droits dont elle est l'objet varient. Voilà donc autant de propriétés corporelles auxquelles le jurisconsulte doit avoir égard. Ces considérations générales n'appartiennent pas spécialement à la législation romaine ; elles serviront à bien indiquer le rapport sous lequel les choses doivent être envisagées. Les questions essentielles à résoudre sont celles-ci : Quelles sont les diverses espèces de choses qu'on distingue en jurisprudence? — Quels sont les différents droits dont les choses peuvent être l'objet? — Comment ces droits s'acquièrent-ils et se perdent-ils ?
291. Le cachet particulier du peuple romain fut imprimé sur cette partie du droit comme sur toutes les autres ; mais la main da temps Teffaça plus complètement ; peu d'ouvrages sont restés pour nous le fuire connaître ; d'ailleurs l'attention donnée aux personnes a détourné de l'étude des choses : aussi les notions historiques sur cette matière sont-elles moins communes et plus inexactes. Je profiterai du manuscrit de Gains et des autres sources pour établir quelques idées à ce sujet.
Des choses à l'époque des Douze Tables.
292. Les fragments des Douze Tables, arrivés éparsjusqn^ànous, sont trop incomplets pour que nous sachions si cette loi contenait expressément une division des choses. Cependant l'organisation religieuse et Tinstitution des pontifes, pleinement en vigueur à cette époque, ne permettent pas de douter qu'il n'y eut alors des choses solennellement consacrées aux dieux (res sacrœ); de même les nombreuses dispositions de cette loi sur les funérailles (tom. I^ Hist.t p. 115, 10* table) nous rendent certains que la loi rangeait dans une classe à part les choses consacrées à la sépulture des hommes (res religiosœ); enfin la fable de la mort de Rémus, en admettant même qu*elle n'ait aucune réalité, prouve du moins, par cela seul qu'elle existait déjà à l'époque des Douze Tables, que les murs de la cité étaient protégés par une sanction légale (res saneiœ). Ainsi y cette première distinction de certaines choses retirées du
cominerce des hommes, et nommées par les jnrisconsaltes re$ ditnnijuris, remonte à Torigine de la législation (1). Il en est de même des choses publiques (res publirœ), et des choses communes, comme la mer et ses rivages {res communes). Quant à la qualité de meuble ou immeuble qui, dans la plupart des législations modernes, fournit la classification principale des choses, elle ne fit jamais, dans le droit romain, la base d'aucune division précise, quoiqu'on eût égard quelquefois à cette qualité, et que la loi des Douze Tables elle-même eût mis une dilTérence entre Tusage d*un fonds et celui des autres choses (tom. I, Htst., p. 106, 6* table, § 3; Gmér,, n** 135 et suiv.).
Propriété à l'époque des Douze Tables.
2d3. Je ne parlerai pas des différents droits qu'on peut avoir sur une chose, mais seulement du droit de propriété. La loi des Douze Tables ne connaissait qu'une sorte de propriété : le citoyen était seul capable de l'avoir ; l'étranger ne pouvait y prétendre; cette propriété ne pouvait être acquise, détruite, transportée d'un citoyen à l'autre que par certains événements limités. Les jurisconsultes la nommèrent plus tard, dominium ex jure Quirttium, domaine selon le droit des Romains, domaine romain; celui qui l'avait se nomma dominus legitimus, propriétaire selon la loi (2). Quiconque n'avait pas cette propriété était censé n'en avoir aucune ; la loi ne reconnaissait pas ses droits : a Aut enim ex jure Quiritium unus qaisque dominus erat, aut non intelligebatur dominus (3). v
Manière dC acquérir et de transmettre le domaine romain.
294. Il y a grande erreur à croire que le domaine romain, d'après les Douze Tables, ne pût s'acquérir que d'une seule manière. Il y a erreur tout aussi grande à croire que , parmi les modes d'acquérir
(i) Outre les preuves que j'expose ici, une infinité de passages dans Cicéron, Festus, Aulu-Gelle, etc., rendent certaine TexisteDce de cette distinction. — (I) Vaui. De r. r. S. 10. n» 4.
(3) Gai. 2. S 40. ~ Gic. 3. in Verr S. 12. — Bien mie ces expressions de jus Qidritmm soient le plus souvent employées pour qualifier le domaine, cepen* dut elles sont générales. Xons voyons, par les Règles d*Ulpien (tit. 3. § 1. 2 et soiv.>, et par les Instituts de Gains (3. $$ 72 et 73) qu'elles sont svnoaymes aejvs eimiaiis. Pline s'en sert en ce sens (voir ci-^less., tome I, Hist,, ip396, avec la note 2). Cicéron les emploie pour oualifier la liberté suivant le droit civil romain : i Qui enim potest jure Quiritium liber esse, is qui in numéro (^iriliom non est? b (Cickr. Pro Cœcina, c. 33); Ulpien, pour qualifier la paissance paternelle , en la distinguant du droit de domaine , et il se sert à ce njet de ces synonymes remarquables, ex jure romaito, ex lege Qmritium r « Si quis ila petit filiom soum in polestate ex Jure romano, videtur mihi PompoBÎns consent ire, recte eum egisse : ait enim, adjecta causa ex lege Quiritium viodicare posse » (Dic. 6. i. 1. § 2. fr. IJlp.). Enfin, les Instituts de Jusiinien eux-mêmes nous disent : t Jus qno Bomanus populus utitur, jus civile Boma- Borom appellamus, vd jus Quiritium, quo Quirites ntuntur » Mnst. 1. 2. g 2). Ainsi, l'ici civilatis , jus civile Romauorum, jus romanum, lex Quiritium on jw Qutrilium, quoique avec des nuances diverses, ont un même sens général*
ce domaine, il ne s* en trouvât aucun de naturel. L'occupation produisait indubitablement cet effet. Ce n'était que par elle qu*on acquérait le butin, les esclaves pris sur Tennemi, dont les Quirites se disaient certainement propriétaires ex jure Quiritium, Je pense aussi, et j'indiquerai bientôt mes raisons, que la tradition naturelle était admise dans certains cas. Or, si ces moyens naturels d'acquérir étaient admis, ils produisaient nécessairement le domaine romain, puisqu'à cette époque il n'existait pas d'antre propriété. Mais il y a plus : c'était un mode naturel d'acquisition, c'était V occupation qui servait de type; car la lance était pour les Romains le premier moyen d'acquérir et le symbole légal du domaine selon la loi.
295. Quant aux moyens civils, il en existait aussi plus d'un, et tous offrent un caractère particulier. Au premier rang se place le mancipium, dont parle un fragment des Douze Tables (tom. I, Hist,, p. 106, 6* table, § 1). Cet acte était une aliénation solen* nclle, qui ne pouvait se faire qu'entre citoyens romains, devant des témoins citoyens, avec une balance, un lingot de métal, et en prononçant des paroles qui formaient la loi des parties. On ne peut s'empêcher d'y reconnaître les ventes premières d'un peuple qui mesure le métal au poids (]), qui compte les étrangers pour rien, et qui, hors les combats, se considère comme ne devant avoir avec eux aucune relation. C'était au moyen de cette aliénation solennelle que le chef de famille vendait les individus soumis à son pouvoir; que le mari acquérait le domaine de sa femme. Le nom de mancipium^ qui désignait l'acte, fut aussi employé, par une figure de langage, pour désigner le droit qu'il produisait (2). Ce fut ainsi que Ton dit avoir une chose in mancipio, pour dire l'avoir en son domaine.
296. Mais est-il vrai que la tradition, à l'époque des Douze Tables, dût toujours être accompagnée des formalités du manci^
{num, et que, faite simplement, elle ne pût, dans aucun cas, donner e domaine? Il est constant, quant à certains objets importants, teb que les esclaves, les fonds de terre, que le propriétaire, en les livrant sans formalités, avec l'intention d'en transférer le domaine , ne le transférait nullement, et ne cessait pas d'être seul propriétaire. Appliquait-on celte rigueur de forme aux objets de consom» mation, à ces choses d'un achat journalier, telles que les vêtements, le vin, les denrées propres à la nourriture? Il est difficile de le croire. Sans doute, quand la balance el le métal avaient un usage réel , celui de peser le prix , on les employait dans tous les achats où ils étaient nécessaires ; mais qnana ils ne furent plus qa^im
symbole, quand l'usage et les lois y ajoutèrent la nécessité de plo-
(1) Pline indique formellement ceUe origine; après avoir dît que, dans les premiers temps, on pesait le métal, il ajoute : i Qua consuetndine in his emp- Uonibiis que mancipii sunt, etiam nunc libra interponitnr « (Pl. H'si. nat., liv. 33. cb. 3). — (2) Lucaàcz. 3. 984. — Ssjvbq. £p. 72.
sieors f émoÎDS citoyens et de paroles sacramentelles, ces formalités, devenues légales, ne durent pas être exigées pour les ventes ou tradiiionj minimes dont je viens de parler (1).
297. Un autre moyen civil d*acquérir le domaine romain était Tnsage, expression à laquelle il Taut attribuer ici le sens de possession (ustts; nsus auctoritas) (2). Quand une chose avait été transmise par quelqu*un qui n'en était pas propriétaire, ou bien lorsqu'elle avait été livrée naturellement dans le cas où la tradition naturelle était insuffisante, celui qui Tavait reçue n'en était pas devenu propriétaire ; mais , s'il en avait joui pendant deux ans
f»our un fonds, un an pour les autres choses, le domaine romain ni était acquis par cet usage, par cette possession. C'était ainsi que le mari , lorsqu'il avait reçu sa femme par la simple tradition , en devenait propriétaire par une année d'usage, c'est-à-dire de possession (n* 150).
298. Le domaine romain s'acquérait encore par une cession m fure. Nous n'avons aucun fragment textuel des Douze Tables qui nous parle de ce mode d'acquérir ; nous ne connaissons pas le nom ou'il portait dans ces tables (3)^ mais nous savons parles Vaiieana fragmenta qu'il s'y trouvait confirmé (tom. I, HùL^ p. 112, 6' table, § 11); et l'on ne peut y méconnaître une institution de ces
Sremiers temps. Ce mode consistait dans un simulacre de procès evant le magistrat. Celui à qui on voulait céder le domaine d'une
(I) Celle opinion, qui fait remonter à Tépoque des Douie Tables, et même avant, la distinction des choses en choses pour lesquelles le maneipium était oéceasaire (res mandpH) , et choses pour lesquelles la simple tradition suffisait {res née wurnenrii) , contestée autrefois, ne peut plus Tètre aujourd'hui. Voici no passage de Gains qui prouve positivement oue les choses mancipi existaient soos les Doose Tables (Gai. Comm. 2. § 47. — Voir aussi Ulp. il. g 27. et Inst. %, S 41}. D'ailleurs, n*a-t-on pas en Quelque sorte dans le maneipium lui-même Texemple d*une chose nec mancipti? Le métal oui faisait le prix de la vente n'était pas mancipé , cependant il passait dans le domaine du vendeur.
(S) Oo ne s'entend guère sur l'explication du mot aucioritas, employé par les Uouie Tables (tome 1, Bist, p. 107, 6" tab. g 5). Ce qu'il y a de certain « c'est que les mois usus auctoritas, usus et auctoritas, désignent \ usage afin d'acqnérir. Voici les passages de Gcéron où Ton trouve à peu près les fragments des Douce Tables : t Quoniam usus auctoriias fundt biennium est, sit etîam sMiinm. Ast in Icge cdes non anpellantur et sunt : cœterarum rerum, quamm annuus est usus « (Cic. Top. 4). Et ailleurs : i Lex usum et audorilatem fond! jubet esse biennium; at utimur eodem jure in aîdibns, que in lege non appellantur » (Cic. Fro Cœs. 19). — Si Ton se reporte à ce que nous avons dit ci-dessus (tfi 241) sur la philologie du mot auctoritas, on verra comment ee mot, entre autres acceptions, ayant signiCé, dès 1rs temps anciens, le lait, la qualité d'être la cause efficiente, l'auteur (auctor) de la création d'un droit, d'une transmission de propriété ou de possession; particulièrement ce fait, cette
S alité de la part d'un vendeur; ou bien la garantie contre l'éviction due par udor; particulièrement celle duc par le venaeqr (Di6. 21. 2. Ût evuiionilnis, 76. f. Venulej.) : usus auctoritas, dans la vieille langue du droit, est le fait, la
se nommait déjà injur:, Cfssio (Cicbr. Tof, 5).
chose la vendiquait fictivement comme sienne; celui qui voulait le céder ne faisait aucune objection, et le magistrat, comme s'il pro» nonçait sur le droit, déclarait la chose appartenir à celui qui l'avait vendiquée. Cétait ainsi que, même avant les Douze Tables, se faisait TaiTranchissement, qui, dans ce cas, se nommait manumis" sio vindicta, affranchissement par la vindicte (par la vendicatian, ci-dess., tom. I, Génér., n' 264; et n*58). Je ne serais pas éloigné de croire que cette expression était générale, et que dans tous les cas où une chose avait été cédée et acquise par cette vendication simulée, on disait qu'elle avait été acquise vindicta, par la vindicte.
299. L'adjudication faite par le juge était un quatrième moyen civil de transporter le domaine romain. Elle avait lieu lorsque des cohéritiers ou des propriétaires d'une même chose agissaient entre eux pour la faire partager, ou bien lorsque des voisins agissaient pour faire fixer les limites. Chacune des parties acqa^ ralt le domaine romain de ce qui lui était adjugé. Des fragments du Digeste et plusieurs passades d'anciens auteurs prouvent l'exia» tence dans les Douze Tables de ce mode d'acquisition (1); mais nous ne savons pas quelle dénomination il portait alors.
300. Enfin le domaine romain était encore acquis dans qaelques autres cas spécialement déterminés par la loi. Tel était le cas de legs (celui qui était fait per vindicationem) , pour leoael les Douze Tables disaient : «{//t legassit super peeunia tuietave suœ rei, itajus esto (2) » (tom. I, Génér. n* 229 et suiv.).
301. Hors ces événements limités, ni le consentement des parties ni la tradition elle-même n'auraient donné de droit quelconque, de propriété, parce qu'on ne connaissait aucun milieu entre être propriétaire selon le droit des citoyens, et ne l'être nullement. Telle était la législation des Douze Tables. Elle fut modifiée lorsque les Romains commencèrent à admettre quelques relations privées avec les étrangers ; le droit des gens s'y glissa sur plusieurs points. Les Commentaires de Gaius (livre 2), et surtout un titre des Règles d*Ulpien (le titre 19), nous donnent des notions précises sur cette législation au temps de ces jurisconsultes. Je vais Texaminer à cette époque. Ici nous marcherons sur un terrain plus sûr ; les principes et les termes techniques nous sont donnés textuellement.
Des choses au temps de Gaius et d'Ulpien.
302. La grande division des choses que Gaius établit en commençant cette matière est celle des choses du droit divin {res divinijuris), et choses de droit humain {res humani juris) (3). La première classe comprend les choses sacrées, religieuses et saintes; la seconde, les choses publiques ou privées. Cette dis*
(f ) D. 10. 2. i. f. Gaius. — Fbstos, verb. Eretum, pour les cohéritiers. ^ CiCRR. De leg, i. 2t. — Id. Nonius, verb. Jurghtm, pour les voisins. — (S) Ulp. Reg. it. $ 14. — Voir aussi tome I, Uisi.» p. 108, 5« Ubie, S 8- — (3) Gaius, Comm. 2. J 2.
iinction vient , comme nous Tavons prouvé, des Douze Tables. On retrouve dans ce que nous en dit Gains les vestiges de Tétat dans lequel était alors Tempire romain. Ainsi ce jurisconsulte pose encore en principe qu*une chose ne peut être rendue sacrée qu*avec rantorisalion du peuple romain (auctoritatc populi romani) (1); mais c'est le sénat qui représente le peuple et qui autorise (senatus^ eonsuUo facto). De même il distingue le sol de Tltalie et celui des provinces : le sol de Tltalie est bien dans le domaine de chaque citoyen qui Tacquiert ; mais le sol des provinces (à Texception de celui qui a été admis à la participation du droit civil romain, par la concession du/t» ùalicum) est dans le domaine du peuple romain pour certaines provinces (provinciœ populi romani; prcB'dia stipendiarià) ; et dans celui de l'empereur pour les autres {provinciœ Cœsaris; prœdia trihutaria) (tom. I, Hi$t., n* 332); quant aux particuliers qui détiennent ce sol, ils n'en ont en quelque sorte que la possession et la jouissance, à charge de payer le tribut annuel, comme une espèce de loyer. De là découlaient des différences majeures entre les biens de Tltalie et ceux des pro» vinces (tom. I, Génér., n^ 113 et suiv.). Gains ici n'indique qu'une de ces différences : c'est qu'en Italie les propriétaires peuvent, par l'inhumation, rendre leurs terrains religieux, parce que ces terrains leur appartiennent, tandis que dans les provinces, le sol étant au prince ou au peuple, les terrains, à la rigueur, ne deviennent pas religieux par l'inhumation des particuliers; néan» moins ils sont considérés comme tels (2).
303. La deuxième division établie par Gains est celle des choses corporelles ou incorporelles (3).
304. Enfin la troisième, celle des choses mancipi et des choses nec mancipi. Celte division est clairement exprimée dans les jurisconsultes de cette époque, a Sont choses mancipi, dit Ulpien,
• 1* tous les héritages en Italie, soit ruraux, comme un fonds, 1 soit urbains, comme une maison; 2' les servitudes d'héritages
• ruraux, comme les droits de passage {via, iter, actus), les
• droits d'aqueduc et autres; 3' les esclaves et les quadrupèdt3S,
V quœ dorso coUove domantur, qui portent ou traînent des far-
• deaux (ce qui correspond à notre mot béies de somme). Les 1 antres choses sont nec mancipi; les éléphants et les chameaux
• sont dans cette demfère classe, bien qu'ils puissent être domptés
• dorso collove, parce que, dit le jurisconsulte, de leur nature
V ils sont animaux sauvages (4). « A cette énumération, faite par Ulpien, il faut joindre cette réflexion de Gains, que les choses incorporelles sont nec mancipi, sauf les servitudes, non pas tontes, mais seulement celles des héritages ruraux (5). Ces dernières étaient, par exception, rangées dans la classe des res
(1) CiCEB. Pro domo.— (2) Gai. Com. 2. 8 i jn^qiik 12 et 21. — (3) G. a, S 12 à 15. — (4) Ulp. Reg, 49. 1. -^ G. 2. 15 et suiv. — (5) Gaius. 2. 17.
mancipi, probablement comme plus antiques et plus importantes, à cause de leur utilité pour Pagriculture.
L'hérédité, universalité de biens et de droits, à ce titre chose incorporelle quoique comprenant des biens corporels (et quelquefois même considérée comme personne juridique), n*étail pas chose mancipi (1). — Cependant nous verrons que le patrimoine entier du citoyen, l'universalité de ses biens et de ses droits à venir (famïlia sua, id est patrùnonium suum, dit Gains; familia pecuniaque, dit la formule), avait été considéré comme susceptible de mancipation, et que Ton avait déduit de là un moyen indirect de tester (2).
Ajoutons aussi que non -seulement Fesclave, mais F homme libre , le fils de famille , la femme in manu viri, étaient considérés comme res mancipi, puisqu'ils pouvaient être mis au pouvoir d*autrui par la mancipation.
305. Nous avons signalé dans notre Généralisation du droit romain, n** 115 et suiv., la relation qui existe entre cette qualité de chose mancipi et la participation au droit civil , au droit de la cité romaine. Aucune chose, si elle ne participe au droit civil romain , ne peut être res mancipi; voilà pourquoi Vagcr romanus, dans le principe , puis le sol de Fltalie , par extension , ont eu seuls . en faits d'immeubles , ce caractère ; voilà pourquoi , au temps encore de Gains et d'Ulpien, le sol des provinces en est complètement dépourvu, si ce n'est pour les territoires auxquels \ejus italicum a été concédé; voilà pourquoi aussi les chameaux et les éléphants, dont l'aspect seul atteste l'origine étrangère, ne sont pas ret mancipi, bien qu'ils soient réellement bêtes de somme.
Mais nous n'admettons pas comme vraie la réciproque, c'està-dire que toute chose admise à la participation du droit civil romain soit par cela seul res mancipi. Ce serait en cela que nous considérerions comme fausse Tassimilation entière faite entre la qualité de res mancipi et la participation au droit civil. Les choses mancipi ne sont qu'une certaine classe de choses plus par* ticulièrement désignées parmi celles admises à la participation du droit civil romain, et soumises à un droit spécial par suite de certaines considérations sur leur nature ou sur leur importance. Tou* tefois les jurisconsultes romains que nous connaissons n'indiquent aucune règle générale pour déterminer quelles sont les choses mancipi : ils ne procèdent qu'en en donnant l'énumération (3).
(1) Gaics. 2. g 34. — (S) Gaius. S. SS i02 et 104.
(3) On peut observer : i<* que toutes les choses mancipi, sans exception, sont des choses connues par les Romains des premiers temps, jusqu'à l'incorporation de rilalie dans la cité, et comprises dans la participation au droit civil; S» que toutes, sans exception, sont des choses qui ne se consomment pas par l'usage; mais que la réciproque de ces deux propositions n'est point vraie; 30 qu'en eflet, dans cette dernière classe, on n'avait déclaré cnoses non» dpi que celles qui se distinguaient spécialement les unes des antres, et qui avaient communément le plus de valeur ou d* utilité. Les raisons de ces parti*
306. Qaant à la différence de droit qui existait entre les choses mancipi et les choses nec mancipi, elle consistait : premièrement, en ce que les choses mancipi ne pouvaient être transférées en propriété par la seule tradition ; il fallait nécessairement la mancipation ou tout antre moyen légal, tandis que pour les choses née mancipi corporelles la tradition naturelle suffisait; seconde* ment, en ce que les choses mancipi étant en général plus précieuses, leur aliénation était défendue dans plusieurs cas oii celle des choses née mancipi était permise. Ainsi, par exemple, les femmes, soumises à une tutelle légitime, ne pouvaient aliéner les choses mancipi sans Tautorisation de leur tuteur (V. tom. I, Génér., n* 123, et ci-dess., n* 260) (1).
Propriété au. temps de Gains et d'Utpien,
307. A côté du domaine romain, le seul que reconnût jadis la loi des Douze Tables, se place aujourd'hui une sorte de propriété particulière, introduite par le droit prétorien pour adoucir le droit rigoureux, a Je dois avertir, dit Gaius, que, cliez les étrangers, le • domaine est un : on est propriétaire ou on ne Test pas. Le môme TÊ droit était établi jadis chex les Romains ; on était propriétaire selon
ealarités sont celles-ci : i^ après T incorporation de fltalie, le droit de cité ne fat pins communiqué à aucnn territoire, si ce n*est exceptionnellement par la concesaîon du jus itaiicum; du reste, aucun nouvel objet ne fut mis dans la dawc des choses mancipi, parce qu*à cette époque le droit des gens s* étant introduit, ayant adouci la législation primitive, on donna plus d'extension à la simple tradition; ff^ on navait pris la chose mancipi que dans la classe de celles qui ne se consomment pas par f usage, parce que les objets de consommation étant d'un emploi journalier, se transmettant de l'un à l'autre à chaque instant» f'^préciant d ailleurs an nombre, au poids ou à la mesure, et non individuellement, pour ces objets les formalités de la mancipalion eussent été raisonnablement impraticables; 3<> parmi les choses de non -consommation, on n'avait pris que celles qui se distinguaient bien spécialement les unes des autres, parce qu'il fiidlait que les témoins de la mancipalion pussent reconnaître la chose et iSttester que c'était celle qui avait été mancipée en leur présence ; k^ enfin on n'avait généralement désigné que celles qui avaient le plus de valeur on d'ulilité, parce que, pour les objets moins précieux , il n était pas nécessaire de recourir à des solennités si rigoureuses. Par ces observations, on s'explique fort bien pourquoi on ne rangeait pas parmi les choses mancipi : i^ les immeubles hors d'Italie, quoiquils pussent avoir une grande importance; les cha- .y les éléphants, bien quils fussent bétes de somme. Restés en dehors du
• ■■■* ., Jl •• «I a • a» I*— _ —A
«ninpanx sauvages apprivoisés, etc., bien qu'ils pussent souvent se distinguer les uns des autres, et ne pas être considérés comme objets de consommation, parce que leur utilité était moins grande ou moins commune. Quant aux biens situés en province, il ne faut pas oublier non plus cette autre considération, que le sol de» provinces était censé appartenir au peuple romain on à l'empereur, et non aux possesseurs, lesquels étaient considérés c^mme n'ayant qu'une espèce de Jooissancc perpétuelle (tome I, Ginér.y n°* 121 et suiv., 133 et suiv.)« (1) Gajos. 1. S 19^- — Ulp. Reg, 11. % S7. ^ Gâius. %. 1 47.
« la loi romaine, ou bien on ne Tétait pas da tont; mais ensuite t le domaine fut divisé de sor(e que Tun pût avoir la propriété 0 romaine d*une chose , un autre avoir cette chose dans ses biens 0 {in bonis habe^'e) (1). » Celte sorte de propriété particulière ne porte pas de nom spécial : on ne la désigne qu*en exprimant le fait ; la chose est dans les biens (in bonis) (2). L'origine en est dans les secours accordés par le préteur à des situations où le domaine romain n*avait pas été acquis , et qui méritaient cependant équitablement protection ; on pourrait la qualifier de propriété prétorienne.
308. Ainsi on a le domaine romain lorsque la chose a été acquise conformément aux règles du droit civil ; on a simplement la chose in bonis lorsque le moyen par lequel on Ta acquise n'est pas au nombre de ceux que le droit civil reconnaît comme produisant la propriété. Si , par exemple , vous recevez une chose mancipi par la simple tradition, cette tradition, qui dans le droit primitif n*aurait produit aucun eflet, amènera une situation qui, ayant été protégée par des institutions prétoriennes, a formé cette
[propriété secondaire, avoir la chose in bonis (3). Telle a été 'origine première; plusieurs autres moyens prétoriens, qui s'offriront en leur lieu, sont venus ensuite produire le même résultat.
309. Le domaine romain et la possession de la chose in bonis étaient bien loin de donner les mêmes droits. Lorsque le domaine romain était intact , c'est-à-dire lorsque la même personne avait la chose dans son domaine romain (in dominio exjureQuiritium) , et de plus dans ses biens (in bonis), elle avait sur cette chose les droits les plus absolus; ainsi elle pouvait : I* en user, en percevoir tous les produits quelconques ; 2* en disposer comme elle l'entendait par tous les moyens légaux, et la vendiquer dans toutes les mains oix elle la trouvait. Mais lorsque la chose , passant seulement dans les biens de Tun, restait dans le domaine romain de Tautre, alors les avantages dont nous venons de parler se divisaient. Le pouvoir d*user et de percevoir tous les produits passait à celui qui avait la chose in bonis (A) ; le pouvoir de disposer et de vendiquer restait, selon le droit strict, à celui qui gardait le domaine romain ; mais sous la protection de diverses institutions prétoriennes, il aurait été empêché de disposer de la chose de manière à nuire aux droits de celui qui avait la chose in bonis, ou de la vendiquer utilement contre lui (5). Enfin ce
(!) Gaio». 2. g 40. —(2) Ib, — En grec, Théophile, Inst, 1. 5. 3, nomme cette sorte de propriété deaicornç SovtTàptoc, et Je là les commcnlatears ont fait dominium oonitarium, — Nous avons sur ce sujet une dixserlalion spéciale de notre collègue M. A. Ribrrbao : Théorie de Vin bonis habere, 1HÔ7« — (3) G. 2 41. —(4) Gai. 2. 88. -- 3. i6(). — (5) ^ous trouvons au Digeste que si quelqu'un, ayant vendu et livré une chose sans en transférer la propriété, veut par la suite vendiquer cette chose contre Tacquéreur, celui-ci aura pour se défendre une exception (exceplio reivendiia ettraditœ. D. 21. 8.) Le Di-
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dernier, au bout d'un certain temps de possession, en acquérait par Tasage, c'est-à-dire par celte possession, le domaine romain.
310. Je trouYe dans les manumissions une application remarquable de ces principes. Ainsi celui qui a l'esclaYe à la fois dans son domaine romain et dans ses biens a sur cet esclave rezercice de la puissance dominicale (1) et le droit de l'affranchir (2); celui qui a resclave seulement dans ses biens a sur lui l'exercice de la puissance dominicale (3), mais il ne peut l'affranchir, si ce n'est comme Latin (4); celui qui a sur l'esclave seulement le domaine romain, un autre Tayant dans ses bienâ n'a sur lui ni Tezercice de la puissance dominicale (5), ni le droit de l'affranchir, soit comme Latin, soit comme citoyen (6).
En résumé^ on voit que les droits qui résultent de ce
Jn'on a la chose m bonis ne sont pas aussi étendus que ceux du omaine complet, puisqu'ils n'entraînent pas le pouvoir de disposer civilement de la chose ou de la vendiqucr,mais que ces droits sont bien loin d*étre inutiles, puisqu'ils donnent la jouissance de la chose, la faculté d'empêcher le propriétaire de nuire à cette jouissance, et le droit d'acquérir le domaine romain au bout d'un certain temps.
Manière daequérir et de transmettre le domaine romain et la possession in bonis, au temps de Gaius et d'Ulpien.
312. Puisqu'à cette époque il existe en quelque sorte deux espèces de propriétés , nous avons à examiner les moyens d'acquérir chacune d'elles : il nous faut voir comment on acquiert la possession in bonis et le domaine romain.
Le moyen originaire et principal qui fasse avoir les choses simplement in bonis est la tradition naturelle appliquée aux objets mancipi (7). Nous laisserons ici de côté divers autres modes de droit prétorien à examiner plus tard , et nous passerons à l'acquisition du domaine romain.
313. Les moyens naturels, tels que l'occupation, la réunion d'une chose comme accession à une autre, sont longuement développés par les jurisconsultes; parmi eux se range la tradition, dans certains cas (8).
«La tradition, dit Ulpien, est un mode d'aliénation propre aux choses necmancifi(9). » En effet, appliquée à ces choses, elle en donne le domaine romain; tandis qu*appliquée aux choses mancipi, elle les met simpl^^nt in bonis. La tradition n'exige aucune
3 este ne parle et n'a pn parier que du cas où le vice primiUr de la vente vient e ce que le vendeur, an moment où il a vendu , n'était pas propriétaire ; mais on peut affirmer que jadis il en était de même lorsque le vice consistait en ce qu'il n'v avait pas eu la numàpation on Vin jure cessio exigées.
(1) Gai. i. 54. — («) G. i. 17. — (3) G. 1. 5*. — (4) Ulp. Reg, 1. S 16. — (5) G. i. 54. — (6) Veter. Jurecons. Frag. de mannm. g il. — (7) Gaïus. 1 41. — (8) Gaios. 2. 65. — (9) Ulp. Beg. 19. 7.
solennité; elle peut avoir lieu même avec les étrangers, puisqu'elle est du droit des s[ens; elle ne peut s'appliquer qu'aux choses cor-
f^orelles, qui seules sont susceptibles d'être livrées ; pour transférer a propriété, elle doit ôtre faite par le véritable propriétaire, capable d'aliéner, et pour une juste cause, c'est-à-dire pour une caase emportant intention de transférer la propriété , et conforme au droit, par exemple, pour cause de vente, de donation (1).
314. Quant aux moyens civils, ce sont : la mancipalion, Tusncapion, la cession injure, l'adjudication, la loi. C'est dans Ulpien que je prends cette énumération, qui toutefois n'est probablement pas complète (2).
315. De la mancipation {mancipatio). Cet acte est celui qui, dans la législation des Douze Tables, se nommait mandpium. Aujourd'hui il a pris le nom de mancipatio, vendiiio per œs ei libram, et le mot mancipium n'exprime plus que le droit produit par la mancipation ; ce mot est même plus spécialement consacré à désigner le pouvoir sur l'homme libre acquis de cette manière (V. ci-dessus, n* 153). La mancipation ne peut avoir lieu qu'entre les citoyens romains, les Latins des colonies, les Latins Juniens, et ceux des étrangers auxquels on a donné le commercium, c'està-dire le droit d'acheter et de vendre (3). Elle se fait par des paroles solennelles, en présence du porte-balance (libripens) et de cinq témoins, tous citoyens et pubères. Gains nous en expose les formalités : celui qui reçoit in mancipio, par exemple un esclave, tenant cet esclave, dit : Hung ego hominbm ex jure Quiritium mium
ESSE AIO, ISQUB MUI Btf PTUS EST HOC iERE iENEAQUE UBRA ; à CCS mots»
il frappe la balance avec le métal qu'il donne en guise de prix à celui ae qui il reçoit la chose (4). L'acte est, de plus, accompagné de paroles solennelles qui expriment les conventions particulières que les parties attachent au contrat. Pour la mancipation des cnoses mobilières , il faut que ces choses soient présentes , et l'on ne peut en manciper qu'autant qu'il est possible d'en saisir avec la main ; quant aux immeubles, il n'est pas nécessaire qu'ils soient en présence des parties , et on peut en manciper plusieurs à la fois (5). La mancipation est un mode d'aliénation exclusivement propre aux choses mancipi. Toutefois, je crois raisonnable de
(i) G.%it;s. 2. 19 et SO. — (2) c Sîngularam rerum dominîâ nobît âdqairantor mancipatione, traditione, osucapione, în jure cessione, adjudicatiooe, lege. « — Varron, qai écrivait pca de temps après Gicéron, eiprime ainsi les difïérents moyens d'acquérir : « In emptionibus dominlum legitimum ses fere res perfîciunt : si hereditatem justam adiit (venditor); si, ut debait, mancipio ab eo accepit a quo jure civilî potult; ant si injure cessit cni (qui) potuit cedere, et id , uni oportuit; ant si nsucepit ; aut si e prsda sub corona émit; tnmve eum in bonis sectioneve cujus publiée venit t (Vau. De r. r. 2. 10). Il n'entre pas dans les homes de cet ouTrage de signaler et de commenter ks dilTérences qoi paraissent esister entre Varron et Ulpien (Voir là -dessus tome I, GéméraUs.^ n« 229 et suiv.). — (3) Ulp. Reg. 19. SJ 3 et 4. — (4) Gaïus. 1. 119. — (5) Ulp. neg. 19. 6.
penser qoe, s^ on l'avait employée pour des choses nec mancipi, cet acte, inutile et nul comme mancipation à Tégard de ces choses, n'empêcherait pas cependant, si la chose était mise en la possession de l'acquéreur, qu'il n'y eut, dans le fait, tradition, et par suite translation de propriété. La tradition n'en serait même que plus patente et plus incontestable, puisqu'elle se trouverait attestée par des témoins (1); mais ce ne serait pas la mancipation, ce serait la tradition dont elle aurait été suivie qui ferait acquérir; et il faut remarquer à ce sujet que la mancipation et la tradition sont deux choses distinctes , et que la première n'emporte pas la seconde forcément et par elle-même (2).
316. De Vusucapion {usucapio). C'est le moyen civil d'acquérir qui, dans les Douze Tables, portait le nom de usus aucioritas. L'usucapion, dit Ulpien, est l'acquisition de la propriété par une possession continue d'un an ou de deux ans (daminii adeptio per contmuationem possessionis annt vel biennii) : d'un an pour les choses mobilières, de deux ans pour les immeubles. Elle s'appliquait aux choses mancipi et aux choses née mandpi (3); elle avait lieu dans deux cas, savoir : le premier, qui était commun aux choses mancipi et nec mancipi, lorsque, de bonne foi, on avait reçu une chose de quelqu'un qui n'en était pas propriétaire (dans ce cas, on n'avait reçu que la possession ae cette chose; mais, après le temps voulu pour l'usucapion , le domaine romain était acquis); le second, qui était propre exclusivement aux choses mancipi, lorsqu'on avait reçu une de ces choses par la simple tradition, sans l'intervention d'aucun mode légitime d'acquérir. Alors la chose était seulement entrée in bonis; mais après le temps voulu pour l'usucapion, le domaine romain était encore acquis. Ici l'usucapion a pour effet de transformer la possession in bonis eu domaioe romain (4). L'usucapion ne s'appliquait pas aux immeubles des provinces : ces immeubles, qui ne jouissaient pas du droit civil, ne pouvaient pas s'acquérir en propriété; mais d'après les édits des présidents, une possession de dix ou vingt ans donnait à leur égard une prescription, moyen de se faire maintenir en possession (5).
(1) Cest ainsi que Piioe , voulant peindre le prix qu'on attachait à certaines grosses perles nommées unhnes, après avoir dit qu'on les conserve presque à ferpétnité, qu'on les transmet à ses héritiers, ajoute qu'on les mancipe, comme •n ferait pour un fonds de terre (tu mancipaktm venit, ui prœdhan oHquod) (Pl. Hisi. tud., liv. 9. c. 35. in fin,). Cependant ces perles n'étaient pas res mandpi, Voy. jpourtant Gic. Top, 10.-— (2) G. 2. SS 204 et 413. — Vat. J. B. 1 313. — (3) Ulp. Reg. 19. 8. — (4) Gaius. 2. gj 41. 42 et 43.
(5) Garas. 2. 46. Il est facile de se rendre compte du fait. Les préteurs de ces provinces étaient chargés de les régir par un droit qu'ils publiaient dans leors édîts, et qn'ib composaient d'usages locaux, de quelques lois romaines et des principes du droit des gens. Ils admirent dans les provinces l'acquisition des meubles par un an de possession, parce qu'elle n était pas contraire à Féquité, et qae d'ailleurs les menbies, en quelque lieu qu'ils fussent, pouvaient
TOME u. lu
J42 EXPLICATION HISTORIQUE DES INSTrnïTS. LIV. H.
317. n était un cas où l'osucapîon prenait an caracttee et im nom particuliers; le voici : quelquefois on mancipait on Von cédait injure sa cliose, avec fiducie (eumjiducia)^ c'est-à-dire avec des paroles au moyen desquelles celui qui la recevait s'obligeait à la rendre dans un cas déterminé. Nous en avons vu un exemple dans Témancipation des enfants (ci-dess., n* 166); cela arrivait encore lorsqu'on cédait la ctiosc à un créancier pour sâreté de ses droits^ on à un ami, parce que la chose serait mieux conservée chex lui (!)• Quand un pareil acte avait eu lieu , si celui qui avait alréné sa chose avec contrat de fiducie venait à la posséder une année, qu'elle fût mobilière on immobilière, il en reprenait la propriété par cette possessioB. Cette espèce p«rticulière d'ussoapion se nommait nsureeeptio, reprise de la propriété par l'usage , c'etti-dire par la possession (2).
318. Delà cession injure (injure eessio). La cession injure est un mode civil d'aliénation qui produit le même effet que la maneipation (3) ; elle s'applique aux choses mancipi comme aux choses nec metneipi. Déjà nous en avons fait connaître le caractère (tom. I, Génér., n* 121 et suiv., et ci^dess., n^ 298); elle n'est que le simulacre d'une action de vendication; elle exige trois personnes présentes : celui qui eëde la chose (fit jure eedens), celui qui vendique (vimiieains) , celui qui déclare la propriété (addicens). Celui qui cède, c'est le maître; celui qui vencKqne, c'est la personne à qui l'on cède; celui qui déclare la propriété, c'est le préteur, et dans les provinces le président (4). S'agissatt-il, par exemple, d'un esdave, celui à qui on le cédait disait en le tenant : Hune eao hominem ex jure QuiriHum meum esse aio, et il remplissait les autres formalités de la vendication ; après quoi le préteur demandait au cédant si, de son côté, il ne vendiquait pas l'esclave. Sur sa négation ou sur son silence, aucun renvoi devant un juge n'étant nécessaire, puisqu'il n'y avait pas contestation, le préteur, prononçant lui-même et disant le droit {jus dieens — addicens), déclarait la chose appartenir à celui qui l'avait ven* diquée. On voit d'où vient à cet acte la dénomination (que je ne crois pas du reste primitive) de injure eessio, parce que les parties sont, non pas en instance devant un juge (in judicio), mais seulement devant le magistrat chargé d'indiquer le droit (in
iouir du droit civil et être dans le donMine des eitorens , mais quant aaz imnMiK lies qui ne pouvaient âtre la propriété des particuliers , puisque le sol provîneial ne jouissait pas du droit civil et était censé appartenir au peuplie ou i Gter, Tusucapion par deui ans, tonte romune et trés-rigoareose , était inapplicable: les présidents la remplacèrent par une institution prétorienne avec un lape ât temps plus équitable.
(i) Outre Gaius, dans lequel je puise ces détails, je trouve encore GIcéran qui parle de la fiducie : il cite comme devant «garder une entière fidélité celm qui a reçu quelque chose avec fiducie : • Si tutor fidem prastare débet, fi tocios, si cui mandaris, si quifidueiam aeceperit, t etc. (Cacrh. Top, 10.) — (%) G. «. 5» et suiv. — (8) G. J. «. — (♦) Utp. Reg. 1». 9 et sn-rf
fMre). On voit aussi d'où vienl Texpression addicere, attribner la diose en disant le droil (1). C'est là, dit Gains, une action de la loi (legU actio\ o'es(*à*dire Tapplicatton d'une action de la lot; car, bten que cette cession ne fût qu'un nojen d'aliénation, elle se faisail par le simulacre d'une action de la loi (l'actioft per sacn^ maUum)^ avec les formalités de la vendicaiion , par oonsèqnent devant les magistrats du peuple {magisiraius p&puU), ceux devant
3ui devaient être portées les actions. La cession imjure n'était pas 'un usage aussi fréquent que la mancipation, car il était assex inutile de recourir au préteur ou au président de la province pour faire, avec plus de difficulté, une aliénation qu'on ponvaît faire par soinaiérae, en présence de ses amia (2). Cependant ce qui tcM-çait dana bien des cas à employer la cession injure^ c'était que ni la tradition ni la mancipation ne pouvaient s'appliquer aux choses incorporelles (à l'exception des servitudes rurales), tandis qu*on pouwait céder injure ces choses, par exemple, nn usufruit, une hérédité, la tutelle légitime, la liberté (3). Ainsi, nous avons déjà vu la cession de la tutelle légUime (n* 257), celle de la qualité de père pour opérer l'adoption (n* 133), celle de la liberté pour opérer l'affranchissement (n* 58). Il est à remarquer cependant que les créances ne pouvaient éire cédées m jure; elles étaient encore moins susceptibles de tradition o« de manct*» pation. Nous verrons plus tard, en traitant des obligations, pmv quels moyens on pouvait en transporter l'avantage à un antre (4)-. 319. De V adjudication (adjudieaiio). Ce que nous en avons dit (tom. I, Génér., n"* 229 et 271; cî-dessns, 299) donne l'idée première. Il faut remarquer qu'ici les parties sont, non pas in jure^ devant le magistrat, mais injudicio, devant le juge, Ausai ce dernier n'attribue pas la propriété en disant le droit (noii ûd-^ dicit), mais il la doxme en jugeant {ad/udicat). Ce pemoir, eon* téré an juge par la législation romaine, d'adjuger, c'est-^ire de faire passer la propriété de l'une des parties à l'autre, est chose caractéristique et digne d'être remarquée. A l'époqne historique que nous examinons, c'est-à-dire au temps de Gaius et d'Ulpîen,
(1) La décomposition étymologique du mot tutdtcere en ûxe clairemoDt le •eu. — Ad, particule de direction, d'attribution, qui indique la direction donnée à la chose, l'attribution qui en est faite; dicere, le moyen employé, en disant le droit. De méiM dans sdjudkm'e : odf, directÎMi, attribution de la àko%eiJudicare, lemojen, en jugeant. — Voici toutefois l'explication aue donne Fflvrcs sur ce mot : t Addieeve est proprie idem dicere et approbare aicendo. >
(S) Gans. 5L S4 et mv. — Id. 4. g 10.
(3) « In jure cedi res etiam incorporâtes possunt, velut nsusfmctus, et tutela s legilimB , ef Uberiat « (Ulp. Reg. 19. 11). S'il restait quelques doutes sur la BMoe d'at&aaebiseement par la vindicte, ce dernier mot aUtpien suffirait pour \m dissiper, et pour ceoMÎpcre.qiie cet afinochisscmeiil n'étttit que la cession imjun de k liberté. U est vrai que quelqnes éditions d'Ulpien ne portent pu ce mot; en lit à ta place : el iuiela ugHima Rbertœ; erreur évidente, car ce n'était pas seulement k tutelle do l'affranchie qu'on ponrail céder In ^tirf^ maisioete tutelle légitime de femme (a9 257). — (4) Gaius. S. 88.
la procédure par formules étant en vigueur, il s'agit d*nn juge nommé aux parties par le magistrat, et investi de ses pouvoirs par la formule (1). Les formules qui, entre autres facultés, lai confèrent celle d'adjuger, sont au nombre de trois : celles pour le partage d'une hérédité (perfortnulamfamiliœ erciiscundœ); pour celui d'une chose commune (performulam communi dividundo); pour la fixation des limites {performulam ^ium regundorum). Ce moyen d'acquérir le domaine romain est, comme les deux précédents , commun tant aux choses mancipi qu'aux choses née mancipi (2). — Malgré ce sens technique des mots adjudicare, adjudtcatiOj on les trouve quelquefois, quoique bien rarement, employés pour désigner Tefiet ordinaire d'une sentence (3).
320. De la loi (lex). La loi est citée spécialement par Ulpien comme un moyen d'acquérir commun aux choses mancipi et née mancipi. Cet auteur donne pour exemples : le legs (celui per vindif eationem) en vertu de la loi des Douze Tables, et le caducwn, c'està-dire cette partie d'une libéralité testamentaire qui, étant faite à une personne non mariée ou sans enfants, en vertu de la loi PaPia PoPPAA devenait caduque [eaducwn)^ et pouvait être vendiquée par les autres héritiers ou légataires qui avaient des enfants. Ulpien cite encore, sur la même ligne, Vereptorium, c'est-à-dire la libéralité testamentaire qui est enlevée, pour cause d'indignité » à la personne à qui elle était faite, et attribuée par la loi soit à une autre personne, soit au fisc (tom. 1, Hist,, n*' 371 et suiv.) (4).
Quant au legs , nous verrons plus loin ou'il y avait des distinotions à faire, selon les termes dans lesquels il avait été fait.
321. Tels étaient les moyens civils d'acquérir la propriété des objets particuliers. Nous ne parlons pas encore des moyens d'ac-
3uérir une masse universelle de biens : ce sera plus tard, en étniant les successions, que nous développerons ce sujet. Peut-être trouvera-t-on un peu long ce préliminaire; mais on ne tardera pas à se convaincre qu'il était indispensable. Il nous conduit naturellement à examiner ce qu'était devenu, à l'époque de Justinien, le système du droit relatif aux choses, et là nous attend le spectacle d'un changement presque complet et de la disparition définitive des anciens principes.
Des choses, d'après les Instituts de Justinien.
Saperiore llbro de inre pertonamm Dans le livre précédent, nons âvoBf
ezposuîmus; modo videamus de rébus exposé le droit quant aux personnes.
qu« vel in nostro patrimonio vel extra Venons-en maintenant aux choses; elles
patrimonium nostrom habentur. Qn»- sont ou dans notre patrimoine, on hors
(i) On peut, par analogie de ce qui avait lieu ouant à rosufruit (Vatic. J. R. FâAG. g W), être porté à supposer, que ce mode dWoisition était restreint ans tegUima judicia, (V. liv. IV. Des actions légUimet,) — (%) Ulp. Reg. i». i«. — (3) DiG. ^'iDe pjanor. 16. g 5. t Mm. — SO. ♦. Qui potior, 12. pr. f. Marc. — (4) Ulp. Keg. 19. % 17.
dam enim nafiirali jure communia sunt de notre patrimoine. En effet, les unes omnium, qusdam pubiica, qoedam sont, par Je droit naturel, communes à imiversitatis, quaedam nnllins, plera- tous, d'antres publiques, d'autres à des que singulorum, qna ex ftriis causis corporations, d'autres à personne « la coiqoe adqniruntor sicot ex subjectis plupart à des particuliers. Ces dernières apparebit. peuvent être acquises à cbacun de plu-
sieurs manières, comme on le verra ci-après.
322. La division des choses que lesCommentaires de Gaius et le Digeste pàésentent comme la principale est celle des choses de droit divin et des choses de droit humain (1). Hais les rédacteurs des Instituts de Justinien, laissant de côté cette distinction^ dont ils ne parleront que d'une manière accessoire, divisent d*abord les choses en choses hors de noire patrimoine, ou dans notre patrimoine.
Sont hors de notre patrimoine, premièrement , les choses qui appartiennent à des masses en commun , mais oui ne sont à personne en particulier {res puhlicœ, en général); secondement, celles qui ne sont réellement à personne (res nuUius),
Sont dans notre patrimoine, les choses qui appartiennent à des particuliers (res privatœ, res singulorum).
Le mot res est général, et s'applique à toutes ces choses également ; les expressions bona,pecunia, sont spéciales, et s'appliquent seulement aux choses dans notre patrimoine (2).
323. Des choses qui appartiennent à des masses en commun, mais qui ne sont à personne en particulier. Toutes ces choses reçoivent souvent des jurisconsultes la dénomination de res pubticœ, prise en général. C'est ce que prouvent les G)mmentaires de Gains et plusieurs fragments du Digeste (3). Mais plus spécialement , elles se divisent en trois espèces : les choses dont Tusage est commun à tout le monde (res communes); les choses qui appartiennent au peuple (res publicœ, proprement dites); tes choses qui sont à des corporations (res universitatis). Quoique toutes ces choses soient à des masses en commun , elles ne sont à personne en particulier; aussi les considère-t-on comme hors de notre patrimoine : uNullius in honis esse creduntur; ipsius enim universitatis esse creduntur (4). v
!• Et qoidem naturali jure commu- !• Suivant le droit natnrd, sontcomida sont omnium hsBC : aer, aqua pro- muns à tous : l'air, l'ean courante , la llnens, et mare, et per hoc liUora mer, et par suite ses rivages. L'accès du maris. Nemo igitur ad littus maris ac- rivage de la mer n'est donc interdit à cedere prohibetnr, dum tamen villis, et personne, pourvu qu'on s'abstienne de monumentis et ediûciis abstineat, quia toucher aux maisons de campagne, aux non sunt juris gentium, sicut et mare, monuments, aux édifices; car ces objets ne sont point, comme la mer, du droit des gens.
Les choses communes ne sont réellement à personne en
(i) Drc. i. 8. L — (2) D. 50. 16. 5. f. Paul. — (3) D. 1. 8 1. f. Gaina. — 41. 1. 14. f. Nerat. — 50. 16. 17. f. Ulp. — (4) D. 1. 8. i. f. Gains.
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propriété; mais chacun peut en user» ou même en extraire et s'en approprier les éléments. C*est la nature même de ces chotiea qui les range dans cette cUsie : ainsi il est phytiqnemeat impossible à qui que ce soit d*étre propriétaire de la mer, de Tair, du soleil on des étoiles; maïs chacun jouit des avantages que procurent ces objets, chacun même s'approprie Teau salée qu*il puise dans la mer, la quantité d*air qu'il respire, les rayons du soleil qu'il absorbe, et acquiert réellement la propriété de ces fragments, lorsqu'ils en sont susceptibles par leur nature.
325. Quant aux rivages de la mer, quelques observations sont nécessaires. On entend par là non pas tons les terrains adjacents, mais seulement les bords sur lesquels s'étendent les flots le plus lom élancés; cette partie, en effet, les vagues l'arrachent au pouvoir de rbomme. Celse néanmoins pensait que les rivages qui se trouvent dans i'empîre romain sont au peuple romain (I). Mais telle n'était
as l'opinion généralement adoptée ; car les rivages , tels que nous es avons définis, ne sont pas dans le territoire de l'empire, ils forment la ligne où s'arrête le territoire. Il est vrai que le peuple a le droit, pour défendre son territoire, de veiller sur la côte, de s'opposer aux envahissements du rivage, et c'est dans ce sens seulement qu^il faut entendre la phrase de Celse. En considérant en masse les rivages de la mer, on voit que , de même que la mer et toutes les choses communes, ils ne sont et ne peuvent être la pro* priétéde personne ; mais sur le rivage , comme sur toutes les autres choses communes dont la nature le permet, on peut prendre des fragments que Ton s'approprie. Aussi de nombreuses lors consacrent au Digeste ce principe, que les constructions jetées sur les rivages on dans ta mer sur pilotis appartiennent à ceux qui les ont élevées. Pour les élever, il faut obtenir un décret du préteur, qui ne donnera son autorisation qu'autant qu'elles ne devront nuire en rien ni à l'usage commun ni à l'utilité privée (2). Si l'on a construit sans autorisation, toute personne à qui les constructions peuvent nuire a le droit d^agir contre celui qui les a élevées (3). Mais, par suite de cette maxime romaine, qu'il faut le moins possible faire démolir des édifices, on ne fera abattre ces constructions ^ue S'il f a absolue nécessilé pour l'usage public; shioii on se contentera de condamner le constructeur à des dommages-intérêts ^ ou même à une redevance annuelle (4).
326. Toutes les fois qu'on s'est emparé des {ragments d'ane cb<»se commune, la propriété dure tant que ces fragments ne retoarneni
s à leur première nature. Mais, si Ton rejette dans le courant 'eau qu*on y avait puisée, si les constructions jetées dans la mer s'écroulent, si Tédifice construit sur le rivage est détruit, tout
(1) D. 43. 8. 3. r. Ccls. — (S) D. 43. 8. 3 et 4. — i. 8. 5. f. Gaius. — 41. i. f V. f. \erat. et 50. f. Pomp. — (3) Le préteur doone contre le construetear un interdit utile (D. 43. 8. S. J 8. f. Ulp.). — (4) D. là. J 17.
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droit de propriété disparait, et ces fragments, rendas à leur premier état, redeviemient oommuns. II en est d'eux, sons ce rapport, comme nons le verrons des animam sauvages revenue à leur première nature (1).
n* Fhiioîiia autemomnia, et poHuâ %0 Tous les fleuves et les ports sont
pnblica siiAt, îdeoque jus piscaoal'ooi- pubtics; par couséquent, le droit d'y
nibus commune est in porto flumini- pécher est eomniiiii à lous. èosque.
327. Nfons avons va que, dans un sens général, les jurisconsultes romains appelaient fort souvent choses publiques les choses comtes OBI
minKe à tout le monde, on même celles q|Dii appiiliennent aux cités; maïs, dans le sens propre du BMt,. leB.eiio0esipBUiques sonlf celles dont la propriété est au peuple : a Sola enim ea puhlica umt quœ Mfuii romani sunt (2). d Parmi ces clioses , outre celles que cite le texte, te rangent encospe les voies prétoriennes om consniaires, et les places, les champs, les lacs, les étangs dont la propriété est au peuple (3).
Le carAclère essentiel dés choses publiques, c^est que» bien que la propriété en soit au peivple , Tusage en est oommun à toua. Aussi voyons^nous le préteur défendre par an nUerdU ^e personne soit empêché de naviguer sur un fleuve ou sur un lac public, d'aborder, de décharger sur la rive (4). Hais il n'était jamais permis de construire sur on terrain public , si cela devait nuire à rusage public ou aufx particuliers. Aussi le préteur avait«i] rendu sur cette matière plusieurs interdits. Nous en trouvons un par lequel il défend généralenent de rien iaire dans un lieu publie
Îû poisse porter préjudice à ^m\ qne ce soit (S) ; plusieurs infeer* ts particuliers portent la même défense , spéciahemeni pour les voies publiques (6). II en est de même po«r les fleuves publics : le préteur défend qu'on fasse rien qui puisse nuire k la navigation ^ à la station des bateaux, ou qui puisse changer le cours des eaux (7). Les constructions qui ne nuisaient en rien. n'étaient pas défendues; toutefois, avant de les ^ever, m» devait en obtenir l'antorisatîon de !*e«fpereiyr (8).
328. On donnait aussi le nom de choses pobKques à certaines choses qui étaient la propriété du peuple; tels étaient certains esckves (êerpi populi romani), les mines {metalla), les champs {Bgri veetigales), 0u les autres objels -que le peuple donnait à loyer pour en percevoir un revenu \vect4gal) et qni se nommaient
il) D. i. 8. 6. f. Mard. — 4i. 1. 14. g 1. f. Nerat. — (2) D. 50. 16. 15. ïlp. — (3) D. 43. 8. a. gj 3. 21. 22. f. Ulp. — D. 43. 14. — (41 D. 43. 14. Vi injlumine publico nacigare liceat, — (5) D. 43. 8. Xe quia in loco pubUco velUinereJuU. Loi 2. f. Ulp — (6) D. 43 8. 2. §§ 20. 35 et 45. f. Ulp. — (7) D. 43. lit. 12 et 13. De Jiuminiims. Ne quùl injUimine puldico, ripate •mu hat, qtio pejfis navioehir.,. quo aiUer aquajluat, atque uii jmore ftsiaêe finxti. — {%) D. 89. 2. 24. f. Ulp. — 43. 12. 1. 8 12. î! ejnsd, — 43. 8. 2. Si : 0 et 16.
à cause de cela vectigalia puhlica (1), enfin, le trésor du peuple (œrarium). Mais ces objets dilTéraient beanconp de ceux que nous avons d^abord examinés : ceux-ci étaient publics et leur usage commun à tout le monde; les autres étaient, à proprement parler, dans le patrimoine du peuple (in patrimonio populi) (2). Quant au trésor du prince et à tous les biens qui le composaient (Jiscus) , la différence est encore plus marquée (3).
m* Est aatem littns maris, quate- 8« Le rivage de la mer va josqu'oè ans hyberaos fluctas maiimus excorrit. les vagues d'mver les plus hautes s'avancent.
On dit au Digeste que ce fut €icéron qui, étant arbitre, donna le premier cette définition; mais Cicéron Tattribue à Aquilius (4).
IT« Rjparnm qnoque osas publicns 4« L'usage public de la rive est aussi
est juris gentium, sicut îpsius fluminis. du droit des gens, comme celai du fleuve
Itaque naves ad eas appellere, fîmes même. Il est donc libre à chacun d*y
•rboribus ibi natis religare, onns ali- faire aborder des navires, d*amarrer
quod in bis reponere, cuiiibet liberum des cAbles aux arbres qui y croissent,
est, sicut per ipsum flumen navigare : d'y déposer des fardeaux, aussi bien
sed proprietas earom illorum est quo- que de naviguer sur le fleuve. Mais la
rom pnediis harent : qua de causa, propriété de ces rives est aux maîtres
arbores quoqoa in iisdem nata eorum- des terrains adhérents ; et, par eonsé-
dem sunt. quent aussi, la propriété des arbres qui
y croissent.
329. Usus publicus est. II faut bien remarquer la différence qui existe entre la rive d*un fleuve et les autres choses publiques ; la rive appartient en propriété non pas an peuple, mais aux propriétaires riverains. Il n'y a donc que Tusage de cette rive qui soit public; aussi le texte dit-il ici usus publicus est juris gentium. Les conséquences de ce que Tusage de la rive est public sont que chacun peut se servir de cette rive pour naviguer, passer, se reposer, etc. ; les conséquences de ce que la propriété est aux riverains sont que ces riverains seuls ont le droit de couper les
Cncs et les herbes, de tailleries arbres, de prendre les fruits, etc. ais ils ne pourraient pas faire de travaux qui nuisissent à Tusage public (5). Réciproquement, personne ne pourrait nuire à leur
Sropriété; et, par exemple, celui qui construirait sur la rive ne eviendrait pas propriétaire des constructions (6).
T. Littorum quoqoe usus publicus S. Pareillement l'usage des rivages
juris gentium est, sicut ipsins maris; est public et du droit des gens, comme
et ob id quibnslibet liberum est casam celui de la mer même ; par conséquent,
ibi ponere in qua se recipianC, sicut il est libre à chacun d'y construire une
retia siccare, et ex mari deducere. cabane pour se mettre à l'abri, cooime
Proprieras autem '-" •-'-"--* J'- -^-«- ^»--- -"- • •- — ^
nuHius esse , sed
eomm potest intelligi d'y sécher ses filets , de les retirer du ejusdem juris esse eu- sem de l'ean. Quant à la propriété dé
(1) D. 50. 16. 17. S 1. f, Ulp. — (2) 41. 1. 1*. f. Nerat. — (3) D. 43. 8. St. S 4. f. Lip. — (*) D. 50. 16. 96. f. Gels. — Cic. Top, 7. — (5) D. 43. tit. 11 et 13. — (6) t Qui autem in ripa fluminis «dificat non suum facit. > D. 41. 1. 15» f. Ncrat. "^
ju et mare, et, qna subjacet mari, ces rivages, od peut dire qu'eOe n'apterra vel arena. partient à personne, mais qu'elle est
au même droit que la mer, et la terre ou le sable que la mer recouvre.
TI. Universitatis suot, non singulo- •. Sont à une corporation, et non à rum , veluti qu» in civitatibus sunt , des particuliers, les objets qui sont dans theatra, stadia, et si qoa alla sunt com- les cités, teb que les théâtres, les stades mniiia dvitatum, et autres senwlables, enfin toutes les
choses qui appartiennent en commun
aux cités.
330. On donne le nom de universitas à toute réunion de personnes formant une corporation , une sorte de personne légale. H n'est pas libre à tout le monde de se former ainsi en corps (corpus habere); les lois, les sénatus-consultes, les constitutions le dénudent (1). Toute corporation doit être ou établie ou autorisée par une loi, an sénatus-consulte ou une constitution. Parmi ces corporations se rangeaient les cités, dont parle ici notre texte {civitas^ municipium) f les curies (curia), les associations de certains métiers, comme le collège des boulangers (collegium pistorum)^ des patrons de navires (collegium navtculariorum) ^ etc. Ces corporations pouvaient posséder, être propriétaires, contracter, agir en justice (2). Les choses qui leur appartenaient doivent être distinguées en deux espèces bien différentes. Les unes, bien qu*eUes fussent la propriété commune de tous les membres réunis, n'étaient pas livrées publiquement à Tusage de chacun. L'argent, les créances, les esclaves de la communauté par exemple, n'étaient pas au service ou à la disposition de chaque membre; ces choses étaient, à proprement parler, dans le patrimoine de la corporation (m patrimonio universitatis) (3). Les autres étaient à l'usage commun des membres, et quelquefois même des étrangers; tels étaient les stades ou lieux destinés aux exercices de la course, les théâtres, les bains publics des cités. Ce sont ces objets que les Instituts désignent ici sous le nom de res universitatis,
331. Des choses qui ne sont réellement à personne (res nul" Inm). Ces choses sont : premièrement, celles dont l'homme ne s'est pas emparé ou qu'il a entièrement abandonnées (4) ; secondement, celles qui sont retirées du commerce des hommes et qu'on nomme choses de droit divin, res divinijuris,
332. Quant aux premières, ce sont : les objets que le propriétaire rejette parce qu'il n'en veut plus (5) ; les animaux sauvages, leurs
Iffoduits, les coquillages, les algues marines, les îles nées dans a mer, etc. On dit quelquefois que ces choses sont communes, parce que, le premier qui s'en empare en devenant propriétaire ,
(i) D. 3. 4. QiÊod, cuL universUatis nomme, vel contra eam agatur. 1. f. Gains. — (2) D., même titre. — (3) Ib, 7. g 1. — D. 1. 8. 6. J ?; '• Marci. -<- (4) Gains range aussi dans cette classe les successions que Théritier n*a pas encore acceptées (D. 1. 8. 1. f. G.); en effet, tant que Tacceptation n'est pu faite, elles ne sont dans les biens de personne. — (5) bifrà, g 47.
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elles sont onvertes à Tocciipation de efanena ; Nératitn dit néine qae les rivages de la mer ne difi^rent pas soas ce rapport des poissons et de» animaux sauvages (1). Cependant il faut remarquer une différence immense. Les dioses communes, proprement dites, ne sont à personne, et ne peuvent jamais être à personne quaal à la propriété; c*est leur usage seul qui est commun, et si foa s'en approprie quelque chose, ce ne sont que des fragments, comme Veau qu'on puise dans la mer, le fragment du rivage sur lequel on bâtit. Au contraire, les animaux sauvages sont susceptibles d'être acquis en entier aux particuliers, et de devenir réellement choses privées. Ce que Nératius semble dire de ton» les rivages , 3 faut donc l'entendre seulement des fragments de rivage que Fon peut occuper.
3§3. Quant aux choses de droit divin, elles se divisent en cfaosev sacrées {sacra), religieuses (religiosa), saintes {sancta). Elles sont toutes retirées on commerce, et ne peuvent, en général, devenir la propriété de personne.
TH. Nallias aolcm imii rct Mcm , 9, Soat chotai mklUiu Im fihow»«h et religi^^sa, et fitacts; quod enim di- crées, reliflieuses et saintes; car ce qui vim juris est, îdnulllus in boDis est. est de droit ^vin n'est dans les Bleni
de personne.
Tia. Sacrœ res snnt qoœ rite per S. Les dioses sacrées sont celles qui
pon<ifiees Deo eonsecratie sont, velnlî eut été sélenaellemeat consacrées è
ledes sacre , et dom quss rifee ma oiinîs- IKen par Us i^nlifes': tela soqI les ëdî«
terium Dei dedicata snnt; qam etiam fices sacrés, et les offrandes solennelle*
per nostram coruiiiutionem alienari et ment dédiées au culte de Dieu , objets
obllgari probibuimus, excepta caosa re- que, par notre constitution, nons avons
demptîonis captivoram. Si quîs antem ééfeaâa d^aliéner on d*engiiger, ai ca
aoetoritate su quasi sacmna sibt cou- n*est pour le ranhat des captif», Maïs
stkuerit, sattum non est, sed profa- si , de sa propre autorité, quelqu'un se
num. Locus autem in quo edes sacr» constitue une chose comme sacrée, elle
suut edifîcatœ„ etiam diruto edificio, n'est réellement pas sacrée, mars pro*
sacer adhuc manet , ut et Papixkiuiaa fane. Lorsqu'un édiâce sacré est dé»
scripsit. trait, la terrais sur lequel il était élevé
reste toujours sacré, comme Ta écrit Fapinien lui-même.
3^4. Mon intention n*e9t paini ici de développer, à ToecamB des choses sacrée», les coutumes religieuses des Romains qui se lient à celte doctrine. Je rappellerai seulement qu'il bat distinguer sur cet objet deux époques bien séparées : celle où le paganisme régnait dans l'empire; et celle qui eomneitee àGoustantîn, où la religion chrétienne devint la religion de TEtat. Dons la première épqque, les choses sacrées étaient celles qui étaient dévouées au dienx supérieurs, et e'est ainsi que s'exprima fiaius : Smcrœ smêi
Îuœ dîis stiperis consecralœ snnt (2). C'étaient les prêtres des iffércnts dieux qui faisaient la consécration, lente était païen; chaque lamllle avait ses choses sacrées qui lui étaient propres, et
(l) D. 41. 1. 14. f. Nerat. — (ï) Gsi. ï. ».
TIT. I. DR LA DiVIfllOM DES CHOSES. 251
des sacrifices qni lai èiaient nnposés ; ces choses satcrées et Tobli-
EiîoD à ces sacrifices se transmettaient à perpétuité d'héritier en ritier. Dans la seconde époque, c*est à Dieu que les choses sont consacrées par des prêtres chrétiens avec les cérémonies chr^ tiennes. Mais dans Tune et dans Tautre, la consécration d*nn lien, d'un édifice ne peol se faire qu'en vertu d*ntie loi. Ainsi, d'abord il fallait Tantorisation du peuple, puis celle du sénat, enfin celle de l'empereur (1). Ulpien nous dit qu'un lien est sacré torsqoe le prince Ta dédié, ou a permis de le dédier ^), En eiTet, du temps d'Ulpîen, le prmce pouvait encore, comme empereur et comme sooverain pontffe, autoriser et faire la consécration. Ce que nous venons de dire suffit pour faire voir que la consécration était un acte d'institution publique, autorisé par le pouvoir législatif, de sorte que les particuliers ne pouvaient pas, de leur seule volonté, se faire des choses sacrées (publiée comeeratœ sunt, non private)^. 335. Les choses sacrées étaient relirées du commerce des> hommes; elles n'étaient susceptibles d'aucune estimation (3); elles ne pouvaient être ni vendues (4), ni engfg|6es^ ni acquises
fmr Tusage (5); elles ne pouvaient faire l'objet d'aucune stipa* ation (6). Un interdit du préteur défendaitt de nuire d'une manière uuelconque à un lieu sacré : in loco sacro Jaeere, inve ewm tmmittere quid veto (7) ; et de plus, par respect pour la religion, toutes les constructions qu'on y aurait élevées devaient être abattues (8). Le sacrilège était puni de peines très-sévères, quelquefois de la condamnation aux bêtes féroces, aux mines, ou à la déportation (9) .
Per nosiram constitutionem. Nous trouvons au Gode laconsti-^ tution à laquelle Justinien fait allusion. Elle es4 relative au» vases,, aux vêtements et à tous les autres objets mobiliers consacrés aa culte. Justinien, répétant' en cela uoae règle toujours observée, défend d^aliéner ces choses sacrées, permet aux évéques et aux autres personnes de les réclamer dans toutes les mains; si elles ont été fondues, de s'en faire rendre les restes, ou, s'il est possible, le prix. Il permet cependant l'aliénation de ces choses pour le rachat des captifs et pour la nourriture des pauvtes en temps de famine (10). Dans une novelle il étend cette permîssioii au cas où des vases ou antres objpts superflus seraient vendus pour acquitter les dettes de l'Église* Mais il n'y a aucune exception pour les immeubles (II).
(1) Voyei, à l'occasion des choses sacrées, ce que nous avons dit des Adoptions ijfi 132) ; Toyes Gicer. De Ugibus, liv. 2; voyez aussi les discours de cet orateur plaidant pour se faire rendre sa maison, qu'on av«ît consacrée sans Tantonsation réelle du peuple. (Cic. Pro dmno.) — {t) D. 1. 8. 0. g 1. f. Ulp. — (3) i5. { 5. et Imst. 2. 20. 4. — 4) Inst. 3. 23. § 5 — D. 18. i. 6. f. Porno. cT 73. f. Papin.— (5) IursT. 2. ff. § t- — W Ii^st. 3. 19. $2. — (7) D. 43. 6. î.
— (S) D. 8. 2. § 19. f. Ulp. — (9) D. 48. 13. 6. f. Ulp. — PâUL. Sent, 5. 19.
— (10) CoD. 1. 2. 21. — (11) Nov. 120. cap. 10.
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IX. Religiosum locom nnasqaitqoe •. Ghacon , par sa seule volonté, m sua voIaDtate facit, dam mortaum in- inhumant an mort dans on terrain qui fert ia locam snom. In commanem an- lai appartient, en fait an liea religieux, tem locum purum iavito socio inferre Dans an terrain camtmm etpwr, on ne non iicet. In commnne vero sepal- peat inhamer sans le consentement du chrom etiam invitis csteris Iicet inferre, copropriétaire ; dans on sépulcre com* Item, si aliénas usustructas est, pro- mon, on le peut même malgré les prietariam placet, nisi consentiente usu- autres. Si Fusumiit a été aliéné, le proimctuario, loeum religiosum non focere. priétaire ne pourra rendra le sol reli- In alienum locum, concedente domino, sieux, si ce n'est du consentement de Iicet inferra ; et Iicet posiea mium ha* Pusufiruitier. On peut inhumer dans le buerii qnam iUatua est mortuus, tamen terrain d'antrni avec la permission dn locus religiosus fit. mattra , et , quand même sa ratifiea»
tion ne serait damnée qu'après Vtnh»' motion du mort, le lieu deviendrait religieux.
336. Sous le paganisme comme sous la religion chrétienne, le toi qui avait servi à recueillir les restes d*un homme fut frappé d'un caractère religieux. Une loi des Douze Tables réglait longuement Tordre et les dépenses des funérailles ; c'est là qu*on trouve cette règle de salubrité publique : N*inhumez et ne brûlez dans la ville aucun mort (voy. la 10* table, tom. I, Hist,, p. 115) (1); dans le Digeste et dans le Code de Justinien , plusieurs titres sont consacrés à cette matière (2).
D'après le paganisme, les choses religieuses étaient, comme nous rapprend Gains, les choses abandonnées aux dieux m&nes (3) ; sous Justinien, le lieu qui a recueilli le corps ou les cendres d'un mort. — Tout le champ dans lequel se trouve le tombeau n'est pas religieux, mais seulement la place qu'occupent les dépouilles (4). Bien que le mort ne soit qu'un esclave, le lieu est toujours religieui (5) ; mais le sépulcre d'un ennemi ne l'est pas, ni le monument vide (tumuluê tnanis) qui ne renferme pas le mort (6).
3(^) 7. On ne peut rendre religieux par inhumation que le terrain doDt on est propriétaire ; sinon , il faut le consentement de toute
Sersonne qui a un droit quelconque de copropriété, d'usufruit, 'usage ou de servitude (7).
Postea ratum habuerit. Ce qui signifie que si l'inhumation a été faîte à l'insu ou contre le gré du propriétaire, et que le consentement de celui-ci ne soit donné qu'après l'inhumation, le lien n'en deviendra pas moins religieux. D'autres éditions portent : lÂcet posiea ratum non habuerit; le sens serait que si le propriétaire, avant d'abord consenti, ne veut plus ratifier l'inhumation après qu'elle a été faite, le lieu n'en sera pas moins religieux. J'ai
(i) CoD. 3. 44. 12. Dioclet. et Max. — 2) D. 11. 7. — 47. 12. — C. 3. 44. — 9. 19. — (3) c Rdigioss que diis manibus relicts sunt i (Gaius. 2. j 4]. — (4) D. 11. 7. 2. S 5. f. Ulp. — (5) ib, princ. — (6) D. 47. 12. 4. f. Paul. ^D. 11. 7. 44. L Paul. — Voir pourtant D. 1. 8. 6. $ 5. f. Marc. — (7) D. i. 8. 6. S 4. f. Marc. — 11. 7. 2. gj 7 et suiv. f. Ulp. — Gaius dit à ce sujet : 1 Religiosum nostra volunlafe facimus mortuum inferentes in locum nostnmii d modo ejus mortui funus ad nos pertineat i (G. 2. 6}«
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luivi la leçon adoptée par Cujas, c'est celle du manuscrit àê Florence , c^est aussi le sens de la paraphrase de Théophile.
Le terrain dans lequel on a inhumé sans le consentement da propriétaire on de tout autre ayant droit n*est pas religieux; niii}f ce propriétaire ne peut pas exhumer et rejeter les ossements sans un décret pontifical ou l'autorisation impériale; s*il le faisait , on aurait contre lui une action (1). Il peut, du reste» attaquer celui qui a fait Tinhumation, pour le forcer à retirer le cadavre on payer le terrain (2).
338. Un lieu religieux n*était réellement à personne; cependant celui qui Tavait rendu tel y avait une espèce de droit conforme à r usage de ce lieu. — Il était des tombeaux de famille (familiaria sepmchra)j ou des tombeaux héréditaires (hereditaria), danji lesquels tout membre de la famille ou tout héritier avait le droit d*inhumer les siens ou d*étre inhumé (3). — Un interdit du préteur défendait spécialement qu'on apport&t aucun trouble à celui qui voulait inhumer dans un lieu où il en avait le droit. La personne troublée pouvait invoquer cet interdit, ou intenter une action pour se faire dédommager du préjudice (4).
Les terrains religieux, retirés comme des choses sacrées du commerce des hommes, ne pouvaient être ni vendus, ni donnés, ni acquis par T usage. Ceux même qui avaient droit au tombeau ne pouvaient exhumer les dépouilles des morts et les changer de place, à moins d'en obtenir Tautorisation ; et, dans ce cas, le lien cessait d'être religieux (5). Enfin la profanation des tombeaux était
S unie civilement et criminellement. Civilement, par une action onnée par le préteur (actio septdchri violatt). Cette action avait Cela de remarquable, qu'elle était au nombre de celles qu'on nomme populares {popularù actio), c*est-à-dire qu'elle pouvait être intentée par la personne intéressée, et, à défaut, par tout citoyen. Le profanateur qui succombait était noté d'infamie, et condamné à payer à la personne qui avait intenté l'action une somme appréciée par le juge, si cette personne était intéressée an tombeau, sinon cent sous d'or (6). En outre, une accusation criminelle pouvait être dirigée contre le profanateur. La peine , si les ossements avaient été arrachés au tombeau , était la mort ou la déportation, selon la qualité du coupable; dans tout autre cas, la relégation ou la condamnation au métal (7).
Locum purum. On nomme pur le lieu qui n'est ni sacré, ni religieux, ni saint (8).
(1) L'action d'injores (injuriarum actio). D. 11. 7. 8. f. Ulp.— G. 3. 44. 14. Valent, et Theod. -^ (2) D. 11. 7. 7. f. G. Il a poar cela Faction in factum. — (8) D. 11. 7. 5. f. Gains. 6. f. Ulp. — G. 3. 44. 13. Diod. et Max. — (4) Laction mfaetum. D. 11. 8. 1. § *• — li- 7. 9. l Gaius. — (5) D. 11. 7. 39. f. Marc. 44. J 1. f. Paul. — Cod. 3. 44. 14. Valent et Theod. — (6) D. 47. 1«. — G. 9. 19. De sepulchro violaio. — (7) D. 47. 12. 11. f. Paul. -- (8) c Pitrui aatem locus dicitur qui neque aacer, neque sanctus est, neque idigiotoa. f (D. 11. 7. %. i 4. f. Ulp.)
(.' X> Sanctœ qnoque res, veloti mûri lO. Les dlioces saintes, comme les
isf porte, qtiodammodo divini juris sont, mon et les portes, sont aussi, en quel-
et ideo nullrns in bonis sont. Ideo an- que sorte , Je droit divin , et , par con-
ilknimaros sanctw dioimas, quia pœaa séqiient, eOes ne seat dans tes biens de
^l^pHis eoaaiitala est în eoa qui aliquid personne. Le non» èe HdmiM q«e Tan
M muros deliquerint. Ideo et legum donne aux murs vient de ce que les
leas partes quibus pœnas constitnimns atteintes portées contre les murs sont
^dversns eos qui contra teges fecerint^ punies de mort; de même ces parties
iuncttoiies vocamus. des lais dms lesquelles on établit une
, peine conAre eem qni auraieat vâolé ies
lois, se nonunent /aftc^ÛMR.
339. Le verbe tondre, sanctionner, signifie confirmer une chose, la garantir par des peines contre toute atteinte; on nomme sanctiOj sanction, cette garantie; et sanctum, saint, sanctionné, ce qui est ainsi garanti : « Sanctum est quod ab injuria hominom defensum atqae minutum est (1). « Ainsi, par choses saintes on entend, en croit romain, celles qui ne sont ni sacrées ni profanes , mais <{ui sont protégées par une sanction pénale {quœ neqne 9acra neque profana sunt, sed sanctiane qttadam sunt ewijir^ mata) (2). €es choses ne sont pas précisément de droit divin; mais on les considère comme telles, parce qu'elles sont retirées du commerce des hommes et entourées d*une sorte de vénération légale; voilà pourquoi les Instituts de Justinien, répétant en cela ceux de €raius (3) , disent quodammodo dimni juris sunt. — Parmi les choses ou les personnes saintes se trouvent les lois , dont la violation est punie par diverses peines (4); les amhassndeurs , que chacun doit respecter, sous peine d'être livré comme esclave au peuple qu'ils représentent (5) ; les murs et les circonvallations, qui sont protégés par la peine de mort contre celui qui y porterait atteinte, qui les franchirait, qui y adosserait des échelles (6); enfin les portes , bien que Plutarqne prétende qu'elles n'étaient pas saintes (7). Un interdit du préteur défendait en général qu'on fit rien de nuisible à un lien saint (8).
340. Dne particularité digne d'être remarquée, c'est que les choses de droit divin tombaient -elles au pouvoir de l'ennemi, aussitôt elles perdaient, pour les Romains, leur caractère sacré, religieux ou saint ; elles ne recouvraient ce caractère que par une espèce de posHimintum, si elles étaient reprises à l'ennemi (9).
341. Nous n'avons plus qu'à parler des choses qui sont dana notre patrimoine, ce qui nous conduit à examiner la propriété au temps de Justinien. Du reste, on voit qu'il ne s'agit aujourd'hui ni aaucune dififérence entre les terres de l'Italie et celles des provinces, ni de choses mancipi ou nec mancipi. Toutes ces distinctions^ qui n'existaient plus que de nom, et que la situation
(1) D. 1. 8. 8. Marc. — (2) Jb, 9. fi 3. f. Ulp. — (3) G. S. 8. ^ (4) D. I. 8. 9. S 3. f. Ulp. — (5) D. 50. 7. 17. f. Pomp. — (6) D. 1. 8. 14. f. Pomp. — 49. 16. 8. i 17. f. Uodest. — (7) Plutarq. Quest. Rom. cap. 17« — (8) D. 43. 6. S. f. Hermogen. — (9) D. 11. 7. 36. f. Pomp.
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et Torgaiiisatioii polîlM{ii68 de reiapire, ainsi que le changement it mœurs, avaient bit disparaître en réalité, Mmt formellement soppriméM par Justinien*
De la prûpriéié au temps de JuUmien.
342« n n^exisiaît sous les Douze Tables qu'un seul domaine, nais c'était le domaine romain (dominium ex jure Qutritium); plus tard, le droit prétorien mit & côté de ce domaine une sorte d€ propriété imparfaite {in bonis babere). Sous Justinien tout cela est disparu; on ne reconnaît plus qu*une seule propriété, mais c'est une propriété ordinaire, dépouillée du caractère énergique
3oe lui avait imprimé le premier droit. Toutefois il faut se garder 'attribuer ce changement à Justiaien seul. En réalité, le domaine romain n'était déjà plus; te nom seul restait. La constitution dans laquelle Justiniea en efiace les derniers vestiges est remarquable : a€e nom de domaine exjnre Quiritinm, dit rempereur, ne diffère en rien d*nne énigme; Tainement on cherche ce domaine, jamais dans les affaires réelles on ne le rencontre ; ce n'est qu'un vain mot, qui, dès leurs premières études, vient épouvanter l'esprit des feunes «^ens. « Ainsi, dans )a 1é<(islation des Instituts, plus de distinction entre avoir une chose dans son domaiae ou l'avoir daus ses biens; ta propriété est ramenée, plus simple, à Tanité (1).
343. Je ne chercherai- point à donner nne définition do domaine d'après la lé^slation romaine ; je n'en troave pas dans les textes des jnrispruoeots. Nératius noos apprend que déjà de son temps le mot dominium pouvait se traduire par proprietas : « Dominium, id est proprietas, » dit-il (2). £n effet, k domaine c'est la propriélé, parce qu'il noos rend la chose entièrement propre. Je ne découperai pas le domaine en plusieurs espèces, et n'éta- Uirai point toutes les divisions que les commentateurs ont imaginées; noue venons de voir que sous Justinien le domaine est an. Hais une chose à laquelle je m'attacherai ^ c'est à déterminer les différents effets que produit le domaine. Us sont tous réunis dans ces mots, tirés en partie des Instituts : Le domaine donne sur la chose une puissance entière (plenam in re potestatem) (3)^
(i) Ih nudojure Omniûsm- lollenda. Aaliqus tuhtiiîiiAîs ludibriim per haoc dAcîaioaem espellefiles^ Bullam esse differenUam patimur inter dooiiiios a{Hid i|WM fel nudam ex Jt/re Quiritium nomen vol tantum tu bonis reperitur : quia nec boiiasmodi volumos e»se dislinclionem, nec ex jure Qmrùium nomen quid niàil ab «nigpiate diaceptai, nec Qnqamn videtar, nec in rebns apparet, sed vacauro et superflanni verbam, per ^ilod aaimi javeounit qui ad primain legum Teniont «udientiam » perlerriti, es prunia eorum cunabulia inatiles legis anUqiue dispmitiooea acciptunt : sed ait plenissimag et legUinuu qubque dominu», si va wnri, sise aliaram rerum ad se pertioentittin (G. 7. 25. consL Justin.). — 0) D. 41. i. 13. t Nénit ^ (3) Inst. % 4. J 4. — Voir l'ouvrage si accrédité de ootre savant coliègne et ami M. Pkuat , Exposé des prineipee généraux du dnii rpflBot» sur ia propriété et ses principaux dénumbrmuents, etc.
n s*agît d'analyser les éléments qui composent cette puissance : pouvoir d'occuper la chose, d'en retirer tous les services, tons les
Sroduits, périodiques ou non, tous les accroissements; pouvoir e la modifier, de la diviser, de l'aliéner, même de la détruire, sauf les restrictions légales ; enfin de la vendiquer dans les mains des tiers : tout cela est compris dans le domaine. Parmi ces différents droits, les principaux, ceux auxquels la plupart des autres Seuvent se ramener, sont ceux-ci : jtis utenai, c'est-à-dire le roit de retirer de la chose tout l'usape, tous les services qu'elle {»ent rendre ; jus fruendi, le droit de percevoir, non pas tous es produits, tous les accroissements, mais tous les fruits qu'elle produit ;ytf5 ahutendij le droit d'en disposer soit en l'aliénant, soit même en la détruisant; enfin, le droit, qui n'est qu'une sanction de tons les autres, de la poursuivre, de la venaiquer dans les mains de tout détenteur.
Ainsi le propriétaire d'une maison peut Thabiter, juB utendi; la louer et en percevoir les loyers, jus fruendi; la vendre, la donner, la démolir, jus abutendi; la réclamer en justice contre tout détenteur, jW vindicandi (1).
344. Il faut bien se garder d'attribuer, dans la langue du droit romain, à ce mot ahuH l'idée qu'il emporte dans notre langue , c'est-à-dire d'un usage immodéré, déraisonnable, condamnable. Abuti, par sa décomposition étymologique elle-même (ah, particule privative, et uti, user) désigne un emploi de la chose qui en fait cesser, qui en détruit l'usage. Tel est l'effet de l'aliénation, de la consommation de la chose.
345. Plusieurs des droits qui composent le domaine peuvent être détachés les uns des autres et appartenir, même par fragments, à différentes personnes. Mais, dans tous ces démembrements, on a toujours considéré le pouvoir de disposer de la chose
}us abutendi) comme le pouvoir principal, l'élément essentiel u domaine ; on a toujours nommé propriétaire celui qui avait ce pouvoir; on a appelé la chose sienne, et l'on a dit que les autres
(1) Plusieurs commentateurs ont défini le domaine : jus tUendi, fruendi et abutendi, auatemis furis ratio patitur; cette définition n'est pas enUèrement exacte ; et au reste elle n'appartient pas aux jurisconsultes romams. Les exprèssions abuti, abusut, ne se trouvent pas chei ces jurisconsultes aussi soovent qu'on pourrait se T imaginer, cependant elles y sont quelquefois. Les mots usus et abunu sont opposés l'un à l'autre. Gicéron , parlant aune femme à qui son mari a légué l'usufruit de ses biens, dit que cette femme n'est pas propriétaire du vin ni de Thuile , parce qu'on ne peut en jouir qu'en les vendant on en les consommant : or, on lui a légué le Jus utendi, et non le Jus abutendi : t usas enim non abusus legatus est, ea sunt inter se contraria • (Gicbr. Top. 50). De même , Ulpien dit en parlant de ces choses dont on ne peut jouir qu'en les consommant : m abusu eontinentur (Ulp. Bea, 24. 27). G«la sufiQt pour noos faire voir que abusut, en latin, emportait ridée d'nn usage qni détraisait, qui consommait la chose , mais non pas , conune en français , l'idée d*mi usage immodéré.
avaient le droit d'oser de la chose d*autrai , de percevoir les flruits de la chose d*autroi (1).
De la possession.
346. Je ne parlerai pas de la propriété sans dire quelque chose delà possession. Deux titres, Tun au Digeste, Tautre au Code, sont consacrés à ce sujet (2). La première observation que je ferai, €*est qn*il faut bien distinguer la possession purement physique, indépendante de tout droit, de la possession telle que la loi la considère. Je suis convaincu que presque tout ce qu il y a eu de controverse et d* erreur sur cette matière vient de ce qu'on a souvent confondu ces deux possessions , et transporté à l'une ce qui n'appartient qu'à l'autre.
347. La possession physique, abstraction faite de tout droit, n'est qu'un fait : c'est la détention ou l'occupation réelle d'une chose. L'intention du détenteur, celle des autres, n'y entre pour rien ; le fait y est-il, il y a possession physique : « Ea res facti non joris est (3). * C'est là ce que les jurisconsultes nomment souvent : msda detentio, naturalis possessio, corporalis possessio. C'est ce qu'on exprime quelquefois par ces mots : naluraliier possi" dere; in possessione esse (4). Ce fait n'est cependant pas sans quelque influence dans le droit.
348. Mais ce n'est point là ce qu'on entend ordinairement dans la loi par possession proprement dite (possessio). La possession, aux yeux de la loi, est non-seulement un fait, c'est encore nn droit. L'intention des parties y entre pour beaucoup; la détention corporelle de la chose peut ne pas s'y trouver : a Possessio non tantum corporis, sed juris est (5). » On l'exprime par ces mots : rivUUer possidere; jure civili possidere; ou simplement possi^ dere (6).
Deux éléments composent cette possession légale : le fait et l'intention (7).
349. Le fait n'est pas borné, comme lorsqu'on ne considère les choses que physiquement , à la seule détention ou occupation réelle de la chose. Il y a fait légal de possession toutes les fois que la chose est à notre libre disposition. Recourons à la philologie, et l'idée en ressortira clairement. Possessio (de posse, pouvoir),
(i) Cett saiioot dans ces démembrements plus ou moins étendus qne les commenlaleurs ont puisé leurs divisions du domaine en plénum et minus pU" mm;directum et utile, etc. —(2) D. 41. 2. — C. 7. 32. - (3) D. 41. 2. 1. JS. — 12. M— 17. 81.—*. 6. 1». — (*) D. 41. 2. 3. ( 3. f. Paul. ^ fi. 2*. f. Javol. — 43. 16. i. 8 ». — 10. 4. 3. S 15. — 39. 2. 7. — (5) D. 41. 2. 49. 8 f . r. Pap. — (6) D. 43. 16. 1. S 9. — 10. 4. 3. S 15. — 41. 6. 1. 1 2. — 39. 2. 7. Ce dernier fracjment indique formellement entre tu pot'^ tesnone esse et possidere, la même différence que nous avons vue eiister entre ûi senitute, in libertaU esse, et senus esse y liber esse. — (7j D 41. 2. 3. 1 1. f. Paul.
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c* est-à-dire puissance; possidere, avoir en sa paissance. Ainsi, lorsque le propriétaire près du magasin oti sont enferinées les mar^ chandises qu'il veut me livrer m'en donne les clefs (1); lorsqu'il montre sous mes yeux, en déclarant qu'il me les abandonne, le fonds de terre (2), le sac d'argent (3), ou les objets (4) qu'il me cède ; quoique je ne les détienne pas encore , j'en ai la possession,
Sarce que , dès cet instant, ils sont en ma puissance, à ma libre isposition : « Non est enim corpore et tactu necesse appréhendera possessionem , sed etiam ocuHs et affectu (5). « Par une extension à peu près semblable, si mon locataire, mon mandataire, mon fils, ou mon esclave, détiennent un objet en mon nom, quoique ce soient eux qui aient la détention réelle , cependant , comme ils l'ont pour moi, qu'ils ne sont pour ainsi dire qu'un instrument, et que la chose, aux yeux de la loi, est en quelque sorte à ma disposition, en ma puissance, par leur intermédiaire, c'est moi qui ai le fait légal de possession (6).
350. Quant à l'intention, elle consiste dans la volonté de nos* séder la chose comme maître , l'intention de propriété ( an%mu$ dominii). Ainsi le locataire, l'emprunteur, le mandataire, bien qu'ils détiennent la chose corporellement, n'en ont pas la possession, parce que leur intention est de la détenir pour le maître. De même le furieux, l'enfant, la personne endormie n'ont pas la possession de la chose qu'ils tiennent dans leurs mains, parce
3u'ils n'ont pas même TinteHigence de ce fait [intellectm possi^ endi) (7). De même l'esclave ne peut jamais avoir la possession légale pour lui-même, parce qu'il ne peut avoir pour lui-même aucune propriété, et par conséquent aucune intention de pro-
firiété. Du reste, que l'on soit de bonne ou de mauvaise foi, que 'on se croie ou non propriétaire de la chose, il suffit que Ion ait l'intention de la détenir pour soi (rem sibi hàbendi)^ il y a possession , même chez le voleur. Il est vrai que, dans un cas, c'est une possession de bonne foi , dans l'autre une possession de mauvaise foi , ce qui amène des différences que nous verrons plus tard.
351. Les principaux avantages qu'on retire de la possession sont : d'avoir le droit de détenir la chose jusqu'à ce qu'un autre ait prouvé contre nous en être propriétaire (8); de pouvoir agir, au besoin , pour conserver ou pour se faire rendre sa possession (9) ; d'acquérir la propriété soit des choses nuUius dont on s'empare le premier, soit des choses que le maître veut aliéner ea notre faveur (10) ; enfin, dans certains cas, de gagner les fruits consommés , et même , au bout d'un temps fixé , la propriété des choses appartenant à autrui (11). Ces effets ne sont pas toujours
(i) Inst. înf. g 45. — (%) D. 41. t. 18. J «. f. Ceb. —(8) D. 46. 8. W* f. Javol. — (4) D. 41. 2. 51. f. Javol. — (5) Ib. 1. S 21. f. Paul. — (G) ih. tl. f. Gaius. — (7) /4. 1. g 3. — (8) Imst. 4. 15. 4. — (9) Ib, 8. 4. 5 et 0. «- (10) In/rà, g 12 et suiv. 40 et suiv. — (11) If^rà, g 85 et tit. 6.
réonis; il y en a même qai ne peuvent avoir lieu ensemble; ils dépendent de diverses circonstances.
352. Les avantages de la possession sont, comme ceux du domaine, susceptibles d*étre détachés les uns des autres, et donnés à des personnes différentes : ainsi, pour ne citer qu^nn exemple, lorsqu*un débiteur a livré sa chose en gage, il la possède toujours légalement; mais il ne peut se la faire rendre sans payer la dette, et c'est le créancier gagiste qui a les interdits tendant à protéger le droit de possession (1). Hais il ne faut pas de ces divers démembrements faire autant de possessions différentes. La possession légale est une, comme le domaiue. On considère toujours comme possesseur celui au nom ou par le consentement duquel les autres détiennent; c'est lui qui a le animus dominti, c*est lui qui ac» quiert la propriété par cette possession. Je sais que Paul (D. 41. 2. 3. § 21) compte autant de genres de po9sessiou qu'il y a de causes qui la produisent; qu'il distingue celle de bonne et celle de mauvaise foi; mais ce ne sont là que des modifications accessoires. — Cependant, depuis le traité si remarquable de Savigny sur la possession , il est comme classique de distinguer la possession en ces trois classes : — possession naturelle, chez ceux qui n'ont aucune intention d'avoir la chose pour soi; — possession aà interdicta, chez ceux qui n'ont d'autre avantage que de pouvoir se faire maintenir dans leur possession au moyen des interdits : tels que le créancier gagiste ou le possesseur à précaire; — possession civile ou ad usucapionem, chez ceux qui ont une possession conduisant au bout u*un certain temps à la propriété. Nous n'admettons ces deux derniers termes que comme locutions brèves, commodes à employer quelquefois pour indiquer la division des effets de la possession, mais non comme constituant véritablement des espèces diverses. Notez que le voleur, qui possède certainement animo domini, ni même Tacheleur de bonne foi d'une chose volée, ne possèdent ad usucapionem (2).
353. La possession ne s'applique qu'aux objets corporels : t Possideri autem possunt quœ sunt corporalia. » — Pour les objets incorporels, comme les droits d'usufruit, de servitude, suivant la rigueur du droit ancien, il n'y avait point de possession; mais le préteur avait été conduit à reconnaître une quasi possession ( quasi possessio ) , qui consiste aussi dans deux éléments : l'exercice du droit, et l'intention de l'exercer comme maître de ce droit.
Ji De lui reste que celui d acquérir par l un^e : les autres droits sont passés aa créancier. — D. M. 2. 3. f. Paul. — D. 4. 6. 23. § 2. f. Ulp. — 8. 5. 10. f. Ulp. — 8. 1. 20. f. Javol. — (2) V., de notre collègue M. Machklard, Textes de droit romain sur la possession, expliqués, Paris, 1856, in-S^.
Des moyens d'acquérir la possession et la propriété,
sous Justinien.
XI. Singuloram antem horoinam 1 1 . Les choses deviennent de plu-
Doltis modis res fiunt : quaramdam sienrs manières U propriété des par-^
enim rerum dominiam nanciscimur jure ticuliers. En effet, on en acquiert le
naturali, qnod, sicut diximus, appelta- domaine, ou par le droit naturel, nommé»
tnr jus genlium: quarumdam jure civili. comme nous l'avons dit, droit des gens,
Commodius est itaque a vetustiore jure ou par le droit civil. Pour plus de corn-
tncipere : palam est autem vetustiua modité, il faut exposer d*abord le droii
esse jus naturale, quod cum ipso génère le plue ancien : et tel est évidemment
humano rerum natura prodidil. Civilia le droit naturel, qui a pris naissance
enim jura tune esse cœperunt cum et dans la nature des choses, avec 1er
civitates coodi, et magistratas creari, et hommes eux - mémet , tandis que le»
leges scribi cœpenmt. droits civils n'ont oam que lorsqu'on-
a commencé à fonJer des cités, créer des magistrats , écrire des lois.
354. La singularité dans les moyens d^acquérir le domaine m totalement disparu sons Justinien. Au premier rang on met sanshésiter les moyens naturels ; on les place même avant les moyens civils y parce qu*ils sont plus anciens et qu'ils ont dA nécessairement précéder les autres.
En tète de ces moyens naturels se place l'occnpation, à laquelle se rapportent les sept paragraphes qui suivent. Nous allons eiposer à ce sujet quelques principes généraux, après quoi de légères^ explications suffiront entièrement.
355. Il est une règle naturelle, c'est que les choses qui ne sont i personne sont acquises au premier qui s*en empare : « Qnod antem nullius est, naturali ratione occupant! conceditur. « C'est alors de la possession que natt la propriété, qui, en réalité, n'»
Sas eu d'autre origine : « Dominium ex naturali possessione cœpisse^ [erva filius ait (1). « Pour déterminer si Ton est devenu propriétaire d'une chose par occupation , il n'y a que deux points à exa-* miner : 1* si cette chose, susceptible de tomber dans le patrimoine* de l'homme, n'appartenait à personne; 2* si l'on en a acquis la possession.
356. Le premier point nous conduirait à préciser quelles soaf les choses qui , bien que susceptibles de tomber dans le patrimoinedes hommes , n'appartiennent cependant à personne. Noa» avonS'^ déjà traité cette matière n** 331 et suiv.
Ainsi nous savons que l'occupation s'applique : à lois les ani^ maux sauvages qui jouissent d'une liberté illimitée, bêtes fauves^ oiseaux, poissons, et en général quels qu'ils soient; parmi ce»animaux , les jurisconsultes romains rangent les paons, les pigeons et les abeilles; à tous les produits des animaux sauvages, tels que les nids des oiseaux, le miel des abeilles; aux ennemis et à toutes les choses qui leur appartiennent, car, pour le soldat romain» le
(i) D. M. 5L 1. 8 1. f. Paul.
soldai ennemi et tout ce qa*il possède sont des choses nullius, destinées à devenir sa proie; à tout ce qui se trouve dans la mer on sur le rivage, tels sont les coquillages, les perles, les pierres précieuses, le corail, les iles nées dans la mer; enfin aux objets que le propriétaire a rejetés parce qu*il n*en voulait plus (I).
S.^ST. Le second point nous conduirait à préciser dans quels cas on a acquis la possession. Là-dessus nous savons qu*il faut le fait et Fîntention; que Tintention gît dans la volonté aavoir la chose i soi; que le fait ne consiste pas spécialement en ce que nous détenons corporellement la chose; mais généralement en ce que lachoseest, par un moyen quelconque, en notre pouvoir. Ainsi, que la force, la ruse, Téducation ou le besoin, soient le lien qui mette cette chose à ma disposition, peu importe; le lion que je détiens dans nne cage, le poisson que j'ai enfermé dans un bassin, Toiseaa auquel j'ai coupé les ailes, le cerf que j'ai apprivoisé de manière à aller et à revenir, les abeilles, les pigeons qui retournent toujours à la mche, au colombier, parce qu*ils y trouvent un abri sur et leurs besoins satisfaits au sein de leur république ou de leur famille, tous ces animaux sont également ma propriété, car ils sont en mon pouvoir, et par conséquent en ma possession (2). — De même, quel que soit le lieu où je me sois emparé de la chose, peu importe. Les Romains proclamaient ce principe naturel que la chasse, la
Sèche, sont permises à tout le monde. Si quelqa*un a été empêché e chasser ou de pécher dans un lieu public, il pourra attaquer en justice celui qui lui a opposé cet obstacle illégal ; il aura contre lui l'action d'injures {injuriarum actio) (3). L'animal dont le chasseur s'est emparé lui est acquis, même lorsqu'il l'a pris sur le terrain d'autrui, parce que cet animal n'était la propriété de
{lersonne, et n'appartenait nullement au maître du terrain sur equel il passait (4). Cependant le maître peut empêcher qu'on entre chez lui, et si malgré sa prohibition on entre, il aura une action pour attaquer celui qui a violé ainsi sa propriété (5). Quelques commentateurs, parmi lesquels se trouve Lojas, ont pensé que, dans ce cas, le cnasseur ne devient point propriétaire de ce qu'il prend; mais cette opinion ne doit pas être admise (6).
358. Lorsque les deux circonstances que nous venons d'expli* quer sont réunies, c'est-à-dire lorsqu'il s'agit d'une chose nullius, et qu'on en a acquis la possession, on en est devenu propriétaire.
(i) Ikw. infrâ, g 4T. — (î^ D. 41. i. 5. M «. 3. *. 5. f Gaioi. — D. M. % 8. M i*. fc- 16- f- PmI- — (3) I>. *7. 10. 13. S 7. f. Ulp. — (4) D. 41. 1. 3. 1 1. et f. 5. SJ « «*• 3. Gains. — D. 47. î. 26. f. Panl. — (5) L*actioa d'iojaret (hnuriarwn aciio)^ disent la pliipul des commentateurs, et ils citent, pour Ir prouver, la ici iZ. | 7. f. Ulp. au Digeste, tiv. 47. tit. 10. liais ceUe loi parle da cas oà vous avei été empêché iDjustcmcnt de cliasser ou de pécher dans un lieu public ou bien de vous servir de votre chose, et non du cas oà qoelqu^un est venn chassrr malgré vous sur voire propriété. Ce n est donc qne par analogie qu'il nous est permis de conclure d'un cas à Tautre. — (6) Elle ne ftpose que sur une induction tirée de la loi 55. f. Procul. D. 41. i.
Si donc quelqu'un s* emparait de l'oiseau que j'ai tué, du cerf que j'ai apprivoisé, des abeilles qui habitent ma ruche, il commettrait un vol; j'aurais contre lui l'action de vol {actiofurti), et le droit de me faire rendre ma chose (1).
Mais cette propriété, résultat de la possession, ne dure qu'autant que la possession elle-même. Si le lion brise sa cage et s'enfuit, si l'oiseau à qui le temps a rendu ses ailes s'envole, si le cerf apprivoisé secoue le joug de l'éducation et perd l'habitude de revenir, si les abeilles, si les pigeons désertent la ruche ou le colombier, le lien qui retenait ces animaux en mon pouvoir est brisé, ils ne m'appartiennent plus. La règle qu'il faut observer à cet égard, c'est que la chose n'a cessé d'être à moi que lorsqu'elle est rentrée dans son état naturel. Ainsi l'ennemi dont je m'étais emparé et qui vient de m'échapper n'aura cessé d'être à moi que lorsqu'il sera rentré parmi les siens. De même si les pierreries, les coquillages que j'ai ramassés dans la mer tombent sans que je m'en aperçoive sur le chemin que j'ai suivi, ils sont toujours à moi ; mais s'ils retombent dans la mer, ou sur le rivage, de manière qu'on puisse les dire revenus à leur premier état, ils ne m'appartiennent plus.
Tels sont les principes généraux de la matière; voyons maintenant les détails que donnent les Instituts.
Xn. Fera igitar beslicB, volncres, 119. Lei bétes sauvages, les oiteanx,
et pisces, id est, omnia aoimalia qu» les poissons, enfio tous les anîmaax qui
mari , cœlo et terra nascnotar, simol peuplent la terre, la mer ou les airs , à
•tque ab aliquo capta Aierint , jure gen- rinstant même oà ils sont pris devien*
tinm statim illius esse incipiunt : quod nent, par le droit des gens, la propriété
enim ante nuHins est, îd naturali ra- de celui qui les prend; car ce qui n'é-
tione occupanti conceditur. Nec inter- tait à personne, la raison naturelle le
est, feras, bestias et volucres utrum in donne an premier occupant. Et peu
suo fundo quis capiat , an in aliène, importe qu on ait pris ces animaux san-
Plane qui in alienum fundum ingredi- vages, ces oiseaux, sur son terrain on
fur venandi ant aucupandi gratia, po- sur le terrain d'autruî. Bien entende
test a domino, si is prsviderit, probi- que si le maître aperçoit quelqu'un qui
beri ne ingrediatur. Quidquid autem vient chasser ou teudre ses filets dans
eorum ceperis, eo usque tuum esse son fonds, il peut Fempécher d'f en«
intelligittir, donec tua custodia coer- trer. Tout animal que tu as pris est à
ceatur. Cum vero evaserit custodiam toi tant que tu le détiens en ton pon-
tuam, et in libertatem naturalem se re- voir; dès qu'il t'échappe et reprend sa
ceperit, luum esse desinit, et rursus liberté naturelle, il un t'appartient plus,
occupantis fît. Naturalem autem liber^ et rentre parmi les choses qui sont au
tatem recipere intelligitur cum vel ocu- premier occupant. On le considère
los efTiigerit , vel ita sit in conspectn comme ayant repris sa liberté naturelle
tuo ut difficilis sit ejus persecutio. lorsqu'il s'est soustrait à tes regards, ou
lorsque, bien que tu l'aperçoives encore la poursuite en est difncile (2).
Xm. Illud qusesitum est an, si fera 13. On a demandé si l'animal san-«
bestia ita vulnerata sit ut capi possit, vage que tu viens de blesser de manière
statim tua esse intelligatur. Quibiisdam à pouvoir le prendre t'appartient aussi-
placuit statim esse tuam, et eo usque tôt. Selon les uns. il est à toi à l'instant
(1) D. 10. 1 8 j i. t Ulp, — D. 47 î R7 J Pomp, — (4) Gims 2 «T.
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feMm fideri doneo eam perseqnarit. mAme, et tant que tu continaes de le Qnod si desîeris peneqni , desinere esse poursuivre ; mais si ta l'abandonnes , taiam, A< nirsus fieri oceupantis. Alii il cesse de t'appartenir, et rentre pnrmi BOB aliter putaveront tnam esse qnam les choses qui sont an premier occuii eam ceperis. Sed posteriorem sen« paat. ly antres ont pensé qu'il n'est à tentiam nos confirmamus, qnia mnlta toi que lorsque tn ras saisi. C'est ce aoGÎdere soient ut eam non capias. dernier avis que nous confirmons, parce
que bien des accidents peuvent le sou8« traire à ta poursuite.
Cette question avait divisé les jurisconsultes; c^est Gaius qui nous expose les deux avis, en les attribuant le premier à TrébatiuSy et indiquant le second comme adopté par le plus grand nombre. L*avis de Trébatius entraînait cette conséquence, que, si, pendant que je poursuivais Tanimal quelqu'un s* en était emparé pour le garder, il aurait commis un vol (1).
Xlir. Apium qnoque natnra fera 14. Les abeilles, de lenr nature, sont
est. Itaque qu« in arbore tua cousede- sauvages. Celles qui se sont fixées sur
rint -, antequam a te alveo încludantur, ton arore , tant que tu ne les as point
non magis tusB intelliguntur esse, quam enfermées dans une ruche, ne sont
Tolncres qn« in arbore tua nidom fe- donc pas plus à toi que les oiseaui qui
eerint. Ideoque si alins eas incluserit, ont construit leur nid sur cet arbre;
Is enrmn dominns erit. Favos qnoque, si nn antre s'en empare, il en devient
ai qnos e/Tecerint , qnilibet eximere po- propriétaire ; leurs rayons de miel , si
test. Plane intégra re, tï previderis elles en ont fait, peuvent être emportés
ingredientem in fundum tuum poteris par le premier venu. Bien entendu que
emn jure prohibere ne ingrediator. si, onon/^ rtVn ai/^/^prt#, tuaper-
Examen qnoque qnod ex alveo tuo çois quelqu'un entrant sur ton fonds ,
evelaverit , eo usque intelligitur esse tu as le droit de loi interdire l'entrée,
tanm donec in conspectu tuo est, nec Quant à l'essaim qui s'envole de ta m-
jîffi^ilî» ejos persecutio ; alioquin occn- ctie, il est censé i appartenir tant qu'il
pantia fil. est sous tes yeux et d'une poursuite faciloi
sinon il est pour le premier occupant.
Integra re. C* est-à-dire avant que les abeilles ou les rayons aient été pris; car si déjà il s* en est emparé, ils lui appartiennent.
Xir. Pavonum etiam et colnmb»- IS. Les paons et les pigeons sont
nm fera nature est : nec ad rem per- aussi de nature sauvage ; et peu im«
tiaet qnod ex consuetndine evolare et porte qu'ik aient dans leur vol l'habi*
Nvolare soient; nam et apes idem fa- tode d aller et de revenir, les abeilles
dant , quarnm constAt feram esse natu- en font autant , et certainement elles
nm. Cervos qnoque ita quidam man- sont sauvages. De même on a quelque*
metos habent ut in sylvas ire et redire fois des cerfs si bien apprivoisés qu'ils
soleant; quorum et ipsorum feram esse sont accoutumés à aller dans les bois
Batnram nemo negat. In ils autem ani* et à revenir : or, personne ne donte
malibos qu« ex consuetodine abire et qu'ils ne soient naturellement sauvages.
redire soient, taiis régula comprobaln Sur tous ces animaux ayant l'habitude
est, ut eo nsqne tua esse intelligantnr d'aller et de revenir, voici la règle re-
donec animum reverteudi habeant. Nam çue : c'est qu'ils sont censés t*appar«
«1 reverteudi animum habere desierint , nir tant qu'ils gardent l'esprit de retour;
eliam tua esse desinunt, et fiunt occn- s'ib le perdent, ils cessent d'être à toi,
pantium. Reverteudi autem animum et sont pour le premier occupant. On
videntur desinere habere , tune cum les considère comme ayant perdu Tes-
reverteudi consuetudinem deseruerunt. prit de retour, lorsqu'ils en ont perda
fhabitude (2).
(i) D 41. 1. 5. S I. f. Gaius (S) Gaius. 2. 68.
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XVI. Gallinarum et anseram non 10. Les poules et les oies ne sont
est fera natura : idque ex eo possomns point sauvages de leur nature ; une
intelligere qnod alis sunt gallin» quas preuve, c'est qu'il existe d'autres poolea
feras vocamus, item alîi sunt anseres et d'autres oies que l'on nomme san-
quos feros appellamns. Ideoqne si an- vages. Si donc tes oies ou tes poules,
seres tui aut gaitins tus aliquo casn erfrayées par quelque accident, s'envo^
turbati turbalfivc evolaverint, licet con- lent, bien qu'elles ne soient plot soof
spectum tuum elTugerint, qiiocumque tes yeux, quelque part qu'elles se troa
tanien loco sint, tui luseve esse intel- vent, elles t'appartiennent, et celid qni
ligiintur; et qui lucrandi animo ea aoi- les relient pour se les approprier com-
malio rctinet, furtnm committere iutel- met un vol. ligitur.
XTII. Item ea qam ex hostibns 1 Y. Ce que nous prenons sur les en*
capiraus, jure gentium statim nostra nemis, d'après le droit des gens, nom
fiunt : adeo qoidcm ut et liberi homi- appartient aussitAt. Bien plus, les hom-*
nés in servitutem oostram deducantur. mes eux-mêmes tombent ainsi dans
Qui tamen , si evaseriot nostram potes- notre esclavage, liais dès qu'ils nous
tatem, et ad sues reversi fuerint, pris- ont échsppè et sont retournés près des
tinum statum recipiunt. leurs, ils reprennent leur ancien état
359. Ce principe, nous le voyons consacré dans Gaius en ces termes : « Ea quoque quœ ex hostibus capiuntur natarali rations nostra fiunt (1 ) » ; dans Celse, qni ajoute une nouvelle circonstancei savoir, que les objets pris sur l'ennemi ne deviennent pas publics : a Et quœ rcs hostiles apud nos sunt, non publics sed occupantium fiunt (2). v Enfin dans Paul, qui les assimile aui autres choses nullius : a Item beUo capta et insula in mari enata, et gemms, lapilli... etc., ejus fiunt qui primus eorum possessionem nactus est (3). v Cependant nous trouvons ailleuis dos lois qui paraissent contraires. Le champ pris sur Tennemi devient public, dit Poiuponius : « Publicatur ille ager qui ex hostibus captus sit (4). » Nous pourrions citer encore plusieurs autres fragments relatifs aux terres conquises. Du reste, rhistoire nous apprend d*une manière cerlaine que ces terres devenaient publiques (tom. I, Ginér., n» 133). Quelquefois on en laissait une partie aux vaincus; on en distribuait aux colons, aux vétérans; les autres étaient vendues au profit de TEtat, on bien louées, et, dans ce dernier cas, elles produisaient au trésor public un revenu nommé veciigal(5). La conciliation de ces lois ne serait pas difficile; il suffirait de dire que les objets mobiliers pris à la guerre sont au premier occupant, que les immeubles sont à TEtat : telle est en eflet Topinion qu*émcttenf plusieurs commentateurs. Mais d'autres textes (6), quelques faits
(I) Gaius. Î. $ 69. — (î) D. 41. 1. 51 g 1. f. Ccis. — (3) D. 41. «. i. 1 1.
f. Paul. — (4) D. 49. 15. 20. J 1. f. Pomp. — (5) Paul, en parlant des terres prises sur les Germains, dit : t Ht» posse^siones , ex pnecepto priucipali, par^ tim distractan, partim veteranis in pr«mia adsîgnatab. . t (D. 21. 8. 11.) — (6) « Divus Commodns rcscripjtit obi^idum bona, sicut captivornm, omnimodo în Gscum esse cojenda » (D. 49. 14. 81. f. Marc ). Une autre loi présente eomme coupable de péculat, c'est-à-dire de vol sur les biens publics, celui qui dérobe le butin ; « Is qui prœdam &b hostibus captam subripuit, lefle pecnhlus tenetur • (D. 48. 13. 13. f. ModcsI.). t f q r
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d'histoire paraissent attriboer à l'État les meubles et les immeubles» Pour concilier toutes ces idées , on oeut dire qu*en général les ennemis et les objets mobiliers conquis sur eux étaient an premier occupant lorsqu'il s'agissait d^une occupation individuelle; mais ue cette règle était modiGée par la discipline de Tarmée, à l'égard u butin fait en commun. Dans la camp, au moment de l'eipéditioD, nous dit Polybe, on faisait jurer aux soldats de ne rien détourner du butin ; une partie courait au pillage , tandis que l'antre restait, prête à donner du secours. C'est ainsi que cet auteur, après le sac de Carthagène, nous montre Scipion faisant distribuer aux légions le butin qu'on vient de faire; mais gardant pour l'État les deniers publics trouvés dans la ville, et les prisonniers, qu'il met, comme captifs du peuple romain, à la manœuvre de ses navires (!)• En résumé, à l'égard des meubles, tantôt le butin mis en commun était partagé, et une partie attribuée à l'État et aux généraux; tantôt, comme dans un engagement particulier, il était personnellement acquis à celui qui l'avait fait. A Tégard des immeubles, ils devenaient publics : le sol était au peuple ou à César.
XWni. Item, lapilli, et gemms, et 19. De même les pierres préeieoses CKtera qum m littore inveniantur, jure et les objets semblables oue I on trouve ■atarall , ttatim inventoris fiunt fur le rivage devîenneot à 1* instant, par
le droit naturel, la propriété de lui-
venteor.
360. C'est ici qne s'arrête la série des paragraphes relatifs an mode d'acquérir que nous examinons. Nous rencontrerons, rejetés plus loin, quelques mots sur les îles nées dans la mer et sur les objets abandonnés parleur maître. Quelques commentateurs, selon
3ac l'occupation s'applique à tels ou tels objets, en font autant 'espèces aiflTérentes d'acquisition : venatio, aucupiutn, piscatio, éccupati'o beUica, itwentio (2). Hais nous, dans tout cela, nous voyons l'acquisition de la propriété découler de deux circonstances toujours les mêmes, savoir : 1* que la chose n'était à personne; S* qu'on en a acquis la possession. — Une analyse rationnelle, si nous avions à traiter le sujet philosophiquement, nous montrerait que dans l'occupation il y a le travail , et que c'est ce travail qui est la cause légitime d'acquisition , quand l'objet est susceptible d'êlre approprié.
361 . A côté de l'occupation, les commentateurs du droit romain €Dt placé an antre moyen naturel d'acquérir, qu'ils ont nommé, d'an mot latin détourné de son acception romaine, accessio, accession, et qui consiste en ce que le propriétaire d'une chose principale acquerra naturellement, parla force même du fait, tout ce qui viendra s'attacher, se réunir comme accessoire à sa chose.
Cette théorie, généralement consacrée, continue d'être suivie par les jurisconsultes italiens et allemands les plus estimés. Elle
(1) Polyb. liv. 10. — («) Hcîn, Uv. «. S 844.
a passé dans les codifications modernes, et notamment dans notre Code civil, où deux chapitres traitent spécialement du droit d'accession (I).
Cependant Tun des éminents professeurs de droit romain, dans notre faculté, M. Ducaurroy, a révoqué en doute, avec Tautorité
Îni s'attache à ses opinions, l'existence dans la législation romaine u droit d'accession comme moyen d'acquérir (2); tandis que d'un autre côté le droit d'accession a été contesté, non dans son existence historique, mais même dans son fondement raisonnable et philosophique. — Il faut vider sommairement les deux questions.
362. En fait, le mol accession, pris dans le sens qu'on donne aujourd'hui à ce mot, n'appartient pas à la législation romaine. Les commentaires de Gains, les fragments des divers jurisconsultes, le Digeste, les Instituts ne portent nulle part le mot accessio comme désignant en général un moyen naturel d'acquérir; ils exposent bien différents cas qui peuvent s'y rapporter, mais sans donner de nom spécial à un principe commun qui les régirait tous. Si le mot, pris dans ce sens, est étranger aux lois romaines, il en e^t de même, à plus forte raison, delà division que les anciens commentateurs ont faite en accession naturelle, artificielle ou mixte, selon que Taccessoire a été réuni au principal par la nature, par l'art, ou par l'une et l'autre : division inexacte, inutile et non romaine.
Mais, après avoir fait justice du mot (3), venons à la chose; mon avis est : 1* sous le rapport historique, que cette cause d'acquisition existe et est reconnue dans la législation romaine, quoiqu'elle n'y soit pas érigée en mode d'acquérir portant un nom spécial ; — 2* qu'à ne considérer les choses que philosophiquement, il faut également l'admettre (4).
363. Accessio est fréquemment employé dans les lois romaines comme signifiant Y accessoire, l'objet réuni accessoirement, c'est* à-dire comme dépendance, comme appendice, comme partie sub-
(1) God. civ., art. 546 et soiv.
(2) c 353 . . . Les jnriscoDsaltes romains disent expressément qne les choses t s'acquièrent /ler fra^i/iontfffi (g 40. h. t.); qne les choses nullius appartiennent t au premier occupant (J 12. t.) ; mais je n'ai jamais lu dans aucun d*euv «pie fl Taccession fût une manière d'acquérir, ni qu'une chose devenue l'accessoire
• d'une autre cessât par cela seul d'appartenir à son premier maître. J'espère f même démontrer que les textes décident réellement le contraire. — 354. L ac-
• cession, j'en suis convaincu, est un fait qui ne transmet point, et conséqaenifl ment n'acquiert point (nefaU pomi aeauérir) k une personne la propriété fl d'une autre... i etc. (M. Ducaurroy, InstUutes noue, expliquées, dem. édit., t. I, p. 266.)
(3) Motex que c'est uniquement dans le droit romain, comme expressioii latine, que le mot accessio, pris dans le sens qu'on donne aujourd'hui à ce mot, doit être condamné, parce que ce sens est un barbarisme. Ce qui n'empêche pas oue, dans notre droit et dans notre langue, le mot accession ne soit iaooiiteslanlement consacré et ne rende bien l'idée.
(4) Sous ce dernier repport de la question, on pent voir Bbntham : Traités de législation civile et pénale, 2* part., chap. i, S ^ jusqu'à 8*
ordonnée à une chose principale. Ce mot désigne donc la chose réunie et non le Tait de la réunion (1). Ce sera dans ce sens que nous remploierons toujours ; l'accession, c*est-à-dire la chose aecessaire.
Accedere, cedere, sont des expressions d*un usage encore bien plus fréquent dans le droit romain, pour dire suivre le sort de la chose principale, être entraîné, être emporté par elle.
Cela posé, nons trouvons exposée sous plus d*une forme, par les jurisconsultes romains, cette régie quTlpien résume laconiquement en ces termes : Accessio cedat principali, que Taccession (k chose accessoire) suive le principal (2).
364. Cette maxime reçoit d*abord son application dans toute disposition, soit par vente, par louage ou autre contrat, soit par legs on autrement, lorsqu*iI s*agit de déterminer à quels objets s*étend la disposition : l'accession y est toujours comprise avec le principal dont elle suit le sort, à moins qu'elle n'en ait été exprès» sèment exceptée (3). — Si les parties révoquent la disposition on le contrat quant au principal, ils sont également révoqués quant à Tacceftsion. — Et même dans un grand nombre de cas, quoique ce ne soit pas dans tous, si le principal vient à périr, la aisposition ou le droit s'éteignent aussi à l'égard des accessions (4). Remarquons, du reste, que c'est à l'occasion des legs que la régie rap* GTtée ci-dessus : accessio cedat principali, est formulée par pien; et que jusqu'ici il ne s'agit encore que de déterminer
(ij Tel etf le sens, dans cet inlitolé, an Digeste : De tuuris eifructibus et eausu, et omnibus aecetnonihus (D. 22. 1). — De même, ci-d*«sous, % 26.— D. 6. i. 23. S 5. f. Pànl. — 7. 4. 8 et 10. pr. f. Ulp. — 34. 2. 19. % 13. f. IQp. ; 29. r. Florentin, etc., etc. — De même, dans une foule de passages où il est employé pour les accessoires incorporels d'une créance, comme les fidéjusseoTB, les gages, les hypothèques, qui sont nommés arcessiones; accessions de Fcbligation principale, voyez ci-dessous Instit. 3. 20. g 5. — D. 46. 3. 43. f. Ulp. — 46. 1. 71. pr. f. Paul. ^ 45. 1. 91. $ 4. f. Paul, etc., etc. — Enfin, oa trouve encore cette eipression presque consacrée dans le sens de accessio possessianis , c'est -A -dire réunion de la possession commencée par une pertonne à la possession continuée par son successeur; ce qui se rapproche davan* tago du sens grammatical qu'on y attribue vulgairement aujourd hui , puisqu'ict c^est le fait de la réunion des deux possessions qui se trouve désigné. D. 41. 2. 13. g 2, et 14. f. Ulp. et Paul. — 44. 3. 14. t. Sccv., et généralement dans tout ce titre : De dwersis temporaUbus prœscriptionÛms et de accessionibus possessionum,
(2) Dig. 34. 2. 19. S 13. f. Ulp.— (3) Voy. pour les legs, Dig. 34. 2. 10. f. Ulp.; 20. f. Paul, et nombre de lois de ce titre. — lîv. 30. fr. 41. g 12. ^ liv. 32. fr. 31 et 66.-33. 6. 15; 33. 7. 20. g 7. — Pour les ventes : i)ig. 18. i.f.47. 48. 49. 78. pr.— 19. 1. f. 13. g 31. f. 15. 16. 17. etc., etc.— (4) Cela est vrai pour les legs, où la règle est ainsi exprimée par Gains : « Qu« accrssionnm locnm obtinent extinguuntur cum principales res perempt» fuerint t
Ïfifl. 33. 8. 2. f. Gains). — De même en matière d'obligation, o6 l'exiinctioi^ fobligation principale éteint toutes les accessions : • In omnibus speciebus Kberationum etiam acceasiones liberantnr; pnta adpromissores ^ hypotbec»^ pignora ■ (Dig. 46. 3. 43. f. Ulp.).
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rintention des parties ou de régler les effets de Tacte en matiftre de contrats ou de dispositions.
365. Uais la même maxime et les mêmes expressions se retrouvent encore lorsqiril s'agit, non pas de contrats, mais bien des conséquences de la propriété ou de son acquisition. C*est en ce sens que Gnius dit : « Omne quod inœdificatur solo cedù (1) »; et dans ses Instituts, sous une forme pius générale : a Superficiet solo cedii (2) « ; et ailleurs pour les plantes : « Plantœ quœ terra -coalescunt solo cedunt » ; — pour récriture : Litterœ quoque, licet aureœ sini, chartis membranisque cedunt (3) « ; et les jurisconsultes, discutant si c'est la toile qui doit être considérée comme Taccession de la peinture, ou la peinture comme Taccession de la toile : a Quidam puiant tabulam piciurœ cedere; aliU ^idetur piciuram, qualtscumque sit, tahulœ cedere (i) « ; et divers autres exemples qu'on pourrait multiplier outre mesure, -mais que nous terminerons par ces deux énonciations générales de Paul : « Kecesse est et rei cedi, quod sine Ula esse non potest. — Quœcumque aliisjuncta, site adjecta acccssionis loco cedunt, -ea quamdiu cohœrent, dominus vindicare non potest (5). » Tout •cela laisse hors de doute que la règle générale et naturelle : accessiù •eedat principali, était reçue et proclamée par les Romains, en -termes identiques, aussi bien en matière de propriété qu'en matière de contrats ou de dispositions.
366. Mais l'effet de cette maxime pouvait-il être de faire acquérir à une personne la propriété d*une autre? Rien que les effets ne fussent pas toujours les mêmes dans les différents cas, loin de ne trouver aucun texte pour TafCrmative, en voici un, da Jurisconsulte Paul, qui s'exprime, à ce sujet, en des termes qu'il est impossible de rendre plus clairs : a In omnibus imtur istis, in quibus mea res, per prœvalontiam , alienam rem trahît meamqae efGcit, si eam rem vindicera, per exceplionem doli (nui/i), cogar pretium ejus quod accesserit, dare (6). Dans tous ces cas dans desquels ma chose, per prœvalentiam, par prédominance, alienam rem tralnt, entraine la chose d'autrui , memnque efficit, et la fait mienne..., il est impossible d'exprimer plus énergiquement la
Îrédominance de la chose principale, l'absorption de la chose 'autrui, et la propriété qui m'en est transférée. Il reste donc établi, en fait, que la réunion d'une chose ai qualité d'accession à une autre était admise dans le Droit romain
(1) Difl. 41. i. 7. S 10. f. Gaius. — (2) Gaias. i. g 73. ^(3) Dig. 41. 1. 9. or. et S 1. r. Gains.— (4) Ci-deuous, % 34. — Dig. 41. 1. 9. g S. f. Gaiot.^ t(. 1. 23. S 3. r. Paul. — (5) Ib, 23. Û 3 et 5. Ajoutes-y cet tuire fragment da même jurisconsulte : t Proculus indicat, boc jure nos uti, qood Servie et Labeoai placuisael, io quibus propria qualilas eiprctaretur, si quid additum erit, toto cedit : ut status pes, rot manus; scypho fundus, aat ansas lecto falcmm; navi 4abula; edificîo cssmentum : tota cnim ejns suot, cujus aotea foennt i (Uig. 41.. i. 26. 8 1. U PaiilJ. ^ (S) Dig. S. 1. 23. g 4. f. Paul.
eomme cause d'acquisition en certains cas » même à Tégard des choses appartenant déjà à aatnii.
Il nous faut maintenant apprécier sommairement cet événement et ses conséquences, d'abord sous le rapport de la raison philosophique 9 et ensuite dans les détails de la jurisprudence romaine.
367. Si une chose vient se réunir, s*attacher à la mienne, non fiar simple rapprochement, par simple adhérence qui laisserait k chacune son individualité, mais s*iucorporant , s*identiGant avec elle, de manière à ne plus en faire qa*une dépendance, qu'une partie subordonnée, il y a là un fait puissant, qui ne saurait être sans influence sur le droit, et qui devra bien souvent commander impérieusement.
Propriétaire de ma chose, je ne puis Tavoir autrement qu'elle B*est; je subis les effets de toutes ses modifications : qu'elle diùiinue, qu'elle s'accroisse, elle diminue, elle s'accroit pour moi, sauf le règlement des droits entre moi et les tiers qui pourraieni être cause de l'un ou de Tautre de ces faits. Le résultat est forcé; ce sont les conséquences du droit de propriété plutôt qu'un droil nouveau.
n faut donc reconnaître et dire que ce que les commentateurs ont nommé droit d'accession est, en réalité, un effet du droit de propriété; mais c'est un effet particulier qui, méritant une attention spéciale, peut recevoir fort convenablement une dénomination 3ui lui soit propre, et dans lequel il y a, en définitive, au profil u propriétaire, absorption par sa chose d'une autre chose qui n'était pas à lui, ce qui fait surgir pour les jurisconsultes et pour les législateurs des questions importantes à régler.
n faut encore ajouter qu'il est des cas oii l'incorporation, l'identification de la chose accessoire avec la principale n'est pas aussi entière, aussi absolue; où le fait ne commandait pas aussi impérativement, et où c'est le législateur, plutôt que la force des choses, qui, en considération de ce fait, par une appréciation législative de raison ou d'utilité, a fait l'attribution de la propriété, quand il aurait pu décider autrement.
Enfin, si nous pénétrons plus avant dans la nature intime du fait nommé accession, nous verrons qu'il produit une sorte d'occupation , de prise de possession ; occupation d'une nature toute particulière, car elle s'opère non par la volonté des personnes, mais à leur insu, même contre leur gré, par la chose même. Le possesseur ayant en sa puissance, en sa possession, la chose, a également, par son intermédiaire, et même sans le savoir, en sa puissance, en sa possession, ce qui est venu s'y subordonner, s'y incorporer; et en quittant l'une, il est obligé de quitter l'autre, puisque c'est par la chose même que l'occupation s'est faite et se maintient.
Cela posé» le Eût qui réunit et subordonne à une chose
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principale des accessions peut survenir : — Soit pour des choses qui n'étaient encore à personne {res ntUlius); — Soit pour des choses provenant originairement de la propriété d*autrui, mais sur lesoueiles il est impossible à qui que ce soit de reconnaître ou de faire constater aucun droit; — Soit enfin pour des choses appartenant à autrui.
369. Dans le premier cas, de même que Toccupation véritable des choses nullius, opérée par ma volonté, m'en rend propriétaire, de même Tespéce d'occupation opérée par ma chose me fait acquérir le nouvel objet qui s'y est incorporé ou subordonné comme accession. La cause attributive est aussi raisonnable et aussi juste. Ce nouvel objet, de res nvUius qu'il était, devient mien : il y a donc acquisition de propriété. Notez que la loi devra se montrer ici moins rigoureuse dans les conditions du fait. Il ne sera pas nécessaire qu'il y ait eu incorporation , absorption irrémédiable do nouvel objet par ma chose; il pourra suffire d'un rapprochement, d'une adhésion qui l'en présente suffisamment comme un appendice, comme une dépendance, car il ne s'agit pas de dépouiller autrui, mais de faire passer dans le domaine de l'homme ce qui était encore en dehors. Ainsi, que des pigeons, que des abeilles sauvages, attirés par mes pigeons, par mes abeilles domestiques, viennent se joindre à eux et s'établir dans mon colombier, dans mes ruches, même à mon insu, ces animaux et le produit qu'ils y donneront m'appartiennent; celui qui viendrait les y prendre commettrait un vol. Les Romains rangeaient dans ce cas celui du fleuve qui abandonne son lit. Le lit desséché était considéré comme res nullius, parce qu'il n'était public qu'autant que les eaux y coulaient; et comme chose devenue nullius, il était attribué par moitié aux propriétaires voisins, en qualité d'accession des champs riverains (1). De même pour les iles nées dans le fleuve.
370. Tout ce que nous venons de dire du premier cas s'applique avec la même raison au second. Il ne s'agit encore ici de dépouiller personne, puisque les choses ne sont reconnaissables par qui que ce soit. Ainsi les feuilles détachées, aux jours d'automne, de diverses propriétés et mêlées aux miennes, sur le terrain qui m'appartient, sans qu'il soit possible à personne de distinguer ce qui vient de chez lui; l'alluvion insensible dont le fleuve accroît, pour ainsi dire grain à grain, mon champ riverain, ou même le limon noir et fécondant, parfaitement reconnaissable , qu'il y dépose toat d'un coup aux temps d'inondation; tout cela, quoique provenant du feuillage, des terres, des détritus arrachés à autrui, mais dont personne ne peut dire : Voilà qui est à moi! tout cela devient ma propriété, comine accession de mon sol, même dans des cas où il n'y a pas eu absorption , incorporation irrémédiable.
371. Borné aux deux cas qui précèdent, c'en serait assex pour
(1) Voir ct-deMOus, §S 23 et 24. — Dig. 41. i. 30. j 1. 1 Pomp.
3 ne le fait qui nous occupe dût être compté parmi les causes 'acauisîtioD. Ce serait alors une cause opérant seulement sur les cnoses nuJlius, comme Toccupation.
Mais son influence s* étend encore à un troisième cas : celui où Taceession est chose appartenant à autrui. Ici Tévénement tend II dépouiller Tun par Tautre, à attribuer à Tun ce qui appartenait à! Tautre. 11 faut reconnaître que le fait d'accession, à lui tout seul/ ne se présente pas à la raison comme une cause légitime d^une pareille transmission; et si nous continuons, à ce sujet, la comparaison que nous avons déjà faite, de même que l'occupation appliquée aux choses d*autrui n*est pas un motif pour en acquérir la propriété, de même en doit-il être, en principe, de Taccession, qui n*est qu'une sorte d'occupation opérée par la chose elle-même.
372. Cependant l'accession n'est pas un fait aussi simple que celui de l'occupation. Les effets de Toccupation peuvent cesser à volonté; celui qui s'est emparé d'une chose peut s'en séparer de même, tandis que dans l'accession il y a une sorte d'occupation matérielle, souvent difficile ou dommageable à faire cesser et souvent irrémédiable. Voilà pourquoi le législateur a besoin d'intervenir, de discerner ce qu'il y a de mieux à faire pour obvier aux conséquences de ce pnénomène physique, pour opérer un accommodement entre les droits opposés qui sont en présence, et donner satisfaction à tous les intérêts légitimes.
Trois situations peuvent s'offrir ':
373. 1* S'il y a eu incorporation, absorption irrémédiable, réunion qu'il est impossible physiquement de faire cesser, c'est un fait consommé, qui commande impérativement, qui altère et détruit le droit en en altérant ou en en détruisant l'objet. L'un a
rerdu sa chose parce qu'elle a cessé d'être ce qu'elle était; l'autre a acquise, ou, pour mieux dire, en a bénéficié, parce qu'elle est devenue partie intégrante, partie subordonnée de la sienne; le propriétaire du principal s'est enrichi de l'accession : il ne reste plus qu'à régler les droits pour l'indemnité. Mon chien mange le
Sain aont il s'est emparé chez le boulanger : dira-t-on que je suis evenu propriétaire de ce pain par accession? Le voleur mange les objets comestibles qu'il a dérobés : dira-t-on qu'il en a acquis la propriété? Il y a eu consommation, mais non acquisition. Bien des cas d'accession n'offrent autre chose qu'un fait semblable : qu'on tombe d'accord sur cela, et qu'il n'y ait plus de dispute de mots.
374. 2* n peut arriver qu'à la rigueur il fiît possible de faire cesser la réunion qui s'est opérée; mais des raisons d'utilité publique, d'agriculture, de beaux-arts, de balance d'utilité privée, ou autres, s'y opposent, raisons dont la pensée commune est, au fond, de ne pas exagérer le droit de propriété jusqu'à faire détruire, au grand détriment de l'un et au faible avantage de l'autre, un objet nouveau , ou un assemblage dont la création a été une aug-
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mentation de valeur dans la masse de la richesse sociale. Dans ce cas encore, le propriétaire de l'objet principal garde les choses en l'état où elles sont; Taccessoire lui restera, sauf le règlement des indemnités. Dans Topinion la plus répandue, on voit là une acquisition par accession, sauf, bien entendu, le payement dA an propriétaire dépossédé; une sorte d'expropriation forcée, moyennant indemnité, dont le fait qu'on nomme accession esl incontestablement la cause. D'autres ne s'arrêtent pas à cette cause matérielle, ils remontent à la cause morale, à la raison d'utilité publique, d'agriculture, de beaux-arts, et disent : Voilà le motif. Tel est, si je ne me trompe, l'enseignement de notre collègue et excellent ami M. Oudot. Nous reconnaissons que cette analyse est plus complète, qu'elle pénètre plus avant, et qu'il y a tout à gac(ner pour l'esprit humain à remonter de cause en cause aussi loin qu'il nous est possible.
375. 3* Si aucune considération pareille n'existe, le moyen de faire rétablir les choses dans leur premier état étant possible, il doit être fourni à la partie qui a perdu sa chose.
376. Dans tous les cas, son droit de propriété renaîtra sur la chose, si elle revient à son état primitif, à moins qu'il n'y ait renoncé par suite de ses arrangements, ou que les mêmes raisons d'utilité publique, d'agriculture, de beaux-arts, qui empêchaient de faire opérer la séparation, ne l'empêchent de proBter de celle qui vient momentanément d'avoir lieu. Dans tous les cas aussi, celui qui s'enrichit aux dépens d'autrui doit indemnité.
Enfin, n'y a-t-il pas des espèces où le doute s'élève? où, dans l'absorption réciproque de deux choses l'une par l'autre, le législateur a à déterminer quelle est la principale, quelle est l'accession? et si ni l'une ni l'autre ne peut être considérée comme telle, quels doivent être les droits des parties? En quelle considération prendre la différence de causes : le hasard , la bonne ou la mauvaise foi? Tels sont les problèmes qui se présentent dans le droit?
377. Après ces principes généraux, nous pouvons passer aux détails de la loi romaine et à l'explication des paragraphes suivants, jusqu'au trente-cinquième. Nous aurons les moyens de reconnaître sûrement ce qui est, en réalité, conséquence du fait d'accession, et ce qu'on y a faussement attribué.
XIXL. Item, ea que ex anîmalîbos 19. Le part des animaux aoaima à dominio tao stibjectis Data sunt, eodem ton domaîoe l*ett pareillement acqnb jure iibi acquiruntur. par le droit naturel.
Ce n'est ici que l'un des droits compris dans celui de
Sropriété : \ejusfrueîidi{voy. ci-dess., n*343). Le fruit est un prouit de ma chose; c'est à ma chose qu'il doit l'être ; c'est ma chose qui est la cause efGciente, la cause génératrice : il doit donc m'appartenir. Ce raisonnement suffirait pour les produits de la terre, mais pour le croit des animaux il est insuffisant. Ici la cause génératrice est double , le mâle et la femelle ; or, la propriété du mâle
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ne donne aacan droit au croit. Le part appartient toajoars an propriétaire delà femelle, quel que soit le màle qui Tait fécondée (1)» sauf ao propriétaire de ce dernier à retirer un prix de loyer pour Tacle de fécondation ; et si la femelle pleine est livrée à de nouveaui propriélaires, c*est à celui à qui elle appartient au moment obelle met bas que les petits sont acquis (2). Cest que pour le croit delà femelle, comme pour les produits de la terre, le fruit, avant de s'en détacher, fait corps avec la chose, en est partie intégrante ^ partie incorporée, et, comme tel, appartient au propriétaire de la chose : propriété qui se maintient après la séparation (3).
. Pneterea, qood per allovionem lao. Ta acqnien en outre, d'après
agro tiio flumen adjecit, jure gentium le droîldea j^ens, ce que le fleuve ajoute
ubi acqiiiritar. Est aulem alluvio in- à ton champ par alliivion. L*alluvion
creroentum latens. Per alluvionem an- est un accrousement insensible: et Ton
tem id videtiir adjici quod ita paala- considère comme ajouté par allavion
tim adjicitur, ut inlelligere non possis ce qui l'est tellement peu a peu , qu'il
quantum quoquo momento teniporis serait impossible, à un moment quel-
adjicâatttr. conque, d'apprécier la quantité qni
vient d'être ajoutée.
379. Que Talluvion arrive parce que le fleuve se retire insensiblement d*une rive vers l'autre, ou parce que ses flots déposent lentement sur un bord les terres qu*tls charrient, peu importe; cette nouvelle quantité, sur laquelle personne n*a ou i.e peut reconnaître aucun droit de propriété, est Taccessoire des champs auxquels elle s'ajoute d'une manière insensible , et partant elle est attribuée aux propriétaires de ces champs.
L'alluvion n'a pas lieu pour les lacs ni pour les étangs, qo: conservent toujours les mêmes limites, bien que lears eaux quelquefois s'élèvent ou s^abaissent (4).
Elle n'avait pas lieu non plus pour les champs limités, et nous savons par Florentin qu'Antoninle Pieux avait émis une constitu tian dans ce sens : « In agris limitatis jus alluvionis locum non babere constat; idque divus Pius constituit(5). ^ En conséquence^ l'allovion, le lit abandonné, Tile née dans un fleuve, si les champs riverains étaient agri limitati, appartenaient, comme resnulliuSj ditUlpien, au premier occupant (6). M. Giraud (Droit depropr. chez les Rom.) trouve ici un souvenir de la limitation d'origine étrusque, accomplie avec les solennités augurâtes ; mais on voit par le fragment de Florentin précité qu'il s'agit de champs conquis sur l'ennemi. La partie laissée à la population vaincue reste étrangère à cette qualiOcation d'ager liniitatus ; mais celle prise par droit de conquête (manucaplum) et convertie en ce
(i) D. 6. t. 5. $ % f. Ulp. — (2) D. 41. 1. 66. f. Venul. — (3) Florentin, dans deui fragments diflerenis, paraît rattacher la cause d'acquisition des fruits ^foecupalion (Dig. 41. 1. f. % et 6). Ce qui ne pourrait reutendre que de l'oceupalton opérée forcément par la chose. — (V) D. 41. i. De €id</, rer, ^. 12. f. Gallistr. — (5) ibid., 16. f. Florent. — (6) D. 43. 12. Ùeflumin. i. B6et7. f. Ulp. ^' '
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qa*on appelait un territoire, si elle était distrihiiée par tant de mesures (per tNodum), soit gratuitement (agri adsignati), soit à l*encan, par les questeurs (agri quœsiorii), afin qu*OM sut la quotité revenant .*i chacun (ul scireiur quid cuimte datum esset , auidvenisset, quid inpublico relictum esset), tormaii des champs limités, c'est-à-dire à quotité de mesure invariable. Il en est ques* tion encore dans un fragment de Modestin (1). — L*opposé étaient les champs vccupaforii on arcijinales, c'est-à-dire, suivant Sicalus Placcus, un écrivain rei agrariœ, que chacun» dans la guerre, avait pu occuper, repoussant (arcendo) le propriétaire voisin ; on, diaprés Isidore de Séville,qui n^étaient bornés (arcm/ifr) que par des limites ordinaires, colline, fleuve, arbres ou autres; mais, dans tous les cas, sans quotité de mesure assignée (2). — A l'époque de Justinien on ne voit plus ces assignations pratiquées. Je pense que des limites que d'autres circonstances démontreraient irrévocablement fixées pourraient produire le même efiet.
XXI. Quod si vis fluminis partem %!, Si, détaché par la violence do
' aliquam detrazerit ex too pneaio , et fleove , an fragment de ton teiraîn est
vidni pnedio attulerit, palam est eam jeté contre le champ voisin, il est évi-
tuam permanere. Plane, si longiore dent qu'il continue toujours d*étre à
tempore fundo vicini tui hseserit, arbo- toi. Mais si longtemps il reste adhérent
resque quas secom traxerit in eom fan- au champ voisin , si les arbres qu'il a
dom radices egerint : ex eo tempore entraînés étendent leurs racines dans ce
tidenfur vicino fundo aequisUœ esse, champ, alors eefraoment et lesarhref
sont acquis au/onas voisin*
380. Videniur vicini fundo acquisitœ. Le même texte se trouve au Digeste, fragment de Gains; mais an lien de videniur acquisitœ, il porte videiur acquisita (3). Dans cette leçon, c*est la partie du terrain détachée par le fleuve qui est acquise au fonds voisin dés que les arbres y ont poussé racine ; dans la leçon des Instituts , il semble que ce soient les arbres seulement (videniur acquisitœ) : d*où la conclusion, qnant au terrain, qu*il resterait toujours au premier propriétaire. Cette conclusion cependant est généralement rejetée, et Ton corrige les Instituts par le Digeste. Mais je vais plus loin, et je dis que la dilTérence de texte sur laquelle elle est fondée ne me parait pas même exister. Ed effet, dans le paragraphe des Instituts, ces mots videntur acquit êiiœ ne se rapportent pas seulement aux arbres, mais à la partie du terrain et aux arbres tout à la fois : pars fundi et arbores videniur acquisitœ. D'après la construction même de la phrase , pars fundi et arbores sont les sujets du verbe videntur (4). Une
(i) D. 10. 1. Fin. regund, 7. » (î) Siculus FLaccoa : Ds eondititmièms agrorum, dans la collection Bei agrmria de tioàs, p. 3 et sniv. — Isumms m ^viu.B, On^ines. XV, 13. —(3) D. ki. 1. De adquir. r. dom. 7. § î. — («2 II Tant avouer cependant que la paraphrase de Théophile ne parle qne d^* arbres. On tire aussi argument, dans le sens indiqué par Théophile, de oeriaios passages de Paoffrm et de Agornus, p. 42, 56 et 60 de l'édition des Scriptores rei agraria, par Goèt , lesquels passages ne sont pas concloantt.
autre loi du Digeste offre une espèce à peu près semblable : c'est celle ob des terres entraînées par les pluies on par toute autre cause se. détacheraient d'un fonds supérieur et tomberaient sur on champ inférieur (1). Dans tons ces cas, il faut dire en résumé: !• que te propriétaire des terres entraînées a le droit de les r«idiquer (2) ; 2* qu'il ne le peut plus lorsque le laps de temps les a réunies comme accession au fonds contre lequel ou sur lequel elles ont été jetées ; 3* que l'extension des racines d'un fonds dans l'autre est un signe de cette réunion ; mais que du reste d'autres indices peuvent également Tannoncer : l'essentiel en cela étant, d'après les expressions mêmes de la loi, que lès terres entraînées aient été intimement unies au champ voisin (unùatem eum terra meafeceril) (3).
XXII. ÏDsola qua in mari nata est 9%, Une île née dans la mer, ce qui
(qnod raro accidit), occupaûtis fit; nul- est' rare, devient la propriélë de Foccu-
flasenini esse creditur. In fluminenata, pant.car elle est chose nullius. Mais
onod fréquenter accidit, si qiudem me^ née dans nn fleuve, ce qui est fréquent,
iiam partem ^ttminis teneat, commu- elle est attribuée en commun, si le mi-'
ois eomm qui ab utraqne parte flumi- lieu du fleuve est occupé par elle, à
nb prope rîpam priedia possident, pro ceux qui , de chaque côté, possèdent des
modo iatitudinis cnjnsque fundi qua héritages : proportionnellement à Téten-
ktitndo prope ripam ait. Qnod si alteri due de chacun de ces héritages le long
parti proximior ait, eorum est tantom de la rive. Si l'île est pins rapprochée
qni ab ea parte prope ripam pnedia de l'un des côtés, elle appartient sen-
possident Quod si aliqua parte dîvisum lement à ceux qui , de ce côté , possè-
■it flumen, deinde infra unitum, agrum dent des fonds riverains. Mais lorsque
alicuins in formam insul» redegerit , le fleuve, divisant ses eaux sur nn point
ejnsdem peimanet it ager cujus et et les réunissant plus bas, coupe en
menit. forme d'île le champ d'un propriétaire,
ce champ continue d'appartenir an
même nuutre.
381. n est trois manières dont une ile peut se former dans un flenve, dit Pomponius, que je traduis presque littéralement : la
{première, quand le fleuve coupe et entoure un terrain particulier ; a deuxième, lorsque, se desséchant sur une partie de son lit, il coule à l'entour ; la troisième, lorsque peu à peu, avec les objets qu'il charrie, il élève au-dessus de ses eaux une éminence que 1 alluvion vient ensuite augmenter (4). A ces trois manières, il en fant ajouter nne quatrième dont parle Paul : lorsque l'île, formée sur nne couche mobile de branches ou d'autres substances légères, n'est point attachée au sol, mais flotte sur les eaux (5). L'île formée avec les terrains particuliers ne change pas de maître ; l'Ue flottante est publique comme le fleuve qui la porte : voyons quel était le droit quant aux îles de dessèchement et d'atterrissement. Un raisonnement naturel semblerait indiquer que , nées dans un fleuve pablic, ces îles doivent être publiques. Cette idée se trouve même
(î) D. 89. %. 9. S % t. Ulp. — («) i». — (8) D. 89. «. 9. g 1 f. Ulp. ^ (4) D. 41. 1. 80. g %. f. Pomp. — (5) Ib. 65. g 2«
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eiposée au Digeste dans un fragment de Labéon (1). Cependant il n*en était pas ainsi. — La théorie qui prévalut dans la législatioD romaine fut que le fleuve n*est public qn*en tant que fleave. Gomme tel, le lit dont il s'empare, il le rend public: aille eliam alveus quem sibi flumen fecit, et si privatns ante fuit, incipit tamen esse publicus, « dit Ulpien (2); « Alveus ejus juris esse incipit, cujus et ipsum flumen, id est publicus juris gentium, « ditGaius (3). Mais aussi, partout oh il cesse de couler, le terrain redevient privé : « Certe desinit esse publicus (4). « Voilà pourquoi Pomponius dit qu*il est dans la nature du fleuve, en changeant son cours, de changer le sort juridique du lit : « Natura fluminis hoc est, ut cursu suo mntato, alvei causam mutet » ; de remplir les fonctions d*un censitor, déclarant public ce qui était privé, et réciproquement : « Censitorum vice funguntur, ut ex prrvato in ubiicum addicant, et ex publico in privatum (5). « Cela posé, *ile qui surgit dans le fleuve, le lit qu*il abandonne sont de droit privé. Mais c*est comme une chose nouvelle, comme une chose nuUius, sur laquelle personne ne peut réclamer de propriété, et que la législation romaine attribue, en conséquence, aux champs riverains en qualité d'accession ; à moins que ces champs ne soient limités, auquel cas. File formée, ou le lit abandonné, restent chose nullius^ et le premier occupant en devient propriétaire (6)* 382. Mediam par tem fluminis teneat... proximior sii. Faut-41 entendre ces mots en ce sens que, pour que Pile appartienne en commun aux propriétaires riverains de chaque c6té, il faut que, placée exactement au milieu du fleuve , elle ne soit dans aucun de ses points plus près d'une rive que de l'autre; de sorte que, si ce dernier cas arrive, elle appartiendra en entier aux propriétaires dont elle sera plus rapprochée? Tel ne doit pas être le sens de la loi. Aucun texte, il est vrai , ne me parait oflrir la solution précise de cette question : presque tous emploient les mômes expressions : proximior sit, propriorfuerit, proxima est (7) ; cependant Tun
(i) t Si id qnod in publico iooatom aat adificatam est, publicnmett, insols quoque, que in flamine publico natâ est, publica esse débet • (D. 41. i. 65.
Î4. f. Lab.). Ce fragment de Labéon, en opposition avec one inûoité de loift n Digeste, et avec ce que Labéon lui-même avait écrit plus d*uoe fois, a bean* coup exeroft les commentateurs. Les uns Tout considéré comme corrompu , et font ainsi rétabli : Non ti id quod in publico innatum, etc. D'antres, et parmi eui Cojas, 14. obs. 11, i*ont entendu comme parlant seulement de l'usage, en qui toutefois ne serait vrai, malgré l'opinion de Gujas, que pour Tusage dea rives. D'autres Font appliqué aux îles qui naîtraient devant un lieu public, par exemple devant Rome. J'ajouterai que, n ce fragment doit être conservé tel qu'il est, et dans le sens positif de ce qu'il annonce, on trouve dans la même loi 65 un paragraphe plus haut, I î, le seul cas auquel il soit applicable, celui de rtle flottante, qui fait partie du fleuve, et qui prend sa nature. — (S) D». 43. 12. 1. S 7. f. Utp. — (3) Di6. 41. 1. 7. J 5. f. Gains. — (4) Ulp. même fragment. — (5) Dic. 41. i. 50. JJ 2 et 3. f. Pomp. — (6) D. 43. 12. 1. JS ^ et 7. f. Ulp. — (7) Gaii». 2. g 7t. ^ D. 41. 1. 7. $ 8. f. Gaius. — lù, 30. I 2. f. Pomp. — a. 56. f. Procul.
de ces textes porte : « Ejus {est insula) cujas ripam contingit (1), 9 ce qui indiquerait un rapprochement très^grand d'un côté; 1^ paraphrase de Théophile dit : Si 1 ile placée très-près d*une riv^ est bien loin de l'autre, ce qui annonce un éloignenient trèsgrand de l'autre côté. D*ailleurs, que Ton entende la loi dans le sens que je combats, et il sera presque physiquement impossible que le cas ou Tile est commune aux propriétaires de chaque rive se présente jamais. Ainsi je conclus que par ces expressions, st mediam partem Jluminis teneat, il faut entendre : si le milieu do fleuve est occupé par Tile, c'est-à-dire si Tile, dans une direction quelconque , se trouve sur le milieu , alors elle est aux riverains de chaque côté; mais si le milieu n'est pas occupé (st vero non sit in medio) , c'est-à-dire si toute Tile est placée d'un seol côté, et par conséquent, si toute Vile se trouve plus rapprochée d*on côté que de l'autre (si proximior sit)^ alors elle appartient anx riverains de ce côté. En un mot, tous les points de 1 ile plus rapprochés d'un côté de la rive sont l'accession de ce côté ; mais tous les points plus rapprochés de l'autre côté en sont l'accession. Ce n'est là qu'appliquer aux iles ce qu'une loi dit positivement pour le lit abandonné (2).
XXIII. Qttod si natonili alveo ia %9* Si abandonnant en entier son
aBiYersiim drrpliclo, afia parte fluere lit naturel, le fleuve porte ailleurs I0
CCBperit : prior quidem alveus eornm cours de ses eaui , le lit abandonné de*
eit qui prope ripain ejus priedia possi- vient la propriété de ceux qui , de cha-
dent, pro modo scilicrt latitodinis eu- que cAlé, possèdent des héritages, pro-
Jnqoe agri, qoa latitude prope ripam portionnrilemcnt à Tetendue de cliacun
sit. Novus anteni alveus ejus juris esse de ces héritages le long de la rive*
iacipit cujus et ipsum flomen, id est. Quant au nouveau lit, il commence à
pnblicoa. Qood si post aliquod tempus prendre la condition du fleuve lui-même,
ad priorem alvcnm reversum fuerit flu- e esl-i-dire k être public. Que si, après
men, rursus novut atvetu eorttm esse on cerloin temps, le fleuve retourne à
imdpit qui prapê ripam ejus prœdia son premier lit, ie second devient à ton
pomdemt. tout ia propriété de ceux oui possèdent
des héritages sur ses borûs,
383. Cette décision et celle du paragraphe précédent découlent dn même principe. Remarquez qu'ici le fait ne commandait pas impérativement au droit. L'incorporation de l'ilc ou du lit abandonné avec le champ riverain n'est pas telle qu'elle diît forcément et inévitablement eniport3r le droit de propriété. C'est le législateur qui, mû parles considéiations de proximité ou d'adhérence au sol riverain , de Tacilité pour ral)ordn(|e et pour la culture, d'une sorte de compensation équitable à établir entre les chances de perte et de gain que peut occasionner le voisinage du fleuve, fait volontairement l'atlribution de propriété. Mais les législations pourraient varier snr ce point; et, en effet, notre droit civil n'a pas consacré
(I) D. 43. iî. 1. 6. f. Ulp. — (2) D. 41. 1. 56. $ 1, f. Procul. — Cependant la première partie de cette lot parait d*abord contrnire à rinlcrprétatioo qM je donne. — Lire attentivement là-dessus Gaius. 2. 1 72.
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parmi nous les décisions de la jarispnidence romaine, dont les conséquences n'étaient pas toujours équitables, ainsi que nous
allons le voir.
Bursus novux alveuseorum esne incipit, etc. Dans cette Hypothèse d'un second changemenl de lit , il arrivera fréquemment qae les propriétaires riverains recouvreront; non pas exactement, mais du moins à peu prés , le terrain qui leur avait d*abotd été enlevé. Cependant si, dans son premier changement délit, lefléùve avait envahi un champ en entier, et qu'ensuite il fut i^etoumé à son premier lit, le propriétaire du champ envahi en totalité n'ayant plus de propriété sur la rive du second lit, ne pourrait rien recouvrer de son terrain, que les autres riverains se partageraient. Dans ce cas particulier, que décider à son égard? Nous trouvons un fragment de Pomponius qui veut qu'on lui rende son terrain; nous en trouvons un d'Alfenus Varus qui est d'avis qu'il ne doit plus rien y prétendre. Opposition oui me semble pleinement justifiée par Gaius , qui dit : aD*aprés le raisonnement strict, il ne pourrait rien recouvrer... Mais à peine si un pareil résultat pent Olre admis. « C'était donc un point contesté, à régler sur les circonstances et sur Téquité ; la manière dont le fleuve aurait envahi Je terrain et le temps qu'aurait duré l'envahissement ne devraient pas être de peu d'importance dans la décision (1).
XXIV. Alia sane cauM est, si cujus 1S4. Le cas est bien différent Iontoti» a«jer inundatus fuerit; neque enira qu'on champ se trouve totalement intindatio fundi speciem commutât. Et inondé, car Tinondation ne change ob id , si recemeril aqua paiam est eum point la nature du fonds. Aussi , Ionfundum ejos manere cujus et fuit. que les eaui se sont retirées, il est
évident que le fonds continue d'être toujours au même propriétaire.
Il ne me reste à faire, pour terminer ce sujet, qu'une seole observation , mais capitale. Dans le système qui dénie radicalement que le fait nommé accession soit jamais une cause d'acquisition, on a supposé, pour échapper à Texemple concluant tiré de File et du lit abandonné, que, dans les lois romaines, le lit du fleuve appartenait réellement par moitié aux propriétaires riverains ; que les eaux grevaient cette propriété, mais sans la détruire; en un mot, qu'il en était du lit comme de la rive, que l'usage seulement était public et la propriété aux riverains : de sorte que cet usage venant à cesser, les riverains, si Ton admet cette explication, bien loin d'acquérir un nouvel objet, ne font que reprendre leur propriété libérée, \lais ce système hypothétique, appuyé à tort sur un fragment de Pomponius, où il ne s'agit que du sol de la rive (2), .est démenti, soit par le raisonnement, soit par bon
!■ ■ I I I . I mmmm^m^
(t) 41. i. 30. s 3. f. Pompb, dont quelques expressions ont pu faire croire qu'il ne parlait que d'une inondation de peu de durée : i Immdntione /litminù occupaius essei... — eodem iiopetu reretsu Jtuminit restitutus. — Ib. 38. f. Alfeu. Var. — /6. 7. % 5. f. Gaius. ~ (2) U. 41. 1. 30. $ i. f. Pomp.
nombre de dispositions des jurisconsultes. Ainsi, par eiemple, si le principe supposé était vrai , il faudrait, dans le cas d*un second changement de lit par le fleuve, décider que les propriétaires riverains viendront reprendre exactement chacun ce que le fleuve leur avait enlevé : au lieu dç cela la jurisprudence romaine, comme nous le voyons dans la disposition Gnale de ce paragraphe, partage entre eux par la ligne du milieu, et proportionnellement à leur laideur riveraine actuelle, le lit ahandonné, sans égard à leur pro-
Eriélé antérieure : il y a donc pour eux un nouveau principe qui lit acquérir aux uns ce qui n'était pas à eux, tandis que les autres ont perdu ce qui leur appartenait. — La démonstration est encore plu^ saillante dans Tespèce dont nous venons de parler ci-dessus , dans laquelle un champ 8*est trouié envahi en toialiié par le premier changement de lit. Ici Gains nous exposera lui-même, en termes irrécusables, le principe de la jurisprudence romaine: Stricia ratione, dit -il, selon le raisonnement strict, selon la déduction stricte des principes, le propriétaire primitif ne peut rien obtenir même après le second changement de lit qui a remis i nu ce qui fut jadis son champ. Et pourquoi? quels étaient donc ces principes? « Quia et ille ager, qui fuerat, desiit esse, amissa propria forma, » parce que son champ a cessé d'être et de Ini appartenir. Le cours du fleuve n*était donc pas seulement une servitude qui grevait cette propriété sans la détruire, et qui devait la laisser libre en se retirant? la propriété antérieure ne fait donc rien à Taflaire? Mais Gains achève le raisonnement : a Et quia vicinum prsdium nullum habet, non potest ratianevicinilatis ullam partem in eo alveo habere. » L<a propriété antérieure, il Ta eue, osais elle lui est inutile. Ce qui lui manque, c'est le voisinage. Ratio vicinitatis, le voisinage, la proximité, voilà la raison, la cause d'acquisition parfaitement et formellement exprimée par Gains. Et peu importe que le jurisconsulte recule, dans l'espèce particulière, devant la rigueur du raisonnement et du principe; peu importe qu'il ajoute : Sed vix est ut id obtineat ; cette exception qu'il veut faire à cause des circonstances nous signale encore mieux la règle (1). — De même, si le fleuve se retire graduellement, on même tout d'un coup par espaces très-sensibles, d'une rive sur l'antre, le champ dont le fleuve s'éloigne s'étendra, dépassera la ligne qui était autrefois le milieu du fleuve, gagnera même sor ce qui formait jadis le champ voisin, en suivant Te fleuve de retrait en retrait (2). Il y aura donc eu extension de la propriété; acquisition de ce qui jadis n'y appartenait à aucun titre. — Enfin, voici une dernière espèce supposée et expressément résolue par
(i) DiG. 41. i. 7. S 5. ^ Alfenos Varna ne recnUit pts devant la rïgnpnr da princip4> ; il en admetUit toutes les conséquences , même dans Tespèce : Ib. 38. — PompoDÎns , an contraire , admettait la modiûcation : Ib, 30. $3. — (2) ihCt 41. 1. 38. f. M. Var.
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Proculos. Une île nait de mon côté du fleuve seulement, elle m'appartient en entier; mais de plus elle me donne droit aux alluvions tout à Pentour, aux iles et au lit abandonné des deux côtés de Tile, et par conséquent même sur les parties du lit qu'on supposerait appartenir en nue propriété à mes voisins (1). N*est-il pas évident que, dans cette hypothèse, il y aurait eu encore extension de ma propriété sur celle d'autrui, et par conséquent, acquisition par accession, à laquelle on serait obligé de revenir? Le fait vérilahle est que, dans tous les cas ou Ton acquiert, soit Talluvion, soit Tile, soit le lit abandonné, il y a accroissement de terrain, acquisition d'un nouvel objet sur lequel on n*avait aucun droit de propriété. Et la raison pour laquelle la loi fait cette attribution de propriété, c'est l'adhérence môme, la vicinité, qui paraît un motif sulUsant, puisqu'il s'agit de choses sur lesquelles personne n'a plus de droit de propriété.
XXLV. Cum ex aliéna materia ipe- %^. Lonqaeqodqu'aii, awec lamaoies alîqiia facta sil ab aliquo , qii»ri tière d*un autre , a lait une cho.«e nonlolet quit coruin naturali ratione do- velle, on demande lequel doit naturelminus sit; ulnim is nui fccerit, an ille lemenC en être propriétaire : celui qui potius qui roaterias aomtnus fuerit? ut Ta faite, ou plutôt celui à qui apparie* ecce, si qnis ex alienis uvis, aut nlivis, naît la matière? Par exemple, on a fait oui spicis, vinum, aut oleum, autyrii- du vin, de l'huile oudu/rumenf avec le mentum fecerU; aut ex alicno auro , raisin , les olives, ou Us épis d'autrui^ vel ar<(enlo, vel »re vas aliquod fecerit ; un vase avec Tor, l'argent ou l'airaiii Yel ex alicno vino et mclle mulsum d'autrui ; dn mulsum en mêlant le via miscuerit; vet ex medicamentis alieiiis et le mîpl d'autrui; ou bien avec les emplasirum aut collyrium composuerit; médicaments d* autrui on a composé aa vel ex aliéna lana vcstimentum fecerit; en.plâlre, un collyre; avec la laine vel ex alienis tabolis navem, vel armai- d* autrui on a tis<é un vêtemrnt ; avee riom , vri subsrlliiim r«bricaveril. Et les planches d'autrui on a construit oa post muitas Saùiniauorum et Praculia- navire, une armoire, un siôge. Après fiorttiii ambigu itatrs. placnit nirdia sen- de longues controverses entre les Sa*' tentia exinlimantium, si ea species ad biniens et les Procuiéiens, a prévala materiam nidcm reduci possit, enm l'avis de ceux qui, prenant un miKan, vidcri dominum esse qui materia do- pensent que si la chose est de nature à minus fuirit; si non possit reduci, eum pouvoir être ramenée k TélAt de mapotius iniclligi dominum qui fecerit; ut tière brute, celui -le doit être propriéecce : vas conflalum potest ad rudera taire à qui appartenait la matière; que massam »ris, vel argenti, vel auri re- sinon, on doit regarder de prérérenca duci; vinum auteni, vel oleum, aut comme propriétaire de la coose celai frummtum, ad uvas, vel olivas, vel qui Ta Faite. Par exemple, le vase pro* spicas rrierti non potest; ac ne mul- auit par la fonte peut être ramené es tum quidrro ad vinum et mel resoivi un lingot d'airain, d'argent ou d*or; potest. Quud si partim ex sua materia, mais le vin, l'huile, le froment ne peiipartim.ex aliéna speciem aliqnam fece- vent redevenir ranîna, olives, épb, oi rit quis , vrluti ex suo vino et aliène le mulsum se décomposer en vin et eo melle mulsum miscuerit, aut ex suis miel. — Lors4|ue cest partie avec sa et alienis medicamentis emplastnim matière, partie avec celte d'autrui qu'on tut collyriimi, aut ex sua lana et aliéna a fait une chose' nouvelle , par exemple veslimentum fecerit , dubitandum non du muisum avec son vin et le miel d'aa-
(i) Ib, 56. pr. et J 1. f. Procnl. Ce fragment de Proculos renverse à Inî saol toute la supposition qui fait la base du sfstème que nous refusons d'admettre.
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«l, hoc fasQ, eom esse dominum qui Irai, nn emplâtre oa on collyre avec fecerit ; cuDi non solum operam siiam ses mëuicamcnts et ceux irautrui , dans dodit, sed et partem ejubdem materia ce cas, nul donte que celui qni a fait pnMtitit* la chose n'en soit propriétaire, puisqu'il
a fourni non - seulement son industrie, mais encore une partie de la matière.
S84. La cause attributive de propriété est ici la puissance de crtotioL. On a créé une chose nouvelle (novam speciem), pour me servir de Texpression consacrée par les Romains, on en devient propriétaire en qualité de créateur, parce que ce qui a été fait n*était auparavant L personne, « quia quod factum est, antea nullius fuerat ». — Mais, d'un autre côlé, celui de qui vient la matière ne pourra-t-il pas prétendre à la chose nouvelle, parce que y sans matière, il eût été impossiMe de la faire, « quia sine materia nulla species efRci possit (])? » Il y a là deux éléments également essentiels à Texistence du nouvel objet : la matière et la création; pour lequel se décider? Nerva et Proculus, et les jorisconsultes de leur école, les Proculiiens, attribuaient U chose nouvelle au créateur; Sabinus et Cassius, et leurs disciples, les SabinienSj à celui de qui provenait la matière première (2). Remarquez que les Sabiniens étaient absolus dans leur décision; ils l'appliquaient indistinctement, même dans les cas où il est impossible de révoquer en doute que l'objet primitif ait cessé d'exister; par exemple dans celui oîi, avec mon arbre converti en planches, on a fait un navire, un meuble (3), cas dans lequel, indubitablement, l'arbre, comme dit I^aul, n'existe plus : Cupressus non manet, sed cupresseum corpus (4). « Aussi les Sabiniens ne donnaient pas pour motif à leur opinion que la chose première existait toujours, ce qui, dans bien des cas, eût été absurde; mais que sans elle il eût été impossible de faire le nouvel objet : « Qnia sine materia nulla specios effici possit. v Remarquez en effet que ce qui fait le caractère distinctif et essentiel de révéne» ment, ce qui fait la possibilité d'une contestation sur la propriété, c'est qu'il y a un objet nouveau; que la matière première, en Tespèce qu'elle formait primitivement, n'existe plus {suam spe^ dent pristinam non continet); de sorte que celui à qui elle appartenait ne peut plus dire : Voila ma chose; mais qu'il s'agit da savoir à qui le nouvel objrt sera attribué.
Ce dernier point de vue fournit un parti mitoyen qni fut adopté par des jurisconsultes postérieurs. Si la matière peut être ramenée à son premier état, elle n'a fait réellement que changer de forme : a Ualeria manet, « dit Poniponius, qui est au nombre de ces éclectiques (5); le propriétaire peut la vendiquer, soutenant que
(I) Dic. 41. 1. 1. 7. S 7. f. Gains. — (î) Voir ce que nous avons dit de ce» deox sectes et de leurs premiers chefs, l^abéon et Capiton, tom. I, Hisi. ne- SM et suiv. — (3) Ihc. 41. 1. 7. g 7. f. Gaiws. — (4) Ib, 26. f. Paul. — (5) Dus. 0. 1. 5. S i. r. Ulp.
282 EXPLICATION HISTOllQQB DES I1I8T1TUT8. UV. IL
<;*est toujours sa chose : c'est donc à lui qu'appartiendra Tespèce formée. Mais si la matière ne peut reprendre son premier état » eUe a cessé d'exister; le propriétaire ne peut plus vendiqner ce qui n'est plus; c'est au créateur qu'appartient le nouvel objet. Tel est l'avis mitoyen adopté par Justinien ; mais on aperçoit encore ao Digeste des vestiges des anciennes opinions.
Aui spicis.. . fruwenium fecerii. Celui qui bat les épis et en 'détache les grains qu'ils contiennent, dit un fragment de Gains an Digeste, ne forme pas un objet nouveau ; il met seulement à décoavert des objets qui existaient : non novam speciemfacii sed eam quœ est detegit (1). Ce cas n'est donc nullement celui de notre paragraphe, et c'est mal à propos qu'il s'y trouve placé au milieu des autres exemples empruntés à Galas, sans le correctif que ce jurisconsulte avait ajouté.
385. Le fait qui nous occupe, dans lequel une nouvelle espèce « été produite, a été nommé par les commentateurs spéciGcation \specificatio)^ barbarisme fabriqué avec le mot species qu'on trouve dans les textes; et la spéciBcation s'est rangée parmi les moyens naturels d'acquérir. Les uns en ont fait un cas particulier d'accession, en ce sens qu'à la matière serait venue s'unir une nouvelle forme, et qu'il s'agirait de déterminer ce qui doit être >considéré comme principal ou comme accessoire de la matière on de la forme. Les autres y ont vu une espèce d'occupation , ce qui n'est pas plus exact. La réalité, c'est qu'il y a ici une cause toute particulière pour l'attribution de la propriété : la création d'une chose qui n'existait pas.
386. Pour terminer l'explication de ce paragraphe, j'exposerai trois questions importantes qui divisent les commentateurs.
1'* Question. La décision consacrée par Justinien s'appliquaù' 'fUe, même au cas oà le nouvel objet avait été fait par une per^ sonne de mauvaise foi? Nous poserons d'abord en principe denx points incontestés : premièrement, que l'on considère comme créateur de l'objet celui qui l'a fait ou qui l'a fait faire, et non l'ouvrier dont le travail a été employé (2); secondement, que, lorsque le nouvel objet a été fait du consentement du maître de la matière, c'est l'intention des parties qui règle leurs droits : il faut examiner si le maître a vendu ou cédé sa matière (3), si l'ouvrier a seulement loué son travail, ou s'ils ont voulu former une société entre eux. Cela posé, on voit que notre paragraphe ne s'applique qu'au cas où le nouvel objet a été fait sans le consentement du maître de la matière. Dans ce cas, la bonne ou la mauvaise foi de -celui qui avait fait l'objet était-elle indifférente quant à la question de propriété? On ne trouvait dans les lois de Justinien aucun fragment qui pût résoudre positivement pette Question; mais elle
(1) D. 41. 1. 7. 1 7. f. Gaiu«. — (î) D. 4i. 1. 87. J 1. f. Pomp. — (3) Ih. ^25. î, Cailitt.
me paraît aujourd'hui hors de doute, d'après ce passage des commentaires de Gains : « D*autres jurisconsultes pensent, au
• contraire, que la chose appariieni à celui qui l'a faite ;
V mais ils donnent à celui à qui la matière appartenait Faction de « vol contre le voleur, etc. (1). « Ainsi le voleur lui-même qui avec mes raisins aurait fait du vin, avec ma laine un vêlement, «userait devenu propriétaire, parce que la matière qui m'appartenait n'existe plus, et que te nouvel objet que le voleur a créé n'était auparavant à personne : « Quia quod factum est antea nullius fuerat (2). >
387. 2* Question. Quelles actions naissaient dans les diverses eirconsianees de ce paragraphe? Dans tous les cas, le proprié* taire du nouvel objet avait la vendicalion (rei vindicatio) pour réclamer cet objet partout où il se trouvait. Hais une indemnité était due soit pour la matière, soit pour Tindustrie, parce que personne ne doit s'enrichir aux dépens d'autrui (3).
De plus, lorsque le confectionnaire avait volé la matière, il pouvait, même dans le cas où il restait propriétaire du nouvel objet, être poursuivi, 1* par Faction du vol (actiofurti)^ toute
I vénale, et qui avait pour résultat de lui faire payer à titre de peine e quadruple de la chose volée, s'il avait été pris en flagrant délit, sinon le double seulement (4) ; 2* par la condictiofurtiva, ou par l'action ad exhibendum. Le mot condictio, qui avail divers sens, désignait plus spécialement une action personnelle par laquelle le demandeur soutient que le défendeur est obligé de lui transférer quelque chose en propriété (dare) (5). On en donnait une de cette nature contre le voleur, nommée condictio furtiva, pour le contraindre personnellement à restituer l'objet volé, ou bien à en payer la valeur (6). Celui à qui appartenait la matière volée n'en étant plus propriétaire, puisqu'elle n'existait plus, ne pouvait pas la vendiquer, ni vendiquer l'objet nouveau qui ne lui appartenait pas; mais par la condiction il parvenait à se faire indemniser (7) . — L'action ad exhibendum avait pour but de faire exhiber, représenter par quelqu'un un objet qu'il avait caché, fait disparaître ou détruit de mauvaise foi (8). Elle était donnée à toute personne ayant intérêt légitime à ce que cet objet fût représenté (9). Le juge ordonnait qu'on exhibât sur-le-champ»
(1) Gai. 1. S 79. — (t) D. 41. 1. 7. j 7. f. Gains. — Les tcitcs qui m'ont iait loDtflrmps hésiter sur cette question sont les trois suivants : D. 10. 4. 12. 18. r. Paul; D. 13. 1. 14. S 3. f. Juli., et surtout D. 41. 3. 4. % 20. f. Paul. Mais, après un mûr eiaroen, ils m'ont paru pouvoir être eiptiqués d'une Manière satisfaisante. Quelques auteurs assimilent le spécificateur de mauvaise Toi 4 celui qui a bâii sciemment sur le sol d'autrui, et qui est crnsé avoir donné gntfis son travail; mais il est facile de voir que, dans ce dernier cas; aucun a4jet nouveau n'a été fait : aussi n'y a-t-il aucun doute quant à la propriété.
P) l>. 13. 1. 13. f. Paul. — (4) Imct. 4. 1. JJ 5 et 19. — (5) I.\st. 4. d. 1 15. — (6) Ib, 4. 1. S i» — (7) Gaius. 2. 79. — D. 13. 1. 14. % 3. f. JoL - (8; D. 10. 4. 9. f. Ulp. — ^9) D. Ib. 19 f. Paul.
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OU dans le «lélai qa'il jugeait convenable d'accorder. Si, au jont fixé , rexliibilion n'était pas faite, alors il condamnait le défendeur en réparation du préjudice causé au demandeur par ce défaut d'exhibition (1). Dans Tespéce le propriétaire de la matière volée ne pouvait plus la vendiquer, puisqu'elle n'existait plus; mais comme le voleur l'avait consommée de mauvaise foi, il agissait contre lui ad exhibendiim (2), et celui-ci , ne pouvant pas exhiber une chose qui ne pouvait revenir à son premier état, était condamné à tous les dommages-intérêts. Il faut remarquer que l'action ad exhlbendum et la condiciiofurtiva, ayant toutes deux pour bat de faire indemniser le volé, ne pouvaient pas être cumulées dans leur résultat. Uaîs, en outre, on avait toujours l'action de vol, qui était toute pénale.
388. 3* Question. Comment entendre la dernière nartie du paragraphe : Quod si partim ex sua materia, etc.? Le sons
{[rammalical des Instituts est évidemment que, si celui qui a fait e nouvel objet a fourni son industrie, et de plus une partie de la matière, il n'y a aucun doute, l'objet est à lui. Mais dans les trois exemples cités à ce sujet, le muisum, le collyre, le vêtement, on voit que les matières employées ne peuvent revenir à leur premier état ; d'od quelques commentateurs ont conclu que c'est par cette raison que le confectionnaire a la propriété des nouveaux objets, et qu'il ne Taurait pas si , par exemple, avec son cuivre et celui d'autrui il avait fait un vase, une statue. A Tappui de cette assertion ils citent quelques lois du Digeste; mais l'opinion contraire est la plus généralement adoptée. Elle est plus conforme au texte des Instituts , que conGrme encore la paraphrase de Théophile (3).
XXVI. Si tameo aliemm porpo- ItO. Si qoelqu'iio a mis daot le \^stJX Itm veslimeoto suo quis intexuit, licct de son vêtement la pourpre d*autniî, pretiotior est purpura, accessionis vice cette pourpre, bien que plu* précieasp, eedil restimenloi et qui dominus fuit suit le vêtement comme acoessioa ; mats purpurv , advenus eum qui subripuU celui qui en était propriétaire a eontrm nabet furii actioncm et condictioncm, U voleur quila lui a soustraiie Vûctioa sive ipse sit qui vcstimcnium fccil, sive de vol et la condiclion, que ce soit ce alitts; nam exiinct» res, licet vind cari voleur ou tout autre qui ait fait le vêlenon possint , comlici tamen a furibus et ment; car les choses éteintes, bien quiùusdam aiiis possessoribut possunt. qu'elles ne puissent plus être Yendi»
quees, peuvcut encore être réclamées par conuiclion contre le voleur et qoel» ques autres possetieurs,
(I) Inst. 4. 17. S 3. — (2) D. 10. 4. 12. $ 3. f Paul. — (3) U» lois citées eontre ceUe opinion sont : D. 6. 1. 3. J 2. f. Ulp. — 4. f. Paul. — 5. f. Ulp. •-'41. 1. 12. S 1. f. CallisL II suifit de remarquer que ces fragments des aociens Jurisconsultes sont empreints des opinions diverses abrojjées dans la legislatioik de Justinieo; que d'ailleurs rien dans ces fragments, tels qu'ils sont placée «b Digeste, ne dit qu'U s'agisse d'une personne qui, avec son métal et celui d'autnn, a fait un nouvel objet. Il s*y agit pluiét du cas où le métal de deux pemonoei a été confondu pa/ accident ou par un tiers. C'est ce que supposa mime claire* neni on de ces fragments : D. 0. 1. 4. f. PanL
. 389. Il s*agit ici de ce que les commentateurs nomment adjone^ tion. Quoique notre paragraphe n*en cite au*un exemple particulier, il s*applique à tous les cas semblables. « Les objets quels conques» dit Paul, qui, joints à une chose, lui cèdent comme » accession, tant qu*ils y restent attachés, ne peuvent plus être > vendiquéspar le maître (I). « L*important est de savoir des deux choses jointes ensemble quelle est Taccession. Dans notre exemple, la pourpre est toujours Tacccssion du vêtement, même lorsqu'elle est beaucoup plus précieuse, dit le texte (licei preiio^iar)^ parce qu'elle n'est attachée au vêtement que pour Torner (2).
390. Advenus eum qui subripuit. Quelles actions a le maître de Tobjet accessoire? Notre texte ne s'occupe de cette question
ae dans le cas où il y a eu vol. Nous la traiterons en général.
et objet n'existe plus en nature; dans notre exemple, il n'y t plus de pourpre, mais bien un habit orné de pourpre; le maître ne peut donc plus le vendiquer; l'accession a passé, comme partie subordonnée d'un tout, en la propriété de celui à qui ce tout appartient. Mais comme il n'y a pas ici absorption, incorporation irrémédiable, la législation romaine donne au propriétaire primitif de l'accession le moyen de faire rétablir sa chose dans son premier état, et alors de la réclamer comme sienne. Ainsi il pourra agir ad exhibendum pour faire détacher l'objet, et le vendiquer après qu'il aura reparu (3). Si Tobjet a été volé, alors on t contre le voleur, comme nous l'avons expliqué dans le paragraphe précédent, l'action de vol, et la condiction furtive on l'action ad exhibendum,
391. Cependant il était des cas où, quoique à la rigueur le rétablissement fût possible , la loi romaine ne donnait pas le droit de le faire opérer. Paul, d'apr^s Cassius, nous en donne un exemple bien saillant, dans le cas où un pied ou un bras a été ajouté à ma statue par l'opération que les Romains nommaient y!;rrtiiiifi9a/to/ ce bras devient ma propriété, absorbé qu'il est par T unité de la plus grande partie, cest-â-dire de la statue (unitate majorii partis consumtiur) ; et après avoir été ainsi aliéné, non-seulement l'ancien propriétaire ne pourra pas agir pour le faire séparer, mais même, s'il vientà Têtre, il restera toujours mien : « Et quod semel alienum factum sit, etiam si inde abruptum sit, redire ad priorem dominum non posse. « Le propriétaire primitif n'avait qu'une action in factum pour se faire indemniser. Certes, dans ce cas y personne ne niera qu'il y ait eu acquisition à mon profit
(1) D. 6. f . Î3. 8 5. f. Paol. — (S) • ••• Gum qncrimin, qnid cui cedat : illud ipectamus, qoid ciijiis rci ornande causa adhibelur • (D. 34. 2. 19. J 13. f. UIp.). — (3) ■ Quccamque aliîs juncta sive adjccta acceasionis loco cedunt, ea qoandia cohérent, dominus vindicare non polest; acd ad ciliibendam agere poleit nt aeparentur et tune vindiccnlur • (D. 6. 1. 23. % 5. f. Paul). liant ^nelqoei cas particutirrs , l*action ad ezAibendum ne peut avoir lieu ; le mattre a alors nne action in factum {ilnd*\
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de la chose d*autniî, par suite de sa réunion comme dépendance à ma chose (1). La décision n'eut pas été la même pour le cas de simple soudure au moyen de plomb.
Quibusdam alm possessoribus. Ici une difficulté de texte se présente. Les uns lisent quibusdam possessoribus ; d'antres, et
Ï^armi eux Cujas, quibusque possessorUms. Le sens serait, dans e premier cas, que les choses éteintes peuvent se poursuivre par condiction contre le voleur et quelques autres possesseurs; dans le second, contre le voleur et contre tous possesseurs. Les Instituts de Gains (Comm. 2, § 79) , d'où ce passage est évidemment extrait, portent quibusdam; ainsi le doute est en partie levé. En effet, ce principe qu'annonçait Gains, nous le trouvons plus d'une fois dans le Digeste (2). On ne l'aurait pas répété si spécialement pour les voleurs , s'il eut été applicable à tous possesseurs. Quant aux mots et quibusdam possessoribus , ils s'expliquent fort bien; car on peut réclamer par condiction les choses éteintes contre les héritiers du voleur, contre tous ses successeurs (3), contre les possesseurs de mauvaise foi, ou même de bonne foi, a'ils ont fait périr la chose par leur faute, ou s'ils ont été mis en demeure de la rendre (4). Seulement, dans le cas où celui qu'on poursuit n'est pas le voleur, on agit par nne autre condiction que la condiction furtive (5). (App. 1, liv. 2.)
XXVII. Si daonim materia ex vo- ItH, Si dem propnëtairet oui voloa-
luntate dominorum confuss sint , totam tairement confondu des matières qui
id corpas, quod ex confiisione fit, utrius- leur appartiennent , le corps formé par
que commune est, veluti si qui vina sua la contusion ost, dans toutes ses parties^
confuderint , aut massas argent! vel commun entre eux ; conune s ils ont
auri conflaverint. Sed et si diverse ma- mêlé leur vin , ou fondu ensemble des
ferie sint, et ob id propria species facta lingots soit d*or, soit d'argent. Il en eil
fit, forte ex vino et melle muisum, aut de même, bien que les matières soient
ex auro et argento electrum, idem difTérentes, et qu'avec elles mie non-
juris est; nam et eo casu communem velle espèce ait été créée, par exem»
esse speciem non dubitatur. Quod si pie, du mulsum avec du vin et du miel,
fortuitu , et non voluntate dominorum , ou de \ electrum avec de For et de Far-
eonfusQ fuerint vel divers» materi»» gent; car, dans ce cas, nul doute que
(i^ D. 6. i. 23. S 5. f. Paul. •— Cette décision est d'autant plus remarquable, qu elle est empruntée par Paul à Gassius, qui, dans le cas même de création d'oa nouvel objet , attribuait toujours la propriété au maître de la matière. Voy. Dio» 41. 1. 26. J i. f. Paul, où ce sont les jurisconsultes de l'autre école, Servîus^ Labéon, Proculus, dont l'opinion est conforme. Ici les deux écoles sont d'accord. — (2) t Gondici fori potest, etiam si res sit aliqua ratione extincta « (Dig. Vf, 2. 46. princ. f. Ulp.). Voy. aussi Dig. 13. 1. 20. f. Tryphon. — (3) Dig. 13. 1. 7. S 2. f. UId. — (4) D. 13. 3. 3. f. Ulp. — (5) D. 12. til. 7. — 13. tit. 3. — Théophile, aans sa paraphrase, dit quon peut poursuivre contre tons posses* seurs; mais je m'explique cela, parce que Toéophile ne vent pas énoncer comme Gains un principe général pour tous les cas où la chose a péri , même entière* ment; il a en vue le cas' particulier de notre paragraphe, où la pourpre étant mise dans le tissu de l'habit , tout possesseur est enricni de cette pourpre, t Qb I peut , dit Théophile , poursuivre par condiction le voleur on tous possesseurs : f mais si c'est le voleur qui possède le vêtement , on aura contre loi faction de • vol et la condiction : si c'est un autre qne le voleur, la condiction leolement*»
fd qm ejnsdem geoerif rant, idem le nouvel objet ne lolt commao. Si jurîf efse placoit. cest par le hasard, et oon par la vo*
loDté des Dropriëtaîres , qu il y a en coDfusion de choses diiïërentes on de même espèce, la mâme décision a été encore aaoptée.
392. On a nommé confusion Tonion des choses li^piides ou réduites à Tétat de liquides. Trois cas sont à distinguer : 1* ou c*est par la volonté des maîtres que la confusion a eu lieu ; alors, que les choses confondues aient formé ou non une nouvelle espèce, qu*elles puissent on non se séparer, le résultat de la confusion est toujours commun ; 2* ou c*est par hasard , et alors , dit notre texte , la décision est la même (idemjuris esse plaçait) : les choses confondues sont communes ; mais il faut supposer qu*elles ne peuvent plus être séparées; car si elles le pouvaient, on devrait appliquer le paragraphe suivant; 3* en6n, ou c'est par le fait d'autrui. Notre texte ne s'occupe pas de ce cas; mais nous savons que si le confectionnaire a fait une nouvelle espèce, elle lui appar« tient; sinon les choses confondues doivent être communes. -* Lorsque le résultat de la confusion est commun, il existe entre les divers propriétaires , si c'est par leur volonté , nne véritable société ; si c'est sans leur volonté, comme une espèce de société; mais dans toos les cas, chacun d'eux a, pour faire partager la chose com* mnne, une action que Ton nomme aciio communi dividundo (1).
JLX Vlll. Qnod si framenlnm Titii %9, Lorsqu'à ton froment a été mêlé
firomento tno miitum (uerit , si quidem celoi de Titius , si ce mélange s'est fait
ex voluntate vestra, commune est ; quia par votre volonté, il est commun, parce
singnla corpora, id est, singula grâna que chaque corps séparé, c'est-à-dire
que cojusque propria fuerint, ei coo- cnaque grain, qui vous était propre en
sensu vestro communicata sunt. Qood particulier, est, par votre consentement,
si casu id mixtom fuerit, vel Titius id devenu commun. Si le mélange a été
miscuerit sine tua voluntate , non vi- fait par le hasard, ou par Titius sans ta
detur commune esse, quia singnla cor^ volonté, il n'est point commun, parce
pora in sua substantia dorant : nec que chaque grain conserve séparément
magis istis casibos commune fit fru- sa propre eiistence. Dans ce cas, il ne
mentnm, quam grex intelfigitur esse s'établit de communauté pas plus pour
communis , si pecora Titii tnis pecori- le blé qu'il ne s'en établirait pour un
bus mixta fuerint Sed si ab aiterutro troupeau, si les troupeaux de Titius se
vestmm totum id frumentum retinea- mêlaient aux tiens. Mais si l'un de vous
tnr, in rem quidem actio pro modo fru- possède tout le froment , l'action réelle
menti eujusqne competit : arbitrio an- doit être donnée proportionnellement
tem judicis continetur, nt ipse astimet à la quantité de blé de chacun. Il ap«
qnale cujusqoe firumentum uierit. partiendra, du reste, à l'arbitrage du
juge, d'apprécier quelle était la qualité dn froment de chaque partie.
393. On a nommé mélange (commixtio) le rapprochement d'ohjets non liquides, dont les particules ne se confondent point. Dans le cas de mélange, chacun des objets continue d'exister en nature et séparément, ti/rofu^ma/ma^ etsiconfusa, manet (2);
(1) D. M. 1, f. 7. J 8, et it. J 1.-6. i. f. Z. %%\ k et 5. 8 i. — iO. S. % - {J) D. 6. i. 5. S i. f. Ulp.
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de là une distinction : si le mélange a été fait du consentement de tous les propriétaires, alors il est commun, parce que telle a été la volonté des parties, et chacune d*elles a, pour faire opérer le partage, l'action communi dividundo; si le mélange a été fait par hasard, ou par le fait d*un seul, alors chacun demeure propriétaire des objets à lui, parce qu'ils n'ont pa» cessé d'exister en nature ; il ne peut y avoir lieu à Faction communi dividundo, mais bien à la vendication. Telle est la conséquence nécessaire des principes. Dans ces cas, la vendication n'offre aucune difficulté s'il s'agit de choses bien distinctes, faciles à séparer, comme des tètes de bétail ; mais s'il s'agit de grains de blé, alors ce sera l'ofBce du juge d'apprécier, selon la quantité et la qualité du grain appartenant à chacun, ce que, dans son ordre préalable (ar6ttrium; arbitrio judicis coniinelur)^ il doit ordonner de restituer à celui qui vendique (1).
X3XIX. Cum in suo lolo aliqnis ex %9. Celui qui, sor soo terraiD, bAtit atiena materîa «diPicaverit, ipse întrl* avec les inal<îriaux d*autrui, est proligitur dominiis ediGcii , quia orone prictaire de l'édifice, parce que toota quod insdificalur solo cedit. iVcc lamcn construction suit le sol comme accès* ideo is qui materi» dominas fuerat slon. Cependant, celui à qui apparte* desinit dominus ejus esse; sed tantis- naieni les matériaux ne cesse peint pumt per neqne vindicare earo potest, neque cela d'en être propriétaire; mais tant ad exhibendum de ea re agere, propter qu'ils sont attachés au bâtiment, U ne legcm Duodecim Tabularum, qua cave- peut ni les vfndiqurr ni intenter à leur tar ne quis tignum alienum sdibus suis sujet Taction ad exhihendmn, car la loi functum exiroere cogatur, sed duplum des Dousc Tables ordonne que nul ne pro eo prestet , per actionem qu» voca- soit contraint à extraire de ses contur de tigno juncto. Appellatione autem structions les matériaux d*autrai qu'il tignis omnis materia significatur ex y a employés, mais qu'il soit forcé à qua edificia fiunt. Quod ideo provisum payer le double de leur valeur par Tacest, ne asdificia rescindi necesse sit. Sed tion nommée de tigno June/o. Le mot si aliqoa ex causa dirutum sit edificium, tignum comprend toute espèce de mapoterit materia dominus, si non fuerit tiriaux servant à bAlir. Ces dispositions duplum jam consecutos, tune eam vindi- ont eu pour but d'empêcher qu'on ne care, et ad exhiboodom de ea re agere. se trouvAt dans la nécessité de démolir
les bâtiments. Mais si, par une caoïe
Î[uelconqoe, l'édiGce était abattu , alon e maître des matériaux, s'il n'avait pas encore reçu le double de leur valeor, pourrait les vendiquer on intenter Fae* tion ad exhihendmn,
394. Voici encore an cas où, bien qa*à la rigueur on put faire ramener les choses à leur premier état, la législation romaine n*en donne pas le droit. Ces dispositions prennent leur source dans la loi des Douze Tables, a Tignum juncium œdtbus vineœque ET GONCAPfiT ne solvilo, » dit cette loi dans un fragment qui nous est connu (2). Ainsi elle avait pourvu aux intérêts de la ville , en
(1) Voir Théophile sur ce paragraphe. Le Digeste porte : c Competit sinffnlb in rem actio in id in quantum patet in illo acervo suom cujasqoe esse • (D. o. t. 5. prtnc. f. Ulp.) — (2) Ce fragment est pris dans Pbstos, verb. Tignnm, }ioU en avons donné l'explication : tom. I, HîH.^^ p. 106, table 0, % 8. Les motf ir OOMCAPBT sont évidemment altérée.
empêchant que, pour une utilité privée, les édifices ne fussent abattus; à ceux aes champs et de l'agriculture, en refusant la faculté de faire arracher les bois employés pour la culture des vignes. Ce principe que la ville ne doit pas être défigurée par des ruines (ne ruinis uros deformetur) (1) se perpétua, toujours respecté par la lémslation. Quant au texte dans lequel la loi des Douze Tables donnait Taction de tigno juncto, il ne nous est
Joint parvenu, bien que plus d*un jurisconsulte parle de cette isposition. Un titre au Digeste (liv. 47, tit. 3) est consacré à cette action.
Nec desinit eîus dominai esse. Puisque le maître du sol devient propriétaire de rédtfice, comment celui à qui appartiennent les matériaux n*en perd-il point la propriété? Les jurisconsultes romains conciliaient ces deux propositions par une distinction que sans doute on trouvera quelque peu subtile. Le maître du sol, disentils, acquiert bien la propriété de l'édifice en masse, considéré comme objet immobilier attaché au sol, mais non celle des matériaux considérés séparément comme objets mobiliers (2).
Cest ce qui a lieu, du reste, dans tous les cas analogues, Taccession ne passe en la propriété du maître de la chose principale qu'en qualité de dépendance, de partie subordonnée de cette chose. Mais, considérée isolément, en abstraction, si c'est possible , elle est toujours au maître primitif.
Ad eœhibendum. Que le maître des matériaux ne puisse plus les vendiquer, c'est un principe général, parce qu'ils n'existent plus en nature; mais qu il ne puisse pas même agir ad exhibendum, comme dans le cas de la pourpre et autres semblables (§25), c'est en cela que consiste l'exception , introduite parce que cette action aurait pour but de faire détacher les matériaux et par conséquent détruire l'édifice.
Omnis materia significatur. « Tigna enim a tegendo dicta sunt, 9 telle est l'étymologie, un peu oouteuse, donnée par Ulpien à ce mot générique (3).
395. En somme, nous distinguerons plusieurs cas. V Si les matériaux ont été employés de bonne foi, le maître n'a que l'action
iployés
maître pourra choisir ou de l'action de ttgno juncto , ou de l'action ad exhibendum; mais ce serait une erreur de conclure de là que le propriétaire de l'édifice peut être forcé à démolir; ici il n'est pas attaqué par l'action ad exhibendum comme possédant la chose,
(1) D. 4î*. 8. 7. f. Jul. — (2) Cette distinction éUit parfaitement établie. (D. 41. 1. 7. SU. f. Gains. —41. 3, «3. S «. f. Javol.). Théophile , snr ce paragraphe, dit: « D ne perd pas irrévocablement la propriété des aiatériani. » GeUe expression contient une explication plus simple, mais qui n'était pas eelltt des jurisconsultes romains. — (3) D. 47. 8. 1. J 1. f. Ulp.
Tom a. ^^
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maïs comme ayant agi de mauvaise foi, de manièreà me pi ni h jiosséder (quasi dolo malo fecerit qnominus possideat) (1); en conséquence, étant dans Timpossibil lié de satisfaire à reibibitioH, S sera condamné par le juge. 3* Si c'est le voleur qu*on vent attaquer, on aura contre lui faction de vol et la condiction ou Taction ad exhibenâam, ainsi que nous Pavons expliqué n* 387; on pourra aussi intenter contre lui, si l'on aime mieux. Faction de HgnojunctOj ce qui n'enlèvera pas le droit, si Tédifice vient à être détruit, de vendiquer encore les matériaux (2), parce que dans ce cas le double qqe le voleur aura payé par suite de Taction de tignojuncto sera considéré comme la peine dé son vol.
;. Ex dinerso, si qpis îd aliéna 80. Si , à rinvene , qoelqo'an avec solo sua materia domum cdiGcaverit , ses niatériaui élève une maison sur le iflias fit domus cujus et solom est. Sed sol d'autrui , c'est an propriétaire du faoe casu mafleri» dominas proppi<>ta«> sol qu'appartient la maison. Mais, dm tâm eju» amittii, qvia voluniate ejus ce cas, le niaitre des malérianx en perd inUlUmtwr esse alienata, clique si non la propriété, parce qu*U est censé Us ignorsLoat se in alieno solo edificare ; a9oir volontairement aliénés, du moins et ideo, licet diruta sit domus, mate- lorsqu'il n'ignorait pas construire sur riam tamen vindieare non* potest. C^rte le sol d*aBtnii;'d*où il suit que, même iHadi constat si in possessione* consliliito' la maison venant à être détruite, il an ftdificatore , soli dominus prtat doiiuim peut vendiquer les matériaux. Il est snam esse, nec solvat pretium materis Lien constant que si le constructeur wt et mercedes fabrorom , posse eum per trouve en possession , le maître dn sol exceptionem doit malt repelli : utiqne qui réclame la maison comme sienne, ai bon»- fidei possessor fuerit qui sedifi- sans payer le prix des matériaux et de oavit. Nam scienti alienum solum esse , la main - d'œuvre , peut être repoussé potest objici culpa quod sdificaverit par V exception de dot, dans le cas, bien temere in eo solo, quod intelligebat entendu, où le constructeur était de alienum esse. bonne foi ; car, pour celui qui était da
mauvaise foi , on ponrra lui reprocbar d'avoir imprudemment bAti sur un iol qu'il savait appartenir à autrui'.
396. Quia voluntate ejus alienata inteUigitur. Ce principe rigpureux, parce qu'il est inséré dans les Instituts, est vulgairement connu, et plus d'une fois même on Tinvoque dans notre di:oit civil, tandis qu'on passe sous silence les passages du Digeste ai du Code qui prouvent, qu'on l'avait singulièrement modifié. Ainsi, d après un fragment de Paul et une constitution de Gordien, nous voyons que, malgré le principe rigoureux, il est plus convenable (henignius)^ lorsque le propriétaire vendique son terrain, d'accorder, même au possesseur de mauvaise foi, des dédommagements pour les dépenses nécessaires ou vraiment uliks Qu'il aurait faites ; ce qui devra être apprécié par le juffe (3). Bien plus, nous voyons au Code que, déjà sous Antonin, il avait été décidé par une constitution de cet empereur qu'après la démolition de l'édifice, le construcieur, ou'il fût de bonne ou de maa- ^se foi, reprenait la propriété des matériaux et pouvait les
i\) ^•' *l\^ ! V^' f. tlp. — «. 1. Î8. J 6. f. Paul. — (1) D. «r. 8. t. U»p. — (8) D. h. 8. 88. f. >aid. — Cod. 8. 8S. 5. const. Gord.
TIT.. L, DB LA.UVISIOK. Û&^ CHOàSSU. 291
TBodiqner. s*il ïi'a¥ait das élevé les construcliou dan» rinteniioa deilesrdooner {sinon aanaadi animo œdiJScia alieno solo impo-^ niasint) (1). Ainsi, le fait qii*il avonla donner n'est plus légalement supposé; il. doit résulter réellement des circonstances (2),
Per exceptionemdoU malL Nous avoofr surfi8aiiimentei|)Iiqué (tom. I, Génér., n* 280) ce que- c*était que les exceptions sous le systènore dé la procédure par formules, et ce qu'elles étaient devenues sous Justinien. Dans le cas où., selon les principes rigoureux de la loi civile, le droit qyi servait de fondement à raction existait, mais où l'on avait à reprocher au demandeur des faits de dol, soit dans les actes qui avaient fait naître le droit; soit même dans la poursuite qiii'il en formait, le magistrat,, en indiquant au juge la prétention du demandeur, et en lui donnant le pouvoir de condamner, y mettait cette restriction : « S*il n*y a • eu et s'il n'y a aucun dol de la. part dAulus Agerius. (Si ûi 1 ea re, nihd dolo malo Auli Agerii /ac/tini sit, nequejîai (3). » Dans notre espèce, le propriétaire du. terrain a le droit de le vendiqner, puisque ce terrain est à. lui; mais s'il se refuse à payer les constructions, il y a de sa part mauvaise foi, il sera rejeté en vertu de l'exception de dol. Mais cette eiceplion ne pouvait servir an constructeur que dans le cas. où, se trouvant lui-môme en possession, il était attaqué par le propriétaire. Si, par une circonstance quelconque, il avait cessé de posséder; il n'avait aucune action pour se faire indemniser. Il pouvait seulement vendiquer ses matériaux après la chute de l'édifice. C'était une règle formellement reconnue par les jurisconsultes romains(4).(App.l,liv.2.)
397. En somme : V les constructions ont-elles été faites de bonne foi? le constructeur, s'il possède, a contre le maître qui vendîqne l'exception de dol , pour se faire payer les jnatériaux et la main d'œuvre; s'il ne possède pas, il n'a que le droit de vendiquer les matériaux après la démolition. 2? Les constructions ont«elles été faites de mauvaise foi? le constructeur, en principe rigoureux, n'a, pour se faire indemniser, ni action ni exceptioui. Cependant un avis plus favorable lui accorde une indemnité pour les dépenses nécessaires ou utiles , et une c<mstitution d'Antonin lui donne le droit, une fois l'édifice abattu, de vendiquer les matériaux, si son intention n'avait pas été de les donner.
XXXI. Si Titiat alienam plantam 91. Si Titius met dam son temln in lolo 8U0 pesnerit, ipsias erii. Et ex la plante d'aotrui, elle est; à loi; si, à
(i) God. 3. 32. 2. c. Anton. -* (S) Un fragment de Paul, au Digeste (10. S. 55. S i), noas dit que le fermier qui a construit sur le terrain loué par loi a droit à être indemnisé; en effet, il est évident qu'il n'avait pas élevé les constructions pour les donner. — ^3} Gai. 4. 119. 1/ezpressioD dolus malus vient de ce que les anciens Romains distinguaient la fraude (dolus malus) de la ruse licite [doïus fonttf), par eiemple, celle qu'on aurait employée pour se garantir des voleurs (D. 4. 3. i. i 8). — (4) D. 6. 1. 48. f. Papin. — 12. 6. 83. f. Jul. -^ 44. 4. 14.f. Paul*
diveno, si Titins saam plantam in Msvii Tinverse , il met sa plante dans le tersolo posuerit, Msvii planta erit ; si modo, rain de Msvias, la plante est à 11 evins ; ntroqne casn, radices egerit ; ante enim pourvu , dans l'un et Tantre cas, qu'elle ijuam radices egerit, ejos permanet co-> ait pris racine, car, josquà ce moment, jus fuerat. Adeo aotem ex eo tempore elle reste an même propriétaire. Il est ijuo radices agit planta, proprietas ejus si vrai que la propriété change dès que commotatnr, ut si vicini arbor ita ter- la plante a poussé racines , que, si un ram Titii presserit ot in ejus fundum arbre voisin e%i tellement rapproché du radices egerit, TUit effid arborem diei- fonds de Titius qu'il y ait jeté ses mmus; ratio enim non permittit ut alte- cines , nous disons qu'il est devenu la rins arbor esse intelligatur quam cuius propriété de Titius. La raison ne perin fundum radices egisset. Et ideo met pas, en effet, qu'on arbre soit à on prope confinium arbor posita, si etiam autre qu'à celui dans le fonds duquel m vicini fundum radices egerit, com- il a jeté %e% racines. D*où il suit que munis fit. l'arbre posé près des limites, s'il étend
des racines même dans le champ voisin,
devient commun.
398. La règle formulée par Labéon et par Gaias , superficies solo cedit (1), comprend dans sa généralité, et les constructions : « omne quod inœdificatur solo cedit (2), » et les plantations : tt plantœ quœ terrœ coalescnnt solo cédant (3). » Le moment oh le changement de propriété s'opère est celui où la plante a poussé ses racines dans le nouveau sol (uhi coaluit) : alors le lien d'adhérence qui les unit Tun à Tautre s'est formé. Sans doute on ne peut pas encore dire ciu*elle doive sa substance à ce sol , puisqu'elle vient à peine, à Tinstant même, de s*y attacher; sans doute on
{courrait encore, à la rigueur, opérer la séparation et transporter a plante ailleurs ; mais le bien de l'agriculture doit (aire refuser ce droit de déplacement. D'ailleurs, au bout d'un certain temps, il ne serait plus juste, puisque la plante se transforme en s'alimentant.
Les décisions des paragraphes précédents , quant aux droits et aux moyens de se faire indemniser, s'appliquent aux plantations, avec ces différences très-importantes : 1* que l'action de tigno juncto ne s'étend pas à ce cas (4) ; 2* que dans aucun cas l'arbre, après sa chute, ne revient, comme les matériaux, au premier propriétaire, parce que, de même que tous les corps organiques, en se nourrissant il se renouvelle, et finit par ne plus être composé que de substances nouvelles (5).
Titii effici arborem dicimus. Cette règle ne parait pas avoir été unanimement adoptée par les jurisconsultes romains. Gains la
{professait; Pomponius était d'une opinion contraire. Nous trouvons eurs opinions insérées toutes deux an Digeste (6).
XXXII. Qua ratione antem plante B9. Par la même raison que les qo» terne coalescnnt, solo cedunt, ea- plantes enracinées, les grains ensemea*
(I) Gâius. St. J 73. — DiG. *8. 17. 3. S 7. f. Ulp. — («) Dig. 41. 1. 7. i 10. f. Gai. — (3) I&. 9. pr. f. Gains. — (4) Le propriétaire de la plante se fera indemniser ou par l'action in/actum (D. 6. 1. 23. g 5. f. Panl.), on par nue action utile en vendication {ibid. f. 5. | 8. Ulp.). — (5) D. 41. 1. M. S % f. Pwil. — (6) D. 41. 1. 7. i 13. f. Gai. — 47. 7, 6. % %. f. Pomp.
éÊm ntione, frumenta qnoqoe qvs sala ces suivent le lol comme accesdoii. Du
nnt, solo cedere inteUigunfur. Csle- reste, de même que le possesseur qui a
Tom sicut is qui in aliène solo sdifica- construit sur le terrain d* autrui pevt,
verit, si ab eo dominns petat cdificium, selon ce que nous avons dit , si le mat»
deiendi potest per ezceptionem doli tre vendique contre loi l'édifice, se
mali, secundom ea qos dizimus; ita défendre par l'exception de dol, de
ejusdem eiceptionis anxilio tutus esse même est protégé par cette exception
potest is qui alienom fondum soa im- celui qui , à ses frais et de bonne foi ,
pensa bona fide conaevit. a ensemencé le cbamp d*autrui.
XXXm. Uttens quoque, Ucet 83. L'écriture, fût-elle en or, suit en
anree sint, période chartis membranisve accession le papier on le parchemin,
cedunt , ac solo cedere soient ea qus comme les constructions ou les semen-
înedificantur aut inseruntur; ideoqoe ces suivent le sol. Si, par conséquent,
ai in chartis membranisve tuis carmen , sur ton papier ou sur ton parchemin ,
vel historiam, vel orationem Titius Titius a écrit des vers, une histoire, nn
scripserit, hojus corporis non Titius, discours, ce livre n'est pas à Titius,
sed tu dominns esse videris. Sed si a mais à toi. Mais si tu le réclames
Titio petas tuos libres, tuasve membra- comme tien contre Titius , sans être
nas , nec impensas scripturae solvere prêt à payer les frais d'écriture , Titioi
paratus sis, poterit se Titius defendere pourra se défendre par T exception de
per exceptionem doli mali, utique si dol, dans le cas, bien entendu, où
eomm cluurtarum membranarumve pos- c'est de bonne foi qu'il se trouve poa-
scssionem bona fide nactus est. sesseur de ces feuiUes on de ce par«
chemin.
Il est sans doute inutile de remarquer qu4I ne s*agit pas ici de la propriété de Tœuvre littéraire elle-même, mais seulement de la propriété de récriture. La question avait une importance d^application plus saillante à Tépoque où l'imprimerie n'existant pas, récriture à la main était le moyen de reproduction des ouvrages.
XXJILIV. Si qois in aliéna tabula S'A. Si quelqu'un a peint sur la planpinzerit, quidam putant tabulam pic- che d'autroi, selon quelques jurisconturss cedere, aliis videtur picturam, suites, la planche cède à la peinture, qualiscunque sit, tabule cedere. Sed selon d'autres, la peinture, queue qu'elle oobis videtur melius esse tabulam pic- soit , cède à la planche. Mais la pretune cedere : ridicolom est enim pictu- mière opinion nous parait préférable, ram Apeliis vel Parrhasii in accessio- Il serait ridicule, en effet, que l'onnem vuissime tabule cedere. Unde si vruge d'Apelles ou de Parrhasius suivit a domino tabule imaginem possidente , comme accession la plus vile planche, is qui pinxit , eam petat , nec solvat De là il suit que, si le maître de la pianpretium tabule , poterit per exceptio- che se trouve en possession du tableau , nem doli mali suomoveri. At si is qui le peintre qui le vendiquera sans payer le pinxit possideat, consequens est ut utilis prix de la planche pourra être repoussé actio aomino tabule adversus eum de- par l'exceplion de dol. Mais si c est le tur. Quo caso , si non solvat impensam peintre qui possède , cette circonstance pieture, poterit per exceptionem doli exige que l'on donne contre lui an mali repelli , utique si bona fide posses- maître de la planche une action utile, sor fuerit ille qui picturam imposait. Dans ce cas, celui-ci pourra, s'il ne lllud enim palam est , qood , sive is qui psye le prix de la peinture , être repinxit subripuit tabulas , sive alins , poussé par l'exception de dol , pourvu , competH domino tabolamm fnrti actio. toutefois, que le peintre fût possesseur
de bonne foi. Il est évident, en effet, que , si la planche a été volée soit par le peintre, soit par un autre, le propriétaire a l'action de vol.
399. Aliis videtur. Paul était de cette dernière opinion. Gaias^
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auxontraire, pensait aue la peinture doit Temporter sarla to!Ie. IiÉearsiftvia., «quoique aiaoïétralement opposé», se troutent .tous deux au Digeste (1). Si la peinture était l!rile'^sarileft>flum d'un édifice, il faudrait bien changer la décision.
Conseqaens est ut utilis actio. Le peintre/ étant propriétaire du tableau, est régulièrement le^seul qui puisse .le vendîquer contre tout possesseur. Si donc on donne une artîoa)eQ(TeDdication à Fancien maître delà planche, ce ne ppnt être qu*.ane aictîoQ uUle, c^est-4t-dire une action que l'équité, l-utilité seule font introduire^ afin qull ne perde point sa planci e. (Itfous avons déjà expliqué» n* 285, ce que c*est qu'une action utile.) Mais il résulte de là qu'en payant la 'peinture il aura.L tableau. Le peintre peut-il empêcher te Tésultitt et repousser soit actîou , en payant le prix de la planche? Les commentateurs du droit romain ont agité cette 4)ueBtion. Aucun texte, A. ma. connaissance ^ n'accorde au peintre cette faoulté. Ces 'textes ne iparlentique de l'exception ide ool qui lui est donnée pour se faire payer le prix de la peinture, il faut avouer cependant que Faction utile n'étant donnée que par équité» pour empêcher que le maitrede la toile ne fût dépouillé, ceite action devenait sans objet si le peintre ofirait le prix de la toile. S'il en était autrement, on se trouverait dans cette position singu» 'Hère, qiTil vaudrait mieux pour le peintre ne pas posséder que posséder, puisque, dans le premier cas, il pourrait, en payant la toile, vendiquer le tableau et le garder; dans le second, il serait obligé de le donner. Ne serait-il pas conforme aux principes -romains de décider que le peintre, en ofirant devant lepréteur le payement du prix de la toile, pouvait prévenir l'action utile, mais qu'il ne pouvait la repousser une fois donnée? — Vinnios, dans ce paragraphe, attaque Texpression consequens est, en disant que ces dispositions, loin de découler des précédentes, y font exception. Selon moi, le mot ermseqnenSj dans le texte, porte simplement sur cette circonstance si possideat, et le sena ^est celui-ci : Si le peintre possède, il suit de cette circonstance, etc.
400. Ici se termine, dans les Instituts, l'examen des différents événements que la plupart des commentateurs ont rangés sons le principe de l'accession, avec des dénominations spéciales comme
Kur autant d'espèces diverses : le croit, llalluvion, la coalition ^ djonction, la spécification, la commixtiovi, la confusion , la construction, la plantation, etc.
Les quatre paragraphes suivants sont en dehors de la matière
Î»i nous occupe : les modes naturels d'acquérir la propriété, ussi ne les trouve-t-on pas dans les instituts de Gains. Peut-être les a-t-on placés ici parce que , après avoir dit que les fruits appartiennent au propriétaire, on a voulu parler des cas excep-*
tionnels où ils sont acquis à d'autres, comme au possesseur ae
(1) D. 6. 1. 23. S 3. f. Paul. ^ 41. i. 9. | S. f. Gaiiis.— Gai. Gomm. %. 178.
.TIT. J. JIB JJl DmsiÛN DES. £HÛSB&. 89i
bonne fei^ i rnsafruitiei:, an fermier. Néanmoins , le pari|gr«\phe sniiant indigue la jposaession de bonne foi comme un moven d'acfuérir d'après la raison naturelle.
aUKl&V'. 6iifiiuimidonuBo,iia8m jSS. iSi >i|ntfi'ni a, de èonejfai^ àamktunt eue Madident, boaa fideiuo- reça de oaloi qa»^ par «Ereiir, il cnoyalt éam emcrit , vel ei donatione - âliave propriëlaire, qd fonds de terrc^ par auite qoalibet /lifte causa honafide accepe- de vente, de donation, ou pour toute nt, natnrali rationeplacahyrttcfttr çÎmw autre juste cause, la raiton natoi^lle m Pj^yV^ ejmeesse pro culHiim et ctiia. Mi décider que iiaa JMto jqu^il perfolt Elideo M paetea daaûnos superteaerit, (ni êont.acqiûa, en récoo^penee de .la •t fadam viadicet, de fnictibus ab eo culture et ae» soîbi. Si donc, par la emumnptis agere non potest. Ei vero suite, le onàitre snrvient et vendiqoe'le qd alienum niiidnm sciena posseiKt, 'fbnds,'{rne pourra *pas 'demander lee MB idem concessiim eat; itaque cum fruits consommés par.ie paeeeuemu, fimdo etiam finatua, lient nnnaampti Quaat à celui.qai, saienmiedt,. possède fini, ^gitnrtreititaeM. le fonds d'autrui, les mêmes droits na
lui sont pas attribués; aossi, avec le fonds, est-îl obliffé-de'restltner lea^firniliii <mème eenx qu!u la consammés.
MA. Cette acquisition des fruits par le possesseur de bonne ibl n^est pas sans difficulté dans TinterprétatioD du droit romain; la divergence des textes, dont les expressions paraissent plus d'une fois se contredire, ainsi qu'on le voit par notre paragraphe luimême, ouvre le champ aux controverses.
Nous sommes bien fixé sur les premières conditions d'une pareille possession , lesquelles se trouvent résumées en ces termes dans notre paragraphe : a Sijusia causa j bonajide acceperit. • n y ajuste cause lorsque la tradition a été faite au possesseur pour une cause légale, emportant intention de transférer la propriété; par exemple, pour cause de vente, de dot, de payement, etc. Nous aurons occasion de revenir plus tard sur ce point. Peu importe, du reste, que la cause soit lucrative, comme un legs, une donation; notre texte n'y met aucune différence. II y a bonne foi lorsque le possesseur en recevant le fonds (acceperii)
anore que celui qui le lui livre n'en est pas le propriétaire. — ais cette bonne foi existant dans le principe,. pourrait cesser par la suite. Là-dessus, difficulté entre les jurisconsultes romains : nous la laisserons provisoirement de côté, en supposant que la bonne foi ait continué jusqu'au bout.
Même dans cette hypothèse, difficulté pour savoir quel est le moment où les fruits sont gagnés par le possesseur de bonne foi : des textes parlent delà séparationdusol, «l^autres de la perception, d'autres de la consommation.
Enfin, antre difficulté quant k l'espèce de fruits anxqvels doit s'appliquer ce genre d*acquisition : sont-ce les fruits seulement
Ine le tiavail humain sollicite, ou même ceux qui sont le produit e la teire sans culture?
402. A'ous regardons d'abord comme indubitable que leçosseeleur de bonne foi , quant à l'acquisition des fruits» est assîmiié a«
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propriétaire. Julien et Paul après lui le disent textuellement : «In percipiendis fructibus, id juris habet quod dominis tributum est. « — a Quod ad fruclus attinet loco domini pêne est (1). » Ils en concluent que le moment à considérer pour cette acquisition est celui de la séparation du sol {mox quam a solo séparait sint; statim ubi a solo séparait sint; simul atque solo séparait sunt ; quoquo modo a solo séparait jfuerint) ; et pour mieux faire ressortir cette situation, ils la mettent en oppoâition avec celle de l'usufruitier qui n'acquiert les fruits que par la perception; tandis qu'ils comparent, sous ce rapport, le possesseur de bonne foi à r emphytéote, lequel devient propriétaire des fruits dès l'instant de la séparation (2).
Le raisonnement des jurisconsultes romains est facile à indiquer : — L'usufruitier a le jus fruendi, c'est-à-dire le droit de percevoir les fruits ; donc il ne s'approprie les fruits qu'en exerçant son droit, c'est-à-dire en les percevant ou les faisant percevoir pour son compte ; s'ils tombent par maturité ou par accident, s'ils sont détachés de l'arbre ou de la plante par un voleur, l'usufruitier n'a pas encore exercé son droit, les fruits ne sont pas encore à lui ; s'il meurt avant de les avoir fait récolter, bien qu'ils fussent à terre , il est trop tard pour son héritier, le droit qu'il aurait pu exercer est éteint. Tout cela est subtil, mais d'une rigoureuse logique dans l'esprit des jurisconsultes romains. — Quant au possesseur de bonne foi, la thèse est bien différente. Tant que les fruits sont adhérents au sol , pendants par branches ou par racines , suivant notre locution française, ils en font partie et en suivent la condition; or, à l'égard du sol, et par conséquent à l'égard des fruits qui y adhèrent, le possesseur n'a que les droits que donne la
ftossession (3). Mais sitôt détachés, que ce soit par le possesseur ui-même, par tout autre ou naturellement, peu importe, les fruits commencent à avoir une existence à part, ils prennent une autre nature, comme objets distincts et mobiliers : dès lors s'opère le changement de propriété. Le possesseur de bonne foi qui est loco domini en acquiert la propriété, de même que l'emphytéote, quoiqu'il ne soit pas propriétaire du fonds, devient propriétaire des fruits dès leur séparation. En conséquence, le possesseur de bonne foi peut exercer sur eux tous les droits de propriété ; il peut les vendre, les consommer, et, s'ils se trouvent aux mains d'autrui,
(i) DiG. 82. 1. De usur, eifruei. 25. g i. f. Jolian. — • D. 41. 1. De adq. rer. dom. 48. f. Paul. — (2) D. 7. 4. QM, mod. utuf. 13. fr. Paul : < Juiianns ait, fructuarii dructus tum ûeri cum eos perceperit : booœ Gdoi possessoris, moz quam a solo separati sint. t — 22. 1. De usur, et fruci. 25. J 1. f. Julian. • Cum fructuarii quidcm noo fiant anteqnam ab eo percipiantur; ad bons fidei autem posscssorem pertineant, quoquo modo a solo separati fuerint, sicut ejos
2ui vcctîgalcm fundum habct fructus fiunt simul atque solo separati sunt. « — i. i. Deadq. rer, dom, 48. f. Paul : t Denique etiam priusquam percipiat, atatiffl ubi a solo separati sunt , bone fidei emptoris fiunt. t — (3) Di6. é. i« Derei vindic. 44. f. Gai. • Fiuctos pendentes pars fundl vidcntur. t
intenter, pour se les faire restituer, la m vindieatioj sans avoir besoin de recourir au remède prétorien de Faction publicienne, ni qu'on puisse loi objecter qu'il n'est que possesseur du fonds. C'est ainsi que nous expliquons tous les textes, en grand nombre, qui disent qu'il fait les fruits siens dès la séparation on dès la perception (1). Le mot perception ne figure dans les textes dont il s'agit que comme expression moins exacte , employée parce que le plus souvent c'est par le fait de la récolte même que s'accomplit la séparation du sol , mais sans intention de contredire en quoi que ce soit le principe si nettement exposé des efiets de cette séparation : et la preuve, c'est que ce sont les mêmes jurisconsultes qui, au moment où ils viennent de formuler ce principe, dans le même passage ou dans la même phrase , se servent de l'une et de l'autre de ces locutions (2).
403. Mais si le propriétaire di» fonds survient et exerce la revendication de ce fonds contre le possesseur, alors se présente la question de savoir quel compte il faudra faire , entre le possesseur et le propriétaire , à raison des fruits : a quot ou maies frucius ventent, » suivant les expressions latines. Le ronds, en effet, est revendiqué avec ses dépendances, accessoires et fruits {cum sua causa et fructibus), et il entre dans l'office du juge chargé d'en ordonner la restitution de faire équitablement le règlement de ce qui est du par le possesseur pour ces accessoires; pour les dégradations qu'il aurait commises ou pertes qu'il aurait occasionnées par des abus ou excès tels qu'il devrait en être responsable (3).
Û y a plus, au moyen d'une exception du dol opposée par le possesseur, ce règlement peut comprendre aussi, en sens inverse, ce qui est du. à ce possesseur par le propriétaire pour dépenses de conservation, d'amélioration ou autres semblables (4). L'office du juge s'étend dors au règlement des comptes respectifs par lesquels il fera précéder l'ordre de restitution. Dans ce compte figureront au pront du propriétaire, sans aucune exception, tous les fruits perçus depuis la litis-contestatio. Quant aux fruits perçus auparavant, il se présente dans les textes de la jurisprudence romaine, tels qu'ils nous sont parvenus, au Digeste et au Code de Justinien, la distinction que voici. Le possesseur de bonne foi rendra les fruits existants encore , bien entendu sous la déduction de ses impenses à ce sujet : les retenir serait s'enrichir aux dépens d'autrui ; mais ceux qu'il a consommés, il en doit bénéficier (lucrari eum oportet) : c'est de bonne foi et parce qu'il s'est cru plus riche a'autant, qu'il les a consommés; le forcer à en rendre la valeur.
(i) Aax textes cités p. précëd., note S, ajoutex Di6. 41. i. De adq, dam. 48, t Paol. — (S) Voir notamment, dans leur entier, au Digeste, les fra^ents de Julien et de Paul indiqués p. précéd., note %. — (3) ùta, 6. i. /^ m vmdkat. 13. f. Ulp. — (4) Bnd, 48 et 65. f. Papin.
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ceiserait lui caiMerBowantun préjudice notable (1). «Cette Aitiii^ ttDny.parfftiteiBenttéquitaikIe., est tout en barmonie avec le uèg^ement êxwquo et tfrono dont il >s\agit ; le «eol reproehe qa'«Ue puisse enoonrir, c'est d'amener quelquefois des oomplicatieiiR; mais Tesprit des juiiaceiiaullcs romains n'a pas lété, comme oelni de notre légisktear, de reculer, par amour ponr la simplicité, devant les conséqnences subtiles de la logique du droit.. L'idée de ce règlement équitable est tellement évidente, que si le poeaesseor aemployéle prixdes.fruitB perçus xle bonne foi, soit à desjdépeues d!amélioralîon sur le fonds, «oit au payement des intérêts d'ane dette dont le {bttds était kypoihécairement gvewé, bien qoe^c» fruits soient consommés, comme ils ne l'ont pas été au profil
f personnel du possesseur, qne celui*<ci n'en a pas absorbé foor ui-méme le bénéfice; mais que, de fait, ib se trouvent .en quelque sorte économisés en amélioration du fonds ou en payement des intérêts de la dette Jiypothécaire, ce qui est une destina tion naturelle des fruits , ik compteront au profit du propriétaire dans le règlement qui aura lieu, en ce sens, que le possesaeur n'aura à réclamer que l'excédant de ses dépenses d'amélioration on de libération de la dette. Telle est la décision iconsacrée «par Papinien (2).
404. La distinction que nous venons d'ezpoeer entre les frwta consommés et ceux non consommés, à l'égard du possesseitr de bonne foi, est incontestable pour le temps de Jnstinien , et même
5our des temps bien antérieurs, qui remontent à n'en pouvoir outer jusqu^à Dioclétien. Mais comme elle a semblé en contradiction flagrante avec les textes qui disent que le possesseur de bonne foi fait les fruits siens par la perception, ou même dès leur séparation du sol , on s*est travaillé depuis longtemps à y chercber une conciliation. M. Peilatlève la difficulté en supposant que cette distinction a été une innovation malheureuse du Bas-Empire, qui
£ reviendrait de constitutions impériales, notamment de celle de ioclétien parvenue jusqu'à nous sur ce point. La doctriae des jurisconsultes romains, dont les fragments sont insérés au Digeste, aurait été, purement et simplement, que le possesseur de bonne foi devait .bénéGcier, même à l'encontre du propriétaire, de toua les fruits perçus, ou pour mieux dire, séparés du sol; et les restrictions, intérim, pêne, sieonsumpiisiut, et autres semblablea, ue devraient être considérées, dans .tous les textes où nous les
(1) DiG. 10. 1. Fmiitm regtmdamm, ^.'J % f. Paul : « Post Kteni «otem eoa- Matam etiam fnictas «cnicot in hoc jadicîo : nam et culpa et dolus es iude prsstantur. Sed ante judicium percepti non omnimodo hoc in judidum veoient : ■nt enim bona Bde percepit, et liicrari eum oportet si eos consumpsît; ant mala fide, et condici «oportet. f — JO. i. Be mgnor. .1. g S. tr. Papm. — 41. !• De aiq. rer. dtm. 40. f. Arric— 41. 3. De tumrp. eT unirap, 4. J 10. f. Paol.~4S. i. àJe rejudk. 41. g 1. fr. Paiil. — Cod. B. 32. De ni wimMe. ^ oonst Diocl. et Maxim. — (S) Dig. 6. 1. De rm vimdie, 48 et M. f. Da^pin.
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controns» que comme des interpolations drg compilateurs do Digeste (1). Malgré le crédit dont jouit aujourd'hui cette opinion
le règlement de compte entre le possesseur et le propriétaire dans Taction en vendication du fonds. Du moment qu'on a soin de faire cette distinction, toute apparence de contradiction s*.é¥anouit, sans qu'il soit nécessaire de modifier par hypothèse tant de textes do Digeste. La différence à mettre, pour ce règlement de compte , entre les fruits consommés et ceux non consommés rentre complètement, ainsi que nous l'avons démontré, dans l'esprit de la jurisprudence classique; nous la rencontrons, au plus bel âge de cette jurisprudence, dès l'époque de l'empereur Adrien, en fait de pétition d'hérédité (2). Quant À la constitution de Dioctétien, il suffit de la lire pour reconnaître qu'elle n*a dans ses termes aucune allure d'innovation, mais qu'elle parle, au contraire, de cette différence comme d'un point certain (cerium est)^ et formant coutume {solere) : « Certum est, malœ fidei nossessores omnes frnctus striere ciim ipsa re prœstare; bon» fiaei, vero extantes : post antem Btis contestationem , oniversos (3). » (App. 2, liv. 2.) (4).
405. Ce hénéfice des fruits accordé au possesseur de bonne foi «st-il restreint aux fruits qui exigent des soins de culture, ou i^étend-il même à ceux que la terre produit spontanément? Il est certain nue l'idée de la culture et des soins fournis par le posses^ seur de bonne foi est entrée pour quelque chose, en l'esprit des jurisconsultes romains, dans l'attribution de propriété qui en est ïnle à ce possesseur {pro cultura et cura), Pomponius en tirait la conséquence qu'il ne devait pas faire siens les fruits nés sans culture (4) ; mais Paul émet Topinion contraire : « Non tatrtum eos qui diligentia et opéra ejas pervenerunt, sed omnes : quia qnod ad nructos attinet loco domini pêne est (5). » Ces deux avis figurent l'un «t l'autre an Digeste. Comme la considération des frais ou trafvaux de cnrltore ne serait pas suffisante à elle seule pour justi- "fier Tacquisition des fruits; que l^unique conséquence à en tirer èqnitablement serait le droit de se faire indemniser de ces frais et de ces soins; mais que la raison déterminante à l'égard du possesseur de bonne foi, pour cette acquisition, c'est le rôle de propriélaire<qu'il remplit, l'avis de Paul doit.ôtre préféré, comme conforme véritablement aux principes.
406. Enfin , nous trouvons aussi dans le Digeste la trace de deux opinions contraires relativement à la durée à e&iger dans Peiistence de la bonne foi. Julien , dans une espèce où il s'agit
(ij WiLLAT. De la propriété (édit. 1850), p. 306 et suiv. — (2) Dig. 5. 3. Ve hered, petit. «5. j i6- f- Wp. — (3) Cod. 3. 3Î. De reivindic, 22. coiist. Pwclit. et Maxim. — (*) Dio. 22. 1. De usur, etjrua. 45. f. Pomp — (5) UiQ. 41. i. De adq, rer, dam, 48. f. Paul.
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d'un possesseur qui a fait les semences de bonne foi , mais qui avant d'avoir fait la récolte a connu le vice de sa possession , décide qu'on doit le considérer, quant à la perception des fruits , comme étant de bonne foi tant qu'il n'a pas été évincé (1). Mais Tavis contraire, exposé dans un fragment de Paul, a prévalu : chaque perception ae fruit étant un fait isolé , qui se renouvelle successivement, c'est au moment où il a lieu que la bonne foi doit exister pour l'acquisition de ces fruits , différence trèsgrande avec l'usucapion, pour laquelle il sufGt, comme nous le dirons (ci-dess., n* 532), d'avoir été de bonne foi dans le principe (2).
407. En somme, je ne crois pas inutile de répéter, comme analyse de ce paragraphe, que le possesseur de bonne foi a,
Îuant aux fruits, deux avantages bien distincts : le premier, 'être considéré comme propriétaire, et d'en pouvoir exercer tous les droits pour les fruits quelconques dès qu'ils ne tiennent plus au sol; le second, de ne devoir au maître du fonds aucun compte pour les fruits consommés.
SLX JLVI. h ad quem asiufrudm 80. L'usafroitier d'un fonds ne de-
fuiidi pediuet, non aliter fnictuum do- vient propriétaire des fruits qu'à mesure
minuR efGcitur, quam si ipse eos perce- qu*il les perçoit lui-même. Si donc, k
pei'it. Et ideo licet maturis fructibus , sa mort , les fruits , bien que mûrs , ne
noodum tamen perceplis, decesscrit, ad sont pas encore perçus , ils appartien-
hœredes cjus noD pertinent, sed domino nent entièrement, non pas à ses héri-
proprietatis acquinmtur. Eademfere et tiers , mais au maître de la propriété,
de colono dicuntur. On dit presque U même chose au fermier.
408. Nous venons d'expliquer (n* 402) comment et pourquoi l'usufruitier, suivant la jurisprudence romaine, n'acquérait les fruits que par le fait de la perception qu'il en faisait ou qu'il en faisait faire pour son compte. Nous reviendrons sur ces dispositions en traitant de l'usufruit.
Eademfere. Comme l'usufruitier, le fermier ne devient propriétaire des fruits que lorsqu'il les perçoit. Nous développerons plus tard les conséquences de ce principe (3). Uais, à la différence de l'usufruitier, le fermier, en mourant, transmet son bail et par conséquent ses droits à ses héritiers (4).
XXJLULI. In pecudum froctn etiam 89. Dans les fimits des bestiaux se
fœtus est, sicot lac, pili et lana, itaque range le croit, aussi bien que le lait,
agni, bœdi, et vituli, et equulif et sucuii, les poils et la laine. Ainsi les agneaux,
statim naturali jure domino fructuarii les chevreaux, les veaux, les poulains,
sont. Partus vero ancille infructu non les petits pourceaux, par leur nature,
eit, itaque ad dominum proprietatis deviennent, en naissant, la propriété
pertinet : absurdum enim videbatnr de rnsufruitier. liais parmi les froits
(i) DiG. 22. 1. De usur. etfruel. 25. g 2. f. Julien. — (2) DiG. 41. i. De adq. rer, dom. 48. | i. f. Puul, et 23. J i. f. Ulp. • ... et magis est ut singula momenia spectemus. « — (3) D. 19. 2. 00. | 5. f. Javol. — (4) Cod. 4. 65. 10. c. Gord.
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hominem in fradu eue, cam omnei d'one femme esclave ne sont point tes fractns reram natan gratîa homiois enfants, qui, par conséquent, apparcomparaverit. tiennent an maître de la propriété. Il
Sanûssait absorde, en effet, de consiérer comme un fruit i*]iomme, pour qni Ja nature a créé tous les fruits.
409. Infructu non est. Cette question , comme nous Papprend Cicéron, avait été discutée entre les anciens jurisconsultes (1). Ulpien exprime la même décision que Gains, de qui est tiré le passage des Instituts ; mais il en donne une autre raison : ... « Fructns esse non eiistimantur, quia non temere ancîllœ ejus rei causa eomparantur ut pariant (2). » Ainsi, selon lui, les enfants d'une esclave ne sont pas des fruits, parce qu*on n'achète pas une esclave dans le but spécial de la faire produire. Mais ce motif serait applicable également à tous les animaux dont on recherche plutôt les services que le croit, tels qu'une vache de labour, une jument, une ànesse pour le transport, etc. Cependant il n'en était pas ainsi,' et l'on doit reconnaître que les deux motifs, différents en apparence , se réunissent , en réalité , dans la même idée. Bien que l'esclave fut au rang des choses, c'eût été descendre au dernier échelon de la dégradation que de la considérer comme destinée au croît et d'assimiler son enfant à un fruit. En fait, et prenant l'origine de la question, on voit gue c'est un sentiment de dignité pour l'homme qui l'avait fait soulever par les jurisconsultes philosophes, et qui avait dicté la décision insérée aux Instituts.
Sed si gregîs usum- 99. L'usufruitier d*un troupeau doit,
iractum quis habeat, In locum demor- avec le croît, remplacer les têtes mortes;
tuorum capitum ex fœtu frucluarius tel était l'avis de Julien. De même celui
iubmîttere débet, ut et Juliano visum d*un champ doit remplacer les vignes
est, et in vineamm demortuarum vel et les arbres qui ont péri. Car il doit
arborom locum alias débet substituere; cultiver avec soin et jouir en bon père
recte enim eolere , et quasi bonos pa» de famille, terfiuniliaa uti débet*
Ce paragraphe n'appartient absolument qu*à la matière de rusufruit.
XXXIX. Thesanros quos ^uis in 89. L'empereur Adrien, suivant
loco sno invenerit dimu Hadrumus, l'équité naturelle, attribua à celui qui les
naturaleni equitatem secntus , ei con- trouve les trésors découverts par quel-
cessit qui invenerit Idemqne statnit, si ou'un sur son propre fonds ; il statua
qnis fis sacro oMi religioso loco fortuite de même pour ceux trouvés par hasard
casn invenerit. At si quis in aliène loco, dans un lieu sacré et religieux. Quant
non data ad hoc opéra, sed fortuitu au trésor que quelqu'un a trouvé sur le
tJi9ejimf,dimidiuminventori,tf{ifit<itifi9i fonds d* autrui sans le rechercher, mais
domino soli concessit. Et convenienter, par hasard, 0 en accorda la moitié k
si quia in Cssaris loco invenerit, dimi- Tinventeur, ei la moitié au propriétaire
dinm inventons, dimidium Cœsaris esse du sol; et , comme conséquence , il
(I) €fCBn. De fin. bon. et mal. lib. i» ci^. 6« — (2) D. 5. 8. 27. f. Ulp.
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«tolaitu Gai odiMwnien» ett al li quît'in iÉiCiMi<i|pe!le taéËùv iMMivé ékoê^iÊtjant^ fiiMli looo^ vel publioo vel dvitelit ia*»' priété derGéttr MVMt pwMft- moitié à VBDerît* dimidium iptios etsedebeali at rinventenr, pour moitié 4 Génn. IV«è ^UmîdiiHB fiMi^.val civitelki. il suit que celui qui est tronvé dans no
lieu appartenant soit au public , soit an fisc, on bien à une cité, doit être poor moitié à Tinventear, et pour moitié an fiaaoa à\la.cîtéw«
410. Nous trouvom dans un (higment de Paal, an Dfgeste, oul définition du trésor en ces termes : a Thésaurus est vêtus qus^dam depositio pecuniae, cujns non eitat memoria, ut jam dominum non habeat (1). « Deux faits constitaent le caractère essentiel du trésor, savoir : le dépôt de la chose fait jadis dans un lieu quelconque (vêtus depositio) y et la perte de tont souvenir de propriété sur cette chose (cujus non extat memoria). Le trésor n*est pas véritablement rangé dans la classe des choses nullius, car la propriété n^a jamais été réellement perdue ; seulement tous les souirenirs en sont effacés. D'un autre côté, il n*est pas exact de dire qu'il soit Taccession du sol, car il s'y trouve cadié, mais il n'en fait pas partie intégrante, partie subordonnée. Ni Tinventeur ni le propriétaire n'ont donc rigoureusement de droit de propriété à y réclamer, soit pour occupation, soit comme accession. Le législateur aurait pu décider, par exemple, que, tout souvenir de propriété privée étant effacé, le trésor sera public, appartiendra à l'État. Mais jugeant plus convenable de Tabandonner aux particuliers, prenant en considération, d'une part, le fait de l'invention, qui a remis au jour cette propriété enfouie ; de l'autre, la situation de l'objet, qui semblait l'offrir plus facilement à la découverte du propriétaire, pour éviter ce désappointement naturel qu'éprouveraient à se voir enlever totalement , Tun ce qu'il a découvert, l'autre ce qu'on est venu découvrir chez lui, et ce qui était, pour ainsi dire, destiné à son invention : la loi romaine partage le trésor par moitié entiB l'inventeur et le propriétaire. Il n'y a pas occupation ni accession véritables ; mais il y a analogie entre ces idées et les motifs qai déterminent le législateur dans l'attribution qu'il fait de la propriété.
Divus Hadrianus. Toutes les décisions rapportées dans ce
Saragrapbe appartiennent à Adrien. L'historien ^lius Spartien, ans la vie de ce prince, analyse ainsi ces dispositions : « De tbesauris ita cavit ut si quis in suo reperisset, ipse potiretur; si ^
Juis in alieno, dimidium domino daret; si quis in pablîcO| cum SCO œqualiter partiretur (2). v
In sacro aut religioso. Ces lieux étant rcs nuttius, personne^ ne peut réclamer la part accordée au propriétaire. Cependant,'
(1) D. ki'. i. 81. s i. f. Paul lie moi peamiœ, dans ce fragment, doit élfa pris comme il Test souvent dans les lois romaines, c'est-à-dire dans nn sens j[énéral. — (2} ifiuus Spastum. in Hadrian., p. 9\ édition de Paris, i6SD, m -fol.
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quant av soTdès provinces; dbnt ledémaine était censé appartenir «a peuple ou* à César, et où Gains nous apprend' qu'il ne pouvait y avoir réellement de lieu sacré ni religieux , là moitié du trésor qui y était découvert devait revenir au peuple on à César, en qualité dé propriétaires. C'est ce qui nous explique un fragment mal compris du Digeste, dans lequel nous voyons que Maro-Aurèle et son frère Lucius Verus avaient attribué cette part' au fisc (1). Quoi qu'il en soit , c*est la décision d'Adrien que les Instituts consacrent; car sous Justinien, toute distinction quant an sol de Tempire a été èfiacée.
Foriuitu invenerit. A ce sujet, une constitution de l'empereur Léon, insérée au Code de Jnstinien (2), est digne d^étre remarquée. Il est permis à chacun de chercher des trésors dans sa propriété, pourvu, dit cet empereur, qu*on ne le Tasse point à Taide de sacrifices criminels , ou de tout autre artifice odieux que les lois doivent punir. C*est encore l'empreinte de ces idées superstitieuses dont les lois mêmes de ces temps étaient frappées.
La même constitution ajoute que, si Ton' va faire des recherches à dessein sur le fonds d'autrui, tout ce qu'on trouvera appartiendra au maître du fonds.
Dimidium domino sali. Une constitution qui se trouve dans le Code théodosicn, et qui appartient aux empereurs Gratien, Valentinien et Théodose (3), naccordait que le quart an propriétaire du fonds. Justinien revient aux dispositions d'Adiren.
411. Nous voici parvenu au dernier moyen naturel d'acquérir que nous ayons à examiner, la tradition. Il n'est pas nécessaire de répéter les détails historiques que nous avons donnés sur ce sujet. Nous savons que la tradition se fait sans aucune solennité , et s'applique efficacement, sous Justinien, à toutes les choses corporelles.
U existe une relation intime entre possession' et tradition^ car la tradition n'est que la remise de la possession {possessionis translatio).
Or, je puis vous remettre ma chose sans aucune intention ni de ma part, ni de la vôtre, que vous en deveniez propriétaire; par exemple, quand je vous prête, quand je vous donne à garder mon cheval. Dans ce cas je ne vous remets que la possession physique. Cette tradition, purement corporelle {nuda traditio)^ ne vous rend, aux yeux de la loi, ni possesseur, ni propriétaire, bien qu'elle ne soit pas sans quelque eflet légal.
Je pnis vous remettre ma chose, dans l'intention et de ma part et de la ¥6tre que vous en deveniez propriétaire. Alors,- je vous remets la possession légale. Cette tradition vous rend k la fois et possesseur et propriétaire.
(i) D. 49. tk. 3. S 10. f. Gallist. Ce fragment est entenda dans od autre sens par ploflieun commentateurs. — (2) G. iO. 15. oonst. uniq. — (8) God. Tbéod. liv. 10. fit. 18. De thestmris, const. S.
412. En effet, pour les choses nuUius dont la possession ni la propriété ne sont à personne , si vous en prenez la possession , vous en devenez propriétaire à Tinstant. Pour les choses privées dont la possession et la propriété sont à autrui, si le propriétaire capable d* aliéner vous en donne la possession avec intention de vous transporter la propriété, vous en devenez propriétaire à l'instant. Dans le premier cas (occupation) y c'est la possession seule, dont vous vous emparez vous-même, qui produit la propriété; dans le second (tradition) ^ c'est la possession qui vons est remise par le propriétaire, jointe à la volonté de ce propriétaire.
413. Cela posé, en se rappelant que la possession légale se compose de aeui éléments , le fait et Tintention : le fait , qui consiste en ce que la chose est d'une manière qudlconque à notre libre disposition; l'intention qui consiste dans la volonté de posséder comme maître, il est facile de conclure que les règles de la tradition sont : l*que la chose ait été mise d'une manière quelconque à la disposition de celui à qui on veut la livrer; 2* qu'elle ait été remise et reçue avec l'intention d'en transférer la propriété (1). Lorsque ces deux circonstances sont réunies, il y a tradition de la possession légale; mais pour que la propriété soit transférée à l'instant , il faut : 3* que cette tradition soit faite par le propriétaire ayant la capacité d'aliéner.
414. On a distingué plusieurs espèces de traditions; mais de même qu'il n'existe qu'une seule possession légale, de même» pour acquérir la propriété, il n'existe qu'une seule occupation et qu'une seule tradition , consistant : l'une dans l'acquisition de la possession légale, l'autre dans la remise de cette possession faite dans le but de transférer la propriété. Quant aux circonstances ou modalités particulières, elles ne produisent que des modîGcatiens accessoires , qui ne dérogent en rien aux principes fondamentaux : telles que la tradition à titre de gage ou à précaire.
415. Comme pour les choses incorporelles il ne peut, à proprement parler, y avoir de possession (n* 353), de même, u ne peut y avoir de tradition (2). Mais, puisqu'on a admis pour ces choses, dans certains cas, une quasi -possession ^ qui consiste dans l'exercice du droit, il existe aussi dans certains cas une espèce de tradition qui consiste à livrer, à souffrir l'exercice du droit (3). C'est ce qu'on nomme généralement quasi-tradition.
416. A ne me reste plus à faire qu'une réflexion, importante parce qu'elle tient au caractère général du droit romain.
La propriété n'étant pas nn lait , mais un droit , un produit de la loi , sans doute il est possible d'établir dans une législation que cette propriété sera transférée d'une personne à l'autre par la seule volonté des parties , en vertu de la loi , et sans aucun fait extérieur.
(i) D. kk, 7, 55. f. Javol. — (S) c Incorporales rcs (raditionem non recipere manifesUini est t (Gains. S. g U), — D. 41. 1. 43. g i. f. Gains. _ (3j IX 7» i. 8. pr. f. Gai. — 8. i. SO. f. Javol. «- 6. S. il. J i. f. UIp.
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Telle est la règle adoptée dans notre droit français (1). Mais on peut aussi exiger, pour qtie la propriété soit transférée, qu*il y ait eu, outre la convention des parties, la remise de la possession. Ce dernier système oifre-t-il plus ou moins d'avantages que le premier? Je dirai seulement ici qu*il est beaucoup plus naturel , et que la propriété, qui est un droit à Tégard de tous, se trouve alors manifestée publiquement, à Tégard de tous, par le signe extérieur qui régulièrement Taccompagne et qui la fait présumer : la puissance, la possession. Cétait ce système que consacraient les lois romaines; et une constitution de Dioclétien exprime le principe en ces termes : a Traditionibus et usncapîonibus dominia rerum, non nudis pactis lransferuntur(2). » Ainsi, dans ce système, les conventions légalement formées avaient pour effet de lier les parties, et de les obliger à donner ce qu'elles avaient promis, mais elles ne transportaient pas la propriété; pour opérer cette translation il fallait, en règle générale, que la chose eût été livrée. — Ceci s'appliquait-il aux objets incorporels? la seule convention suffisait-elle pour donner ces objets? ou fallait-il la quasi-tradition, dans les cas où elle pouvait avoir lieu? C^est une question que nous examinerons plus tard.
Du reste, il ne faut pas croire que la tradition fût le seul moyen d'acquérir, ou que la propriété ne se trouvât jamais transmise par la force de la loi, sans qu'il y eût possession. Nous verrons le contraire dans les legs, dans certaines donations à canse de mort, du moins au temps de Justinien, dans les successions, etc.
Xli. PertraditionemqDoqoejureDa- 40. D'après le droit naturel, les
tnrali reanobis adqoiruntur; nihil enlm choses nous sont encore acquises par
lam conveuiens est naturali equitati, tradition. En effet, que la volonté da
quam voluntatem domini volent is rem propriétaire qni veut tannsférer sa chose
suam in aliam transferre «atam haberi : a autrui reçoive son exécution, rien n'est
et ideo, cujiucunque generis sii corpo- plus conforme à Téquité naturelle. Aussi
ralis res, tradi potest , et a domino tra- la tradition peut s'appliquer à toute
dita alienatur. Itaque stipendiaria quo- chose corporelle; et, faite par le pro-
que et tributaria prœdia eodem modo priëtaire, elle produit aliénation. Par
alienantnr. Vocantur antem stipendiaria ce moyen t'aliènent les fonds stipen-
et tributaria prasdia qu» in provinciis diaires ou tributaires. On nomme ainsi
•unt, inter qnae nec non et italica pne- les fonds situés dans les provinces. Mais
dia ex nostra constitutione nuila est entre eux et ceux de l'Italie il n'existe,
difierenlia; sed si quidem ex causa d'après notre constitution, aucune dif-
donationis aot dotis, aut qualibet alia férence. La tradition qui en est faite pour
ex causa tradantur, aine duhio transfe- donation, pour dot, ou pour toute autre
runtur. cause, sans aucun doute , en transporta
la propriété.
41 7. Cujuseunque generis. Il nie faut'pas entendre ces mots en ci sens qne toutes choses corporelles, même les temples, puissent être livrées. Le texte des Institutsfaitallusionaucbangementintroduitpar
(1) A Athènes, la propriété se transférait par le seul consentement, mais l'abénation était portée à la connaissance des tiers par des affiches. (V. 11. Dareste, Plaidoyers civils de Détnostkène, 1875, Inlrod. p. 34 et 35.)
(2) GoD. 2. 3. 20. c. Diocl. et Max.
Toui a. tO
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Justinien, qui rend la tradition applicable à toute chose Corporelle^ sans distinction de celles qui étaient mancipi ou nec tnancipi; c^est ce qu'expliquent les phrases suivantes. La constitution qui a Consacré ce changement, et dont parle notre texte, est celle que nous avons citée n* 342, note 1. — Nous savons qu'on entendait par biens stipendiaires les fonds des provinces attribuées au peuple, et par biens tributaires ceux des provinces attribuées à fempereur (tom. I, Hist,, n* 332).
Qualibet alia tx causa. Le fait physique de la tradition ne transporte pas la propriété s*il n*a pas eu une juste cause, a Nunquam nuda traditio transfert dominiura, sed ita si venditio, aut aliqua justa causa prœcesserit propter quam traditio sequeretur (1). v
418. Les jurisconsultes romains entendent ipdLV juste cause de la tradition un contrat ou un fait quelconque entraînant comme conséquence la volonté de transférer la propriété, et, dans ce but, de faire la tradition.
Ainsi la tradition faite par un enfant, par un fou , sans qu'aucun fait ait pu déterminer en eux aucune volonté, n'a aucune cause et ne produit aucun droit. La tradition faite pour cause de prêt, de loyer, de dépôt, contrats qui n'entraînent pas la volonté ae trans* férer la propriété, n'a pas ce qu'on nomme une juste cause {justa causa); elle ne produit pas la propriété. Jusqu'ici il y a seulement remise de la possession physique, par conséquent, tradition purement physique (nuda traditio). Mais la traaition faite pour cause de vente, de payement, d'échange, de legs, de donation» de tout autre contrat ou de tout autre fait, pourvu qu'il entraine comme conséquence la volonté de transférer la propriété, a une juste cause, et produit à la fois la remise de la possession légale et la translation de la propriété. Il ya plus, ce contrat, ce fait» peut n'avoir été déterminé que par le dol de l'une des partie» envers l'autre (2); ou bien, il peut y avoir malentendu entre les parties, l'une donnant pour telle cause, l'autre recevant pour telle autre (3) : peu importe, il suffit que le fait ait amené la volonté de transférer la propriété pour qoe la tradition produise ses efi*ets, c'est-à-dire l'aliénation de la chose, sauf les actions personnelles qui pourraient naître dans ces cas (4)
(i) D 41. i. 31. X. Paul. — Ulp. Reg. 19. 7. — Gaius. 1 $ 20. — (t) C. k. 44. 10. — (:5) 41. 1. 36. f. Jul. — Malgré, 12. 1. 18. f. llp.
(4) Voy. DiG. !iv. 12. lit. 6 et 7. — M. Warnkœaig s'est écarté de ropînîon commune dans une dissertation sur cette matière (in Archiv fur die cioilUi. Praxis. vo\, VI, p. 3. — 133) et dans ses Commentaires sur le droit romain (t. 1, p. 374 et suiv.). Il entend p«r juste cauM la volonté de transférer la pro-
Sriété, manifestée par un fait quelconque. Tel n'est point le sens qui ressort ea teites, et notamment de celui que nous expliquons. Au fond, la volonté des parties, même rrronée, sufïisaiirelle pour transférer la propriété? Nous pensons, avec If. Accarias {Précis de droit romam, tom. I, n« 226,s que fa/firmative était fondée en principe; mais Ulpien (texte cité, not. 3 et D. 41. i. 85» De adq, rer, dom.) professait la doctrine contraire.
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SLMU Vendît» vero res et tradiUe, 41. liais les choses vendoei et livrées non ^ter emptori adqoiruntnr, quam ne sont acquises à racbeteur qae s'il à si îs venditori prelium solverit, vel alio payé le pnz an vendeur ou satisfkît ce modo ei satisfecerît, veluti expromissore dernier aune manière quelconque, 4>ar ant nignore dato. Quod cavetur qtiidem eiemple, en lui donnant un expromis^ ex Uge Duodecim Tahularum, tamen seur ou un gnge. Ce principe est con^ recte dicitur et jure gentium, id est, inre sacré par la loi des Doute Tables, ce afltnrali, id effici : sed m îs qui vendidit qui n'empêche p« de ëÎK «vee raison iidem emptoris secutns est, dicendum qu'il découle du ^it des Ms, o'esteft fltatîm rem empftorîs fieri. lH>dire dn droit naturel Mau si le ven*
deor a soïvi la foi de f acheteur, il tant décider que la chose est «oqaise flu^-le• champ à l'acheteur.
ill9. Cette règle qu'il ne suffit pas^ pour que la fropriété soit acquise à Tacheteur, que la vente ait eu lieu et que la chose lui ait été livrée, mais qu*il faut encore qu'il y ait eu payement du prix ou satisfaction donnée au vendeur à ce sujet, est spéciale au cas de vente. Elle ne s'appliquait pas, par exemple, à l'échange {permuta tio)f où la propriété de la chose donnée était acquise immédiatement par l'effet de la tradition, avant que la cliose promise en retour eut été livrée de son côté. Sans doute, au fond, tout cela tient à une question d'intention : le vendeur, aux yeux des jurisconsultes romains, comme en réalité, n'a l'intention de transférer la propriété de la chose vendue que si on lui en paye le prix; mais pourquoi les mêmes jurisconsultes n'en disaient-ils pas autant ae l'échangiste? Pourquoi considéraient -ils celui-ci comme ayant l'intention de donner immédiatement la propriété : a do, ui des V? C'était là qu'ils n'étaient plus, en cette anti* thèse, dans la vérité des choses. Nous dirons plus loin (tom. III, a* 1475) conMnent, outre les particularités du droit romain
Suant aux espècea de contrats exprimés par ces locutions do ut es, do utfacias, etc., cette spécialité relative à la vente peut être expliquée conjecturalement par quelque souvenir de la vente solennelle du droit civil, ou mancipatio, dans laquelle il fallait, pour qu'elle (ut accomplie et le domaine romain transféré, oue le métal eût été pesé et donné : a Hoc mihi œre œneofue libra empta e$t% (ci-dess., n* 31S)«
Mais si le vendeur s'est contenté de recevoir un gage, une caution, un expromisseur, il a par cela seul consenti à transférer la propriété sur-le-champ et à rester seulement créancier du prix. U en est de même lorsqu'il a suivi totalement la foi de l'acheteur sans exiger aucune sûreté, par exemple lui accordant un terme
Iiour payer, ou même se confiant, sous ce rapport, à sa bonne bi. Mais ce fait doit être prouvé par l'acheteur.
Expromiêsore. Ce mot désigne un tiers qui promet au créancier d*acquitter lui-même l'obligation, et libère par là le débiteur. Lege Duodecim Tahularum. Cette phrase est remarquable en ce qn*elle vient à l'appui de l'opinion que j'ai adoptée que la vente et la tradition natureUe existaient, même sous les Douze TaUe»,.
pour les choses nec tnaneipi (voy. n* 296). Dès lors elle ne présente plus les difficultés qu*on a cru y voir.
XI'II* Nîbil aofem interest otrum 49. Peu importe, do reste, que la traipse dominus tradat alicui rem fuam, an dîtion soit faite par le maître lui-même, voluntate ejus allus. ou, d'après sa volonté, par on antre.
XIiIII. Qua ratione, si coi libéra 48. Par conséquent, si celui à qui
universorum negotiorum administratio le maître a confié la libre administrai»
a domino permissa fuerit, isque ex iis tion de toos ses biens vend et livre one
negotiii rem vendiderit et tradiderit , des choses comprises dans son adminis-
facit eam accipientis. tration, il en transfère la propriété.
420. Toujours parce qu*il agit d'après la volonté du maitre dont il n'est que Tinstrument. Ce paragraphe fait naître la question de savoir si le mandat général d'administrer donne le pouvoir de vendre. Ce n*est pas ici le lieu de la discuter longuement; mais on peut faire observer qu'un pareil mandat donne toujours le droit de faire les ventes que les circonstances exigent, et qui partant rentrent dans l'administration, par exemple, celles des fruits, des objets susceptibles de se détériorer (1). De plus, il est bon de remarquer l'expression de notre texte : Libéra universorum negotiorum administratio, expression qu'on retrouve au Digeste^ dans des fragments de Gains et de Paul (2), et qui indique une grande latitude laissée à l'administrateur. C'est ce que vient encore confirmer la paraphrase de Théophile.
X LIT. Interdimi etiam sine tradi- 44. Qnelqoefob même , sans tradi*
tjone nuda voluntas domini sufficit ad tion, la seule volonté du maître suffit
rem transferendam , veluli si rem quam pour aliéner : par exemple, si la chose
tibi aliqniscommodavit, aut locavit, aot au* il t'a remise en prêt, à bail on en
apod te deposuit , vendiderit tibi , aut aépèt , il te la vend on te la donne,
donaverit. Quamvis enim ex ea causa Bien qu'en exécution de cette vente on
tibi eam non tradiderit, co tamen ipso de cette donation , il ne l'ait point livrée,
quod patilur tuam esse , statim tibi par cela seul qu'il consent à ce qu'elle
adquiritur propriétés , perinde ac si eo devienne tienne , la propriété t'en est
nomine tradita fuisset. acquise à l'instant, comme si la tradition
avait eu lieu dans ce but.
421. Partant de ce principe qu'il faut, pour que la propriété soit, par stiite de convention, transmise d'une personne & l'autre, réunir la possession légale de l'objet et la volonté du propriétaire d'en transférer la propriété, on en conclura :
V Que, si vous détenez ma chose parce que je vous l'ai prêtée , louée, etc., vous avez déjà le fait corporel de la possession. A ce fait se joint l'intention dés que nous convenons que la propriété vous sera transportée ; vous acquérez donc la possession légale : il y a de plus la volonté du propriétaire d'aliéner : ainsi la chose vous est acquise. U n'y a pas eu tradition corporelle de l'objet, puisqu'il était déjà à votre disposition; mais il y a eu, par notre
(1) D. 3. 8. 63. f. Modest. ^ (S) D. 3. 3. 58. f. Panl. ^ M. i. 9. S 8* f. Gaius.
seule volonté , remise de la possession légale, et par suite de la propriété (I);
2* Que si, en vous vendant, en vous donnant ma chose, nous convenons que îe vais la retenir en usufruit, à bail, en gage, etc., je commence à linstant à posséder pour vous, la possession légale vous est acquise, il y a de plus la volonté du propriétaire d*aliéner ;
Sar conséquent la propriété est transférée (2). Il n*y a pas eu traition corporelle de Tobjet, mais il y a eu remise de la possession légale;
3* Que si vous avez déjà la possession légale de ma chose, par exemple, parce que vous Tavez achetée, reçue en don, en legs, d'une personne qui n*en était pas propriétaire, il ne vous manque que la volonté du propriétaire d'aliéner; si cette volonté arrive, si je consens que la chose vous soit acquise, elle Test à Tinstant même (3). Ce cas est très*remarquable , parce qu'ici il n'y a eu aucune remise de la possession, puisque vous l'aviez déjà. Dans tous ces cas, si la seule volonté semble transférer la pro-
f)riété, sans aucune livraison corporelle, c'est que la possession égale existait déjà en faveur de l'acquéreur, ou que la seule volonté a suffi pour la lui donner.
4f22. Les anciens commentateurs ont employé dans ces cas le nom de tradition feinte, prétendant qu'on doit supposer qu'il y a eu une tradition; par exemple, que vous m'avez rendu la chose que je vous avais prêtée, ou que vous possédiez, et qu'à mon tour je vous l'ai livrée; ou bien que je vous ai livré la cnose que je vous vendais, et qu'à votre tour vous me l'avez remise en bail, etc. Mais ces suppositions n'auraient ici absolument aucune utilité (4), parce une, pour transférer la propriété, ce n'est pas la tradition corporelle qui est indispensable, c'est la possession légale ; toutes les fois que cette possession prend naissance sans tradition , celle-ci est totalement inutile.
423. Les commentateurs ont aussi, pour les mêmes cas, employé Texpression de tradition de brève main, puisée dans un fragment da Digeste (5); et, par opposition, celle de tradition de longue
(i) D. 41. i. 9. i 5. f. Gai. ^ (S) G. 8. 54. 88. c. Honor. et Theod. — D. 6. 1. 77. f. Ulp. — (3) D. 41. i. 81. 8 1. f. Pomp.
(4) Je dis tct, parce qu il est des cas particuiiera oà de pareilles sopposîtions n'auraient pas été sans résultat. Par exemple : dans le mutuum . à cause du principe qu*on ne peut donner en /nviuum que ce dont on est propriétaire. Anssi les jurisconsultes romains discutaient -ils dans ce cas sur l'admission de semblables suppositions (D. 12. 1. 15. f. L'ip. — 17. i. 84. pr. f. Afr.). L'erreur des commentateurs vient donc d'avoir appliqué à l'acquisition de la propriété ce qui était spécial à quelques circonstances particulières.
(5) « Quotiens autem extraneus accepte fert, debitori dotis constituend» causa, si quidem nuptise insecuts non fuerint, liberatio non sequetur; nisi forte sic Accepto tolit, nt velit molîeri in totum donatum : tune enim credendum est brevi manu acoeptum a muliere, et marito datum i (D. 83. 3. 43. g 1. f. Ulp.). Voilà encore on cas où une pareille supposition était utile pour faire acquérir à la femme.
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main, puisée aussi dans le Digeste (1), et applieable au ca« oA Tacquéreur n*a en quelque sorte saisi les objets que par l^eyesi, espèce de longue manii; par exemple, qaand on a déposé devant lui le sae d'argent, quand on lui a montré du doîjt le champ
Ïu'on lui' livrait. San» contester les expressions de brève et de }nffue main, il faut dire que pour acquérir la propriété, il n'existe qu'une seule tradition, qui consiste dan» la remise de U possession, remise qui peut s'opérer par tous les moyens propres à mettre la chose à la disposition de l'acquéreur. Ces divers moyens peuvent bien s*énoncer par des expressions différentes, par exemple, recevoir la chose qe langue main; mais il ne suit pas de là qu'il y ait autant d'espèces diverses de tradition.
Xl'T. Item si quis merces in borreo 45« De même, celui qui a vendta ^positefl veB(iiderit,8irauLatqae daves des marchandises déposées dans oq borrei tradiderit emptoii, transfert pro«> magasin, dès qo*iI livre à l'acquéreur prietatem mercium ad emptorem. les clefs du magasin , lui transfère la
propriété des marchandises.
AU. Parce qu'il les met à sa disposition ; il y a remise de la possession. Mais il faut ajouter que la remise des clefs, pour qu'eUe produise cet effet, doit être faite auprès des magasins (opuî Aorrea). C'est ce que dit formellement Papinien (2), et ce que répète la paraphrase de Théophile. — Les commentateurs ont nommé cette tradition tradition symbolique, supposant que les clefs sont le symbole des marchandises. Cette supposition, qui n'est
I'ustifiée par aucun texte, est d'autant plus déplacée» que la légisalion romaine ayant consacré plusieurs actes symboliques, tels que certaines formalités des actions de la loi, les affranchisse* ments, les cessions injure, etc., on doit bien se garder de ranger
f^armi ces actes ceux qui n'y ont jamais été compris. — Quant k a tradition , rappelons-nous toujours qu'il y a le fait de possession toutes les fois que la chose se trouve d'une manière quelconque mise à la disposition de Tacquéreur (voy. n* 413) (3).
XI4VI, Hoc amplius interdiim et in 46. Bien phis» il est des cas oè,
incertam personam collata voluntas do- quoiqu'elle se porte sur une personne
mini transfert reiproprietatcm; uteccc, incertaine, la volonté du maître trans-
prstores et consnles, qui missilia jac- fère la propriété. Ainsi les préteurs et
tant in vulgus , ignorant quid eomm les consuls qui Jettent au peuple de la
quisque sit exceptunis; et tamcn quia monnaie ignorent ee que cnaeun eu
Yolunt quod quisque exceperit ejos esse, aura ; mais comme ils veulent que eba*
statim eum dfominum efficiunt. eun acquière ce qu'il pourra saisir, ils
l'en rendent aussitôt propriétaire.
(f) I Pecuniam qnam mibi debos, aut aliam rem si in eonspectu meo ponere le jtibeam, effîcitur ut et lu stalim libereris, et raea esae iocipiat. Nam tnm quod a nulle corporaiiCer ejus rei possessio detineretur, acquisita mibi , et qnodammodo manu longa tradita existimanda est 1 ( 1>. 44. 3. 79. f. JavoL).
(S; I Clavibtis traditis, ita mercium in horreis conditarom poasessio tradita vid(*tur, si claves apud horrea tradita» sinl « (11. 18. 1. 74. f. Pap.).
(3) Cette théorie simple et conforme aux textes, qui a fait diaparattre les subtilités «trodttites qqant aux traditions, a été exposée d'abord en AMemagnc, par U. de Savigny, dans son Traité sur la Possession, et bientôt généralement adoptée.
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Cesrt en quelque sorte la tradition et roccupalion q«i concourent ici pour donner la propriété; ma» le totit 66« fondé svr la volpnéè du maître.
De la perte de la posussion et de la propriétés
425. La possession légale, se composant dn h\ï et de Tintention, doit cesser d'exister si l'un d^ ces éléments vient à manquer. En effet, un fragment du Digeste consacre ce principe : « Possessiofiem amîtti vel animo, vel etiam corpore (1). «
426. La possession légale se perd par le fait {corpore , facto) dès que la chose cesse d'être à notre disposition. Par exempte pour les meubles, si la chose nous est soustraite ou enlevée par violence (2); si nous Tavons perdue de manière à ignorer absolument le lieu où elle est (3); si des pierres qui nous appartiennent ont été submergées dans le Tibre (4) ; si Tanimal sauvage que nous déte* nions a repris sa liberté naturelle. Pour lés immeubles, si Ton est expulsé violemment de son fonds (vi dejectus) (5) ; si le fleuve ou la mer vient occupa votre terrain (6). Hais ce serait une erreur de croire que , par cela seul qu'on est absent , on cesse de posséder; le £ait de possession légale ne consiste pas en ce que nous détenons réellement la chose , mais en ce qu'elle est à notre libre disposition. Or, l'absence ne met point d'obstacle à ce fait (7). C'est ce qui t donné lieu à cet ackge : Animo retinetur posêessio.
427. L» possession légale se perd par l'intention {animo), dèi
3nMl est établi que nous ne voulons plus posséder, bien que nous étenions encore la chose (8). Tel est le cas où nous vendons la chose en la retenant à bail ou en prêt. — Le pupille , l'homme en démence , n'ayant pas de volonté légale , ne peuvent par eux-mêmes perdre la possession de cette manière (9).
428. Quant à la propriété, sans entrer dans le détail de tous les événements qui la détruisent, il nous suffit de dire au'elle doit
(1) D. 41. t. 44. J 2. f. Pap. — Voyez pourtant , aa même titre, le TragmeDt 8 de Paul , qai semble dire que la possession ne cesse que lorsqu'on perd à la foU le fait et l'intention : c Quemadmoduro nulia possessio adquirî niti animo et corpore potest : ita nuUa amittitur, nisi in qua utrumque in contrariutt actum est. i Mais le mot utrumque ne veut pas dire ici l'un et l'autre , mais bien toit Tun ou l'autre, soit tous les deux, comme le dit expressément Paul dans un autre fragment (Uig. 38. 10. 10. 3, De gradihus et adjinibus), — (2) D. 41. 2. 15. f. Gaius, et 3. g 18. fr. Paul. — (:i) Ib 25 pr. f. Pomp., et 8. S C^- fr. Paid. ^ (4) D. 41. 2. 13. f. Ulp. - (5) Ib, 3. %% 8 et 9. r. Paul. — 41. 3 4. i 22. f. Pkul — (6) 41. 2. 3. S 17. f. Paul. ^ (7) Ib, S f 1. — * Bien plus, nous voyons Papinien et les jurisconsultes qui l'ont aaivi décider que, si, pendant votre absence, quelqu'un s'empare de votre fonds, vous n'en perdez pas la possession tant que vous l'ignorez; mais beulement lorsqu'à votre escient vos droits sont contestés ou méconnus {Ib. 46. /, Pap.; 3. SS7 et 8 f. Paul.; 6. g 1. f. Ulp ; 25. g 2. f. Pomp.). — (8) Ib^. 3. % O. f. Paul. La conclusion de ce paragraphe est celle-ci : t Igitur amitti et animo solo potest, quamvis adquiri non potest. t — (9) Ib. 29. f. Ulp., et 27. /. Procul.
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nécessairement être perdue : 1* lorsque celai qui Tavait devient incapable d*étre propriétaire , comme lorsqu'il meurt ou qu'il est fait esclave , mais le droit subsiste pour ses héritiers ; 2* lorsque la chose périt ou sort du patrimoine des hommes, comme il arrive pour les objets qui deviennent sacrés, religieux, on pour Tanimal sauvage qui reprend sa liberté; 3* lorsque la propriété est transférée à autrui , ce oui renvoie à la connaissance des manières dont s*opëre cette translation ; 4* enfin , lorsque le propriétaire rejette ta chose parce qu*il n*en veut plus. C*est de ce cas seulement que traitent les deux paragraphes qui suivent :
JLM/nM. Qua ratione verias eaie 4 T. D'après cela, il est très-vrai de
videtar, si rem pro derelîcto a domino dire qne celui qui s'empare d*axie chose
habitam occupaverit quis, statim eam abandonnée par le maître en devient
domînum effici. Pro derelicto autem propriétaire A l'instant. On considère
habetur quod dominns ea mente abje- comme abandonné ce que le maître
eerit, ut id rerum suarum esse nolit; rejette, parce qu'il ne veut plus l'avoir
làeoque statim domimueise dennii. dans ses biens; d'où il suit qu'il cesse
à Vinstant d'en être propriétaire,
429. Statim dominus esse desinit. Car il perd à Tinstant et la possession légale et Tintention de propriété. Un fragment de Paul, au Digeste, nous apprend que, selon Proculus, la propriété de la chose abandonnée ne devrait être perdue que lorsqu*un autre s'en serait emparé ; mais cet avis n'était point suivi , et avec raison : tant que la chose abandonnée n'est prise par personne, elle est tes nuUius; dès que quelqu'un s'en empare, elle lui est acquise (1).
Xiil'III. Alla causa est earum re- 49. Il en est autrement pour let
rom qim , in tempestate maris, levandœ choses que , dans la tempête , on jette
navis causa ejiciuntur : h» enim domi- afin d'alléger le navire. On en conserve
norum permanent, quia palam est eas toujours la propriété; car évidemment
non eo animo ejici quod quis eas habere on ne les jette point parce qn'on n'en
non vult, sed qno magis cum ipsa navi veut plus, mais parce qu'on veut, avec
maris periculum effugiat. Qua de causa, le navire, échapper plus facilement aux
si quis, eas fluctibus expulsas, vel etiam dangers dos flots. Celui-là coounel donc
in ipso mari nactus, Incrandi animo un vol qui, dans Tintention de se les
abstulerit, furtum committit. Nec longe approprier, les enlève do rivage où la
discedere videntur ab bis qus de rbcda vague les a poussées, ou même du sein
eorrente non intelligentmus dominis de la mer. On ne voit guère de dîffé-
OMkmt. rence entre ces choses et ceUes qui,
dans la course d'un chariot, tombent sans que le maître s'en aper^ive.
430. De ce paragraphe nous devons conclure que l'abandon de la chose ne fait perdre la propriété que lorsqu'on le fait avec intention de ne plus être propriétaire. Les exemples cités par le texte renferment Tapplication de ce principe. Une loi au Digeste sur le jet fait en mer parait opposée à notre paragraphe (2) ; mais, en la lisant attentivement, on voit que tout se réduit à une question d'intention. Il n'y a aucun doute là-dessus.
(1) D. 41. 7. 2. f. Paul. — (ï) D. 47. ï. 43. $ il. f. Ulp.
HT. n. DES CHOSES CORPORELLES OU INCORPORELLES. SIS
DBS ACTIONS RELATIVES A LA POSSESSION ET A LA PROPRIÉTÉ
431. n n*e$t pas temps d'entrer ici dans le détail de tontes les actioDs relatives à la possession et à la propriété ; mais quelques idées générales sont indispensables.
432. La possession et la quasi -possession étaient protégées spécialement par ce qu'on nommait des interdits (interdicta). Nous avons expliqué (tom. I, Génér,, n^ 285 et suiv.) la nature particulière de cette institution. Nous savons que les interdits étaient employés dans des contestations principalement de fait, où , à défaut de loi , intervenait Tautorité du préteur; de ce nombre étaient celles sur la possession et la quasi-possession (1). Sur cette matière on les divisait en quatre classes : 1* interdits pour acqué* rir la possession qu'on n'avait pas encore eue (adipiscendœ possessionis causa); 2* pour conserver la possession que Ton avait et que quelqu'un vous disputait (rettnendœ possessionis); 3* pour se faire restituer la possession qui vous avait été enlevée (recuperandœ possessionis); 4* et enfin interdits doubles, tant
Iiour acquérir que pour recouvrer la possession (2). — Lorsque a procédure par formules fut supprimée, les interdits se trouvèrent transformés en actions ayant pour but d'obtenir de la sentence du juge ce qu'on obtenait de l'interdit du préteur. Telle est la législation sous Justinien (Inst, 4. 15. princ).
433. La propriété était protéo^ée principalement par les actions réelles {actiones in rem), dans lesquelles le demandeur ne poursuit pas l'exécution d'une obligation qui lierait personnellement son adversaire envers lui, mais soutient qu'une chose, corporelle on incorporelle, c'est-à-dire physique, ou même simplement juridique, comme un droit de servitude, un état, un droit de famille, est à lui (3). Les Instituts donnent à ces actions le nom générique de vendications (vindicationes) (4). — Il existait plusieurs espèces d'actions réelles découlant soit du droit civil, soit du droit prétorien. Nous remarquerons particulièrement la vendication proprement dite (rei vtndicatio), par laquelle un propriétaire poursuit sa chose dans les mains de tout possesseur, afin d'en être reconnu propriétaire et d'en obtenir la restitution (5). Le mot vendication, dans ce dernier cas, est pris dans son acception propre, et non dans le sens générique qu'on lui donne quelquefois.
TITULUS II. TITRE II
M BIBU8 C0RP0RALTBU8 ET IWCOBPORA* DKS CR0SB8 C0RP0RBLLI8 OU OTCOBPO- LIBUS. RELLRS.
Qtuedamprsterearescorporalessimt, Certaines choses, en outre, sont corqmedam incorporales. porelles, cTaatres incorporelles.
I. Gorporales h» sont, quse soi n«- 1. Sont corporelles celles qui, par
(1) Thboph. Inst. 4. 15. — (2) Gaius. k. 143 et saiv. — (3) Inst. 4. 6. S 1* — («) Ib. S 15. — (5) D. 6. 1. De rd vtndieatione.
314 BXPLICàTION HISTORIQUE DES INSTITUTS. LlV. II.
tura tangi poMoat, veluli fundiis, homo, leur nature , torabeoi sons noa veatis, aurum, argentum, et déniée comme un foncb, un esclave, un vèteaÛiB res innumeraMaa. meot , l'or, Targent el tant cTiiitret
cbosea enfin.
II. Incorporalea autem sont, ijan 9. Sont incorporelles eettes qoî on
tangi non possnnt : qualta sunt ea qam peuvent tomber sous nos sens : telles
in jiu*e consistunt, sicut hereditas, usus- sont celles qui consistent dans nn droit,
froctas, usus, obtigationes quoquo modo comme rbërédité, rusufruit, Tusage, les
•oontractst. Nec ad rem pertinel qood in obligations, de quelque manière qu'elles
heredîtate res carponuet ctmtimniur; soient ceniractées. Et peu importe qqe
nam et fructus qui ex fundo percipiun- rhérédilé contienne des choses corp^'
tur, oorporales sunt, et id quod ei ali* reUes; car les fruits que l'usufruitier
^ua obligatione nobis debetur, plerum- retire du fonds sont corporels; de même
i}ue corporale est, rduti fundus, bomo, ce qui nous est dA en vertu d'une obli-
pecunia ; nam ipsum jus heredkatis , et gation est le pins souvent un objet oe^
ipsum jus utenai firuendi, et ipsum jns porel, un Ibnas, un esclave, de rargeai;
obiigationb , incorporale est. et néanmoins le droit d'hérédité , le
droit lui-même d'usufruit, d'obligatîoiif
sont incorporels.
434. Déjà, dans notre Ginéralisatian du droit romain, tom. I, n*' 106 et suiv., 109 et suiv., et ci-dessus, n* 303), nous avons suffisamment exposé la division des choses en choses corporelles et choses incorporelles, de pure création juridique; il suffira de se reporter à ce que nous en avons dit.
Res corporales contineniur. Il n*est aucune chose incorporelle, aucun droit, qui, en définitive, ne tombe sur un objet corporel. Ainsi le droit d'usufruit porte sur le fonds, sur l'esclave, sur le troupeau dont on retire les fruits; le droit de créance, le droU d'action, sur la chose qui nous est due, que nous poursuivons en justice; de même le droit d'hérédité, sur les biens qu'avait le défunt. Souvent, il est vrai, on a un droit incorporel sur un droit incorporel, par exemple, un droit de legs sur une créance, lUi droit d'action sur un usufruit; mais toujours, en dernière analyse» on arrive à une chose corporelle qui est l'objet du dernier droit.
435. Nous rappellerons ici (V. n* 353) que les choses incorporelles ne sont pas susceptibles d'être possédées, mais qu'il a été reçu pour celles qui sont des démembrements de la propriété une quasi-possession (quaisi-possessio) ^ qui consiste dans deux éléments : le fait d'avoir à sa libre disposition l'exercice du droit ; et l'intention d'exercer ce droit comme maître; — qu'il suit de là qu'elles ne sont pas susceptibles de tradition; mais qu'il existe pour elles une espèce de tradilion, qui consiste à livrer, à soufl'rir l'exercice du droit, et qu'on nomme généralement quasi' tradition (n*41S).
Quant aux moyens d'acquérir les divers droits, ils sont trèsvariés, et nous les examinerous en étudiant chacun de ces droits. Tantôt de simples faits, sans concours de volontés, ou même sans aucune volonté de l'homme, comme un délit, un dommage; tantôt la seule convention, comme dans le cas de vente, de louage, suffisent pour donner naissance à des droits. Mais les choses
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incorporelles qui sont des démembremeDés de la propriété pea^ vent-elles s*acquérir par la seule conventiou, o«i iaul-il néceesai'* rement pour elles, à Teseoiple des choses corporelles, qu'il y aîl en outre une quasi-tradiiiou ? Ce sera en les exaninaal que nous traiterons cette importaute question.
U Sodem numéro sont jura prfi<» 8. Ao nombre de ces choses sont les a vriMnofwn et rosUoDram, qvsB- droits des fonds urbains on ruraux, que etiam servitnles vœantur. Ton nomme anssi senritodes.
il36. Nous STons vu que plusieurs des droits qui composent le domaine sont susceptibles d'être détachés les uns des autres et d'appartenir, même par fragments, à diverses personnes, parmi lesquelles on considère toujours comme propriétaire celui qui conserve Télément essentiel du domaine, le droit de disposer (n*'945). De là dérivent les servitudes, que l'on nomme jtira^ parce qu'elles consistent en certains droits donnés sur la chose d'autrui ; et servituteSj parce que ces droits forment une sorte d'asservissement pour la chose assujettie.
437. Ces divers démembrements du domaine peuvent être faits ou pour Tavantage spécial d'une personne à qui seule appartient le droit qu'on a séparé de la propriété, comme lorsque je donne à quelqu'un la faculté de percevoir les fruits de mon champ : ou pour augmenter Tutilîté, l'agrément à retirer de la propriété d'une chose , à laquelle le droit est en quelque sorte attaché comme une qualité , de telle manière qu'il passe avec cette chose à la disposition de tout possesseur : comme lorsque j'accorde en faveur du champ voisin un droit de passage sur mon champ. Ces dernières servitudes ne peuvent avoir lieu que d'immeuble à immeuble, la fixité et la relation de voisinage ou de situation étant indispensables à leur existence. Les premières servitudes se nomment personnelles (personarum, peraonales) (1) ; les secondes, réelles ou prédiales (rerum, prœdiorum) : a Servitutes aut personarum snnt... aut rerum (2). »
4«38. Plusieurs principes sont communs aux servitudes, tant prédiales que personnelles.
Ainsi toutes les servitudes, comme nous l'avons déjà exposé dans notre Généralisation du droit romain, sont au nombre de ces droits qu'on a nommés droits réels j puisque toutes ne sont que certains fragments de la propriété. Ce sont des droits qui , comme celui de propriété lui-même, nous appartiennent en propre, abstraction faite de toute personne et de toute obligation individuelle.
4311. H est impossible qu'un propriétaire ait une servitude quelconque sur sa propre chose; car, s'il a tous les droits de propriété réunis, il est impossible qu'il en ait des fragments séparés. De là
(i) DxG. 34. 3. 8. g 3. f. Pomp. — (2) Diâ. 8. 1. i. f. Mflrckn.
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cet adage : NulU res sua servit (1). Ainsi dans toute servitude se trouvent en concours sur la chose le propriétaire et celui qui jouit de la servitude. Chacun d*eux peut exercer tous les droits qui lui appartiennent, en respectant ceux de l'autre.
440. Aucune servitude ne peut avoir pour eflet de contraindre le propriétaire de la chose à faire; car les servitudes ne sont que des démembrements du droit de propriété, et elles perdraient cette nature en devenant des obligations. Mais elles imposent à ce propriétaire la charge ou de souffrir ou de ne pas faire. « Ser- 9 vitutum non ea est natura ut aliquid faciat quis, sed ut aliquid * patiatur, vel non faciat (2). »
441. n est de principe général et tout rationnel qu'on ne peut établir de servitude sur une servitude, « servitus sermtutis esse non potest; » car les servitudes sont des fragments séparés immédiatement du droit de propriété lui-même. Celui qui a ce démembrement de la propriété ne pourrait le grever à son tour sans altérer les droits du propriétaire. Néanmoins des conventions ou des legs de ce genre pourraient donner naissance à des obligations qui, bien qu'elles ne fussent pas des servitudes, ne resteraient pas sans exécution (3).
442. Enfin nous savons déjà que les servitudes, étant incorporelles, ne peuvent être possédées; mais que, pour la plupart d'entre elles , la jurisprudence romaine avait admis une quasi"
{)Ossession résultant de l'exercice du droit, joint à l'intention de 'exercer comme maître de ce droit (n* 415). Les servitudes qui sont susceptibles de cette quasi-possession sont celles qui consistent à souffrir. Quant à celles qui consistent à s'abstenir, à ne as faire, c'est-à-dire en une pure négation, elles n'admettent 'idée ni de possession ni de quasi-possession.
443. Les notions historiques que nous avons sur les servitudes sont fort peu étendues. II ne nous est parvenu aucun fragment des Douze Tables qui ait le moindre rapport aux servitudes personnelles. Quelques écrivains pensent qu'il en est de même pour les servitudes prédiales; de sorte qu'ils considèrent comme douteuse l'existence, à cette époque, de cette espèce de droits. Cependant la nature des choses et quelques passages d'anciens auteurs rendent cette existence probable, du moins pour les servitudes prédiales (4). Quoi qu'il en soit, cette matière était entièrement
(i) Di6. 8. t. 26. f. Paul. — 8. 4. 10. f. Ulp. — (S) D. 8. i. 15. g 1. f. Pomp. — Quelques auteurs donnent pour toutes les servitudes en général cette définition, qui, du reste, n'est pas dans les textes, et qui n'est pas pure de toute incorrection : s Un droit éUMï sur la chose d'autroi, pour 1 avantage d'une personne ou d'une autre chose, par lequel le propriétaire est obligé de souffrir ou de ne pas faire, i — (3) D. 33. t. i. f. Paul.— 8. 3. 33. g i. f. African. — (4) Un fragment de Gaius (D. 8. 3. 8.) dit que la largeur de la voie était fixée par la loi des Douze Tables; Varron dit ia même chose (De ling, /(Otf. 6. 2.) ; mais é(ai(-ce la voie publique ou privée? Voir OciA. Pro Cœànay 19 et 26. «-> Fkstus, au mot Amsegel*s.
HT. ni. DES SEIVITUDES PfiiDIALES. 317
développée du temps de Cicéron ; et nous expliquerons, pour les diverses espèces de servitudes, les modifications successives qui forent apportées à la législation.
TITULUS III. TITRE III
K SIEVrrOTIBPS PRADlOaUM. DIS SBRVnrUDBB PRÉOIALIS.
Notion générale des serviiudei réeUeê au prédiales.
444. On les nomme prédiales, servitutes prœdiorum, parce qu'elles n'existent que aimmeuble à immeunle. Lorsqu'on dit que la servitude est à la charge d'un immeuble et au profit d'un autre immeuble, qu'une servitude est due par tel immeuble à tel autre immeuble, on parle par figure, laconiquement. Le droit de servitude, en réalité, est au détriment de tous les propriétaires présents ou futurs de l'immeuble grevé, et au profit de tous les propriétaires présents ou futurs de l'autre immeuble ; les droits n ont pour sujets actifs ou passifs que les hommes; les choses n'en sont que les objets. Mais comme la locution plus brève est commode et s*entend bien , on fait sans scrupule l'enipse et on l'emploie fré* quemment ; c'est ainsi que Papinien a dit : a Mon personœ, sed prœdia debent (1). v Le fonds sur lequel le droit de propriété est accru s'appelle fonds dominant, et celui sur lequel le droit de propriété est restreint , fonds servant. Celse a dit , en considérant le fonds dominant, que la servitude n'est pour lui qu'une certaine manière d'être, une qualité avantageuse, comme serait la fertilité, la salubrité, l'étendue (quid alitid sunt jura prœdiorum, quant prœdia qualiter se haoentia, ut hon%ta$, salubritas, amplitudo?) (2). Il est aussi vrai de le dire du fonds servant, comme qualité désavantageuse.
445. En allant au fond des choses, la servitude est pour les propriétaires de l'immeuble dominant une certaine extension du droit de propriété sur l'autre immeuble ; et pour les propriétaires du fonds servant, une gêne, une restriction, une diminution du droit de propriété. Notez que le démembrement, le fractionnement qui en résulte peut porter sur l'un ou sur l'autre des éléments dont se compose le droit de propriété : sur le droit d'user, de se servir de la chose (sur \ejus utendi), comme dans la servitude de passage ; sur celui de prendre les fruits (sur le jus fruendi), comme dans la servitude de pacage; sur celui de prendre des produits qui ne sont pas des fruits, ou même des parties de la chose, comme dans la servitude d'extraire du sable, des pierres, de l'argile ; enfin, sur celui de disposer de la chose (incomplètement désigné par l'expression de jus abutendi)f principalement en gênant ce droit, en le
paralysant plus ou moins dans les mains du propriétaire , comme
f.— i II I I I - I ■
(i) D. 8. 8. De serv. pr. rusî. 84. t Pompon. — • (S) D. 50. 16. De verb, êigmific. Sft»
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dans la senritvde de ne pas planter, de ne pas bâtir, de ne pa» élever plus haut iqne telle limite. Celte derDîère ateération d« domaine est la source des servitudes négatiires, c'est-à-dire q«i consistent à ne pas faire. Du reste, toute servitude quelconque enlève forcément an propriétaire le droit de consommer, de dé* truire ou de modiâer sa chose d*une manière nuisible à la servi* tude : avantageuse, oui, mais préjudiciable, non: a Omnino sdendum est, dit Paul , meliorem tieini eondititmemjieri posse, deterioretn non passe (1) » ; ainsi elle altère toujours le jus mbu^ tendi. En somme, le domaine donne sur la chose un plein poa« voir (plenam m re potestatem) : la servitude peut être une fraction, un démembrement, une altération de Tun quelconque de ses pouvoirs. — En se plaçant au point de vue du fonds domi* nant, un jurisconsulte allemand , Stever, dans son Traité des servitudes, en 1817, a émis cette classification tripartite, reproduite par Vangerovr dans son Manuel des Paudectes^ qu*ane servitude prédiale donne toujours sur le fonds servant un de ces trois droits : ou le jus habendi, comme le droit d*avoir des jours, des vues, des saillies; ou ]fi jus prokibendi, comme la prohibition de bâtir, de nuire aux jours, à Ja vue; ou le jus jaciendij comme le droit de passage, de puisage, de pacage. Cette analyse est d'une vérité générale; mais elle n*a pas été formulée par les jurisconsultes romains; elle reste étrangère k leurs textes. — Ces jurisconsultes se sont placés au point de vue du fonds servant lorsqu'ils ont dit que toute servitude consiste à souffrir ou à ne pas faire : a ut aliquid patiatur vel nonfociat « ; mais non à faire, par exemple, à peindre son mur, afin d*en rendre l'aspect plus agréable (ci-dess., n* 440) : ceci ne serait ni une participation ni une restriction quelconque au droit de propriété, ce serait une obligation, qui ne serait point transmissible (comme le serait un droit de passage) aux propriétaires ultérieurs. Nous verrons cependant (ci-après, n* 453) une exception spéciale à cette règle.
Division en servitudes rurales ou urbaines.
446. Les servitudes réelles se divisent, en droit ronaaîn. en servitudes de fonds ruraux (prœdiorum rusticorum) ou de fonds urbains (nrœrftorttmttrfranoft»!»); Ulpien les nomme plus îaconiquement servitudes rurales ou urbaines (rusttcœ, stve utbanœ) (2). — Les jurisconsultes romains ont som d expliquer qu'on entend par pradia urbana les édifices quelaue part qu'ils soient situés, même les étables, les bâtiments d exploitation, un pavillon, une maison de plaisance À la campagne : « quia urbanum prœdium non locus facit^ sed materta, » m
(1) D. 8, t. De serv. pr. rust. tO. 8 5. — (2) D. 8. 5. Siserv..9mi. L
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ènerjBfiqQeineiit Ulpien (1). Reste» pour les fonds ruraux, le sol sans bâtiment (locus sine œdificio) à la ville on à la campagne. L^aoception de ces épithètes pourra être différente en d*autrea qatstions : comme lorsqu'il s*agîra de la prohibition d'aliéner sans décret les pr^ddia rusiica ou suburhana des mineurs de vingt-cinq ans, parce que c*est ici la situation de Timmeiible qn*il faut considérer (cl-dess«, n* 265), Ou dans quelques points aouteuE relatifs au gage tacite du locateur 4e fonds urbains (2); mais quant aux servitudes, la règle est bien posée : a Cœternm etsi in viUa œdificia sint, œque servituies prœdiorum urbano^ tmn con$tUui pêssunt (3). »
447 . Dans quel sens faut-il entendre cette division ? C'est là hb problème depuis longtemps agité entre les interprètes. Si les deux fonds, tant servant que dominant, étaient toujours Tun et Tantre de môme qualité, c*est-ô-4ire Tun et Tautre ruraux, ou Tun et Taufre urbains, la difficulté f^raitrait moindre; mais ils peuvent être de qualité opposée, Tun urbain .et Tautre rural, on récipro* quement; quaiifiera-t-on la servitude parle fonds dominant, on par le fonds servant, ou par toute autre considération? Une définition donnée par les jurisconsalles romains nous serait bien nécessaire, mais nous n'en trouvons aucune duei eux en propres termes. Celle-ci , pour les servitudes urbaines : a quœ œdi^cOs inhœrent », que nous lisons au § 1^' de notre titre, nous jetterait dans l'embarras si nous prenions dans un sens matériel l'inhérence dont il y est parlé; car tantôt nous en rencontrerions l'instrument dans le fonds dominant, comme en la servitude de gouttière ou de saillie d*nn balcon; tantôt dans le fonds servant, comme en celle d'une fenêtre ouverte dans le mur du voisin; tantôt dans tous les deux , comme en celle d'une poutre partant deTun des fonds. et entrant, pour s'y appuyer, dans le mur de Tautre; enfin, tantôt nulle part, comme en celle de ne pas bâtir sur un terrain vide de toute construction. Force est donc on d'abandonner cette définition, ou d'entendre cette inhérence en abstraction, métaphysiquement.
448. L'interprétation dominante a été jadis de prendre ce génitif, servituies frœdiorum rustieorum, ou prœdiorum urhantnum, dans son acception la plus simple, comme marquant la propriété : de même qu'on dit servituies personarum pour cdles qui appartiennent à un usufruitier, à un usager; de même ici les locutions employées se référeraient au fonds dominant (4).
(i) D.5t>. 10. De verh, sign. t9S. f. Ulp. et Sii. f. Florent. ^ (2) D. fO. St. in qtdb, eaus. pign. 4. f. Nerat. — (3) D. 8. 4. Comm. prœd. 1. pr. f. Ulp. — (4) Il n*y a rien à conclure en faveor de cette interprétation de ces tennei dtJlpien : Senitus urbano pradio débita (D. 83. 5. De funào dotait, 6). IJipien voulant exposer une conséquence de rinaliénabilîté du fonds dotal , est Incn obligé de supposer une servitude due k ce fonds; mais il n*est rien dit âê Jb qualité de cette servitude.
Mais comme les variations de la vogoe, tant qne la vérité n^est pas invincil)lement démontrée, s^attachent même aux choses de controverse scientifique , cette manière de voir était depuis long* temps tombée en défaveur et remplacée par Quelques autres. Puchta, dans son cours dlnstituts, la remise debout en y apportant Tappui de son savoir; et, dans notre Faculté, notre excel* lent collègue M. Machelard en a fait Tobiet d*une dissertation spéciale, oh se remarquent les qualités aun esprit nourri de tous les textes, ingénieux et indépendant (1).
La grande objection contre cette interprétation est que souvent les mêmes servitudes sont susceptibles d*étre établies au profit soit d*un fonds rural, soit d*un fonds urbain, par exemple celles de passage, de puisage, de conduite d*eau, de ne pas bâtir, plusieurs autres encore, et que Tesprit serait choqué de les voir compter tantôt comme rurales et tantôt comme urbaines, tandis que leur nature n*a pas changé. Puchta et Machelard répondent u*il ne faut pas s*y méprendre; qu^autre est le service d*un droit e passage pour Texploitation d'un champ, d*un droit de conduite d*eau pour l'irrigation d*un pré, autre celui des mêmes droits pour l'accès d'une maison ou pour les besoins de ses habitants. L'observation est juste pour ces deux sortes de servitudes et pour quelques autres, quoique pas pour toutes; mais de quoi s'agit-il en cela? de variations dans le mode, dans la quantité : quant à la nature de la servitude, elle reste la même. Or il parait évident» d'après la plupart des textes, que les jurisconsultes romains ont attribué à chaque espèce de servitude un caractère fixe, ou rural ou urbain, et non un caractère ambulatoire du rural à Furbain» ou réciproquement, suivant que change le fonds dominant.
449. Le bénéfice de ces controverses est de nous acheminer vers la solution. Cette solution me semble, quant à moi, pouvoir être donnée ainsi. Historiquement, dans les origines du vieux droit romain à ce sujet, ce qui a frappé les esprits, c'est la différence entre les services dans l'intérêt agricole et ceux dans l'intérêt des habitations. Les locutions servituies prœdiorum rusii^ corum ou prœdiorum urbanorum ont été employées dans ce sens générai, sans songer à préciser de quel fonds, dominant oa servant, il s'agirait. Les servitudes les plus usuelles, qui pro-> fitent communément à la culture des champs , sont entrées dans la première catégorie; celles qui profitent communément aax habitations sont entrées dans la seconde. De là les considérations d'utilité qui ont fait ériger les servitudes rurales, malgré leor caractère incorporel , en choses mancipi, et laisser leik servitudes
(1) E. Maoulard, Examen critique des disiinctions admises, soùen droU romain, soit en droit français , en ce qui concerne les services pré^ diales. Paria. 1868. in-S». — V. auasi M. Molitor, professeur à T Université de Gand : La Possession, la Revendication, la Publicienne et les Servitudes en droit romain ^ 1868, ûi-S». — M. Aocasias, tom. I, n» t68.
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urbaines dans la classe des choses nec mnnctpi (i. I*', Génir., n«« 125 et 126, et ci-dess., n*304) (1) : les ciiltivileurs n'auront pas besoin de se transporter à la ville, devant le magistrat, pour établir ou pour éteindre conventionnellement des servitudes rurales : six d*entre eux, Fun comme libripens, les autres comme témoins, tous citoyens romains, leur sumront à faire une mancipation; tandis que les citadins devront, chose à leur portée, recourir à* la juridiction et accomplir devant elle une in jure eessio. Quant aux nuances plus subtiles, aux interversions possibles d'une classe à l'autre, le droit primitif ne s'en est pas inquiété.
Les jurisconsultes ultérieurs ont reçu et conservé par tradition ce moule à deux faces, pour y jeter toutes les servitudes; continuant à procéder, non par définition, mais par énumération; estimant chaque servitude par elle-même, et la qualifiant de rurale ou d*urbaine, d'après sa nature usuelle la plus commune. Mais à l'époque classique plus avancée, il leur était nécessaire, et il entrait dans la nature logique de leur esprit, d'adopter, pour faire cette appréciation, quelque critérium systématique, d'autant plus que la jurisprudence en progressant a établi des différences marquées entre les deux classes de servitudes, non plus seulement quant aux vieilles res tnancivi ou nec mancipi, mais en divers points plus modernes, relatifs notamment à la quasipossession de ces droits, idée de date plus fraîche, et aux conséquences à en déduire pour l'extinction des servitudes : or quel était ce critérium? — Lorsaue Stever et Vangerow ont cru pouvoir le placer en ceci : que les servitudes rurales seraient celles qui consistent in faciendo, et les servitudes urbaines, celles qui consistent in habendo ou in prohthendo, ils ont fait de leur analyse exacte une application à la division romaine, que Pucbta qualifie d'étrange, cette application ne se rencontrant, ni pour les termes ni pour le fond , en aucun texte. Elle encourt, en outre, le reproche plus grave d'être fautive : témoin, la servitude dont parle Pomponius, de ne pas chercher de l'eau rfins son fonds, de peur de diminuer celle du voisin (2), ou celle d'avoir près de la limite des champs des arbres plantés à une distance moindre que la distance légale, ou même des arbres qui étendent leurs branches sur le fonds du voisin. L'une consiste in prohibendo , l'autre in habendo; il serait difficile cependant d'en contester le caractère rural. — Nous sommes de ceux qui pensent (entre autres Vinnius, sous le § 1** de notre titre) que l'indication la plus claire de l'idée qu'ont suivie, pour se diriger, les jurisconsultes romains nous est fournie par ce fragment de Paul, inséré au Digeste :. « Servitutes prœdiorum alis in solo, aliœ in superficie
(t ) Ulp. Eeg. 19. 1 . — Gaius. 2. 17. — (î) D. 8. 1. De servit. 15 pr. f. Pomp,
TOME O
dODsistunt (1). « Paul ne dit pas sans dtfufe quUl donne ici la définition des servitudes rurales et des servitudes urbaines; mais si Ton v^ut se reporter aux divers exemples par lui cités en d*-autre8 fragments, on verra que ce sont toutes servitudes urhaines qui répondent à cette qualification : a Quœ in superficie conUstunt (2); p et toutes servitudes rurales à celle-ci : « QwB in solo comistunt* « Cette idée et cette manière de l'exprimer ne sont pas spéciales à Paul et à son époque ; on les trouve chez un jurisconsulte antéri^or, Javolénus, qui fait observer qu'une servitude établie pour des vignes, bien qu'il s'agit sans doute de vignes grimpantes et courant de l'une à l'autre sur de longs appuis, eomnie c'est encore le mode de culture en plusieurs contrées de ritalie, appariient plus au sol qu'à la superficie (ad sohimmagis quant ad super ficiem pertinet) (3). Il faut, en effet, un édifice ou quelque construction ne cette nature pour constituer un fonds urbain (ci-<dess., n" M6). Nous nous croyons donc autorisé à dire que Tidée générale et raisonnée à laquelle la jurisprudence romaine a ramené la division antique des servitudes est celle-ci: il est des servitudes qui prennent leur existence, leur élément essentiel et constitutif, leur consistance, pour employer TexpressioD romaine, dans Tidée de sol (m solo consis^ /tin/), indépendamment de toute édification ou construction quelconque, choses accessoires qui peuvent se rencontrer ou ne pas se rencontrer sur les fonds sans changer la nature de ces servitudes : telles sont celles de passage, de puisage, de pacage, etc. Il en est d'autres, au contraire, qui prennent leur élément essentiel et -constitutif, leur consistance, dans l'idée de superficie, c'est-à-dire d'une édification ou construction quelconque au-dessus du sol (in superficie consistunt) : telles sont celles de jour, de vue, de gouttières, etc. Les premières sont servitudes rurales, les secondes servitudes urbaines. — Notez que ces dernières peuvent exister sans même qu'il y ait aucun bâtiment sur l'un ni sur l'autre fonds : par exemple, dans la servitude au profit de mon champ que vous ne bâtirez pas sur le voire, il n'y a d'édifice nulle part; mais l'idée négative de bâtiment, de superficie, forme l'élément constitutif, la consistance de la servitude. C'est pour de tels motifs, sans doute, que notre ascien collègue M. Démangeât , idéalisant complètement la définition (Cours élém. de dr, romain, t. I*', p. 512), s'est arrêté à cette formule : a Toute servitude à laquelle vous ne pouvez songer sans que l'idée de construction se présente à votre esprit est une servitude urbaine, lors même qu'il n'existe pour le moment aucune construction; au contraire, est rustique la servitude que
(1) D. 8. 1. De servit, 3. — (2) D. 8. % De sert, pr, urh, 20 pr. — (3) 8. Z. De serv, pr, nui 13. pr.
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irons ponvei concevoir sans qu'elle appelle nécessairement dans votre esprit Tidée de construction. » — Nous ferons néanmoins à tout ce qui précède cette réserve : que les jurisconsultes romains ayant continué, malgré cette idée générale, à procéder, comme dans l'antiquité, par t^ie d'énumération, il n'est pas dil que leur nomenclature ne se trouve, pour quelques cas spéciauX| en dehors de la généralité.
450. Ces jurisconsultes ont signalé entre les servitudes rurales et les servitudes urbaines cette différence : que dans les premières, telles que le passa;;e, le puisage, le pacage, l'exercice de la servitude est discontinu, puisqu'il n'a lieu que par le fait
de l'homme : « Servitutes praediorum rusticorum taies sunt
ut non habeant certam continuamque possessionem ; nemo
enim tam perpetuo, tam continenter ire polest, ut nullo momento possessio ejus interpetlari videatur (1). » Tandis que les servitudes urbaines (Paul emploie ici sa synonymie, quœ in super^ ficie consistunt) offrent par leur nature même un caractère de continuité : « Servitutes quœ in superficie consistunt possessione retinenlur; p en effet, ma poutre qui s'appuie sur votre mur, ma gouttière qui penche sur votre terrain, ma fenêtre qui domine votre cour, sont toujours là : « Quasi quodam facto possideo », ajoute expressivement Paul (2). — De là des différences légales de la plus haute importance entre la quasi-possession de ces servitudes et la manière de les perdre par le non-usage. — Mais là-dessus la jurisprudence romaine, partant de sa vieille division traditionnelle, était en défaut, parce que, s'il était vrai que le caractère rural répondit le plus souvent à la discontinuité, et le caractère urbain à la continuité des servitudes, ils n'y répondaient pas toujours : par exemple, la servitude rurale d'aqueduc pouvait dans un grand nombre de cas être continue, et celle, rurale aussi, de ne pas chercher l'eau dans son fonds, afin de ne pas nuire aux eaux du voisin, l'était toujours. D'oii la nécessité pour la jurisprudence romaine d'employer, en plusieurs cas pareils, des expédients pour se corriger.
Rufticornm pnedioram jnra innt h»e : Les servitadea de fonds mranz
Uer, aetuSfina, aqoeductiia. Iter est lepassage, la conduite, la voie, Vtfpe
jos euodi, ambulandi hominis, non etiam doc. Le passage est le droit d'aller, de
jnmentiun aflendi vet vehiculum. Actus passer, pour un homme , mais doq de
est jos agenm veljomentum vel vehieu- conduire des bestiaux ou des voitoret.
him : ilaque qui faabet iter, actum non La conduite est le droit de conduire des
liabet; qui actnm habet et iter habet, bestiaux et des voitures. Ainsi celai
eoqoe ntipotestetiam sine jumento. Via qui a le passage n*a pas la conduite;
est jos eondi et agendi et ambulandi : mais celui qui a la conduite a aussi le
nam et iter et actum in se eontinet via. passage , et peut en nser même sans
!i) D. 8. i. De terv. 14. pr. f. Ulp.; et aoffi 8. S. De serv, pr. «r^. ê. lai ^ (t) iàûf. ». pr. f. Paul.
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Aquœduetus est jos aqos daeeQd» per bestiaux. La voie est le droit d'aller, de fondum alienum. condaire, de passer; elle renferme en
elle et le passage et la conduite. Vamtê^ due est le droit de faire passer de 1 eaa par le fonds d'aiitmi.
451. Iter, aetus, via. La différence entre ces trois servitudes doit être bien précisée. — 1* Dans Uer, le but essentiel est de
[lasser (eundi aratia); du reste on le peut soit à pied, soit en itière, soit à cheval (1). — 2* Dans actus, le but essentiel est de conduire (agendi gratta), D'aprèft la loi, le droit de passer y est aussi renfermé. Mais hors de là il ne contient aucun autre droit. Ainsi, on ne pourrait ni traîner des pierres ou des poutres, ni transporter des piques élevées {hasiatn rectam) ; car de pareils actes ne seraient faits ni dans le but de passer, ni dans le but de conduire (neque eundi, neque agendi gratia) (2). Le droit de conduire s*étend, d'après la loi, tant aux bestiaux qu'aux voitures; mais on peut convenir, par exemple, que les voitures ne passeront pas (3). De même le actus légal renferme toujours le Uer; mais on peut convenir qu'il ne sera permis de passer que
5 our conduire (4). — 3* Dans via, le but essentiel est de passer» e conduite, et de se servir du chemin pour tous ses usages» sans dégrader ni les plantes ni les fruits (5). Si Tun de ces droits manquait, on n'aurait plus \^jus viœ, mais une autre servitude.
452. La largeur de la voie est Gxée par la loi; elle est de huit
fHcds, et, dans les détours, de seize (6). On peut convenir d'une argeur plus ou moins grande, pourvu qu'elle suffise à l'exercice de tous les droits qui forment Tessence de la voie (7). Mais si le chemin, assez large pour le passage des bestiaux, était trop étroit pour celui des voitures, il n'y aurait pas droit de voie, il y aurait
(1) c Iter est qua quis pedes , vel eques commeare potest i ( Dig. 8. 3. \.%, î. Modest.). — (2) D. 8. 3. 7. f. lAp. — (3) D. 8. 1. 13. f. Pomp. — (4) c Qui.,, actum sine itinere habet, actione de servitute utetur • (D. 8. 5. 4.
tt. f. l'ip.). — On pourrait cependant opposer à cette dernière propi^tion le igmrnt ainsi conçu : c Nunquam actns sine itinere esse posset « (D. 34. 4. i. f. Paul). Et peut-être serait-on autorisé à en conclure que, d'après certains jur»i> consultes, dans acha le droit de passer et celui de conduire devaient essentielle* ment être réunis. De sorte que si on stipulait le droit de conduire seulement, om établissait bien une servitude , mais particulière , qui n* était plus le achu de la loK -— (5) La loi suivante réunit les explications essentielles que nous venons de donner : t Qui sella eut lectica vehitur, ire non agere dicilur... — Qui actum^ 1 habet , et plaustmm ducere, et jnmenta agere potest. Scd trahendi lapide» t aut tignnm nentri eomm jus est. Quidam nec bastam rectam ei f<'rre ficere^ » quia neque eundi, neque agendi gratia id faceret... — Qui viam habcnt eundî f agendique jus habent plerique , et trahendi quoque , et rectam bastam refe-^ B rendi , si modo fructus non IsNlat. • (D. 8. 3. 7. f. Ulp.) — ^0) t Vi» lali*^ f tudo ex loge Ouodecim Tubolarum in porrectum octo pcdes baLet; in anfraof tum, id est ubi flexum est,sedccim. b (D. 8. 3. 8. f. Gaius). Cette largeur est souvent nommée légitima. Cependant les auteurs qui contestent que les servi* jtndes aient existé sous les Douse Tables mettent en doute que dans ces Tables k disposition dont parle Gaius fût reUlive aux droits de voie des partieolii — (7) Die. 8. 8. 23. f. Paul.
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ûctus. — La largeur pour le passage on pour la conduite n*est pas fixée par la loi. Les parties doivent la déterminer dans le titre, sinon elle doit être réglée par arbitre (1). Si, sous le nom quelconque, soit de via, soit de actus, on avait établi un chemin si étroit qu'il ne pût servir ni aux bestiaux ni aux voitures, ce serait iter, mais non actus (2). — Nous ne croyons pas exact de signaler, comme le fait Pucbta, cette différence juridique entre la servitude de via et celle de iter on actus, que, dans la pre« miëre, il y aurait une route tracée et construite (munita), ce qui» en fait, est nécessité par l'usage des chariots ou des chars, tandis ue, dans les deux autres, il n'y en aurait pas, et il serait loisible e passer ou de pousser le troupeau n'importe où, à travers champs. Voilà qui serait une bien triste condition d'agriculture! Ce dernier point n'aurait été admis, comme usage du droit, qn'en cas de convention expresse s'accommodant à Ta nature du .terrain. Hors de ce cas, nous renvoyons aux textes qui parlent, soit pour la voie, soit pour le iter et le actus, de la manière de ré» gler, à défaut de fixation par les parties, le lien sur lequel elles l'exerceront, ou de la largeur h donner aux unes ou aux autres, ou des travaux à faire pour le passage (3).
Ces sortes de servitudes peuvent être établies, suivant les cas, pour l'exploitation des champs ou pour l'accès des maisons; Paul cite un iter ad sepulchrum (4) ; elles peuvent s'exercer sur le sol, 6n sur quelque construction, comme un pont, un viaduc; Paul parle d'un droit de passage dans une cour, avec des degrés à l'extrémité, pour monter et parvenir à une maison supérieure ; Scœvola, d'un passage à travers une maison pour arriver à un }ardiu et à un cœnaculum qui y sont attenants; enfin Julien, disant que rien n'empêche d'établir un droit de passage à exercer feulement pendant le îour, ajoute que cela est presque nécessaire à l'égard des fonds urbains (5) ; mais nous ne voyons dans aucun de ces cas, d'une manière nette, pas même dans celui de la loi 20, § l*', de Paul, oh il s'agit de maisons et de cour avec des degrés, que les jurisconsultes romains aient considéré ces droits de passage comme servitudes urbaines, bien qu'il y figure des constructions ou édifices. Leur place, sous la rubrique De servie tuiibus prœdiorum urbanorum, autorise à le supposer; mais ce n*est qu'un faible indice, les servitudes des deux genres étant mêlées souvent, dans le Digeste, sous l'une ou l'autre des deux rubriques.
{i) DiG. 8. 3. 13. g 2 f. Javol. — (2) c Si tam angusti loci demonstratione 9 facta, via concesM faerit, at neque vehictilum , otaue jamentiim ea inire • posait , ifer magis quam via ant actui acquisitus videDitur. Sed »\ jumentum 9 ca diici poterit dod ctiam vehîciilum actus videbitur acqnisitus i(i). 8. 1. 13. f. Poinp.) — (:j) D. 8. 1. De serv., 9 et 10. f. Gels. — 8. Z, De sm. pr.,
rttsi. ta. f. iûvol., et 56. f. Paul. — (4) 8, i, De sero., 14. j \. f. PanI
(5) I). 8. «, he serv. pr. urb., 20. g 1. f. PaoL; 41. f. Sc«voL — 8. 4, Commun., 14. f. Jaliao.
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Aquœductus, II faut distingner d*abord la prise d^ean, et en* snite le droit de conduire cette eau à travers la propriété d*autrni jnsqu*au fonds auquel elle doit servir, enseitible qui constitue le jus aquœ ducendœ. Si ce fonds est séparé de la prise d^eau par plusieurs autres fonds intermédiaires, la servitude d'aqueduc doit s^étendre nécessairement sur chacun d*eux ; mais toujours elle se relie à la. prise d'eau, qui en est comme Torigine et la condition vitale. Or rien de plus variable que le mode d'établissement et d'usage d'un aqueduc. Entre ces petites rigoles d'irrigation dont parle l'églogue, qu'un enfant suffit à ouvrir et à fermer tour à tour à chaque arrosage :
i Gaodite Jtm rivoi| pueri : sat pralft btbenmf , i
et ces constructions grandioses dont nous avons un élégant exemple dans le pont du Gard, et des ruines imposantes, debout de distance en distance aux plaines de Fréjus, montrant le chemin vers la montagne, quelle différeDcel Du petit au grand, privé ou public , Taqueduc peut faire courir l'eau à ciel ouvert , dans un simple sillon (sulco aperto), la cacher sous terre en des loyaux ou en des canaux (si forte sub terra aqua ducatur)^ Télever sur des arcades formant superficie; il peut servir à une prise d'eau à jours ou heures limités, durant l'été seulement, ou quotidiennement en toute saison (aqua quotidiana vel œsiiva); l'eau peut n'y couler que par le fait de l'homme, lorsqu'on va ouvrir les bondes, vannes ou écluses; ou bien elle y peut couler en permanence, la source se déversant d'elle-même dans le canal; elle peut être destinée à l'irrigation de diverses cultures dans le& champs, ou au service d'une usine, comme un moulin, ou aux besoins d'une ferme, ou à ceux d'une maison de ville : servitude multiforme, dont les variétés, surtout celles qui tiennent à la discontinuité on à la permanence de l'écoulement de l'eau, à l'existence ou à l'absence de constructions ou de maçonneries sur le sol ou sous le sol, sont de nature à exercer leur influence sur le droit. L'énumération romaine la range cependant en un seul bloc parmi les servitudes rurales. Il faut pressurer le texte d'Ulpien (D. 43, 20, De aqua quot. et œst., 1, § 11) pour en faire sortir que la servitude d'aqueduc pour l'usage d'un fonds urbain est urbaine, encore n'en vois*je pas couler clairement cette conséquence. Hais ce qu'UIpien a dit en propres termes , hors de controverse, c'est que, conduit à travers une maison (forte si per domum quis suam passus est aquœductum tra$is^ auci), l'aqueduc devient servitude urbaine (1); chose d'autant plas singulière que ce serait ici le fonds servant qui lui donnerait cette qualité. Ulpien, pour la qualification, ne tient donc pas plas
(1) D. 6. S, Depuhl. ûci„ il. S 1-
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au fonds dominant qu*ao fonds servant. Comn^nt espirer grande harmonie d'une méthode qui procède par des énumération» traditionnelles, venant plus aune fois se heurter contre les faits? La distinction émise par Paul apporte au moins quelque fixité.
E Prsdiorum urbanorom servitutei I. Lea scrvifudei de fondi urlains tant hœ que œdiGciis iDhœreDt : ideo lont celles qpi existent parles édHices; nrbAooram prsdionim dict» , qoooiam de là fient lew nom de lerviliNfesi de cdiGcîa omnis, orbana prsdia appella- fonda arliaiM : ear toufl les édiûces , mos, etsi in villa «dificata aint. Item, même ceux élevés à la campagne , se orbanorum prsediorum servitutes sunt nomment fonds urbains. Au nombre de bft : ut vicinos onera vieini sustincat; ces servitudes sont les suivantes : que nt in parietem ejos ticeat vicino tignum le voisin tuppfmUrm ta chmrge de im immitiere; ut stillicidium vel flumen maiso» voisme* c^ie snr san uMir la redpiat qnis in «des suas, vel in areara, voisin aura le droit d*appuyer despinh vel m cloacam, vel non recipiat; et ne très; que quelqu un recevra Teau d*un altius tollat SMles suas, ne Inminibus toit ou d'une gouUière sur son bâtnnent, Tidni officiât dans son é^povt oa dans ta oour, ou
bien qfitil ne ia rmevra pas; qu'on né pourra élever plus kaut^ on nnire an jour du voisin.
453. Toutes les servitudes qu'énumère le teite prennent leur existence dans Tidée indispensable de bâtiment», de construction on de superposition quelconque sur le sol, et, par conséquent, m iuperjicie consistunL On peut remarquer aussi que toutes sont cmtinues.
Onera vieini sustineat. Cette servitude consiste en ce qae le
Silier du voisin ou sa muraille (columna vel paries) p«rte le poids e Tédifice dominant. Elle a cela de remarquable que le propriétaire du pilier ou du mur de soutènement est tenu de Tentrelenir : ce qui est contraire à celte règle que les servitudes ne consistent jamais à faire. Cette exception parait venir, comme on peut le voir dans un fragment de Paul, de ce qu*il était d*usage d'ééaUir la servitude oneris ferendi en ajoutant cetlfe loi : Paries oneri ferendo, uti nunc est, ita sit (que le mur de soutènement reste toujours tel qu'il est), ce qui ne pouvait signifier autre chose, ajoute le jurisconsulte, sinon que le mur devait être entretenu dans son état actuel (1). Cependant la question n'avait pas été sans controverse. Gallus ne croyait pas qu*on pût insérer une clause qui produisit cet effet. Mais Favis de Servius, dans Tespèce particulière de la servitude oneris ferendi, avait prévalu. Du reste, comme le remarquait Labéon, la charge des réparations portait sur la chose et non sur la personne; aussi le propriétaire pouvait-il 8*en libérer en abandonnant l'héritage assujetti (2).
Tignum immittere. Cette servitude diS%re oe la précédente en ce qu'elle ne donne pas le droit de forcer aux réparations le voisin, qui est seulement tenu de supporter la charge (3).
Vel non recipiat. On entend par stillicidium F eau qui découle
(i) D. 8. % 33. f. PauL — (î) D. 8. 5. 6. § î. — (3) D. 8. 5. 8. § % f. Ulp,
naturellement d*un toit; ^dx Jlumen, celle qai est recneillie et versée par une gouttière. On distingue les servitudes stiUiddù recipiendi et stillicidii non recipiendi. La première est facile à comprendre; la seconde a donné lieu à plusieurs interprétations. Ln plus généralement répandue consiste à dire qu*il y aurait servitude stillicidii non recipiendi dans les lieux où les statuts locaux établissant comme droit commun Tobligation de recevoir Tégout des toits supérieurs, on acquerrait du voisin le droit de ne pas recevoir son égout; quelques-uns préfèrent celle donnée par Théophile ou s'ingénient à en découvrir de plus satisfaisantes (1). Du reste, il parait que cette servitude, quelle qu'elle fût, n'était pas fort en uscige; car il n'en est parlé que dans ce passage des Instituts, bien que plusieurs fragments du Digeste soient relatifs à la servitude stillicidii recipiendi.
Ne altius toflat. On distingue encore ici les servitudes altius non tollendi et altius tollenai. Cette dernière, dont il est parlé dans quelques fragments du Digeste et dans le dernier livre des Instituts (2). a, de même que la servitude stillicidii non recipiendi, donné lieu à plusieurs interprétations, dont la plus généralement adoptée repose encore sur la diBerence des statuts locaux. Ed effet, chacun, en règle générale, peut élever son édiGce aussi haut qu'il lui plaît, quand même le voisin devrait en souffrir. Ce principe est exprimé dans les textes (3). Cependant quelque loi spéciale, quelque statut local pourrait, dans l'intérêt des voisins» proscrire une limite à la hauteur des constructions. Pour dépasser cette limite, il faudrait acquérir des voisins la servitude altius tollendi (4).
(1) Voici l'explication de Théophile (hoc J) : c Ou bien tu avais sor ma pro* 1 pripté un «embtablc droit, et je t*ai oblige i ne phis verser lur ma maison, on f sur mon terrain , Teau de ton toit ou de tes gouttières, i — Kn6u quelques aniâurs entendent par la wrv'iUide stillicidii non recipiendi le droit par lequel» voulant proGtcr des eaux plnviafrs, j'obligerais te voisin à ne point retenir chez lui , pour son propre usage , crllrs de son toit , mais à me les envoyer, ce qui peut èlre fort utile po'ir f alimentation des citernes.
(2) D 8. i. i. f. Gains. ~ Inst. Justin. 4. 6. S i.
(3) D. 8. 2. 9. f. Ulp. — Co[>. 3. 34. const. 8 et 9. Diocl. et Ifaxim.
(4) 11 est certain qne plusieurs constitutions ont été rendues par les empe« reurs sur le mode de construction et sur la hauteur des édifices. Les historieaa et les jurisconsultes en rendent témoignage. Strabon (chapitre v) et Suétone (ta Atigusto, S 89) nous rapprennent pour Auguste; Tacite (Annal,, liv. 15. 84S) pour Nt'roo; un fragmcni d*Ulpien (DiG. 30. i. i. % 17) nous parle de constitutions impériales sur ce sujet ; enfin le Gode nous ofTre des rescrits de Sévère el Aninnin (<:oD b. 10. 1), et de Zenon {ibid., 12. <($ 1 et 2). Sans donte lei rc>(les de ces statuts, qui avaient pour but la sûreté publique, ne pouvaient pas être transgressées en vertu de conventions privées ; mais il n*en devait pas être de même de celles qui n'avaient pour but que Tutilité des voisins. — QooU qurs commentateurs font consister la servitude altitu tollendi dans le droit de forcer le voisin à életer plus haut, soit pour nous garantir du vent, aoit pour one utilité quelconque; a autres dans le droit d*élever des constructions supérîcures sur la maison du voisin. Uais la première explication, contraire à la
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Du reste, la prohibition dVIever (altius non tollendi) pourrait s'appliquer iiOD^seuleineDt à un édifice, mais à toute construction ou superposition quelconque an-dessus du soi : elle n'en constituerait pas moins une servitude urbaine.
Ne luminibus officiât. A Tégard des jours, deux servitudes peuvent exister : jus luminum et ne luminihus offidatur. La servitude luminum n*a lieu, d'après certains commentateurs, que lorsque iu>us forçons le voisin à nous laisser ouvrir des fenêtres sur son mur ou sur le mur mitoyen; d'après d'autres, elle existe toutes les fois que le voisin est obligé de souffrir nos jours, qu'ils soient pris sur son mur ou sur le nôtre. La servitude ne luminihus oj[ficiatur empêche le voisin de rien faire qui puisse nuire aux Jours. De sorte que Tune est plus étendue que l'autre : dans la servitude /iini/iit/m, il suffit que le voisin laisse subsister les jours; dans la servitude ne luminibus oJ[ficiatur, il ne peut les diminuer en rien, ni par des plantations, ni par des constructions, ni par des ouvrages quelconques (1).
Nous ne parlerons pas de plusieurs autres servitudes urbaines que les Instituts passent sous silence : jus prospectus; ne pro^ spectui officiatur; projiciendi, protegendi; Jumiimmittendij etc.
II. In rusfîcoruin prsdiorum gervi- %, Parmi les servitudes de fonds rotâtes quidam compntari recte potant raux on compte avec raison le droit de aqœ haustom , pecoris ad aqoam ad- pniser de l'eau , d'abreuver on troopolsam, jus pascendi, calcis coquend», peau , de le faire paître, de cuire de k «rens fodieodœ. chaux, d*eztraire du sable.
43 i. Le texte reprend ici Fénumératiou Interrompue des servitudes rurales, et plusieurs lois du Digeste en citent encore un grand nombre : droit, à l'égard du fonds voisin, de puisage {haustus)^ d'abreuvage, de pacage, de cuire la chaux, d'extraire du sable, de la craie, des pierres, de prendre des tuteurs pour les vignes, d'v avoir un abri couvert (tugurium) pour remiser le bétail ou les bêles de somme, d'y presser son raisin, ses olives ou autres fruits, d'y fabriquer, la terre s'y trouvant argileuse et propice, des tuiles, des briques, des amphores ou autres réci» pients. On connaît ces tuileries ou briqueteries rustiques, ces fours à chaux grossièrement construits avec les pierres calcaires elles-mêmes qui doivent y brûler, d'un si fréquent usage dans les champs du Midi. Les tuiles et les briques serviront à bâtir, la chaux et le sable probablement aussi , quoique susceptibles de quelques autres usages : n'Importe, ces servitudes seront rurales. Hais les Jurisconsultes romains ont grand bcin de faire observer que tous ces services sont limités à l'avantage du fonds dominant; ainsi, la chaux, le sable, la craie, les pierres, les briques,
nature des servitudes, est démentie par la loi 15. J i. (DiG. 8. i) ; la seconde,
fins ingénieose , est également démentie par la loi i. (Dtc. 8. S, et par le g 2. oslituts iiv. 4. tit. 6. — (1) Di6. 8. S. lois 4. 40. 15. 17. J i, etc.
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les tuiles, les échalas doivent être employés pour le fonds domw nant lui-même, et non être vendus ou utilisés ailleurs; les am* pbores ou autres récipients peuvent être exportés, mais seulement comme contenant le vin, Thnile ou autres fruits du fonds, et servant à en tirer parti ; pour Fabrenvage, le pacage, le droit de remise {tugurium)^ il faut qu*il s* agisse d'animaux qui vivent sur le fonds pour Texploitation on le revenu , ou qui s y rattachent ; quant à Taqueduc, Teau ne doit servir qu^au fonds dominant, il ne serait pas permis de la conduire ailleurs ni de la louer; hors de ces conditions, il n*y aurait pas servitude prédiale (1).
Règles générales communes aux servitudes rurales ou urbaines.
III. Ideo autem bs servitotes pr»- 8. Gei servitadei se nomment #0rdionim appellantar, quoniam sine prs- vitudes de fonds , parce qa* elles a» dfîs coiistitaî non possunt Nemo enim peuveoi exister sans eux. Nul ne pent potest servitatem acquirere arbaoi vel eo eflel acquérir une servitude de fonds rnstici prœdii , nisi qui habet pnedium. urbain ou rnral s*il n*est propriétaire
d*un fonds.
455. Il faut nécessairement pour Texistence d*une servitude prédiale deux fonds, Tun sur lequel, l'autre pour lequel la servi* tude soit établie; mais ces fonds doivent-ils être voisins? Oui, en général, ce qui toutefois doit s'entendre d'un voisinage suffisant pour que la servitude puisse être exercée. Ainsi les servitudes tmmittendi, protegendi, etc., exigent que les deux fonds soient contigus, tandis qu'il n'en est pas de même des servitudes ùine^ ris, aquœductus, altius non tollendi, etc. (2).
456. La servitude doit être de quelque utilité ou de quelque agrément pour le fonds dominant. Ainsi mon fonds ne peut avoir sur le vôtre une servitude de passage s'il en est séparé par un terrain intermédiaire qu'on ne peut traverser (3). De même, si ma maison a sur la vôtre une servitude altius non tollendi, et qu'on élève entre elles deux des constructions qui les masquent l'une à l'autre, vous devenez libre de bâtir (4). C'est par une raison semblable qu'il ne serait pas possible d'imposer comme servitude à un fonds que le propriétaire n'y vienorait jamais, qu'il n'en cueillerait pas les fruits, car cela ne servirait à rien au fonds dominant (5). Nous voyons même au Digeste que si je stipulais à mon profit le droit d'aller me promener, d'aller prendre mes repas sur votre propriété, ce serait un droit per-sonnel, mais non une servitude prédiale (6).
(1) D. 8. 3, De servit, pr. rust., 1 et 3. f. Ulp.; 4. f. Pap.; 5. f Ulp.; «. f. Paul.; Î4. f. Pomp. On voit par ce dernier fragment que Labéon permettait de louer l'eau de l'acquediic; mais Favis contraire de Proculus, seul canforme à la nature des servitudes prédiales, avait prévalu. — (2) D. 8. 3. 5. § 1. f. Ulp. — DiG. 8. î. i. f. Wul. — (3) D. 8. 1. 14. 8 1 f. Paul. — 39. 3. 17. S î et seq. f. Paul. ~ (4) D. 8. 2. lois 38 et 39. f. Paul. — D. 8. 5. 5. f. Paul. — (5) D. 8. 1. 15. f. Pomp. — (6) D. 8. 1 8. t PauL
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457. n faut, en outre, que les servitudes prédiales aient une cause perpétuelle : « Omnes autem servilutes prœdiorum perpétuas causas habere debent «, dit Paul (1). Si on cherche quel a pu être, cbex les jurisconsultes romains, le fondement de cette maxime, on arrive à cette idée générale, que de même que les services constitutiis de la servitude doivent tourner exclusivement à l'avantage du fonds dominant, de même ils doivent dériver des qualités mêmes du fonds servant; puis à i;ette autre idée se- : condaire que ce qui est fait artificiellement et de main d'homme ;} n*a pas une cause perpétuelle : « Neque enim perpetuam causam ^ babet quod manu fit » , dit encore Paul dans le même fragment, et dès lors n*est pas une conséquence permanente des qualités naturelles de ce fonds. Si la maxime avait été entendue seulement d'une main d'homme imposée aux propriétaires du fonds servant, de manière à se lier uniquement à cette règle que les servitudes consistent à souffrir, mais non à faire, elle n'aurait rien que de raisonnable; mais les applications beaucoup plus étendues, dérivées de la logique romaine, avaient conduit à des subtilités, dont la plupart, maintenues seulement /tir^ ctpili, avaient du être corrigées ultérieurement dans la pratique. Les textes nous offrent cette application aux servitudes d'égout ou stillicidiwn, de puisage ou aqueduc et de voie. — Quant aux premières, Paul nous cite en exemple, toujours dans le même fragment, le cas d'une chambre ou salle à manger (conclave, trichnium) supérieure à ma propriété, dont le mur est percé d'un orifice au ras du plancher, par lequel s'écoulent chez moi les eaux employées à laver le pavé; il n'y a point là matière à servitude prédiale, parce que la cause, étant manu fada, n'est point perpétuelle; à moins que la salle ne fût à ciel ouvert, de manière à recevoir l'eau de la
Sluie, car, ajoute Paul : « Quod ex cœlo cadit, etsi non assidue t, ex naturali tamen causa fit : et ideo perpetuo fieri existimatur. » Par la même raison le stillicidium ou égont des eaux mé-^ nagères, venant de ce que nous appelons un évier, n'aurait pu former servitude prédiale. — Cest à l'égard des servitudes de puisage ou d'aqueduc que les conséquences de la maxime romaine se présentent nombreuses. Ainsi des services de ce genre ne peuvent exister comme servitudes prédiales en ce qui concerne non-seulement les réservoirs, bassins, pièces ou châteaux d'eau (eastellum) alimentés artificiellement, non-seulement les citernes, mais même les lacs, étangs ou puits lorsqu'ils ne reçoivent pas une eau vive, et même l'eau puisée mécaniquement par quelque engin hydraulique, tel que ces roues à godets {per ro^ tam)^ mues par quelaues bètes de somme, si en usage dans le Midi, où on les appelle aujourd'hui des noria. La subtilité lo
(i) D. 8. % De sert, pr. ttrb., S8. f. Paul.
gique est poussée à son dernier terme lorsque de la maxime romaine on fait sortir cette conclasion que le puisage ou Taqueduc ne peuvent être établis comme servitudes prédiales qu'autant que Teau est prise à la source même ou à la tète de son écoulement (nisi ex capite vel ex fonte), Ulpien a soin d'expliquer oe qu*on entend par cette tète de Teau (caput aquœ) : la source même, s'il s'agit d'une source; et s'il s'agit d'un fleuve ou d'un lac à eau vive, l'origine même de l'incision ou saignée qui y est faite directement. Une saignée secondaire, faite plus loin, dans les tuyaux ou canaux par où l'eau est conduite, serait considérée comme cause artificielle ne provenant pas de la qualité même da fonds sur lequel passent les tuyaux, et, par conséquent, non per- )étuelle. Ulpien nous apprend que, d'après un rescrit d'Antonio, es droits de puisage ou d'aqueduc sur une eau montée par une roue ou venant d'un château d*eau devaient être protégés, bien que ne constituant pas une servitude selon le droit civil; et Paul, après avoir indiqué la règle qui exigeait la prise d'eau ex fonte ou ex capite j ajoute : a Hodie tamen ex quocumque loco constitui solet ( 1 ). » — La même subtilité se retrouve dans la prohibition d'établir une servitude de voie sur un fonds dont on est séparé par un fleuve, lorsque ce fleuve ne peut être traversé ni à gué ni sur un pont, mais seulement au moyen d'un bac {ponto^ nibus). Paul, qui donne cet exemple, parle bien ailleurs de la possibilité d'établir une servitude de navigation {navigandi) sur un lac d'eau vive (lacus perpetuus) pour se rendre à un fonds voisin; mais ici il s'agit d'un lac privé, qui est lui-même le fonds servant, et c'est sa propre qualité naturelle et permanente qui donne matière à la servitude de navigation, comme le sol à cdle de passage (2),
458. C'était aussi nu principe de droit romain que les servitudes sont indivisibles ; nous ne le trouvons exprimé d'une manière générale que par Pomponius, en ces termes : a Servitutes dividi non possunt, n et en ceux-ci , moins exacts : a Usus earum indivisus est; » mais nous en voyons l'application dans an grand nombre de textes.
La conséquence la plus saillante et la plus uniformément reproduite par les jurisconsultes, c'est qu'elles ne peuvent ni s'imposer, ni s'acquérir, ni se remettre, ni se déduire en obligation, par conséquent ni se léguer, ni se révoquer (neque ùih pont, neque acquiri, neque remittt, neque in ohligationem de^ duci, neque legnri, neque adimi) pour partie, c'est-à-dire pour une part aliquote, la moitié, le tiers, le quart, soit du fonds servant, soit du fonds dominant. Mais s'il s'agit d'une partie ma»
(1) D. 8. 3, De serv, pr. rust., 0. f. PaaI. ~~ 8. 4, Communia, 2. f. Ulp. — 4J. tO.^De aq. quoL et asL, I. 8 5 à 8. f. l Ip. — 43 Î2, t)efont€^ i. S 4. £ Uip. — {i) D. 8. 3 , De sert, pr, rust,, 23. 8 i . et 38. f. PauU
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tériellement déterminée et distincte, telle région ou telle autre , tons ces actes peuvent avoir lieu : « Ad certam partem fundi servitus tam remittî quam constîtui potest, v dit un fragment de Paul ; car, fait observer Ulpien , ce n*est point là une fraction aliquote d*un fonds, c'est un fonds {quia non est pars fundij tedfundus) (1). — Les cas susceptibles de se présenter le plus fréquemment dans la pratique sont les suivants : Si celui qui a stipulé ou qui a promis une servitude meurt, laissant plusieurs héritiers, Taction pour faire constituer la servitude est drnnée pour la totalité à chacun ou contre chacun des héritiers : telle est la décision de Pomponius, tandis qu'un texte de Paul semblerait indiquer qu'à son avis la stipulation devenait alors inutile (2). Si celui qui a stipulé une servitude, avant que cette servitude ait été constituée, aliène une partie indivise de son fonds^ la stipulation, tombant ainsi dans une situation où elle n'aurait
Cis pu commencer, se trouve viciée et rompue (corrti}77/if7 stipù^ tionem) (3). Le propriétaire, en aliénant une part indivise de son fonds, ne peut imposer sur cette part indivise une servitude^ tandis qu'il le pourrait fort bien si c'était une part divise (certa) (4). Les autres exemples se rapportent généralement au cas où un fonds appartient à plusieurs en commun par indivis. Nul d*ëntre eux ne peut stipuler, promettre, établir ou éteindre une servitude quant au fonds commun. De tels actes seraient nuls : a nihïl agit », disent les textes. II faudrait, quant à une stipulation, par exemple, qu'elle fût faite par eux tous ou par un esclave commun. De môme en cas d*iit jure cessio, de tradition, l'acte» pour établir la servitude, doit être fait par eux tous. Cependant il avait été reçu benignius, que, faits séparément par chacun des communistes, le dernier acte conGrmerait et validerait tous les autres, comme s'ils avaient eu lieu ensemble à ce dernier moment (5).
Les décisions seraient autres s'il s'agissait de retenir une servitude déjà établie, la règle étant, au contraire, qu'une servitude peut se retenir pour une part ou sur une part indivise d'ua fonds : a Pro parte servitutes retineri placet », dit Pnpinien ; et Panl, après lui : « Pro parte servitus retinetur. » En effet, lorsque le propriétaire, soit du fonds dominant, soit du fonds servant, aliène une part indivise de son fonds, ou meurt laissant plusieurs héritiers, quelle raison y aurait il là d'éteindre les servitudes existantes? L*exemple moins simple qui suit est plus curieux : propriétaire d'un fonds dominant, j'acquiers d^une manière quelconque une part indivise du fonds servant , ou réci-
(i) D. 8. i. De sen., 6. f. Pftal. — 8. 4, Communia, 6. § i. f. Ulp.—
g) 8. I. 17. r. Pomp. -* 8. 3, De sert. pr. nui,, 19. f. Paul. — (3) D. 8. 1, f sent., il. f. Hodest. — (4) 1). 8. 4, Ommun., 6. % i. f. Ulp. ^ (5) D. 8. 1, De ten,, % f. Ulp. — 8. 3, Deserv.pr, msL, 11. f. Gels.; 19. f. PauL; 84. r. Papio. — 8. 4, Comsiii». 6. | 2. f. Ulp.; 18.; f. Ptol.
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proquement en sens inverse : la part qui continue à me rester étrangère suffit pour empêcher la confusion et pour faire retenir la servitude (non confundi êerviiutem placet; manebit ser-'
tnius) (1).
459. L'indivisibilité d£8 servitudes n*empéehe pas que le droit ne puisse être limité dans son usage, soit quant au temps, soit quant au lieu, soit quant au mode (2). — Cette indivisibilité ne peut pas faire dire de la servitude, au même degré que de Thypothèque : a Est tota in toto et in qualihet parte » ; il va sans dire qu*ici commande la nature'des choses. Ainsi ^ le puisage, Tabreuvage, le droit d'extraire des pierres, de la craie, ne peut s'exer* cer que là oit se trouvent Veau, les pierres, la craie; Tappui de la poutre ou des constructions que sur les parties qui peuvent y servir ; le stillicidium ne menace que la superficie ou le sol sur lesquels Teau peut tomber et prendre ensuite son écoulement : si elle tombe sur un champ, sur une cour, et que le propriétaire du fonds servant y bâtisse, la chute se fera sur le bâtiment nouveau , et celui-ci ne pourra être élevé au-dessus du point de départ du stillicidium de manière à y faire obstacle (3). Hais partout où la nature des choses le permettra et où Pacte constitutif (les servitudes n*y apportera pas de restriction spéciale, Tétendue générale de la servitude reprendra son empire. Ainsi, Celse parle d'une via léguée ou cédée simplicius, c'est-à-dire sans restriction; et Javolénus, d'un iter ou d'un actus établis généralement $ine uUa determinatione : la servitude pèse sur tout le fonds , et elle pourrait même s'exercer partout, mais cela d'après le droit civil seulement (civiliter modo); en fait, le lieu où elle s'exercera devra être fixé, et ne pourra plus être changé sans motif. Que n l'établissement de la servitude porte expressément qu'il sera loisible de passer sur tout le fonds , chaque glèbe, pour une servitude ainsi diffuse (quœ ita diffusa est), est asservie à l'exercice lui-même {ut omnes glebœ serviant) (4). — Les effets de l'indivisibilité, quant au fonds dominant, sont moins souvent contrariés par la nature des choses; l'exemple suivant, donné par Pompenius, s*y rapporte, et l'on en pourrait citer plusieurs autres : Si je vends une partie déterminée {partent certain) d'un fonds au profit duquel existe un droit d'aquedud, la servitude suit cette
f>artie,et l'usage de l'eau doit se partager proportionnellement à a mesure des champs, sans tenir compte ni de la bonté du terrain, ni de ce qu'auparavant l'eau était employée exclusivement sur la partie que j'ai retenue, et qui est la plus précieuse (5).
(l) D. 8. 1, De sert., 8. $ 1. f. Paal. — 8. 2 , De sert, pr, urh., 30. g I. f. Panl. _ 8. 3, /)« serv, pr, rust., 34. f. PapÎD. —10. 3, Comm. dimd., 19. § 4. f. Paul. — («) D. 8. 1 . De serv., 4. J 1 et î, f. Papin., et 5. $ 4w t Gai. — 10. 3, Comm, divid,, 19. j^ 4. f Paul. — (3) 0. 8. 2, i>e terv. pr. urb., 20. jS 3 et 6. f. Paul. — (4) D. 8. 2, De serv. pr. urb., 9. f. Geb. — 8, 3, De serv. pr. rust., 13. $ 1. f. Javol. — (5) Ibid., 25. f. Pomp.
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Régies de droit différentes entre les servitudes rurales
et les servitudes urbaines.
460. La plos ancienne différence est celle qni avait érigé les servitudes rurales en res mancipi, tandis que les servitudes urbaines restaient ittfc mancipi (ci-dess., n* 449). Nous n'y revien* drons pas.
La jurisprudence en avait introduit une seconde : c'est que les servitudes rurales pouvaient être données en gage ou en hypothèque, tandis que les servitudes urbaines ne le pouvaient pas. 8 Jura priediorum urbanorum pignori dari non possunt ; igitur nec convenire possunt ut hypothecœ sinl d , dit Marcien ; et Paul explique, au contraire, dans quel sens il est possible d'affecter au payement d'une dette des servitudes vice, itineris, actus, aquœductus : — A titre de gage , en livrant au créancier, propriétaire d'un fonds voisin, la quasi-possession d'un tel droit, avec faculté d'en user pour sa sûreté, et, faute de payement dans le délai fixé, de faire vendre la servitude pour être payé sur le prix; — A titre d'hypothèque, par la simple convention d'un tel droit, pour le créancier, de faire vendre, faute de payement, telle servitude. Il n'était pas nécessaire pour l'hypothèque, comme il l'était pour le gage, que le créancier fût propriétaire d'un fonds voisin, puisqu'il n'y avait pas alors de quasi-possession à lui donner. Cette différence entre les servitudes urbaines et les servitudes rurales s'explique par cette considération qu'à l'égard de celles-ci il serait moins difficile de trouver, entre les divers propriétaires voisins, un amateur pour Tachât de la servitude (1).
Les autres différences très-importantes qui se sont accentuées par le progrès de la jurisprudence classique, ont trait & la quasipossession des servitudes et aux conséquences à en déduire pour {eur extinction.
Etablissement des servitudes.
461. Nous noterons dès l'abord deux points à distinguer : — I* La servitude qui n'est encore que due, objet seulement d'un droit de créance, et la servitude réellement établie, existant comme droit réel: dans ce dernier cas, servitude véritable; dans ^'autre, obligation. — 2* La servitude établie d'après le droit iivil {jure civili), et celle qui n'est garantie que par la protection lu préteur {jure prœtorio, tuitione prœtoris). ' -
462. Dans le droit anté-justinien, les servitudes, pour être établies jtcre civUi, devaient l'être par un mode d'acquérir du iroit civil; à la différence de ce qui avait lieu pour la propriété, les modes du droit des gens n'y étaient pas admis : c'est un principe qui se trouve formulé par Paul, dans un des Fragments da
(1) D. 20. 1, Depign. et hyp., li. g 8. f. Mareian, et it. L PanU
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Vatican (1). Or si nous suivons la nomenclature des modes d*ao-^ quérir du droit civil, indiquée ci-dessus, n"" 314 et suiv.. nous trouverons h Tégard des servitudes :
La mancipatio pour celles qui étaient rurales, et Vin jure cessio pour les unes comme pour les autres. — En mancipant oa en cédant in jure un fonds, on pouvait aussi, au mojen des paroles qui devraient être prononcées par Tacquéreur dans ces actes (Fragm. Vatic, § 50), se réserver sur ce fonds, au profit d'un autre dont on était propriétaire, une servitude soit rurale, soit urbaine (serviluiem deducere, distrahere, excipere). Dans les cas précédents on dit que la servitude est établie per iransla^ tioneni, et dans celui-ci per deductionem. — Mais si cette dè-> duction avait été faite dans une tradition, ce mode d*acquérir étant du droit des gens et non du droit civil, la servitude n'aurail pas été éiMiejure eivili; il aurait fallu des secours prétoriens pour la proléger (Fragm, du Vatic. précité).
Vusucapio du droit civil, avec son délai de deux ans, a été, dans un très-ancien droit, appliquée à Tacquisition des servitudes, puisqu'un fragment ae Paul nous apprend qu'elle fut supprimée par une loi Scribonia : « Eam usucapîonem sustulil lex Scribonia quœ servitutem constiluebat (2). » Cest là tout ce que nous savons sur cette loi Scribonia, dont il n'est question nulle autre part, et qu'on place, par des conjectures tirées da nom qu'elle porte, sous le triumvirat d'Antoine, d'Octave et de Lépide. Comme dans cet ancien droit la quasi-possession ou la quasi-tradition des servitudes, en qualité de choses incorporelles^ n*était pas reconnue, que Labéon la contestait encore (3), et qae l'idée n'en a été pleinement admise qu'avec le progrès de Tédil des préteurs et de la jurisprudence, ou est autorisé à penser qae cette usucapion antérieure à la loi Scribonia s'appliquait uniquement aux servitudes dont on peut dire, suivant les expressions de Paul : 9 quasi quodam facto possideo v , lesquelles se Iroavent principalement parmi les servitudes urbaines, comme le sHllicidium, la poutre appuyée sur l'édiGce du voisin, la fenêtre ouverte dans son mur pour avoir du jour. Pour celles-là même» comme pour toutes les autres, les jurisconsultes, à partir de la loi Scribonia, s'accordent à dire, en droit civil : a usucapionem non recipiunt (4). » Ce sont des moyens prétoriens qui ont protégé les longues quasi-possessions de servitudes. Mais on pouvait» en usucapant un fonds, en acquérir les servitudes actives (5).
VadjudicatiOj lorsque le juge, dans Taction en partage d'une
(i) Fra<:m. Vatic. j 47 : i Gvili enim actione constitui polest, non tradîtione,
2dÂ juris gentium est. t Paul, ici, |>arle de rustifruit; mais le principe pour » aerviludes était le même. — (Sj D. 41. 3, De vsurp., 4. g 29. f. raiil. — g\) D. 8. i, De sert,, 20. f. Javol. — (4) Ibid,, 14. pr., f. Paul. — 41. i, eadquir,, 43. J 1. f. Gai. : c Incorporales res traditionem et usucapianem aon recipcre manifcstum est. 9 — (5) D. 41. 1. 4. 43. $ 1. f. Ulp.
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bérédité (familiœ ercUcundœ) oa d^une chose commune (communi divtdundo)y trouvait à propos » en adjugeant à chacun son lot , d'étahlir, quant aux fonas ou aux parties de fonds qu*il fai* sait entrer dans des lots différents, une servitude sur Fun au profit d'un autre (1); mais il fallait pour que la servitude fût établie jure citnli^ que Tinstance fût an nombre de celles qui se qualifiaient dejudicia légitima; ajudicio légitima i»^ dit Paul dans le § 47 précité des Fragments du Vatican. Adjugée dans une autre instance, la servitude n'aurait existé que tuitione prœioris.
Enfin, en prenant le dernier terme de la nomenclature d'Ul
Sien, se présente la lex, c'est-à-dire principalement le legs (ci ess., n* 320) ; et nous retrouvons ici les diflerences entre les legi qui transfèrent un droit réel {per nindicationem), et ceux qui ne font qu'obliger Théritier {per damnationem) ; par les premiers la servitude se trouvait directement établie; par les seconds, ou par fidéicommis, il n'y avait encore qu'une obligation pour l'héritier de l'établir (2). — Le testateur pouvait aussi, en léguant un fonds, faire la déduction d'une servitude au profit d'un autre fonds restant à l'héritier. Si un pareil legs était fait per vindicatùmem, la servitude retenue se trouvait ainsi établie; s'il était fait per damnationem^ l'héritier était en droit d'en faire la retenue dans l'acte par lequel il transmettait au légataire la propriété du fonds (3).
463. De ces modes d'établissement des servitudes jure dviti, il faut passer à ceux qui les établissaient /ttrepr^/orto.
Dans les cas de stipulations de servitudes, dont les textes parlent fréquemment, de vente, de legs per damnationem, on de toute autre cause obligatoire, il n'y avait pas servitude constituée, mais obligation de la constituer, di dans cette situation , ou bien par libéralité, voulant en faire donation, le propriétaire du fonds destiné à être servant , sans recourir à un moyen civil d'établir la servitude, en permettait, de fait, l'exercice, cet usage de la servitude d'une part et cette patientia de l'autre équivaudraientils à one sorte de tradition, et quelles conséquences entraînerait cette quasi-tradition? Labéon, au temps d'Auguste, la niait encore, et il conseillait de prendre, dans le contrat d'achat, des sûretés qu'il ne serait pas apporté d'obstacle à cet exercice : « Quia nvlla ejus modi juris vacua traditio esset; v Javolénus , an temps de Trajan, exprimait déjà l'opinion contraire : tiEgo puio usum ejus juris pro traditione possessionis accipiendum,
(i) D. iO. 51, FamiL ereise., 2Î. g 3. f. Ulp. — 10. 3, Comm. divid., 7. I i. f. Ulp. — (%) Paul. Sentent,, 3. 6. g i?. — D. 33. 3, De tervùute legata. — (3) La difficalté particuliàre oui se présentaît daos l'espèce citée par Pomponios (D. 7. 1, De usuf., 19) tenait à ce qu'ici ce n'était pas la propriété entière du fonds, mais senlçment l'osufrait qol était légué; de la le biais qu'on était obligé de prendre,
Tom II. SI Mr.
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esse, V et un siècle après lui, Ulpien posait ce principe alors incontesté : « Traditio plane et patientia servitutum inducei officiufn prœtoris. v La servitude, par suite d'une semblable quasi-tradition, sera donc reconnue et protégéeyare/>r^/ario (1).
De même si, propriétaire de deux fonds, en faisant tradition de I «n, il était convenu que Timaieuble livré devrait telle servitude à celui que je retiens, ou réciproquement que ce dernier devra telle servitude à Timmeuble livré : ce pacte, joint ainsi à la tradition du fonds, avait été admis comme pouvant établir la servitude jure prœtorio; tandis que s'il n*avait été inséré que dans le contrat ae vente, sans être renouvelé par la tradition, il n'en résulterait qu'une obligation, sanctionnée par les actions personnelles nées du contrat, pour faire exécuter le pacte (2).
EnGn, tandis que Vusucapion du droit civil, avec son délai, si court, de deux ans, demeurait supprimée pour toute servitude quelconque depuis la loi Scribonia, le droit prétorien en protégea, par des interdits, par des actions utiles, les longs usages. Quelles étaient les conditions pour cette protection ? Au milieu du vague et des divergences des textes, il est difficile de le déterminer. Deux dispositions qui paraissent générales se rencontrent en deux rescripts d'Ântonin : a Qui judex erit, longi temporis consuetudinem vicem servitutis obtinere sciet : modo si is qui pulsatur nec vi , nec clam, nec precario possidet (an 212). « — a Servitutem exemple rerum immobilium tempore quœsisti.
Quod si ante id spatium ejus usus tibi interdictus est etc.
(an 216) (3). » Ces dernières expressions surtout autorisent à conclure qu'il s'agit du même délai et des mêmes conditions que pour la prescription longi temporis, admise, en droit prétorien, & l'égard des immeubles, c'est-à-dire dix ans entre présents et vingt ans entre absents. Ce serait la solution la plus claire. Mais les nombreux textes relatifs & ce sujet emploient dans un sens qui ne parait vouloir rien préciser les expressions de vetustas, usus vêtus, longa consuetudo, qui diu usus est, Pomponius parle même d'un usage cujus ortgo memoriam excessit (4); et comme conditions, outre le laps de temps, les textes n'indiquent que celle-ci, que la possession ait eu lieu nec vi, nec clam, nec precario; sans jamais dire un mot de la juste cause {justus titth lus) exigée pour la prescription longi temporis des immeuUes. Enfin si l'on examine à propos de quelles servitudes ont été écrits ces textes, on en trouve en tout, six pour l'aqueduc, un pour \eiter,
(1) D. 8. I, De serc., 20. f. Javol. — 8. 3, De serv, pr, rtut., 1. J t, r. Ulp. — (2) D. 8. 2, De sert, pr. urb,, 35. f. Marcian. — 8. 4, Comm., 6. pr. f. Ulp. Ces textes, au lieu de traditio. De parlaient-ils pas, dans leur éta priraitir, de mancipatio ou d'injure cesiio? Gtzi probable; la servitade anraî alors été constituée yur^ dmlL — (3) G. 3. 34, De iermi., i et 2, Anton. — (4) D. 43. tO^ De aq. quoi,, 3. § 4. f. Pomp. : • Dactus aqne, cujos oriB« memoriam excessit, jure conitltuti loco habetnr. t
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et un pour le jus neluminibus officiatur (1). La grande préoccupation dans ces sortes d'affaires, cbez les Romains, a été l'aquedac. Comment y verrions-nous clair : la prœscripiio longi temporù est un sujet sur lequel Justinien déclare qu'il y avait plusieurs sortes d'ambiguïtés entre les anciens (ires emergebant veteribus ambi" guiiates), et qu'il a voulu régler par une décision spéciale (2)?
On peut appliquer généralement à tous les cas où intervient la protection prétorienne cette observation d'Ulpien, qu'il y a alors une quasi-servitude : a Est ista quasi-servitus, in quam rem, utilem actionem haberaus, vel interdictum (3). »
464. Sur le sol provincial ce n'était que par cette protection prétorienne qu'il existait des quasi-servitudes, puisque ce sol, appartenant en principe abstrait au peuple ou à César, n'était susceptible ni de véritable domaine privé, ni de véritables servitudes selon le droit civil; mais au moyen de cette protection, les legs, l'adjudication, les pactes insérés dans la tradition des fonds, les quasi-traditions ou exercices du droit, les quasi-possessions de longue durée, y fonctionnaient d'une manière analogue à celle que nous venons d'exposer.
Ni la mancipatio ni Vin jure cessio ne pouvant y être appliquées. Gains indique comme moyen d'y suppléer l'emploi de pactes et de stipulations : k In provincialibus prœdiis, sive quis usurafructum, sive jus eundi, agendi aqiiamve ducendi.... cœteraque similia jura constituerevelit, paclionibus et stipulationibus id efficere potest, quia ne ipsa quidem prœdia mancipationem aut in jure cessionem recipiunt (i). d Le pacte contient la convention de la servitude; la stipulation est celle d'une somme de tant, que le propriétaire du fonds destiné à servir s'oblige à payer, & titre de peine, s'il met obstacle à l'exercice : ainsi l'explique Théophile dans sa paraphrase. . Le pacte se trouve dès fors garanti par une action civile qui lui sert de sanction. En conséquence de ces actes et de l'obligation pénale qui en résulte, l'exercice commence probablement sans obstacle, et cette quasipossession d'une part, quasi-tradition de l'autre, du moment Iu'elle a eu lieu, constitue l'établissement de la servitude comme roit réel prétorien, laquelle sera dès lors protégée par la vindicatio ou confessoria utilisj par la publicienne et par les interdits.
Nous partageons fermement l'avis de ceux qui pensent qu'avant
(1) Pour Vaquedue : G. Tukod. 15. S, De aquaductu, 7. Arcad. et Honor. Il s'agit ici d'aqueduc pris sur des eaux publiques. — D. 8. 5, Quemadm, ten. mnitt,, 10.^ f. Ulp. — 39. 3, De aq, ei aq. pluv., i. § 23. f. Ulp. et S6. f. Scsev. — Plus le fragment de Pomponius et la constitution S d'Antonin, pré^ dtés. — Pûur le tter : D. 43. 19, De itin. actuque, 5. j^ 3. f. Ulp. — Pwir le jus ne luminibus officieitur : la constitution 1 d'Antonin, précitée. -— (t) G. 7. 33, De presser, long, temp., 12, Justinian, -^ {Z) D. 39. 3, D$ uq. et aq. plu»., 1. % 23. f. l\p. — (4) Gâius , 2. g 31.
bis
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ce commencement d'exercice ou usage de la servitude, aucun droit réel, môme aux yeux du préteur, n'existait encore, que la vindicatio ou conf essarta tUUis n'était pas encore donnée, et que les pactes et les stipulations, ici comme ailleurs, ne produisaient que des obligations. — Nous le décidons ainsi , parce que nous ne voyons aucune exception qui ait interverti pour le sol provincial, en fait de servitude, la nature des pactes et des stipulations , et dérogé à celte règle nettement exprimée par Paul : a Obligationum substantia non in eo consistit , ut aliquod corpus nostrum, aut serviiutem nostratn faciat; sed ut alium nobia obstringat ad dandum aliquid, vel faciendum, vel priestandum(I). v Nous en trouvons la preuve immédiate, précisément dans cette précaution de faire stipuler une peine pour le cas ob il serait mis obstacle à l'exercice de la servitude convenue : ce qui aurait été superflu si la servitude avait existé comme droit réel par le fait seul du pacte ou du contrat. Cette stipulation de peine était la précaution que conseillait déjà Labéon dans l'hypothèse d'une vente de servitude (ci*dess., n* 463), parce qu'il n'admettait pas encore, à son époque, de quasi-tradition pour cette sorte de droit (2) ; et Pomponius répétait plus tard , pour le même motif, le même conseil (3). Il n'y avait là qu'une précaution communément employée en diverses conjonctures dans lesquelles il s'agissait d'assurer un résultat qui n'aurait pas été obtenu sans cela : on peut en voir un autre exemple aux Instituts (3, 19, § 19). Gains, en l'indiquant pour l'établissement conventionnel des servitudes quant aux fonds provinciaux, ne fait qu'appliquer à cet établissement un procédé usuel. — Il n'y a rien à conclure en faveur de la prétendue création d'un droit réel, de cette expression générale /ura constituerez car Gains, dans le même fragment, s'en sert pour un cas où, sans conteste, il n'existait encore qu'une obligation (4). — A l'égard des servitudes négatives, comme il est difficile de concevoir une quasitradition ou quasi-possession, on est restreint, à moins d'actes d'opposition qui auraient constitué, en fait, une sorte d'exercice
S) D. U. 7. De oblig. 3. pr. f. Paul. — (2) D. 8. i. De sertit. 20. f. Javol. : otîens via aat aliquot jas fandi emeretar, cavendam patat esse Labeo, per te non fieri quo-minus eo Jure uti possit : quia nulla ejusmodi juris vacna traditio esset. t — (3) D. 19. i. De ad, empt, 3. $ S. f. Pomp. : ■ Si iter, actom, viaiD , aqucBductum per tnnm fundum emero , vacus possenionis traditîo naila est : itaque cavere debes, per te non fieri ouo^mimu utar. • — (4) D. 7. i. De utufruetu. 3. pr. Gai. : « Omnium prsdionim , jure legafi potest eonstiUn attufructos, at hères jnbeatar (legs per damnationem) dare alicui usumlhicCum. Dare autem intelligitiir, si ioduxerit in fundum legatarium, eomve patiatur ati* firni. Et sine testamento fantem] si quis velit usnmfructum constituere, pactionibus et stipnlationibus id efficere potest. s — Rapportes ici cette constitotton d'Aleiandre, dont Cujas a donné des explications si peu naturelles, C. 3, 34, De tervitui., 3 : i Et in provindali prtedio constitui servitos aqnsductos, vd alie servitutes ponunt : si ita prsBcesserint qa« servitutes constitount(e'etlFà-dir» la quasi-tradilion); tueri enim placita inter contnbeates debent. t
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du droit, et qui formeraient précédent , à l'action persotineUe et à la sanction pénale résultant des pactes et stipulations (1).
465. Tout ce qui précède nous conduit au droit de Justiniev. A cette époque la mancipaiio. Vin jure cessio n'existent plus ; la tradition est devenue pour toutes les choses corporelles un moyen d*en transférer la propriété; tout le sol de Tempire participe an même droit, sans distinction entre le sol italique et le sol provincial ; il n'y a plus de distinction entre les legs per vindicationem on per damnationem, sauf les effets commandés par la nature des choses léguées; il n'y en a plus entre le domaine ex jure Quiri- Hum et la propriété secondaire in bonis; enfin les établissements de servitudes jtir^ civili oa jure prœtorio se sont confondus, à l'exception de quelques cas particuliers exceptionnels, comme celui où dans cet établissement figuraient des personnes n'ayant sur l'un ou l'autre des fonds qu'un droit d'emphytéose ou de superficie. De là une grande simplification dans les modes de constitution des servitudes, modes dont le paragraphe qui suit ne donne qu'une énumération fort incomplète.
T¥, Si quis velit vicino aliqaod jus 4. Si quelqu'un vent eansHiiier tw
constituere, paciionibus ataue stijnda' droit de servitude aa proGt du voisin ,
tionibus id emcere débet Potest etiam il doit le faire par des pactes et dêi
in testamento quis heredem suom dam- stipulations, Oo peut aussi par testa*
nare ne altius tollat œdes suas, ne lu- ment condamner son héritier à ne pas
minibus sdium vicini ofQciat; vel ut élever plus haut, à ne pas nuire aux
patiatureumtignuminparietemimmit- jours du voisin; à supporter la charge
tere, vel stillicidium nabere; vel ut de ses poutres; à le laisser jouir d'un
patiatur eum per fundum ire, agere, droit d'égout, de passage, de conduite,
aqnamve ex eo ducere. d'aqueduc
466. Les pactes et stipulations, auxquels renvoie notre paragraphe, doivent être entendus, sous Justinien, pour tout le sol de l'empire, comme ils l'étaient jadis pour le sol provincial : le droit réel n'est produit, à la saite de ces actes, que lorsqu'il y a eu quasi-tradition (2). Cela ressort du grand nombre de textes insérés au Digeste, qui montrent toujours subsistante la grande distinction entre la servitude due et la servitude établie réellement. Nous nous bornerons à renvoyer, sur ce point, aux deux exemples cités n** 458 et 463; on y voit deux conséquences du principe, qui ne manquent pas d'importance ; mais le grand intérêt
Sratique gît an cas d'aliénation du fonds servant, lequel passe ans les mains de l'arquéreur grevé, ou non grevé de la servitude suivant que celle-ci était déjà établie réellement, ou due seulement : sauf, dans ce dernier cas, l'action personnelle du créancier de la servitude contre celui qui la lui avait promise. Un texte d'Ulpien signale, il est vrai, l'usufruitier comme obligé de res-
(!) Voir, dans ce sens, le rescrît précité (C. 3. 34, De servit, i), qui applique i un droit ne lutninibus offidatur la hngi tempons consuetudo. — (2) En sens contraire, M. Maykz (Droit ronudn, tom. I, S 2^6).
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pecter, non-seulement la servitude déjà établie (imposiia), mais même la simple stipulation de servitude; la raison en est qae Tusufruitier doit jouir [boni viri arbitratu) comme l'aurait fail le propriétaire lui-même : et la suite du texte le montre osten* siblement par un autre exemple (1). Il con6rme donc, loin de le contredire, notre principe.
Aux pactes et stipulations, entendus suivant ce que nous venons d'eipliquer; au testament, dans lequel les legs n*ont plu» à être distingués les uns des autres sous le rapport de la forme « il faut ajouter, comme moyens d'établissement sous Justinien : la quasi'tradition des servitudes, les pactes insérés dans la tradir tion de Tun des fonds, V adjudication et la prescription longi iemporis. Pour celle-ci il n*y a plus de doute, à cette époque, que le temps prescrit est celui de dix ans entre présents et de vingt ans entre absents , dans les cas où la possession a eu une bonne origine (ut bono initio possessionem teneatis) ; et par cette bonne origine il faut entendre la double condition d'une Juste cause et de la bonne foi. Cela résulte des dispositions d'une constitution qui étend formellement aux servitudes les mêmes règles à ce sujet que celles concernant la propriété : « Eodem observando, etsi res non solî sint, sed incorporales, quœ in jure consistunt, veluti nsnsfructus, et cœterœ servitutes (2). >
Des textes n'ous montrent que les jurisconsultes romains n*a* vaient pas admis comme moyen d'établir des servitudes ce que nous nommons dans notre droit la destination du père de famille (3), à moins que le service à retirer d'un fonds pour Tautre ne se présentât comme une conséquence pour ainsi dire forcée de la aisposition même des lieux (4).
Extinction des servitudes.
467. Cette extinction opère un retour à la liberté naturelle dea propriétés les unes à l'égard des autres. Elle a lien :
1* Par la perte, la destruction de l'un des fonds, dominant ou servant, ou par une altération telle que l'existence de la servitude en devienne impossible, comme si l'édifice est abattu, le terrain emporté, envahi par les eaux. Si l'édifice est reconstruit, si l'eau se retire et rend le terrain à son usage, les servitudes renaissent, à moins que, dans l'intervalle, les conditions voulues pour leur extinction par usncapion se soient accomplies, telles que nous^
(1) D. 7. i. De ttsufr. 27. .^ 4. f. UIp. : t Si qua servitus imposîla est Tando, necesse hahebit frucluarins sustinere : unde et si per stipulatîonem servitus de-
beafur, idem pato dicendum. - $ 5 : alioanin non boni viri arbitratu iilitnr
raîtur. t — (2) G. 7. 33, De prœscriptione longi temporii decem vel viginti annorum, 12, Justinian. — (3) D. 8. 2, De serv. pr, urb., 30, pr. f. Paul, et 41. f. Scœirol. — 8. 4, Commun., 10, f. Uip. — (4) D. 8. t. De terv. pr, urb., 10. f. Marcell. — 33. 3, De serv, légat,, 1. f. Julian. — 99. t,De damn, in/., 47. f. Nerat.
TIT. m. DES SBBVITCDBS PRÉDIALES. 336 btS — 7
allons les exposer pour les diverses classes de servitudes. Encore voyons-nous Javolénns, par une interprétation équitable» décider, au sujet d'une servitude de passage, que le propriétaire du fonds servant devra être contraint de renouveler la servitude lûnsi éteinte par suite de Tenvahissement des eaux (1).
2^ Par la confusion, si la même personne devient en entier pro^ priétaire des deux fonds. La règle a Neminires sua servit n fait évanouir dans ce cas la servitude : « Servitutes prœdiorum confunduntur, si idem utriusque prœdii dominus esse cœperit (2). » Kous disons en entier, car s'il n'avait acquis qu'une part indivise nous savons qu'on appliquerait l'adage « Pro parte servitus retinetur », (ci-dess., n* 458). — Il est des cas où la servitude, après la confusion opérée, devrait être rétablie si les fonds étaient séparés de nouveau, tel serait celui où l'héritier aurait vendu à autrui l'hérédité cause de la confusion (3).
3* Par la renonciation ou la remise expresse ou tacite que ferait le propriétaire du fonds dominant. Cette remise se faisait jadis conventionnellemrnt ^hv Vin jure cessio (4); nous croyons aussi que la mancipatio aurait pu y servir pour des servitudes rurales. La remise pouvait avoir lieu également par testament. Si elle a eu lieu par simple pacte, le propriétaire qui voudrait, an mépris de ce pacte, exercer la servitude serait repoussé par voie d'exception; mais si le pacte a été suivi d'actes qui en étaient comme l'exécution, ou si même sans pacte préalable j'ai autorisé de pareils actes, par exemple ceux de boucher les jours, d*élever plus haut, de bAtir un édifice venant masquer le stilli» cidium, de couvrir de constructions tout le terrain où j'avais le droit de passer, la servitude sera éteinte : a Quod si donalionis causa permiseris, dit Papinien, servitus donatione tollitur (5). »
4* Par le non-usage {non utendo) ou par Tusucapion de la liberté [usucapio libertatis), suivant l'espèce de servitude dont il s'agit. — Paul, dans le seul passage, & notre connaissance, où il soit question de la loi Scribonia, fait observer que cette loi a supprimé l'nsucapion qui avait pour but d'établir des servitudes, mais non celle qui a pour but de les éteindre : a Eam usucapionem sustulit lex Scribonia, quse scrvitutem constituebat ; non etiam eam quœ libertatem prsestat, sublata servitute (6). » En conséquence, jusqu'aux innovations faites par Justinien, c'est le délai de deux ans qui a suffi sur les fonds italiques pour éteindre
(i) D. 8. % De serv, pr. urb., 20. g 2- f- P«ul: et 31. T. Paul. —8. 3, De sert. pr. rust., 13, pr. f. Javol. — 8. 5, Si sert, vind,, 6, pr. f, LIp. — 8. 6, Quemad. ierv. amitt., 14, pr. f. Javol. — (2) D. 8. 6, Quemad, sert, amilt, 1. f. Gai. — (3) D. 8. 4, Commun., 9. f. Pomp. — (4) Paul. SentetU., III, 6. 32. — D, 8. 3, De terv. pr. rust., ÎO. f. Pomp. — (5) D. 8. U De sert», 14. S 1. f, Pau!. — 8. 4, Commun., 17. f. Papin. — 8. 6, Quemad, terv. amitt, 8, pr. f. PaoL — 44. 4, De doL except., 4. § lî, f. L'Ip. — (6) D. 41. 3, De usurpât., 4. § 29. f. Paul.
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par asucapion les servitudes prèdiales. — Mais ici se présenta avec son importance majeure la classification en servitudes rurales et servitudes urbaines. — Les servitudes rurales ayant be» soin, pour la plupart, du fait actuel de 1* homme pour être exercées, se trouvaient éteintes par Tusucapion de deux ans si ce délai s*était écoulé sans que ni propriétaire, ni fermier, ni personne eût usé de la servitude {non utendo pereuni), — Les servitudes urbaines, au contraire, étant, pour la plupart , des servitudes dont Tusage est permanent, puisqu^il résulte de la disposition même des lieux et des constructions, die telle sorte qu'il ne cesse que si cette disposition est changée dans un sens qui y fasse obstacle, les jurisconsultes romains en avaient conclu que, pour que rusucapion commenç&t, il était nécessaire que le propriétaire du fonds servant eût fait quelque acte opérant un changement pareil. En même temps que cessait Tusage de la servitude, il fallait qu*on pftt dire que le voisin conquérait sa liberté : « Sed ita, si vicinus simul libertatem usucapiebat. » L*acte modificatif devait être son œuvre même. Le propriétaire du fonds dominant avait-il, par exemple, dans la servitude tigni hnmittendi, retiré la poutre, il fallait, dit Gains, que le propriétaire du fonds servant eût fait boucher Touverture d*oii elle avait été extraite. De même, au rapport d'Ulpien, dans la servitude ne luminibus oJ[ficiatur, entre deux maisons séparées par une troisième qui n'y était pas assujettie , il ne suffisait pas que cette maison intermédiaire eût été exhaussée de manière à faire obstacle à Tusage de la servitude : il fallait que le propriétaire du fonds servant eût alors élevé son édifice (si œdificQvero). « Si nihil novi fecerit, servitus retinetur. « C*est en ce sens que Paul a dit de ces servitudes : « Possessione retineniur. » Ainsi, par un seul fait négatif, ne pas user, quant aux servitudes rurales; par un fait actif, se remettre en possession de la liberté, quant aux servitudes urbaines : Tétat primitif de liberté recommençait de fait pour le fonds servant, et, dès lors, y donnait ouverture à Tusucapion afiranchissante, dont le délai était de deux ans. Voilà, dans Thypothèse des servitudes urbaines, ce qui se nommait usucapio libertatis (1).
Le point défectueux de cette doctrine venait de ce que la classification en servitudes rurales ou urbaines ne répondait pas tonjours exactement au caractère de discontinuité ou de continuité dont il y était question. Soit qu*on les détermine par simple énumération, soit par la formule plus générale de Paul, qaœ in solo, quœ in superficie consistunt, il en est plusieurs dont le caractère se présentait en sens inverse. Il fallait alors que la jurisprudence pratique, pour se mettre en accord avec les faits, déviât de la doctrine. Dans la servitude d'aqueduc, par exemple, ce que les
(1) D. 8. 2, De tervit prœd, wb,, 6. L Gai. et 20, pr. f. Paul — 8. 5. Si servit, mnd,, 6, pr. f. Ulp. — 8. 6, Quemadm. sen, amiU., 18. g St f. PauL
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jurisconsultes romaiDS avaient considéré comme l'élément essentiel, c'était le passage de Teau, de même que dans les servitudes de iier^ aetus ou via le passage des personnes. Les rigoles, les tuyaux, les canaux en maçonnerie, les aqueducs élevés en arcades n'étaient considérés que comme les instruments de la servitude, de même que les portes, les chemins ou les voies tracés et munis, les degrés, les ponts on même les viaducs dans les diverses servitudes de passage. Ces instruments avaient beau être assis en permanence, d'une manière continue, sur le fonds grevé, si l'eau, si les personnes n'avaient pas passé, ces servitudes périssaient non utendo, sans nécessité d'un acte contraire, d'une usucapio Ubertatis (1). Rien à redire s'il s'agissait d'eaux à aller dériver de la source et faire entrer dans les rigoles ou canaux .en des sai* sons, jours ou heures déterminés, puisqu'alors le fait de l'homme, à chaque fois, était nécessaire & l'exercice de la servitude. Mais s'il s'agissait d'une eau se déversant d'elle-même, en permanence, de la source ou de la rivière dans les canaux, comme il arrivait si fréquemment, le caractère de continuité ue saurait être nié. Les jurisconsultes romains n'exigeaient pas davantage ici une usucapio Ubertatis; mais ils décidaient que si l'eau, même dans l'inaction de l'homme, s'était frayé un passage dans les rigoles ou canaux, fut-ce d'elle-même et accidentellement (si aquaper rivum sua sponte perfiuxit; — si aqua înjluxerit ipsa Stbi)y tant qu'elle avait coulé la servitude s'était conservée (2).
468. Si l'on avait fait tout autre chose que ce que la servitude permettait de faire, sans y rien mêler de ce qui en faisait véritablement le droit, par exemple, si n'ayant le droit de prendre l'eau que la nuit (noctumam aquam), ou à de certaines heures, on ne l'avait jamais prise, pendant deux ans, que le jour ou & des heures différentes; ou bien si Ton avait pris une autre eau sans jamais prendre, pendant deux ans, de celle & laquelle s'ap|)liqnnit la servitude, cette servitude était perdue non utendo, sans que celle dont on avait usé fut acquise, puisque l'usucapion acquisitive de deux ans y était inapplicable. Ce nouvel usage n'aurait pu être protégé qu'après un long temps par les institutions prétoriennes, liais pour peu que l'exprcico de la servitude véritahlemeni due y eût été compris, par exemple si à Peau étrangère on avaii mêlé, en quantité quelconque, celle à laquelle on avait droit, on bien si l'on avait usé d'une voie plus large, ou même plus éiroite, c'en était assez pour que la servitude eût été conservée (3). — En effet, le principe de rindivisibilité des servitudes produi^^^tit ce
(1) Paul. Sentenliœ, i. f 7. S 1 : c Vîam, iter, actom, aqtisdiicir m, qui bîeimio nsus non est amisîsse vidrliir : n<*c enim ea usncapî possunt, i| ':h non ntendo amiCtantar. t — (2) I). 8. 6, Quemad. serv, amiit., IS. f. Gels. — 'iO. S, De aç. quoi, et œtt., i. $ 21 f. Utp. — (3) D. 8. 5, Si serv. vind.. U jl i. f. PaaL; — 8. 6, Quemad. serv. amitt.» 10. § 1. f. Paul. 11, pr. F. Mircrll.; 17. f. Pomp. ; 18, pr. f. Paul. — 39. 3, De aq, et aq. plue,, 17, pr. f. Paal
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résultat» que le non-usage ne pouvait l'y faire perdre pour partie : « Vel tota amittitur, vel tota retinetur » , dit Ulpien (1).
Si le non-usage provenait d'une force majeure : passage envahi par les eaux (ci-dess., n»467-l«), source tarie, la servitude, rigou- 'reusement, après deux ans écoulés, n'en était pas moins éteinte; mais les choses revenant ensuite à leur premier état, équitable» ment, au moyen d'une restitution, elle devait être rétablie (2).
Lorsque le non-usage pendant deux ans avait éteint, en droit, la servitude, il semble résulter d'un fragment de Paul que Tusage recommençant sans réclamation, et se continuant pendant deux ans, aurait pour effet de la faire revivre : a Servitus hauriendae aquœ vel ducend» hiennio omissa intercidit, et biennio nsurpata recipitur (3) » . Nous adoptons cette interprétation ; c'est le sens naturel et équitable : il s'agit ici d'une usucapio admise, non pour créer une servitude n'ayant jamais existé, ce que prohibe la loi ScRiBONiA, mais pour réparer un non-usage par l'usage qui a suivi et faire ainsi récupérer une servitude perdue. Nous ne croyons pas que la sentence de Paul puisse être réduite à ceci, qui allait sans dire, qu'une servitude se perd par le non-usage pendant deux ans, mais que si, durant cet intervalle, elle est exercée, l'usucapion est interrompue (usurpata) (4).
469. L'extinction des servitudes prèdiales par le non-usage ou par Yusucapio libertatis avait été admise, sans doute, sur le »ol provincial, mais seulement avec le délai prétorien de dix ans entre présents et vingt ans entre absents. — Quoi qu'il en fût de ce droit ancien, toute différence juridique entre ces deux espèces de sol ayant été supprimée dans le droit de Justinien, nous rencontrons une constitution de l'an 531 qui applique, dans tous les cas , à cette extinction le délai de dix ou vingt ans : u Censuimus, ut omnes servitutes non utendo amittantur, non bienno, quia tantummodo soli rébus annexœ sunt, sed decennio contra présentes, vel viginti spatio annorum contra absentes (5) s. Il faut tenir pour certain, bien que cela ait été mis en doute, qu'il n'y a ici d'autre changement que celui qui concerne la durée du temps (6). La différence entre les cas où l'extinction s'opère par
(l) D. 8. 3, De serv. pr. rust., 18. f. L'ip. — (2) Ibid., 35. f; PaoL — (3) Paul. Sentent , 1. 17. g 2. — (4) !<> 11 y a dans le texte servitus usurpata (servitude rréqucmment exercée), et non usucapio usurpata (usucapinn interrompue) : distinction bien marquée par Paul lui-même (D. 41. 3, De usurp.) ; — 2° Biennio si^nlùe pendant deux ans, et non à un moment queU conque de cet espace de deux ans. — (5) Con. 3. 34, De serv,, 13, Justinian, an 531. — _ (6) Le doute a pu être soulevé en ce qui concerne Tusufruit, à cause d'une constitution de l'an 530. (G. 3. 33, De usuf. , 16, Justinian), paraissant supprimer Textinction par le non-usage : c \ec Ipsum usumfructum non utendo cadere » , sauf Thypothèse suivante : « Nisi talis exceptio asufrucluario opponatur, qns etîamsi dominium vindicarct, posset eum prœsentem vel absontem excludere. « Mais une constitution postérieure (531), commone à Fosufruit et aux servitudes réelles (C. 3. 34. 13.}, parle formellement d'extiaction parle non-usage (no» utendo amittantur).
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le simple non-usage (non utendo) et ceux où il faut en même temps une usucapio libertatis, continue de subsister. Aussi ces règles sont-elles toujours exposées dans les Pandectes et dans les Instituts, qui datent de deux ans plus tard (an 533) : seulement, au lieu du délai de deui ans, qui n'y apparaît plus, se trouvent substituées les expressions générales, per statutum, per constitutvm tempuê, ou autres équivalentes.
Du terme au des conditions imposés au droit de propriété
ou de servitudes prédiales.
470. A considérer en lui-même le droit de propriété, il semble
Jue Tancien droit romain n'ait pas admis qu'il pût exister comme roit temporaire on conditionnel ; cette observation toutefois ne concerne que son existence et sa manière d'être, mais non sa création. — En effet, il est possible « suivant le moyeu qu'on y emploie, de soumettre la création d'un droit de propriété à l'arrivée d'un terme (ex tempore) ou à l'accomplissement d'une condition (sub conditione). Ainsi en était- il dans le legs per vindicationem; et dans la tradition conditionnelle, dont plusieurs exemples nous sont offerts par le mutuum (1), et au cas prévu (ci-dessus, n* 419) par le vendeur. Dans ces diverses hypothèses, la propriété, au moment ou à l'événement voulus suivant les règles du droit, se trouve acquise, mais elle ne date que de ce moment; elle n'a pas existé jusque-là comme propriété suspendue par un terme ou par une condition : et la preuve, c'est que les jurisconsultes romains n'attribuaient pas d'effet rétroactif, relativement à cette propriété, à l'accomplissement de la condition (2).
La mancipatio. Vin jure cessio, Vadjudicatio ne peuvent pas servir à créer ainsi un droit de propriété ex tempore ou sub conditione : non pas seulement & cause du principe que la nature de ces actes répugne à ce qu'ils soient affectés en eux-mêmes d'un terme ou d'une condition (3), mais aussi parce que le droit de propriété que ces actes sont destinés à créer immédiatement, ne peut exister temporaire ou conditionnel : a Hunc ego homineii EX JURE QuiRiTiUM UEUif ESSE cx die, OU sub conditione, Aïo (cidess., n^' 315 et 318) »; cela n'est pas reçu en droit romain.
Il était certaines conditions légales, auxquelles on donne les èpitbètes d* intrinsèques, virtuelles, tacites : par exemple, en cas de legs ou de donation à cause de mort, que le gratifié survivra au testateur on au donateur; en cas de dot, que le mariage
i (I) DiG. 12. 1. De reb. crédit, k pr. et 11 pp. f. Ulp. — (2) D. 1. De donal. irU, vir, et uxor. 11. pr. f. Ulp. « Sed intérim res non stalim fiunt ejui col donats sunt, sed tune demum quum mors insecota est; medio igitur tempore dominium remanet apud eum qui donavit. t — (3) « Quia ttulla legis actio prodita estde/tUuro > , ait Paul dans les Fragsi. Vatic, g 49, au sujet de l'i» fwe cessio.
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aura lien. Il ne faut pas les conroDdre avec les véritables condU tions, apposées par la volonté de rhomme (ci-dessous, n» 739). La mancipatio. Vin jure cessio auraient pu être employées pour créer un droit de propriété dans ces cas.
Quant à la propriété résoluble à un certain terme (ad diem), k Tévénement d'une certaine condition (ad conditionem)^ la règle du droit romain qui refusait de Fadmettre était encore plus accentuée, ainsi que nous Fexpliquerons ci-dessous, n"" 544 et rgQÎv. — Cependant il était des cas ob forcément, d*aprës les 'règles du droit, elle se serait résolue; par exemple, en cas de Hcgs per vindicationem sous condition, à Tavénement de la conédition la propriété, qui jusque-là avait appartenu à Théritier, 'finissait pour lui, par cela seul qu'elle passait au légataire (1).
470 bts. En ce qui concerne les servitudes prédiales, il semble résulter d'un fragment de Papinien, fort controversé, qu'elles n'étaient susceptibles d'aucune espèce de terme ni de condition , et qu'on ne parvenait à les soumettre à ces modalités qu'au moyen de pactes et des secours prétoriens qui en naissaient (2). La rai* son qu'on en donne, que les servitudes étant comme des qualités du fonds doivent être permanentes comme les fonds eux-mêmes, est peu satisfaisante. Il était dur de n'en pas favoriser l'eitinction, qui est un retour à la liberté naturelle, en permettant de les constituer ad tempus ou ad conditionem; cependant, ici, la prohibition du strict droit civil est certaine. Mais pourauoi ne pourrait-on les léguer à terme ou sous condition per vinaicatio^ neni, puisque la proprijëté elle-même pouvait être ainsi léguée f Aussi fait-on remarquer que notre texte n'a trait qu'à des actes entre'-vifs, jadis la mancipatio. Vin jure cessio, et que Harcellus (D. 33, 3, De servit, légat., 3 injin,) donne l'exemple d'une servitude de voie léguée per vindicationem conditionnellement (3).
TITULUS IV. TITRE IV
DB USUPRDCTO. Dl l'DSUPIDIT (4).
471. Nous passons aux servitudes personnelles (servitutes personarum), dans lesquelles le droit détaché de la propriété n'est point détaché pour augmenter l'agrément ou l'utilité d'un fonds, mais pour l'avantage spécial d'une personne à laquelle il
(4) D. 8. 6. Quem serv. amitt, il. § i. f. Marcell. — (i) D. 8. i. De servit, 4 pr. f. Papinian. : i Servîtates ipso quidem jure neqne ex tempon Deqae ad tempus, neqoe sub conditione, Deque ad certam eondiUonem (verlii gratia, auamdiu voiam) conslitui possunt : sed tamen, si haec adjiciantiir, pacti vel per doli ezceptionem occurretur, contra placita servîtatom vindicanti. Idque et Sabinum reapondiase Gassiua retulit, et sibi placere. t — (8| Sor tous ces points, voir Texcellente monographie pabliée par notre collègue M. BuFNon : Théorie de la condition dans Us divers actes juridiques^ suivant le droit romain, Paris, 1866, in-S». — (4) Voir, sur cette matière spéciale, le traité de notre collèsnie M. Pkllat : De la provriêté et de Vusu^ fruU. f éd. Paria, 1858.
TIT. IV. DE L*USIIFHUIT
iqpparfient. A la différence des servitudes réelles , les servitudes personuelles s*appliquent aux meubles comme aux immeubles; elles ne consistent jamais qu*à souffrir ; elles ne sont pas toutes indivisibles : ainsi rusufruit consistant principalement dans la perception des fruits, objets susceptibles de division, peut être acquis ou perdu pour partie; tandis qu*il n*en est pas de même de Tusage, qui est considéré comme indivisible (1).
472. Ces servitudes paraissent n*avoir été introduites dans la législation romaine que postérieurement aux servitudes d'héritages et n*y avoir été réglées que successivement. Ainsi rien dans les fragments des Douze Tables ou dans les écrivains postérieurs, B*indique leur existence à cette époque primitive. Nous savons par Cicéron que de son temps l'usufruit et T usage étaient étabUs; que les jurisconsultes discutaient encore si les enfants d'une esclave étaient ou non au nombre des fruits; que le quasi-usufruit des choses de consommation n'était pas encore connu (2). Un sénatusconsulte postérieur introduisit ce quasi-usufruit. Enfin, on rangea par la suite parmi les servitudes personnelles le droit d'habitation et celui de services. Nous allons les parcourir successivement.
Ususfinictus est jus alienis rebiif atendi L'oiufruit est le droit d' user des choses froendi , salva reram sahstantia. Est d*aatrni et d'eo percevoir les fruits, sans enîin jus in corpore, qoo snblalo, et altérer la substance; car c'est un droit ipsum toUi necesse est. snr un corps : que ce corps périsse , le
droit nécessairement doit périr aussi.
473. L'usufruit, qui forme la plus importante des servitudes personnelles, est longuement traité dans le Digeste. Les commentaires de Gains, les règles d'Ulpien, les sentences de Paul, nous offrent aussi des passages qui y sont relatifs; enfin, les fragments du droit romain découverts par H. Mai dans la bibliothèque du Vatican, contiennent un titre sur cette matière (3).
On fait remarquer dans la définition que donne notre texte les mots uietidieïfruendi, qui indiquent tous les droits que comprend l'usufruit (l'usage et les fruits) ; les mots rébus alienis, car l'usufruit ne peut exister que sur les choses d*autrui (nemini res sua sernit) ; enfin , les expressions salva rerutn substantia, qui sont
f crises dans deux sens différents. Quelques jurisconsultes, en effet, es considèrent comme relatives à la durée de l'usufruit, et tra* duisent ainsi : Le droit d'user et de jouir tant que dure la sti&stanee; d'antres comme relatives aux droits de l'usufruitier, et traduisent ainsi : Le droit d^user et de jouir. . . sans altérer la substance. C'est cette dernière interprétation que je crois devoir
(1) D. 7. 4. 14 et t5. f. Pomp. — c Frui qnidem pro parte possumus : nti pro parte non poesamns » (7. 8. 19. f. Piaul.). — (2) Giciro. Defimb. boni si maU, lib. i, cap. 4. — Id. in Topkis. — (8) Dig. lib. 7. tit. i et seq. —Gains. 1. IS 80 et seq. — Ulp. Reg. 24. SJ 26 et 27. -* Paul. Sent. 3. è. SS ^ "^ et seq.— Vaticana J. R. Frag. tit. 2. De utuet/rueiu. Thémis, t. 5, et BLORuaUi Jus anUjvMtmkuieums p. 336, S ^i et suit.
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adopter; les mots do texte me paraissant être à peu près l*équiva-» lent de ceux-ci : Jus utendifruendi, sed non abutendi (1).
Le domaine, par opposition à l'usufruit qui en a été détaché^ se nomme assez souvent chez les Romains nuda proprietas, et en français nue propriété.
474. Voyons d'abord quels sont les droits et les obligations de rusufruitier et du propriétaire.
. L*usurruitier a lejti^ utendi : et Ton ne saurait ici donner de théorie plus saine et plils logique que celle qui a été exposée en
Allemagne par M. Thibaut, et chez nous par M. Ducaurroy (2).
(1) La première interprétation, appoyëe sur Théophile, avait été jadis don» i|ée par Giphanios, et généralement rejetée. M. Ducaurroy l'a reproduite avec de nouveaux motifs dans la Thémis (t. 1, p. 260), et dans les Institutes explimées (t. 1, p. 333). Elle est professée à récole, et M. Varnkœnig fa adoptée dans ses Commentaires du Droit rom. (vP 300, I. i, p. 488). Malgré cet autorités, voici les raison» qui m'empêchent de Tadmettre. Elle repose sur deux motifs principaux : X** sur le est enim, qui lie la première phrase à la seconde. Cette liaison n'est pas rigoureusement justifiée* il faut l'avouer, avec le sens que je prends ; mais voyons-la avec Tautre. Un syllogisme tel que celui-ci : tous les animaux sont des hommes, car tous les hommes sont des animaux, paraît ridicule; le texte ne ferait-il pas un raisonnement entièrement semblable s'il (fisalt : X usufruit dure tant que dure la substance, car il périt si la substance périt? La seconde proposition est vraie, mais la "première est complètement nusse. Il faut donc reconnaître dans le enim ane de ces conjonctions si communes dans la langne latine, et surtout dans les Instituts, dont les deux tiers an moins des paragraphes commencent par des autem, tamen, etc. , et dans lesquels on pourrait citer une foule d'exemples , tels que liv. i, tit. 10. % 1; tit. 18. J 3; Ut. 24. pr.; liv. 2, tit. 1, g 26, et tant d'autres , où ces ergo , itaque, tamen, n'ont absolument aucun sens. Le doute disparaît surtout si l'on remarque que ces deux phrases forment au Digeste deax lois différentes (7. 1. 1 et 2), et sont prises, l'une dans Paul, l'autre dans Gelse, que l'on a réunies tant bi'^n qnemal. — 2'' Le second motif repose sur le ne tamen du J 1. Ce tamen est de même nature que ceux que nous avons signalés ; il n*y a ici , ni au Digeste (7. 1. 8.
52), aucun rapport avec le paragraphe qui précède. La phrase est du reste tirée 'nn troisième jurisconsulte. Gains. Elle exprime cette réflexion naturelle que l'usufruit étant \ejus utendi fruendi, rendrait la propriété inutile s'il en était toujours séparé « Mais est-il de l'essence de l'usufruit Je durer tant que dure la substance des choses, n'est-ce que par correctif qu'on le fait éteindre auparavant; on plutôt n'est-il pas de l'essence de l'usufruit, servitude personnelle, de finir avec la personne pour laquelle il est établi? A quoi bon donner une fausse définition de l'usufruit, pour être obligé de la corriger ensuite?— Enfin, à part toutes ces raisons, un passage d'Ulpien me parait montrer à lui seul quel était le sens donné ici aux mots salva substantia : « L'usufruit peut être établi, nous B dit ce jurisconsulte , sur des choses dont il tsi possible de jouir salva rerum 9< substantia, mais quant & celles qui se consomment par l'usage, telles que le B vin, l'huile..., etc. t (Ulp. Reo. tit. 24. $J 26 et 27). Ainsi, dans le sens des jurisconsultes romains, jouir salva substantia , c'est jouir sans consommer. — La controverse , du reste , est sans importance. On reconnaît de part et d'autre que l'usufruitier doit conserver la substance, et que Pnsnfirnit périt avec la substance.
(2) Thibaut, Versuche Ûber eintelne TheUe der Théorie des ReehU. (Essais sur Quelques parties spéciales de la théorie do droit.) Jen. 1798-1801 et 1817, 51 vol. in-8». 1. 8. — Ducaurroy, Thémis, t. i, p. 241 à 243. 1819. — Institates expliquées, t. 1, p. 348 et soiv. — Cette théorie est raiInteDint généraleincnt établie, tant en Allemagne que parmi nous«
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Le/tM utendi ii*est point , comme Tavaient dit jusqu'à nos jours
(as commentateurs, le droit de percevoir les fruits , circonscrit par
a nécessité. C'est un droit particulier et bien distinct qui consiste
à retirer de la chose toute l'utilité qu'elle peut rendre sans en
(prendre aucun produit ni en altérer la substance. De là découle e droit d'habiter la maison, de demeurer sur le fonds rural, f eiercer les servitudes de simple usage qui lui sont dues; d'em-* ployer les bœufs, les chevaux an labour et à tous les travaux auxquels ils sont propres; les navires à la navigation, etc. (1).
475. L'usufruitier a de plus le jus fruendi, c'est-à-dire le droit de percevoir tous les fruits de la chose (2). Ici, il est important de aéterminer ce qu'on entend par fruits. C'est, nous disent plusieurs textes , quidquid in fundo naseitur, quidquid inde percipitur (3). Cependant on ne range réellement dans la classe des fruits que les objets que la chose est destinée à produire; les objets qui sont destinés à former un revenu périodique : ainsi ceux qui n'en sont qu'un résultat ou qu'un accessoire accidentel, tels que l'alluvion , Tile née prés du fonds (4) , le trésor (5) , le legs fait à l'esclave (6), n'appartiennent pas à l'usufruitier. C'est, comme nous l'avons vu (n* 409), par une raison à peu près semblable , que l'enfant d'une esclave n'est pas rangé parmi les fruits ; de même , les objets qui sont plutôt une partie de la chose
Îiu'un de ses prodoits ordinaires ne sont pas considérés comme mils, tels sont les bois non destinés à être coupés; l'usufruitier n'acquiert pas les arbres qui y meurent ou qui y sont arrachés par la violence des vents , tandis qu'il recueille le revenu des bois taillis {sylva cœdua) (7).
476. L'usufruitier peut exercer lui-même son droit , ou bien vendre, louer, céder gratuitement l'exercice de ce droit en tout ou
(i) Di6. 7. 8. fp. « frf 10. J 4. Ulp. — D. 7. i. 15. J 7. — 7. 6. i. pr. et S 1. — 8. 5. t. S «. f. L'Ip. — D. 7. 8. il 85 3 et 4. f. Ulp. — D. 7. 1. IS. g i. f. Ulp. — Le jtis uiendi est si peu une fraction quelconque du jus fruendi, que celai qui a \e jus fruendi en entier est encore obligé d'empiéter •or T usage pour tout ce qui est nécessaire à la culture et à la récolte des Droits. C'est ce que nous dit Florentin (D. 7. 1. 42). Souvent, il est vrai, on dit ches les Romains vti pour dire retirer une utilité quelconque, soit en fruit, soit antrement; mais alors on emploie ce mot dans une acception générale. — (% p. 7. i. 7. p. f. Ulp. — (3) p. 7. 1^ 9. p. f^ Ulp., et 59. g 1. f. Paul. —
» D. 7. 1. ». % 4. f. Ulp.— (5) D. «4. 3. 7. g 151. f. Ulp.— (6) Iott. t. 9. §4. ^(7) D. 7. 1. 9. g 7 et f. 18. pr. Ulp. — H peut seulement user de ces arbres
Cor ses besoins domestiques et Fentretien du bâtiment. — Pour les carrières , ; mines, etc., voir les lois D. 7. 1. 1. 9. gg 8 et 3; loi 13. g 5. — D. 83. 5. 19. — 84. 3. 7. gg 13 et 14, qui, en somme, paraissent en accorder les prodoits à Tasafruitier. — Tout ce que nous voyons là nous prouve que la décomposition •rdinaire qa*on fait du domaine en jus uiendi , fruendi et abaUndi n'est pas, somme nous Tavons dit, p. 856, note 1, complètement exacte; ainsi, après en ■voir détacbé pour rnsufruitier le jus uiendi et fruendi, il reste au propriétaire Boo-seolement ïejus abutendi^ mais encore le droit d'acquérir tous les acœs*toires qoi ne sont pas dans la classe des fruits.
s U) EXPLICATION HISTORIQUE DBS INSTITUTS. LIV. II.
«n partie (1). S* il loue les choses dont il a rusafniit, le prix qu^on lui paye pour le loyer remplace pour lui Tutilitë ou les fruits de la cnose : c*est ce qu'on nomme fruits civils.
477. Il est indispensable de remarquer que Tusufruitier n*a pas la propriété des fruits, mais seulement le droit exclusivement attaché à sa personne de les recueillir, on de les faire recueillir; c'est ce que nous avons déjà vu (n** 402 et 408) (2). Il suit de là
3u'il n*est pas encore propriétaire des fruits tombés naturellement e Tarbre , mais non recueillis ; ni des fruits pris par d'autres que par lui ou par ceux qui le représentent, par exemple, par on voleur (3). Il suit encore de là que les fruits non perçus au moment de sa mort ne passent pas à ses héritiers , mais restent au propriétaire. Et réciproquement si, au commencement de l'usufruit, il existe des fruits pendants par branches ou par racines , Tiiflafruitier a le droit de les percevoir (4). Que décider, à ce propos,
I^onr les fruits qu'il a cueillis avant leur maturité? On n'a contre ui ou ses héritiers aucune action à cet égard toutes les fois qu'il les a cueillis sans intention de fraude, mais comme un bon père de famille (5). Que décider aussi pour les fruits civils? Les textes ne sont pas bien précis sur ce point, mais il parait en résulter qu'ils sont acquis jour par jour lorsqu'il s'agit, par exemple, des loyers d'une maison, du travail d*un esclave, d'une béte de somme; mais que lorsque ces loyers sont la représentation des fruits naturels, comme dans le louage d'un fonds rural, ils ne sont dus à l'usufruitier que si les récoltes sont faites de son vivant (6).
478. L'usufruitier doit jouir comme un bon père de famille (quasi bonus paierfamilias) (7). Ainsi il ne doit pas établir dans la maison une hôtellerie, des bains publics, un atelier, si elle n'était pas destinée à cet usage (8) ; il ne doit pas dénaturer les emplois des esclaves, en faisant, par exemple, un boulanger d'un musicien, un garçon de bain d'un histrion (9); il doit, comme nous l'avons vu (p. 301), remplacer les vignes et les arbres fruitiers qui périssent, employer le croit du troupeau à renouveler les têtes mortes. U n'a pas le droit d'altérer la substance des choses {salva substaniia). Mais qu'entend-on par substance? Physiquement ou métaphysiquement, il serait fort difficile de donner un
(1) D. T. i. «. s 1 f. Ulp. — (î) IMST. 51. 1. (86. — (3) D. 7. 4. 18. L Piaul. —7. i. iS. i 5. f. Ulp. — Il est bien dilTërent eo cela du ponetsenr de bonne foi, qui, à l'égard des tiers, est considéré comme propriétaire des frails
<^) D. 7. i. KT. pr. Y. Ulp'. -- (5/0. 7. i7M.Vï.*f. Wp. — sS. t.k%. L Javoh — Par exemple, les olives, poor qu'elles rapportent une huile plus défiente; le foin, pour qu'il soit pins fin; les oranges, pour les exporter. — - (8) D. 7. i. Î6. f. Paul.: 58. f. Scsvol. — (7) ïmst. 1 1. 38. — (8) D. 7. i. 18. 8S 8 et » 81, f. Ulp. — (9) D. 7. 1. 15. J 1 et wiir.
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sens précis à ce mot assez vague qui vient de sub siare; mais en droit, dans la matière qui nous occupe, il désigne ce qui est le principal, le caractère essentiel dans la manière oTétre de la chose; ainsi, non*seulement Fusufruitier n*a pas le droit de détruire (afrti/i), mais il ne pourrait même pas élever un édifice sur le terrain dont il a Fusufruity changer les bâtiments , transformer on parterre ou un jardin d*agrément en un jardin potager , ni réciproquement (1).
479. L^osufruitier est tenu de supporter les réparations d'entretien et les impôts on autres charges qui pèsent sur les fruits (2).
480. Enfin y le droit prétorien roblige à donner, avant d*entrer en possession, satisdation qu*il jouira en bon père de famille, et qu*il restituera à la fin de Tusufruit ce qui restera de la chose : a Usurum se boni viri arbitratu; et, cum ususfructus ad eum pertinere desinet, restituturum quod inde extabit (3). « L*obIi-
{(ation de jouir en bon père de famille, qui ne résultait point de a nature de Tusufruit, a été introduite par le préteur.
I. Usosfructns a proprietate sépara- 1 . L'osufroil est délacbë de la profionem recipit , idque ploribus modit priété : et ce démembrement se fait de accidit. Ut ecce, si miis asurofructum plusieurs manières : par exemple, si alicni Ugaverit; nam neres nudam ba- i'asufruit est Utfué à qoelqo'on , car bet proprietatem , leaatarius vero usnm- rbëritier a la nue propriété, le légataire fractnm. Et contra, SI fundumlegaverit, l'usufruit; réciproquement si un fonds deducto usu/rucfu, legatarius nudam est légué déduction faite de tun^ritit, habet proprietatem, hères vero usum- le légataire alors a la nue propriété, frnctum. Item alii usumfiructnm , alii , Théritier Tusufruit. On peut aussi léguer deducto eo, fundum legare potest. Sine à Tun Tosufruit, à Tantre la propriété tastamento si qnis velit nsumfructum moins cet usufruit. Si Ton veut, sans tesalfi constitnere, pactionilnis et stipu» tament, établir un usufruit, il faut le loHombus là elficere débet. Me tamen faire par des pactes et des stipulations. in oniversnm ionliles essent proprieta* Mais comme la propriété eût été comtes, semper abscedente ustifructn, pla- plélement inutile si Fusufruit en avait Goit certis modis extingnîgasumlructum, toujours été détaché , on a voulu que et ad proprietatem reverti. l'usufruit s'éteignit et se réunit de plo-
sienrs maoïères à la propriété.
481. Ce paragraphe est relatif aux manières dont se constitue l'usufruit. Gaius, Paul et surtout les fragments du Vatican fournissent à ce sujet des notions précieuses sur Tancien droit (4), Nous les avons déjà exposées en partie, ci^essus (n* 465, en note), en traitant de rétablissement des servitudes; il ne nous reste que quelques mots à ajouter.
482. II faut bien établir d'abord la distinction entre donner eft déduire l'usufruit (dare, deducere usumfructum). Le donner, c*est le transférer à quelqu'un en retenant la nue propriété; le déduire, c'est au contraire donner la nue propriété à quelqu^un en retenant l'usufruit. — Les legs, les pactes et les stipulations
(1) D. 7. i. 7. S 1; «3. 88 * et 7, etc. f. Ulp.— (2) D. 7. 1. 7. 88 2 et «T.
iS. f. Ulp. -- (3) D. 7. 9. 1 . et seq. — (4) Gms. 2. 88 31 et suiv. — Paul. ^: at. ,6, iiiTei seq.— Vatic. J. R. Frag. 88 ^i «^ >eq-
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gont les moyens indiqués par le texte pour établir rosufiruit; il faut y joindre Fadjudication et la loi dans certains cas.
483. Relativement aux legs, nous n'ajouterons an texte qne quelques observations. — La première, c'est que c'était le moyen le plus usité et le plus favorablement interprété pour rétablissement des servitudes personnelles (1). — La seconde, c'est que, sons Justinien, en règle générale, dans quelques termes que le legs eût été fait, il transférait toujours l'usufruit comme droit réel, sans aucune quasi-tradition (2). — La troisième, c'est que, dans cette espèce de legs, il n'y avait pas d'intervalle entre ce qu'on nommait le dies cedit et le aies vcnit ; c'est-à-dire entre le moment od le droit éventuel au legs était fixé au profit du légataire (diescedù), et celui où le legs était exigible {dies venit). Ainsi, pour les leps ordinaires, le droit éventuel au legs est acquis et fixé au profit do légataire, en général, du jour de la mort; l'exigibilité n'a lien qu'au Jour de l'adition d'hérédité. Pour le legs d'usufruit, le droit n'est fixé {dies cedit) que lorsqu'il devient exigible; parce que, dit Ulpien, il n'y a d'usufruit que lorsque quelqu'un commence à pouvoir jouir; c'est-à-dire, en général , à l'adition d'hérédité (3). L'effet principal du dies cedit pour les legs ordinaires est de rendre le droit éventuel transmissibte aux héritiers; cet effet ne peut avoir lieu pour l'usufruit, puisque c'est un droit exclusivement personnel ; mais l'usufruitier mourant après le dies cedit transmet à ses héritiers ce qui lui a été acquis, c'est-à-dire le droit qui lai revient sur les fruits perçus depuis ce jour jusqu'à sa mort. Le dies cedit conserve, en outre, son importance, pour plusieurs autres points que nous expliquerons en traitant des legs; notamment pour la détermination des choses qui doivent composer le legs. — Enfin notre quatrième observation porte sur ces mots du paragraphe : Item alii usumfructum, alii deducto eo fundum legare potest. Ils sont expliqués par une loi du Digeste, dans laquelle nous voyons que si le testateur veut léguer à l'un l'usufruit entier, à l'autre la nue propriété seulement, il doit avoir grand soin de ne léguer à ce dernier que le fonds deducto tonfructu; car, s'il lui léguait le fonds (jundum) sans exprimer la déduction de l'usufruit, ce légataire aurait aussi dans son legs l'usufruit, et le partagerait avec l'autre légataire (4).
484. Relativement aux pactes et aux stipulations, il faut recourir
(1) Ulpien et Paul ne traitent de T usufruit qu*à l'occasion des legs ; un tilvr au Digeste est consacré au legs d'usufruit (D. 33. 2). — (î) Inst. 2. 20. g t. —
SD. 7. 3. 1. f. Ulp. — t Tune enim constituitur ususfructus, cum qiiis jam i potest. t — Labéon avait pensé, au contraire, que le dies eiditàevBÎi avoir lieu pour le le» d'usufruit comme pour les autres le^s (Vaiic. J. R. Frag g 60). — (4) D. 33. S. 19. f. Hodest. — On peut ajouter ici que Tusage , à moins oe
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4 ce que nous avons dit pour les servitudes, n* 461. A l*époqne de Justinien, les pactes mis dans une tradition établissent, dès {^instant, l'usufruit comme droit réel : mais les autres pactes et les stipulations font seulement naître l'obligation de constituer Tusufruit, qui n'existe comme droit réel qu'après la quasi-t^dition : c'est du moins l'opinion que nous adoptons. Nous avons vu pourquoi cette réunion du pacte et de la stipulation (ta* 461 ).
485. L'adjudication du juge établit l'usufruit, comme les servitudes prédiales, dans les actions /amt'/t^;? erciscundœ et comtnum dividundo (1) : jadis, seulement quand il s'agissait de judicia légitima (ci-dess. , n* 319). — Enfin la loi, dans quelques cas, donne l'usufruit légal. Nous en développerons bientôt un exemple dans l'usufruit accordé au père sur certains biens de ses enfants (2).
486. Quant à l'usage ou quasi-possession , jamais dans l'ancien ^oit il n'a pu établir un droit d'usufruit par le temps de Tusucapion (3) ; il y a doute quant à la prescriptio longi temporis. Mais une constitution de Justinien semble bien Introduire l'acquisition de l'usufruit par dix ans d'usage entre présents, et vingt ans entre absents. Cette opinion, un moment ébranlée par nn jurisconsulte allemand, M. Zimmem, a repris aujourd'hui faveur (4).
II . Constitoîlor aatem nsDtfractos %. L'osufrait peut s'établir non-ieu-
fion tantum in fando et œdibut , verum lementturdes fonds et des édifices, mais
etiam in servis, et Jumentis, et csteris encore sur des esclaves, des bétes da
rébus, exceptis lis qtiœ ipso usu consu- somme et toutes autres choses , excepté
montur : nam fae res, neque natnrali celles qui se consomment par l'usage;
ratione, neqne civili, redpiunt nsum- car celles-là ne sont ni par leur nature, ni
^uctum : quo numéro sunt vinum, par le droit civil, susceptibles d'usurmift.
^eum, frumentum, vestimenta: quibus Au nombre de ces choses sont le vin,
proxima est pecunia numerata, namque l'huile, le blé, Us vêtements, auxquels
ipso asu assidua permutatione quodam- on peut assimiler l'argent monnayé ,
modo extingaitur. Sed otilitatis causa, puisqu'il est en quelque sorte consommé
jenatus censnit posse etiam eamm re« par 1 usage dans un échange continuel,
rum usumfructum conslitui : ut tamen Mais le sénat a décidé, dans un but d'u-
eo nomine heredi uliliter caveatur. Ita- liiité, qne l'usufruit pourrait être établi
que si pecunis usufructus legatus sit, même sur ces objets, pourvu que l'hé-
kadatur legatario ut ejus fiât, etiega- ritier reçût à cet égard une caution
(1) D. 7. 1. 6. S 1. f. Gaius. — (S) Tnst. 2. 9. SS i et 2. — (3) D. 41. 3 U. S 5. f. l'ap. — (4) Voir là-dessus la Thémis, t. 4, p. 323; et t. 6, p. 257. — La constitution de Justinien est au Cod., liv. 7, tit. 33, constitul. 12. Après avoir longuement exposé et résolu des difficultés qui peuvent naitre relativement à l'absence et à la présence des parties pour la prescription de dix ou vingt ans, l'empereur termine par cette phrase : « Ëodrm observando etsi res non soli sint^ f sed incorporales, que jure consistunt, veluti ususfructus et cetera servitutes. t Cet mots ont été naturellement entendus comme s'appliqunnt à ractiuisitiou de l'usafrult, comme des servitudes par la {Prescription. M. Zimmern n'a pas cru ^ue le pr'>lixe empereur ait pu introduire un si grand changement par si peu de mots; et il n'applique la phrase du Code qu'à l'extinction de l'usufruit par dix ou vingt ans ie non-usage. Mais, à l'époque de Justiuien, élait-ce bien «ne innovation?
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ttriut satisdet heredi de tanta pecaoia siiffisaiite. Si donc une somme d'argeol mtiloenda, si moriaturi aat capite mi- a été légnée en usufrait , on la donne en nnaiur. Cfftens otioqae res ita tradun- toute propriété au légataire; maiscelnW tnr legatario ut ejos Cant; sed estimatis ci fournit satisdation à l'héritier pour liis« saiitdatur, ut si moriatur aot capite la restitution d*nne égale somme à sa mlnuatuTi tania peamia restihuàur, mort ou & sa diminution de tête. Les quanti be foerint SBstimat». Ergo se- autres choses sont, de même, livrées en ■atus non fedt quidem earum rerum propriété au légataire, qui, sur leur «snmfructom (nec enim poterat), sed estimation, fournit satisdation qu'à sa per cautionem fiiM mtumfrmciiim oon- mort ou & sa diminution de tète il sera atituit. restitué une somme éaaie à leur esti-
mation. Le sénat n*a donc pas créé sur ces choses on usufruit (car c'était impossible); mais, à l'aide d'une caution, il a constitué un quasi-usufruit.
487. n 8*agit ici de Tespèce d*usofruit qui peut être établi sur les choses de consommation , en vertu des dispositions générales d'un sénatus-consulte dont la date précise n'est pas connue; il est certain, comme nous l'avons déjà dit n* 472, que cette sorte d^usufruit n'existait pas encore du temps de Cicéron; on peut rapporter le sénatus-consulte par suite duquel il a été introduit , soit aux derniers temps de la république, soit au règne d'Auguste ou de Tibère. Ulpien nous a transmis la décision précise da sénatus-consulte en ces termes : a Ut omnium rerum ^ quas in cujusque patrimonio esse constaret, ususfructus iegari possit. « S'ob la conséquence, par induction, qu'on peut léguer 1 usufrai Bnèroe des choses de consommation. Les commentateurs ont nommé eet usufruit quasùusufruit : expression qui rigoureusement n'appartient pas au Droit romain , quoiqu'elle en soit déduite , mais qu'on peut employer paroe qu'elle est commode et d'ailleurs exacte. Les textes romains appellent toujours le droit ainsi établi usufruit. On peut le voir par notre paragraphe, et par l'intitulé même du titre spécial , au Digeste : De usttfructu earum rerum quœ usu consutnuntur vel mtnuuntur (1). Seulement Gaius, et notre texte après lui , fait remarquer que le sénat n'a pu faire que le droit ainsi légué fât un usufruit; mais, à l'aide du remède introduit, il commença à être considéré comme usufruit : a Sed, remedio introducto, cœpit quasi ususfructus haberi » (2). Voilà la source de la dénomination spéciale de quasi-ususfructuê, devenue vulgaire. — Notez que dans la décision du sénat rapportée par Ulpien, de même que dans les différents textes qui nous sont restés, il n'est jamais question que de legs. D'où Ton pourrait être porté à conclure que la possibilité de constituer un pareil droit n'avait été introduite que pour les legs, et y était restreinte.
Il est bon de remarquer aussi que l'usufruit, dans ce cas, a une grande analogie avec le prêt de consommation (mutuum). Cependant il en diffère en beaucoup de points : dans la manière
(i) Dic. 7. 5. — (2) Jb. t. f. Gains.
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dont il est établi; dans la manière dont il $*éteint; dans la satisdation qu*on exige de rusufruilier, et en quelques antres encore.
Vestitnenta, Deux lois au Digeste rangent les vétemenis parmi les choses susceptibles d'un véritable usufruit (1) ; les Instituts parmi celles sur lesquelles s*établit an usufruit de choses de consommation. 11 faut dire en effet que, d*aprës leur nature et Tintention des parties, ils peuvent être également destinés soit à être livrés en toute propriété, soit à être donnés seulement en usage.
Tonia pecunia restituatur. Le texte ne parle que de l'estimation des choses , et de la promesse de restituer le prix de cette estimation. Gains nous dit au Digeste qu'on peut ou prendre ce moyen qoi est plus commode [quod et commodius est), ou s'engager à restituer les objets en même quantité et qualité (2).
III. Fînitar autem nsosfhictns moffe S. L'usufruit finit par ta mari d» ttufraclutrii , et duabus capiiis demi^ Fusufruitier. par deux dimiuuHons de WMtUmibus, maxima et média, et non tête, la grande et la moyenne, et par te wiendo per modum ei iempus : que non-usa^ diaprés te mode amoenu et omnia noatra atatnit oonstîtutio. Item, pendani te temps déterminé; toutea finitnrususfmctnaftdoMtnoproprietatift choses sur lesaueiles a statué notre ab usufructuario eedatur, nam cedendo constitution. Il finit encore si l'usufrui* extraneo nihil agit; vel ex contrario, si tier en fait cession au propriétaire, car froctuarius proprietatem rei adquisierit, la cession faite à un étranger serait qna ret eonsotidaiio appeliatur. Eo nulle; ou réciproquement si rnsufruiampli os si SBdes incendio eonsumptœ tier acquiert la propriété de la chose , ffÊtrini, vel etiam terrae motn, tel vitio événement qui se nomme consolidation. suo cormerint, extingui usumfructum Enfin si f édifice est consumé par un neeesae est, et ne are0 quidem osmn- incendie, renversé par un tremblement fnitftum deberi. de terre , on par un vice de conslruc^
tion, Tusufruit doit nécessairement s*éteindre, et il n*est plus dû, même sur le ioL
488. Nous passons aux moyens dont s'éteint l'usufruit. Le texte en indique six : la mort de l'usufruitier , sa diminution de tète, le non-usage, la cession, la consolidation, et la perte ou le changement de la chose (3).
Morte, Si l'usufruit appartenait à une cité ou à une corporation^ il devait s'éteindre au bout de cent ans, terme qui ne dépasse pas ordinairement la vie de Thomme (4).
Capitis deminutionibuâ, La petite diminution elle-même faisait perdre jadis l'usufruit. Ainsi lorsqu*un chef de famille se donnait en adrogation , passant avec tous ses biens sous la puissance de Tadrogeant, les droits d'usufruit s'éteignaient parce qu*ils étaient exclusivement attachés à sa personne : or la personne première était éteinte et absorbée dans une autre (ci-dess. , n* 2U3 et 208). Justinien décida par une constitution qu'il n'en serait plus ainsi, et
m D. 7, 1. 15. S 4. f. UIp.— 7. 9. ». s 8, f. Ulp. — («) D. 7. 5. 7. f. Gains.
— (3) On peut voir, dans les fragments du Vatican, (J 57, 61 et sniv., et dans les Sentences de Paul, 3. 6. || 17 et suiv., cette matière diaprés l'ancien droit.
— (4) 7. i. 56. f. Gains.
qae parmi les diminutions de tète, la grande et la moyenne seules éteindraient Tusufruit (1). Une question avait été discutée entre les jurisconsultes romains : savoir, siTusurruit qu*un chef de famille avait acquis par son esclave ou par son fils devait s^éteindre par la mort, par Taliénation , par l'affranchissement de Tesclave, par la mort et par les diminutions de tète du fils , ou bien par celle du chef de famille. Nous savons par les Fragments du Vatican que ^ette controverse ne s'appliquait qu'au cas d'usufruit légué per vindicationem à l'esclave ou au fils de famille, et non à l'usafruit qu'ils auraient acquis par suite de stipulation ; dans ce dernier cas, les événements qui frappaient Tesclave ou le fils n'altéraient pas le droit (2). Justinjen, sans plus faire de distinction entre ces divers cas, décide, par une constitution, que l'usufruit ne sera éteint qu'à la mort ou aux diminutions de tète du chef de famille. Il veut de plus, lorsque cet usufruit a été acquis par le fils, qu'à la mort ou aux diminutions de tète du père, il passe sur la tète du fils (3).
489. Non utendo per modutn et iempus. Ces expressions signifient, d'après l'opinion commune : a par le non-usage suivant le mode convenable et pendant le temps nxé. » En eflet, si Tusufruitier n'avait pas exercé son droit suivant le mode qu'exige impérieusement la nature de l'usufruit, ou que les parties auraient réglé entre elles, ce droit, au moins dans les anciens principes de la jurisprudence romaine, aurait été perdu, conformément à ce que nous avons déjà exposé en traitant des servitudes prèdiales (ci-dessus, n* 468) (4). Cependant M. Ducaurroy donne un autre sens aux expressions du texte; il les considère comme se liant immédiatement aux mots qui suivent et comme signifiant : a Suivant le mode et pendant le temps que notre constitution a déter-
(1) GoD. 8. 33. 16.
(2) Le motif de la difTérenca , c'est que dans un legs fait & Tesclave oa an fils, la personne dn maître n'est considérée que pour savoir s*i] y a faction de testament ; pour le reste , c'est en la personne de resclavc on du fils de familla que réside le legs (Dig. 31. f. 88. J 8. Paul. — Vatican. J. R. Fragmenta, $ 75). A un tel point qu'on ne pourrait pas léguer une servitude prédiale à un esclave ou à un fils de famille, pour le tonds du maître, à moins qu'il ne s'agit d'im fonds placé dans leur pécule (Vatican. J. R, Fragment. J 56. — Dig. 38. f. 17. S 1. Uarcian. — Dig. 33. 3. 5. f. Papin.). Dans la stipulation, au contraire, c'est uniquement la personne dn maître qui est considérée. Ceci fournit l'explication du fragment de Paul (Dig. 45. à. 86. f. Paul; et Vatican. Fragmaà* % 55. — Voy. M. Pbllat, De la propriété et de l'usufruit, p. 10*).
(3) CoD. 3. 33. 17.
(4) Toutefois , l'application en est bien plus restreinte en fait d'usufruit qu'en fait de servitudes prèdiales ; parce qu'il suffit d'user pour conserver le Jm
fruendi, ou de prendre des fruits quelconques pour conserver le droit relativement à tous. Cependant supposeï que l'établissement du droit d'usufruit fftt limité à certains fruits, par eiemple au droit de recueillir tous les raisins, et que Tusofroitier eût recueilli tous les olés , sans jamais toucher aux raisins : an boat du temps fixé, il aurait perdu son droit. (V. Dig. 7. 4. 80. f. Paul.).
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minés. » Elles feraient allusion ainsi à un changement radical que la constitution de Justinien aurait introduit, non-seulement quant à la durée du temps» mais encore quant an mode prescrit pour l'extinction de Tusufruit par le non-tisage. Pour nous, nons adoptons Topinion commune, parce que c*est celle que la construction de la phrase nous semhle commander, et celle d'ailleurs que donne textuellement Théophile, dont la paraphrase porte : a Suivant le mode convenu et pendant le temps fixé. «
490. Quant au changement radical auquel le texte ferait allusion, nous nous en sommes expliqué déjà à l'égard des servitudes prédiales (ci-dessus, n^ 469). Ce changement porte incontestablement sur le temps. Ce temps était jadis le même que celui de l'usucapion : un an pour les meubles, deux ans pour les immeubles. Justinien, par sa constitution insérée au Code, sosis le n** 16 (liv. 3, tit. 33), veut que ce soit le même temps que celui fixé
tour la perte de la propriété, c'est-à-dire trois ans pour les meules, et, pour les immeubles, dix ans entre présents et vingt ans «ntre absents. — Hais le changement introduit par l'empereur se bome-t-il à ce qui concerne le temps, ou modifie-t-il également le mode, c'est-à-dire les conditions exigées pour l'extinction? Nous avons rapporté les termes de la constitution : a Nisi talis exceptio usufructuario opponatur, quœ etiam si dominium vindicaret, posset eum prœsentem vel absentem excludere. « Ce qui, interprété à la lettre, signifie qu'il faudrait, pour repousser l'usufruitier, qu'un autre eût possédé, qu'il eût possédé de bonne foi et avec une juste cause d'acquisition, du moins pour la prescription de dix ou vingt ans. D'où la conséquence que l'usufruit ne s'éteindrait réellement plus par le non-usage de l'usufruitier, mais seulement par la jouissance d'un autre; que Textinction par dix ou vingt ans ne pourrait plus se rencontrer, sauf dans deux cas : 1* celui où un tiers acquéreur aurait acquis de bonne foi soit le fonds comme libre, soit Pusufruit d'un autre que l'usufruitier, et en aurait joui à ce titre; 2* celui où le propriétaire aurait acquis de bonne foi la libération de sa chose d'un tiers qu'il aurait cru usufruitier, et en aurait joui à ce titre. Hors de ces deux cas, l'extinction de l'usufruit par dix ou par vingt ans n'aurait aucune application possible. Il ne resterait pour le propriétaire qui aurait joui de son fonds con>me libre
ue la prescription de trente ans contre l'action de l'usufruitier (1).
e système, que nous avons repoussé quant aux servitudes prédiales, nous le repoussons également quant à l'usufruit. La constitution 13, au Code, liv. 3, tit. 34, prouve que Justinien a établi absolument le même droit pour l'usufruit et pour les servitudes
Srédiales; que, pour l'un et pour l'autre, c'est la prescription de ix ou vingt ans de non-usage qu'il constitue, et non celle de trente ans : a Ei decennii vel viginti annis annorum dedimus spa-
(1) Goo. 7. 39. 3.
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tium, » dit-il positivement en parlant de riûufniit des choses immobilières. Ce que nous avons dit des servitudes prédiales {n* 469) doit donc s'étendre à l'usufruit.
491. Il y a cela de remarquable, relativement à la petite diminution de tête et au non-usage, que ces moyens ne détruisaient que Tusufruit dont le droit avait été déjà acquis. Si donc le K*Rataire essuyait la petite diminution de tète avant Tadition d'hérédité ou l'échéance du legs, il n*en acquérait pas moins le droit d'usn* fruit lors de son échéance. Ceci avait donné naissance, chez les Romains, au legs d'usufruit pour chaque année, pour chaque mois ou pour chaque jour (in sinyulos anno$, vel menses, vel dies). Un pareil legs ne constituait pas un droit unique d'usufruit , mais autant de droits distincts , dont chacun commençait chaque année, chaque mois, chaque jour, de sorte que le non-usage ne pouvait pas entraîner la perte de ces droits, et que la diminution de tète ne pouvait éteindre que l'usufruit de l'année, du mois ou du jour commencés (I).
492. Si domino cedatur. Ce passage est tiré de Gains (2) , mais fl est mutilé : il s'agissait, dans les Commentaires de ce jurisconsulte, de Vin jure cessio. Cette cession étant une vendication simulée, suivie de la déclaration que l'usufruit appartenait aa vendiquant, ne pouvait être faite régulièrement que par le pro-
Îiriétaire à celui à qui il voulait donner Tusufruit, ou par Tusuruitier au propriétaire à qui il voulait rendre l'usufruit. Faite nar l'usufruitier à un tiers, elle eût été absolument nulle, sans efiets {nihil agit), du moins dans l'opinion de Gains, parce que l'usufruit étant un droit attaché à la personne, ne pouvait être vendiqué i^our une autre tète et déclaré lui appartenir (3). Sous Justinien^ a cession injure n'existe plus; et la phrase de Gains, mal à I propos insérée ici, ne doit plus être prise qu'en ce sens que 'usufruitier ne peut transférer à un autre son droit lui-même , bien qu'il puisse céder l'exercice de ce droit.
493. Consumptœ fuerint. Il n'est pas nécessaire, pour que l'usufruit s'éteigne, que la chose ait complètement péri, il suffit qu'elle ne soit plus ce qu'elle était; que ce qui faisait le principal, l'essentiel, dans sa manière d'être, soit détruit. C'est ce que Justinien exprime en disant qu'il expire avec la substance de la chose (cum rei substaniia exptrare); c'est pour cela aussi que
ri) D. 7. 4. 1. SS 1 et seq. f. Ulp. — /Utf. 28. f. Pàal. — (2) Gaivs. 51. J 30.
(3) Cependant il résulterait d*im fragment de Pomponius (Dig. 23. 3. 66) oue ropinion de Gains n* était pas la seule admisb entre les jurisconsultes romaÎDs. Snivanl Pomponius, Vin jure cesno ne pourra pas sans doute transférer rusufruit an tien venaiquant; mais rusufniitier ne pourra plus y prétendre, puisqu'il n'a pas contesté que cet usufruit fût à un autre : Tusufruit 8*éteiDdra donc et fer» retour à lu propriété. Voir des idées analogues dans ce que Gains lui-même dit de la cession in jure d'une hérédité (Gains. 2. J] ^ et 36). Voir aossi M. Pbllat, De la propriété et de Fusu/rvàt, p. 99.
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Paul dit ret mutaiione (1). Ainsi, l'édifice détruit, le sol ni les raines ne sont pins soumis à rusufrait ; et le droit ne renaît point, comme dans les servitudes prédiales, après la reconstruction. Le troupeau réduit à une seule tête, rusuiruit est éteint parce qu'il n'existe plus de troupeau; le cheval mort, l'usufruit ne s'étend pas sur le cuir, etc. (2).
494. U est encore quelques autres cas d'extinction, tels que le terme ou la condition, lorsque l'usufruit n'était établi que jusqu'à un certain temps ou à une certaine condition.
495. De tous ces modes d'extinction, il n'est guère que la mort ou les diminutions de tête de l'usufruitier, le terme ou la condition , qui soient applicables à l'usufruit des choses de consommation.
IV. Giun autem finitiu foeril tUui 4. Quand raflofrait est éteint en
«nif/nrffttf, reveHitnradproprietatem, Maiiti, il m réunit à la propriété, et
et ei eo tempore nndn proprietatii le nu -propriétaire a, dès cet instant^
dominus Incipit plenam in re babere nn plein pouvoir sur la cbose. potestatem.
496. Totuê uiuifrueiui. L'usufruit, n'itant pas indivisible comme les servitudes prédiales, pourrait s'éteindre en partie, et il n'y aurait alors que la partie éteinte qui se réunirait à la propriété. Il en serait ainsi, par exemple, si un testateur avait légué à Tiiius Tusufruit de la moitié d'une maison, et à Seius l'usufruit de l'autre moitié. Mais si le testateur avait légué conjointement à Titius et à Seius l'usufruit de toute la maison ; ou même séparément à Tùhu l'usufruit de toute la maison, à Seius l'usufruit de la même maison; dans ce cas, le testateur mort, Tusufruit ayant été partagé entre les deux légataires, si Tun d*eux venait à mourir, sa part ne retournait pas à la propriété ; mais elle se réunissait par droit d'accroissement à celle du colégataire survivant. Ce droit d'accroissement, fort important dans les legs, a cela de particulier dans l'usufruit qu'il produit son effet même après l'échéance du legs d'usufruit et l'exercice de ce droit (3).
HTULUS V. TITRE V.
H OSU IT HâBlTATlOn. H l'OSASI R VB l'hABITATIOM (4).
497. Nous suivrons ici entièrement la théorie de M. Thibaut et de M. Ducaurroy. — L'usage peut être séparé des fruits ; on le nomme alors nuaus usus : « Constituitur etiam nudus usus, id est sine fructu (5); « dans ce cas, Fusager a le droit d'user, mab non de percevoir les fruits : a Uti potest, non frui potest (6). a Déjà
(1) GoD. 8. 33. 16. S S. — Paul. SerU, 3. 6. S 31. — (S) D. 7. k. IS. f. Ulp. 30. f. Gains, et 31. f. Ptomp. — (3) Voir an Dig., Iît. 7, le titre 2 consacré à ee sujet : De utufruetu aactescendo, — (4) Le svstème de notre droit français sur eette matière diflère complètement de celui des Romains. — - (5) D. 7. 8. 1. f. Gains. — (6) Ibid. 8. f. Ulp. Ce droit est \lone/uff rébus alienù saha subsUmiia titeiidi sed non/rùetulL
nous avons indiqué (n*^ 474 et 475) la différence entre ces deus droits. L'usager a tout l'usage, car ce droit est séparé pour lui de la propriété ; il est même considéré par les Romains comme indivisible, et l'on ne peut l'acquérir ou le perdre pour partie (1). Q y aurait donc grave erreur à croire que l'usager n'a droit à l'usage que jusqu'à concurrence de ses besoins; il n'est obligé d'en laisser à c^ui à qui appartiennent les fruits que ce qui est indispensable pour faire naître et recueillir ces fruits. Mais l'usa-
Îrer ne peut prendre absolument aucun produit de la chose, ni ruit naturel, ni fruit civil; il ne peut donc louer ni vendre à un autre l'exercice de son droit, car le prix qu'il retirerait serait nn produit, un fruit civil. Tel était le droit rigoureux. Cependant l'interprétation des jurisconsultes y a successivement apporté quelques modifications. Ainsi, tantôt parce que le seul usage de la chose n'eût procuré aucune espèce d'avantage, tantôt parce que les volontés des testateurs doivent être favorablement interprétées, la jurisprudence a accordé à l'usager quelques fruits, et c'est ce droit exceptionnel qui a été restreint à ses besoins quotidiens. Quelquefois on lui a même laissé la faculté de louer; mais toutes ces concessions ne doivent pas être prises pour la règle générale, dont elles ne sont que des exceptions. Le texte va nous offrir l'application de tous ces principes.
lisdem ilHs modis quibus asusfructus L'asage na a cootamé d'être éUblt
coDstiiuitur, etiam nudas asus constitui par les mêmes moyens que Tusufruît;
solet; iisdemque Ulis modis finitur qui- et il s'éteint par les mêmes caases. bus et ususfructus desinit.
X. Minus autem juris est in usu quam â. Mais il y a moins de droits dans
in usufructu. Namque is qui fundi nu- Tosage que dans rusufruit, car celui qui
dum habet usum, nihil ulterios habere a Tusage nu d'un fonds n*a que le droit
Intelligitur quam ut oleribus, pomis, flo* d*y prendre desJégnmes, des frails, des
ribus, fœno, stramentis et lignis ad usuoi fleurs, do fourrf ge,- des pailles, dn bois
auotidianum utatur; le eo quoque fun- pour son usage quotidien. Il peut aussi
o hactenus ei morari licet, ut neque demeurer sur le fonds, pourvu qa*il
domino fundi molestos sit , neque lis per n'y lèse point le propriétaire et qa'il
Suos opéra rustica fiunt iropedimento. n*y mette pas obstacle aux Iravanz de
fec ulli alii jus quod habet aut locare, la culture. Il ne peut, du reste, louer,
aot veadere , aut gratis concedere po- vendre on céder gratuitement son droit
test ! cum is qui oauatfmctnm habet à personne, bien que l'usulrnitier le
possit h«c onmia facere. puisse.
498. Ce paragraphe est relatif à l'usage d'un fonds rural. Ce que l'usager tient ici de la nature dujits utendij c'est la faculté^ u'il a de demeurer, de se promener, de se faire porter sur le >Dds (deambutandi et gestandi)^ d'user seul en entier de Thabitalion, que ce soit une simple ferme rustique ou une maison de plaisance (mUœ et prœtorii) , de se servir seul des caves à vin ou à huile, enfin d' empocher le propriétaire et ses gens de venir sur le fonds, si ce n'est pour la culture (2). Mais ces droits d'usage
(1) D. 7. 8. 19. f. Paul. — (2) D. 7. 8. 10. S 4; 12. p. j 1. ff. Ulp,
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sont en réalité peu de chose en ce qui concerne le Fonds : aussi les jurisconsultes avaient-ils, par extension, accordé à l'usager quelques fruits pour son usage quotidien. Là-dessus ils n'étaient pas tons d^accord : les uns donnaient, d'autres refusaient certains produits, tels que les pailles, Thuile, le blé; les uns voulaient
3 ne Tusager ne pût consommer ces fruits que sur les lieux mêmes, *antres lui permettaient de les emporter à la ville, toutes concessions qui, au dire d'Ulpien, doivent être réglées selon la quantité de produits que donne le fonds (si ahundent infundo)^ et selon la aignité de Tusager (pro dignitate ejus eut relictus est usus),
499. Aut gratis concedere, I/usufruitier a droit à tout Tusage et à tous les fruits. Que ce soit lui ou un autre qui les prenne,
eu importe au propriétaire; il peut donc céder à autrui Texercice e son droit. L'usager a, de même, droit à tout l'usage. Pourquoi ne lui est'il pas permis d'en faire profiter un autre? C'est que louer, vendre les bénéfices de l'usage, ce ne serait plus user, mais tirer de la chose un produit civil. Il fallait défendre aussi la cession gratuite, qui eût été un moyen d'éluder la prohibition; et d'ailleurs le plaisir de donner est aussi pour le donateur un produit : c'est Tëqui valent, la représentation du prix de la chose donnée. Voilà dans le Droit romain pourquoi l'usage, bien qu'il comprenne tous les services, doit être exclusivement exercé par l'usager (1).
n. Item, 18 qui «dium osam habet, %. Celui qui a Tusage d'une maison
hactenns jus habere inteiligifur ut îpse n'a que le droit d'y habiter lui-même,
tantum habitat : oec hoc jus ad alium sans pouvoir Iransférer ce droit à au-
transfeire potest. Et vii recoptum esse truî. Et cV-st k peine si l'on parait lui
videtur ut bospitem ei recipere liceat, avoir permis d'y recevoir un kôlet d'y
ai cnm osore Uoerisqve suis; item liber- demeurer avec sa femme, ses enfants ,
tit, nec non aliis liberis personis qnibus ses affranchis et les autres personnes
non minus quam servis utitur, habitandi libres attachées à son service , ainsi
ras habeat; et couvcnicnler, si ad mu- que ses esclaves; on avec son mari,
Herem usos edium pertinet, cum marito sî c'est une feoune qui a Tnsage de la
ei habitore liceat. maison.
500. Quelque peu nombreuse que soit la famille de l'usager, le propriétaire ne peut occuper la moindre partie de la maison, car l'usager a \qjus utendi en totalité (2). Mais celui-ci doit user loi-même; le texte nous indique les concessions qui lui ont été (Sûtes à cet égard. Nous voyons même au Digeste que si, habitant la maison, il y recevait un locataire, on ne devrait pas lui envier ce profit (3) •
m. Item, isad qnem servi usus per- S. Pareillement celui qui a l'usage linet, ipse tantum operibus et ministerio d'nn esclave n'a que le droit d'user lui»
I (1) En droit français, l'usage étant le droit de prendre des fruits ponr ses besoins quotidiens, et. les besoins variant avec les personnes, c'est cette raison
Îui empêche de céder l'exercice du droit, — (2) 1). 7. 8. S2. g 1. f. Pomp.-— l) « Â W pensionem perdpiat, dum ipse qùoque inhabitai* wm mit ei invi* dendum^ (D. 7.8.4. f. Ulp.).
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eJQft oti potett; ad alium Yero nullo mêioe de ses travanz et d« ses Mrticat; modo jus SQum transferre d concessiim mais oo ne loi a permis eo ancuoe m^ est Idem scilicet Jaris est in jorneoto. nière de transférer ce droit à autml. II
en est de même pour les bètes de somme .
501. L'asage d*un esclave, d*iiDe bote de somme» étant par lai -même assez avantageux, on n'a donné aucune extension étrangère à ce droit. Du reste, le chef de famille est toujoort censé user lui-même lorsou'il emploie la chose pour sa femme ou pour ses enfants ; car rusage de toutes choses est commuii entre le mari et la femme (1).
IV. Sed et si pecorom velnti oviam 4. Si Ton a légué Posage d'mi tro«-> osus legatos sit, neque lacté, neqne peaa de mena bétail, de montons pv «gnis, neque lana ntetnr nsoarius, quia exemple, Tosager ne prendra ni lait , ea in frocin sunt. Plane ad stereoran- ni laine, ni agneanz, car ce sont là des dum agmm sonm pecoribus oti potest. fruits, liais il pourra se servir dn tfwi*
pean pour fumer son ehamp.
502. Tel est le droit rigoureux. Mais cet usage d'un troupeaa est presque nul : aussi UTpien nous dit-il au Digeste qu*il pense que l'usager pourra prendre un peu de lait, car il s'agit id d'un legs , et les volontés du défunt ne doivent pas recevoir une interprétation si rigoureuse (2).
Il est des cas où le legs d'usage est entièrement assimilé au legs d'usufruit. Tel est, d'après une décision d'Adrien, le legs d'usage sur un bois taillis, car sans cette interprétation cet usage serait inutile (3); tel est encore le legs d* usage sur des choses de consommation (4).
503. L'usage, les fruits et la nue propriété peuvent être séparés et appartenir à trois personnes difiTérentes : a Poterit aulem apad alium esse usus, apud alium fructus sine usu, apud alium pro-
I^rietas (5). » Dans ce cas, l'usager prendra en général tout 'usage, tous les services, et de plus les fruits qui lui sont aectwdés par extension; celui qui aura les fruits prendra tous les fruits, déduction faite de ceux accordés à l'usager; U aura droit aussi à Tusage nécessaire pour cultiver et récolter. Tous les autres droits seront au nu-propriétaire (6).
V. Sed si cni habitetio legata, sive S. Si par legs ou par tout antre mo(
aliquo modo oonstituta sit, neqne nsns on a donné à qnelqu un Tbabitalion, (
videtnr, neque usosPructus, sed quasi n*est là ni un usage ni un usufruit,
proprium aliquod jus : qoam babitatio- mais un droit tout particulier. CÔn à
nem babentious, propter rerum utili- qui appartient un tel droit ont, par um
tatem , secundnm llarcelli • sententiam , décision conforme à l'avis de Ifareelbt,
nostra dedsione promnigata, permisi- que nous avons promulguée dans a
(i) D. 7. 8. 9. r. Paul; 11 ( 5. f. Ulp. —(S) « Hoc amplius, etiam modies kcte usurum pnto ; neque enim lam stricte interpretanda sunt voluntates defna#- Umun^(Ibid. i J). — (8) IW. Sî. f. Pomp. — (4) D. 7. 5. 5. S %. f. Ulp.— (5) D. 7. 8. 14. S 3. f. Ulp. ^(6) ■ Si alii usus, alu fructus ejosdem rel fogetnr : id percipiet fructuarius qnod osuario superarit. Nec minus et ipse frneudi causa et usnm babebtt t (D. 7. i. 42. f. Florent.).
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mus non solnm in ea degere, sed etiam bot d'otUifé, reçu de nous la faculté , aliii locare. non- seulement d'habiter eux-mémeal
mais encore de louer à d'autres.
504. Les notions historiques peuvent seules expliquer la différence de Vhabitation avec l*usage et l*nsurrnit. L'habitation n* était pas rangée, dans le principe, au nombre des servitudes personnelles : on ne connaissait comme teUes, relativement à une maison, que Tusage ou l'usufruit. Mais si un testateur lègue Vhabitation, que contiendra un tel legs? Ici grande controverse : d'après les uns, c'est la maison elle-même, l'habitation, qui est léguée en
Eropriété (1); d'après d'autres, c'est seulement la faculté d*haiter; mais pendant combien de temps? Là«dessas dissidence encore : selon les uns, pendant un an, car on n'a pas voulu loger le légataire pour un seul jour, ni pour toute sa vie; selon d'autres,
Senoant toute sa vie (2). Cet avis prévalut. Cela posé, quel bénéfice onnera ce legs d'habitation? Sera-ce, comme l'usage, celui d'occuper la maison avec sa famille, ou, comme l'usufruit, celui de la louer? Sur ce point, nouvelle controverse; la majorité cependant interdisait la faculté de louer. Mais l'habitation ainsi réglée et assimilée , quant à ses effets, à l'usage (effectu quidem), ne lui était pas du tout assimilée quant à sa nature. L'habitation ne constituait pas une véritable servitude personnelle ; ce n'était pas, à proprement parler, un droit unique, un démembrement du domaine, mais seulement un fait, un avantage quotidien ouvert et acquis jour par jour au légataire : a Taie legatum in facto potius quam in jure consistit (3). » En conséquence, jamais elle ne pouvait périr par le non-usage ou par la petite diminution de tète (4). Telle est encore sa nature sous Justinien, qui la considère comme une servitude particulière, et oui dans ses effets la rapproche de l'usufruit en accordant le droit ae louer.
Des travaux des esclaves.
505. Le legs des travaux d'un esclave {operarum servi) constituait encore moins que l'habitation une véritable servitude personnelle. Un tel legs donnait au légataire le droit de profiter des services. et des travaux de l'esclave, même de les louer, et par cet effet il ressemblait à l'usufruit ; mais, de même que l'habitation, ce droit n'était qu'un avantage quotidien ouvert et acquis jour par jour, qui ne s'éteignait ni par la petite diminution de tète ni par le non-usage. Bien plus, et ceci achève de le séparer complètement des servitudes personnelles, la mort du légataire ne l' éteignait point; il passait aux héritiers, qui en jouissaient tant que l'esclave continuait de vivre. Si quelqu'un acquérait cet esclave par usucapion , le droit aux travaux était éteint (5). Justinien a consacré à
(i) CoD. 3. 33. 13. — (2) D. 7. 8. 10. $ 3. f. Ulp. — (3) D. 4. 5. 10. f. Modest. — (4) D. 7. 8. 10. priuc. f. Ulp. — (5) D. 7, 7. 5. Terent. — 33, â. 2. r. Papin*
touî: u. S3
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cette matière an titre au Digeste, entre Tasafruit et l'usage , mettant ainsi en quelque sorte ce droit au nombre des servitudes personnelles, dont il diffère tant par sa nature.
TI. Hcede lervitotibas, et nrafiruo- 0. Noos n'en dirons pas davantage
to, et otQ, et habîtationeduitseaofficiat. nir les servitudes, rusumiit, Tosage et
De bereditatibos aotem et obligationî* Thabitation. Quant aux hérédités et aux
bos, sois locu proponemus. Exposoimui obligafions, noas en parlerons en leur
snmmatim quibos modis jure gentimn lîeo. Nous avons sommairement exposé
.res acquimntnr, modo videamus qui- les moyens d'acquérir qui sont dn droit
bus modia legitiaio et civili jure acqoî- des gens, voyons maintenant cenx qui
mntBr. viennent dn droit civil.
506. Ce paragraphe nous montre la marche assez irrégulière des Instituts. Apres avoir traité de la division des choses, on a passé aux moyens naturels de les acquérir; puis on est revenu à la division des choses en corporelles et incorporelles; de là, après avoir traité des servitudes, laissant pour le moment les hérédités et les obligations, on revient aux moyens d*acquérir, afin d^exposer ceux qui sont de droit civil,
ACTIONS BELATIVES AUX SERVmiDES.
507. Les servitudes, choses incorporelles, n'étantpaa susceptibles de véritable possession , les interdits généraux accordés par les préteurs pour protéger la possession ne pouvaient pas rigoureusement s'appliquer dans le cas de servitude. Cependant , puisqu'on avait admis à leur égard une sorte de possession, on dut admettre pareillement, ainsi que nous le dit Javolenus, des interdits en quelque sorte possessoires (interdîcta veluti possessoria) (1). Ainsi les interdits généraux uli possidetis et uirubi, donnés pour faire maintenir la possession , le premier à Tégard des immeubles, le second à l'égara des meubles ; et Tînterdit unde vî, donné pour la Taire restituer quand elle avait été enlevée par violence, furent appliqués aux servitudes tant personnelles que réelles » non pas directement, puisque ce n*était pas le cas précis de ces interdits, mais utilement, par extension et par vue d'utilité, en subissant d'ailleurs, dans la formule, les modiBcations nécessitées par la nature particulière de ces droits. C'est ce que nous apprennent positivement, à l'égard de l'usufruit, les Fragments du Vatican, «i nous donnent quelques-unes de ces modifications formulaires (2). En outre, et probablement avant même cette extension utile des interdits généraux, plusieurs interdits spéciaux avaient été introduits par le préteur pour protéger particulièrement la quasi^possession de certaines servitudes rurales , plus anciennes et plus importantes dans l'économie sociale des Romains. Tels étaient : Tinterdit de itinere actuque privato, relatif au droit de cbemia
ou de conduite; de aqua quotidiana et œstiva, pour les prises
(1) DiG. 8. 1. «0. f. Javolen. ^ (î) Vaticaut. J. R. Frac. SS 00 à 03
Dig. 43. 16. 8. SS 13 et suiv. 43. 17, 4. f. UIp.
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d*eaii ; de fonte , pour le droit de puisage et d'abreavage. Cet interdits avaient pour but de maintenir dans leur jouissance ceux qui pendant l*année avaient usé de ces droits ntc vi, nec clamj nec ftrecario (1). D'autres étaient rendus pour défendre qu'on empêchai celui qui jouissait de la servitude de faire les travaux nécessaires à son exercice : Tinterdit de ripis pour la réparation des conduits qui amenaient Teau; de cloacis pour celle des ^outs (2).
508. Quant à la vendication des servitudes, soit prédiales, soit personnelles, deux actions existaient chez les Romains : Taction confessoire et Taction négatoire (actio in rem confessoria; aciio in reni negatoria). La première était donnée au propriétaire de la servitude contre celui qui contestait son droit ou qui y mettait obstacle, pour soutenir que la servitude était à lui. Il ne s'agissait
fms ici de prononcer sur le fait, sur la possession, mais sur le droit ui-mème. Le demandeur pouvait intenter cette action lors même qu'il se trouvait en quasi-possession de la servitude, par cela seul qu'on voulait le troubler dans son exercice. — L'action négatoire était donnée au propriétaire du fonds on de la chose contre celui qui voulait y prendre ou qui y prenait un droit de servitude, pour soutenir qu'il n'avait pas ce droit et que la chose était libre de cett« servitude. Il faut bien se garder de considérer cette action comme la défense contre l'action confessoire : l'action est un moyen d'attaque et non de défense; c'est ici le propriétaire lui-même qui attaque; son action est réelle, car il vendique sa chose, ou plutôt il vendique la servitude, le fragment du domaine qu'on veut lui prendre, soutenant qu'on n'y a pas droit, et par conséquent que ce fragment est à lui. Cette action a cela de particulier, comme l'action confessoire, qu'elle peut, bien qu'elle soit réelle, être intentée par celui même qui est en possession, dès qu'on prétend empiéter sur sa propriété (3).
509. Il pouvait exister aussi dans certains cas des actions personnelles (in personofn) relativement à des servitudes. Par exemple, si une servitude avait été promise par un pacte inséré, non pas dans la tradition, mais dans un acte de vente {actio empti ou venditi) ; ou bien si elle avait été promise par stipulation avec eUuse pénale {actio ex stiptUatu) (4).
Droits rieU autres qiu la propriété et les servitudes.
510. Outre la propriété et les différentes servitudes, dont Texistence remonte jusqu'aux anciens temps du droit civil romain,
(1) D. 43. (ît. 19, 20 et 22. — (2) Ihid. 21 et 23. ~ (3) Cette circonstanct , qnc Taction in rem peut être intentée même par le possesseur, est toute parti* culière, et demande des explications que nous donnerons plus tard. Voir sur CCS aclioDS Inst. 4. 6. $ 2, et D. 7. 6. — 8. 5. (4) Voir ci-dessus, n*> 461.-* D. 8. 2. 35. f. Marcian.
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Q 8* est produit plus tard , dans la progression historique des institutions, troià autres droits réels, qui sont des fractionnements ou des modifications notahlos de la propriété, et qui doivent être* signalés ici ponr compléter Ténumération des droits réels qu'on peut avoir quant aux biens.
Ces trois droits réels sont : le droit d*emphytéose (ju$ emphy^ Uuticarium , on simplement emphyieusis); le droit de superficie (Jus superfiviarittm , ou seulement superficies) ; et le droit de gage ou bj'potliêquc (pignus ou hypotheca). — Le premier appartient au droit civil, dans lequel il n*a pris naissance que peu à peu, d*une manière indirecte, par assimilation à des institutions déjà établies, et où il ne s'est dégagé bien déterminément, avec uv caractère à lui entièrement propre, que dans les dernières époques du Bas-Empire , peu de temps avant Justinien. — Les deux autres^ sont de création prétorienne.
Cest à cause, sans doute , de cette origine tardive, ou étrangère au droit civil, que ces sortes de droits réels ne sont pas mis, dans les écrits de la jurisprudence romaine, sur le même niveau que la propriété et les servitudes. Les Instituts de Justinien , passant entièrement sous silence le droit prétorien de superficie, ne traitent du droit d'emphytéose qu*à Toccasion du contrat par lequel on convient de sa constitution (ci-dessous, liv. 3, tit. 24, § 3), et da droit de gage ou d'hypothèque qu*à Toccasion de Taction à laquelle ce droit donne naissance (ci-dessous, liv. 4, tit. 6, § 7). Ce sera là, dans Tordre du texte auquel nous devons nous conformer, que nous en traiterons avec détail , nous contentant d*en donner ici la notion générale.
511. L*emphytéose, considérée indépendamment des conven* tions qui la régissent, des obligations qui raccompagnent, uniquement comme droit réel, est un démembrement particulier du droit de propriété, plus étendu que celui même d'usufruit, qui ne s*applique qu'aux immeubles, dans le principe aux biens ruraux seulement , et ensuite même aux édifices. On nomme emphytéote (emphy tenta, auelquefois emphyteuticarius, jadis condaetar) celui qui a ce démembrement; et prœdium emphyteuticarium (jadis ager vectigalis) Timmeuble qui en fait Tobjet; celui à qui reste le surplus du droit de propriété conserve le titre de pro-^ priétaire (domùius).
L'emphytéotea, non-seulement comme l'usufruitier, le droit de retirer tous les services et tous les fruits de l'immeuble; mais il est possesseur; les fruits lui sont acquis par leur seule séparation do 'H>1; il peut disposer de la substance oe la chose, et y faire toutes les moaifications qu'il lui plait, pourvu qu'il ne la détériore pas. n peut aliéner son droit et le transférer à autrui , soit de son vivant, soit même pour l'époque de son décès, toutefois sous de certaines réserves et de certaines conditions accordées au propriétaire. Enfin €6 droit ne périt pas, comme celai d'osufruit, avec l'emphytéole ;
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mais il passe héréditairement à ses saccesseurs testamentaires oo ab intestat.
Le droit d*empbytéose se produit constamment avec diversep obligations personnelles à Temphytéote, dont la principale est de payer au propriétaire, aux époques périodiques fixées, une certaine redevance qui se nomme pensio ou canon. Non-seulement cette redevance est due au dominus comme acquittement de l'obligation personnelle de Temphytéote, mais encore comme conséquence du droit réel de propriété qu'il a conservé sui Timmenble.
Le droit d'emphytéose se présente, en fait, cbez les Romains, ^omme établi usuellement en exécution d'une convention partica* liére que les anciens jurisconsultes considéraient les uns comme une vente, les autres comme un louage, mais que l'empereur Zenon a investie d'une existence, d*un nom (emphyteusis) et d'une action (emphyteuticaria actio) exclusivement propres. Hais il faut bien remarquer que ce contrat n'a pas d'autre effet que celui ordinaire 4IUX contrats, c'est-à-dire d'obliger les parties; il ne produit pas le droit réel d'empbytéose; pour que ce droit réel existe, il faut 4]u*il y en ait eu quasi-tradition.
Une fois que le droit réel d'empbytéose est établi, bien que Temphytéote ne soit pas propriétaire, on lui accorde, pour la protection de ce droit, mais seulement sous la qualification d'actions utiles, les actions attribuées ordinairement aux propriétaires (utilis vindicatio , utilis publidana, utilis conjessoria tel negatoria, etc.) (1).
512. Le droit de superficie (jvs superficiariutn, ou seulement superficies) est un droit réel analogue à celui qu'a l'emphytéote sur le fonds emphytéotique , mais qui a pour objet seulement la superficie d'un ierram (superficies), c'est-à-dire toute construction élevée au-dessus. Le superficiaire (superjiciarius) a ainsi, mais seulement quant à la superficie, un démembrement étendu de la propriété, et on lui accorde, pour cet objet, comme à Temphytéote, sous la qualification d'actions utiles, les mêmes actions qu'à un propriétaire. — Cette concession peut lui être faite gratuitement ou à titreonéreux,àchargeparluide payer un prix une fois soldé, ou bien une redevance périodique (solarium, pensio). Il n'existe pas, pour de pareilles conventions, de contrat particulier, mais seulement les formes ordinaires des contrats; et remarquez bien que le contrat, ici comme à Tégard de l'emphytéose, n'a que son effet ordinaire, c'est-à-dire de produire des obligations entre les parties. Pour la constitution du droit réel, il faut qu'il soit suivi de la quasi-tradition. — Ce droit et la protection qui lut est
(I) Voir sur cette matière : Dîg. 6. 3. Si ager vectigalis, id est emphuUiH tcarius peiatur, — Cod. 4. 66. De jure emphyleutico. — Nov. 7. c. o 5 •!
ticarms xov. 120.
accordée n'appartienneiit pas au droit civil , mais sont d*origine prétorienne (1).
513. Le droit de gage ou hypothèque {pignus ou hypotheca), considéré non pas sous le rapport du contrat ou de la convention qui le constitue, mais uniquement comme droit réel, est un droit par lequel une chose se trouve afiTectée, pour sûreté, an paye» ment d'une dette. — Ce droit peut avoir pour objet aussi bien les meubles que les immeubles, les choses incorporelles que les choses corporelles.
Les avantages qu'il conffere au créancier gagiste ou hypothécaire sont : !• le droit de faire vendre la chose pour être payé sur le prix {jus vendendi seu dùtrahendi) ; 2* le droit d'être payé sur le prix de préférence aux autres créanciers ; 3* le droit de suite contre les tiers détenteurs pour garantie et exercice des droits qui précèdent. — Entre diverses hypothèques, le droit de préférence se détermine par la date de leur établissement; le premier en date est le premier en rang : « Potior tempore, potiorjure. » Toutefois, il est certaines hypothèques auxquelles, par exception, et indépendamment de leur date, un droit spécial de préférence a été accordé, qui prennent rang non pas diaprés l'époque de leur établissement, mais d'après le degré de faveur dont elles jouissent, primant même les hypothèques établies avant elles. Les modernes ont donné aux hypothèques qui jouissent de cette préférence le titre d'hypothèques privilégiées, ou le nom Ae privilèges : dénon^inations cependant qui, chez les Romains, n'indiquent qu'nn droit de préférence vis-à-vis des créanciers chirographaires (2).
Bien que sous le rapport du contrat on de la convention qoi servent à constituer le droit hypothécaire, on distingue le gage (pignus) de l'hypothèque (AypoM^ca)^ et qu'on réserve spécialement la première dénomination pour le cas où la chose affectée au payement de la dette est remise au créancier, tandis que la seconde s'emploie plus communément pour le cas où cette remise n'a pas eu lieu, cependant, quant au droit réel qui en résulte, les deux expressions sont entièrement synonymes, et c'est sous ce rapport qu'il est vrai de dire avec le jurisconsulte Marcianus : « Inter pignus antem et hypothecam tantum noniinis sonns differt. «
Ce droit réel, d'origine et de sanction toute prétorienne, offre cette particularité bien remarquable, que la seule convention , sans aucune tradition ni quasi -tradition, sufBt pour le constituer en qualité de droit réel.
Le créancier hypothécaire a, pour poursuivre l'exercice de son droit contre tout délenteur de la chose hypothéquée, une action réelle prétorienne, nommée quasi-servinna, et quelquefois aussi vindicatio pignoris, pignons perseeutio, persecuiio hgpothe»
(1) Voir Dig. «3. iS. Ëk mpcrficUbut. — (2) D. Î3. 8. 74. f. Hermog.
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caria, pignoratitia in rem, on même simplement pignoratitia aetio, bien que ce dernier nom soit spécialement réservé à ractlon personnelle qui a poar objet la poursuite des obligations né|es du contrat de gage (1).
TITULUS Vï. TITRE VI.
OB USrCAPIONIBDS IT LOHGI TBIPOIIS DIS U8UCAPION8 IT DK8 POSSKSSIOSt
POSSBSSIOMBUS. ' bl LONG TKIIF8.
514. Le texte passe ici aux moyens d*acquérir d'après le droit eivil : et d*abord il examine ceux par lesquels on acquiert des objets particuliers.
L*usucapion était dans le droit primitif au nombre des moyens civils d'acquérir le domaine romain. Nous Tavons suffisamment fait connaître (n** 297, 316 et suivants), pour n'avoir plus à y revenir; nous nous rappellerons seulement qu'elle avait deux efifets principaux : celui de donner le domaine d'une chose qu'on avait reçue de bonne foi de quelqu'un qui n'en était pas propriétaire, et celui de donner le domaine d'une chose qui, étant res mancipi, et ayant été livrée par la seule tradition, était seulement entrée in bonis.
515. Le sol provincial (sauf les territoires qui avaient obtenu par faveur spéciale le jiLS italicum) ne participant pas au droit civil , et n'étant pas même susceptible de propriété privée , puisqu'il était censé appartenir an peuple ou à César, l'usucapion y était inapplicable. On ne pouvait pas devenir propriétaire par la possession d'un terrain qui rigoureusement n*était pas susceptible de propriété. Dans ces conjonctures, les préteurs, par leurs édits provinciaux, introduisirent pour ces immeubles, et les empereurs confirmèrent par leurs constitutions (2), non pas un moyen d'ac-
Juisition par la possession, mais ce qu'on nomma une prescription e long temps (prœscriptio longi temporis), accordée au bout de dix ans ue possession entre présents, et de vingt ans entre absents.
516. Des dlGTérences saillantes séparaient l'usucapion de la prescription : 1* L'usucapion était un moyen d'acquérir le domaine (capio usu; acquisition par l'usage, c'est-à-dire par la possession); en conséquence, au bout du temps fixé, un an pour les meubles, deux ans pour les immeubles, on était propriétaire, on avait le droit de vendiquer la chose contre tout possesseur. La prescription, au contraire, n'était pas un moyen d'acquérir, elle était seulement un moyen de repousser Faction du propriétaire (3); si ce dernier vendiquait sa chose dans le délai, il fallait la lui restituer; mais, le
lî) Voirci-desMiofl, liv. 4, tit. 6, $7. » (î) Di6. 18. i. 76. f. Paul. \) Rigoureusement, il n*y avait pas de propriétaire, puisqu'il s'agit du sol
G'ovinciai; mais nous savons que les possessions provinciales, sans être veritaement la propriété, étaient protégées d'une manière à peu près équivalente. (Voy. t I , Génér, n<» 118 et 133 ; — Et d-dessus, p. 332, à la note.)
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délai passé, on repoussait son action par la prescription. Ainsi, cette prescription produisait à peu près le même effet qu'une
t>C9 UCUA uivio uauo vv^&iv? aua»ii>A c \-^/* '* ou» u<7 Ja IJUC UCIUI UUI
avait la possession de long temps ne pouvait, selon le droit civil, intenter l*action en vendication ; cependant il obtenait du droit honoraire une action prétorienne (2). — 2* L*usucapion donnait le domaine de la chose avec les charges dont elle était grevée. Si un créancier avait sur elle un droit de gage ou d'hypothèque, il le conservait après Tusucapion (3). La prescription, au contraire, pouvait être opposée non«^eulement au propriétaire , mais à celui
Îui, ayant un droit sur la chose, comme un droit de gage on 'hypothèque, ne l'avait pas exercé (4). — 3* L'usucapion n'était
(i) H y a dans Torigine ane différence eatre les prescriptions et lei exceptions. On nommait prescriptions (de prœ scriberé) certaines restrictions, mises au commencement de la formule adressée au juge par le préteur. Ces restrictions étaient mises à la requête soit dn demandeur, soit du défendeur. Celles mises poar le demandeur avaient pour but de restreindre sa demande aux seules choses qu'il avait actuellement le droit de demander, et d'indiquer au juge qu'il ne devait pas s'occuper des antres. Par exemple, qnand one partie seulement de la dette était échue, la prescription était ainsi conçue : Ea res agatur, cujus rei dies fuit; venait ensuite le reste de la formule. Les prescriptions mises d*après la demande du défendeur avalent pour but d'indiquer au juge certains cas dans lesquels il ne devait pas même examiner l'affaire; Gaius nous en offre un exemple : telle devait être la prescription de la possession de long temps. Quand le propriétaire vendiquait sa cha«e, la formule de l'action devait porter à peu
firès cette prescription : Ea res agatur, atjus non est possessio longi temporis. I y avait donc cette difTérence entre une prescription et une exception mise pour le défendeur, que la prescription, si le cas sur lequel elle était foudée était vrai, dispensait même de s occuper de l'afTaire , tandis que l'exception exigeait qu'on l'examinât, puisqu'il fallait voir, par exemple, s'il y avait dal, violence, pacte postérieur, etc. ; l'une était mise au commencement, l'autre à la (in de la formule. Plus tard, et déjà sous Gaius, les prescriptions mises pour le défendeur furent converties en des espèces d'exceptions et ne furent insérées dans b formule que comme telles (voir sur tontes ces notions Gaius, qui nous les a révélées, comm. 4. §$ 130 et suiv.); plus tard encore, mais selon toute probabilité, antérieurement encore à la suppression des formules, les prescriptions mises pour le demandeur furent à leur tour supprimées et durent aonner lien à des exceptions contre le demandeur, lorsqu'il demandait ce qui n'était pa^ eucore d6, pas encore échu. Ce fut ainsi que dés lor.< les mots prescriptions et excep^ tions se trouvèrent entièrement confondus; et voilà pourquoi nous les voyons an Code indiqués comme synonymes dans un titre : De exceptionibus seu prce^ seriptionibus (Dig. 44. 1. — (Iode 8. 36).
(i) Je ne crois pas qu'on puisse positivement conclure ce fait du fragment du Digeste (8. 5. 10), où il s'agit de la longue possession toute particulière des servitudes: mais il n'en est pas moins certain; Justiuieu nous le dit positivement (Code 7. 39. 8). Le possesseur avait même, aiant que le temps pre-- «rit fût réioli, Taction miblicienne, espèce de vendicAti*>n prétorienne. — (3). D. 41. 3. 44. S 5. f. Papin.— (4) D. 44. 3. 12. f. Paul. Les conditions d
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(Mis interrompae par Taction du propriétaire, de sorte que si elle 8*achevait pendant le procès, avant la sentence, le domaine était acquis, et cela parce que Tusucapion était Tacquisition par l'usage, et îjne Tusage avait continué jusqu^au jour de la sftrîl.r.i^o {l) . ia prescription, au contraire, étant un moyen à opposer à Taction , se trouvait interrompue si , au moment de la procédure où elle aurait du être opposée, le défendeur n'avait pas encore le temps de possession exigé pour constituer cette prescription (2).
517. A Fépoque de Justinien, tout le territoire de Tempire participe au même droit : il n*y a plus de différence entre le sol italique et le sol provincial. Les différences entre Tusucapion et la prescription ne peuvent donc plus subsister. — Justinien confond en un seul tout, et modifie Tune par l'autre ces deux institutions, attribuant des caractères de Tune et de Tautre au nouveau droit qu'il crée. Nous passons à Texamen de ces changements.
Jure civili coottttatuin foent ut qui D'après le droit civil, si, par snite
booa fide ab eo qui domiDus oon erat, d*une vente, d*noe dooation ou de toute
coin credidcrit eum dominum esse, rem autre juste cause, quelqu'un avait de
emcrit, vel ex donatione aiiave quavu bonne foi reçu une chose a une personne
jnsta causa acceperit : is eam rem, si qu'il en croyait propriétaire, mais qui
mobitis eraf, anno nbique, si immobilis, ne l'était pas, cette cbose devait Ini
biennio, tantum in italico solo, usucape- être acquise par l'usage d'un an en tous
ret, ne rerum dominia in inccrto essent. pays si elle était mobilière, de deux ans,
Et cum hoc placitum erat, putontibus mais seulement pour le sol de Kllalie,
antiquioribas dominis sufficere ad in- si elle était immobilière; et cela, pour
quircndas res suas prsfata tempera; que le domaine ne restât pns dans rin-
nobis mdior sententia resedit, ne do- certitude. Ainsi l'avait voulu l'antiquité,
mini matarios suis rébus dcfraudentur, pensant que ces délais suffisaient aux
ncque certo loco beneficium boc con- maîtres pour rechercher leurs proprié*
dudatur, et ideo constituUonem super tés. Pour nous, adoptant, comme un avis
hoc promulgavimus , qua cantum est plus sage, qu'il ne faut pas dépouiller
nt res quidem mobiles per triennium , trop promptement les propriétaires , ni
immobiles vero per longi tcmporis renfermer ce bénéfice dans une seule
possessionero, id est, înter présentes, localité, nous avons promulgué sur cette
decennio; înter absentes, viginti annis matière une constitution qui ordonne
nsncapiantnr ; et bis modis, non solum que les choses mobilières seront acquises
in Italia, sed etiam in omni terra qus par l'usage de trois ans, les cnoses
aostro imperio gubernatur, dominia immobilières par la possession de long
avait négligeait d'en aser, ils se trouvaient perdus pour lui ; si au contraire il continuait aen jouir, il les conservait, soit qu il s'agit, pour le possesseur, d'usncapion , soit qu il s'agit de prescription.
(i) D. 41. 4. t. 8 2i- f' P«]l- — ^i- ^' >• f' Marcell. — 6. 1. 17. f. Ulp.,
et 18. f. Gains. — Théoph. Panph. Uv. 3, tit. 18. S 1* — I>>8* ^* ^' ^* S ^*
{%) GOD. 7. 33. 10. Dioclet. et Uax. Ce n'était poî^t par la citation, par
rappel m jttii0, que la prescription était interrompue, c'était seulement par ca
qn on nommait Ittis contestatio; de sorte que, si, au moment de cette conteS'^
taHo, les dix on vingt ans étaient expirés, bien qu'ils ne le fussent pas encore
* an moment où l'appel in jure avait eu lien, on ponvaît opposer la prescription.
f €e qoi est une preuve certaine de plus que la Ùtis contestatio était cette partie
" de la procédure dans laquelle , devant le préteor (injure)^ après les débats entra
les plaideurs proposant leurs demandes, leurs prescriptions , lears exceptionS|
la formule était arrêtée et délivrée par le préteur*
lerain juste caasa poueMionis preee- temps; c'est-à-dire de dix ans entre ^nte acquirsntor. présents, vingt entre absents; et «jne
ees moyens d'acquérir le domaine par la possession Fondée sur une juste cause s'appliqueront non-seulement en Italie, mais dans tous les pap soumis k notra empire.
518. n résulte de ces changements que ni l'ancienne nsncapion ni la prescription prétorienne ne sont, à proprement parler, conservées sous Justinien. Cependant on applique dans son système le mot d'usucapion à Tacquisition des meubles, et celui de prescrip* tion à celle des immeubles (1) ; pour nous, il nous arrivera quelquefois d^employer indifféremment l'un et Tanlre, et plus souvent encore le terme général d^acquisition par la possession. Nous passons à Teiamen des choses susceptibles d'être acquises par ce moyen. (App. 3, liv. 2.)
I. Sed aliquando, etiam si maiime 1* Quelquefois cependant, bien qu'on
quis bons fine rem possiderit , non possède avec une entière bonne foi , on
tamen illi usucapio utio Ipmpore proce- ne peut , par aucun temps de possession,
dit; veluti si quis liberum hominem, acquérir la propriété. Tel est le cas oà
vel rem sacram, vel religiosam, vei l'on possède un nomme libre, une chose
servum fugitivum possideat. sacrée ou religieuse, «n eseiane fupHf»
519. Servum fugiiivum. L* esclave fugitif ne pent être acquis par la possession, parce qu*il est considéré comme s* étant en quelque sorte volé à son maître : suifurtumfacere inteUtyitur(2).
Il* Furtivs quoqne res, et que v\ H» Les choses volées ou occupées par possrssœ sunt, nec si prsdiclo longo la violence ne peuvent être acquises tempore bons fidr possesss Tuerint, usu- par l'usage , même lorsqu'elles ont été capi possunt ; nam furtivariim ronim les possédées de bonne foi pendant loot le Diiodecim Tabularum et iex Aiinia in- temps ci-dessus prescrit; car l'usucapion hibeni usiicapionem ; vi possessarum, eu est prohibée : par la loi des Doose Iex Plauiia ei JuUa, Tables et par la loi Atinia pour les
choses volées ; par la loi Plantia etJuUa pour les choses occupées par vioienoe.
520. Lex Atinia. C*est un plébiscite que Ton conjecture avoir été rendu sous la république, sur la proposition du tribun Atinius Labéon (an 557 de Rome; 197 ans avant Jésus-Christ) ; il existait déjà du temps de Cicéron (3). Ce plébiscite, d'après les fra<{ment8 du Digeste qui en parlent, parait avoir développé la diS|K>sition des Douze Tables, et décidé positivement que les choses volées pourraient être acquises par usucapion, lorsqu'elles seraient revenues dans les mains du propriétaire (4). Aulu-^elle nous a conservé les termes de la disposition principale : « Legis veteris /itiniie verba lunt : Quod subreptum erit, ejus rei œterna auctorilas esto (5). s
Lex Julia et Plautia. La loi Plautia est un plébiscite
(1) Voir ci-après le g IS. — (S) D. 47. S. 00. f. AfHc. — (8) Cian. m Vmr. i. 42. — (4) D. 41. 3. 4. g è. — 50. 16. 215. f. Paul. — (5) Aul. Gku» iVod. att. 17. 7.
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reoda sur la proposition du tribau M. Plautius, à la fin de la
S lierre sociale, peu de temps avant la guerre civile (an 665 de orne; 59 ans avant Jésus-Christ). Quant à la loi Julia, si elle est différente, ce peut être le plébiscite dont parlent les Instituts (liv. 4, tit. 18, § 8), lex Julta de vipubUca seu privata, dont on ignore la date précise, mais qu*on place à peu près au milieu du règne d'Auguste (an 746 de Rome). Le» dispositions particulières de ces lois étaient nécessaires, parce que la loi des Douze Tables et la loi Atinia n*avaient réglé que le cas de vol; or, le vol étant la soustraction frauduleuse de la chose d'autrui dans Tintention d*en profiter (1), et les immeubles ne pouvant être soustraits, ni par conséquent volés, il fallait une décision spéciale pour le cas où ils auraient été envahis par violence.
III* Qood autein dicttico est, fortivi^ ' S* Lorsqii'oB dit que rofucapion ée» rum et vi possesMiriim remni usucapio- choses volées oo occupées psr violenta nem per leges prohibitam esse, Don eo est prohibée par les lois, cela ne signi— pertinet at ne ipse fur, quive ppr viro fie point que le voleur lui-ménrie, on possidet , usucapere possit (nam fais alla celui qui possède par violence, ne ratione nsucapio non competit , quia sci- peuvent acquérir par l'usage (car, pour licet Diala fide possident), sed ne nullus eux, c'est une antre raison qui empêche alltts, quamvis ab eis bona fide emerit, Tusucapion, c'est qu'ils possèdent de vel ex alia causa acceperit, usncapiendi manvaise foi); mais nul autre quelcon» jus habeat. Unde in rébus mobiiibus qne, bien qu'il ait, de bonne foi, acheté^ non facile procedit ut bonie fidei pos- ou reçu d eux pour une juste cause, sessoribns usucapio competat. Nam qui n'aura le droit d usucapion. Aussi, pour sciens alienam rem venait, vel ex alia les choses mobilières, narrive-t-il pat causa tradit , furtum ejus commiltif. souvent que le possesseur de bonne
foi puisse acquérir par la possession, car tontes les fois que sciemment on â vendu ou livré pour tonte autre cause la chose d'autrui, Il y a vol.
522. Le sens paraphrasé de ce paragraphe est celui-ci : lors* qu'une chose a été volée ou occupée par violence , dans quelques mains qu^elle passe ensuite, et quelle que soit la bonne foi des
Cssesseurs, elle ne peut être acquise par usucapion. Or, pour \ choses mobilières, comme on met au rang des choses volées celles qui ont été vendues ou livrées par quelqu'un qui savait n'en pas être propriétaire , et comme en remontant jusqu'au vendeur primitif, il sera rare de trouver des cas oà celui-ci ignorât que la chose ne lût point à lui, l'usucapion ne pourra presque jamais |
avoir lieu. Cependant, après avoir fait cette objection, le texte la résout dans les paragraphes suivants, par des exemples dans lesquels le vendeur primitif lui-même est de bonne foi.
IT» Sed tamen id aliquando aliter se 4* Cependant il en est quelquefois
habet : nam si bores rrm defuncto corn- autrement : en cITct, si un hérilipr, pre- j
modalam, aut locatam, vel apud eum nant pour un bien de l'hérédité une '
depositam existimans hereditariam esse, cbose prêtée, louée au défunt, ou dé« }
bona fide accipicnti vendiderit, aut do- posée cbcs lui, la livre pour cause da
(i) LfST. 4. 1. i.
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naverit , aat dotif nomine dederil , qoin vente , de donatioii ou de dot , à ^eU
is qo! acceperit osucapere posait da- an'an qui la reçoit de bonne foi, nul
biam non est : quippe cum ea res in doute que ce dernier ne puisse l*acqné-
fàrti vîtium non cedderit, cum utique rir par 1* usage, car cette chose n'est pas
hères qui bona iide tanquam suam alie- entachée du vice de vol, l'héritier qui
naverit, furtum non committit. de bonne foi Ta aliénée comme sienne
n'ayant commb ancon vol.
V* Item, ai k ad qnem ancills oans- 6* De même, si rnsnfmttier d'one frnctns pertînet, partum snum esse cre- esclave , croyant que Tenfiuit dont elle dens, vendîdcrit, aut donaverit, furtum accouche lui est acquis, le vend on le non committit : furtum enlm aine af- donne, il ne commet point nn vol; car fectu fnrandi non committitor. il n'y a jamais vol sans intention do
voler.
523. Ce qai caractérise le vol , comme le plus grand nombre des délits, c'est Tintention coupable; ainsi, Terreur de Tusufruitier, bien que ce soit une erreur de droit insuffisante pour lui donner des avantages qu*il n'a pas, suffit pour purger son action de toute criminalité, et pour empêcher, en conséquence, qn'il ne puisse être poursuivi comme voleur , et que la chose ne soit considérée comme volée.
Vf* Aiîis quoque modis accidere 0. Il peut arriver d'autres eu encore potest ut quis sme vitio furti rem alie- où, sans commettre de vol, on Iran»nam ad auquem transférât, et efficiat fère à quelqu'un la chose d'autrui, et ut a possessore nsucapiatur. où le possesseur, par conséquent,
acquière par l'usage.
G)mme si de bonne foi , croyant être héritier , on vend les choses héréditaires (1) ; si Ton possède un objet dans la persuasion que le propriétaire Ta abandonné (2) , etc.
VII* Quod autem ad eas res que solo 9* Quant aux immeubles, il arrive contiuentur, ezpediusprocedit, utsiquis plus facilement qu'un lien se trouvant loci vacantis possessionem, propter ab- vacant, soit par l'absence ou la néglisentiam aut negligentiam dommi , aut gencc du propriétaire, soit parce que ce quia sine successore decesserit, sine vi propriétaire est mort sans successeur, nanciscatur, qui, quamvis ipse mala fide quelqu'un en prenne possession sans
Sossidct quia intelligit se alienum fnn- violence. Bien que ce possesseur soit de um occupasse, tamen si alii bona fide mauvaise foi, pulsqu'iln'ignore pas qu'il accîpienti tradiderit, poterit ei longa s'est emparé du fonds d'autrui, cepenpossessione res acquiri; quta ncque fiir- dant s'il livre le fonds à quelqu'un qui tiviim ncque vi possessum acceperit. le reçoive de bonne foi, ce dernier pourra Abolita est enim qnorundam vetcnim acquérir par nsucapion, parce qu'il a sententia, ezistimantium etiam fundi reçu une chose qui n'était ni volée ni locive furtum fieri. Et eorum qui res possédée par violence. On a rejeté en soli possederint, principalibus constitu- effet l'opinion de quelques anciens qui tionibus prospicitur, ne cui longa et pensaient qu'il peut y avoir vol même indubitata possessio auferri debeat. pour des fonds , pour un terrain ; et dea
constitutions impériales pourvoient à ce que nul possesseur d immeubles ne
{Kiisse être dépouillé d'une possession ongue et non équivoque.
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Théophile, est da reste fort clair : il découle de ce que les immeubles, quelle que soit la mauvaise foi de celui qui les détient, ne sont jamais considérés comme volés, parce que tout toi emporte Tidée d*une soustraction , d'un déplacement. Toutes les fois donc qn*il n'y a pas violence pour un immeuble, il n'y a pas vice qui empêche Fusucapion des possesseurs de bonne foi.
525. Justinien, par une novelle rendue en 542, modifia la règle exposée ici. Dans cette novelle, il décide que, si le possesseur primitif de l'immeuble était de mauvaise foi, celui qui de bonne foi acquerra de lui ne pourra prescrire par dix ans entre présents el vingt ans entre absents , si ce n'est oans le cas ob le véritable propriétaire aurait gardé le silence, quoiqu'il connût bien ses droits de propriété et la vente de la chose ; mais s*il les ignorait ^ Vacquéreur ne prescrira que par trente ans (I).
irill» Aliquando etiam forliva vel vl S* Qoelquefoii môme nne chose vo-
Sossessa res aracapi potest, velati si ia lée on envahie par violence peut être omini poteitatem reversa fuerit; tanc acquise par l'usage; par exemple, si elle enim vitio rei porgato , prooedit ejos est rentrée au pouvoir do propriétaire ; Qsocapio. alors, en eflet, le vice purgé, Tusoca-
pion peut avoir Heu.
526. €ette disposition, comme nous Pavons déjà dit, parait avoir été spécialement réglée par la loi Atinia. La chose nne fois rentrée au pouvoir du maîlre, le vice primitif est purgé, et si elle en sort de nouveau sans vol ni violence, elle pourra être acquise par le possesseur de bonne foi. Mais il faut qu'elle soit rentrée au pouvoir du véritable propriétaire : ainsi, volée à un emprunteur, elle doit être revenue au prêteur ; il faut de plus que le maître l'ait recouvrée comme une chose lui appartenant, car si, ne sachant point que c'est la chose qui lui a été volée, il l'achète, elle n'est pas censée rentrée en son pouvoir (2). Enfin, le texte, par cette expression veluli, indique qu'il est d'autres cas où le vice peut se trouver purgé. En effet, il l'est encore si le maître a, depuis le vol, vendu ia chose au voleur ou au possesseur; ou bien si, satisfait d'une manière quelconque, il a consenti à ce que la chose fût livrée en d'autres mains (3).
IX* Res fisd noatri nsucapi non 0« Les choses de notre fisc no peu vect potest; sed Papinianna scripsit, bonis être acquises par Tosage ; mais Papinien vacantibus fisco nondum nunlialis, hons a écrit que si, avant qne ies biens vacants fidei emptorem traditam sibi rem ex his soient dénoncés au fisc , on acheteur dc bonis osucapere posse; et ita divus Pi us, bonne foi reçoit quelque chose de œs et divi Sevemt et Aatoninus resorip- biens, il pourra 1 acquérir par Tosage» seront» Et c'est ainsi que Font décidé des retm-
crits d*Antonin le Pieux, et de Sévère
et Antonin.
(1) NovxLL. 119. ch. 7. KouM verrons bien^dt que cette prescription de trenteins s'applique même aux chosps volées ou enlevées par violence. — (S) D. H. 8. 4. S é à 12. f. Paul. — (3; Ibid. SS i3 et 14; ibid. 3S. f. Pomp.
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527. Bonis vacantibus. On entend par là les biens qui composent les successions en déshérence. Ces biens appartiennent de
Slein droit au Gsc, mais ils ne sont considérés comme entrés ans son patrimoine qu*an moment où ils ont été dénoncés par les agents préposés à cet effet. Ce n'est aussi qa*à partir de ce moment qu'ils commencent à n'être plus susceptibles d'être acquis par T usage.
X* Novissioie sciendum est rem ta- 10* Enfin, il fâot savoir qae la chose
lem esse debere, ut in se non kabeat tÈeAQMHfeeniaehée d'aucun vieê,^wa
mtium, ut a bonie fidei emptore usu- que l'acheteur de bonne Toi, un celui qui
capi poBsiti ¥ei qni ex aiia justa causa la possède pour toute autre juste caoae,
possidet. puisse l'acquérir par la possession.
528. Non haheat vitium. Le mot de vice est pris ici relativement à Tusucapion, et désigne toute qualité qui empêcherait la chose de pouvoir être acquise par Tusage. Ainsi elle ne doit
être ni sacrée, ni religieuse, ni volée, ni occupée par violence, etc.
Aux objets dont le texte vient de s'occuper il faut joindre encore, comme n^étant susceptibles ni d'usucapion ni de prescription, dans le dernier état du droit, les immeubles qui appartiennent aux églises (1), les biens des pupilles, ou même des mineurs de vingt-cinq ans (2); de tout temps, les biens dotaux, pour lesquels la prescription ne peut avoir lieu, quoiqu'elle continue à courir si elle avait commencé avant le mariage (3), et en général les choses qui ne peuvent être aliénées.
Quant aux objets incorporels, nous avons déjà traité la question relativement aux servitudes, n^ASS, et enfin quant à ce qui regarde les prescriptions afin de se libérer des différentes actions auxquelles on peut être soumis, il faut bien se garder de les confondre avec la matière que nous traitons ici. Nous verrons plus loin (liv. 4, tit. 12) quel a été sur ce point le droit des Romains.
529. Nous passons aux conditions nécessaires pour que l'acquisition par l'usage puisse avoir lieu. Ces conditions sont : la possession fondée sur une juste cause^ acquise avec bonne foi» et continuée pendant le temps voulu.
530. Quant à la possession, il s'agit, non pas de celle qui est purement physique, mais de la possession civile que noas avons déjà définie n** 348 et suiv.
531 . Quant à la juste cause de cette possession , il résulte de ce que nous avons dit n* 418 qu'il faut entendre par là un contrat on un fait quelconque, conforme au droit (justa)^ par suite duquel la possession a été reçue ou prise dans le but d'acquérir la propriété. C'est ce que les textes nomment quelquefois aussi juste titre {justus titulus), quoique cette expression paraisse plus récente (4).
(1) Nov. 111. cap. i. — (8) D*après les Basiliques, il Taut lire dans le teite da Paul , D. 41. 1. 48. pr.. popuH au lieu de pupiUL — Cod. î. 41. 5. — (3) Dm. 23. 5. 16. f. Tryph. ponr les immeubles. — God. 5. 30. pour les meubles et les immeubles. — (4) D. 41. 9. i. f. Ulp. — Cod. 3. 32. t%. — 7. 33. 4, etc.
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La possession ainsi précédée d'une juste cause a pour but de produire la propriété; mais ce but peut n'être pas rempli, soit parce que celui par qui la possession a été livrée n'était pas propriétaire, soit parce que celui- à qui elle a été livrée n'y avait aucun droit y soit parce que la chose n'était pas de nature à être acquise par la seule possession : dans tous ces cas s'appliquera la prescription.
On ne s'arrête vulgairement qu'an premier cas, celui où la chose a été reçue de quelqu'un qui n*était pas propriétaire; mais il faut bien remarquer que le vice qui rend la prescription nécessaire peut provenir ou de celui qui livre, ou de celui à qui on livre, ou de la chose elle-même.
Le Digeste expose dans une série de titres séparés les principaux événements qui produisent une juste cause de possession. Tels sont ceux dans lesquels on possède : Pro emptore (comme acheteur), par suite d'une vente valable dans laquelle on a payé ou satisfait le vendeur, ou reçu un terme pour le. payement; — Pro donato (comme don), par suite d'une donation soit entre-vifs, soit à cause de mort; — Pro dote (comme dot), lorsqu'on a reçu les choses en dot dans un mariage; — Pro soluto, lorsqu'on a reçu la chose en payement; — Pro derelicto, lorsqu'on s'est emparé d'une chose abandonnée. Dans tous ces exemples, si celui par qui la chose a été vendue, donnée, constituée en dot, livrée en payement ou abandonnée, n'était pas propriétaire, la propriété n'a pas été acquise sur-le-champ, mais il y a titre pour prescrire (1). — L'usucapion a lieu par la possession pro legato, lorsqu'on a reçu la chose par suire d'un legs, le testateur l'ayant léguée comme sienne, tandis qu'elle était à autrui, ou bien le legs étant révoqué par des codicilles inconnus, ou bien une erreur de nom ayant fait croire qu'on était légataire, tandis que c'était un autre (2). Dans ces deux derniers cas, on voit que ce qui empêche la propriété d'être acquise sur-le-champ, c'est que celui qui reçoit la chose n'y a pas droit. — Enfin, passant sous silence plusieurs autres justes causes, nous nous arrêterons à la possession que l'on nomme pro suo; elle a lieu en général dans tous les cas où l'on possède comme propriétaire. Ainsi celui qui possède comme acheteur, comme aonataire, comme légataire, etc., possède /^ro suo; mais cette dénomination est spécialement employée pour désigner la possession des fruits que l'on a perçus de bonne foi, ou celle des choses nullius, telles que l'alluvion, les bêtes sauvages dont on s'est emparé (3). Si de bonne foi on a pris comme sauvage uc animal ayant l'habitude d'aller et de revenir, on n'en a point acquis la propriété, parce que la chose n'est pas de nature à être acquise par la seule possession ; mais on le possède pro suo, et
(1) D. 41. lit. 4, tit. 6, th. 7, Ut 8. f. 46, tit. 9. — (2) D. 41. 8. 4. T. Pkul. ^— (8) Di6. 41. 10. — Voir rénamératioB de toutes cet caoses de possession, D. 41. 2. 8. S 21. f. Paul.
rusiicapion peut avoir lica. — Il est aussi une possession pro herede, en qualité d'héritier; pro possessore, en qualité de possesseur de biens; mais elle ne peut en général servir à l^usucapion. Cependant cette règle demande quelques distinctions qu'il serait trop long de faire ici.
532. Quant à la bonne foi, elle a lieu lorsque le possesseur ignore complélement le vice de son acquisition; mais cette erreur ne constitue la bonne foi que lorsqu'elle porte sur des faits, lors-
Sermettait d'aliéner (1). U en est de même de Terreur grossière, ou e celle qui ne provient que de la négligence à prendre les informations nécessaires (2). — La bonne foi n'est exigée qu'au moment où la possession commence, parce que c'est de ce moment seul qu'on serait devenu propriétaire, si le vice que Ton ignorait n eût point existé (3). Cependant, par une exception toute spéciale, qui provenait peut-être d'un souvenir des anciennes ventes />^r mailcipationem, pour la vente on demandait qu'il y eût bonne foi au moment de l'achat et à celui de la tradition (4); mais il n'était dans aucun cas nécessaire, comme pour Tacquisition des fruits, que la bonne foi continuât après la première mise en possession (5). Eut effet, on ne pouvait raisonnablement, surtout dans les acquisition» à titre onéreux, reprocher à l'acquéreur de garder la chose tant u'on ne la lui redemandait pas, puisqu'il Tavait reçue de bonne bi, et qu'il en avait payé la valeur. Le principe était appliqué même aux acquisitions gratuites (6).
533. Ici se présente une question fort grave : la juste cause et la bonne foi sont-elles deux conditions distinctes, toutes les deux indispensables? ou bien la juste cause n'est-elle demandée que comme un moyen de prouver la bonne foi, de telle sorte que Tusncapion pût avoir lieu s'il y avait réellement bonne fol, bieifr
!|u'il n'existât pas de juste cause? Cette question parait avoir éti brtement controversée chez les Romains. Le texte, dans le para-graphe suivant, la résout en décidant qu'il faut toujours qu'une juste cause existe en réalité.
XI* Error autem fats» caus» usaca- II* Mais 1* erreur qui repose sur une piooem noo parit; veluti si quis cuin cause fausse ne produit point 1* usacanon emerit , émisse se existimaus, pos- pion; comme si quelqu'un possède dans sideat, vel cum ei donatum non fuerit, la croyance quil a acheté, qu'il a reçu quasi ex donatione possideat. en don , tandis qu'il n'y a réellement
eu aucun achat, aucune donation.
(i) • Juris ignorantiam in usucapione negatur prodesse : facti vero ignorantiam prodesse constat t (D. 22. 6. 4. f. Pomp.). — 41. 3. 31. pr. — 41. 4. S. 8 15. r. Paul. — (2) D. 22. 6. 6. f. Ulp., et 9. % 2. f. Paul. — (3) D. 41. 8. 15. I 3; 43. pr.; 45. J 1. — Cod. 7. 31. — (4) D. 41. 8. 48. — 41. 4. 2. pr. Voir toutefou 41. 3. 10. — (5) D. 41. 1. 48. % 1. f. Paul. — (6) Jusnmui noot le dit God. 7. 31. 1 ; on pourrait croire cependant que c'est une innovation de laL
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Plusîears te^ites confirment positivement cette décision (1). Cependant elle ne parait admise dans la législation de Justinien qne comme une règle générale qui souffre quelques exceptions : par exemple, si vous m'avez livré une chose qui n*était pas à vous, croyant me la devoir, et que je Taie reçue , croyant qu'elle était à vous et que vous me la deviez, tandis qu'en réalité vous ne me la deviez pas, la cause pour laquelle la tradition a été faite est fausse; cependant, si mon erreur était excusable, j*acquerrai par usucapion (2); de même, si je possède une chose croyant qu'elle a été achetée par mon procureur (3).
534. Quant au temps (fixé par Justinien : pour les objets mobiliers, à trois ans; pour les immeubles, à dix ans entre présents, et vingt ans entre absents), il suffit de dire qu'on le compte par jour et non par heure (4) ; que la prescription court entre présents lorsque le possesseur et le propriétaire ont leur domicile dans la même province, sans avoir égard au lieu où la cbose se trouve, parce que, pour intenter les actions, ce lieu est indifierent en droit romain; que, si le possesseur et le propriétaire ne sont pas domiciliés tous deux dans la même province, la prescription court entre absents (5); que, s'il y a eu partie absence, partie présence, il faut compter deux jours d'absence comme ne valant qu'un jour de présence (6).
535. Il ne reste plus sur ce sujet qu'à examiner, avec le texte, dans quels cas on peut joindre à son temps de possession celui du possesseur antérieur.
3LII* Diutina pAssessio qn« prodeue !%• La longue poMeuion qai avait eoBperat deiîincto, et heredi et booorum commencé à compter an déiont se conpoaaessori continaatar, licet ipse sciât tinae pour l'héritier et pour le posses« pnedium alienam. Qaod si ifle initium seur des biens, quand même ils sauraient justom non habuit , neredi et bonomm que l'immeuble est à autrui. Mais lorspossessori, licet ignoranti, possessîo qne, dans le principe, le défunt était BOii jprodest. Qooa nostra constitotio de mauvaise foi, la possession ne sert sbniuter in usucapionibus ubservari en rien à l'héritier ni au possesseur des coDstitait ut tempera continuentur. biens, même de bonne foi. Cest ce que
notre constitution ordonne pour /"tmieapion, où la possession doit égalemeni se continuer.
Ce paragraphe est relatif aux successeurs universels, qui, soit ar le droit civil, soit par le droit prétorien, ont reçu l'universaitë ou une part de l'universalité des biens du défunt comme continuateurs de sa personne. Ces successeurs, qui possèdent pro
(1) D. 41. 8. «7. — M. 4. 2. t 6. — 41. «. 1. prine. — M. 7. 6. — tt) D. ki, 3. 48. — W. 4. «. pr. f. Paul. — 41. 10. 3. -- U est mi qn'id il n'f a pas seulement la croyance, mais bien l'apparence d'une juste cause. -~ (3) D. 41. 4. 11. f. Afric — (4) D. 41. 3. 6 et 7. f. Ulp.— (5) Des difficultés étaient élevées sur ce point dans l'ancienne jurisprudence; ce sont ces difficultés qae Justinien veut lever dans la constitution IS, an Gode, liv. 7, tit. 33. «* (6) Nov. 119. cap. 8.
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herede,'pro^098ê9sapeyl9L'mtL9ae vmivtnMe cpiilloar'QtUédiiie^ Be'1îenneiit'pftS''éb(R|iie'obîet'partfoâUer defcetteniiassefin rvetto d*ime'osii9e iHmfëlte'qûi'mr^Adime'fvracNitMflle»^ prescripHon rméffs eeatmmHlt ki«per8oiiiie'd»iAèfuat,.teiili€fasé8, en ce qui'Tegarde^fliérMfté civile' ou p#Ak)vîeiiiie,.a«Mr){aittais les eotitrftts ét^'tOHsies-^ctes^duidéfunt, HsgnietMaitiqiie'lesvoirtinaâtenrsMe^sa' possession :À\'*cé]mici'fio&ê^aitpro'ûtnpt9re,ipno dondtOj^o mte/^s possën^eat* au<^ine. litre ;(siiiccinîvoiiétaît debornietra detnainrâise'ïoi dans, leprinetpe, 4eur ^ possosMonsa une origine juste ou -trcieifse ;'en'toMéqu9iice,'iUipreacnvfliÉt oa ils ne prescrivent pas,<o«reUeiqi]e*«oit kunriipiBionjpersoQBeUe ; puisque 'relatrveinefit ^ la 'honBe foi , c'estirorî^îne; sealeilAe .k
f^osses9i»n'qi!r'iWlaut<eonaidéper>CVest'€n^efaensqueik*on/dit^iie a-possession frolhtrede,, ptH> po9tf€9son,.md aeHi,rrttklivenMi»t aux otijets •partîeifeliers / serviP'(]k'li(MMlementàalusHaafM»n,(l).
Smïliter in'usucapi9n(hu8. Ce 'passage, ^ninti ifue le ^aphe de Théophile, pourrait fàtre cro«peqiiejadts,(daB8 î capion tles me èftles /la-possession du défiMiti i>'«ètait f^siconlinuée par rbéritier, et que Justihten le*prefnierl^iaé«nai(OP«kNiné. Telle est rQpiôion<Ûe quelques» afUe«ii>s;<Guîasfp€nse(^ieiefKisaiige est transposé; mais -il peat'è'^x^liqver •conniiie-1'a hit LVJnxitxi8,t'eii disant que Justinien<èt Théep)iliiepaih)eiltdeir«s»eafHoniaQiiveUe» 4]MrodHitepsr<V«aipeveur,'«ful>ajÛoa par taôis âus d'^usage.
XIII» Inter venditorem aaoqae et IS.flntrele.veDdenr eCTafibeteuril emptorem conjungi tcmpora divi Sève- faot aassi joindre'^ dettx-pOMcwiqM , etiAiiteMAu&'C^fiiçipîienuil. .d'aprèt uu rescrit de Sévère et Aatoniiu
v536. Ti..s'^it.iéi jJes successeurs, particiSflxers ;q«îai1[t'rcçu'par iifttifele, ilooAUoa,»Ifig4.«'^c.,»uai0^f iMsiejrraj^ desiuni-
irersélilés , mais ttanB<«oiitiQu«r laifemenne^sfeur .pridéeeMoiir. 'Un pareil suecesseoteommenrepoin^liii-fmèflteave pessesswn— a M«eliafoodée sxir uneBouvélle causç^pro.^ira/74(n*ff^ prtXéi/Tiitr/o/élc: ; «siil «it f emoflAjalleBHMii^de JM)nne Qu.4e.fiijatuiLaise,f6i,.«a}POS- ^ession"est*j«#le ouiVimoseriitans son principe, en conséquence il prescrit ou neprescrftpa^, quelle que fût du reste Topinion de son auteur, c'est-à-dire de celui de qui il tient la chose. Mais si ton» «iéoux»éitoLntidb(iMnaeifi»î,'jobaouflxaipne&csit de.soo.cÀté,ie temps 'tki framieriéoilfélre ««éoniiA fealai.iuiiseeMul,f£i^iiisicjile; suite '^eonfunfviefitpam)/nklietie%iÀBL\d\^^9êiià^ fdju>r8scrit jdea.en|pe* ^}nÊi9sjùtÊU9èi^fkïxts$otmteiâiGû€9sWffOA9és^ (2^.
637. La prescnpliaa,^aQus Justinien, prend, quant aux effets^ 4e«aisactire.d6iXASiici](f)ion. Soit doac^uJil s*agisse de meubles » ^oit d'Mniiieubles,1epoBiessesr,iapràaletomp8 vouk^, devl<*nt pso-
(l).i'Hoc'ôt in h<moinm 'pmsentofie, «et*in--fi4eioeinaiMMriM,(4qaibat«nc
"Trèbe'lUano.rciditaîtnr, csteHsque 'pr«l«rN8 annrimmi'hiM iidiMii— twii mt i ■ (D. 41. 4. *8. S*l^.) — 'f2)'Bio. '44/9. ^9e*kiimws^ê8m^9miëms tioniùus, et de accestionihus possessionum. 14 et iiii? •
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pniÉMfe ; noiwsenluneiil il \peai irepousscnr ^par la ifnretcrÎBUfm ranci tnjnMteequiiiréGlawekuohote^ifluiÎB^ pomsiBiir rartbncen ivenâttatioii i(l).'.^iMnt«iiKiîEiMil8'ale>««rwtadie, al*0Hifina,fdB*9aga,«aéic. ,illsiWBtt6t6ÎBlBf«i «ks ipersMSM à qui ces droits appartiennent, ne les ayant pas exercéa,<MitîkÂM6 peMèder laicboae aonraieiàibBet^â).
538. Noos arrivons- aux ijnoycBBfi^nt Taaiicapion'OoJacfnre»ciiption sont 4iiterrx>Dapiies^ xette interruption.se nomme, chex les Aoouns., «.usurpation;: A,usutpaiio *tst usuoqpionù ,mier~ rvptio {S) . n« fflie^ailnu ««Aknielleaienty àlonaaiifi, i^pcr r,uii cAvte»meiit tjuehronqtie, loeini tpii pes^étiolt ^yeiVl ia poBsessfon : ^pvr ezenoipLe, «squandril e^t violenuneiltv expulsé deTtmmeiifllQ, tm lowfBf i robjat .mabilier .ki est. enlevé,, .«soil «par. le propriétaire, «ait/par loot «vive: (4y;<ile ni«nK,i«pi«ndile(*erraâiDflst «naaki .par fai^mer ou'par tm 'tenve piïMîc Tfûiiihaçge^iHt (5);'mi ^bm encore ^oand le possesseur tombe au^pouvôfr tIe'Pennemî, Tar, bien qvLe . eesi droitëisuittat.nnasuspeost et .iloiveot iai .être. restitués k'mm'Tétmnc^tiV^ebàttipùsiimtmiwnj tHitèeiMa|iention,<e6Hiiae nous' I^aveins iléjà-dH (p.^S7/irite'I')/neV«pplfque'pas'ain"eboaaB /|uifC0Dsi8teAt.en faits, cet «telle «sf la, possession, (6) JUne hlternip- AiaoïtrèsrvemarqttiblenaaBsi^jest. celle ^ni^a Uenilûiffi^(}iie.le. véritable {nropnétafret^e'tPoifve«dé(«inrik aliaie/par tunidroAti ylconaae;:
Ear .exemple ,;par(re7iii'fl*'Pa aéfcetéç , Teçwe <»• ;jage"ou'*àPbaiT(4)i. lansltouB.lesxas, Tinterri^piion ren'd'inattle'Ia^possession.'aiNih nenve (S). — iQttani^à l^interraptîon de droit, que Ton nomn^e TiTlkt, Ufrttimen'«dop^i4a r^)e observée jadis pour la prescription : "totlte acquisition par possession sera interrompue par Faction du véritable propriétaire (9); et cela, dés Tinstant où la controverse sera élevée, et non .plus à partir seulement de ce qu*on nommait 7///j canteitûtio , parce iqnp,*à vrai tlfre, 'cette Oê9ti6$tatio .n\eiîsle^plusrdûiis.lajpcâcédure deJUiatiorcD (1()).
.638. llieMt»auAsi.gueV]«esa4itnea.pFe8£riptioa^;«ieIlev£stcelle ^*oo wkilmmt^lat^iê$imhÙ9^Qtis^ptf»i£VfpU^, ^i.a.liea.qjiili^efoîsifMir tMAée^aM. :j parrAXAappk; , ^|yaiul<le.possesseur^possèdfi .eaBSljJls4el4Mnlse,^e4] i^iMuidiiAtchose ^st.4in'.o||}«t vol^,.jenlevé,par
vtoleiice, «te,; qae]i[|iiArois,parH|uariiUepan&:(farxCxenipUr quand iliëra9Îtiiile>JMeiiS4.cciléflMsti^iAes. jCes prescrfptlaa^,vqjii„(par leur
OfmH twli'ty V^wu^raitf Vas^y «tCr , Ide oe|i|H A'CMdniuts sa peedenfiiar ie.n«ii«-u8^fle peadaut le même fenuM que<celui de la 'prescription. — (3) D. 41. SrS.'f.Taul. — (4)'»W:5;f. Gàius. — 75)'Dhî. U\M*Z 'gïT. f. Paul. — ^m*9.*f5.^tt.
jiLrtrTTYph. — -x^j-D.-^i.ij.TBi.T'javôi. Tzrr.^n.f.m. — ipr)-*i.
•8.15.-*8i.^f. Pmil. — '»1.'4.'7.''S*4. f'iiïli.— .'(«)*Bn4nvoqae'en ieiw opposé 'leifflt ani'lii»tflMs'9r ^nV/V/rrrr, qnriypposdHg'èhosgTigmaipëe'iiiaw *tH&MS *Wis;ntuS%'ceit là imeTréminiscence^éB l'mCTCir^driHt. — •ffe)'«»D.T!W. W. — ^ Vinriussi çe<^d."7.i#0. tyieTnoycfii'qne.JiiAikiineii dfwme'yonriiiWei'f nmBTe 4a "prescKp^on «Morstpre lerpossesseor efttabxerit , en préseAtant unjMactf (Immnà) au préaident , à dcfaal à révèqoeou ^a-Mêfenteinr deMa "tité ,'etc.
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nature et dans l'orîgme, n'étaient que des moyens de repousser certaines actions, sont devenues, sous Justinien, dans les cas où il y a lien, de véritables moyens d'acquérir, et Ton peut y appliquer * ce que nous venons de dire sur les effets et sur Tinterruption des
prescriptions (1).
Le paragraphe suivant nous offre encore Texemple de prescriptions particulières, introduites par privilège du nsc.
XIT. Edido divi Marci, cavetur eam 14* Uo édit du divin Msre-Attrèle qui a fisco rem alicDam émit, si post donne à celui qni aurait acheté da fisc TenditioDem quinquennium prsterierit, une chose appartenant à autrui le droit
Eosse dominum rei exceptione repel- de repousser par exception le propriéïre. Gonstitutio autem divs memoria taire ae cette chose, si, dppuis la vente, Zenonis, bene prospexit ib qui a ûsco cinq ans se sont écoulés (z); uMÎt une per venditionem , aut donationem , vel constitution de Zenon, de giorieiiie méallom titulum, aliqnid accipinnt, ot ipsi moire, garantit complètement ceux qui qnidem securi statim fiant, et victores reçoivent quelque chose du fisc soit par existant, sive experiantur, sive conve- vente, soit par donation, soit à tout autre niantur. Adversus autem sacratissimum titre : elle ordonne qu*ik aient dès l'in* nrarium usque ad qiiadriennium liceat stant pleine sécurité, et qu'ils obtiennent intendere iis qui pro dominio vel hypo- gain de cause, soit qu'ils attaquent, soit theca eamm remm , qua alienats sunt , qu'ils se trouvent attaqués. Quant à ceux putaverunt sibî quasdam competere ac- qui croiront avoir quelque action pour tiones. Nostra autem divina constitutio , des droits de propriété ou d'hypothèque quam nuper proraulgavimus , eliam de sur ces choses, il leur est accoroé quatre m qui a nostra vel venerahilts August» ans pour F intenter contre le sacré trédomo aliquid acceperint, hac statuit sor. Une constitution impériale que qna in fiscalibus alienationibus prefata nous avons dernièrement promulguée Zenoniana conititotlone oontinentnr. étend à ceux qui auront reçu qudqoe
chose de notre maison ou ae celle de l'impératrice les dispositions de la cou» stitution de Zenon sur les aliéoatiooi du fisc (3).
DBS ACTIONS RELATIVES A L'uSUCAPION ET A LA PRESCEUnTION.
540. Relativement à Tnsucapion et à la prescription, il existait, soit pendant qu*elles couraient, soit après qu'elles étaient complètement acquises, des interdits, des actions ou des exceptions, selon les circonstances. — Pendant qu'elles couraient, comme elles étaient fondées snr une possession légale, tous les interdits destinés à protéger cette possession étaient applicables (voir n* 432). Mais si, par quelque événement, le possesseur perdait la possession avant que Tusncapion on la prescription fussent accomplies , alors, selon le droit strict, n*étant plus possesseur, il n'avait plus d'interdits, et n'étant pas encore propriétaire, il n'avait pas a'action en vendicalion : la perte était pour lui irréparable. Dans cette position,
^ (i^ GoD. 7. 39. De prasenpiione xxx vel xl annorum, — (S) Coo. S. 37. 3. L'édit de Marc-Aurèle était surtout utile dans le cas où l'nsucapion n*aurait pas
Su conrtr; par exemple, quand il n*y avait pas bonne foi, ou quand il s'agissait 'immeubles provinciaux. Cet édit exceptait de ses dispositions les biens des miaeon de vingt-cinq ans. — (3) Voir au Gode le titre consacré à cette 2[ matière, liv. 7, tit 37. De quadriemm prascriptione.
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un préteor, Puhlicius, introduisit en sa faveur nne action honoraire, qu'on nomma action publicienne (puhliciana in rem actio), à Taide de laquelle il pât réclamer la chose comme s*il l'avait déjà acquise par l'usage. Cette action, qui était au nombre des actions fictices, c'est-à-dire construites sur une hypothèse fictive, et an sujet de laquelle nous aurons à nous expliquer longuement, avait été créée par Tédit, pour celui qui, après avoir reçu la possession de bonne foi, et pour une juste cause, Tavait ensuite perdue. Elle ne pouvait en général être intentée utilement ni contre le véritable
Î propriétaire, ni contre le possesseur qui avait lui-même droit à 'nsucapion ou à la prescription (1). — Après le temps de Tusucapion complètement révolu, le possesseur, étant devenu propriétaire , était à Tabri de toute poursuite de la part de l'ancien maître ; et 11 avait lui-même, soit la vendication pour réclamer sa chose contre tout possesseur, soit généralement toutes les actions destinées à protéger la propriété (n~431 et suiv.).
TITULUS VIL TITRE VII
DB DOVATIONtBUS. DBS DON ATIOWS.
Est et aliad gênas fdqaisitioiii» , Il est encore un autre genre d'acqnidonatîo. Oonatiocum autem duo sunt sitioo, la donation, qui se distingue en gênera : mortis causa, et non mortls deux espaces : la donation à cause de cansa. mort, et celle qui n'est pas faite à cause
de mort.
541. Nous trouvons dans une citation de Paul, au Digeste, l'étymologie du mot donation : a Donatio dicta est a dono, quasi dono datum (2). » Et les Fragments du Vatican sur le Droit romain nous ofirent plusieurs lois ces expressions, dono res data est; dono dédit; dono dedisti; pour exprimer qu'une donation a eu lieu (3).
Ces deux mots, dono dare, ont chacun un sens rigoureux et de droit. Le second, dare, indique que la chose est transférée en propriété (4); le premier, dono, qu'elle l'est gratuitement, par pure libéralité.
542. Mais il Faut bien distinguer ici le droit primitif, originaire, du droit nouveau. Dans le droit primitif, le mot donatio emporte nécessairement Tidée qu'il y a eu dation de la chose, c'est-à-dire
^1) lN5r. 4. 6. $ 4. ^ \'ous trouvons au Digeste les termes de Tédit : « Si Miu id quod traditur (traditnm est) exjusta causa, non a domino (ces trois derniers mots intercalés probablement sous Justinien), et nondum usucaptum petet , Judicium deUfo. • (Dîg. 6. t. 1.) Cette action durait autant que la véritable vendication, et offrait dans nn certain sens nn avantage de plus, en ce qu'on n'était pas obligé de justifler dn droit de ses auteurs; aussi était-elle ionvent intentée par les véritables propriétaires, en place de la vendication.
(2) Pic. 30. 6. 35. J i. — (3) Fragments du Vatican : De donationibus , ad legem Cinciam; |S X75, 281, 283.— (4) 11 ne faut pas confondre dare et tra» dere : tradere, cest livrer en possession; dare, c'est transférer en propriété; ce qui est différent, quoique Tun conduise ordinairement & l'autre. — On troavo ■éamno^ns quelques teites dans lesquels dare ne signifie que traders
9T^ EWLicATioK^nmromifiSLMs insthhots. lïv. ii.
tsMnUitioiréef^laaprofrrètif La ]«i^.d\a«rord arveclft langiie, n* ]»t»iBmitrpa«'<Ua«rtrB%iknatioiii' GèrsD'estf pfi»i<un. cmiloa^ , luà eit^f^ gfmeu^ cintÉe'paBtîeB^ e^esi un* fiûf* acecmipliv . ohuobhuAv Du mie; cetta itow^.celiefttfanBUtioirvderlai propriété;, 9'ofiérattiMik pas A'uiMr^mBnièrci!p«DtîlcoHère;. oiMSteonMBe dans^lauB les aulnesi oass la iseafo'dlfféi-eBceï ooBsialaâl i en jocnqu« lermotif- qfk>. la» dèterr-
J}B4MiC9élt*\t'vgwiMhwffimUuie^ vrai di dîfe>,^«*
la^dK^rartlon étiâhtaaJMnrffiUBeïaeqiHsttian} n«ii»paa d'uner-eapèeti parf'iovlîère', maîÀ finidéè' surrun^nMliFipadnlieoiier; depptt^.left règflès dli dfœt sobirentlde* noIabIcflnGiiaitgimieikIs». einaiifr^aiicoBS hfjwwren 6flpKonaiit!les'{pai>agpmphefl qiiiniiMitimi»vre';,jfM^'àp<q|iaL pam^ani paiitiaira'qacnlaickmalioii^ eaiiiMiiiiioyt^ft: d^^
fîOtS/ Lfit*niet •^nn^ib^. dàosiuvsrnii beaiic<Mifi^pluailài{^^aiéfeà employé' pnw les joriiKomwbea; nonmîtiai.poiiri dîéaîgiien niénMi lea libéralités consistanli eii:jd'a!iittea^airanlage8ttq9ereetM>é*fiiaeicitf^ ou translatign«de..propriété; par exemple celles qui consisteraient à s'obliger envers quelqu'un, à libérer un débiteur. Cette obligation contractée, cette libération faite gratuifenrent, parmotif de lîlyéralité. (j^àno)^^ a' été' nommée 'aussi ifi^a/Zo*; Le mot, ici; est détourné dÀ^a^giiiiiicalion originaire^ des deux idées renfermées dMn<ceHÉ*8sgntfii:atk>iipnmitive, il n'en gardé qu'une : cenê^diOr don, de la libéralité, cause déterminante de l'acte. Du reste, de méiBe queJe don^ cansislazil.en.une.trans]atioa gratuite de.nropf^iété, Dej>Buvait's*o{^rer>qiie par les moyens reçus dànsJe droit ppitf. fairei de.'pajreiUes.. trauslatioBS>:Ja nuincip/itien , lài cession î&ijtVr^^ JaftifttpleJraditîonr.pour Jes.choses Ji^^ manciffi';. de mèina kidMà coBfiislaAt ei^ une. obligations en. une libération dé débiteur, ou en tout autre avantage analogue «, ne. pouvait s'ôpéi'er ^ttipac. les moyens. reçus ^dans.le droit pour lès actes de cette ]HiiuE6.:.par. ezeôiple.^ La..siipulation, le^conlrat 2&//dm^ *ràGce|i^ tiUtîaai,,oa. autre} suivant le. cas.
544. Dans le titre qui nous occupe, c'est pfincip^lement ao pyoiBfc:dei.vm:d88. tnax^Malbns de..p^ûpnété:qu'ellÀr Qj»ui«coatenir qipArlai«daBatioik est^enjrisag^.
NaufrrferoiiS/r.eaiai*q|iert„à<4ie suj^ t, que, dânsi les principjes dû droit jomain pirimilif, ,1e dommtmw ou propriété ne pouvait être afieclAr.-dii»seaii6Kiatefieei?d^aiici»ar.Gondkion.: oa ne poiivaittpas ètl'e'|>ropriél«tresQ«i8^0ORdfllaii, Di{pTop*îélaire|iia^\àMMboerÛMi temps (ij; lé dàmimum eiistaît'on. it'èxistatt pBts'voiréftaît pro^ priél4ire.oiii«oaa)&rétaU {laA;..
NèaiMMÎnfl^ iLéàak^pernîs»! eo faiiaol untitiidUion:, 4'y opposer unet^omlfltôir, de*4eBe^sorte^qge"lgp|iapiétè'Tia'déÉ Aêtetfaaafiiée qpesi^'cettercoirditî^ir'venvit'à's^accoaipHr. Il ifVf avait pas pour Gelà,.dB.p^Popfiéié;coixd4lionneirè': tant'qj^e l'évéhement constftmlif
Qùum ad'Hémpaf propriet«f'1ran«ftrrriKqnr&nl^ (lArtie. Piagn.
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dftlft<)owkliaBiDa.6{était{)^irjèalttÀ,«l84>ropriél^ tèiffMfs pcofip>îètake\|CliUU-luLqul^av«i4:Jes .droits elles. aciîoBsi résflituit ^••'la.i^ofydét&^j. dji moineni;..aa contsaire ,, où.lâ condi^ tlea skieooDiplkftMti.U^tcaiiBiatiâii.de propriété. s?x)pérait i^l),
E» siiiB^Âiifersekf^lartcaiislatîoiifrde la-iyrofi)rjété.{]|oavaât^reLfaUe îoMièdiatenMnli. inais/.soiis.la^oiulîtioa.qii»ellesSei:ak résolue, en* oaa«dfe: tei>é«éiMiBeiii« Daas.ce . cas^ , la.prôpjriété^tcanaféréet rétait purement et simp^iBeiitf et4Bêoia':eUe.ne se.trouiraitpas.révoqpée pMblè sauliacooiap^isseiiieat.de l&.coBditioii. L^acqpérear. restait isiy Mirghpiioy létatf e«; J» »eul '.effet de Ja.xondition.accomplie étaîi d6/lloUk({er# ài.EOtraiisCècer. la;propriéié à!.celuià..q^i:eUe. devait cBMnifi Ub< nouvel . acte do^: tgaaiUiîon, de i prop^éAét dii. Vxu[u à 1 ia«Éi»vélail I néeessaijie . (S) < .
QsètK'obsei^vatjeB'est .p^us^ideDte.eiicore.dans .lésiiDodes.civiUi
^peroes mode» <no 'oomoprtaîeiit t|\w. euxnmômes \ ..quantiu la .transtf lalîeii'^.pHHPf'î^^ q|hil6xavaîent.pourbald.opérery aucuuacondiTr tMiij.UA4sJeflrpaiPtieSs,auflMy4m'des«.pajoles.q|i!elies.y]ajoulaient(. poii«afenlf»*iBipeiSerrdes .obli^tioDs. de.Ee&titutioa,oii autres, ;qtte Lkiloiidea Doitstc Tables <ûoiiiH*niai t. (^). .
Ges iptNMtfi^i'étai eat .fi^uraUement Appjliq.^^inL iranslations de prof(rié4é 4iMtefrf(|M:'libttraiité^,,0iBv*en.^(L*autres. tenues^ .aux. douai tMtti(^et JtklioiKett4ijB6 qaoasîan^UtdisUngyer. fort nettement Irois sortes de donations :
Laipy^oiîère;, dansvlsqiieUe la danateur donne. de nuMiièrei que la»4;ii#sei*appartieBne-à»rinsUiist.à.eelui.qui la reçpUy,et%ne doive pkM:\fa«raTetoiir aa«donatear.:..cu{/i.^a/»fii49eU accipientisj^eri'^ Montfa casif ad sff- rev^rtù ». G*est« Iàl.Ia . donation. profyrement dilti?: »«htte.proQivîe dènatîo^afpieUaUm v.
liShStfconile; oans laquelle le.donateur.donneile manière. qjue Ik cbmat Derdeviennex Isi.ppoffîété de.'oehii.qfiii^la. reçpit. quelartfqoïkiiirf certain éyéneoient. sei seia.. accompiii. :.ti Ut tunct dènmm 4BUip0tniiéi/mi ^ , euahcUMiùL secuUimJfieriL » Cé.a*est:p^s l&,,k piDp9^efm«Vtpaiilen,,uB«^-doaalion4 car-la dation. nJ est p^s encore accomplie ;*eMer. ne »^iac€ompliravqiie par T avènement dé làcon-f ditMm;-.eifesfciiuiieKdenalioi» conditionnelle. :>a.Non.propfic dômatié affieHàUtiKi 8ediit«(noà«(tH>e) donatioisub. conditiiine -est. »>
IiaMt]XNaiètee^.enfini.lors4}(ie-ladbnati;ur,donne dé maniera q\ie l^efa(»e:d0VteBiieriàulinëtanli.là . propriété. de. ceLuft qui là reçoit,
(IJ Comme nous le voyons, Dig. t3. 3'. De jure dot» T. §5. f.'PAiii; ppur les choges données en dot sous cette condition *: • UtL^ihtc vpnfifiFtrnit&n' cvm iMifWwrtif «««t fpmt ton lev>exemp)êfldr donations 4:ûndrii64««ic«l(fb.indiq'^é& dans lés tastet qtfa-nous albn* bîantdt citer. — (2) •Ooinme non» \è voyous »b Code 4tf.54. Dêipactii'inUv emjft. %,• conski Mexarid.lr jionr.lcs rhoipcii Iîitccs eo aKééutioD^dUia» V€nt«.iéBokibl6 sousTConditioBk; et donf les exemples, nombreux d«(dMMitîon««r«n)lHblet^ qua^noos allona rapporter bientôt. — (3) ViiiU 50. iT, Dm tw; jtur. 77. fr. Papin. — Vatic. J. R. Krag- gg 49 et 50. — Cr-dcss,, tom. I, HUt, p. 106 et 108, tab. VlfS^i et ii^et R- 13*» n9 134.
mais avec la condition qu'elle fera retoar au donateur an cas de tel événement : a Vt statimfaciat accipientis ; si tamen aliqtUd factumfuerit, aut nonfuerit, velit ad se reverti. » Ce n'est pas, non plus, la donation proprement dite; c'est nne donation qui est résoluble sons condition : a Non proprie donatio dicitur; sed totum hoc donatio est, qu» sub conditione solvatur (I) », ou, suivant d'autres termes employés ailleurs par les jurisconsultes : donatio pur a, quœ sub conditione resolvitur (^).
Nous uirions, en droit français, que la première de ces donations est une donation pure et simple; la seconde une donation tous condition suspensive; et la troisième une donation sous condition résolutoire; et nous n'hésiterions pas à appliquer ces idées de condition suspensive et de condition résolutoire à la propriété elle-même. Mais les jurisconsultes romains, d'une part, n'avaient as envisagé sous cette double face les conditions, et Texpression e condition résolutoire leur était inconnue ; d'antre part, ils ne considéraient pas le droit de propriété comme pouvant être conditionnel. Us disaient, du premier cas, qu'il y avait donation proprement dite; du secondT cas, que la donation y était conditionnelle , ne devant exister qu'à l'accomplissement de la condition et si cet accomplissement avait lieu; enfan du troisième cas, que la donation y était immédiate, pure et simple, produisant ses effets à l'instant, mais que la résolution en était conditionnelle, subordonnée à l'accomplissement de la condition.
545. Nous trouvons au Code de Justinien un titre spécial sur ces donations faites avec des modalités, des conditions, des appositions de terme : De donationihus quœ sub modo, vel conditione , vel certo tenipore conficiuniur (liv. 8, tit. 55). — Nous y voyons que dans le cas de donation conditionnelle, par exemple lorsqu'une somme d'argent a été livrée à Titius avec cette condition qu'elle lui sera acquise si Séjus est nommé consul, la somme, malgré la tradition qui lui en a été faite, n*est pas à lui tant que la condition n'est pas accomplie; mais qn'une fois cette condition accomplie, la propriété lui en est transférée, et il en aurait, au besoin, la vindicatio (3). — Nous y voyons que dans le cas de la donation immédiate mais résoluble sous condition, lorsque la condition vient à s'accomplir, la propriété, suivant les principes du droit strict, n'est pas résolue pour cela et ne fait pas retoor ipso jure au donateur; mais que celui-ci a seulement une action personnelle (la condictio) contre le donataire pour le contraindre à lui retransférer la propriété (4).
(1) DiG. 39. 5. De donat, i, pr. f. Jnlian. — (2) En appliquant ici ce qai est ait aiSScurs de la vente : Dig. 41. 4. Pro empt. 2. § 4. i. Paul. — 18. 2. De iii diem addict. 2. f. Ulp. — (3) Dig. 39. 5. 2. % 5. f. Ulp. — God. 8. 55. 5. cniiKl. Uioclet. et Max. — (4) Cod. 8. 55. 1. const. Vaier. et Gallian. — 4. 6, De condicfione ob causant daiorum , 2 const. Alejc. , et 3 c. Valer. et GaUiaii. — Plus un grand nombre d'antres textes, que nous indiquerons bientôt, et qui Mint relatifs i la donation à cause de mort.
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546. Tels étaient, sur ce dernier point, les principes da droit rigonreui; mais avec le temps ils furent modifiés, et déjà à Tépoque d'Ulpîen on aperçoit celte modification. Nous voyons, en effet, par des fragments de ce jurisconsulte, que la propriété, de son temps, est considérée comme pouvant être résoluble sons condition, et que cette résolution s'accomplit ipso jure, par le senl efiet de raccomplissement de la condition (1) ; nous en voyons autant par un fragment de Harcellus (2) ; le même Ulpien applique spécialement cet avis à une donation résoluble sous condition, quoiqu^il présente sa décision comme une innovation susceptible de controverse : a Potest defendi in rem competere donatori, — on peut soutenir que la propriété revient au donateur par le senl efiet de raccomplissement de la condition, de telle sorte qu*il a Taction réelle pour vendiquer la chose (3). » Enfin, moins de quarante ans après ce jurisconsulte, les empereurs Valérien et Gallien, dans un rescrit, nous apprennent que le donateur a, dans ce cas, d'après les constitutions impériales, nonseulement la condictio, mais encore une vindicatio utilis (4).
.547. Il va sans dire que dans les libéralités qui consistent en des obligations, en des libérations de débiteur, ou en d'autres avantages analogues conférés à quelqu'un gratuitement, des modalités, des termes ou des conditions peuvent être également apposés, conformément aux règles de droit qui régissent chacun de ces actes.
Parmi les événements que le donateur peut avoir en vue
Sonr y subordonner sa libéralité et en faire une condition de sa onatîon, se présente fréquemment son propre décès. 0 est naturel que, se voyant exposé à tel danger, à telle maladie, ou dans la prévision générale de sa mort, il songe à gratifier quelqu'un de Ouelque libéralité, mais que néanmoins il ne veuille se dépouiller de sa propriété qu'autant qu'il périrait dans ce danger, dans cette maladie, ou du moins avant le donataire; ou bien qu'en s'en dépouillant immédiatement , il veuille que la propriété lui fasse retour s'il échappe au danger, à la maladie, ou s'il survit au donataire. Cette sorte de libéralité, dans laquelle le donateur, tout en préférant le donataire à ses héritiers, se préfère soi-même au donataire, est assez accommodée à l'amour de so* contenu dans la nature humaine et aux aflections qu'on peut avoir pour des tiers ; elle était d'un usage très-fréquent chez les Romains. Les libéralités de cette sorte s'appellent donation à cause de mort (mortis causa donatio) ; les autres, soit pures et simples, soit modifiées par des termes ou
(i) 1)16. 6. i. De rei vindic. 41. pr. f. Ulp. — (t) DiG. 18. S. De in diem addict. 4. g 3. f. Ulp., rapportant nn passage de Harcellus. — (3) Dig. 39 6. De mortis auua donat, 20. f. Clp. — (4) • ... Vindicationem etiain (in hoc) casa ulilom. . . inipclrarc pôles. \am (non solam) condictio tibi in hoc casa, îd est jn personam uclio, jure proecdit, verum etîam vindicationem qnoque divi Principes in hoc casa Jandam c$$e satixprunt b (God. 8. 55. De donat. quœ sub modo, 1. e. Valer. et Gallian. an 259).
Sî9 EXPLICATION HianiBiQiiavDESiiNainiruTs. Liv. n.
d^'oondiltaiiBi^.se mmineDtr, paor.oppMMioD^.cknialieik'rDtveMsfs (inièrvi€Os)i IlesodoiMlions &ieaB8er:<te noBt^œ soBi aulra^slMMa que é6»»e«pèoM/dendèwillcofnAiiioéîfiéet^piuv; ime/Maditloïkjr umm G^ite^oDMlMinH était {«eiktrdiu décès ,, appiMr|«r'q^U|pe& coasi»quencee*9piédal«B^: qaKI'eBlxiiétiMnise'dtétiidÎMSv
549. bc^dona!tioiwà!oamed0iiitiit\iA*étaiÉ^aSttBei partlcuriièneidèsdiMMUninB e«tfe«'vrft>liovdieii^q«re sMtaitdei meficenparcelles-H:! ; mais, lé»4nslttot04mHM>l£ef»p^eiBi«rt.lft€iii 4«9doBalîèwécaii8efd»>mo9tvnauftiMuftKsoiifof^^
Desidajia(iMs.à,oause de mort [Vjl
IVlfortls causa doDBtia lest Ijfre^^iro;»-' I*. UrnldiiaftUntâi itir mortis tjié*snsmei9nêm , ouw quit»^ odlwqoi eil fù^tkUmi^ùi nréBoymMêÂê itËdoBatrut 8t qiMriiinnanitaMieitooiili* léhMoril, lorsq^s qifalqi/ un^ donne dé giMet<.haberetJ8iquraocipU,4iiLaiitem. telle sorte que, s'il succombé 'dans un s«perviiisset , is qyi dônavît reciperet; périr, la chose soK'aa^cUnatlb'revinaiK vei si'eum d^nationiB pcSDtftlissef, ant qa' èlle<» revienne aaiooiitMîrcf aoidèavprior déeesserrtiis' aof iatfinMmisU'J Hte teimTstihécliapp»^.aa«|iéril f . oa* biea^M mortilr caon dowrtwuBaïaA eitni^^iu»^ révoqua, la doiutticn, .ou si le donataire lagatoraV' redact». suntioeD omoiai: meurt avant lui. Ces donations ont'éft nam con [i^udenlibus ambiguum fiie- réduitesià une'BiinH}tede*complète*Avec rat, utruro donationîs an li^atr instar^ lës*legfiv en>eflllt^ ceamwfilxBvait
€im obtfnere' opmiéretv e>*uttteiqu« dM^ÀunaoK nr<MleatÉâcUra]lAUi«t.aasîr
câoss** qniadam ^ babefaati insigiiîà). et' milMr.à^ineJonatiïMiouiàunlégit, parce
alit« ad^alUid.. gfnus eamiretahcbant,,. qu'elles ont des. caractères dé l'bne et
a nobis con^titutum est ut per omnià*i& rdulre, etcomme' 1er avfir éMiat
fere legatis connttmerHur, et sic pro- partagés sur cette clasiiAtalioa'{ ,nMH
cedat*quemadihoihlin no8t#»«oDiiBtlli]tlnf avoinéécidéfvruaacoMtitotioni^^lei
eanvi fonnanti. Bt 'an snvnnv, , moHisA 8araàaul::€oin^ef . /(refçjie en tout am
oamapdnoatiof eai^.,cQm> maçja se. qqis nomjfre dès iegs;.e\\e% doivent ddoe
welit babere, qiiam eum cui donat; ma- suivre les fermes tracées' par noti^oM-
gisque.euro qui ddnatqoanr b^edém* stHutibn; Eb>sommtt;.il^m dtnaliDvà
anumv SlJr^et'apud'HiiiiiKuin'T^AaiBa*' canse^demoat) ioraqaai l^doBateorjycat
•eUasi^dnuitjBiHBei:: iwe la .chose soit à>lui de ^Déférence au
oooataîre, et an. donataire de prèTérence
à' son héritîbr: O'eir ainsi' qiie; àhs
Homère', Ttlémaqu» donne ArtfMmi
né(pat*'V od'^è^ T^^tS|lsv<«M«br'llftT«V' ^ • nràai pav'nKniaii9i|MMis4|eaUa.a6n
téh.imw' l'^MM de cettcentrepfise, si aorgpeil-
B&w iid un)cnipt9Mw»i«|yucYBS«. *«"» pfélendéits après m'âvoir sécrétera r-n ir^--i i-T-' i^*^ mg„j ttié» danr W paltfs, se* partaient
nmM^ waiimK«c,,7iwrppiia 7wiHTa.©flt- tm^rdoa omtpiéÊ90li{^ eUane t».aii
. ^û^f«*^ipuissM^i^iit*tqi|eqi}elq^'untfeux.
Tiva TcovSs.
ET ^\**^ijiîxoù'n\a\ ^vav xa\ x9ip«- > illiâa»jâ( jatte pBMabcnd^offBaae
9UT£vé(o . at'l*'iaort> oerte»! al«M, plein. deKJ(>ie
M'c^HMtt7;»<Fom.(p^ivirp<kid<»^ comme moi, accouwjna-WappMler
/ au valaiat' t"
(t) V. dans lea Teœtes traduiU et commentés par BT.' Fki.lat (Paris. 1868 tn-S*») ce qu»«onoerne \eadouations à cntue dé mort, p, iki et suiv. V. auaal la savjinie monoîjraphie de M GLAHa»» (1870) - (!SS) Ua'agit de préi€nU,fidU par ileaéUs à Télémaque, et déposés chez Pirée. ^^ ^ «^
SB(]^\.Ihitfttrpmo9tthiiSmpkîMenm LerCMn^iicereflMAtiBl de là dèmtî^BTfàifOBMe id^voMrti QÂeêtupgfti-settkHuofitn ^fiteller.soîi faitoi da«s Ikiprévoyanctffdè la mant/^iMÛirUefi q^^^ellûsoïèïsub^trdonnéA èilatieûndiii^ntidêt Immuuti ,Mmm , . mmÊ*^^ifQmrà»uA^uïk(vag^ejEA dé ]yflurcieafme]8r^99ijfiiiu«).dAmlftipr<^^Biee de sonsdéeèsc^ démmime cmose-; .manifdiiin6ciiMmôre'%irrévaciiU6fi,,oi*es4dàhi.iAA daoBtÂoanentrc-Tftfsi parceM|iier}a4iiiDirt ett bîanil0viDOÉi&qiiH4]é(ent iaiii6»'à'idaiHifif% maÎ9'nov)p8t)Jaioond«Hoii.àiIaqiidlft laidonaUaa eÊà*{aii%*^€aa^tto(i99Mimdi nmfis eettqfimm tm/Hiticausm denaiio^^ TloMitefbia oarp«ibdonnMnèiDaiiee;do mcM^^e^drfiiiMiciMrTau jdvoîtida rMocalion (l)..(Afips.49,Uv<i 2.)f
S61..LiBjdécè9^<MiA>ili8<agf4^eiixeéte!]na(ii6i!e'f|MiÉ ééret: soi^Je déoèsi pm ea^géniral'). d«) qiidque' maeiÀre ^eèàtqf^elqua éppqua q«iil!arrive; : sonb^ . et o*éffUéc le-cat lé 'spfiit fi-éqiQeDts . um mode paoticalM d6cdéeft»fdoiitfoni'eBt^iDaeBacé dmas iMtipérfLaoqiietfoa €aotiioo«e'miD9é(-..coiiim0^dëBatiiin combat), dan sriuneii^ dans uDe maladie, ou dans tout autre événem«Bli .
553i.BDâ»y laBd6natîott'peii4 élrosvliordattnéeàfla cooKlithMr.du dècèsul/.uiif tiers, ..et' o'est ea€oretune'dmlaiioo)àlcaufte;d«tSMMr^| ooHuas ifll 'Itepéra doane'à Bt^bnupcNwlercasioùcle (UAiviandaatt àmpargryafairtneHaf(2^: (4/i«.cepaiMlaBltSafigpf!,ctoiife. IV^.§ilk70^
SÂS-J liff> donat4bn«<pieu«télrei saiiordonBmidé'deDG manièhes 4ifférente8tàilii^»miHtiiDaida»i]écèèvaîii8squaiiioim (i)r544).<rouplècitè»«utrei omiditiewt
l^'bk^iMiteor livreclà-ichtise^ nmnpaa dèrmanîèi'eFàieii «"endra hS'i^iisIftat^ropmétiiînB'celtirqiiî lânrçoit»; imk-'atveccettetoonditîoa qva'Ift'pvepviétèV^ip serait (Biisftréef«q«*é^ IsimcmltdÉ-donateitnn o^Ndba sio' à^\ vA 'statiHvi fariat) aociptcntîs; : seé tonocdèamiar) e«n m«rs<*fii«ril'insecfil«<(8}; « — a»Sio"donanti;. uhsî DMai ooirtigrsset, ttiiio'haberet'cii«idoiiatofn)ea|j(4^V«i-^«CumireBi îéà tiadidérii, ulnarrenfle^o fii9retiaeetpieRtfi<(&). »^*fiftt làjdonaMiMi conditionnelle.
2"^' Le donateur donne, là 'chbse.db.nramèire à en:: transférer ininédialani^ul Ja pfY)p;i;iéiè.au donataire; .maisavec cette condition qoe.laipvopriétéf^lvi enr serai.reiidbe)'aiiliéelHipp0 aHhdaifegieci^.oa sHl^arv}t*att donataire: alfa donat ; ut srtkti¥n'(ïtit%ecipwiitîs(^ t» — «ITt jfim.nunc haberet» redderet si conmslàisset; vei'de prslfô; vel.pere^e.rediisset (7). » Cesl^ la? donation «immédiate, mais rèaeluMa- sbna-^ooaditîan:»
554*. ba^ forme", poiir^ opérer cea dénatiocis ^ , étaili odie * dm alYéhatlôns.modffiëè par unercondiUon": la chose était liwée^ et la lâlf dé. cette. tradition^ ,clést-à-dire^la condition' qui yjavait été affOsée,.devai4^iK)daire san elfet. — Dans le.?premier oas,. celui
(1» UiG. 39T6. De morfit causa donat^ 21.' Ifarcian; 19, $ J; tf Jitlian. — <2) Ibid. il. f. UId. et 18. f. Jiilian. — Gid. 8: ST. S? — (3; Ihv.. :J9. 6. 2. f. UÛ). — m 15. 29. r llp. — (5) 40: l. IS. f. Marccir. — (6; DibLaU*; 6.
«; f. uip. — (Tj Ibid: %r. t. v\j^.
de la donation conditionnelle, la translation de propriété était suspendue; mais à la mort du donateur, suivant les termes de la condition, elle s*opérait à Pînstant (1). — Dans le second cas, celui de la donation immédiate, mais résoluble sous condition, la translation de propriété avait lieu immédiatement; mais la loi, la condition apposée à cette aliénation faisait naître, en cas que le donateur échappât au péril prévu, ou survécût au donataire, l'obligation pour celui-ci ou pour ses héritiers de retransférer au donateur la propriété, obligation dont l'exécution pouvait être poursuivie par une condictio (2); et même nous savons que, plus tard , par l'interprétation favorable des jurisprudents et par les constitutions impériales , il avait été reçu que le donateur aurait une vindicatio utilts, comme si la propriété lui avait fait retour de plein droit (3). — Pour la maneipatto et pour Vin jure cessio, dans l'ancien droit civil, les paroles prononcées par les parties
Sroduisaient, au moyen des obligations qu'elles engendraient^ es eifets analogues.
555. Les textes sont pleins d'exemples qui se relurent à des donations à cause de mort faites par tradition (4). Quant à la mancipation, ils ont du disparaître au Digeste, puisque la mancipation était alors supprimée, mais nous connaissons cette disposition des Douze Tables : aQuum nexum faciet mancipiumque, uti linguanuncupassit, ita juse8to(5). «Quant àlacessioninytcr^^ on courrait induire du principe posé dans les Vaticana fragmenta , 49 : tt NuUa legis actio prodita est de futuro, « qu'elle ne pouvait pas être employée pour le premier genre de donation à cause de mort, c'est-à-dire pour la donation à cause de mort conditionnelle; cependant un fragment de Marcellus nous en donne un exemple bien remarquable, celui d*une manumission à cause de mort par la vindicte, qui n'est autre chose qu'une cession injure de la liberté (6). On est autorisé à croire que dans ces actes faits pour
(1) Cet effet est bien marque dans I* exemple, si notable, que nous donne Ifapcelius (Dig. 40. i. De ma^um, 15) d'une manumission faite mortit causa: t Mort ejus eipectabitur; — In extremum tempus manumissoris vîtœ confertur iibertas; — quemadmodum cum rem ila tradiderit, ni moriente eo fieret accipientis, qns itt demum alienatur, si donator in eadem permanserit voluntate. > — (2) Outre les textes cités ci-dessus (p. 376, note 4), en voici un grand nombre qui sont spéciaux à la donation à cause de mort : Dig. 39. 6. 13 pr., et 19. fr. Julîan.; S3. f. Arric; 26. fr. Marcian.; 35, g 8. f. Pant, qni jémonlre pourquoi la eom dictio existe; 37. g 1. fr. Ulp. — (3) Aux textes cités ci-dessus (p. 377, notes S et 4), joignex Dig. 39. 6. 30. fr. Ulp. t Oondictionem vel utilem actionem habet. t — (4) Tous ceux indiqués note 2, et qui parlent de condictio : plus l'exemple remarquable donné pur Marcellui (Dig. 40. 1. 15) : « («um rem ita tradiderit, ut moriente co fieret accipientis; « et, en outre, Di<{. 39. 6. 13. § 1; 17; 18; g 3. fr. Julîan.; 35. g 4; et 39. f. Paul.; 42. f. Papin. t traditiofiibus factis; » mais on ne peut donner l'action prœscriptis verMt (M. Glasson, n» 110). — (5) Tom. 1, Hist,, p. 106, Table 6. S t- — (6) Dig. 40. 1. De manum, 15. L'affranchissement ne sera pas fait de telle forte que l'eiclave devienne libre immédiatement, pour retomber en esclavage si le donateur survit : la liberté ne peut être ainai résolue, maîa elle sert donnée
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cause (le mort, la condition du décès était une condition tacite inhérente par elle-même, qui n*empéchait pas ces actes d*étre conçus purement et simplement, de môme qu*il en était de la réalisation du mariage dans les aliénations pour cause de dot (n" 585).
556. C'est dans le sens de ces traditions, de ces mancipationé ou de ces cessions faites entre les parties, pour opérer la donation i cause de mort, que Marcien nous dit que dans celte donation fi prœsens prœsenli dat (l). » Si, habituellement, le concours des volontés est nécessaire (2) , la présence ne Test qu'autant que Texv^e la nature de Tacte qu'il 8*agit d'accomplir. Ainsi, elle ne Test pas pour les traditions.
557. Outre les donations à cause de mort consistant en des translations de propriété, nous trouvons, dans les textes, de nombreux exemples de pareilles donations qui sont faites par stipulation (3), par délégation (4), par expromission (5) (emplois variés du contrat verbis); par acceptilation (6), par la remise des chirographa (7), titre constitutif de la créance (voir ci-dessus, tom. I, Génér.j n* 205) : — la libéralité consiste alors en des obligations on en des libérations de débiteur.
558. La donation à cause de mort, étant subordonnée à la con^ dition du décès, avait été considérée parles jurisconsultes romains comme ne devant être confirmée d'une manière irrévocable que par le décès (8), et seulement si le donateur avait persévéré jusque-là dans la même volonté : « Si donator in eadem permanserit voluntate (9). « Cette persévérance de volonté était supposée tant que le donateur n*avait pas manifesté d'intention contraire : a Durante scilicet, propter mortis causa tacitam conditionem, voluntate (10). » Mais le changement d'intention suffisait pour autoriser le donateur à faire la révocation (Si eum donationis pœnituisset ; ex pani-tentia; si jam mutata voluntate resfitui sibi volaerit) (11); même lorsqu'il était encore incertain s'il échapperait ou non au péril qu'il avait eu en vue (12) ; et cela, non-seulement à l'égard des donations à cause de mort conditionnelles, mais aussi à l'égard des donations à cause de mort immédiates, mais résolubles en cas
coodîUoDBellement , et ne l'opérera qu'à la mort du donateur. — (i) l)i6. 39. 6. 88. pr. f. Marcîan. — 24. 1. 11. SS S et suit. f. Ulp. — (2) D. 44. 7. 55. f. Javolen. — (3) 39. 6. 34. f. Ilareeli.; 35. S 7. T. Paul; et 42. f. Papin., dans lequel le même exemple fait voir la diiTérence entre la translation de propriété et l'obligation de la transférer par donation à cause de mort. -^ Cette difTérence fe voit encore, d'one manière Lien nette, dans la loi 10, fragment d'Ulpien, où la donation à cause de mort est faite avec substitution , au mojf en de la promesse sur stipulation, que le donataire fait an substitiié, de Im transmettre U cbose donnée, si lui-même est incapable de recevoir : « si ipte capere nom passii. > — (4) ibid. 18. S 1. f. Julien. *- (5) Ibid, 31. f 3. f. âai. — (6) Ibid. 24. f. Afric; 31. gl 1 et 4. f. Gai.: 35. S 6. f. Paul. — (7) Ibid, 18 § < f- Jnlian. , et 28. f. MarceU. — D. 34. 3. 3. g >• f- Ulp. — (8) c Xon videtur perfecta doaatio mortis cansa facta antequam mors inseqnatur. « D. 39. 6. 32. f. Ulp. — (9) D. 40. 1. 15. f. Ifarcell. — (10) ibid. — (11) D. 39. 6. 13. S i. L JoUan.; et 30. f. Ulp. — (12) ibid. 16. f. Julian.
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det$iirvie..;DaDsJeLpremier ca^, le donateur,^ pan son changement deivolonlé, ei^échaihla.jicoprîéié'ide passer désonnais an donataire; ( ]() ^et il .pouvftit.dèa. lors exercer la rei vindicatio , puisqu'il U'avait Jamais, cessé jd'ètre propriétaire ; iMans le seconacas, il amait;^ suivant iexlroJt sirict, une action personnelle, la candicHo, paur «eifalre retcansrérerJa:pr9priété,par le donataire; et même» ftuittant ^es décisions,.plu8:iavorable^, une rèi vindicatio utïlis^ Gomme.si.ia..piiopriélé lui était. revenue (2). lEn un mot/les i^ïïkis du changement de iiolonlé . étaient les ; mêmes que .ceux <deHa auriûe. — ,.S*i\ s*agissait. de. libéralités con&istant en obligations ou en libérations de débiteur, 'des conséquences analogues avaietit Ueuy.&uivant: les. régies, propres à. ces matières (3).
.5Sd. ,Les ^udscensulies romain^, frappés de ranàlogie Hes donaJtiAiis à^cauae.de, joAort.d* une ^ part a«ec' les- donations entrevif8i»'.et)d*autre;partAv.ecJcs]log8.: — avec.'les'dooalions entravifs , ,piii^ueUe8 lapinaient, comme ';céUes-cj , au moyen '8e diveriS^aGleS(propreâ«ii.jiDidufre, entre^personnesvvivaiites, jtes tcenslaiiMïs ^e}prippriclé,..des«.obl|galions.jou HesMrbéralions ; — avec les legs, puisqu'elles. étaient comme ceuxrci^sdbordonnéesii Lii€0iMllti9iiidu|f»ràdécès..du donateur et révocables par^ia servie «t .par )4e «.cbâJ^^jemcut de .volonté : ' les jurisconsdltes romains, disonstnouji.ifcappés.de cette double anàlogiQ, avaient 'été ^divisés mrilaiyiesAiftn Mle^savoir.^'il Aillait les assimiler aux 'âonltrons ctitee-*vâs«iMi Aux.i^gs. .La..caiitFaverse. était importatUe , pour une maltitude^de «fUMotsireialiEs it.la capacité de donner, k celle. Ue cetfftvoîr, auxdmilSxdu^patnon^fiur'lasuccession deTa'firanélii,'^t k l/9ppUoaiiaD%des«lûis;fpÈciales,|>our Vune ou pourrailtrcttexes «tfUîères :,'par.2exeii^plje.,.d«.la'loi Eiucia p«ur les 'donations, 'de laifei Ralcidîe .punies Içgs.^L'ppinion la, plus générale, sur ces divevspQHii§4cétait*jcellade l.!assimiJatiion aux \e^%\leg(itaTum'initar ehtm€nt,;MnfparaMtur.l^at4&,; vicelegatorumjungunùar; nS }Sxe»ipl^^Mg^iorum.jcapuintur) (4).;* du moins, JuSlînien, qiii'a «<iii»a«riéieeU«evQpînion,.n!artril laissé, dans le Digeste, que Qet ic»g^eiil8ioù)dle^se,trauvjiit:ej(primée.
-^0. Ainsi, .la donation à cause de mort pouvait 'êtreTaite par (ous^eeux quipottiiaieiitifaire un testament .au jdes, codicilles (5}, k tous ceux tiui;poiivaîeDtreo9voiF par leslaiHaent(6)L;JeBtdispositiona
(i) !).:40/l. f5.- DMarcèll. — '(>S)iD.:'^^6.â0.if..'.iip.::.c Quk4Mrtisifi8i]M donavftvîpse pz pisiffleiitia r*on(fi'SiiMi€ir»vel)iilii«inM6lioiiem<bflbet»*— rf^))'Aîiisî« une condiet'o (m'xmertciiafnfiaimn*mmii>ékéàQonée^aur ftMre^éteittiee.i'^lîf^ation contraclép,.oti poiir'ratre-rél«bl4ii mit^feMmxirétmcatiktkkteimoriis oamta (D. .SQ.IÇ -18. Yl.«f..Jii1iîm. ; -et 1^/f.'Mne\). — (4) D.-30.:a. i7..f.^iitîaiu, e\Z7:r.{m. —'Se.-S.ïl.^l.^f/Kïp.— :l8.-2.8.1S.t7. WIJlp.— 6.^.2•J- ÎJiféaL — (5) D. a9/t$..15. r.*Julnm::-vofrxe|»endMit, 35.^S(i.lf.iaijrBiaa..:tle SIsjIb Dunllle qui ne pourrait pas Faire »n festametit , i métnaïayciie «oMW^alcin— tt Ai pèce, .aur son,4>éctUe -pr6feetfeç/*poffmi 'tiéamiiatiis,îiaw«aneoeanaflirt«nert ,»fciaB des'donatioD^ àcanaeVfe mort^rar ee^cale>6av«ii^ (tom.lV|Q9i70)>«oiicJDl%de oa texte qae lcspérégriiispoavftîeftt'doii]iCTà^0MMa4le.iiMrt^^(6)D«d9.6.O.r/Ranl.
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èedaLiù\.Mliatei.J^^piar, mtr la tcfpaciié de recevoir, devaient •\a|^liqiiec,»aB(kaBi iro sènatu&^xuinauUe,, aux doDations à. cause de nionlde k>n]éaeiiBAftièpe qukjai.]jÇ0& .^ fMttt éiht. anrcMMimde Tiàffcancbi.oslexerçaieat :sar les 'donations à^mote dennort .«emme suriles.Iqg8((2);.ies dJaposifions de'b lèi Ra/cr«in.^i^\i[prè8iiiftaeoBsiîkiiJdnide l!empeceurSévère,, j étaient applicables (3); mais non, sans doute, celles de la loi vCtVirïa^ «péckJes tjfêOT.lm iUnatMBS :eittce->]»fs ; ,eii6fi„ rinsolvàbiliCé.da mialturaaaiiMMnefiti/de'aafinoiit ^),.oa unexondamnalbn capi- Mle,)yeoniipri8cceH6sg[]tiiieiiipartaieBt grande. ou. moyenne dimitMrtiani|ieitâle,(deiàient faire écarter les donations^à cause-de mort, de même que les Ifgs (iS«). Les jjiriscMi&ultoB.ramains poussaient Tetleia9snnikitiQn(JMs^*à.xièoidec,«ilaDs. différents cas où'Iaidona- Imq è cMMe 4e[jmort.n*aiiaU.fMfi été régJuJi^ement effectuée entre -te^émaéanre «t lei^Niatauriduivmntiae.celuirci, qu'elle vaudrait «-eommetidèic^mirifB {6),
^6L. /Toiitefois , il re^t encoccu.fious.jd^autres cappofts, des /différences iiniK>rlantes|ifuii&^aJEaieQt.U.dotiatioji.à.cause de .mort du :leg8. Nous ne dtroas ,peijit que ila donation là .cause Ae .■iocti8*opér«ât pBniin'jeooGAUKs. de ^volontés {pvœisens ^proi&enti d«/)((;7^, i^^quitnVniaitpas.Ueii.paiirJe If^s: jon^ieut faire, à -tmnseijieimwlj un «ote^imanantidu donateur seul , ..comme on cfMqfmntiit; — ila «dii£i(en«e .ofpiUle, .cleat ,que la 'donation .à9f»jse uie .meiri n^eat i^ms, .cMunnie île J^, >d^eAdante du .feRlafnflBt,'jd\ali ilia«itiqu>eUe «e iroave .irr^ocablement réalisée -par JeuiMl eibtHdeila mort (j$) ,:>8aBs.Attendre l^jadition d'iiérédité, '«t«^nijéUe)te8le<teiijoiirsMvaiableiblen. que. le. testament soit nû(, nBivaqifi6,iiiBil»)e,rilU'épieillhér4tieri refuse J^héré^ la inêma
riasasn, leebiioqitti. aurait. attaqué Ji 4oct iin iestaxnent .comme nul Ath-eomem inorficMUiX,:bîea^iftte'.priiié,)par[c&motiC, des legs à lui iCMtsf^nrikidéfiiflityîMrieettesianient, Ae){)erxli:ait|pas}po les
alonàtkxia àiCmaeide «i0rt.(9).iia.C9ppacUé..derrecevoir la lîbénalitéuduiioiMleuriiieidoitffyas ^tre ^(^réciëiç, .dans le.danatair^, .ca:mancBtrde )a)di8p4)«itjon::.iL«iffît, àrceile •^poque,, q.u'^il âjt tlareapMÎIé i«iihie:p«iir la maJu^îpaiionxMilaJnadition ou la slipu- 'lÉti<Hi,feniin»iiiét,)piMir-.raete parJaquel s!effecLue la douationi; Hfnntîà la(oapaoitéid&fface«oir..Aas, lUikéaaliJtës.ifille.ne. sera appréitciéei^'ÀjVsèpouqffee'idoiilécès (10]^;.,efi.jLl&ppXy]tteca Jdonc^pas la iTègIei£séoMeaiie,i;coainieipiMiriJes.i^. .EQfiq,.jittus vqyons que <la dofimtfoii àcoauae d6iiBOL*t, coosîslant.enjme. stipulation d'an*
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nuîlës, serait traitée d*après les règles des stipulations, et non d'après celles des legs , en ce sens qu'on n'y verrait qu'une seule stipulation, ef qu'on n'apprécierait, par conséquent, qu'à une seule époque la capacité du donataire ; tandis que dans un legs d'annuités il est censé y avoir autant de legs différents que d'années, et la capacité du légataire s'apprécie à chaque renouvellement annuel (1).
Il existe donc, à la fois, entre les legs et les donations à cause de mort, des ressemblances et des différences notables; et l'on ne doit pas s'attacher à cette première expression du texte , ad exemplum legatorum redaclœ sunt per omnia; il faut prendre le correctif qui vient ensuite \fere per omnia.
562. La (orme des donations à cause de mort n'est pas restée dans les termes de l'ancienne jurisprudence, que nous avons exposée. Lorsque Antonin le Pieux eut ordonné, par une constitution, que les donations entre enfants et ascendants (inter libéras et parentes) seraient valables par le seul consentement, lors même qu'il n'y aurait eu ni tradition ni mancipalion, pourvu qu'il n'y eut aucun doute sur la volonté des parties (2), les donations à cause de mort purent se faire, entre ces personnes, de la même manière. Lorsque Constance Chlore, le père de Constantin, eut introduit, pour la validité des donations, la nécessité qu'elles fussent insinuées, c'est-à-dire transcrites dans les actes publics (3), la donation à cause de mort fut sujette à cette formalité. Lorsque Constantin, tout en maintenant la nécessité de l'insinuation, exigea en outre, pour les donations, l'accomplissement de certaines formes, et notamment la rédaction d'un acte écrit et la présence de plusieurs témoins , la donation à cause de mort fut nominalement comprise dans ces exigences (4). Lorsque, plus tard. Théodose et ensuite Zenon admirent les donations mêmes faites sans un acte écrit, pourvu qu'elles fussent constatées par d'autres documents (5), cet adoucissement de forme s'appliqua aussi à la donation à cause de mort. Enfin, Justinien, par une constitution spéciale que l'jn trouve dans le Code (6), et à laquelle notre texte fait ici allusion, voulant trancher les doutes relatifs à la question de savoir si la donation à cause de mort doit être rangée dans la classe des donations entre-vifs ou dans celle des legs, règle d'une manière articulièfe la forme de cette sorte de disposition. Aucun écrit, ni a présence d'aucune personne publique ne sont plus exigés ; ni la formalité d'aucune insinuation, puisque les legs n'y sont pas
(1) Ibid, 6. 35. S 7. f. Paul. On peot remarquer que lef textea dam leaqoela la dooatioo à cause de mort e«t traitée autrement que lef legs août le plus souvent de Paul. Cependant, nous avons cité un fragment de ce jorisoonsuhe, dans lequel rassimilation est faite (n® 558, note i2)._(l) Godz Théodosien, 8. iH. De donationibus, 4. c. Constantin. — (3) Goo. Théodosien, 3. 5. De nonsaii* but et aniê nuptias donationiàus , i. c. Constantin. — (4) Coo. Théoa. 8. iS. De dofuOioniAu, i. c. Constantin. — (5) Coo. Justinien, 8. 54. 29. c. Tbeod. et Valent.; 81. c. Zen. -* (6) G. 8. 57. 4. c Justinien.
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soomis. Mais, si le donateur a fait sa disposition à cause de mort devant cinq témoins, verbalement ou par écrit, la disposition sera parfaitement valable ; et Justinien ajoute cette décision exa-
J[érée (n*561), qu'elle produira absolument les mêmes effets qu'un egs : a Et omnes efiectus sortiatur, auos ultimœ habent libéralitates; neque ex quacumque parte ansimilis (eis) intelligatur. n
563. La donation à cause de mort, dans Tancienne jurisprudence, de môme que la donation entre-vifs, n'était pas un moyen
f»ar elle-même d'acquérir la propriété ; elle motivait la translation, aquelle s'effectuait par les moyens ordinaires. S'agissait-il de la donation à cause de mort immédiate mais résoluble en cas de survie, la tradition, la mancipation ou la cession in jure, employées pour opérer cette donation, transféraient à l'instant la ! propriété au donataire, sauf Tobligation pour celui-ci de la retransérer au donateur, le cas échéant. S'agissait-il de la donation à cause de mort conditionnelle, la propriété se trouvait bien transférée, par l'effet même du droit, dès l'instant du décès prévu; mais c'était en vertu de la tradition conditionnelle, ou de la mancipation , qui avaient eu lieu. C'est probablement tout ce que veut dire un fragment de Paul , d'où l'on a voulu conclure que les donations à cause de mort pouvaient être un moyen d'acquérir, même sans tradition ni mancipation, comme les legs (1). (V. cependant M. Glasson, n* 28.) Mais à l'époque de Justinien, et après la constitution de cet empereur, que nous venons de citer, on peut soutenir que les donations à cause de mort faites sans tradition, dans les termes de cette constitution, transfèrent par elles-mêmes la propriété, au moment du décès : comme le misaient, à cette époque, un legs, sans distinction des anciennes formules per vinaicationem ou per damnationem, et même un fidéicommis. Toutefois, le silence gardé par Justinien sur une innovation aussi importante qu'une aliénation du vivant du disposant solo consensu, en a fait révoquer en doute la réalité. (M. Glasson, n* 47.)
564. Il ne faut pas confondre avec la donation à cause de mort V acquisition à cause de mort (mortis causa capio) . Cette dernière expression comprendrait sans doute aussi, dans son acception la plus générale, les acquisitions faites et par donation à cause de mort, et par legs, et par fidéicommis, et par succession (2) ; mais dans un sens technique elle est réservée pour toutes les autres acquisitions qui peuvent être faites par suite de la mort d'une personne, et qui ne portent pas de dénomination particulière : par exemple, ce que le père donne aux pauvres à l'occasion de la mort de son fils; ou bien ce que Tesclave affranchi par testament, on
(1) D. 6. 2. De publie, in rem. i. f. Ulp. : i ... Scd cur traditionis duntoxiit et usocapionis fecit meotionem : com satit mnlUe stnt juris partes, qoibus domioium quis nancisceretur? at puta legatura. b — (Ib, 2. f . Paul.) c Vel mortis causa donationesftct»; nam amlssa possessione competît Publiciana, quia ad exemplum legatorum capîimtar. t — (S) D. 30. 6. 18. pr. f. Juiian.
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le légataire, paye à rhéritier pour obéir à la condition que lui en a imposée le testateur (1).
Des donations entre-Ptfs.
Ils Alie autem donationes simt qas %. Les autres donations sont coDes sine alla mortis cogitatione fiont , quas qni se font sans aucune prévoyance de inter vivos appellamus, qnie omnino non la mort ; on les nomme donations entrecomparantur legatis; qa« si fuerint vifs; on ne peut en rien les comparer
ÎerfecUe, teroere revocari non possunt. aux legs; une fois par&ites, elles ne peo- *erficiuniur auiem eum danator tuam vent être révoquées sans motif, ùu reste, voluntatem scriptis aiU sine scripiis elles stmi parfaites lorsque le donateur manifestaverit. Et ad exemplum vendi- a tnani/esté sa volonté, soit par écrit, tionis, nostra constitutio eas etiam in se soit sans écrit. Notre constitution a voulu habere necessitatem traditionis volnit, qu'à T exemple de la vente elles empor» ut etiamsi non tradantnr, habeant pie- tent par elles«4nèmes la nécessité de nissimum robnr et perfectum , et tradi* livrer; de sorte que , même avant la tra* tionis nécessitas incombat donatori. Et dition, elles ont un effet plein et entier, cum rétro principum dispositiones insi" et imposent au donateur l'obligation de nuari eas actis intervenientibos vole- faire cette tradition. Les constitutions bant, si majores ducentorum fuerant impériales voulaient qu'elles fussent solidorum, nostra constitutio eam qoan- insinuées par actes publics lorsqu'elles titatem usque ad quingentos solidos dépassaient deux cents solides , ce que ampliavit, qoam stare etiam sine insi- nous avons porté à cinq cents solides, de nuatione statuit ; et quasdam donationes sorte que pour cette somme Finsiouation invenit, ou» penitus insinuationem fieri ne sera pas encore nécessaire. Nousavons minime desiderant, sed in se plenissi- même désigné certaines donations qui mam habent firmitatem. Alia insoper ne sont nullement astreintes à Finsinoa» multa ad uberiorem exitum donationum tion , et sont entièrement valables par invenimus; que omnia ex nostris cou- elles-mêmes. Il est, en outre, plusieurs stitutionibus quas super bis exposui- autres décisions que nous avons rendues mus, colligenda sunt. Sciendum est pour protéger l'effet des donations al tamen qood etsi plenissi mœ sint dona« que 1 on trouvera dans nos constitutiones, si tamen ingrati existant homines tions sur cette matière. Qu'on sache in quos beneficiom coUatum est, dona- toutefois que, malgré l'irrévocabilité torious per nostram constitutionem des donations, si ceux qui les ont reçues licentiam pnestitimus certis ex cousis se rendent coupables d'ingratitude, eas revocare : ne qui suas res in alios notre constitution permet qu'elles soient contolemnt, ab bis quamdam patiantur révoquées dans tes cas déierwdnés, injuriam vel jactoram , secnndum enu* car il ne but pas que ceux qui se sont meratos in constitutione nostra modos. libéralement dépouillés de leurs biens
soient obligés de souffrir, de la part des donataires, des injures ou des préju* dices tels que ceux qui sont énoméiéa dans notre constitution.
665. Perficiuntur cum donator suam voluntatem scriptis oui sine scriptis manifestaverit. 11 faut ici bien constater les changements que le droit a éprouvés. La donation, avons-nous dit, n'était pas, dans son origine, un contrat, un engagement entre
{parties ; c'était une translation de la propriété (datto) , qui avait ieu par libéralité (dono), et qui s'opérait suivant les régies ordinaires : par la mancipation ou par la cession in jure pour
(i) 89. 6. 8. f. Ulp. — 8i. f. Gai. — 88. f. liarcelL
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les choses mancipi, et par la seule tradition pour les choses née mancipi (ci-dessus, n* 541).
La convention par laquelle une personne aurait promis à une autre, soit par écrit, soit verbalement, de lui donner une chose, n'aurait produit aucun effet, n*aurait engendré ni droit ni obli-
Sation de part ni d'autre ; c'était simplement la manifestation 'une intention de libéralité, mais sans aucune suite. C'est ce quo nous dit positivement une constitution de Tempereur Alexandre, rapportée dans les Fragments du Vatican : a Professio dona- 9 tionis apud acta factœ, cum neque mancipationem , neque tra- « ditionem subsecutam esse dicas, destinationem potins libera- » litatis, quam eOectum rei actœ continet (l). » Gela provenait de ce qu^il ne suffisait pas, en droit romain, pour qu'une convention fût obligatoire, qu'elle n'eût rien d*impo8sible, de contraire aux mœurs ni aux lois, mais de ce qu'il fallait, en outre, qu'elle se trouvât au nombre des contrats, c'est-à-dire au nomore des conventions prévues et consacrées formellement par Tancien droit civil comme obligatoires, ou bien qu'elle eût été revêtue des formes de la stipulation. Or, la convention de donner n'était pas un contrat, elle n'était qu'un pacte, c'est-àdire une convention non obligatoire par elle-même; et quand le donateur voulait s'obliger, il devait promettre la chose avec les formes solennelles de la stipulation. Nous savons qu'en effet les libéralités entre-vifs se faisaient fréquemment, non par des actes translatifs de propriété, mais par des actes constitutifs d'obligations ou de libérations de débiteur, tels que la stipulation , le contrat verbis, l'acceptilation , et que dans ces cas on avait encore, par extension, conservé à ces libéralités le nom de donation (v. ci-dess., n* 542).
566. L'usage des dons et des présents, à certaines époques de l'année ou dans certaines occasions , de la part des affranchis et des clients envers leur patron , était répandu chez les Romains et s'était tourné en une sorte d'obligation de convenance. Outre ces libéralités d'usage, il parait que les dons exigés, pour ainsi dire, des plaideurs par les orateuris qui les avaient défendus on qui devaient les défendre, à l'époque surtout où c'était dans la classe aristocratique que se renfermaient principalement la connaissance et la pratique du droit, avaient fini par dégénérer en exactions des patriciens contre les plébéiens (2). Une réaction populaire contre cet abus, joint sans doute à des considérations plus générales, fit décréter un plébiscite qui a fait époque dans Thistoire du droit sur
(1) Fragmbnts da Vatican, De donationibus ad legem Cinciam, gj 266, S68 et 263. — (2) Voir dans Tacite {Ann, il. S 5) l'histoire de ce chevalier romain, Samius, se perçant de son épée dans la maison de son défenseur qui le trahissait , ayant reçu de loi quatre cent mille sesterces ; et l'émotion produite par cet événement dans le sénat , où Ton se mit à demander la mise en vigueur de la loi Gncia, mal observée, sans doute, dans l'usage.
les donations , la loi CiNCU , proposée par le tribun Cinctas , Tan de Rome 550.
Cette loi, dont nous apercevions la trace dans la littérature latine, dans le Gode de Tbéodose, dans le Digeste et dans le Code de Justinien , nous est mieux connue aujourd*bui , dans ses dispositions et dans ses conséquences, depuis la découverte des Fragments du Vatican , où cinquante paragraphes y sont consacrés (1). — Savigny en a fait Tobjet d*nne dissertation spéciale.
Antérieure aux lois testamentaires Furia, Voconia et Falcidia, qui restreignirent dans de certaines limites les libéralités faites par testament (an 571, 585, 714), la loi Cincia était spéciale aux donations entre-vifs , et commença sans doute ce système de restrictions continué peu d'années après par la loi Furia.
Une de ses dispositions défendait aux orateurs de recevoir des dons pour les affaires qu'ils devaient plaider (ob causam orandam) : c'est celle dont les littérateurs se sont le plus occupés (2).
Une autre fixait un taux {eerium modum — legitmutn modum) que les donations ne devaient pas dépasser (3) : c'est celle qui a laissé le plus de traces dans le droit. Ce taux fixé ne nous est pas connu.
Néanmoins un certain nombre de personnes, unies par des liens de cognation , de puissance on d'affection , étaient exemptées par la loi de ces limitations (4). A l'égard de ces personnes exemptées {exeeptœ personœ), on restait dans le droit antérieur.
567. La loi Cincia avait cela de particulier qu'elle ne prononçait pas, même pour l'excédant, la nullité de la donation dépassant le taux légitime; et les jurisconsultes la signalent, à cet égard, comme une loi imparfaite (5). Le donateur qui voulait révoquer la libéralité excessive, ou qui voulait se refuser à l'exécuter, n'avait donc, pour se défendre contre le donataire exerçant les droits à lui conférés, suivant les règles du droit civil, par la donation, (|u'un moyen indirect, le moyen d'une exception (exceptio legu Cmciœ) (6). Le jeu de cette exception et les principes subtils du droit romain à cet égard amènent des conséquences curieuses à noter.
(1) FàâCMKiiTA Vatictna, De donaiianibus ad Ugem Cineiam, SJ 266 à 316. *- (2) Taot. Ann, il. J 5 : i . • . Qua cavetur antiquitiii, ne qnis ob caosam orandam pecaniam donamve accipiat. i — Gic^r. Ad AUie. 1. 20. — (3) Dic. 39. 5. De donat, 21. J 1. f. Gek.; et 24. f. Javol. — D. 44. 4. 5. $g 2 et 5. f. Paul. : c Siqfra leais modum; — Quod modum legis eûeœdU; — Supra Ugi-^ timum modum. i^ Ulp. Reg. 1. S 1. — (4) Les cognaU jusqu'au 5» deffré, et au 6«>, le cousin et la cousine; les personnes inpoiestaie, manu, manapione; certains alliés, le mari et la femme, le fiancé et la fiancée; le tuteur, s'il weut donner an pupille, mais non pas réciproquement; le patron, s* il reçoit de ses aCTranchis, mais non réciproquement. Vatic. fragro. JJ 208 à 309. — (5) Ulp. Reg. 1. J 1. c Prohibet, ezceptis quibusdam oognatis, et, si plus donatum sit» non resdndit. i — (6) Vatic. liragm. % 310. f. Paul
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568. S*agissait-il d*une donation proprement dite, c*e8t-à-dire consistant en une translation de propriété à titre gratuit :
Si cette translation avait été opérée par une tnancipatio ou par une cession injure^ et que le donateur ne se fût pas encore dessaisi de la chose, le donataire, devenu propriétaire parla mancipation ou par Vin jure cessiOj pouvait bien asir par la rei vinaicaliu
Sour se faire livrer la chose donnée, à lui appartenant; mais le onateur, s'il avait changé d'avis, pouvait lui opposer l'exception de la loi Cincia, et se dispenser ainsi de le mettre en possession. Si, au contraire, à la suite de la manc^atio ou de Vin jure eessio, la tradition avait été faite, ou bien si, s*agissant de chose nec mancipi, la translation de propriété avait été effectuée par la simple tradition, le donataire, se trouvant à la fois propriétaire et possesseur, n'avait plus rien à demander; il n'avait pas à intenter d'action contre le donateur, et celui-ci n'avait , par conséquent, aucune occasion de lui opposer l'exception. Voilà pourquoi les textes nous disent qu'à Tégara des personnes non exceptées, la donation devient parfaite, s'il s'agit de chose mancipi, par la mancipation et la tradition réunies, et s'il s'agit de chose nec manctpi, par la simple tradition (1) ; tandis qu'à l'égard des
Sersonnes exceptées, on reste dans le droit antérieur, c'est-àire que la donation des choses mancipi est parfaite par la seule mancipation ou par la seule cession injure, et celle des choses nec mancipi par la simple tradition (2).
Cependant, même après la tradition, il serait possible au donateur de faire revivre à son profit le bénéfice de l'exception de la loi Cincia, s'il lui était possible de recouvrer cette possession par lui transmise au donataire. Les règles sur les interdits destinés à protéger la possession lui en fournissaient le moyen à l'égard dès objets mobiliers. En eflet, lorsqu'une contestation s'élevait sur la possession d'un objet mobilier, celui-là était préféré, et par conséquent maintenu ou remis en possession , au moyen de l'interdit
UTRUBi, avant qu'il se fût écoulé six mois depuis la tradition, cette
(1) I Donatio prasdii auod mancipi est, inter non exceptas penonu tnditione «tffue mancipatione perncitur; ejos veto quod nec mancipi est, traditione solat ( VâTic. fragm. 8 313). — pfc) « Perfidtnr donatio in exccptis personis soia mancipatione vel promissione; qnoniam neque Ginds legis ezceptio obsUt, ncqna in factum. ■ (ibid, $ 310.) — (3) Voir ce que nous avons dit des mterdits en général, lome l. Général., n°« Ï85 et suiv.; et des interdits sur la poMession, xïi-dessos, vfi k&%. — Voir, quant à l'interdit otbcbi, ci-dcssons, lif . », tit. lo. g 4. — Gai. 4. SS i*» et ^50. — Paul. Sent. 5. 6. S i.
de la loi Cincia (1). A Tégard des immeubles, le donateur, une fois la tradition faite, n'avait plas ce recours : la préférence étant donnée, en fait de possession immobilière, à la possession actuelle, par T interdit un possidetis (2).
569. S'agissait-il non pas d'une translation de propriété, mais d*une donation improprement dite, consistant en une obligation de donner contractée libéralement, au moyen d'une promesse sur stipulation , le donataire avait , conformément au droit civil , une action personnelle, la condictio, pour se foire payer; mais le donateur pouvait le repousser par l'exception perpétuelle tirée de la loi Cincia (3). Et quand bien même le donateur aurait payé, il n'en serait pas du payement comme il en était de la tradition dans le cas précédent, parce que les règles de la propriété et Celles des obligations sont différentes. On appliquerait ici celles des obligations : en conséquence, le donateur pourrait répéter, par la condicttv indebiti, la chose par lui donnée en payement; parce qu'il était de jurisprudence, que celui qui paye tandis qu'il pouvait opposer une exception perpétuelle paye ce qu'il ne doit pas (4).
570. On peut remarquer que les divers recours offerts au donateur, par suite de la loi Cincia, mais dont il était libre d'user ou de ne pas user, laissaient à sa disposition, tant que ces recours existaient, le sort de la libéralité, et enlevaient, jusqu'à un certain point à cette libéralité le caractère d'irrévocabilité. Dans l'origine, le bénéfice de ces recours, et notamment l'exception de la loi Cincia, qui était perpétuelle, passaient aux héritiers du donateur. Mais, longtemps après la loi Cincia, un rescrit d'Alexandre Sévère décida que si le donateur avait persévéré dans la môme volonté jusqu'au jour de sa mort, la donation se trouverait confirmée, et que l'héritier qui voudrait user de l'exception serait repoussé par la réplique de dol (5).
571 . La disposition d' Antonin le Pieux qui voulut que la donation inter parentes et libéras fût valable par le seul consentement, lors même qu'il n'y aurait eu ni tradition, ni mancipation, pourvu qn^il n'y eût aucun doute sur la volonté des parties (ci-dessus, n'^562)y apporta déjà, mais seulement pour cette donation spéciale, an notable changement aux règles ordinaires du droit, puisqu'elle fit de la convention de donner, entre ascendants et descendants , un pacte obligatoire, sans emploi de la stipulation ni d'aucun autre moyen civil de créer les obligations. Du reste, cette innovation
(1) Vatic. fragm. g 3ii. — (%) Ci-dessous, liv. 4, tit. 15. $ 4. — (3) Vatic. fragm. g 266. — D. 44. 4. 5. g 5. f. Paul. — On peut induire, d'un fragment de Gelse, au Digeste, que les préteurs et la jurisprudence avaient admis, plus tard, au profit du donateur, et avant le payement, non -seulement rezception de la loi Cincia, mais même une action rescisoire {rescissoria) ^ pour tout ce qui excédait le taux fixé. (Dig. 39. 5. Si. g i. f. Ceb.) — (4) Vatic. frâgni. g 266. — (5) Vatic. fragm. g 559 : « Quooiam morte, Cincia removetnr. t — gg Zn et 313. — Machblard, DisserL p. 327; Labb^, ihid. p. 398.
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n'avait trait en rien à la loi Gncia, puisqu'elle ne s'appliquait qu*à des personnes exceptées de cette loi.
572. Mais la donation, considérée en général , subit une modi* fication bien plus considérable , d'abord par les dispositions de Constance Chlore qui introduisirent la formalité de Tinsinuation , et enfin, par celles de Constantin qui exigèrent la rédaction d'un acte écrit et le témoignage des voisins et autres témoins (ci-dessus, n* 562). Dès lors, la donation n'est plus uniquement une aliénation de propriété, ou bien une obligation, une libération de débiteur, accomplies par les moyens ordinaires du droit, et ne différant des autres actes semblables qu'en ce qu^elle est déterminée par un motif de libéralité : la donation devient un acte à part, qui, soit qu'elle consiste en aliénation , soit qu'elle consiste en obligation , exige des formalités spéciales et n'est valable que par l'accomplissement de ces formalités.
573. Nous avons parlé déjà des constitutions de Théodose et de Zenon qui, tout en maintenant l'insinuation, supprimèrent les autres formes imposées par Constantin (ci -dessus, n* 562). Enfin, arrivent les innovations de Justinien, qui, généralisant
(lour toutes les donations ce qu'Antonin le Pieux avait fait seulement pour celles faites entre ascendants et descendants, veut que le seul consentement, par écrit ou sans écrit, rende la donation parfaite, quoiqu'il n'y ait eu aucune tradition. Mais il faut bien s'entendre sur ce mot de parfaite : il ne signifie pas que la donation transfère de plein droit, sans tradition, et par ellemême, la propriété an donataire; mais seulement qu'elle engage le donateur, qui peut être actionné pour qu'il livre. La donation devient ainsi, et entre toutes personnes, non pas un contrat : ce nom n'est réservé qu'à certaines conventions reconnues et sanctionnées en cette qualité par l'ancien droit civil; mais elle devient un pacte obligatoire, pacte légitime. Du reste, ce sera la tradition seule qui rendra le donataire propriétaire; et, par conséquent, il n'est pas exact de dire que cette donation, convention ou pacte obligatoire, soit un genre d'acquisition, puisqu'elle n'en est que la cause.
Insinuari, c'est-à-dire que l'écrit constatant la donation doit être rendu public par son insertion parmi les actes des magistrats. I^es donations non insinuées n'étaient pas nulles pour Te tout, mais seulement pour ce qui excédait la somme prescrite.
Quasdam donationes : telles que celles qui sont faites par l'empereur ou à l'empereur ; pour le rachat des captifs ; pour la reconstruction des bâtiments incendiés ou écroulés,
574. Certis ex causis. Les causes d'ingratitude énumérées dans la constitution de Justinien sont : les injures graves, les violences contre la personne du donateur, les préjudices considérables occasionnés par dol dans sa fortune, l'attentat contre sa vie, l'inexécution des conditions de la donation. La révocation de là
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libéralité pour cause d^ingratitnde était toute personnelle contre le donataire ingrat, et ne pouvait pas être étendue contre ses successeurs ni contre les tiers (1).
575. La survenance d*enfant n* était, en droit romain, une cause de révocation que pour les donations de la totalité ou d'une quote-part des biens, faites par un patron sans enfant à son affranchi. Cette disposition introduite par Constantin (2) , pour les patrons seulement qui avaient en quelque sorte cherché un fils dans leur affranchi, a été faussement considérée par quelques commejitateurs comme applicable à tous autres donateurs.
576. On peut dire , pour indiquer les caractères de différence et de ressemblance entre la donation entre-vifs et la donation à cause de mort, que presque dans tous les points sur lesquels la donation à cause de mort diffère des legs, et que nous avons indiqués n* 561, elle se rapproche de la donation entre- vifs; et réciproquement, que presque toutes les ressemblances qu'elle a avec les legs (n* 560) constituent ses différences avec la donation entre-vifs. On peut remarquer, en outre, que la donation à cause de mort n'a jamais besoin d'être insinuée, et qu'elle peut avoir lieu entre mari et femme, à la différence des donations entre-vifs (3). (App.4,1.2.)
Des donations entre époux (donatio inter virum et oxorem) (4).
577. En effet, à l'égard des mariages dans lesquels la femme était passée in manu viri, l'hypothèse de pareilles donations entre- vifs ne pouvait se présenter; car la femme in manu ne pouvant rien avoir ni acquérir pour elle-même, toute propriété résidant sur le chef de famille, il ne pouvait être question de donations entre eux.
578. Quant aux mariages dans lesquels la manus n*ayant pas eu lieu, chaque époux conservait sa personnalité distincte, il fut reçu par la coutume romaine que les donations entre époux ne seraient point valables : a Moribus apud nos receptum est, dit Ulpien, ne inter virum et uxorem donationes valerent (5). » Les motifs tout à fait rationnels de cette prohibition sont exposés par le jurisconsulte, et par l'extrait qu'il rapporte d'une proposition de sénatus-K^onsulte (oratio), faite par Antonin Caracalla (6).
579. Il faut distinguer en cette matière deux époques différentes : celle qui précéda le sénatus-consulte et celle qui le suivit.
Durant la première époque, la prohibition était absolue; la donation entre époux, par quelque acte qu'elle eût été effectuée.
(i) CoDK 8. 56. De revocandis donationibtis, 10. — (2) Ib, 8. — (3) Dic. 80 0. ^. f. Nermtii. — (4) Sur cette matière et sar celle de la dot, qoi va •uivre, voir les ouvrages de nos savants collègues : M. Picllat, Textes sur la dot, 1853; M. Machblard, Sur les donations entre époux, 1856: If. Dbma»- 6BAT, Sur le fonds dotale 1860; M. Gidb, Caractère de la dot, 1872. — Labb* •ur Machklard. Dissertations, 1882, p. 319. — (5) D. 24. 1 . 8. -— (6) !b. 3. pr.
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mancipatîoD, tradition, stipulation ou tout antre, était nulle de droit : a Ipso jure nihil valet quod actum est (l).i»
Depuis le sënatus-consulte rendu sous Antonin Caracalla, cette rigueur est modlGée. L*époux donateur pourra toujours révoquer sa donation ; mais s*il meurt sans avoir manifesté aucune intention à cet égard, la donation se trouvera validée : a Ait oratio : Fas esse, eum guidem gui donavit pœnitere; heredem vero eripere, forsitan adversus voluntatem supremam ejus qui donaverit, durum et avarum esse (2). v On applique alors à celte donation ce qui se dit des legs et des naéicommis : a Ut sit amhulatoria voluntas qus, usque ad vitœ supremum eœitutn (3). »
580. Sous Tune comme sous Tautre de ces époques, certaines donations avaient été exceptées de la règle; et par conséquent elles étaient valables et irrévocables, quoique entre époux. Par exemple : — celles qui n* avaient pas le double effet d*appauvrir le donateur et d'enrichir le donataire, comme la donation d'un lieu pour sépulture, d'un esclave pour Taffranchir, etc. (4); — celles faites pour parvenir à une dignité (5) ; — pour rétablir un édifice détruit par accident (6) ; — pour divorcer (7) , et quelques autres
581. Si rhomme et la femme ne sont encore que fiancés, ou si les noces contractées entre eux se trouvent nulles, il n'y a pas rir et uxor; la donation suit donc les règles ordinaires (8).
De la dot et des donations à cause de noces.
1IV« Est et alîad genus inter vtvof S« fl ett on antre genre de donadont
dooationDoi , qnod veteribas qiiidem entre -vifs, entièrement inconna des
prodentibos penitus erat incognitum , anciens prudents, et introduit après eux
oosteaautemajnnioribusdivisprincîpi- par des empereurs plus récents. Cette
DUS introductnm est; quod ante nuptias donation, qui se nommait ante nuptias,
Tocabatur, et tacitam in se conditionem était faite sous la condition tacite qo'eUe
fcabebet, ut tune ratum esset cnm ma- ne serait réalisée que par le mariage
trimoniom esset insecntum. Ideoqne même. On la nommait anie nuptias,
ante nuptias appellabatur, quod ante parce qu'elle ne pouvait avoir lieu qo'a-
matrimonium cînciebatur, et nunquam vaut les noces et jamais après leur célé-
post nuptias celebratas talis donatio pro- bration. Mais comme il avait été permis
eedebat. Sed primus qnidem divus Justi- d'augmenter la dot, même après le
BOB, pater noster, cum augeri dotem et mariage contracté, Justin, notre père,
post nuptias fnerat permissnm , si quid décida le premier, par une constitution,
taie evenlt, etiam ante nuptias donatio- que dans ce cas on pourrait aussi, mèmei
nem angeri, et constante matrimonio, pendant le cours du mariage, augmenter
tua eonstitntione permisit Sed tamen la donation anténuptiale. Cependant un
8(1} Di6. 3. Sg 10 et suiv. — (2) Ib. 24. 1. 32. g 2. f. Ulp. — (3) i». J 3.^ ) /&. 5. gg 8 à 12 et 16. f. Ulp. — Paul. Sent. 2. 23. g 2. — (5) Di6. 24. 1. \. f. Ulp. — Ulp. Reg. 7. g 1. — (6) DiG. 2*. 1. 14. f. Paul. — (7) Ib, 11, 1 11. f. Ulp. 12. f. Paul. — 60. g 1, et 62. f. Hermogen. — (8) Dio. 24. i. 6. pr. f. Ulp.; 27. f. Modest.; 3. g i. f. Ulp.; 65. f. Labéon.
Bomen inconveniens remanebat, cum oam impropre loi restait, paisqa'on la
ante noptias qaidem vocabatar, post Dominait tmie nupiias, tandis qu'elle
nuptias autem talc accipiebat incremen- pouvait recevoir one telle augmentation
tam. Sed nos plenissimo fini tradere après les noces. Aossi, voulant compté*
sanctiones copientes, et conseqnentia ter les régies de cette matière, et rendre
Bomina rébus esse stndentes, constitui- les mots conséquents avec les choses^
mus ut taies donationes non augcantur nous avons constitué que ces donations
tantum, sed et constante matriroonio pourraient non-seulement recevoir one
initiom accipiant, et non ante noptias, augmentation, mais encore prendre nai»-
sed propter nuptias vocentnr ; et dotibus sance durant le mariage ; qu'on les nom-
in hoc exsBquantur, ut quemadmodum merait non pas ante nuptias, nuâsprop^
dotes constante matrimonto non solum ter nuptias (à cause des noces) ; et
aogentur, sed etiam fiunt; ita et istœ qu'elles seraient assimilées aux dots en
donationes qo» propter noptias intro- ce sens qoe , de même que la dot peot
ductffi sunt, non solum antecedant ma- être non-seulement augmentée, mais
trimonium, sed eo etiam contracto encore constituée pendant le mariage,
iogeantor et constitnantor. de même la donation à cause des noces
pourra non-seulement précéder Le ma* riage, mais encore être augmentée on établie après qu'il aura été contracté.
582. La donation à cause de noces, de la part du mari, se lie intimement à la dot, de la part de la femme; il faut donc exposer les principes généraux qui régissent celle-ci , avant d'en venir à la première.
583. Le droit romain définit la dot : tout ce qui est apporté de la part de la femme au mari pour supporter les charges du mariage [adferenda matrimonii onera). La dot reçoit aussi la dénomination plus générale de res uxoria (chose venant de la femme), expression consacrée spécialement dans le nom de Taction en restitution de la dot [rei uxoriœ actio) (1).
584. Le système du droit romain sur cette matière s^est développé lentement, par la suite du temps. La dot n'était, pas plus que la donation entre-vifs, au nombre des contrats. Elle s'effectuait d'abord par la dation des objets, faite au mari avant le mariage : c'est-à-dire par la translation de ces objets en sa propriété, au moyen des actes d'aliénation reconnus par le droit civil, tels que la mancipation, la cession juridique, ou simplement la tradition pour les choses nec tnancipi (2). Ensuite, lorsqu'on voulut s'obliger à donner une dot, et non la donner immédiatement, on employa les formalités de la stipulation : le mari stipulait la dot, et celui qui voulait s'engager à la donner promettait. Outre cette forme générale d'engagement, une forme particulière et toute spéciale à cet objet s'introduisit , la diclion de là dot [dictio doits) ; c'est-à-dire, selon toute apparence, la déclaration en termes solennels de ce que Ton constituait en dot, sans aucune interrogation préalable du mari (3). C'est ce que résume Ulpien en ces mots :
(i) Vatican, J. R, Fragm, SS 94, lOÎ, 112. — Inst. 4. 6. $ Î9. — Cod. 5, 13. — • (2) Gai. 2. g 63. -s— (3) C'est une question controversée que de sa?oir si la diction de dot constitua une sorte de contrat particulier, indépendant de la nécossilé ordinaire d'une interrogation et d'une réponse conforme. Les formes
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«Dos aut datur, aut dicitur, aut promittihir (1]. » Et voilà pourquoi la dot, sous le rapport de la manière dont elle a été constituée, est ou donnée (data), ou dite (dicta), ou promise (promissa). La dation et la promesse, n'étant que des formes générales du droit civil commun , pouvaient être faites par tout citoyen ; mais la diction, étant une forme spéciale et exceptionnelle, n'était permise qu*à la femme ou à ses ascendants paternels (2).
En dernier lieu, la convention, ce quelque manière qu'elle eût été faite, finit par être considérée comme obligatoire, et nous trouvons dans le Code une constitution de Théodose et de Valentinien qui consacre ce principe (3). Dès lors, la dictio dotis dut commencer à disparaître. Il n'en est plus question sous Justinien.
585. Il parait que ce fut de très-bonne heure qu'on permit nonseulement de constituer la dot avant le mariage, mais encore de l'augmenter ou même de l'établir durant le mariage ; car Théophile, dans sa paraphrase de ce paragraphe, parle à ce sujet des anciens jurisconsultes, et nous voyons, en effet, que cette faculté existait déjà du temps de Paul , qui s'exprime ainsi : a Dos aut antecedit ant sequitur matrimonium, et ideo vel ante nuptias vel post nuptias dari potest (4). » Cependant les donations entre- vifs étaient prohibées entre époux; mais la constitution de dot était considérée comme différant essentiellement, dans son but, d'une donation ordinaire. — Du reste, lorsqu'elle précédait le mariage, elle était toujours censée faite sous la condition tacite que ce mariage aurait lieu : aSed ante nuptias data, earum expeclat adventum (5). 9
586. La dot se trouva tellement favorisée par la législation, surtout depuis les lois qu'Auguste avait faites pour multiplier les mariages, qu'on en fit presque une chose d'intérêt public, ainsi
Îue le manifeste cette maxime : a Reipublicœ interest, mulieres otes salvas habere, propter quas nubere possunt (6). » Les filles avaient même une action pour forcer leur père ou leur aïeul paternel à les doter (7).
587. Sous le rapport des personnes par qui elle avait été con-
en détail de cette dictioD ne noas sont pas connues ; mais son caractère tout spécial et exceptionnel résulte clairement, selon nous, des extraits dTIpien que nous citons ici , et nous trouvons au Digeste un grand nombre de fragments où il était question indubitablement d'une oot constituée par diction , et par lesquels ■ons pouvons comprendre que la formule de cette diction était à peu près celle-ci : I X TiBi non kxunt; fondus sbmpronianus doti tibi krit; quod mihi dbbbs, doti TiBi EBiT, etc. 1 (D. «3. 3. Dtiurt dot, t. St5. 44. J 1. 46. g 1, etc. — Peutêtre le futur mari répondait-il : 1 Acapio • (Terent. Andria, 5. 4).
(1) Ulp. Reg. 6. S i-
{%) I Dotem dicere potest mulier qns nuptura est, et débiter mulieris, si jussa ejns dicat : (item) parens mulieris virilis sexus, per virilem sexum cognatione junctus, velut pater, avus patemus. Dare, promittere dotem omnes possunt. i Ib, j î. — Voir aussi Vatte. J. R, Frag., JS 99 et 100. — (3) Coo. 5. 11. 6. — (4) Paul. Sent. «. îl bis, 8 1. — Dic. 23. 3. 4 et 41. { 1. f. Paul. — (5) PâUL. Sent. «. îl *«,§«. — Dic «3. 3. îl. f. Ulp. — (6) Dic. «3. 8* 1 f. Panl. — Çt) Dia. 23. 2. 19. £. Mardan.
stituée, la dot était ou profectice {profectiiia), oo adventice (adventiiia). Profectice, si elle provenait du père ou de l'aienl paternel , c*est-à-dire si elle avait été constitnée par eux ou par quelqu'un pour leur compte : qu*il s'agit d'une fille en puissance, ou d'une fille émancipée , peu importait , car, à cet égard , ce n'était pas la puissance paternelle qu'on avait considérée (1). Adventice , si elle provenait de toute autre personne, constituée soit par la femme, de ses propres biens, soit par un tiers quelconque (2) : a Dos aut profectitia dicitur, id est quam pater mulieris dédit; aut adventitia, id est ea quœ a quovis alio data est (3). Cette distinction était importante pour déterminer à qui devait revenir la dot, en cas que la femme vint à mourir durant le mariage. La dot profectice devait revenir au père ou à l'aïeul paternel qui l'avait constituée : en la donnant, ils avaient rempli un devoir, satisfait à une obligation de paternité; leur fille morte durant le mariage, ils reprenaient ces biens. La dot adventice, au contraire, restait au mari survivant; à moins que le tiers qui l'avait constituée n'eut stipulé qu'en cas de précédés de la femme elle lui reviendrait; cas auquel la dot se nommait spécialement dos receptitia (4). Si le mariage était dissous du vivant de la femme, soit par le divorce, soit autrement, la dot, qu'elle fut profectice ou aaventice, revenait à la femme ou à ses héritiers (5). Justinien modifie cet ancien droit sur divers points, notamment en ce sens aue, si la femme meurt durant le mariage, la dot adventice, au lieu de rester ao mari, revient aux héritiers de la femme (6).
588. La génération successive de ce que nous appelons aujourd'hui le régime dotal est curieuse à étudier. Par quelle gradation , du mariage accompagné de la manus maritale, oti la personnalité de la femme est absorbée par le mari , où tout ce que celle-ci avait est irrévocablement acquis au mari, est-on passé à un système dans lequel une dot, apportée par la femme pour soutenir les charges du ménage, lui est conservée et garantie? Ce serait fort intéressant, mais trop long à exposer ici en détail. Quoi qu'il en soit, dans le droit romain primitif sur la dot, le mari en devient maître absolu. Il peut disposer à son gré des biens qui la composent, les aliéner, les engager, les hypothéquer, sans distinction ae meubles ni d'immeubles; car ils lui ont été livrés en propriété, parles moyens translatifs du domaine. — Une première restriction, qui parail même n'avoir pas existé dans l'origine (7), est apportée à cette pro-
{^riété du mari : l'obligation pour lui de rendre les biens dotaux à a dissolution du mariage; savoir : en même nature, qualité et quantité, ou bien l'estimation , pour les choses fongibles ou mises à prix par le contrat; et identiquement pour les autres choses. — Mais cette obligation de rendre en nature n'est encore sanctionnée
(\) DiG. 23. 8. 5. SS i à 8; 11 et 12. f. Ulp. - (2) Ib. f& 9, 11 et 1*. — (3) Ulp. Reg. 6. S 3. — (4) Ib, §§ 4 et 5. — (5) Ih, %% 6 et 7. — (6) Cod. 5. 13. const. 1. S8 « et 13. — (7) M. Gide, Caractère de la dot, § 1.
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par aucune garantie précise ; le mari , étant toujours propriétaire , peut toujours valablement aliéner ; aucune loi ne lui interdit cette faculté ni pour les meubles ni pour les immeubles. Le principe de Tinaliénabilité des immeubles dotaux n*existe pas encore en droit romain. — La première loi qui commence à l'introduire en partie est le plébiscite rendu an temps d'Au^aste sous le nom de Lex JuLiA De adtdterm et defundo dotait; ce plébiscite défend, sur le territoire italique, d'hypothéquer le fonds dotal de la femme même avec son adhésion, et de Valiéner sans qu'elle y consente. L'immeuble dotal , à cette époque , est encore aliénable ; seulement le consentement de la femme est exigé. — Enfin Justinien constitue entièrement Tinaliénabilité des immeubles dotaux, même avec le consentement de la femme ; ces immeubles sont pour ainsi dire frappés de mainmorte durant le mariage : inaliénabilité que nous considérons aujourd'hui comme de l'essence du régime aotal. Le^ vieux principe que le mari est propriétaire de la dot reste toujours^ dans le droit : il était une vérité dans l'ancien; il est, sous bien des rapports, une fausseté dans le nouveau; mais il s'y perpétue comme un dicton (1). (App. 4, liv. 4.)
589. Quant à la donation ante nuptias, son vtsase ne s'introduisit que bien postérieurement à celui de la dot ; les premières traces que nous en offrent les recueils du droit romain se placent sous Tnéodose et Valentinien, qui en parlent toutefois comme d'une institution déjà établie (2).
Cette espèce de donation, faite par le mari à la femme, avait toujours lieu avant les noces, puisque les donations entre- vifs étaient défendues entre époux.
Elle fut introduite par similitude et comme par compensation de la dot, et voici en quoi consistait cette compensation :
De même que la femme apportait sa dot pour soutenir les charges du mariage, de même le mari apportait la donation anténuptiale, qui était spécialement affectée à cet usage;
De même que le ronds dotal ne pouvait être engagé envers le» créanciers, de même les choses qui composaient la donation anténuptiale étaient à l'abri de leurs poursuites , en ce sens que , durant le mariage, tant que le mari était pleinement solvable, la femma n'avait aucun droit à exercer sur les choses données, mais s'il devenait insolvable, elle avait une action personnelle et hypothécaire pour se les faire livrer, et même une action réelle pour vendiquer celles qui avaient été frauduleusement aliénées , et elle en jouissait pendant tout le mariage (3). Ainsi son sort et celui de ses enfants étaient assurés , tant par la dot que par la donation anténuptiale ;
De même que la dot était restituée à la fin du mariage , de même
(1) Voir sar ce point les détails que noos donnons ci-dessoos, tit. 8, pr. np* 59T et uùw. — (i[ CoD. 5. iT. 8. J ». — (3) Cod. 5. i% ». — 8. 18. iî- S *• — Novell. 109. cap. I. — Novki.l. 61. cap. 1, pnnc. SS i <^t8.
le mari , k cette époque , reprenait tous ses droits sur les objels <^mposant la donation anténuptiale ;
De même que , dans certains cas , la femme encourait comme punition la perte de sa dot , de même le mari , s'il se trouvait dans les mêmes cas , perdait sa donation ;
Enfin, si les époux étaient convenus que le mari, en cas de survie, pourrait retenir une certaine part de la dot, par réci-
Srocité, la femme avait droit à un semblable avantage sur la onation, si c'était elle qui survivait. D'après une constitution des empereurs Léon et Anthémius (an 468), il devait y avoir dans ces gains de survie égalité proportionnelle , le quart , le tiers , la moitié de la donation (1); d'après une novelle de Justinien, égalité numérique, la même somme pour celui qui survivrait (2).
Le texte explique du reste suffisamment comment et pourquoi Justinien permet d'augmenter et même de eonstituer cette donation pendant le mariage , et comment dès lors il en change le nom.
IV. Erat olim et alius modus civilis 4. Le droit civil reconnaissut aaire-
adquisitionis, per jus adcrescendi, auod fois an autre mode d'acquérir, par droit
est taie : Si communem servum habens d'accroissement; le voici : Si qael«{ii*«i
aliquis cum Titio, solus libertatem ei ayant un esclave en commun avec Titios,
imposuit vel vindicta, vel testamento; lui donnait la liberté par la vindicte au
co casu pars ejus amittebatur, et socio par testament, il perdait sa part de pro-
adcrescebat. Sed cum pessimum fuerat priété, qui accroissait à son copropric-
exemplo» et libertate servum defraudari, taire. Mais comme c'était un exemple
et ex ea humanioribus quidem dominis d'iniquité que l'esclave fût ainsi frustré
damnum inferri, sœvioribus autem do- des effets de son affranchissement, et que
minis lucrum adcrescere, hoc , quasi in- cet affranchissement tournât au détri*
vidia plénum, pio remedio per nostram ment du maître le plus humain et au
constitutioncm mederi necessarium profit du maître le plus dur, nons avons,
duximus; etinvenimus viamperquamet par notre constitution, porté nn pieux
manumissor, et socius ejus, et qui liber- remède à une chose si odieuse; et nons
tatem accepit, nostro beneficio fruantur : avons trouvé un moyen qui satisfait à^ la
iibertate cum effectu procedente, cujus fois l'affranchissant, son copropriétaire
favore antiques législatures multa et et l'affranchi : la liberté, en faveur do
contra communes régulas statuisse ma- laquelle les anciens législateurs ont soo-
nifestum est ; et eo qui eam imposuit , vent dérogé aux règles communes, sera
sue libcralitatis stabilitate gaudente ; et réellement acquise ; celui qui l'aura don-
socio indemni conservato , pretiumque née jouira de voir sa liberté maintenue,
servi , secundum partem dominii , quad et son copropriétaire sera indemnisé
HOf dejinmmus, accipiente. par le prix de l'esclave , qui lui sera
payé en raison de sa part, et selon lu fixation que nous en avons faite.
590. Vindicta vel testamento. Ceci n'est pas assez précis; la règle à laquelle le texte fait allusion consistait en ce aue» si Tafiranchissement était tel que Tafirancfai eût du être seulement latin-junien, ou déditice, il ne produisait aucun efiet, et les deux copropriétaires gardaient chacun leur droit; mais s'il était tel qu'il eût dû rendre Taffranchi citoyen romain, c'était alors que Taccroissement avait lieu au profit du maître non affranchissant (3).
(1) CoD. 5. 14. 9. — (2) XovKLL. 97, cap. 1. — (3) Ulpiam Regol., tit. 1. g 18. ~ Pauli Sent. lib. 4, tit. 12. % 1.
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Quod nos definivmus. On trouve ce tarif, dressé suivant l'emploi de l'esclave, dans une constitution de Justinien insérée au Code, liv. 7, lit. 7, 1, § 5.
DES ACTIONS RELATIVES AUX DONATIONS
591. Quant aux donations à cause de mort, il faut distinguer si elles sont conditionnelles pour le cas de décès, ou immédialeiy mais résolubles en cas de survie.
592. Si la donation est conditionnelle pour le cas de décès, jusqu'à ce que cette condition se soit accomplie, le donateur reste propriétaire, il a seul Faction réelle en vendication; le donataire n'a encore ni droit échu ni action. Cela posé, si le donateur, avant son décès, révoque sa libéralité, ou bien si la condition du décès vient à défaillir, le donataire n'a jamais eu de droit, et le donateur peut exercer contre lui la vindicatioponTse faire restituer la chose, si le donataire la possède; mais, si la condition s'accomplit, lo donataire devient, par cela seul, propriétaire, et il acquiert, en conséquence, l'action en vendication (1) : jadis, en vertu de la tradition conditionnelle ou de la mancipation qui lui avait été faite; et peut-être même sous Justinien (n^ 563) sans tradition.
593. Si la donation est immédiate, mais résoluble en cas de survie, le donataire reçoit immédiatement la chose, en devient
!>ropriétaire; il a donc l'action réelle en vendication (2). Mais, a donation étant résoluble , il peut arriver :
1* Que le donateur se repente et veuille révoquer sa libéralité. Les textes lui donnent, dans ce cas, deux actions : soit la condictîOj action personnelle contre le donataire, pour soutenir que celui-ci est obligé à rétablir le donateur dans la propriété de la chose ; soit l'action réelle , non pas directe, mais utile, accordée seulement par équité, par utilité (n^ 558); car selon le droit strict, la propriété ne revenant pas au donateur ipso jure, il ne devait pas avoir d'action réelle (3).
2** il peut encore arriver que la condition de survie s'accomplisse et résolve la donation. Alors le donateur a, pour se faire rétablir dans la propriété de la chose (4), ou bien, dans le cas où elle a été aliénée, pour s'en faire donner le prix s'il l'aime mieux (5), la condictio fondée sur ce que le cas prévu pour le maintien de la donation n'a pas eu lieu (condictio quasi re non secuta).
Outre cette action in personam, nous avons déjà dit qu'Ulpien lui donne encore, mais comme concession favorable et susceptible d'être contestée, une action in rem pour vendiquer la chose comme si la propriété lui était revenue de droit , par le seul effet de sa
(1) DiG. 89. 6. «9. f. UIp. — (2) Ib, — (3) Ib. 30. f. DIp. — (4) Ib. 35. I 3. f. Paal. — (5) Ib. 37. $ 1. f. Dlp.; mais s'Û s'agissait d'un esclave qui, depuis la donation , eût été aiTranchi , par favear pour la liberté , oo décide qu'il n'en pourrait demander que le prix. (là. 39. f. Paul.)
survie (1). Ces actions réelles, qo*uiie jurisprudence favorable lui accorde contrairement aux principes du droit strict, sont importantes, surtout vis-à-vis des tiers détenteurs, entre les mains de qui il peut ainsi poursuivre la chose.
594. Quant aux donations entre-^vifs, il est évident que, si elles sont suivies de la tradition faite par le propriétaire, la propriété est transférée, et Faction réelle acquise au donataire ; mais, puisque ces donations, dans la législation de Justinien, sont parfaites indépendamment de toute tradition , en ce sens qu'elles obligent le donateur à livrer, il faut examiner quelles sont les actions par lesquelles ce dernier peut être contraint à remplir son obligation. Si la donation a été faite avec la solennité d*nne stipulation et d'une
Sromesse conforme, alors ont lien les actions ordinaires qui naissent e la stipulation (condictio certi, si la stipulation est déterminée; ex stipulatu, si elle est indéterminée). Mais si la donation a été faite par la seule convention , ce qui formait autrefois un simple pacte non obligatoire, alors Fexécution en est poursuivie par une action personnelle oui s'applique généralement aux divers cas dans lesquels une ooligation a été introduite par une loi nouvelle, et qu'on nomme condictio ex lege (2). Mais quelle que soit l'action par laquelle le donateur soit poursuivi, il ne doit être condamné que jusqu'à concurrence de ce qu'il lui est possible de faire (3). Il ne répond pas de l'éviction, à moins qu'il ne s*y soit spécialement obligé , ou qu'il n'y ait eu dol de sa part (4)»
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595. Après avoir exposé quels sont les moyens d* acquérir la propriété, c'est une suite naturelle d'examiner par quelles per^ sonnes la propriété peut nous être transférée, et par quelles personnes elle peut nous être acquise. Tels sont les sujets de ce titre et du suivant.
596. En règle générale, pour transférer à autrui la propriété par un mode quelconque , ce qui se nomme aliéner (rem altenam facere)^ il faut avoir cette propriété, et réciproquement, lorsqu'on
(I) DiG. 39. 6. 29. f. Ulp. L'action réelle et la condiction ne pouvant, par leur nature et en règle générale, se cumuler, parce que les prétentiona du demandeur dans Tune et dans Fautre de ces actions sont radicalement contradictoires entre elles, ainsi que nous rexplîqaerons par la suite; il y avait probar blement (n<> 546) un dissentiment entre les jurisconsultes, qui donnaient, dans ce eus, les uns l'action réelle, les autres Faction personnelle. L'action person» Belle est conforme aux principes stricts du droit dvil; Faction in rem n'est qu'une concession postérieare, pins favorable.
(*) « actionis
(4) W. 18. S 3. f. tlp.
1 une concession posieneore, pins lavoranie.
(S) t Si obligatio lege nova introducta sit, nec etutum aadem lege qoo génère
tionis experiamur, ex lege agendum est t (Dig. i3. S. f. FmI.). — Cod. 8.
85. § 5. — (3) Di6. 39. 5. iS. f. Ulp.; 33. pr. e* g 3. f. Hermog. -*
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Ta, lorsqnt»!! est propriétaire , on peut aliéner. Cependant nom allons voir par le texte que ces deux règles souffrent exception.
Accidît tliqnando at qui dominiu ii(, Qoelqnefois il arrive que celai qni est •lieutre non pofsit; et contra, qni do« propriétaire d'âne chose ne peut raliéminus non sU, alienanda rei potestatem nier; et réciproquement que celui qui habeat. Nam dotale pnedium maritns, n*en est pas propriétaire peut Talléner. invita muliere,/7fr^^ejnyti/ÛMi,proht- Ainsi le marine peut, a après la loi betur allenare, guamvis ipsius nt, dotis Julia, aliéner Timmenble dotal contre la causa ei datum. Quod nos, legem Juliam volonté de la femme, bien que cet Imcorrigentes, in melîorem statum deduzi- meuble, loi ayant été donné en dot , lui mus. Gum enim iex in solis tantum- appartienne. Sur ce point, nous avons modo rébus locum habebat ans» Italie» apporté des améliorations et corrigé It fwrant; et alienationes inhibebat qu« loi Julia : en eOet, comme cette loi ne invita moliere Bebant , hffpolhecoi on- statuait que pour les biens de l'Italie, et tem earuM eiiam volente; ntrique re- que, de plus, elle défendait d'aliéner sans médium imposuimus, ut et in eas res le consentement de la femme, et cTAyqu» in provmciali solo posât» sont, in- pothéquer même a9ee son canseniêmeni^ terdicta fiât alienatio vol obligatio, et nous avons voulu que l'aliénation et neutmm eorum nefne eonseniientihiu rengagement des immeubles dotanz mulieribits procédât, ne sezos muliebris soient prohibés aussi dans les provinces, fragilitas in pemiciem substanti» eamm et que ni l'un ni Tanlre ne puissent avoir oonverteretur. lieu même avec le eonsentemeni de la
femme, de peur qu'on n'abuse de la fragilité de ce sexe an détriment de sa fortune.
597. Per legem JuUam. Legs Juua de aduUeriiSj nous dit Paul dans ses sentences » c cwetur ne dotale pradium mariius invita uxore alienet (1). » Le but de ce plébiscite rendu sous Auguste étant seulement de protéger la femme Tis*à-vis du mari| Taliénation peut avoir lieu avec son consentement.
Quamtns ip$ius stV... Le système du régime dotal ne s*est développé dans le droit romain que par le laps de temps, ainsi que nous Pavons déjà dit (2) (n* 588) . Dans le principe, les cnoses apportées en dot au mari lui étant .livrées avec les formalités nécessaires pour transférer la propriété , elles lui appartenaient sans restriction : « Quamvis ipsius sit, dit Gains, vel mancipatum ei dotis causa, vel injure cessum, vel usucaptum (3) v ; mots que les rédacteurs des Instituts ont remplacés par ceux-ci : dotis causa ei datum, vu la suppression de la mancipation et de la cession injure. On Fobli^ea ensuite à rendre en nature, après la dissolution du mariage, les objets particuliers qui n'avaient pas été estimés; plus tard, la loi Julia , comme sanction de cette restitution, défendit d'aliéner les immeubles dotaux sans le consentement de la femme. Si ces immeubles avaient été estimés lors de leur apport, et que le cboix eât été laissé au mari de rendre à la dissolution du mariage Festimation au lieu des immeubles, il est évident qu*il aurait le droit de les aliéner (4).
(i) PaoL. Sent. lib. S, tit. SI 6tr, g S. — (S) Voyei encore sur ce point l'exoeileni trmfiil de M. Gide sur le earaetêre de la doi. -^ (8) Gai. Inst. comm. 1. g 63. «» (4) Dis. S8. 5. ii. f. Âfrlc
598. Hypothecas autem etiam volente. Justinîen attribue ici à la loi Julia rintrodoction de la règle qui, protégeant la femme contre sa propre faiblesse, défend d'bypotbéquer rimoieuble dotal, même avec son consentement, T hypothèque pouvant la conduire à une aliénation qu*elle n'avait point prévue (I). Mai» aujourd'hui le silence de Gains (II, § 63) sur ce point et la considération que l'hypothèque était inconnue en Italie du temps d'Auguste, ont donné crédit à l'opinion qui rattache cette disposition au sénatus-consulte Velléien portant interdiction à toute femme, mariée ou non, de s'obliger pour un tiers. Si cette inter-
(irétation est fondée, il en résulte que la femme pouvait, dans 'ancien droit, consentir à l'hypothèque du fonds dotal, lorsqu'il s'agissait de sa propre dette.
599. Neque consentieniibus muJiertbus. Ici le système dotal change et se complète ; il ne s'agit plus seulement d'assurer, contre le mari, les droits de la femme à la restitntioin de son immeuble : Il s'agit encore d'assurer cet immeuble contre la faiblesse de la femme elle-même, dans tous les cas où il doit lui revenir, à elle ou à ses héritiers, après la dissolution du mariage. En conséquence, il ne pourra être aliéné même avec son consentement. Voilà par quelle gradation on s'est trouvé conduit à ce principe de l'inaiié^ nabilité du fonds dotal {prœdium)^ principe qui, du reste, n'est pas appliqué aux objets mobiliers.
Si, contrairement à la prohibition, l'aliénation de Vimmeuble dotal avait eu lieu, la nullité n'existerait qu'à Tégard de la femme ou de ses héritiers, lorsqu'ils voudraient se faire restituer l'im* meuble.
600. La loi Julia devait, à moins de disposition contraire et formelle, ne statuer que pour le sol d'Italie, puisqu'à l'époque où elle a été rendue les provinces étaient encore sous un régime à part. Cependant, sous Gains, il était déjà controversé si ce droit ne s'appliquait pas aux provinces : « Quod quidem jus utrum ad italica tantum prœdia, an etiam ad provincialia pertineat, dubitatur (2). I» A l'époque et sous le système provincial de Justinien, il ne doit plus y avoir de différence.
I. Contra autem, creditor pignas ex 1. Réciproquement, le créaneier peut,
pactione, quamvis ejus ea res noa sit, d*après Ja convention, aliéner le gafle^
alienare potest : sed hoc forsitan ideo quoiqu'il n*en soit pas propriétaire. Mus
videtur fieri, qood voluntate débitons cette aliénation peut être considérée
intelligilur ptgnos alienari , qni ab initie comme ayant lien par la volonté do dé-
contractus pactus est, ut liceret credi- bitenr, qui, en formant le contrat, est
tori pigniis vendore si pecunia non sol- convenu que le créancier pourrait ven-
vatur. Sed ne creditores jus suum per- dre le gage s'il n'était pas payé. Mais
•equi impedirentur, neqne debitores aGn que les créanciers ne puissent
temere iiiarnm rerum dominium amit- éprouver d'empéchemeni dans la pour»
Il il
(1) Voir U-dcssus la pirnphrase de Théophile, sons ce paragraphe.
(2) Gâi. Gomm. S. { 63.
TIT. VUI. QUI PEUT ALIÉNER OU NON
1ère videantnr, nostra constitntione con- suite de leurs droits , et que d'un autre sulturo est, ac certos modus impositus côté les débiteurs se puissent paraître est per quem pignorum distractio posxit dépouillés légèrement de leur propriété, procedrre; cnjus tenore ntrique parti, 9otre constitution a prescrit, pour la crcditorum et debitoronii satis aounde vente des gages, un mode déterminé proTÎsam est. de procédure , qui pourvoit amplement
aux intérêts tant des créanciers que
des débiteurs.
601. Cet exemple est tiré de Gaius, qui v ajoute celui du pro« cureur, et celui du curateur qui, d'après la loi des Douze Tables, peut aliéner les choses du furieux (1). On peut en dire autant du tuteur à l'égard de son pupille, en faisant observer toutefois que,
f^our Taliénation des immeubles ruraux, la permission du juge eur était généralement nécessaire.
Quant aux règles indiquées parle texte, relativement au gage, ce n'est pas ici le lieu de les développer; elles trouveront leur place lorsque nous traiterons de ce contrat. Il nous suffira de dire que, soit qu'il fût convenu, soit qu'il ne le fut pas, que te créancier à défaut de payement pourrait vendre le gage, c'était là une conséquence essentielle du contrat. On n^aurait pas même pu convenir du contraire, et le pacte ne vendere liceat n'enlèverait
I^as au créancier le droit de vendre ; il lui imposerait seulement 'obligation d'annoncer la vente au débiteur par trois dénonciations préalables (2].
La constitution aé Justinien, dont parle ici le texte, est insérée au Code (liv. 8, tit. 34, const. 3). Elle. laisse aux parties le droit de régler, dans le contrat, le temps, le lieu et les autres conditions de la vente ; ce n*est qu'à défaut de pareilles conventions que les formalités prescrites par cette constitution doivent être observées.
' II. Nunc admonendi sumus, neque %, Ici se place cette règle, que ni
pupilkim , neque pupillam , ullam rem le papille ni fa pupille ne peuvent rien
•inc tutoris auctoritate alienare posse. aliéner sans Tautorisation ou tuteur. Si
ideo si mutuam peeuniam alicui sine donc fun d'eux, sans cette autorisation,
tutoris auctoritate dederit, non conirahU livre à quelqu'un une somme cT argent
Migaiionem, quia peeuniam non facit en prêt, U ne forme pa$ de contrat^
iceipientis ; ideoque nummi vindieari parce qa*il ne transfère pas la propriété possunt, sicttbi . extent. Sed si nummi . de l'argent à celui qui la reçoit; et par
quoe mutuo minôr dederit , ab eo qui conséquent les pi^s peuvent être ven^
accepit bona Gdeconsumpti snnt, cou- (ft^u^ef partout où elles se trouvent.
diei possunt; si mala fide, adex/nben^ Mais si ces pièces ont été consomrhées
dmn de his agi potest. At, ex contrario, par celui qui les a reçues du pupille : A
res omnes pupillo et pupilla sine tutoris c'est de bonne (bt, on agira |Nsr la €0»-
auctoritate recle dari possunt. Ideoque, diction; si c*est de mauvaise foi, par
si debitor pupillo solvat , necessaria est l'action ad exhihendwn,—\\x contraire,
debitori tutoris auctoritas i alioquin non le pupille et la pupille peuvent acquérir
Uberabitor. Scd etîam boc evidentissima valablement tontes choses sans l'autori-
ratione statutnm est in constitntione sation du tuteor. D'où il suit que si U
quam ad Ccsarienses advocatos, ex sug- débiteur paye au ptqrilU, il est néces-
rt) Guos. Comm. S. J 64. — (2) Dus. 13 7. f. \, 5 et 6.
404 BXFUCATIOM HISTOEIQOB DBS INSTITUTS. UV. II.
gesUoiie Triboniaiii , viri emioentiisiini, saire ponr ce débiteur qoe raatoristtioii qattslorii tacri palatii noitri, promulga- da tuteur intenrienne, autrement fl ne ranua : qua dispositum est, ite lîcere sera point libéré. Ce point a été réglé, tntori vel cnratori debitorem pupillarem sur les motifs les pins évidents, par In solvere,ntpriussententîajndieiali8,sine constitution que nous avons adressée omni damno celebrato, hoe permittat. aux avocate de Gésarée, à la suggesUon Quosubsecute, si et jndex pronuntia- de Tribonien, cet bomme émineot, verit, et débiter solverit, sequatnr bu- questeur de notre palais impérial : eonjusmodi sointionem pleni$sima seaai" stitation qui dispose que le débiteur tas, Sin autem aliter qoam disposoimos d'un pupille pourra payer au tuteur on solntio facto fuerit, pecuniam autem sal- au curateur, en s'y faisant toutefois an<* vam babeat pupiUus , aut ex ea locu« tortser préalablement par une senteooe pletior sit, et adbuc eamdem summam du juge, accordée sans aucuns frais. petat,/ier«2rce/^toiiemd6/tmtf/t sub- Ces formes observées et le débiteur moveri poterit Quod si maie consump- ayant payé d'après la sentence du juge, serit, aut furto amiserit, nibil proderit ce payement hii donnera /y^fûie et mdebitori doli mali exceptio, sed nibilo- ûère sécwrki. Quant aq payemeat qui minus damnabitur, qiua temere, sine aura été fiyt autrement que nous ne tutore auctore, et non secnndumnostram l'avons ordonné : si le pupille a encore dispositionem solverit. Sed ex diverse, l'argent en sa possession, on s'il en t pupilli vel pupiU» solvere sine tutere tiré profit, et qu'il demande une seauctore non possunt, quia id quod sol- conde fob la même somme, il pourra Yunt non fit accipientis : cum stlioet être renoussé par Vexceptùm de doL nuliius rei alienatio eb mm tntoris Mais s'il l'a inutilement consommée, on auctoritate concessa sll» perdue par vol, le débiteur ne pourra
profiter de Texoeplion de dol , et il n'en sera pas moins condamné, parce qu'il aura payé imprudenunent, sans se conformer à nos dispositions. En sens inverse, les pupilles ne peuvent payer sans l'antorisation de leurs tateurs, parce qu'ils ne transfèrent pas la propriété de ce qu'ib livrent en pavement, puisque aucune aliénation ne tour est peimise sans cette autorisation.
602. Noos avons sofBsamment développé , n** 244 et saiv. , cette règle que les pupilles ne peuvent pas, sans Tautorisation da tuteur, rendre leur condition pire, mais qu'ils peuvent la rendre meilleure. Nous avons montré que de cette règle découle, entre autres conséquences, le principe qu'ils ne peuvent rien aliéner, tandis qu'ils peuvent tout acquérir. C'est ce principe dont le texte développe ici les suites, dans trois cas particuliers que nous allons brièvement parcourir.
603. Pbemiee cas. Si mutuam pecuniam dederii (si le pupille, •ans autorisation , donne de l'argent en tntUuum). Le tnuiuum est le prêt une nous nommons prêt de consammaiion (voyez ci-dessos, n* 23) . tlet acte était rangé par le droit civil des Romains au nombre des contrats; il avait pour effets principaux : de transférer à Tem* prunteur la pronriété des choses qui lui étaient livrées en mtfHuffls/ et, par suite, ae l'obliger à rendre les choses à l'époque fixée, non pas identiouement , mais en transférant à son tour au préteur la propriété de choses de même nature, qudité et quantité. Cette obligation que contractait l'empranteur était l'obligation essen*
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tielle du mutuum; le préteur en poursuivait rexécuiion par la condictio certi, action personnelle , qui n*étaU pas spéciale an mutuum seul» mais qui s'appliquait à divers antres casî et par laquelle, dans l'espèce du mutuum, le préteur soutenait que Temprunteur était obligé de lui livrer en propriété telles choses, de telle qualité, en tel poids, nombre ou mesure.
Non contrahit obligationem , il ne forme pas dir contrat (cou* trahere s*entend ici activement). Le pupille ne pouvant aliéner, les objets qu'il livre ne deviennent pas la propriété de celui qui les reçoit, cet effet essentiel du mutuum n'est pas produit; par conséquent, l'obligation essentielle qui en est la suite (savoir, celle de remplacer, à l'époque convenue, les choses acquises par suite du prêt, en transférant au préteur des choses de même nature, qualité et quantité) ne peut prendre naissance, ni par conséquent la condictio certi, qui a pour but d'en poursuivre l'eiécution. H résulte seulement de la livraison faite par le pupille que celui à qui il a livré se trouve détenteur de choses appartenant au pupille.
604. Cela posé, voyons quelles actions a le pupille pour obtenir la restitution de ces choses.
1"* Si les choses n'ont pas été consommées, et se trouvent encore identiquement dans les mains de celui qui les a reçues, le pupille aura la vendication (rei vindicatio), action par laquelle il soutiendra que ces choses sont à lui. Évidemment ce ne sera pas le cas d'intenter la condictio certi, c'est-à-dire de soutenir que le détenteur est obligé de transférer en remplacement la propriété de choses de même nature, qualité et quantité;
2* Si les choses ont été consommées de bonne foi : alors le pupille ne peut plus les vendiquer, puisqu'elles n'existent plus ; c'est le cas d'intenter la condictio certi pour qu'on lui transfère en propriété des choses de même nature, qualité et quantité;
3* oï les choses ont été consommées de mauvaise foi : le pupille aura l'action ad exhibendum. 11 faut se reporter à ce que nous avons dit sur cette action (n* 387). On y verra qu'elle avait pour but de faire exhiber, représenter identiquement, par quelqu'un, des choses qu'il avait cachées, fait disparaître, ou même détruites de mauvaise foi ; que, dans ce dernier cas, ne pouvant, par suite je son dol, exhiber identiquement des choses oui n'existaient plus, il était condamné à des dommages-intérêts nxés par le serment du demandeur (1) ; et c'était là l'avantage qu'offrait l'action ad exhibendum. Le pupille avait aussi la rei vindicatio (2).
605. DEuxifcms cas. Si debitor pupitto solvat, si un débiteur fait un payement au pupille. Le pupille, ne pouvant rendre sa condition pire, ne peut éteindre ses créances, c'est une règle bien établie : cependant, comme il peut tout acquérir, il devient propriétaire de ce que lui livre le débiteur, et ce dernier napeut plus vendiquer les onjets qu'il a livrés; voilà pourquoi, de ce que le
(!) D. 1%. 3. 5. pr. fr. Uarcûui« — (8) D. 0. 1. 36. pr. fr. Gkiias.
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SiHe peot toat acquérir, il résulte qu*îl est nécessaire pour le ilear de ne rien lui livrer en payement sans rantorisation du Mear. U faut bien remarquer, en effet, que c*est dans Tintérét du débiteur, et non du pupille , que le texte parle de la nécessité do rantorisation {neeessaria est debitori iutoris auctorùas). Dans ce sens, le ideoque du texte exprime une conséquence très-logique, et ce n'est que faute de Tavoir ainsi entendu que les commentateurs y ont vu une inconséquence.
Le débiteur ne pouvant plus vendiquer les choses qu*il a livrées,
fmisque le pupille les a acquises, il ne reste plus en sa faveur que es conséquences de ce principe, que personne ne peut s*enricnir aux dépens d*autrui, principe qu*on applique aussi aux impubères, ainsi que nous Tavons déjà dit (n* 245). Voilà pourquoi il reste au débiteur V exception de dol, pour faire tenir compte de ce au*il a livré, jusqu'à concurrence de tout ce dont le pupille a pronté.
606. Plenissima seeurifas. La constitution que Justinien indique ici est insérée au Code (liv. 5. tit. 37, const. 25). Elle ne s'applique pa»au payement des fermages, intérêts et antres revenus qui sont dus au pupille. Pour apprécier les effets de cette constitution et le sens de ces mots plenissima securitas, il faut observer que, selon le droit, le payement fait avec Tautorisation du tuteur libère le débiteur, et la dette se trouve éteinte ; — mais si, par la suite, le pupille ne pouvait recouvrer de son tuteur cette créance qui avait été payée, et si, à cause de l'insolvabilité de ce tuteur, il se trouvait ainsi exposé à éprouver un préjudice, il pouvait arriver que le préteur lui accordât, selon les circonstances, une restitution en entier {in integrum restitutio), c'est-à-dire le replaçât dans son premier état, fit revivre sa créance, ainsi que nous l'avons déjà explinué (n* 269). C'était la chance de cette restituiio in integrum que le débiteur évitait en ne payant au tuteur que d'après une permission du juge, et voilà pourquoi ce payement lui procurait pleine et entière sécurité.
607. Troisièub cas. Si l'impubère paye sans autorisation. Le ayement, en droit romain, était un acte d'aliénation, puisque a chose due en propriété n'était pas aliénée par la convention
elle-même, mais seulement par la tradition. Le pupille ne pouvait donc payer valablement, et il faut appliquer ici ce que nous avons dit des choses qu*il aurait livrées en mtUuum.
TITULUS IX. TITRE IX
PU QUâS PKRâONAS CL'IQUS AGQinUTim. PAl QUELLES PBRSO.<IINBS ON ACQtlKBT.
608. Le trait caractéristique du droit romain, en cette matière, consiste dans les deux principes déjà indiqués (ci-dess., n<* 234) : Le premier, que, selon le droit civil, la personne du citoyen romain ne peut être représentée par une autre ; chacun peut seul , pour soimême, agir dans les actes civils, contracter, acquérir. Le second , que tous oeux qui sont soumis au chef de famille ne sont censés
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faire qu'une seule et même persomie avec lui, leur individualité se confond dans sa personne, s'identifie avec elle. Comme partie subordonnée, comme dépendance, comme instrument de cette personne , ils peuvent donc intervenir à sa place dans divers cas , contracter, acquérir pour elle. Le texte examine ici, relativement à Tacquisition de la propriété, d'abord les conséquences de ce dernier principe, et ensuite celles du premier.
Adqniritnr vobit non soloin per vo»- Vont acquérei non - senlement par
metipsos , sed etiam per eos quos in vous - mêmes , mais par ceux que voas
potestate habetis : item per eos servos aves en votre paîssance ; parles esclaves
m quibos asamfructum nabetis ; item sur lesquels vous avez on droit d'usu-
per Domines liberos et servos alienos, fruit; et par les bommes libres et les
qnos bona fide possidetis , de qoibus esclaves aautrui que vous possèdes de
aingollB diligentioi dispiciamus. bonne foi. Traitons de chacun d'eux
plus spécialement.
609. Vous acquérez par ceux qui sont soumis à votre puissance: c'est-à-dire que les événements d'où découle la propriété, bien qu'ils se réalisent en leur individu, produisent la propriété non pour eux, mais pour vous, parce que leur individualité se confond dans votre personne, dont ils sont censés n'être qu'une dépendance, qu'un instrument. Mais comme cette confusion n'est pas complète dans tous les cas , comme elle varie selon la nature du pouvoir, l'acquisition de la propriété n'est pas produite, non plus, pour toute chose à l'égard de tous ; elle n'a lieu qu'avec plus ou moins d'étendue, selon les personnes et selon les droits auxquels elles sont assujetties.
Acquisition par les Jils de famille.
I. Igitnrlîberivestriutrinsqnesextts, 1. Jadis les enfimts de Ton et de Tau-
qnos in potesCate habetis, olim quidem , tre sexe faisaient acquérir au chef de
quidquia ad eos pervenerat (eiceptis famille sous la puissance duquel ils se
videlicet castrensibus peculiis), hoc pa- trouvaient tout ce qui leur ohvenait ,
rentibus sais «dqoirebant sine ulla dis- excepté toutefois les pécules castrans :
tînctione. Et hoc ita parentum fiebat , ut à un tel point que ce que le chef de
esset eis licentia, quod per unum rel famille avait ainsi acquis par un de ses
unam eorum adquisitum est, alii vel ex- enfants, il était maître de le donner, de
traneo donare, vel vendere, vel quocum- le vendre ou de le transporter d'une
que modo voluerint , applicare. Quod manière quelconque à tout autre de ses
nobis inhumanum visum est; et gène- enfants ou même à un étranger. Nous
rali constitutione emissa et liberis pe- avons vu là de l'inhumanité, et, par une
percimus et patribns hooorem debitum constitution générale, nous avons en
servavimns. Sancitum etenim a nobis eflîet sanctionné que tout ce qui obvien*
est, ot si qaid ex re patris ei obveniat, dra aux enfants par la chose du père
hoc, secundumantiquamobservationem, sera acquis en totalité à ce dernier, coa-
totiUD parenti adquiratur. Quœ enim in- forinément à Tancien droit. Quelle in-
vidia est, quod ex patris occasione pro- justice peut-on trouver en effet à ce que
fectnm est , hoc aa eum reverti ? Quod ce qui provient du père retourne au père /
«otem ex alla causa sibi filius familias Mais pour les acquisitions que le nls do
adquisivit, hnjns asamfructum patri famille fera pour toute antre cause, te
qnidemadqnirat, dominiumautemapud père n'en obtiendra que l'usufruit, ia
eum remaneat ; ne quod ei suis iabori- propriété restera au fils ; aûn que ce dcr-
boi, Tel prospéra fortona accessit, hoc uier n'ait point la douleur de voir pas-
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in atiam pervenieDS, lactaotnm ei pro- ter à on antre le produit de ton labeur cedat. ou de ta bonne fortune.
610. Le principe général était qae celui qui se trouve en la propriété d'autrui ne peut rien avoir lui-même en propriété. Cest ce que nous dit Gains dans ses Instituts : « Qui in potestate nostra est, nihil snum haberepotest (1). v Par conséquent, ceux qui étaient m potestate, ce qui comprend les fils de famille et les esclaves; ceux qui étaient in manu, c* est-à-dire les femmes qui avaient passé sous la main de leur mari, et ceux qui étaient m mancipio, c'està-dire les personnes libres soumises au droit de mancipium, ne pouvaient rien avoir en leur propriété : aussi disait-on de toutes ces personnes, sans établir aucune différence entre elles, qne toat ce qu*elles recevaient par mancipation ou par tradition, ce qu'elles stipulaient ou ce qu'elles acquéraient par une cause Quelconque, était acquis non pour elles, mais pour le chef de famille. « Acquiritur autem nobis, dit Ulpien dans ses Règles de droit, etiam per eas personas qnas in potestate, manu, mancipiove habemus. Itaque si quid, mancipio puta, acceperint, ant traditum eis sit, vel stipulât! fuerint, ad nos pertinet (2). »
n n'y avait d'autre adoucissement à cette riguenr du droit que l'usage dans lequel étaient les chefs de famille de laisser à ces personnes, et notamment à leurs fils on à leurs esclaves, une certaine portion de biens, dont ils avaient personnellement l'administration et l'usage, mais seulement par tolérance, tant qne le chef de famille le voulait bien , et toujours en son nom. C'était là ce qu'on nommait nn pécule. Dans cet état du droit, le pécule du fils de famille ne différait pas de celui de l'esclave.
Nous ne nous occuperons pas davantage des personnes placées in manu ou in mancipio, qui n'existaient pins sons Justinien : ce que nous en avons dit (n"*' 150 et suiv., 173 et suiv.) suffira.
Quant aux fils de famille, voyons par quelles transitions ils ont passé, relativement aux biens, jusqu'à Justinien.
6Ld. Dès les premiers temps de l'empire, époque où des constitiuions impériales prodiguèrent des privilèges aux soldats, sous Auguste, sous Néron, sous Trajan, il commença à être établi que ce que les fils de famille auraient acquis à l'occasion de leur service militaire, ils en pourraient disposer soit entre-vifs, soit ar testament, comme s'ils étaient à cet égard pères de famille. Ce ut là ce qu'on nomma pécule des camps, castrense pecuUum; et cette règle passa en axiome : a Filii familias in castrensi peculio vice patrum familiarum funguntur (3). » En effet, il faut remarquer
(i) Gai. Inst. Gomm. S. g 87. — (2) Ulp. Regul. tit. i9. % 18. — Voyei aussi Gâtas, S. J 86. Tootefois, il eiif^tait one diffërenee controversée, relativement non à la propriété, mais à la possession, entre les personnes in poiet' taie, et celles qui étaient senlement t» manu, on bien in mancipio. Voy. Gai. Inst. comm. t, | 00. — (8) Dio. 14. f^. De ten.^ams. Maeedaniano, 2.f. Ulp.
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Sue, dès cette époque, reconnaître aux fils de famille la capacité *étre propriétaires, d^avoir des choses à eux, par conséquent d'en disposer et de faire les actes que le commerce de ces choses comportait, ce fut leur constituer une personnalité à eux, une personne civile distincte de celle des chefs de famille, et que, dès lors, ce principe du droit primitif, que les fils de famille n'ont pas de personne, que leur individualité s'absorbe dans la personne du chef dont ils ne sont qu'une dépendance, qu'un instrument, commença à devenir faux. Un titre du Digeste énumère en détail ce qui est compris ou ce qui n'est pas compris dans le pécule castrans (1).
612. Plus tard, et à l'imitation du pécule castrans, il fut établi par d'autres empereurs que certains biens, quoiqu'ils ne fussent
Î^as acquis dans le service mUitaire, appartiendraient aux fils de àmille comme les biens castrans : ce fut là ce qu'on nomma le pécule quasi eastrense. Certains passages d'UIpien prouveraient, sauf interpolation , qu'au temps de ce jurisconsulte ce pécule était déjà connu; mais ce fut Constantin le Grand qui en développa les règles, et après lui quelques empereurs détendirent encore. Constantin érigea en pécule quasi-castrans tout ce que les différents officiers du palais, dont l'énumération se trouve dans sa constitution , auraient gagné pendant leurs fonctions, soit de leurs économies, soit des dons de l'empereur (2). Cette faveur d'avoir un pécule quasi-castrans fut étendue successivement à d'autres professions : par Théodose et Valenlinien aux avocats prétoriens et à divers fonctionnaires du prétoire préfectoral ; par Honorius et Théodose aux assesseurs et aux avocats de toutes les juridictions ; par Léon et Anthémius à tous les avocats plaidant pour les parties, aux évéques, aux chefs de presbytères et aux diacres orthodoxes; et enfin, d'après Justinien, tout ce qui provenait d'une libéralité impériale en faveur du fils de famille formait pécule quasi-castrans. Les fils, à l'égard de ce pécule, étaient considérés comme chefs de famille aussi bien que pour le pécule castrans.
613. Constantin institua aussi un troisième genre de pécule, que les commentateurs ont nommé pécule adventice {peculium adveniiiium) ^ qui se composait, d'après la constitution de cet empereur, de tous les biens recueillis par les fils de famille dans la succession de leur mère, soit par testament, soit ab intestat; le père n'acquérait sur ce pécule qu'un droit d'usufruit, la propriété restant au fils (3). Arcadius et Honorius retendirent à tout ce qui provenait au fils de famille, soit par succession, soit par libéralité, de l'aïeul, aïeule on autres ascendants de la ligne maternelle (4); et Théodose et Valentinien à tout ce qui provenait d'un époux à
(1^ DiG. 49. 17. De eastrerui pecvlio, — (2) Cod. iS. 31. De castrensi ommum palatinorum peeulio; lex unica. — (3) God. 6. 59. De bwiis nuOer^ mis. 1. — (4) Ib. t.
Tautre (1). — D'après la constitution de Justinien, rappelée dans le texte cî-dessns, ce aenre de pécule est encore plus étendu : il comprend tout ce que les fils dé famille acquièrent par une cause quelconque, sauf ce qui provient de la chose du père (2).
Ainsi, sous Justinien, la position des fils de famille
sance, pécule que les commentateurs ont nommé profeetice, et qui, provenant du père seul, appartient réellement au père. En second lieu, ils ont en toute propriété, comme de véritables chefs de famille, pouvant en disposer entre-vifs ou par testament, les pécules castrans et quasi-castrans, sur lesquels le père n*a aucun droit. Enfin, tous les autres biens provenant d'une cause quelconque, et compris par les commentateurs sous le nom de pécule adveniicej leur appartiennent en propriété, sans qu'ils puissent néanmoins en disposer soit entre-vifs , soit par testament ; leur père n'en a que l'usufruit : il est même des cas où il est privé de cet usufruit, par exemple si les biens n'ont été légués au fils de famille qu'à cette condition. — Le chef n'est donc plus le seul propriétaire dans la famille, le fils ne va plus se confondre, s'absorber en lui ; sa personnalité propre est constituée : le droit de Rome n'existe plus. (App. 1, liv. 3.)
11. Hoc quoque a nobis dispositam %. Noas avons aussi statoé sur cette
-est et in ea specîe, ubî parens emanci- faculté qu'avait le père de famille, e»
pando liberum , ex rebus que adquisi- verta des anciennes constitutions , de
tionem effiigiunt , sibi partem tertiam retenir, lorsqu'il émancipait ses enbnls,
retinere si volnerit , Itcentiam ex ante- le tiers des biens soustraits à son droit
rioribus constitutionibus babebat, quasi d'acquisition, comme pour se payer de
pro pretio quodammodo émancipations, l'émancipation. Le fils se trouvait ainsi
Et tnbumanum qoiddam accidebat, ut rigoureusement dépouillé, par suite de
âlius rerum suarum ex bac émancipa- l'émancipation, du tiers de ses biens; el
tione dominio pro parte tertia defraude- ce qu'il gagnait en considération, en
tur; et qood nonoris ei ex émancipa- devenant son maître, il le perdait par k
tione adaitum est, boc per reram dimi- diminution de sa fortune. Nous avons
nutionem decrescat. Ideoque statuimus donc ordonné qu'au lieu du tiers des
nt parens, pro tertia dominii parte biens en tonte propriété, le père de
3uam retinere poterat , dimidiam , non famille en retiendra la moitié , mais en
ominii rerum, sed ususfructns, retineat. usufruit seulement. Par cet arrange-
Ita b» res intacte apud filium remane* ment, la propriété de ces choses restera
bunt , et pater ampKore suomia fruetnr, intacte snr la tête du ûls, et le père jouira
pro tertia dimidia potiturus. d'une valeur plus forte, la moitié au lien
du tiers.
615. Par l'émancipation, la puissance paternelle cesse, et avec elle l'usufruit que le père de famille avait sur les biens de ses enfants; mais des constitutions impériales lui donnaient, dans ce cas, le droit de retenir, comme prix de l'émancipation, le tiers, en toute propriété, des biens dont il perdait l'usufruit. D'après
(1) Goo. 6. CD. i. — (2) Ib, const. 0.
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Jastinien, il en retiendra la moitié non pas en propriété, mais €n usufruit seulement : ainsi , en définitive , il ne perdra par Fémancipation que la moitié de Tusufruit qu'il a?ait en qualité de père; mais ce ne sera plus an méiAe titre qu'il jouira oésormais de la moitié qu'il est autorisé à retenir, puisque ee ne sera plus en vertu de la puissance paternelle , laquelle est éteinte.
Acquisition par les esclaves dont on a la propriété, P usufruit,
l'usage ou la possession de bonne foi.
m. Item vobisadquirUurqood servi 8. Pareillement ce qae vos esclaves
•festri ex traditione nanciscunlur, twe acquièrent par tradition , soit par suite
^md stivulentut, vel ex qualibet alla d'tme stipulation, soit par toute autre
causa adquiraut : hoc enim vobia igno- cause, vous est acquis; et cela mâme à
rantibus et invitis obvenit. Ipse enim votre insu et contre votre gré; car Tes-
( servus ) qui in poteslate alicujus est , clave soumis à la propriété d*autrui ne
nibil snum nabere potest. Sed et si hères peut rien avoir lui-même en propriété.
instUutus sit, non alias nisi jussu vestro Toutefois , s'il est institué héritier, ce
heredilatem adiré potest. Et si vpbis n'est que par votre ordre qu'il peut faire
Jubentibus adierit, vobis hereditas ad- adition d hérédité; mais cette adition
quiritur, perinde ac si vos ipsi heredes étant faite par lui sur votre ordre, Thé-
instituti essetis : et convenienter scilîcet redite vous est acquise comme si vous
vobis legatum per eos adquiritur. Non aviei été personnellement institué. Vous
solom autem proprietas per eos quos in acquérez aussi par vos esclaves les legs
potestate habetis vobis adquiritur, sed qui leur sont faits. -* Ce n'est pas seule-
^iam possessio. Cujuscunque enim rei ment la propriété que vous acquérez par
possessionem adepti fuerint, id vos les personnes soumises à votre puissance,
posûdere videmini; nnde etiam per eos nuds encore la possession. Toute chose
ntQcapio (vel longi temporis possessio), dont ils ont ta possession, c'est voas qui
vobis accedit êtes censé la posséder : par conséquent,
l'usucapion, ou la possession de long temps f s'accomplit par eux à votre profit.
616. Le droit, par rapport aux esclaves, est resté dans toute SSL rigueur primitive : ils n'ont rien à eux. 11 n'existe à leur égard d'autre pécule que celui dont le maître leur abandonne, tant qu'il le veut bien, l'administration et la jouissance précaire, et dont il est, aux yeux de la loi, toujours propriétaire.
Ce paragraphe s'occupe de deux espèces de droits que le maître acquiert par son esclave, savoir : la propriété et la possession. Examinons l'un et l'autre.
617. Quant à la propriété, tout ce qui est acquis par l'esclave au moyen d'une cause quelconque productive de propriété (ex qualibet causa)^ tout cela est immédiatement acquis au maître à son insu, et même contre son gré (ignorantibus et invitis). VoWh la règle générale.
Le texte traite ensuite de deux moyens particuliers : l'bérédité et le legs.
Sive quid siipulentur. La stipulation , ainsi que nous l'avons déjà dit plusieurs fois, n'était pas un moyen d'acquérir la pro^ priété, mais seulement d'obliger envers soi le promettant. Le texte doit donc être entendu en ce sens qu'il s'agit, non pas sim-
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plement d'une stipulation non encore exécutée , mais bien d*une tradition faite à resclave, par suite soit d'une stipulation précédente, soit de toute autre cause, par exemple, par suite d*un achat, d*n&e donation, d'une convention. — Néanmoins il est également vrai que les esclaves, qui ne pouvaient pas promettre pour leur maître, ni l'obliger personnellement, pouvaient stipuler pour lui , et que le bénéGce de la stipulation , c'est-à-dire l'action contre le promettant, était dévolu au maître. Mais cette matière est traitée plus loin, au livre des Obligations (1), et non pas ici, où il ne s'agit que des moyens d'acquérir par autrui la propriété ou la possession.
618. Si hères institutus sit. L'acquisition d'une hérédité n'est
tas une acquisition ordinaire : elle comprend non-seulement les iens, mais encore les charges, les dettes, les obligations ^î composent l'hérédité; elle emporte substitution de l'héritier en la personne du défunt. L'héritier ne se borne donc pas à acquérir en faisant adition d'hérédité ; il s'oblige personnellement. Voilà pourquoi la règle générale que les maîtres acquièrent par leurs esclaves, à leur insu et contre leur gré, ne s'appliquait pas à l'hérédité : l'esdave ne pouvant obliger son maître , ne pouvait par conséquent faire adition d'hérédité que de son consentement et par son ordre. (V., par analogie, Append. 5, liv. 1.)
619. Legatum. Le legs ditférait de l'hérédité sur des points importants, qui produisaient des différences notables dans l'acquisition de l'un ou de l'autre par l'esclave. Ainsi :
Premièrement : le legs, à la différence de l'hérédité, n'entraînait aucune succession aux dettes ni aux obligations du défunt ; en conséquence le legs fait à l'esclave était acquis au maître à son insu et contre son gré.
Secondement : le droit éventuel au legs était acquis au légataire dès la mort du testateur (2) ; tandis que Thérédité n'était acquise à l'héritier institué que par l'adition et an moment de l'adition. Voici les conséquences qui dérivaient de là : le legs fait à l'esclave était acquis au maître auquel il appartenait au moment de la mort du testateur; tandis que r hérédité laissée à l'esclave était acquise au maître auauel il appartenait au moment de l'adition, et par l'ordre duquel il faisait cette adition.
620. Si l'on demande à quoi pouvait servir de laisser ainsi un legs ou une hérédité à l'esclave plutôt qu'au maître, puisque c'était celui-ci qui, en définitive, devait être censé ou légataire ou héritier, le voici : le maître auquel Fesclave appartenait au moment où le testament était fait n'entrait pour rien dans la libé-
(1) IifST. liv. S, tit. 17. De slipttlatùme servonm. — (S) S'il était conditionnel , ce serait seulement dès T accomplissement de la condfition. Bien que le légataire eût dès ce moment acauîs le oroit éventuel à son legs , il ne pouvait en exiger la délivrance qu'après r adition, on qu'à l'échéance du terme § il y or avait un. (Voir ci-dessus, n^ 483.)
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ralité ; Tespérance du legs oa de rhérëdité reposait en quelque sorte sur la tète de Tesclave et le suivait dans ses diverses conditions , jusqu'à ce que cette espérance se fût réalisée en droit acquis. Ainsi à Tégard du legs, si Tesclave avant la mort du testateur pas«sait i un autre maître, devenait libre ou mourait, Tespérance du legs passait avec lui, dans le premier cas à son nouveau maître, dans le second, i lui-même, dans le troisième elle devenait caduque. De même à Tégard de l'hérédité, tant que Tadition n'était I^as faite, l'esclave emportait avec lui son institution; si avant 'adition il passait successivement à de nouveaux maîtres, il acquérait r hérédité à celui qui lui ordonnait de faire adition ; s'il devenait libre, à lui-même; et s'il mourait, son institution s'évanouissait. Un esclave sur la tête duquel reposait ainsi un droit d'hérédité était plus précieux, se vendait plus cher; et, s'il était tué, une
IJus forte indemnité était due à son maître, selon l'importance de 'hérédité. (V. n!^ 916 et suiv.)
621. Seaeiiampossessio. Nous passons ici au second sujet que traite le texte : l'acquisition de là possession par les esclaves. Tout ce qui concerne la possession a été indiqué d'une manière bien superficielle dans les Instituts : il Csiut, à cet égard, se reporter à ce que nous en avons déjà dit ci-dessus (n** 346 et suiv., 395 etsuiv., 402 et suiv.). Là nous avons vu que la possession légale se com« pose de deux éléments : le fait, qui consiste en ce que la chose e&i d'une manière quelconque en notre libre disposition ; et Vintenr Hon, qui consiste dans la volonté de posséder comme propriétaire.
Cela posé, le /aiV existe toutes les fois qu'il s'accomplit dans la
Sersonne de notre esclave; car la chose que celui-ci a à sa libre isposition pour nous et en notre nom est par cda même à notre disposition. — Quant à V intention, celle de l'esclave ne suffit pas , il faut que nous l'ayons nous-mêmes, c'est-à-dire que nous ayons nous-mêmes la volonté d'être considérés comme propriétaires de la chose que notre esclave détient en notre nom. — Ces deux règles sont exposées par Paul d'une manière bien laconique et bien exacte : « Animo nostro, corpore etiam alieno, possidemus (1). »
622. La conséquence qui découle de là, c'est qu'il n'en est pas de la possession comme de la propriété. Le maître ne peut pas acquérir la possession par son esclave à son insu et contre son gré. S'il suffit, pour le fait, qu'il s'opère en la personne de l'esclave, il faut que le maître en ait connaissance et veuille en profiter. C'est ce que dit encore Papinien : « Dixi... scientiam domini esse necessariam, sed corpore servi quœri possessionem (2). «
623. Toutefois une exception générale avait été faite, pour tout ce que l'esclave possédait ou recevait en possession comme entrant dans son pécule {pro peculio). Le maître en acquérait, même à son insu, la possession; parce qu'en lui accordant la permission
(i) DiG. 41. S. 3. 8 12. f. Paul. — (2) Dig. 41. 2. 44. J 1. i. Papia.
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d'avoir un pécule > il était ceQsë avoir la volonté de posséder en général tout ce pécule, et en particulier toutes les choses dont il se composerait. « Adquirimuspossessionem, dit Paul, perservuia aut Glium qui in potestate est, et quidem earum rerum quas pecu* liariter tenent, etiam ignorantes, sicut Sabino et Cassio et Jiûiano placnit, quia nostra voluntate intelliguntur possidere, qui eis peculium habere permisimus. « Et plus loin il répète en d^autres termes le même motif : u quia videmur eas (quas servi peculiariter paraverunt) et animo et corpore possidere (1). 9
Papinien, cherchant Tutilité de ce droit exceptionnel, Texpliqu^ en disant qu'il fallait empêcher que les maîtres ne se trouvassent dans la nécessité de s'enquérir à chaque instant et en particulier de chaque chose qui entrait dans le pécule, et de la cause qnii Fy fiaisait entrer. Au lieu de ces inquisitions de détails particuliers, sa volonté et son autorisation générale devaient suffire. « Qusesitum est cur ex peculii causa per servum ignorantibus possessio quiere* retur? Dixi utilitatis causa jure singulari receptum, ne cogerentur domini per momenta species et causas pecnllorum inquirere (2). »
624. Les mêmes principes sur l'acquisition de la possession par le moyen des esclaves doivent être appliqués aux fils de femiile soumis à la puissance du père : avec les disKnctions toutefois qui résultent des différentes espèces de pécules.
625. Lorsque le même esclave appartenait à plusieurs maîtres» la règle générale était qu'il acquérait à chacun proportionnelle^ ment à leur part dans la propriété, à moins qu'îr n'eât désigné Van d'eux, ou que quelque raison particulière ne dût faire attribuer l'acquisition à un seul ou à quelques-ans seulement.
IV* De iis autem seu^s in quibns 4* Qvant aux obo laves sor lesqaeb usamfructum tantuin habctis, ita pla- vous n'avez qu* un droit d'usufrait, toutes cuit, ut quidquid ex re vestra, vèl ex les acquisitions qu'ils tirent de votre operis spîs acquirunt, id vobîs adjicia- chose ou de leur travail sont poor vous; tar; qojd vero extra eas causas perse- toutes celles qui provienneiit de toote pnti sunt, id ad dooiinuin proprietatis autre cause tont pour le maître de la pertineat. Ilaque si is servus beres insti- propriété. Si donc cet esclave a reça tutus sit, leipitiun quid ei, donatumve une hérédité, un legs ou une donation» ifuerit, non usufnictuario , sed domino ce n'est pas i l'usufruitier, c'est au proproprietatis adquirit. Item pUcet et de priétaire qu'il l'acquiert. Il en est de eo qui a vobis bona fide possidetor, sive même de celui que vous possèdes de is liber sit, sive alienus servus : quod bonne foi, que ce soit un nomme libre enim placuit de fructuario, idem placet ou l'esclave d'autrui; car la règle étaet de bonœ Gdei posscssore. Itaque quod blie pour rusulrnitîer s'applique égaleextra istas duas causas acqunritur, id ment au possesseur de boime foi: tout cte vel ad ipsum pertinet, si liber est, vel que cet bomraei acquiert autrement que ad dominum, si servus est. Sed bonie par l'une des deux causes «i-dessos est fîdei possessor, cum usuceperit servum , donc acquis à lui-même s'il 'est libre, on quia eo modo dominus fît , ex omnibus à son maHre s'il est esclave. Mais il y a causis per eum sibi adquirere potest : cette différence : que le poesesseor de fructuarius vero ufucapere non potest : . bonne foi, lorsqu'à aura possédé 1*
(1) Qw. M. ». i. S 5.; et 3. S i%. t. Paul. — (2) Ib. 44. | i. f. Papîa.
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prinram, ^aia non poMÎdet, sed bâbei clive pendant le temps de rnsncapion^ jns ntendi fruendi; deinde, quia scit devenu par là propriétaire de cet esserram alienum esse. Non solum antem clave, acquerra par lui toute acquisition proprietas per eos senros in qoibos nsnm- de quelque cause qu'elle provienne, tan* fmetum haoetis, vel quos bona fine poe- dia que i nsufmitier ne peut pas devenir sidetis» vel per liberâm personam qn« propriétaire de Tesclave par usucapion : bona fide voois servit, adquiritur vobis; d'abord, parce que, n*en ayant que l'i» sed etiam possession Loquimur autem sage et les fruits, il ne le possède pas; in utrinsque persona, secnndnno défini- et, en second lien, parce qu'il sait qie tionem qnam proiime posnnnns, id est, cet esclave appartient k aotrui. Du reslc^ ai quam poasessionem ex re vestra, vel ce n*est pas seulement la propriété qre ex suis operis adepli fuerint. vous acquérez par les esclaves dont vot s
aves r usufruit ou la possession de bonne foi, et par les personnes libres qui voua font asservies de bonne foi : .vous acquéres encore la possession ; toujours, bien entendu, pour chacune de ces personnes, danâ les limites que nous avons déjà assignées, c'est-à-dire si la possession qu'ils ont reçue provient de votre chose on de leur travail.
626. Ce paragraphe s*occope des acqaîsitions que Ton peut faire, soit de la propriété , soit de la possession, par les esclaves dont on a seulement Tusufrult où bîén Tusage, ou par ceux que Ton possède de bonne foi; (Croyant en être propriétaire, quoiqu^on ne le soit pas.
1* Quant à Tesclave dont on n*à que Tusufruit , il faut se reporter aux règles que nous avons exposées ci-dessus (n^ 474 et suiv.) ; elles expliquent suffisamment les dispositions de notre paragraphe. L'usufruitier a Tusage de Tesclave, il peut donc l'employer à servir sur ses biens et dans ses affaires, le résultat de ses services lui est acquis; il en a, en outre, les fruits, il peut donc le faire travailler pour les autres, le prix qu'il retire de son travail est encore pour lui. Mais les institutions d'héritiers, les legs, les donations, les trésors trouvés par l'esclave ne sont pas des fruits ,
f^arce qn'un esclave n'est pas destiné à produire ces choses-là: 'osufrnltier ne les acquiert donc pas. — Le texte ajoute quidquiâ ex re vestra acquirunt : l'acquisition provient de votre chose, par exemple si c'est yotre chose que l'esclave a vendue, louée, etc.
627. 2** Quant à l'esclave dont on n'a que Tusage, le texte n'es parle pas ici; mais il suffit de se reporter aux règles que nous avons exposées (n** 497 et suiv.). L'usager acquiert par lui ce qui est le résultat de l'usage qu'il peut en faire sur ses propres biens ou dans ses propres affaires, par exemple en lui faisant vendre les fruits de ses terres (1), en le mettant à la tête de son commerce (2). Mais il ne peut pas le faire travailler pour d'autres, et en retirer le prix ; ce serait un fruit.
' (1) Quant & la cniture, elle peut être faite par un homme libre; il n'y a *f oint ii nn mode d'acqnlgtlion. — (t) Dig. 7. 8. 10. % S. f. Pomp. — Virt, IlarccU.
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628. 3* Quant à celui dont on croit , de bonne foi , être propriétaire, et que Von possède à ce titre, mais qui, en réalité, se trouve être un liomme libre, ou l'esclave d'autrui, il faut recourir aux règles que nous avons exposées (n** 401 et suiv.) : avec des nuances toutefois que commande la nature des choses, et qui ressortent des fragments des jurisconsultes romains relatifs i ce genre d*acquisition, parce que les bénéfices qu'il est possible de tirer du travail ou des actes divers d*un esclave ne peuvent s'assimiler complètement aux fruits de la terre ; ni pour la séparation du sol , ni pour la perception , ni pour d'autres points.
629. Le possesseur de Donne foi a cela de commun avec Tusafruitier, qu'il acquiert aussi l'usage et les fruits; mais il y a dans la manière dont il les acquiert des différences que nous avons déjà expliquées (n*" 402 et 477), et qu'il esl bon de se rappeler ici. Elles sont importantes pour savoir ce que le possesseur de bonne foi devra restituer au véritable maître de l'esclave dont la propriété sera prouvée; ou à l'homme qu'il possédait, lorsque son état d'homme libre sera découvert : sauf les nuances qui résultent de la nature si différente de ces sortes de fruits.
La différence importante qui existe aussi entre l'usufruitier et le possesseur de bonne foi à l'égard de l'usucapion est suffisamment expliquée dans le texte : elle est la conséquence des principes que nous avons exposés en traitant de l'usucapion.
Acquisition par une personne étrangère.
V* Ex hit îtaqne tpparet, per liberoi S* Pkr ce qui préeède on voit qne ries
hommes, qaos neqne vestro juri subjeo- ne yoos est acquis, quelle qne soit b
tos habetis, neqne bona fide possidetis; cause de l'acquisition, par les homme
item per allenos serYos, in qoibus ne» libres qui ne sont pas soumis k voire
qne nsnmfrnctum habetis, neqne justam ponvoir, on possédés par wons de bonne
possessionem , nnlla ex causa Yobis ad- loi ; ni par les esclaves d'autmi, sur let-
quiri posse. Et hoc est qood dicitur,/ier quels vous n'avex aucun droit d'usage,
extraneam penanam nihii adquiri de fniits , on de possession. De là vient
posse; excepte eo quod per liberam cette règle qu'on ne peut rien oefsérir
personam, veluH per procwratorem , par une personne étrangère ; wai oeit»
placet non sotum saentwus sed et igno- exception, que, par wu personne libre,
ranimas adquiri possessionem, secun- par exemjne par procureur, on peut,
dum divi Severi constitutlonem ; et per d'après une constitution do divin Sévère,
liaoc possessionem etiism daminium, si acquérir non-seulemeni à son esàeni,
dominus fuit qui tradidit, vel usuca^ mais même â son insu , la possession ^
pionem, aut longi temporis prescrip- et, par cette possession, la propriété ,
tionem , si dominus non fuit. si celui qui a livré était propriétaire ;
ou bien, s* il ne l'était pas, tusue^rion ou la prescription de long tempe.
630. Per extraneam personam nihil adquiri vosse. TeUe était la règle générale, que nous trouvons exprimée oans Gains (1), et qui découlait de ce principe général que la personne du citoyen romain ne peut être représentée par une autre (V. ci-dessus ,
(i) Gai. Inst. comm. S. 8 95.
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n*' 884 et 608). Cependant, noas savons que cette Irigueor de principes s*adoticit; au*on distingua entre les actes du droit civil et les actes du droit oes gens; que, pour ces derniers, on admit It possibilité d*agir par procureur, par gérant d* affaires. La même distinction fut admise quant à Tacquisition. Ainsi, la propriété, le domaine, étant un droit éminemment civil, la règle subsista toujours, qu*on ne pouvait Tacquérir par un tiers; mais la possession étant de droit des gens, s*acquérant naturellement, il fut reçu par des considérations d'utilité (utilitatis causa, dit Paul (1); ratione utilitatis, disent les empereurs Sévère et Antonin) (2), qu'on pourrait Tacquérir par une personne étrangère. Voilà ce que résume Modestin en ces termes : « Ea quœ civiliter adquiruntur, per eos qui in potestate nostra sunt adqnirimus, veluli stipulationem : quod naturaliter adquiiitur, sicuti est possessio, per quemlibet volentibus nobis possidere adqnirimus (3). s Cest encore ce que porte un rescrit des empereurs Dioclétien et Maximien , inséré au Code : a Excepta possessionis causa per liberam personam, quœ alterius juri non est subdita, nibil adquiri posse îndubitati juris est (4). v Ainsi distinguons deux choses, la propriété et la possession.
631. Quant à la propriété, on ne pouvait pas Tacquérir par une personne étrangère : re qui ne veut pas dire seulement que le legs, Tinstitution d'hérifîcr, ou tout autre événement productif de propriété, accompli en faveur de cette personne, ne pouvait pas opérer une acquisition pour nous, la chose est de toute évidence; mais ce qui signifie même que, si ce tiers recevait pour nous et comme notre représentant quelque chose par la manctpation ou par la cession in jure ou par tout autre moyen civil , dans Tintention de nous Tacquérir, cette acquisition n*avait pas lieu. Sous Justinien, la règle a bien perdu de son importance, soit par suite de la disparition de ces moyens d*acquérir de pur droit civil, soit parce qu'on a permis au maître d'acquérir en vertu de Tacte du procureur (S). (App. 9, liv. 3.)
Quant à la possession, voici Texplication du texte
Per liberam personam j veluti per procuratorem adquiri po^ 9e$sionem. La possibilité d'être représenté par un autre dans la prise de possession d'un objet a été admise par la jurisprudence, en consi<iération de l'utilité {tam ratione utilitatis quam juris» prudentia), et comme conséquence des r^g]e8 naturelles de la possession. En elTet, le fait physique d'avoir une chose en notre
(1) Per libéras personus que in potestate nostra non sunt, adquiri nobis iiibi potest; sed per proeuratorem adaoiri nobis posscssionem posse, otilitalis caus*^ receptum eht Paul. Sent. 5. 2. § 2. — (^) Per liberam personam ignoran]* ^oogue adquiri possessîonem , et poitquam scientia intervenerit, usucapion^* cODaitionfm incboari posse, tam ratione atilitalis quam jurisprudenlia receptum •it. • Goo. 7. 32. 1. coust. Sever. el Anton. — (3) DiG. 41. 1. 53. f. Modest. — CoD. Just. 4. 27. i, — (5) D. 3. 3. C3. fr. Papin.
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possession, c'est-i-dire en notre paissance, à notre disposition, se trouve accompli, même lorsqu'un tiers, par exemple un procureur, un tuteur, un curateur, Ta prise pour nous : la chose est comme à notre disposition , ou , pour mieux dire , elle y est réellement ,
Suisque c'est pour nous qu*on la détient (V. cinlessus, n* 349). lais le droit de possession ne consiste pas seulement dans le fait^ il y faut encore l'intention ; le fait peut bien s* accomplir en la personne d'un autre qui est pour nous comme un instrument ; mais l'intention ne doit-elle pas être en nous, nous être exclusivement personnelle? Ce fut ici qu*on dérogea réellement au principe, en admettant la possibilité aétre représenté par un tiers étranger dans la prise de possession : puisque la possession put être acquise par une personne étrangère nonsolumscientibus, sed et ignarantihus, dit notre texte; ignoranti quoque , dit la constitution de Sévère et d*Antonin (1). Toutefois, il faut y mettre cette distinction. SI quelqu'un, gérant nos affaires sans que nous le sachions, reçoit pour nous une chose, pour une cause quelconque, comme nous Ignorons entièrement cette détention qu'il exerce pour nous, la possession ne nous est pas acquise, elle ne le sera qu'au moment où nous en aurons connaissance (2). Mais si c'est notre procureur à qui nous avons personnellement donné mandat d'acheter, de recevoir pour nous, il nous acquiert la possession du moment qu'il reçoit la chose à sa disposition , et avant même que nous sachions qu'il Ta reçue -, notre volonté conçue et donnée à l'avance suffit pour qu'il y ait de notre part intention sufGsante (3).
633. Et per hanc possessionem etiatn dominium. L'intention du vendeur, du donateur, de celui qui, pour une cause quelconque translative de propriété, a livré la chose à mon procureur en mon nom, a été de transférer la propriété, non pas à ce procureur, mais à moi. Le procureur m'a acquis, même à mon insu, le fait de la puissance sur la chose , le droit de possession ; et comme conséquence de cette possession , la propriété est produite à mon profit Ainsi , en définitive, lorsqu'il ne s*agira d'acquérir la propriété que par le moyen naturel de la tradition, ce qui est le droit en vigueur sous Justinien, et cela pour une cause quelconque, pour cause de vente, de dot, de donation, de payement, ou pour toute autrOi l'intermédiaire d'un procureur pourra avoir lieu pour recevoir 11 possession, et par elle la propriété : « Si procurator rem mihi 9 emerit ex mandato meo, eique sit tradita meo nomine : dominium 9 mihi, id est proprietas adquiritur, etiam ignorant! (4). *
(1) CoD. 7. 32. 1. ConstituUon rapportée, à la page précédente, note % Dès le teoipg de la répnbliaue, la posiession pouvait être aeqoise par nn procureur : procuratorive keredme, (Lex ikoria agraria, cap. 33.) — (2) DiG. 41. t. 4Î. { 1. f. rip. — Paol. Sent. 5. t. J ï. — (3) t Procof rator, si quidem, mandante domino, rem emerit, protiaua iUi adquîrit t possessionem. ■ (/*.) — (4) Dia. 41. i. 13. f. Nerat.; tO. S î. f. Ulp. — 41. 3. 41. f. \erat.
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634 Vel usucapionem. Cependant il parait, par la constitution de Sévère et d*Antonin, déjà plusieurs fois rappelée par nous, qu'on avait été plus sévère pour Tusucapion que pour la simple acquisition de la possession. Ainsi , on acquérait par son procureur la possession, même à son insu, du moment qu*i] avait reçu la chose. Mais pour que Tusucapion commençât, il fallait qu'on eut la connaissance précise que la chose lui avait été livrée. Sans doute : puisqu'il fallait, pour Tasucapion, qu'il'y eut non-seulement intention, mais encore bonne foi (1).
Tl« Racteniu tantisper admonuisse O* L'indication sommaire goe nous
sulficlt quemadmodum singulœ res vo« venons de faire des moyens par lesquels
bis adqiiirantur; nam lepatorum jus, on v^fmieri des objeU partktUiers inXSA
quo et ipso singul» res vobis adquirun- pour le moment : car Texposition du
au* (item Gdeicommissorum, ubi singuls droit des legs , par lesquels vous acqué-
res vobis relinquuntor), opportunius in- res , et des fidéicommis, par lesquels on
feriore loco referemus. Videamus ita- vous laisse des objets particuliers, sa
que nunc, qnibus modis per universi- trouvera mieux placée plus loin. Voyons
totem res vobis adqoirantur. Si cui ergo donc maintenant les moyens d'acquérir
beredes facti silis, sive cajns Ixinonim les chown par universeUUé. Si vous êtes
possessîonem petierilis, vel si qnem iiérîtier ou si vous demandes la pos-
adrogaveritis (vel si cujus bona liberta- session des biens de quelqu'un, si vont
tum conscrvandarum causa vobis ad- adrogez quelqu'un, on s'il vous est fait
dicta fuerinl), cjus res omnes ad vos addiction des biens d'un autre pour con-
transeunt. Ac prius de hereditatibus dis- server les affranchissements , toutes les
piciamus , quorum duplex condilio est : choses qui lui appartenaient vous sont
nam vel ex testamenlo, vel ab intestate transportées. D'abord traitons des héré-
ad vos pertinent. Et prius est, ut de bis dites : elles se divisent en deux classes;
dispiciamus qus ex testamento vobis car elles sont déférées par testament on
obvem'unt : qua in re , necessarium est ab intestat; commençons par celles qui
initium de ordinandis testamentis ex- nous obviennent par testament, et, k ce
ponere. sujet, il est nécessaire d'exposer en premier lieu les formalités des testaments.
635. Les moyens d'acquérir exposés jusqu'ici, tels que l'occu* pation, la tradition, l'usucapion, ne s'appliquent, par leur nature, qu'à des objets certains et déterminés. Mais il est des moyens par lesquels on acquiert à la fois une masse composée de différentes choses, biens, droits, dettes et charges qui y sont comprises, quoi-
u'elles ne soient point spécialement désignées. Telles sont l'héréilé, la possession des biens qui n*est qu'une hérédité prétorienne; l'adrogation par laquelle on acquérait jadis toute la fortune de Tadrogé, et quelques autres. Ces moyens font l'objet des titres qui suivent dans les Instituts. ,4
636. Kous n'avons aucune action spéciale à exposer à l'occasion \ des deux derniers titres que nous venons d'expliquer. Les contrats elles différents actes des esclaves ou des fils de famille, par rapport à leurs pécules, donnaient bien naissance à certaines actions particulières. Uais ces actions concernent la matière des obligations, et non celle dont il vient d'être question , qui est l'acquisition de la propriété.
(1) Goo. 7. 32. 1. Voir le texte de cette constitution, page 417, note 2.
RÉSUMÉ DU LIVRE SECOND
(TXTaX X ▲ XZ.)
Dwiswn dei choses. — Propriété et mUres droits réds. — Moyens d'acquérir des objets particuliers.
Division DES GHOSIS.
Par choies on entend , en droit romain , tous les objets corporeb on de pure création juridique considérés comme soumis, ou du moins desr tinés aux besoins de Thomme, et par conséquent conune pouvant être Tobjet des droits.
Les distinctions qui existaient jadis entre les choses mancipi et ncc mancipi, entre les terres de Fltalie et celles des provinces, sout enlièrement supprimées sous Justinien. — Le Digeste présente comme division
firincipale celle en choses de droit divin et choses de droit humain; les nstituts , celle en choses hors de notre patrimoine et choses dans notre patrimoine»
Sont hors de notre patrimoine les choses communes (communia) ^ publiques {publica)^ de corporation {untversitatis]^ enGn les choses qui ne sont réellement à personne (res ntUlius). Sont dans notre patrimoine les choses qui appartiennent à des particuliers {res privâtes, res singulorum).
Les choses communes sont celles dont la propriété n*est à personne et Fusage à tout le monde , telles que Tair, Teau courante , la mer et Ms rivages; le rivage de la mer s*étend quatenus hybemus fluetus maximus excurrU.
Les choses publiques sont celles dont la propriété est au peuple et dont Fusage est commun, telles que les ports, les voies prétoriennes ou consulaires , les fleuves; quant à la rive du fleuve , elle appartient en propriété aux riverains, Fusage seul en est public.
Les choses de corporation sont celles dont la propriété est à une corporation et Fusage à tous ses membres, telles que les théâtres, les stades des cités; on entend par corporation (ufdversitas) une réunion d*individus formant une sorte de personne légale qui peut posséder, être propriétaire, contracter, agir en justice; aucune corporation ne peut être formée qu*en vertu d*une loi.
Bien que les choses dont nous venons de parler appartiennent à des masses, cependant, comme elles ne sont à personne en particulier, et
2 n* elles se trouvent destinées à un usage commun, on les considère comme tant hors de notre patrimoine; ce qui les distingue du trésor, des créances, des esclaves et autres choses qui, n*élant pas livrées à Fusage public, sont dans le patrimoine du peuple ou des corporations.
Les choses nuUius sont : V* celles dont F homme ne s^est pas encore emparé, ou qui lui ont échappé, ou qu'il a entièrement abandonnées, •omme les animaux sauvages, leurs produits, les lies nées dans la mer, les objets rejetés par leur maître; — 2" celles qui sont retirées du commerce des hommes et qu*on nomme choses de droit divin {res divins juris). Ces dernières se divisent en choses sacrées (sacra) ^ religieoses (religiosa)^ et saintes (sancta).
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Depuis rétablissement de la refigion chrétienne, les choses sacrées sont 'Celles qui ont élé solennellement consacrées à Dieu par les pontifes ( aum riteper ptmtifites Deo coruecrata sunt), — La consécration d*aucun lien ne peut être faite par de simples particuliers; elle doit être autorisée par Tempereur. — Les choses sacrées sont retirées du commerce; cependant une constitution de Justinien permet d*aliéner, poar le rachat des captifs et pour la nourriture des pauvres en temps de famine, les objets mobiliers consacrés au culte.
Les choses religieuses sont les lieux qui ont servi à recueillir les dépouilles d*un mort. — Chacun, parTinhumation, peut rendre un terrain religieux , pourvu qu*il en soit propriétaire, ou qu*il ait le consentement de toute personne y ayant un droit quilconque de propriété, de copropriété, d*usu fruit, d*usa<^e ou de servitude ; sinon le terrain ne deviendrait pas religieux. — Les choses religieuses sont retirées du commerce des nommes , et leur profanation puuie civilement et criminellement.
Les choses saintes sont celles qui ne sont ni sacrées ni profanes, mais qui sont protégées par une sanction pénale (quœneque sacra neque profana sunê, sed sancUone quadam suni confirmata) , telles que les lois, les murs, les portes des ciiés. — Ces choses sont en quelque sorte de droit divin {quodammodo divinijuris sunt). Le nom do sancta leur vient du verbe sancire, sanctutn, sanctionner, garantir.
Les choses sont encore divisées par les Instituts en choses corporelles ou incorporelles. Les premières sont celles qui existent physiquement et tombent sous nos sens {qitœ tangi possunt), — Les secondes, celles qui ii*existent que légalement et ne peuvent tomber sous nos sens (jnm tangi non possunt).
On peut dire de ces dernières qu'elles comprennent tout ce oui consiste en des droits (quœ injure consistunt) ^ comme Thérédité, les obli- Sations, les servitudes, etc. — Ces droits peuvent être considérés comme es choses, parce qu*ib peuvent devenir à leur tour Tobjet d'autres droits,
PROPBIÉTÉS ET âUTRES DBOITS BÉSLS.
En mettant à part les droits réels relatifs à Tétat des personnes soit ^ans la société générale , soit dans la cité , soit dans la famille , et ne considérant que ceux qui ont uniquement pour objet la richesse matérielle, il faut compter comme tels, sous Justinien : — la propriété, — la possession, qui s'y réfère étroitement ; — les servitudes, soit personnelles, soit préoiales ; — les droits d'emphytéose; — de superficie; — et «nfin de gage on hypothèque.
Propriété (domininm, proprietas).
Sons les Douze Tables, il n'existait qu'un seul domaine, le domaine romain , propre aux seuls citoyens. — Plus tard s'introduisit en outre une sorte de propriété imparfaite et naturelle, et l'on distingua le domaine romain {dominium ex jure Quiritium) et le fait d'avoir une chose dans ses biens (in bonis habere). — Sons Justinien, ces distinctions n'existaient
{)lus que de nom; une constitution impériale les supprime totalement , et 'on ne reconnaît plus qu'une seule propriété dépouillée du caractère spécial que lui avait imprimé le droit primitif, et sembUble à celle des autres peuples.
La propriété donne sur la chose une puissance entière (plenam in re
Ctestatem) : pouvoir de roccuper, dVn retirer tous les services , tous ( produits, tons les proflts, de la modifier, de la diviser, de Faliéner, même de la détruire.
Parmi tous ces droits , on distingue , comme comprenant à pea pr&s tons les autres, ou do moins les principaux : — le jus utendi, pu le droit de retirer les services ; — lejusfruendi, celui de percevoir les fruits ; — le jus abutendi, celui de disposer de la chose, soit en Taliénant, soit en la détruisant; — et enfin lejui vindicandi, celui de vendiquer la chosa dans les mains de tout détenteur, dernier droit qui n*es( que la sanction des autres.
De là est venne cette définition généralement adoptée par les commentateurs : dùtnimum est jus utendi, fruendi et abutendi, quattnus juris ratio patitur.
Plusieurs des droits qni composent le domaine peuvent être détachés les uns des autres et appartenir même par fragments à différentes personnes ; mais on considère toujours comme propriétaire celui à qui reste le pouvoir de disposer.
Possession (possessio).
Il faut bien distinguer la possession purement physique de la possession légale.
La possession physique {nuda detentio , naturalispossessio, corparaHs possessio) n*est qu*un fait; c*est la détention, Toccupation réelle d^une chose. Ce fait n*est cependant pas sans quelque influence dans le droit.
La possession légale {possessio) est non-seulement un fait, mais un droit. Deux éléments la composent : le fait et Tintention. — Il y a fait légal de possession toutes les fois que la chose est , d*une manière quelconque, à notre libre disposition. — Quant à Fintention, elle consiste dans la volonté de posséder la chose comme maître.
La possession produit, selon les circonstances, différents avantages. — Elle donne la propriété soit des choses nullius dont on s*empare le premier, soit des choses que le maitre veut aliéner en votre faveur; — elle fait gagner, dans certains cas, les fruits consommés, et même acquérir, au 'bout d'un temps fixé, la propriété des choses appartenant à autrui; — elle donne le droit de détenir la chose jusqu'à ce que quelqu'un ait prouvé en être propriétaire; — enfin on peut agir devant la juridiction pour conserver ou pour se faire rendre sa possession.
Plusieurs des droits qu'engendre la possession sont susceptibles d'être détachés les uns des autres et donnés à des personnes différentes; mais on considère toujours comme possesseur celui au nom de qui les autres détiennent.
Pour les objets incorporels il y a , non pas une possession, mais une quasi-possession composée aussi de deux éléments : le fait d'avoir à sa ubre disposition l'exercice du droit, et l'intention d'exercer ce droit comme en étant le maitre.
Actions relatives à la possession ou à la propriété.
Les droits de possession ou de quasi-possession sont poursuivis ou proté<;és par des interdits {interdicta) ^ qui, depuis la suppression de la procédure par formules, sont devenus de véritables actions. — Les mterdtts, sous Justinien, se divisent, quant à ce qui concerne la possession , en trois classes : interdits pour acquérir, pour conserver ou pour
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recouvrer la possestion ; aaxqueUes il s'en ajoutait jadis uoe quatrième : interdits doubles , c'est-à-dire tant pour acquérir que pour recouvrer la possession.
Les droits de propriété donnent lieu aux actions réelles [actiones in rtm)t dont il existait plusieurs espèces, et parmi lesquelles on doit remarquer la vendication proprement dite {rei vindicatio). Le demandeur, dans ces actions , soutient qu'une chose , corporelle on incorporelle « est à lui.
Moyens d^aequérir la propriété iTobjeU parUeuUen,
Les Instituts distinguent les moyens d'acquérir par universalité [per univertitaUm) ^ et ceux d'acquérir des objets particuliers {singuleu res).
Dans l'acquisition par universalité , ce n'est pas uniquement un droit de propriété qui est acquis , mais une masse universelle de droits et de charges de toute nature : propriétés, dioits réels de tous genres, créances, obligations. En un mot, il y a succession, c'est-à-dire remplacement d'une personne par une autre, dans un ensemble de droits. — Cette matière est traitée plus loin.
U ne s'agit ici que des moyens d'acquérir la propriété d'objets particuliers.
Ces moyens se distinguent en moyens du droit des gens et moyens du droit civil. — Au premier rang, à l'époque de Justinien, on place sans hésiter les moyens d'acquérir naturels , ou du droit des gens,
Moyeni é^aequérir du droit des gens. — Occupation.
En tête de ces moyens les Instituts traitent de V occupation.
On devient propriétaire par occupation lorsqu'on acquiert le premier la possession d'une chose nullius.
VL faut donc : — 1* Que la chose, susceptible de tomber dans le patrimoine de rhomme, ne soit à personne; comme les animaux sauvages, leurs produits, les produits de la mer ou de ses rivages, les iles nées dans la mer, les ennemis et les choses des ennemis, les objets que le propriétaire a rejetés parce qu^il n'en voulait plus, etc. ; — 11 faut 2* qu'on ait acquis la possession légale de cette chose : ce qui exige , comme nous le savons , le fait que cette chose soit par un moyen quelconque en notre pouvoir, et l'intention de l'avoir à nous.
Du reste , qu'on ait pris la chose sur son terrain ou sur celui d'aotrui, peu importe.
La propriété produite par l'occupation d'une chose ntUlius cesse dès que cette chose vient à rentrer dans son état naturel.
Accessions (accessîones). — Confusion de choses appartenant à dieers propriétaires. — Confection d'objets nouveaux. — JFVuits.
Le fait qui se produit lorsqu'une chose vient se réunir, s'incorporer comme dépendance , comme partie subordonnée à une autre chose principale , ou absorbée par elle , emporte des conséquences de droit qu'il Importe d*examiner, et qui présentent quelquefois une véritable acquisition, le plus souvent des effets du droit de propriété, la consommation de la chose d'aulrui et des règlements d'indemnité pour celui qui se trouve ainsi privé de sa chose : — Les commentateurs ont dési^jné ce genre d'événement sous le nom générique d'accession, et ils en ont fait un mode
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Spécial et particulier d'acqaisition du droit des gens. Ce mot n^a pas reçu en droit romain un tel sens; il désigne la chose réunie comme aci^essoire, et non le fait de la réunion. Les Instituts exposent successivement plusieurs exemples qui se rapportent à ce genre d'événements, mais sans les comprendre sous une dénomination générale.
L* accession peut être considérée , sous un premier point de vne, comme un vrai moyen naturel d'acquérir : c*est lorsqu'il s'agit des choses qoi n'appartiennent à personne, ou sur lesquelles personne ne peut faire reconnaître de droit de propriété. — Telles, par exemple, que les pigeons, les abeilles et autres animaux semblables, qui viennent se réunir à un colombier, à une ruche. Tels les alluvions, les détritus divers, charriés par le courant et jetés ou déposés peu à peu sur une terre , de manière à ne pouvoir plus être reconnus par personne et à faire corps avec celte terre. Les Romains, selon nous, rangeaient dans le même cas les iles nées dans les fleuves , et le lit que ces fleuves abandonnent ; cas avec lesquels il ne £aut pas confondre celui d'inondation, ou de terrains reconnaissables emportés et déplacés violemment par la force des eaux ou de tout antre choc. — Sous ce point de vue, l'accession est un moyen d'acquérir qui opère sur les choses nullius, à peu près comme l'occupation.
L'accession est encore , chei les Romains , un moyen d'acquérir même la chose d'autrui, quoique cette chose conserve son existence et soit parfaitement reconnaissable par le propriétaire, dans quelques cas exceptionnels et rares , notamment dans celui de la /erruminatio.
Dans la plupart des autres, elle n'est véritablement que l'absorption, la consommation , la destruction, soit irrémédiable, soit remédiable, de la chose d'autrui ; événement qui ne laisse au propriétaire dont la chose m été détruite qn'un droit d'indemnité.
Quant à ce qui concerne les fruits , il n*y a que les effets légaux de la propriété ou de la possession.
Parmi les divers exemples cités dans les Instituts, on doit remarquer ;
Ce qui distingue le cas où quelou'un, avec la matière d*autrui, a formé une nouvelle espèce, et celui où il y a eu confusion de choses liquides. Dans le premier cas, le caractère essentiel consiste en ce que la matière employée se trouve transformée en un objet nouvau , et cela par l'industrie de l'ouvrier : la Cause d'acquisition de la propriété du nouvel objet est ici la création. Dans le second , la confusion n'a produit aucun nouvel objet , ou l'a produit par hasard ; le droit résultant de la création ne se trouve donc ni pour l'une ni pour l'autre des parties; il y a copropriété.
Ce qui est relatif aux constructions faites par quelqu'un sur son terrain avec les matériaux d'autrui , ou sur le terrain d'autrui ai'ec ms matériaux ; et la défense, venant des Douze Tables, de faire abattre les constructions, soit par la vend^cation , soit par l'action ad exhibendum, de peur que la ville ne soit défigurée par des ruines {ne ruinis urbs defarmeiur);
Knfin la différence entre l'écriture, considérée comme accession du papier, du parchemin, et la peinture oonune chose principale par rapport à la toile.
Bien qu'en règle générale les fruits d'un fonds appartiennent mu propriétaire comme produit de sa chose, cependant le possesseur de bonne foi a, quant à ces fruits, deux avantages bien distincts : le premier, d'être considéré comme propriétaire pour tous les fruits quelconques, dès qu'ils ne tiennent plus au sol; le si^cond , de ne devoir au maître du fonds aucun compte pour les fruits consommés.
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Invention Je trésors.
Le trésor est déOni au Digeste : Velus qucedam depositio pecunîm, cvjus non exîat metnaria, ut jam dominum non habeat. Il est atlribaé moitié à Tinventear, moitié an propriétaire du terrain.
Tradition (tradîtio).
En règle générale, chei les Romains, les conventions ont pour objet d^obliger les parties contractantes à exécuter leurs promesses , mais non de transférer la propriété. Pouraue cet effet de translation soit produit, en exécution de la convention , il faut réunir en faveur de Pacquéroar la possession légale et la volonté du propriétaire capable d'aliéner. D'où il suitque,siracquérenr n*a pas la possession, il faut la lui remettre.
On nomme tradition la rembe de la possession. — On peut remettre ou simplement la possession physique, il y a alors tradition corporelle (nudatraditio); ou la possession proprement dite, il y a alors tradition proprement dite.
Le fait seul de la tradition corporelle ne transfère pas la propriété, 8*il n*a été amené par une juste cause. On entend par juste cause un contrat on un fait quelconque entraînant comme conséquence la volonté de transférer la propriété, par exemple, une vente, un échange, une donation. — Du reste, ce fait peut n*étre que le résultat d'un dol ; il peut
avoir malentendu entre les parties, Tune donnant pour une cause, 'a'itre recevant pour une autre : il isuffit, suivant Topinion la plus générale, qu'il ait entraîné la volonté de transférer la propriété.
Les règles sur ce mode d'acquérir sont : — Que la chose ait été mise d'une manière quelconcfue à la disposition de l'acquéreur ; — qu'elle ait été remise et reçue avec l'intention de transférer la propriété ; alors il y a tradition de la possession légale ; — mais , pour que la propriété toit transférée à l'instant, il faut de plus que cette tradition soit faite par le propriétaire ayant la capacité d'aliéner.
Quelquefois la volonté seule des parties transfère la propriété : 1* lorsque la chose était physiquement an pouvoir de l'acquéreur ; — ^ lorsque les parties conviennent que le propriétaire qui aliène retiendra la chose en prêt, en usufruit, en dépôt, etc. ; — 3* lorsque l'acquéreur avait déjà la possession légale. Mais, dans ces cas, c'est parce que la possession légale existait déjà , ou que la seule volonté a suffi pour la donner.
Du reste , il existe des moyens civils d'acquérir sans qu'il y ait possession, et réciproquement, sans qu'il y ait volonté du propriétaire. On les verra plus tard.
11 ne faut pas distinguer plusieurs espèces de tradition , bien que la tradition puisse être faite de plusieurs manières.
Pour les choses incorporelles, comme il ne peut exister qu'une qtusst^ possession, il ne peut y avoir qu'une quasi^tradition.
Moyens d'acquérir des objets particuliers, d'après le droit cvoil. — - Usucapion (usncapio) et prescription (patscripWo).
Le texte s'occupe en premier lieu de V usucapion et de l& prescription» Elles différaient jadis en ce que l'usucapion était de droit civil et applicable aux meubles dans tous pays, aux immeubles de l'Italie seulement; la prescription de droit prétorien, et applicable aux immeubles des provinces.
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La première avait lien par an an pour les meubles , par deux ans pour les immeubles ; la seconde par dix ans entre présents , et vingt ans entre absents.
L*u8ucapion était nn moyen d*Rcqnérir ; la prescription on moyen de se libérer, une espèce d'exception pour repousser Faction du propriétaire.
L*ane donnait le domaine de la cbose avec les cbarges de gage on d'hypothèque dont elle était grevée ; Tautre servait à repousser nonseulement le propriétaire , mais encore les créanciers qui n'avaient pas exercé lenrs droits.
L'usucapion n'était pas interrompue par l'action et continuait pendant le procès; la prescription était interrompue par ce qu'on nommait la Utii corUeskUio.
Justinien les confond et les modîGe l'une par l'autre; il veut qu'en tous pays les meubles soient acquis par trois ans d'usage , les immeubles par dix ans entre présents, et vingt ans entre absents. Usage, dans cette matière , est pris pour possession.
Ne sont pas susceptibles d'être acquis par l'usage : les hommes libres; — les choses hors du conmierce , sacrées ou religieuses ; — les esclaves fugitifs ; les choses volées , en vertu de la loi des Douze Tables et de la loi Atiniaj les immeubles envahis par violence, en vertu de la loi JuUa et Plauiia : jusqu'à ce que le vice résultant de la fuite, du vol on de la violence soit purgé par la rentrée des objets dans les mains du propriétaire ; — les choses du fisc, excepté les biens vacants qui ne lui sont pas encore dénoncés ; — les immeubles des églises ; les biens des mineurs de vingt-cinq ans; — et quelques autres encore.
Les conditions nécessaires pour l'acquisition par l'usage sont :
1* La possession civile ;
2* Unejwte cause de cette possession (jiuta causa, jusius titulus) ; — on nomme ainsi un contrat ou un fait quelconque conforme an droit» par suite duquel la possession a été reçue ou prise dans le but d'acquérir la propriété; il y a juste cause de possession quand on possède, par exemple, pro emptore, pro donato, pro dote, pro soluto, pro dereUcto, pro UgaUo, prorsuo; — malgré cette juste cause, la propriété peut n'avoir pas été acquise sur-le-champ par quelque obstacle provenant soit de celui qui a reçu , soit de la chose ;
3® La bonne foi, qui a lieu lorsque le possesseur ignore complètement le vice de son acquisition; — elle doit provenir d*une eneur de fait, et non de droit ; — il faut de plus que Terreur ne soit pas grossière; — la bonne foi n'est, du reste, exigée qu'au commencement de la possession; pour la vente cependant il faut qu'elle ait existé au moment du contrat et à celui de la tradition ; — c'est une question controversée que de savoir si, lorsqu'il y a bonne foi , sans que la possession soit réellement fondée sur une juste cause, l'usucapion peut avoir lieu : le texte la décide négativement; cependant on trouve au Digeste des exceptions à cette décision;
4^ La quatrième condition est le iemps voulu; — ce temps se compte par jours et non par heures.
Quelquefois le temps d'un premier possesseur se réunit à celui de son successeur; — ceci a lieu tant pour les successeurs qui continuent la personne du défunt à qui ils ont succédé pro herede, pro possessore j que pour les successeurs qui ne continuent pas celte personne, par exemple
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ceux qai ont reçu à titre de vente , de donation , de legs , etc. ; — avec cette différence entre eux , que Théritier, le possesseur de biens n'acquièrent que lorsque le défunt acquérait, quelle que soit, du reste, leur bonne ou mauvaise foi personnelle ; . tandis que les successeurs particuliers acquièrent ou n'acquièrent pas selon qu'us sont eux-mêmes de bonne ou de mauvaise foi, et quelle que fût, du reste, l'opinion de leur auteur; — de sorte que, dans ce dernier cas, les temps ne se joignent que lorsque Tautenr et le successeur ont tous deux possédé utilement.
La prescription , comme l'usucapion , soit pour les meubles , soit pour les immeubles, produit, sous Justinien, la propriété; — quant aux droits de servitude ou de gage , ils sont éteints si la chose a été possédée comme libre.
li'interruption de l'acquisition par l'usage se nomme chex les Romains uturpaiio, — Elle a lieu naturellement lorsque, par vol, par violence, par renvahissement des eaux , par sa captivité , enûn par un événement quelconque, celui qui possédait perd la possession : ou bien encore quand le véritable propriétaire vient à obtenir Ut chose, même à titre ae gage ou de bail. — L'interruption civile a lieu, sous Justinien, par l'action du véritable propriétaire.
11 existe encore quelques autres prescriptions : telle est celle qu'on nomme langiisim temporis, qui a lieu quelquefois par trente, quelque* fois par quarante ans ; ce n'était autrefois qu'un moyen de se libérer, mais elle est devenue sous Justinien, dans bien des cas, un moyen d'acquérir. Telle était encore la prescription particulière introduite pour les aliénations du fisc, dont parle le texte.
Le possesseurs, pour garantie de ses droits, avant que l'usucapion on la prescription soient achevées, les interdits possessoires pour conserver la possession dont il jouît; — et même, si par quelque événement il vient à la perdre, l'action publicienne (publiciana in remacêio), pour vendiqner la chose comme s'il l'avait déjà prescrite ; — après que l'usucapion ou la prescription sont achevées, il a toutes les actions ou exceptions qui résultent de la propriété.
Legs (legatnm).
Le legs est encore un moyen civil d'acquérir la propriété, sans la nécessité d'aucune tradition , par le seul effet du droit. — Mais comme cette matière se lie intimement à celle des testaments, elle se trouve, dans les Instituts, renvoyée plus loin, et traitée seulement comme appen» dice des hérédités testamentaires. — Le fidéicommis, sous Justinien, étant, dans ses effets, assimilé aux legs , doit à cette époque être compté le même au nombre des moyens civils d'acquérir.
Donation à cause de mort (mortis causa donatio). — Et, par occasion, donation entre-vifs (donatio), dot (dos), donation â cause de noces (propler nuptias}.
On peut considérer la donation à cause de mort comme étant, dans certains cas, ainsi que le legs, à l'époque de Justinien, un moyen civil de transporter, sans tradition et par le seul effet du droit, la propriété d'une personne à une autre. — Les autres donations ne sont pas des moyens, eues sont seulement des causes légitimes d'acquisition ; c'est-à-dire que par elles-mêmes elles ne transfèrent pas la propriété, mais elles servent
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^e canse à la translation qm doit en être opérée. — Les Instituts n'en traitent donc ici qoe par occasion, et sans que oe soit bien exactement leur place.
Le mot donatio, dans son acception étymologique, signifie rigourencernent une translation de propriété (datio) faite par libéralité (dono). — Il exprimait, dans son origine, le fait de cette translation, et non an moyen de Topérer ou de s*y obliger.
On nomme donation à cause de mort celle qui est subordonnée à k condition du décès.
Le décès dont il s*agit peut être ou général, de quelque manière et à quelque époque qu^il arrive ; ou spécialement prévu , dans telle ou telle circonstance. — Ce peut être même le décès d^une tierce personne.
La donation peut y être subordonnée de deux manières différentes : — ou bien de telle sorte qu'elle n'existera que si la mort a lieu , et seulement à Tépoque de la mort : la donation est alors conditionnelle (donaUo sub condilione) ; — ou bien de telle sorte qu'elle existe à Tinstant, mais qu'elle doive être résolue si le prédécès indiqué n'a pas lieu : la donation ^t immédiate , mais résolue sous condition ( donaUo qtuB iub eondiliane êolmtur).
Ses effets varient selon qu'il s'agit du premier ou du second de ces cas. ^— La donation à cause de mort peut être, tout au plus sous Justinien, un moyen d'acquérir dans le premier cas. Avant Justtnien, même dans ce premier cas, la propriété ne se trouvait transférée à l'époque dn ^écès qu'en vertu de la tradition conditionnelle ou de la mancipalion qui avaient été faites anparaiant.
La donation à cause de mort doit être faite ^ d'après la législation de Justinien, devant cinq témoins, avec la C0Dse::tement du donateur et dn donataire.
Elle est révocable.
Elle a de grandes analogies, mais elle a aussi des dif(éreDeae atee les legs.
Elle ne doit pas être confondue avec ce qu'on nommait aeqnisition à «ause de mort {mortis causa capio),
La donation eiitre-vifs, dans le droit primitif, n'était pas un contrat ni une convention obligatoire. — Le mot de donation ne désignait même pas la convention de donner, mais l'acte même de donner; lequel n'était accompli que par un des moyens ordinaires de transférer la propriété, ou de s'obliger. — Jusque-là, et par l'effet de la seule convention il n'y avait ni acquisition, ni même obligation,
La convention de donner, par l'effet des constitutions impériales , a successivement changé de caractère. — Justinien veut que ce genre de convention soit obligatoire comme la vente; mais la propriété n*est transférée que par la tradition. La donation entre-vils , ainsi entendue» n'est donc pas un moyen d'acquérir.
Elle doit être insinuée, sauf quelques exceptions.
Elle est irrévocable, si ce n est pour cause d'ingratitude; et pour 8urvenanced*eiifants, mais dans un cas particulier seulement.
Elle diffère sur plusieurs points importants de la donation à cause de mort.
Les donations étaient prohibées entre époux durant le mariage. — Cependant, depuis un sénatus-consulte rendu sous Caracalla, elles ne jont pas nulles radicalement, mais seulement révocables par la volonté
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iu dooateor, et elles se trouvent confinnëes si le donatear meurt sans^ avoir fait de révocation.
Il existe une corrélation entre la donation à cause de noces, de la part dv mari , et la dot , de la part de la femme.
La dot est déGnie : tout ce qui est apporté de la part de la femme a» mari, pour soutenir les charges du mariage.
Primitivement, ce genre de convention n'était pas an nombre des contrats : on Teffectuait par la translation immédiate de la propriété; à défaut , on ne pouvait la rendre obligatoire que par la stipulation on par U diction de dot. Des constitutions impériales Tout déclarée obligatoirepar eUe-niéme.
On permit de très*bonne heure de constituer U dot, non-senlement avant, mais même pendant le mariage.
pour les autres choses.
Les immeubles dotaux n'étaient pas inaliénables dans le principe : le mari pouvait les engager ou les aliéner avec le consentement de la femme. — La loi Julia commença par en prohiber IMiypothèque, et Justinien Taliénation : c'est de là que date leur inatiénabiliU,
La donation ante nvptitu n'a été introduite en usage que postérieure* ment à la dot. — Elle ne pouvait se faire qu'avant les noces, les libéralités étant prohibées entre époux.
Klle était faite de la part du mari à la femme, par analogie, et, en quelque sorte, par compensation de la dot. — Cette espèce de compensation consistait en ce que la donation anténuptiale était destinée, comme la dot, à soutenir les charges du mariage; les biens qui la composaient étaient, comme le fonds dotal, hors des poursuites des créanciers; elle était restituée à la fin du mariage, de même que la dot.
Le mari, dans certains cas, encourait la perte de sa donation, de même que la femme, dans des cas semblables, la perte de sa dot.
L'avantage que l'un des époux avait fait à l'autre, en cas de survie, sur la dot ou sur la donation , était réciproque; — d*après une constitu» tion de Léon et Anthémius, il devait y avoir dans ces avantages égalité proportionnelle; — d'après Justinien, égalité numérique.
Justin a permis d'augmenter, et Justinien même de constituer cette donation durant le mariage. — Dès- lors, au lieu de se nommer anU nupiias^ elle se nomme prapter nuptias.
Dans la donation & cause de mort subordonnée conditionnellement an décès, le donataire, dès que cette condition s'est accomplie, a l'action réelle {rei vindicalio) pour réclamer la chose donnée, & l'époque de Jus* tinien, si on admet que la propriété lui en est fransférée par le seul effet du droit; avant Justinien, c'est en vertu de la tradition conditionnelle ou de la mancipation qui lui avaient été faites. Si la condition vient à défaillir, ou si le donateur, avant son décès, vent révoquer sa libéralité, étant resté toujours propriétaire, il peut exercer la rei vindicatio contre le donataire, lorsque celui-ci se trouve en possession.
Dans la donation à cause de mort immédiate, mais résoluble si le
Ï^rédécès n'a pas lieu, le donateur, s'il veut révoquer et reprendre sa ibéralité avant l'événement, a régulièrement, selon les principes du droit strict, la candUtio pour s'en faire rendre la propriété par le dona»
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laire, — la jarisprudence lui a en outre , et par extension , accordi ana vindicatio utile pour réclamer la chose comme 8*il ne Pavait pas aliën^. De même si c'est Tévénement prévu , c'est-à-dire le cas de sa survie,
Îrui a résolu la donation en s' accomplissant, le donateur a, pour 9ê aire rendre la chose, la eondictio quasi re non ieeuia, et mtene, par nne extension utile , la m vindicatio.
Les donations entre-vifs qui n'ont pas été effectuées par la tradition donnent au donataire, pour se faire délivrer les objets donnés, U condictio eerti ou l'action ex sHpulatu , s'il y a eu stipulation ; — et la condictio ex lege, s'il n'y a en qu'une simple convention.
Droit faccroiesement (jus adcrescendi) supprimé sous JusUnien,
Lorsqu'un esclave appartenait en commun à plusieurs maîtres, l'affranchissement fait par un ou quelques-uns de ces maîtres , de telle manière qu'il eût dû rendre l'affranchi citoyen romain s'il eût été fait par tous , profitait à ceux qui n'avaient pas affranchi , et constituait pour eux un mode particulier d'acquérir, sous le nom de droit d'accroissement (jus adcrescendi).
Justinien abroge cette lé<;islation ; — l'esclave sera affranchi, et les maîtres qui n'y ont pas consenti, indemnisés.
Perte de la possession ou de la propriété.
La possession légale se perd par le fait ou par l'intention. — Par le fait, lorsque la chose cesse d'être & notre disposition; — par l'intention, lorsqu'il est établi que nous ne voulons plus posséder. — Mais l'absence seule ne fait pas perdre la possession , parce qu'elle n'empêche pas que la chose ne soit & notre libre disposition.
La propriété se perd principalement : lorsque celui qui l'avait devient incapable d'être propriétaire; — lorsque la chose périt, ou sort du patrimoine des hommes ; — lorsque la propriété est transférée à autrui; — lorsque le maître rejette la chose parce qu^il n'en veut plus.
SerpUudes en général (servitutes) ; — servitudes réelles ou prédiaUs
( rerum ou praediorum ) .
Les servitudes considérées au point de vue de celui qui en jouit sont des démembrements, des fractions plus ou moins importantes du droit de propriété; au point de vue de celui qui les souffre, ce sont des modifications , des altérations de la propriété.
On les nomme droits (jura) , parce qu'elles consistent en certains droits sur la chose d'autrui; — servitudes (servitiUes) ^ parce qu'elles sont comme un asservissement de la chose qui y est soumise.
Elles se divisent en réelles ou prédiales (rerum^ pnddiorum) , et personnelles (personarum ou personales)^ selon qu'elles sont créées pour augmenter l'utilité d'une chose, ou pour l'avantage individuel d'une personne.
Plusieurs principes lenr sont communs : — 1* toutes sont des droits réels sur la chose d'autrui; — • 2* nul ne peut avoir de servitude sur sa propre chose [nemini res suaservit) ; — Scelles consistent, soit à souffrir, soit à ne pas faire, jamais à faire ; — 4* on ne peut établir de servitude sur une servitude (servUus servitutis esse non potest)\ — S*" elles ne
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peuvent être possédées ; mais pour celles qui consistent à souffrir on a admis une quasi-possession.
Les servitudes prédiales n*ont pour objet que des immeubles.
Elles peuvent consister soit à souffrir, soit à ne pas faire.
Elles sont considérées conune indivisibles.
Elles se distinguent en servitudes d'héritages ruraux, servitudes d'héritages urbains (rusticorum vel urbanorum prœdiarum).
Par héritage rural, lorsqu'il s'agit d'apprécier la nature des servitudes , il faut entendre le toi; par héritage urbain, la mperficie, ce qui est élevé au-dessus du sol, en quielque lieu que ce soit , à la ville ou à la campagne. «. Les servitudes, du reste, ne tirent leur qualité ni de l'hérîtage dominant ni de l'héritage servant, mais de leur propre nature : — celles qui existent par le sol {quœ in solo eonsistunt) sont servitudes d'héritages ruraux; — celles qui consistent en superficie , c'est-à-dire dont Texistence empoi-te nécessairement l'idée de superGcie , de construction au-dessus du sol {quw in superficie eonsistunt), servitudes d'héritages urbains.
Ces dernières ont un caractère de continuité que n'ont pas en général les servitudes rurales; — ce qui amène des différences importantes dans la quasi-possession de ces servitudes et dans la manière de les perdre par le non-usage.
De plus , les servitudes rurales étaient jadis ree mancipi, les autres nec maneipi. Cette distinction est supprimée sous Justinien.
11 faut remarquer parmi les servitudes d'hérita{;es ruraux : — iter, dont le but essentiel est de passer ( eundi gratia) ; — actus, dont le but essentiel est de conduire, et qui comprend aussi le droit de passer (eundi vel agendi gratia) ; — via, dont le out essentiel est de passer, de conduire, et de se servir du chemin pour tous ses usages. — Des différences de largeur dans le chemin distinguent encore ces droits l'un de l'autre.
Dans les servitudes d'héritages urbains, il faut bien remarquer la différence qui existe entre : les servitudes oneris ferendi , et Hgniimmit" tendi; stilHeidU recipiendi, et non recipiendi; altiui non toUendi^ et altius tollendi; luminum, et ne luminious ojkiatur.
Pour qu'une servitude d'héritage puisse exister, il faut nécessairement deux fonds d'un voisinage suffisant pour l'exercice du droit ; — il faut que la servitude soit de quelque utilité ou de quelque agrément ; dès qu'elle devient inutile , elle s'évanouit ; •— enfin il faut en général qu'elle ait une cause perpétuelle.
Sous la législation de Justinien , les servitudes s'établissent soit comme droits réels , soit du moins en obligation :
P Par des conventions, — ce qui doit s'entendre ou des pactes et des stipulations, — ou des pactes insérés dans une vente, dans une tradition, — ou de la vente même du droit de servitude;
2f* Par testament, soit en léguant directement la servitude, soit en condamnant les héritiers à la supporter;
3" Par l'usage : nulle servitude, au moins depuis la loi Scribonia, ne peut être acquise par usucapion; mais les préteurs, les constitutions impériales accordent des actions utiles , des interdits utiles , pour faire maintenir dans leurs droits ceux qui jouissent depuis longtemps de certaines servitudes, parmi lesquelles sont principalement les servitudes urbaines et les droits de cours d'eau; — il ne faut pour celte acquisition par l'usage aucun titre, mais une jouissance qui ne soit ni violente, ni clâindestine , ni précaire ; — le temps n'est pas fixé , il doit être long ,
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quelquefois même immémorial , selon les drconstances et la naftare servitudes ; — c^est une question de savoir si Justinien Ta arrêté à
des
ans entre présents et vingt ans entre absents ;
4* Par adjudication, dans les actionsyàmi/ûv ercUeundmei commune
iwidundo.
Parmi ces divers moyens, sous Justinien, les pactes insérés dans la tradition, le testament, le long usage et Tadjudication établissent les servitudes comme droits réels; — pour les autres pactes et stipulations , la question est controversée; mais nous pensons qu'ils ne donnent naissance qu*à une obligation.
Les servitudes s'éteignent :
!• Par la perle de Tun des héritages;
2» Par la confusion;
3* Par la remise, qui a lieu lorsque le mattre du fonds dominant a Tolontaîrement laissé (aire quelque acte qui empêche la servitude ;
4* Par le non-usage, — dont le temps est fixé par Jusiînten à dix ans entre présents et vingt ans entre absents : — une différence existe encore sur ce point entre les servitudes rurales et les servitudes urbaines; il faut, pour celles-ci, que le maître du fonds servant ait acquis sa libération [liberinlem tisucapere) par un acte contraire à la servitude. Nous n'admettons pas Topinion de ceux qui pensent que Justinien a exigé celte condition même pour les servitudes rurales.
Enfin il est encore quelques autres modes d'extinction moins importants.
Servitudes personnelles (personarum). — Usufruit; usage; habitation;
droit aux travaux d'un esclave.
Les servitudes personnelles peuvent avoir pour objet des meubles aussi bien que des immeubles ;
Elles ne consistent jamais qu'à souffrir;
Elles ne sont pas toutes indivisibles : l'usufruit est considéré comme susceptible de division, l'usage comme indivisible.
L'usufruit est défini : jus alieiiis rébus utendi fruendi salva rerum tubstantia.
Le jus utendi n'est pas le droit de prendre les fruits circonscrits par la nécessité, mais un droit distinct, qui consiste à retirer de la chose toute l'ulililé qu'elle peut rendre sans en prendre aucun produit ni en altérer la substance ;
Le jus fruendi donne le droit de percevoir tous les produits qui sont rangés dans la classe des fruits, soit naturels, soit civils, car l'usufruitier peut louer, vendre on céder gratuitement l'exercice de son droit. — Il ne devient propriétaire des fruits que lorsqu'il les perçoit ou quelqu'un en son nom ; pour les fruits civils , il les acquiert jour par jour, à moins qu'ils ne soieut la représentation des fruits naturels ; ils ne lui sont acquis dans ce dernier cas que si la récolte est faite.
L'usufruitier doit jouir en l)on père de famille, sans altérer la snb* stance {salva substantia) ; par ce mot de substance il faut entendre ici ce oui est le principal, le caractère essentiel dans la manière d'être de la cnose. — Il doit donner satisdation pour sûreté de §es obligations.
L'usufruit est établi :
1* Par des pactes et des stipulations ; — il faut recourir sur ce point 4 ce qui a été dit pour les servitudes prédiales ;
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2** Par legs ; — il faat remarquer que , dans cette espèce de legs , on ne distingue pas le moment où le droit éventuel est fixé {c^es ee&t) de celui où il est échu {dies venit) : si le légataire meurt avant Féchéance, il n*a jamais eu de droit ;
3® Par adjudication ;
4* Dans certains cas par la loi.
Quant à F usage on possession, il n*a jamais pu, dans Tancien droit, faire acquérir un usufruit; — c'est une question controversée que de Ravoir si Justinien ne Fa pas admis comme produisant cet effet au bout de dix ans entre présents et vingt ans entre absents.
L'usufruit s'éteint :
1* Par la mort de Fusufruitier;
2r Par ses diminutions de tête : — jadis les trois , sous Justinien la grande et la moyenne seulement;
3* Par le non-usage : — d'après Justinien pendant trois ans pour les meubles, et pour les immeubles pendant dix ans ou vingt ans; — nous n'admettons pas Favis de ceux qui pensent que Justinien a changé nonseulement le temps, mais encore le mode de 1 extinction parle non-usage.
— Il est à remarquer que F usufruit in singtUos annoi, vel mensei, vel difs, ne peut s'éteindre par ce moyen ;
4^ Par la cession au nu propriétaire ;
5« Par la consolidation ;
6« Par le changement dans la substance des choses, et par quelques autres moyens encore.
L'usufruit éteint se réunit à la nue propriété; mais seulement lorsque cette extinction est totale.
Un sénatus-consulle postérieur à Cicéron a permis de léguer une 9orte d'usufruit sur les choses de consommation.
Celui à qui ce droit est accordé reçoit les choses en toute propriété, mais il donne satisdalion de les restituer en mêmes quantité et qualité à la fin de Fusufruit; et plus souvent encore d'en restituer Festimation.
La mort ou les diminutions de tête, le terme ou la condition, sont à peu près les seuls moyens qui éteignent cette espèce d'usufr*«it , nommé par les commentateurs , d'après quelques expressions des textes , qiuiSP'
L'usage est le droit de retirer Futilité et les services de la chose d'autrui sans en percevoir aucun produit et sans en altérer la substance.
Selon le droit strict, Fusager a tout Fusage, sauf celui qui est indispensable à la culture et aux récoltes ; — mais il ne peut prendre aucun produit, ni louer, ni vendre, ni céder gratuitement l'exercice de son droit.
— Des interprétations favorables ont, dans certains cas, selon la nature des choses ou selon Fintentioii des parties, modifié ces restrictions. — Il faut appliquer successivement ces principes à Fusage d'un fonds, d'une maison , d un troupeau de menu bétail , etc.
L'usage se constitue et s'éteint comme Fusufruit.
Le domaine peut être tellement démembré que Fusage soit à Fun , les fruits à un autre , et la nue propriété à un troisième.
L'habitation est rangée par Justinien au nombre des servitudes personnelles ; — elle n'était pas , dans le principe , considérée comme telle ;
— elle diffère par sa nature de ces servitudes, en ce qu'elle n'est pas un droit unique, un démembrement du domaine, mais seulement un avantage quotidien ouvert et acquis jour par jour au légataire, avantage quii
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par conséquent » ne périt ni par le non-usage ni par k petite diminntioft de tête; -^ sous Justinien , elle se rapproche, par ses effets seulement^ de Tusufruit.
Il en est de même du droit aux travaux d*un esclave (fia operarum servi) f qui, outre ce que nous venons de dire de rhabitation , .diffère encore plus des servitudes personnelles, en ce qu^il est transmissible aux héritiers et continue tant que vît Fesclave.
Aettom relaiioet mus senfUudes.
La quasi-possession des servitudes est protégée par les interdits uH pasiidetis, utrubi, et unde vi, non pas directs, mais utiles. — Il existe aussi, à Têtard de certaines servitudes rurales, quelques interdits spéciaux pour en protéger la quasi-possession lorsqu'elle n*est ni violente , ni clandestine , ni précaire, et qu elle dure depuis un an.
Pour la vendication des servitudes personnelles ou prédiales , il existe deux actions réelles : Vaction confessoire et Faction négatoire : — la première pour revendiquer une servitude dans Texercice de laquelle oa est troublé ou exposé à Vélre, et pour soutenir que Ton a cette servitude; la seconde pour vendiquer une servitude que quelqu'un prend ou veut prendre sur notre chose , et pour soutenir que ce fragment du domaine nous appartient, n*est pas détaché de notre domaine.
Ces actions réelles ont cela de particulier qu'on peut les intenter même lorsqu'on est possesseur : c'est-à-dire même lorqu'on a l'exercice du droit, et qu'on n'est pas troublé matériellement dans cet exercice.
Ënfm, dans certains cas, des actions personnelles peuvent avoir lieu relativement à des servitudes.
EmphyUost (emphyteusis).
Comme droit réel, remphvtéose est un fractionnement particulier el étendu de la propriété, qui donne à celui à qui il est attribué le droit do retirer toute l'utilité, tous les produits de la chose d'autmi, d*y faire toutes les modifications qu'il lui platt, pourvu qu'il ne la détériore pas, et môme d'en disposer en transférant son droit à un autre. — - La dorée de ce droit est indéfinie; il passe héréditairement aux successeurs testa* mentaires ou àb intestat.
Ce droit ne se présente jamais, chex les Romains , qu*avec Pobligatieii principale , imposée à l'emphytéote , de payer au propriétaire ime ttèt^ vance périodique {petuio, canon),
La convention relative à son établissement forme un contrat particulier, obligatoire par le seul consentement des parties. — Mais le droit réel n'est constitué que par la quasi-tradition.
L'emphytéote a, pour la protection de son droit réel, les mêmes actions qu'un véritable propriétaire, mais seulement comme actions utiles.
Superficie (superficies).
Le droit de superficie (jus superficiarium) est un droit réel d^établîssèment prétorien. — C'est un droit analogue dans ses effets à celui d'emphytéose, mais concédé uniquement, par le propriétaire d*un terrain, sur toute construction élevée sur ce terrain.
Cette concession peut être feiîte gratuitement ou à titre onéreux, i
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chaîne do payer soit un prix une fois soldé , soit une redevance périodique (totarium, penm'o),
La convention n*en peut avoir lieu d*nne manière obligatofre que dans la forme et d'après les règles des contrats ordinaires. — Mais le droit réel n'est constitué que par la quasi^traditîon.
Le superficiaire a, comme I emphytéote, mais seulement quant à la superficie, et à titre d'actions utiles, les mêmes actions qu'un propriétaire.
Gage ou hypothèque (pignus ou hypotheca)
Les expressions de gage ou hypothèque, quant au droit réel qu'elles désignent, sont entièrement synonymes, et il n'existe, sous ce rapport, aucune dUfférence de l'une à l'autre.
Ce droit réel est un droit de garantie sur une chose affectée an payement d'une dette. — Il donne au créancier gagiste ou hypothécaire la faculté : 1* de faire vendre la chose pour être payé sur le prix; 2^ d'être
Sayé sur ce prix de préférence aux autres créanciers; 3<* d*avoir un roit de suite contre les tiers détenteurs pour garantie et exercice des deux droits qui précèdent.
Ce droit réel est d'invention prétorienne. — 11 a cela de tout particn* lier et exceptionnel, que la seule convention suffit pour l'établir.
L*action donnée au créancier pour l'exercice de ce droit est une action prétorienne particulière, nommée généralement action quasi^sermaïui*
Personnes capables ou incapables d'aliéner.
En règle générale, pour aliéner il faut être propriétaire : et réciproquement, lorsqu'on est propriétaire, on peut aliéner.
Ces deux règles souffrent chacune des exceptions. . Ainsi, le mari, d'après les dispositions de la loi Julia, étendues par Justinien, ne peut aliéner ni hypothéquer Timmeuble dotal, même avec le consentement de la femme ; — mais la nullité ne peut être invoquée que par la femme ou par ses représentants.
Réciproquement, le créancier peut vendre le gage, bien qu'il n'ei^ soit pas propriétaire : il est vrai que c'est par suite de la convention faite avec le débiteur.
Un impubère ne peut aliéner. — SMl donne quelque chose en mutuum, le contrat de prêt n est point formé ; en conséquence , il a la Vêndication pour vendiquer la chose , si elle existe encore ; la condictio certi, si elle a été consommée de bonne foi; et l'action ad exhibendum, si c'est de mauvaise foi. — Si l'impubère reçoit un payement de son débiteur, la chose lui est acquise, et néanmoins le débiteur n'est pas libéré; mais il a contre le pupille l'exception de dol, jusqu'à concurrence de tout ce dont celui-ci a profité. Pour que le payement donne au débiteur qui le Mi pleine sécurité, il faut qu'il soit fait tton<4eulement au tuteur, maïs, en outre , avec la permission du juge. — Quant à la chose donnée en payement par l'impubère, sans autorisation, il faut y appliquer ce qui a été dit de la chose donnée en mtUuutn.
Par quelles personnes on acquiert.
On acquiert non-«eulement par soi-même, mais par d'autres personnes. — Il faut distinguer, à cet égard, entre Tacquisition de la propriété et celle de la possession.
On acquiert la propriété : par les fils de famille qu'on a en sa puissance; — par ses esclaves; — par ceux dont on a rnsufrnît on Pusage, et par les esclaves d'autrai on les personnes libres qa*on possède de bonne foi.
Toutefois, à regard des fils de famille, il faut faire des distinctions relativement aux divers pécules. — Ces pécules sont au nombre de quatre : le pécule castrant, le quasi-^astram , et ceux que les commentateurs ont nommés adoeffUice et pro/ectice, — La position des fils de famille, par rapport à leurs droits sur ces pécules, successivement améliorée par les constitutions impériales , Ta été beaucoup encore par Justinien.
A regard des autres personnes par lesquelles on acquiert aussi la propriété, il faut faire les distinctions qui résultent de Tétendue des droits attribués à T usufruitier, à T usager, on au possesseur de bonne foi.
Dans tous ces cas, et dans leurs diverses limites, on acquiert la propriété même à son insu et contre son gré.
Quant à la possession, on Tacquiert aussi par ces mêmes personnes, et dans les mêmes limites. — Toutefois il y a cette différence qn*on ne Tacquiert pas , comme la propriété , à son insu et malgré soi ; il faut que nous ayons Fintention, et par conséquent la connaissance de la possession prise en notre nom. — S il s*agit néanmoins de choses entrant dans un pécule, rintention générale de profiter de ce qui y entre suffit, sans que nous ayons la connaissance particulière de chaque chose dont la possession y est entrée.
A regard des personnes qui nous sont étrangères , nous n'acquérons jamais par elles la propriété ; — mais nous pouvons acquérir la possession , et par voie de conséquence , la propriété. — Il faut aussi , dans ce cas , que nous ayons la connaissance et l'intention de la possession qui est prise par eux en notre nom. — Toutefois, si c'est notre procureur, le mandat primitif suffit, et la possession nous est acquise, même à notre insu , avant que nous sachions que notre procureur l'a reçue.
Après avoir exposé ainsi les moyens d'acquérir des objets particuliers, le texte passe à l'exposition des moyens d'acquérir par oniversolilé.
DES SUCCESSIONS OU ACQUISITIONS PAB UNIVERSAUTÂ.
637. Il était des cas où le patrimoine entier d'une personne, Taniversalité de ses biens et de ses droits, passait en masse sur une autre tète : alors avait lieu ce qu'on nommait succession par universalité {per unwersitatem successio), acquisition d'une universalité {per umversùatem acquisùio).
L'universalité ainsi transmise comprenait dans son ensemble tous les biens corporels et incorporels, tous les droits actifs et passifs , à l'exception seulement de quelques-uns dont la nature élait de s'éteindre par l'efiTet même de ce changement.
Celui qui acquérait ainsi se trouvait substitué à Tancien propriétaire , se nommait son successeur (successor) , entrait en son lieu et place, soutenait sa personne {personam eju$ swtmebai), c'est-à-dire la prenait en lui et la continuait.
638. Les successions par universalité avaient lien non-eenlement
DES SUCCESSIONS OU ACQUISITIONS PAR UNIVERSAUTA
pour les morts; mais encore, dans plusieurs cas, pour les vivants, qui pouvaient voir eux-mêmes leur patrimoine et leur personne juridique passer en masse sur la tète d'un successeur.
Les Instituts traitent d'abord des successions universelles des individus décédés : c'est-à-dire des différentes hérédités et des divers genres d'acquisition qui s'y rattachent.
Quant aux successions universelles des vivants, elles furent
(presque toutes supprimées par Justinien ; cependant les Instituts eur consacrent quelques titres fort courts.
Dei hérédités,
639. Pour restituer à cette matière le type romain qui lui appartient , il faut la considérer dans toute la rigueur du droit primitif.
Qu'un fils de famille, qu'une personne alienijuris meure, c'est un individu , c'est un corps humain seulement qui périt. Sa personne se confondait dans celle du chef; les choses sacrées de la famille (sacra Jamiliœ ; sacra gentis); les choses profanes : domaine, obligations, actions, tout résidait sur la tète de ce chef, la mort du fils n'y a apporté aucun vide ; la personne n'a subi aucune altération; il n'y a lieu à aucun remplacement, à aucune succession.
Mais qu'un chef de famille meure : la personne qui était en lui, et les choses sacrées , et les choses profanes , domaine , obligations , actions, qui résidaient en cette personne, que vont-elles devenir? Sa mort a laissé une place vacante , a fait un vide dans l'association : ce vide sera rempli, cette place vacante sera occupée, cette personne sera reprise et continuée par une autre.
Ainsi, l'individu meurt, mais la personne juridique est immortelle. Comme l'àme qui se dégage du corps, pour aller, au dire de certains philosophes, animer d'autres êtres, de même (mais plus certainement dans l'ordre législatif romain), la personne juridique se dégage avec le dernier souffle du mourant, pour aller se poser sur d'autres individus. Création du droit civil, elle ne peut périr par une mort matérielle : ce sont des causes juridiques qui seules peuvent l'éteindre.
640. Mais ce remplacement d'un citoyen décédé par un autre ; la désignation de celui qui doit ainsi , après la mort d'un chef de famille, prendre sa place et continuer juridiquement sa personne, pour les choses sacrées comme pour les choses profanes , ne sont pas, dans la constitution primitive des Romains, affaires de droit privé. Ce sont des actes qui appartiennent éminemment à l'ordre religieux et à l'ordre public. La hiérarchie de ce remplacement est marquée : l'organisation de cette agrégation politique qu'on nomme la famille, famille non pas naturelle, mais civile, voilà sa règle; voilà la loi générale. Si l'on veut rompre cette hiérarchie des
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^ffi-é^fttîoas civiles, oo eo sortir, il faut «ne loi particulière. C'est I» peuple coDvo«|iiè daas Tordre pdinitif et aristocratique, par c«ries, dans ces comices cariâtes (eidaia canuiia) tenus pour les «H€A les pl«s ionfortants du culte religieux, pour le collège des Mntifes, pour Tinaugioratioa du Roi on des Flamines, pour k detestatio sacrorum (1), c'est le peuple qui décide Ini-OBéme, qui admet que td citoyen, à la mort do td autre, le remplacera et le continuera dans Tassociation (2). Le testament est une loi véritable.
641. Hais qu'on se reporte aux temps primitifs. Ici le peuple n'est qu'un nom illusoire, l'association aristocratique et patricienne est tout : c'est d'elle que dépendent les comices curiates et les choses sacrées; c'est elle qu'il s'agit de maintenir et de perpétuer intacte daas ses diverses agrégations, au gré de tonte la corporation. Les plébéiens ne sont rien, ou trop peu de chose pour qu'ib puissent communément aspirer à des formes religieuses et publi-
Jnes aussi hautes ; la loi commune doit leur suffire sinon en droit, u moins en (ait, puisque les testaments dépendent de la déeîsioB des curies.
Alors un moyen fictif et détourné vient à leur secours : on ne fera pas le testament dans les curies, mais on vendra par la ma»cipation son patrimoine {/anuUa pecuniague, dit la formule) (3), et l'acheteur de ce patrimoine (fatniliœ empior), s'il n'est pas un héritier, do moins en <rf>tiendra la place {heredis hcum obimebai) (4). Voilà le ieBit^meuipermancipaiionem, per œs et libram; testament fictif, fait pour âuder la nécessité de l'intervention des comices, et qui a dû être tout plébéien dans son origine.
642, Puis , lorsque les plébéiens eurent obtenu cette transaction politique poursuivie par eux si longtemps, une loi uniforme, une loi générale, écrite et connue de tooe, la loi des Douze Tables, la disposition que voici y fut gravée conime une conquête, comme un droit acquis à tous les citoyens : « Un LBcassrr sopsa FBCumA TUTBLAVB WA RBi, FTA lus ESTO; v psrolcs interprétées dans le sens le plus large : legare, legem dicere, Ugeni eondere, faire la loi de son hérédité (5). D'où la conséquence que les curies ne
(i) Aulu-Gbllb. 15. 27. Voir ci-dessoas, g 1, iio650. ^ (2) Voilà d*oà vient la règle que le testament doit ôlre fait uno amiextu, ear ai les comices sont interrompus, tout ce qui avait été commencé est uni : il faut le reprendre à nouveau. — Voilà d*oà vient celle qoi euge que Théritier désigné existe et ait les droits de cité au moment oà se fait le testament, il faut bien qu'il existe et qo*il ait les droits de cité pour que les comices I agréent ; mais quels que soient son âge on son sexe, peu importe, car sa présence dans les comices n'est pas nécessaire. La première de ces règles a passé dans notre droit, la seconde n'y est pas admise. — VoiU enfin ce qui explique les partienlarités les plus saillantes du droit romain snr les successions
(3) Voir ci-dessus, n» 304, et les termes de la formule ci^lessous, n» 652, ea no«€. — (*) Gai. 2. J «03. — (5) t Vcrbîs legis XII Tabularum bis : UH legatsU ''^ rei, itmfuê esto^ lalissima poteslas tribota videtur, et heredis instituendii
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durent plus intervenir dans les testaments pour statuer législativement, avec la faculté d*y consentir ou de les rejeter; mais seulement pour les recevoir et pour les constater (teste populo ^ dît la I paraphrase de Théophile) (1). Le testament indirect per œs et ibram restant, d'ailleurs, toujours le plus fréquent, parce qu'il était le plus commode ; mais recevant, dans sa formule» la mention que le citoyen, plébéien ou patricien, y exerçait an droit garanti par la loi publique : « Quo tu jure testamentum facere possis secundum legem publicam (2). »
643. Aussi Tezercice de ce droit fnt-il toujours précieux au Romain. C'était la conquête du plébéien ; un affranchissement de sa position inférieure; un de ses nivellements avec les patriciens; le citoyen dut tenir à honneur d'user de ce pouvoir public ; d'être le législateur de son hérédité (legem testomenti condere, testa* mentum condere) ; et, dans 1|BS mœurs des Romains, mourir intestat fut pris ea une sorte de malheur ou quelquefois de tache
Eour la mémoire ; d'autant plus qu'on n'avait rien à imposer aux entiers de la loi générale, à celui qu'on n'avait pas choisi soimême; aucune obligation , aucune disposition, si minime qu'elle fut, à leur enjoindre.
644. De cette appréciation générale de l'histoire, nous pouvons maintenant passer aux détails du droit.
Le mot hérédité se prend en deux sens : il signiBe ou la succession, le fait de succéder à l'universalité des biens et des droits d'un citoyen décédé (3), ou cette universalité elle-même (4). L'héréditéi dans ce dernier sens, comprend le patrimoine du défunt conaidéré dans son ensemble, à l'exception seulement des choses qui ont dû s'éteindre par sa mort; quel que soit du reste ce patrimoine : consistant en objets corporels ou en actions ; solvame ou insolvable, lucratif ou onéreux.
^ legata et libertates dandi , totelas quoqne constitoendi. t Dig. 50. 16. 120 f. Pomp. — Ulp. Reg. 24. 1. c Legatum est quod legis modo, id est imperative testamento relinquitor. t -^ GeUe expression condere iettaaumtum, oomme oa dit condere legem*
{\.) TaioPH. S 1 et soiv. — C'est ainsi que je crois devoir résoudre la question •i débattue encore entre ceux qui pensent que les curies décidaient législative* ment cor lea testaments, et ceux qui croient qu'elles ne faisaient que prêter lémeignage. Je distingue lea époques , et cette distinction me paraît admissible ; à moins qu'on ne dise que, dans la loi des Douie Tables, legare ne désigne que la loi imposée au successeur : le cboix de ce successeur, de celui qui doit continner la personne, dépendant toujours de la décision des comices, et la volonté du testateur faisant loi pour toutes les autres dispositions; de même que dans le testament per œr et libram, la mancipation constitue le/amiliœ emplor, et U nuneupaiio déclare la loi que le testateur impose à cet acheteur. Voy. Gâi. S. S 104. — Ulp. 24. 1. — (2) Gai. 2. $ 104. Voir la formule ci-dessous, n» 652« en note. — (3) i Nihil est aUud hérédités qnam successio in nniversnm jus quod defundus habuit. t (Dio. 50. 16. 24. f. Gai.}— (4) « Bonorum appellatio, aient hcrcditatis, universitatem quamdam ac jus snccessionis, et non singulores res demonstrat. i (D. 50. 16. 208. f. AOric.)
4i0 EXPLICATIOH HISTOBIQUE DK8 INSTITUTS. UV. II.
Dans la langue antique du droit, Phérédité, Tensemble du patrimoine se nommait fatnilia. Ce fut de là que vint pour celui
![ui la recueillait le mot heres^ héritier, tiré de heruSj maître de a famille (1); et, plus tard enfin, celui de hereditoê, qui n'était pas encore employé dans la loi des Douze Tables.
645. Tant que personne n'avait encore recueilli, acquis Théredite, elle soutenait et continuait elle-même la personne du défunt (2); elle formait une sorte de personne légale (3), considérée comme propriétaire des choses héréditaires (4). C'était ainsi qne les Romains remplissaient la lacune entre la mort du propriétaire et Tacquisition ae son hérédité par un autre. La personne juridique, dégagée parla mort de«rindividu, se reposait sur le patrimoine, jusqu'à ce qu'il y eût un héritier en qui elle put passer. — Les conséquences pratiques les plus saillantes de ce principe sont celles que nous présentent les textes relativement à la capacité des esclaves de l'hérédité. Cette capacité se règle non d'après la personne de l'héritier futur, mais d'après celle du défunt (5). Nous en trouverons des applications aux cas d'institution ou de legs au profit de l'esclave aune hérédité jacente, ou de stipulations faites par un tel esclave (ci-dessous, n** 723, 1292, 1293.) Ceci n'a pas empêché le jurisconsulte Cassius et ceux qui ont suivi ses opinions après lui, de poser également en règle qne l'héritier, par l'efiiet de l'adition, est censé avoir succédé au défunt dès l'instant de la mort : de telle sorte qne l'adition aurait une sorte d'effet rétroactif (6). 0 semble que cette proposition soit inconciliable avec la précédente; cependant nous la croyons vraie lorsqu'il s'agit uniquement de l'héritier considéré dans la jouissance ou dans l'exercice des droits qui lui ont été
(3j c Heredifas personœ vice fungitor, sicati municipiam et decuria et societas. r ?D. 46. 1. 22. Florent.) — (4) t Greditum est hereditatem dominam esse, defuncti iocum obtinrre. f (D. 28. 5. 31. J 1. f. Gai.) — t Domtni loco habetar hereditas. t (D. il. 1. 15. pr. f. Pomp.) — (5) Ainsi, qoe Ton suppose un citoyen romain militaire ayant déféré son hérédité à un pérégrin, ce qn il pouvait faire (ci-dessous , n"* 67o) , tant que l'hérédité sera jacente , la capacité de Tesclave héréditaire se réglera par la considération de la personne an défunt qni était citoyen romain , et non par celle de Théritier futur, qui est pérégrin. De même pour Tapplication de Tincapacité résultant de la loi Voconia , si on suppose une femme mstituée héritière dans les limites permises par cette loi (ci--dessous, n® 719). La capacité d'être institué se réglera, ponr l'esclave appartenant à l'hérédité jaceute, non par celle de la femme future héritière, mais par celle du défunt. — Rapporter ici néanmoins le fragment de Gains (D. 31, De ie^Hs^ 2°, 55. S 1.), où Ton voit qne les jurisconsultes romains n'avaient plus consi* dére ta personne du défunt quand il s'agissait du Jtu capiendi,
(6) • Hères quandoque, adeundo hereditatem, jam tune a morte snecessisse defuncto intelligitur * (D. 29. 2. Dé adq. tel omit, kered,, 54. f. Florent. ^> t Qnia qui postea hères extiterit, videretnr ex mortis lempore deiuncto iiiccetsisse. f (D. 45. 3. De sHjml. sert,, 28. 1 4. f. Gai., d'après Cassius.)
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dévolus par Thérédité (1). Les événements intermédiaires concernant Vhérédité jacente se règlent par la considération du défunt, s*il y a lieu de faire intervenir quelque considération de capacité personnelle; mais Théritier, en faisant adition, prend ses droits comme s*il les avait reçus immédiatement de ce défunt. Quand on veut descendre aux applications pratiques
{mouvant avoir un caractère contentieux , on n'en trouve que deux : *une relative au droit religieux, qui nous est indiquée par Gaius, et qui consiste en ce que la famille de Théritier est censée souillée par le deuil (familia funesta facta) à partir de la mort du défunt, et dans la nécessité d'être rituellement purgée conformément à ce point de départ; l'autre, sur laquelle les jurisconsultes étaient divisés d'opinion, relative au cas où l'esclave héréditaire aurait stipulé nominativement pour l'héritier futur (voir ci-dessous, n^ 1293).
Ainsi, tenons pour certain que le principe général du droit romain était que l'hérédité jacente représente la personne du défunt.
646. L'hérédité était déférée par testament ou par la loi. — Avant lout se plaçait l'hérédité testamentaire : la disposition, la déclaration du citoyen sur son hérédité : « Uti legassit super pecunia tutelave sus rei , ita jus esto n , disaient les Douze Tables. —Ce n'était qu'en second lieu, à défaut de toute disposition testamentaire, que la loi décemvirale réglait elle-même l'hérédité : si intestato moritur, . . , etc. ; et, comme nous venons de le dire, mourir intestat était un malheur, ou même, en certains cas, un déshonneur.
647. Ces deux espèces d'hérédité s'excluaient tellement l'une Fautre, que, tant qu'il pouvait y avoir espérance d*hérédité testamentaire, l'hérédité ab intestat ne pouvait être déférée; que jamais elles ne pouvaient se rencontrer à la fois dans une même succession , car ces deux choses étaient considérées comme inconciliables : être testât et intestat (2). En effet, ou la loi commune, ou la loi particulière; mais l'une détruit l'autre, d'où, pour conséquence , ces deux antres principes : — P Si c'est la loi commune, l'hérédité ab intestat j le défunt n'a rien à enjoindre à ceux qui ne sont héritiers par aucun acte de sa volonté; aucune disposition quelconque à leur commander; — 2* Si c'est la loi particulière, le testament, elle doit embrasser toute l'hérédité; rien ne peut rester en dehors. Si le défunt a testé seulement pour partie, les dispositions testamentaires valables seront étendues à la succession tout entière (3).
(i) • Omnia fere jura heredam période habentor, ac si continoo sub tempns morlis tieredem extitissent. f (D. 50. 17, De recul, Jur,, 193. f. Gels., dont on peut rapprocher le fragment 138 de Paul, au même titre.
(2) CicÉRON, De intentione, 11. 81. — c Jas nostrom non patitur enmdem in paganis et testato et intestato decessisse : earumque rerum natnraliter inter se pngna est, testâtes et intestatus. « (D. 50. 17. 7. f. Pomp.)
(S) < Neque enim Idem ex parte testatns et ex parte intestatns decedere potest, t (Inst. «. 1«. 8 5.)
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Teslunentam es eo appelktor, qnod Le mot testament vient de tesUUh -testatio mentis eit. mm^ : nttetlation de In volonlé.
648. Cette élymologie du mot testa-mentum [testatio mentis) est, dans sa dernière partie» bien futile; seule, Tidée de témoignage, d'attestation se trouve dans la racine du mot. On peut en rapprocher cette définition d*Ulpien : a Testamentum est mentis nostrœ justa conlestatio, in id solemniter facta, ut posi mortem nostram valeat » (1); définition qui concorde avec celle donnée au Digeste par Modestinus : « Testamentum est volnntatis nostrae justa sententia, de eo quod quis post mortem suam fieri vult(2). 1) Nous verrons cependant que, depuis Finstitution des codicilles, il a manqué quelque chose à ces oéfînitions,
I. Sed ut nîhil antiquitatis penitas 1. IS)m>qneriende i'aotiqnifônesoit iflooretar, sciendum est oiim quidem entièrement ignoré, nous dirons qoe duo gênera testamentorum in usu fuisse: jadis deux sortes de testaments forent quorum altero in pace et otio utebantur, en usage. Les Romains employaient Tun quod calatU comiiiis appellabatur; al- dans la paix et le repos, u se noonnait lero, cum in prailium exituri essent, ceUaHs comUiit; Taotre an moment dn
2ood prodndmn dieebatur. Accessit départ pour le combat, on Tappelatt cinde tertium genns testamentorum , procUutum, Plus tard vint s'y joindre quod dieebatur j9er«r^el/i^afn;scilicet une troisième espèce, le testament /Mf quod per mancipationem , id est, ima- œs et tihram, qui se faisait par la maiK ■ginariam quandam venditionem ageba- oipation, c*est-à^ire par une vente Ifay tur, quinque testibus et libripende , ci- tive , avec Tassistance de cinq témoim vibus romanis, puberibus, prsesentibus, et d'un libripens (porte -balance), det eo qui familio emptor dieebatur. Sed toyens romains pubères, avec celui qu'on illa quidem ( priera ) duo gênera testa- appelait y^mt'/ue emptor (acheteur dn mentorum ex veteribus teroporibus tu patrimoine). Mais, dés les temps anciens, desuetudinem abieruni, Qnoa vero per les deux premiers modes de tester lom- «s et libram fiebat, lioet diutius per- bèrent en éUsuitude: et le testament mansit, attamen partm et hoc in usu per œs et Hbram, bien qu'il ait été ^09$tdesiU, pratiqué plus longtemps, devhU 1»-
même imuité dam quelques ^umes es eei parties,
649. Ainsi les anciens Romains ont eu deux sortes de testaments, quMIs faisaient, comme dit Gaius, l'un dans la paix et le repos, 1 autre au moment d*aller au combat, et auquel vint se joindra
8 lus tard une troisième espèce. Les Commentaires de Gaius, les règles d*Ulpien, les écrivains romains et la paraphrase de Théo- Ehiie, nous donnent sur ces trois testaments quelques détails istoriques qu'il est bon de reproduire.
650. Calatis comitiis. Ces expressions signifient, à proprement parler, dans les comices convoqués (calare est voeare, du
rec xaXEîv) (3). Les calata comitia étaient des assemblées spéciales u peuple, convoquées, lorsqu'il en était besoin, pour Texpéaition de
(i) Ulp. Reg 20. gi. — (S) D. 28. i. 1. — (3) Paraphr. de Théophile : sons ce paragraphe il dépeint avec détail ce mode de convocation.
TIT. X. DES FOEUALITÉS D£8 TESTAMENTS
certaines affaires religieuses; et, en outre, à des époques périodiques, pour la confection des testaments. Cest ce que nous enseigne Aolu-GeUe, en se fondant sur TautorUé de Labéon : tt Calata comitia..... quœ pro collegio pontificum faabentur, aut
régis aut flaminum inaugurandorum causa lisdem comitiis
quœ calata appellari diximus, sacrorum detesiatio et testamenta fieri solebant (1). » La convocation de ces comices pour les testaments avait lieu deux fois dans Tannée : particularité qui ne nous était révélée que par Théophile seul, mais qui se trouve aujourd'hui confirmée par Gaius (2). Au jour de cette convocation, les citoyens qui voulaient tester le faisaient dans ces comices sous l'autorité et sous la présence du peuple (teste populo). Tel était le testament calatù comitiis; sa forme primitive et solennelle atteste le caractère législatif, la puissance de loi, que le droit originaire des Romains avait exigés pour sanctionner les volontés du citoyen sur son hérédité.
651. Procinctum. Gaius nous donne la véritable signification du mot procinctm : il signifiait armée équipée et sous les armes : « Procinctus est enimexpeditus et armatus exercitus (3). » Pour le citoyen appelé à Tarmée et près d'entrer en campagne, l'occasion des comitia calata ne pouvait pas se présenter, et cependant la guerre allait lui rendre la mort chaque jour imminente. Avant le départ (cum belli causa ad pugnam ibant; in prœlium exituri)^ devant l'armée équipée et sous les armes (in procinctu)^ après l'accomplissement des cérémonies religieuses dont parle Cicéron (4), chaque soldat citoyen pouvait faire son testament. Cela se pratiquait aussi durant la campagne, au moment d'une bataille ou d'une expédition dangereuse. C'est ainsi queVelléius Paterculus, à l'attaque de Contrebia, en Espagne, nous montre cinq cohortes légionnaires faisant leur testament inprocinctu, avant de marcher sur une position escarpée dont elles viennent d'être chassées, et que le consul leur ordonne d'aller reprendre (5). Tel était le testament in vrocinctu. Il n'était qu'une dérivation du testament calatis comitiis. Pour le Romain soldat, les calata comitia^ c'était l'armée équipée et sous les armes; là où était l'armée sous les armes, là étaient ses comices convoqués. De même que le premier testament se nommait testament devant les comices convoqués {calatis comitiis) ^ de même le second se nommait testament devant l'armée sous les armes (m procinctu). Lorsque les Instituts, et Théophile d'après eux, nomment le testament lui-même testai mentnvi procinctum^ ce n'est qu'une dénomination bizarre et corrompue, qui n'est ni celle de Gaius, ni celle d'UlpieUi ni celle
(i) AuL -Gbll. 15. 27. — (2) i Que comitia bis in aniio testameiitis fadendit destînata erant. > (Gai. 2. S iOi.) — (3) G. 2 S ^01. — (4) GidiROM. Denatwa deor. 2. 3. — (5) « Facientibusque omnibus în procinctu testamentai veint ad eriam mortem eundum foret b (Vkll. Patkrc. 2. S.)
444 EXPLICATION HISTORIQUB DKS UI8TITOT8. LIV. O.
des auteurs romains. — Il parait du reste, qn*au lieu de la nëces* site primitive de Taire la déclaration devant Tarmée équipée et sous les armes comme dans les comices militaires, le droit de la faire seulement devant un certain nombre de témoins , compagnons d'armes, s'introduisit, et donna plus tard naissance aux formes bien plus simples et privilégiées aes testaments militaires.
652. Per œ$ et lihram. Les deux formes primitives de tester présentaient de nombreux inconvénients; à part même la difficulté pour les plébéiens d'aspirer originairement à un testament catatit contiiiiSj ce testament ne pouvait être fait qu*à Rome, et deux fois seulement dans Tannée, au temps de la convocation; Tautre en temps de guerre et sous les armes; cependant, on pouvait être inopinément frappé d'un danger de mort, et décéder intestat, faute de se trouver dans le premier ou dans le second cas. Ici, comme dans toute la législation , l'esprit d*invention subtile et de détours ingénieux vint au secours de la difficulté. On n'abrogea pas le droit primitif, on Téluda ; on ne testa pas d'une autre manière sur son hérédité, on la vendit. — L'hérédité véritable, c'est-à-dire réellement ouverte par la mort d'un citoyen. et dévolue à un héritier, était, en qualité de chose incorporelle, res nec mancipi (1); mais le patrimoine, la famille du citoyen (familia pecuniaque), considéré de son vivant, dans la disposition qu'il en ferait luimême, fut regardé comme chose mancipi (V. ci-dessus, n* 304) : on le transmit donc en mancipation à celui qu'on voulait se donner pour successeur, avec toutes les formalités ordinaires de cet acte, telles que nous les avons détaillées n^ 295 et 315 : avec les cinq témoins citoyens, le porte-balance (lihripens)^ le lingot de métal qui simulait le prix, la balance (œs et Uhra)^ et les paroles sacramentelles appropriées à la circonstance (2). La mancipation ainsi employée fournissait une manière solennelle et indirecte de tester en toute occasion. L'acheteur de l'hérédité (familiœ emptor) obtenait lieu et place d'un héritier (heredis locum obtinehat); et, comme tel, le testateur lui ordonnait, lui confiait, lui donnait en mandat, toutes 4es dispositions qu'il voulait être faites après sa mort (et ob id ei mandabat testatar, quid cuique post moriem iuam dari vellet). Tel était le testament per œs et libratn.
653. In desuetudinem abierunt. Déjà, à l'époque de Gains et d'Ulpien, sous Antonin le Pieux et sous Caracalla, les deux premières formes de testament étaient depuis longtemps tombées en désuétude, et ces jurisconsultes ne nous en parlent que comme d'antiques institutions. Le testament per œs et libram les avait entièrement remplacées ; mais lui-même avait subi d'importantes
(i) Gai. Î. gj 17 et 34. — (S) « FAmuAif picciNiiiMQui tuam »do manoatam
TOTBLAM CU8T0DBLAMQUI MBAM (RBCIPIO, IAQUI) QUO TU iMW TSSTAIBNTUM FACBRl POSAIS SBCUNDUH LRtiKU PUBUCAM, HOC iBRR, et Ut quidam adjiciunt, /BNKAQaB LIBRA
vro MINI ucpta; deiode «re percuiU Xianm^ idqoe es dat tesUtori, velut pretii ttco. > (G. 2. i 104.)
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modifications. « Sane nunc aliter ordinatur atque olim solebat, n dit Gaius. En effet, la mancipation étant on acte d'aliénation irré vocable, et rhéritierfotnr ayant reço le patrimoine en mancipation, se tronvant acquéreur dn patrimoine (familiœ emptor)^ il en résultait que le testateur, tout en restant maître de ses biens durant sa vie, était néanmoins engagé dans le choix de son héritier; le familiœ emptor avait, selon les principes rigoureux, un droit certain d'hérédité (I). On trouva encore le moyen d'éluder la rigueur de ces principes. Le familiœ emptor ne fut plus qu'un tiers étranger à l'institution testamentaire, une sorte de figurant, intervenant comme le lihripens par pure formalité, et pour l'observation en apparence de l'ancien droit : a Alius, dicis gratia
f^ropter veteris juris imitationem, fiimiliœ emptor adhibetur, n et 'héritier fut institué dans Técrit. Le testament per œ$ et libram se composa alors, ainsi que nous l'enseigne Ulpien, de deux formalités bien distinctes : la première, la mancipation de l'hérédité {familiœ mancipatio) ; et la seconde, la nuncupation du testament {teêtamenti nuncupatio), — La mancipation de l'hérédité continua à se faire comme par l'ancien droit, telle que nous l'avons décrite, mais par pure forme; ce ne fut plus qu une mancipation entièrement imaginaire (imaginaria mancipatio). — Après quoi le testateur, tenant en ses mains les tablettes du testament, disait : « Hœe uti in his tahulit cerisque êcripta sunt ita do, ita lego, ita testor; itaque, vos, Quirites, testimonium mihi perhtbe^ tote. » Et cela se nommait nuncupatio et testatio. En effet, dit Gains ^nuncupare estpalamnominare, c'est nommer hautement; le testateur, par ces paroles solennelles, est censé nommer et confirmer hautement chaque chose qui se trouve spécialement écrite sur ses tablettes (2).
Partim et hoc in usu esse deêiit. Ces paroles font allusion à la mancipatio familiœ , qui n^était devenue que de pure forme dans le testament per œs et libram.
n. SedpnedicU quidem nomint te»- %. Cet (rou formes de testament se
tameDioram ad jas civile referebaotar; rapportaient au droit civil; mais par la
1)ostea ex edicto prcetoris forma alia snite, l'édit du préteur en introdaisit one
aciendormn testamentormn introducta autre. Le droit honoraire , en effet, ne
est. Jure enim bonorario nuUa manci- demandait aucune mancipation; mais il
patio desiderabatur; sed septem testium suffisait de Tapposîtion des cachets de
signa sufficiebant, cum jure civili signa sept témoins; formalité qui n'était pas
testium non essent neeessaria. nécessaire d'après le droit civil.
654. Le droit civil s'était arrêté, pour la forme des testaments, aux adoucissements graduels que nous venons d'exposer; mais le droit prétorien était allé plus loin encore. S'accommodant à des usages introduits et à une simplicité de formes plus utiles, il n'avait
(i) C'est ce que nous dit Théophile dans la paraphrase de ce paragraphe. — (t) Voir sur tons ces détaik Gaius, %. fS ^^ ^ ^^' — Ulp- ^^B- <0. gj ^ et 9. — Théophile , hic.
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pi as attaché d'importance à hfamiliœ manctpatio, ni même i la nunewpalio testamenti. Le hbripefis et le famiUœ emptor se trouvant ainsi dépouillés de leur rôle symbolique, et réduits à celai de simples témoins , le nombre de ces témoins était, par là, porté à sept. Mais l'édit du préteur avait exigé une formalité nouvelle : Tusage s'était introduit de cacheter (signare) les tablettes du testament, de manière qu*il fut impossible de les lire ou d'y rien changer sans briser le cachet; le préteur en fit une formalité rigoureuse : il exigea que les sept témoins apposassent chacun leur cachet (signaculum, annulum). Tel était le testament honoraire. Si Ton avait suivi les formalités du droit, le testament était valable diaprés le droit civil ; si on avait suivi celles de Tédit, il était valable d'après le droit prétorien. Dans ce cas, il ne donnait pas rhérédité civile, mais \h possession des biens, — Ces dispositions de Tédit étaient déjà en pleine vigueur au temps de Gains et d'Ulpien : « Etiam si jure civili non valeat testamentum, dit ce « dernier jurisconsulte, forte quod familiae mancipatio vel nuncu» » patio defuit, si signatum testamentum fait non minus quam 9 septem testium civium romanorum sfgnis, bonorum possessio 9 datur (1). »
m. Sed cum paolâlim, tara ex usa S. Mais peu à peu les mœm et le»
hominam qoan ex coinitUationnm emei»- constitutions impériatas amenant ona
dationibos, cœpit in anam consonan- fusion entre le droit cÎTil et le droit
tiani jas civile et pnetorium jangi , con- prétorien , il fat établi que le testament
stitutom est, ut nno eodemque tempore se ferait dans nn seul et même trait de
(quod jns civile qaodammodo exigeDat], temps, avec l'assistance de sept témoins
septem testibus adhibitis et sobscrip- (ce qui était exigé en quelque sorte par
tione testium, quod ex constitutîonibos le droit civil), avec la sobscripUon de cet
inventum est, ex edicto prstoris signa- témoins (formalité introduite par lea
cola testamentis imponerentur. Ita ut constitutions), et Tapposition de leur ca-^
boc Jus triperiitum este videatur, et chet , confonnément à Fédit dn préteur,
testes qnidera et eorum prssentia uno De telle sorte que ce droit eut nne triple
contextu, testamenti celeorandi gratia, origine. La nécessité des témoins et de
a jure civili descendant ; subscriptiones leur présence en un seul contexte , déri-
autem testatoris et testium, ex sacrarum vant do droit civil : les snbscriptions dn
constitutionum observatione adhibean- tesUteur et des témoins, des constitn»
tur ; signacula autem et iestium nume^ tiens sacrées ; enfin les cacbets et le
rut, ex edicto prstoris. nombre des témoins, de Fédit dn pré»
teur.
655. De la fusion du droit civil avec le droit prétorien et avec les nouvelles dispositions des constitutions impériales naquit la dernière forme de testament, en vigueur sous Justinien et confirmée par la législation de ce prince. Le testateur présente à sept témoins son testament écrit par lui ou par un autre, soit par avance, soit devant eux; si l'écriture est d'un autre que lui, il y appose, en leur présence, sa subscription, c'est-à-dire sa signature, son nom (cette formalité n'est pas nécessaire si le testament porte que récriture est toute de sa main) ; après quoi , chaque témoin , à son toor^
(i) Gai. Î. a 119 et 147. — Ulp. Reg. 23. 6, et 28. 6.
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appose sa subscription (subscriptianem) ^ et ensuite, le testament étant clos, son cachet (signcumium, anntdum).
Si le testateur vent faire un testament secret, dont personne ne connaisse les dispositions, il le présente cacheté, lié, ou seulement dos, enroulé jusqu'à la fin de Técriture, en déclarant que c'est là son testament ; sur Textrémité non enroulée, restée ouverte (reliqua pâTté)y il appose sa subscription, et, s'il ne sait ou ne peut écrire, on y supplée par un huitième témoin qui snbscrit à sa place, les témoins y apposent aussi leur subscription, et ensuite, le testament étant entièrement clos, ils y mettent leur cachet (1).
656. Ce fut sous le règne de Valentinien III, en Orient, et de Théodose II , son collègue, en Occident, que cette nouvelle forme fut substituée aux deux précédentes. Toutefois la substitution ne fut pas complète dans les parties occidentales de l'empire, carlea travaux historiques de M. de Savigny ont prouvé que Tusage du testament civil per œs et lihram, et du testament prétorien, se maintint en Occident, et qu'il y était même encore observé au moyen Age.
657. Jus tripertitum. Le texte démontre suffisamment com» ment et en quoi les formes de ce testament provenaient du droit civil, du droit prétorien et des constitutions. De là les commentateurs ont imaginé, pour le testament lui-même, le nom de testa'mentum tripertitum.
Uno conteœtu, La solennité du testament, c'est-à-dire les diverses formalités dont elle se compose, doivent être accomplies d'un seul contexte , sans qu'on puisse les interrompre pour se livrer à aucun acte étranger, sauf la nécessité de satisfaire à des besoins exigés par la nature , ou par la santé même du testateur (2) : s Est autem » uno contextu, dit Ulpien, nullum actum alienum testamento V intermiscere (3). n Les testaments caîatis comitiis et per œs et libram nous montrent tous deux l'origine de cette règle ; si les comices sont interrompus, tout est à recommencer; et l'acte civil de la mancipation n'aamet non plus aucune interruption (n* 640, note 2). — Du reste, l'opération d'écrire ou de dicter le testament n'est pas comprise dans la solennité, qui ne commence qu'à la présentation ae l'acte aux témoins.
Testamenti celebrandi gratta. Ceci fait allusion à une autre condition du droit civil, savoir : que les témoins doivent être convoqués spécialement pour le testament (specialiter rogati); car les comices étaient spécialement convoqués (calatis comitiis). Ce qui , dans le droit plus récent , doit s'entendre , dit encore Ulpien , en ce sens que, s'ils ont été convoqués pour une autre affaire, mais qu'avant de commencer la solennité, on les prévienne bien
(1) Voir au Gode la constitution de Théodose et de Valentinien. e. 93. 21. — Cette dernière forme de tester s'est perpétuée presque sans altération jusque diBS notre Gode, bous le nom de testament mystique, art 076 et suiv. — (S) La constitution de Jostinien, God. 6. 23. 28, en donne me énomératioa asses minutieuse. — (8) D. 28. i. 21. g 8, f. Ulpien.
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(certiorentur) qu'ik vont servir de témoins au testament, cela
suffit (1).
Testium numerus. La nécessité de la présence de témoins provenait du droit civil; leur nombre ^tait de cinq, d'après ce droit; maïs Tédit du préteur ayant réduit le libripens et le famUiœ emptor au simple rôle de témoins, par la suppression de la mancipaiio, on peut dire que le nombre des témoins, qui fut alors de sept , provenait de Tédit.
IV. Sed fais omnibus ex nostra con- 4. A toutes ces formalités, notre con-
stitutione, propter testamentorum sin- stitation, pour garanUr la sincérité des
ceritatem , ut nulla fraus adhibeatur, hoc testaments et pour prévenir tonte fraude,
additum est, ut per manns testatoris vel a ajouté que le nom de Théritier devrait
testium nomen beredis exprimatur, et élre écrit de la main du testateur ou des
omnia secundum illius constitutionis témoins : le tout selon la teneur de
tenorem procédant. cette constitution.
La nécessité de cette formalité additionnelle , imposée par une constitution de Justinien (Cod. 6, 23, 29), a été supprimée ensuite par unenovelle du même empereur (Nov. 119, 9).
ir. Possunt autem omnes testes et uno 5. Tous les témoins peuvent sceller
annulo signare testamentum. Quid enim le testament avec le même anneau. En
si septem annuU una sculptura fuerint, effet, qu'aurait- on à objecter, comme
secundum quod Papiniano visum est? Fa fait observer Papinien, si les sept
Sed alieno qnoque annulo licet signare anneaux avaient tous la même gravure?
testamentum. On pourrait même se servir ann anneau étranger.
658. C* était sur Panneau que portaient ordinairement les citoyens romains que se trouvait gravé leur cachet; mais aurait-on pu valablement cacheter avec une tout autre empreinte que celle d*un anneau? Oui, répond Ulpien, pourvu que quelque signe, quelque figure distinctive y soit gravée (2). Cette apposition d'un cachet par chaque témoin pourrait paraître illusoire, puisqu'il était permis d'employer non-seulement Tanneau d'autrui, mais encore le même anneau pour tous. Mais il faut savoir que chaque témoin, à côté de Tempreinte qu'il avait faite, écrivait de sa propre main par qui et sur le testament de qui ce cachet avait été apposé. C est un usage qui était suivi, et que les jurisconsultes recommandaient d'observer, bien longtemps avant que les constitutions impériales eussent exigé la subscription des témoins (3). 0 ne faut pas, du reste, confondre cette annotation, placée à côté du cachet, avec la subscription, la signature exigée par les constitutions ; cette subscription était , comme l'indique le mot lui-même, intérieure, sous l'enveloppe (svbscriptio) y dans le corps même de l'acte; tandis que l'autre était extérieure, sur l'enveloppe (superscripiio).
TI. Testes autem adhiberi possunt H. Peuvent être pris pour témoins ii ctiffs qmbus iestametUifadio est, Sed tous ceux avec lesquels o» afactiam de
(1) D. Î8. i. îi. g î. f. Ulpien. — (î) ib. tt. g 5. Il lant rétablir dans ee firagment la négation qui y manque éviaenunent. — (8) D. tt. 1 . îî. g 4. f. Ulp. — 80. f. Paul.
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jDeqne tnulier, nequc impute*, ncque testament; mais les femmes, les impu^
servus, iicaue furiostts, ne(|ue mtUus, bères, les esclaves, les furieux, les
neque sttraus, nec qui bonis interdic" muets, les sourds, les prodigues inter^
ium est, neque îs quem leges jubent dits, ni ceux que la loi déclare impro"
improbum intestabilemque esse, possont bes et indignes de tester, ne le peuvent, in numéro testium adhioeri,
659. Ce paragraphe ne peut être expliqué d'une manière bien satisfaisante que si Ton se reparte au testament per œs et Khram, tel qu'il existe rigoureusement dans sa première forme , lorsque rhéritier était lui-même lefamiliœ empi&r.
Cum quitus testamentifactio est, A Tépoque dont nous venons déparier, le testateur, tnancipans, Vhèt\i\eT,familiœ emptOTj le Ubripens et les témoins, concouraient tous ensemble à faire le testament; il fallait donc qu'ils eussent entre eux h faction de testament, c'est-à-dire le pouvoir de concourir simultanément à sa confection. Et comme cet acte était alors une mancipation , il fallait qu'ils eussent respectivement le droit de participer à la mancipation, soit comme aliénant, soit comme acquérant, soit comme libripens ou comme témoins : la condition générale pour tous était qu'ils eussent le commerce , Cùmmercium (1) ; il y avait, en outre , des conditions particulières pour chacun , selon le rôle -qu'ils remplissaient.
Mulier, Les femmes pouvaient acquérir par mancipation , soit pour elles-mêmes, soit pour autrui (2); elles pouvaient donc concourir à la confection du testament comme famiUœ emptor; mais elles ne le pouvaient , ni comme testateur, parce que la mancipation des choses mancipi leur était interdite , si ce n'était avec Tautorisation de leur tuteur (3) ; ni comme libripens, ni comme témoin, parce qu'elles n'étaient pas admises à prêter leur ministère à des actes publics et solennels (4).
Imputes, l\ faut appliquer les mêmes réflexions aux impubères (5); avec cette différence, toutefois, qu'ils ne pouvaient i'amais manciper leur hérédité, pas même avec l'autorisation de eur tuteur (6). Du reste les règles de la mancipation étaient
(I) Par exemple, nous voyons dans Ulpien (Reg. 19. 4.) que la mancipation pouvait avoir lien entre les Latins Jnniens, parce qu'ils avaient le commerce
Îcommercîmn datum est); aussi le même auteur nous dit -il ensuite : • Latinat unianus et familis emptor, et testis, et libripens fieri potest, quoniam cum eo testamenti factio est t (Reg. ÎO. 8). Mais le Latin Junien ne remplissait ces rôles que pour Faccompliseement de la mancipation. Il pouvait être institué ; mais «juant à la capacité de recueillir rhërédité (Jus capiendi)^ il ne l'aurait, d*aprés la loi JuiriA, qu'autaqt qu'à la mort du testateur, ou dons Tintervalle de la créllon, il serait devenu citoyen romain (73. 22. 3.). — (2) Gai. 2. 90. — (3) Ulp. Reg. il. 27. — 20. 15.— Gai. 1. 115. —2. JS ii2. ii3. 118. 121 et 122. — ^4) Elles étaient néanmoins admises à porter témoignage en justice (Dig. 28. 1. 20. I 6. f. Ulp. — 22. 5. 18. f. Paul.), parce que c'était là attester des faits à leur connaissance , et non pas concourir a un ministère public. — (5) Gai. 2. gg 83 et 87. — Ulp. Reg. 19. 18. Pourvu qu'ils fussent parvenus à Tâge oè ila pouvaient acquérir par mancipation. — (6) Gai. 2. 113.
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positivement que le libripem et les témoins fussent pubères (civibui romanis puberibus ) .
Servus. Uèmes principes pour les esclaves ; ils peuvent recevoir en mancipation, par conséquent éire familiœ emptor pour leur maître (1), mais jamais manciper, ni être Ubripens ou témoins, €um jurù ctvUù communionem non habeant,
Furiotus, mutus, surdus. Le fou ne peut participer en aucune manière à la faction du testament, ni comme mancipant, ni comme familiœ emptor , ni comme Ubripens, ni comme témoin, a quoniam mentem non iiabet, a si ce n'est dans les intervalles lucideiB. — Le muet, parce que, s'il est mancipans oxxfamUiœ emptor, « verba nuncupatiônis (vel mancipationis) loqui non potest; s et s'il est Ubripens ou témoin , il ne peut en rendre témoignage. — Le sourd, tf quoniam verba familiœ emptoris (vel mancipantis) exaudire non potest. »
Cui bonis interdictum est. Le prodigue ne pouvait concourir k une mancipation d'aucune manière , parce que le commerce lui était interdit {quoniam commercium illi interdictum esi)^ et, par conséquent, il n'avait la faction de testament en aucune qualité (2).
Improbum intestabUemque. Cette expression intestabilis com*
5 prenait à la fois l'incapacité de tester et celle de concourir à la action d'aucun testament (née testamentum facere poteHt, née ad testamentum adhiberi) : tel était l'individu condamné pour libelle (ob carmen famosum) (3), pour concussion {repetunda^ rum) (4), pour adultère (adulterii) (5) , et celui que nous indique la paraphrase de Théophile, et qu'il est surtout le cas de faire remarquer ici , savoir, celui qui , ayant concouru à un testament, aurait refusé d'assister à l'ouverture de cet acte, après la mort du testateur, pour reconnaître sa suhscription et son cachet.
660. Nous venons d'expliquer ce paragraphe par les principes de l'ancien droit à l'époque où l'héritier concourait lui-même à la confection du testament en qualité defamUiœ emptor; et , par ces principes, tout s'explique clairement; mais il faut examiner les cnangements survenus depuis.
Le famiUœ emptor ayant cessé d'être héritier lui-même , ce dernier n'étant plus institué oue dans les tablettes et demeurant étranger à la mancipation, il en résulta que des citoyens qui, d'après la forme primitive, ne pouvaient pas être héritiers, parce qu'il leur était impossible d'intervenir dans une mancipation, purent être institués d'après la forme nouvelle : tels furent l'impubère même infans, le fou , le muet , le sourd , l'interdit ; et sans
aucun doute , quoique nous ne le trouvions pas exprimé dans les
(i) Gai. 2. g 87. — (î) Ut?. Reg. 19. 4. combiné âvec 20. 13, ek Dig. 28. t. 18. — (3) D. 28. 1. 18. S 1. f. UIp. — 22. 5. 21. f. Aread. - (4) Ib. 15. f. PanL — (5) /&. 14. f. Papin.
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fragments des jurisconsultes, cette extension dans la faculté d*instiluer certaines personnes fut un des principaux motifs qui déterminèrent la modification du testament per œs et libram. Dès lors , Texpression avoir faction de testament avec quelqu'un, appliquée aux héritiers f ne signifia plus, comme jadis, pouvoir concourir personnellement à la confection solennelle du testament ; mais elle prit le sens que lui donnent déjà les jurisconsultes au temps de Gains, d*Ulpien, pouvoir être appelé à l'hérédité, quoique à cette époque on distingue encore entre pouvoir être appelé et pouvoir recueillir (jus capiendi). Sous Justinien, cette distinction n'existe plus , et nous trouvons rexpressionyàc^tm de testament appliquée à tous ceux qui pouvaient bénéficier de dispositions testamentaires, dans le sens clairement défini au §4 du titre 19 des Instituts, cidessous : a Ceux-là ont faction de testament qui peuvent recevoir parle testament d'un autre, et acquérir soit pour eux-mêmes, soit
grar autrui, bien qu'ils ne puissent pas tester eux-mêmes (1). » ans ce sens , l'esclave , Timpubère même infans, le fou , le muet , le sourd, l'interdit, ont faction de testament, ouoiqn'ils ne puissent pas coopérer personnellement à la confection au testament.
661. Par suite des mêmes changements, il est encore arrivé qu'on n'a plus considéré pour le familiœ emptor les conditions exigées de celui qui acquérait parla mancipation, mais celles d'un simple témoin , puisque lui et le Ubripens ne sont plus intervenus que pour la forme. Aussi, après Gaius qui disait : « Delibripende eadem , quœ et de testibus, dicta esse intelligemus : naih et in tes*tium numéro est , B Ulpien écrivait déjà : aMutus, surdus, furiosus,
Supillus, lemina, neque familiœ emptor, neque testis, Ubripens ve eri potest (2). s
662. Une règle générale à l'égard des témoins , c'est que les conditions de leur capacité ne doivent être considérées en eux qu'au moment oti ils prêtent leur ministère : c'est-à-dire au moment de la confection du testament (testamenti quidemfadendi tempore) , comme dit le paragraphe suivant ; peu importent les changements survenus depuis : « Conditionem testium tune inspicere denemus, cumsignarent, nonmortis tempore (3). •
im. Sed cum aliquis ex testibus tes- K. Un des témoins qoi était, à l'épo-
tamenti quidem ftciendi tempore liber que de la confection dn testament, ré-
eiistimabatur, postea veto servos appa- puté libre, fut, plus tard, reconno es«
mit, tam divns Hadrianus, Gatonio Vero, clave; Adrien , dans on vescrit adressé
qoam postea difi Severos et Antoni- à Gatonius Vems , et ensuite Sévère et
nos, rescripserunt, subvenire se ex sua Antonin, déclarèrent qu'ils entendaient
liberalitate testamento, ut sic habeatur, venir à Fappui du testament, afin qu'il
ae si, ut oportet, factum esset; cum eo fût considéré comme aussi valable que
tempore quo testamentum signaretur, si tout j avait été régulier; puisque, au
omnium consensn hic testas ioco libero- moment où le testament avait été ca^
(1) IwsT. 2. 19. ♦. — Dio. «8. 1. 16. f. Pomp. —«8. 5. 49. J 1. f. Florent, — {%) Gai. 2. 107. — Ulp. Reg. 20. ST. -* (3) D. 28. 1. 22. S 1. f. Ulp.
ram faerit, neque quisquam esset qui cheté, ce témoin était commnnënieiit ei status qaientioiiem iqoveret. tena pour libre , et qu'il n'existait per-
sonne qui lui contestât son état.
VIII. Pater, nec non is qui in potes- 8. Le chef de famiUe et celui qui est tate ejus est , item duo fratres qui in sous sa puissance , de même que denx ejnsdem patris potestate sunt, ntriqoe frères soumis' au même chef, peuvent testes in uno testamento fieri possnnt; être témoins ensemble dans le même quia nihil nocet ex una domo plnres testament, car rien n'empêche de prentestes aliène ncgotio adhiberi. dre dans une môme maison plusieurs
témoins pour un acte étranger à cette
maison.
663. Oatre les prohibitions absolues d'être tëmoiii dans le testament de qui que ce soit, il existe des prohibitions relatives qui empêchent seulement qu'on puisse être témoin dans le testament de certaines personnes. La règle générale à cet égard, est
ue le testament se passant entre le testateur et l'héritier, aucun 'eux, ni aucun membre de leur famille ne peuvent être témoins. Quand nous disons membre de leur famille , cela ne s'entend que du chef et de ceux qui sont réunis ensemble sous la même puissance, parce que entre eux, selon lé droit civil, ils ne forment, quant à la propriété, qu'un seul et même être collectif, et ne peuvent par conséquent se prêter témoignage à eux-mêmes (reprobatum est dofnesticum testimonium). On n'a aucun égard, à ce sujet, à la parenté naturelle ; ainsi , une fois sortis de la famille et hors de la puissance, le lien de parenté qui existe, même entre frères ou entre le père et ses 61s , n'est pas un obstacle à ce qu'ils soient témoins dans le testament l'un de l'autre.
Quant aux témoins , rien n'empêche qu'ils ne soient entre eux membres de la même famille, pourvu qu'ils soient étrangers au testateur et à l'héritier.
IX.. In testibus antem non débet esse O. Mais au nombre des témoins ne
qui in potestate testatoris est. Sed si û~ doit pas être celui qui se trouve sous la
Uns familias de eastrensi peeulio post puissance du testateur; et si nn fils de
missionem faciat testamentum, nec pater famille veut tester, tqfrès son €on§ép sur
ejus recte adhibetur testis, nec is qui in son pécule castrons, ni son père, ni
potestate ejusdem patris est; reproba- celui qui est soumis à la puissance da
tum est enim in ea re domesticom tes- même chef, ne pourront lui servir de
timoniom* témoins; car la loi répronve, en cette
matière, nn témoignage domestique.
664. De eastrensi peeulio. Nous savons que le fils de famille pouvait tester sur son pécule castrans, (V. ci-dess. , n"* 614) . Comme à Tégàrd de la propriété de ce pécule, la famille ne formait pas un seul être collectif, mais que le fils en avait la propriété exclusive et séparée, Ulpien, en se fondant sur l'autorité de Marcellus, était d'avis que les membres de la famille du fils testateur pouvaient ; lui servir de témoins dans le testament relatif k ce pécule. Mais '; Gains, au contraire, considérant le lien de puissance paternelle qui les unissait , avait donné dans ses Commentaires une décision
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inverse (1). C'est cette décision que nous voyons maintenue ici, dans les Instituts ; tandis que celle de Marcellus et d'Ulpien a été insérée an Digeste (2).
Post mtssionem. Parce que si le fils faisait son testament étant encore à Tarmée, il jouissait du privilège des testaments militaires , et n'était pas soumis aux règles ordinaires du droit civil ni pour le nombre, ni pour les incapacités des témoins, ni pour les autres formes»
3L« Sed neqoe hères scriptiu, neque ît lO» De même , ni l'héritier iostitaé ,
qui in poteatate ejos est, neque pater ni ses fils ou son chef de famille, ni ses
ejos qui habet eum in potestate , neque frères soumis à la même puissance , ne
fratres qui in ejusdem patris potestate peuvent être témoins; car aujourd'hui
sunt, testes adhiberi possunt; quia hoc le testament est considéré comme un
lolum negotium quod agitur testament! acte passé en entier entre le testateur et
ordinandi gratia, creditur hodie inter l'héritier. En elTet, bien que, par suite
testatorem et heredem agi. Licet enim de la subversion complète de ce droit,
lotum jus taie conturbatum fuerat, et les anciens, repoussant le témoignage
Teteres quidem familis emptorem et eos àn/amiliœ emptor et des membres de sa
qui per potestatem ei coadunati fuerant, famille , eussent admis celui de rhéri-
a testamentariis tsstimoniis repellebant, tier et des personnes liées à lui par les
heredi et iis qui conjuncti ei per potes- nœuds d'une même puissance ; bien
tatem fuerant, concedebant testimonia qu'en leur reconnaissant cette faculté,
in testamentis pnestare ; licet ii qui id on se bornât à leur conseiller de ne pas
Sei*mittebant, hoc jure minime abuti eos en abuser, toutefois, quant à nous, cor-
ebere suadebant, tamen nos eamdem rigcaut cet usage et transformant le
observationem corrigentes , et quod ab conseil en une nécessité légale , nous
illis suasum est in legis necessitatem sommes revenus à l'imitation du/amtV/o;
transferentes, ad imitationcm pristini emptor, tel qu'il était primitivement
familiœ emptoris, mérite nec heredi qui employé , et nous avons refusé à Thé-
imaginem vetustissimi familiae emptoris ritier qui représente véritablement cet
obtinet, nec aliis personis qus ei, ut ancien famùiœ emptor, ainsi qu'aux
dictum est, conjunctœ sunt, licentiam personnes qui lui sont unies, le droit
concedimus sibi quodammodo testimo- de se prêter en quelque sorte personnel-
nia prœstare : ioeoque nec ejusmodi lement témoignage. £n conséquence,
vetcres constitutioncs nostro Godici nous avons sur ce point rejeté de notre
inseri permisimus. Gode les anciennes constitutions.
665. Creditur hodie inler testatorem et heredem agi. A Tépoque du testament per œs et libram, Tacte se passait entre le testateur et le/amiliœ emptor : c'était sur eux et sur les membres de leur famille que portaient les incapacités d*ètre témoins ; or, comme dans les temps primitifs lefamiliœ emptor était Théritier luimême, Tacte se passait avec lui , il ne pouvait être témoin , ni aucun des siens. Mais lorsqu'on employa un tiers fouvfamiliœ emptor , Vhéritier devint étranger à la confection de Pacte; il put être témoin et les membres de sa famille aussi. Ce témoignage était rigoureusement conforme au droit civil ; cependant les jurisconsultes conseillaient, comme chose convenable, de s'en abstenir. Sous la nouvelle forme de tester introduite par les constitutions , il n'est plus question àe/amiliœ emptor, l'acte est considéré
(1) Gai. Î. 106. — (2) Dig. 28. 1. 20. § 2.
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comme passé entre le testateur et Théritier : le témoignage de ce dernier et des siens est donc forcément repoussé.
Suadehant. Tels sont les conseils que donne Gains dans ses^ G)mmentaires , liv. 2, § 108.
XI* Legatariis antem et fideicommis- 11« Quant aox légataires et anx fi-
sariis , çma non juris suceessores suni, déicommissaires, comme ils ne sont pas
et aliis penonis eis eonjonctis testîmo- successeurs au droit du défunt, dods
nium non denegamas : imo in quadam n'avons dénié ni à eux ni aux personnes
nosira consiitutione et hoc specialiter qui leur sont unies la faculté d'être té-
concessimus, et muHo magis lis qni in moins; ao contraire, nous la leor avons
eorum potestate sont , vel oui eos ha- spécialement concédée par une de uùs
bent in potestate, hnjusmod! licentiam constitutions, à eux et, a bien plus forte
damns. raison, à ceux qui sont sous lenr pais*
sance on qnl les tiennent en la leor.
666. Quia tum juris sueeessoreê sunt. Les légataires et les fidéi* commissaires ont sans doute nn intérêt particulier anx disposition» du testament ; mais cet intérêt n* avait jamais paru suffisant pour faire écarter leur témoignage. Lorsque le testament n'était considéré
ue comme une mancipation opérée entre le mancipant et le f ami" ^iœ en^tùTj leur exclusion comme témoins ne pouvait pas venir en la pensée, parce qu'ils étaient entièrement étrangers à l'acte ; il ne leur était même pas conseillé de s'abstenir à titre de convenance. Après le testament des constitutions impériales, ce droit se maintint, sur le motif moins concluant qu'ils ne sont pas successeurs au droit du testateur, que l'hérédité ne leur est pas transmise , et que le testament, par conséquent, ne peut pas être considéré comme passé entre le testateur et enx.
Quadam nostra constitutione. Elle ne nous est pas parvenue; nous en trouvons une au Code, mais de Zenon (1).
XlItNihil autem interesl, testamen- , !%• Peu Importe, du reste, que le tom in tabnlis, an In charta membra- testament soit écrit sur des tablettes, sur nave, vél in alla materia fiât. du papier, sur du parchemin on sur
toute autre matière.
XIII* Sed et unum testamenium 13m On peui îàWe un seut testament pluribusperjkere eodidhus quîs potest, en plusieurs originaux, les formes re- ' secundum ôbtinentem tamen observa- qoises étant observées, bien entendu , à tionem. omnibos factis : quod interdnm J égard de chacun. Il peot aïriver même etiam netiqssariom est; veinti si quis que cela soit nécessaire; par exemple, navigaturas et secum ferre et domi si quelqu'un qui entreprend une navirelinquere judiciorum suorum contes- gation veut emporter avec lui et laisser tatîonem velit; vel propter alias innu- ' en même temps à son domicile l'aftesmerabiles causas, qua Immanii neees*- tation de ses dernières volontés^ on poor sitatibus inmûnent. tant d'autres causes inuninenteiii dans
les destinées humaines.
667. Unwn testamenium pluribus eodidhus* Il n'y a qu'un seul testament, mais plusieurs exemplaires originaux. Il ne faut pas confondre ces exemplaires avec de simples copies. Les exem-»
(i) Goa 6. 23. tt.
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Slaires dont il s*agit ici sont faits chacun avec Faccomplissenient e toutes les fonnes prescrites (secundutn obtinenteni observa-tionem omnibus factis); chacun a le caractère d'original et peut suppléer seul à la perte des autres; ils ne sont même faits que dans ce but. Des copies prises sur Toriginal n^auraient ni ce caractère ni ces effets.
r.SedluecquidemdetestanieDfis 14« Tout cela n'est relatif qa'anx que scriptis conficinntar. Si quis autem testaments faits par écrit; mais si quelvolueritsine scriptisordinare^'t/recrpiït qu'on veut ordonner, d'après le aroii testamentum , septem testibas adhibitis civil, son testament sans aacon écrit » et sua volnntate coram eis nuncopata en appelant sept témoins, et en faisant fiet lioc perfectissimnm testamentum devant eux la déclaration vezlMde de sa jure Chili, firmomque constitntnm. volonté, ce sera là on testament parfait
selon le droit citil, et confirmé par
les constitutions.
668. Si les testaments n'avaient pn se faire que par écrit, un grand nombre de citoyens auraient été réduits à Timpuissance de tester; mais on pouvait tester soit par écrit, soit verbalement. Le testament primitif per œs et libram ne comportait même aucune nécessité d'écriture : le testateur, après avoir mancipé son hérédité ^ufamiliœ emptor, qui était alors l'héritier lui-même, pouvait lui faire connaître les dispositions qu'il lui donnait à exécuter, aussi bien par une déclaration verbale que par la remise de tablettes écrites (V. ci-dess., n** 653) (1). Il en fut de même lorsque le famïliœ emptor ne fut plus qu*un étranger : après la mancipation accomplie, le testateur pouvait, sans doute, remettre des tablettes écrites en faisant la nuncupation générale dont nous avons rapporté la formule (n* 653); mais il pouvait également s'abstenir de ! présenter aucun écrit et faire une mancipation spéciale et détail* ée, déclarant à haute voix le nom de son héritier et ses autres dispositions. Voilà pourquoi Ulpien dit : a Licebit ergo testant! vel nuncupare hereaes vel scribere (2). » La nuncupation générale accompagnée d'un écrit n'avait même été admise que comme équivalent de la véritable et entière nuncupation. — L'édit prétorien, en exigeant l'apposition des cachets, et les constitutions impériales celle de la subscription des témoins, supposèrent la nécessité d'un écrit; mais, en même temps, la faculté de tester verbalement, selon le droit civil, parla nuncupation de sa volonté devant sept témoins, fut toujours maintenue au citoyen; seulement il ne fut plus question ni de mancipation préalable, ni de emptor familiœ, ni de libripens.
Jure civiU, Nous venons de voir, en effet, que ce testament resta étranger aux nouvelles formes introduites par le droit prétorien et par le droit des constitutions; mais les préteurs n'en protégeaient pas moins son exécution en donnant la possession
(i) Gai. 1. 103. — (S) Dig. 28. 1 21. princ.
de biens en verta de ses dispositions (1). Cest ce testament qae les commentateurs appellent nuncupatif.
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669. Da moment que les soldats commencèrent à pouvoir faire 4>u défaire les empereurs, et que ceux-ci, de leur côté, commencèrent à pouvoir donner par leurs édits des faveurs et des privilèges, les privilèges ne manquèrent pas aux soldats; ils en reçurent d^mportants quant à leurs testaments, soit pour leur capacité de tester, soit pour la capacité de ceux à qui ils voulaient laisser leurs biens, soit pour la forme de Tacte, soit pour le mode de disposition. L*octroi de ces privilèges commença avec le premier empereur Jules César, comme une simple concession temporaire (2); ses successeurs, Titus, Domitien, confirmèrent cette concession ; Nerva et Trajan la généralisèrent; on en fit même une clause particulière qui fut insérée dans les mandats impériaux , et dont le jurisconsulte Ulpien nous a conservé la formule (3). Les préteurs consacrèrent an testament militaire un chapitre spécial de Tédit, et diverses constitutions impériales réglèrent et développèrent ce droit exceptionnel (4). Le titre des Instituts que nous avons à expliquer ne traite que des privilèges relatifs à la forme du testament.
Supradictâ diligens observatio in or- La nécessité rigoureuse de ces fonnet,
dioandis testamentis , ïm\ii\hn% propter dans la confection des testaments, a été
nimiam imperitiam eorum constitutio- remise aux militaires par les constitations
nibus prindpalibus remissa est. Nam, impériales, â cause de leur excessive
quamvîs ii neque legitimnm numerum imjpéritie. En effet, bien qu'ils n'aient
testium adhibuerint, neque aliam testa- employé ni le nombre légal des témoins,
mcntorum solenmitatem observaverint , ni toute autre solennité requise, leur tes-
recte nihilominus testantur. Videlicet , tament n'en est pas moins valable ; too-
cum in expeditionibus occupati sunt : tefoit, seulement dans le temps qu'ils
3uod mertto nostra constitutio intro- sont occupés en expédition , comme Fa
uxit. Quoquo enim modo voluntas cjus introduit à bon droit notre constitution.
suprema sive scripta invenîatur, sive Ainsi, de quelque manière que la volonté
s: ne scriptura, valet testamentum eâ? du militaire soit tLiieAée^ par écrit ou
voluntate ejus. Illis autem temporibus, sans écrit, le testament est valable par
per quœ citra expeditionum necessitatem f effet seul de cette volonté. Mais dans les
in aliis locis vel suis sdibus degnnt, mi- intervalles qu'ils passent hors de tonte
nime ad vindicandum taie privilegium expédition, soit dans leurs foyers, soit
adjuvantur. Sed testari quidem, et siJH iatilleurs, il ne lenr est nullement permis liifamilias sunt, propter militiam coiiw . de réclamer un tel privilège. S'us sont
ccauntur; jure tamen communi eadem Jils de famille, ils tireront bien du ser»
observatione in eorum testamentis adbi- vice militaire la capacité de tester, mail
(1) GoD. 6. ii. 2. const. de Gordien. — (2) C'est un des exemples qui prouvent, ainsi que nous l'avons dit ci-dessus, n^ 27, combien est fausse l'opinion vulgaire qui place seulement sous Adrien le commencement des constitutions impériales. — (3) D. 89. i. i. pHnc, f. Ulp. — (4) Ibid. S. f. Gai. — Voir aussi Gai. comm. 2. §$ i09, iiO, iift. — Ulp. Reg. 23. iO.
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benda, qoametin testamentis pagano- dans les formesvdu droit commun, en rnm proxime exposuimas. observant tout ce qui est prescrit aux
autres citoyens.
670. Propier nimiam imperitiam. Ce n'était pas à cause de leur impéritie, mais bien à cause de leur qualité et de leur situalion de soldat, puisque leurs privilèges portaient même sur des conditions de capacité, et que, d'ailleurs, ils n'en jouissaient qu'à rarmée, en expédition.
Nostra constitutio introduxit. Malgré cette assertion, on peut
I'ustement mettre en doute que la constitution de Justinien soit a première origine introductive de cette règle, par laquelle le privilège des militaires est limité aux testaments faits dans les camps, en expédition : la règle parait avoir existé dès le principe, ou du moins bien antérieurement à Justinien, à en juger par les fragments d'Ulpien et par deux constitutions. Tune aAntcnin, l'autre de Coiistantin (1).
Swe scripta. L'eût-il de son propre sang, dans le combat, au moment où la vie allait l'abandonner, écrite en lettres sanglantes sur son bouclier, sur le fourreau de son épée, ou l'eut-il tracée sur la poussière avec la pointe de son glaive (2).
Site sine scriptura. Si le militaire constate sa volonté par écrit, aucun témoin nest nécessaire, s'il la déclare verbalement, rien n'exige que les témoins auxquels il la déclare aient été convoqués spécialement, ni qu'il y en ait plus de deux, nombre sufGsant pour faire preuve , toutes les fois que la loi n'en a pàs prescrit un plus grand (3).
Ex voluntate ejtis. La seule volonté du militaire fait la force de son testament, indépendamment de toute forme et de toute solennité : a Suffidat nuda voluntas testatoris , n porte le mandat impérial. Tout ce qu'on exige, c'est que cette volonté soit constante; de quelque manière qu'elle le soit, peu importe»
Et stfilufamilias. Il s'agit du testament sur le pécule castrans que les fils de famille peuvent faire, même lorsqu'ils ne sont plus au service; mais alors avec l'accomplissement de toutes les formes ordinaires.
!• Plane de testamentis militum diras !• Voici, à l'égard des testaments des
Trajanus Statiiio Severo ita. rescripsit : militaires, un rescrit de Tempercur Tra-
• Id privilegium quod miiitantibus da- jan, adressé à Statilius Sevems : « Ce
tnm est, ut quoquo modo facta ab iis privilège accordé aux soldats de n'être
testamenta rata sint, sic inteliigi débet, tenus à aucune formalité pour la con*
ut utique prius constare debeat testa- fection de leurs testaments doit être
mentumfactum esse, quod et sine scrip- compris en ce sens, qu'il doit être con-
tura a non miiitantibus qnoqoe 6eri stant, avant tout, qu'un testament a été
pofest. Is ei'go miles de cujus bonis îdxiiOT^ceizsiQ peut Arefait sans écrit,
(1) Ulp. Reg. S3. 10, et surtout DiG. 29. 1. 4. f. Ulp. -- €od. 6. 21. i. const. Anton. — 15. const. Constant. — La constitution de Justinien c&l au môme titre dn Gode, loi 17. — (2) Ce sont les termes de la loi. Coo. 6. 21. 15. const. Constant. — (3) D. 22. 5. 12. f. Ulp.
apad te qaœritur, si concocaHs ad hœ même par des non-militaires. Si donc le hominibus ut volimtatem snam testare- soldat sur les biens doqnel le procès s*est for, ita locotus est, ai declararet qoem élevé devant vous, après €a>ovr convoqué vellct sibi beredem esse et oui lioer- des témoins pour leur manifester sa votatem tribueret, potest videri sine lonté, leur a parlé de manière à dédaret scrîpto boc modo esse testatus , et qui il voulait pour son héritier, à qui il voluntas ejus rata babenda est Gete- accordait la liberté, il peut être consirum, si, ut plerumque sermonlbus fieri déré par cela seul, comme ayant fait on solet, dizit alicui : Ego te hsrkdbm testament sans écrit, et sa volonté doit FACio, aut BONA MIA TiBi RELDVQno, non être maintenue. Que si, an contraire, oportet hoc pro testamento observari. comme cela a lieu journellement en con- ^c uUomm magis interest, quam ipso- versation, il a dit à quelqu'un : Je le fait mm quibus id privileginm datnm est, monhérUter,oUt Je te laisse mes ment, ejnsmodi ezemplum non admitti. Alio- il ne faut pas regarder cela conune nn qnin non difficolter post mortem ali- testament. Personne n* est pins intéressé cnjus militis testes existèrent, qui affir- que ceux-là mêmes qui Jouissent du marent se audisse dicentem aliquem, privilège militaire à ce qu'on pareil relinqoere se bona cui visum sit : et exemple ne soit pas admis; autrement per boc vera judida snbverterentur. « il ne serait pas difficile , à la mort d'un
soldat , de trouver des témoins oui affir^ meraient lui avoir ouï dire qu'il laissait ses biens à tel ou à tel selon leur gré; et par là se trouveraient subverties lea véritables intentions. «
671. Quod et sine seriptura. Le quod se rapporte bien an testament. Le sens est que le testament peut être fait sans écrit, même par des non-militaires (et a non militantibus) ^ et par conséquent aussi par des militaires, toujours, bien entendu, avec la dispense des solennités. Voilà pourquoi Tempereur résume plus loin sa décision par ces mots : potest videri sine scripto hoc modo esse testatus. Du reste, la controverse des commentateurs sur ce quod est sans importance.
Convocatis ad hoc hominibus. Ce qui ne veut pas dire que les témoins, dans les testaments des militaires , doivent être spécialement convoqués. L*empereur répond à l'espèce sur laonelle il avait été consulté, et il pose les faits; mais il ne promulgue pas une règle. Il suffît de lire la paraphrase de Théophile pour nien apprécier le caractère de rescrit qui appartient à cette constitution.
II* Qoinimo et mutus et surdns mi- 1t» Bien plus, le militaire muet oo les testamentum facere potest. sourd peut faire son testament.
672. Il faut supposer, dit la paraphrase de Théophile, qu*0 s^agit d*un militaire qui, par suite de Finfirmité qui lui est survenue, va recevoir son congé pour cause accidentelle (causaria mtssio), et qui faisait son testament, comme dit Ulpien, avant d'avoir reçu ce congé (ante causariam missionem), au moment où il compte encore dans les rangs de Tarmée (1). Il serait, en effet, absurde et honteux , ajoute Théophile, que le sourd ou le muet fussent admis ou restassent an service militaire; car Tnn
(i) D. 29. i. 4. f. Ulp.
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n^entend pas le commandement de son chef, et Fantre , s^il fallait appeler aux armes , ne le pourrait pas.
Le privilège de forme dont il s*agit ici devient pour le sourd on •muet un privilège de capacité , puisque la nécessité des formes solennelles ne lui permettrait aucunement de tester.
m* Sed hactenus hoc iliis a princi- S* Mais lea coiutitutioiu impërialet palibas constitutionibns conceditur, gwh n'accordent ce privilège aoz Boloats qae temu tmUtafU et in castris degant. lorsqu'ils soni au service et dans le» Poff mtxWofi«m vero veterani, vel extra camps; ainsi les vétérans, après leur castra si faciant adhac militantes testa* congé, et les soldats encore au service , mentum, conmiani omnium civiam mais hors du camp, ne peuvent faire romanomm jure facere dehent Et quod leur testament qu'en suivant les formes in castris fecerunt testamentnm, non du droit commun à tous les citoyens. Le communi jure, sed quomodovoluerint, testament qu'ils auront fait an camp, post missionem intra annum tantom non d'après le droit commun , mais par valebit Quod igitur si intra annum qui- leur seule volonté , ne restera même dem decesserit, conditio autem heredi valahle après leur congé oue pendant adscripta post annum exiiterit? an une année. Qu'arrivera- t-il donc si le quasi festamentum mtlitis valeat? Et testateur vient à mourir dans Tannée, plaeet valere quasi militis. mais que la condition imposée à l'hé^
ritîer s'accomplisse seulement passé ce délai? le testament sera-t-ii valable comme testament d'un soldat? On décide qu'il sera valable comme tel.
673. Quatenus militant. Le privilège n^existe pas encore lorsqu'on n*e8t pas encore militaire , et il n'existe plus lorsqu'on a cessé de l'être. Or, on n'est militaire que du moment où l'on a été incorporé, inscrit dans les cadres {in numeris), et on cesse de l'être lorsqu'on a été rayé par suite d'un congé ou de toute autre cause. Les nouvelles levées, par exemple (Ucti tirones), bien qu'elles fassent route aux frais de l'État pour rejoindre l'armée^ ne sont pas encore militaires, jusqu'à leur incorporation (1).
Post missionem. Pourvu que ce soit un con^è honorable oa pour cause accidentelle {honestam vel causartam missionem, termes consacrés). Les testaments de ceux qui sont renvoyés pour cause honteuse (ignominiœ causa missi) cessent à l'instant de valoir comme testaments militaires. Il en est de même de ceux des préfets , tribuns ou autres chefs militaires qui ont reçu , non pas leur congé, mais un successeur (2).
Conditio autem post annum extiterit? Dans le droit
romain, lorsque l'institution ahéritier est conditionnelle, l'hérédité
) testamentaire ne s'ouvre qu'à l'accomplissement de la condition, et non à la mort du testateur. Dans cet intervalle et jusqii'à l'adition, rhérédité est censée, comme nous l'avons déjà dit, continuer la personne du défunt; faudra-t-il en conclure que le testament du militaire mort dans l'année de son congé ne sera pas valable parce que la condition ne sera accomplie , et par con-
(i) D. 29. i. ht. f. Ulp. — {%) Ib. SO. f. Macer. — 21. f. Afric.
séquent rhérëditë testamentaire ne sera ouverte qu*après Tannée? Non sans doate : si on donne une année au militaire, c*est pour lui laisser le temps de refaire son testament selon le droit commun ; si ce temps lui a manqué , son testament militaire est valable , à ' quelque époque que se rapportent ces dispositions. C'est donc le moment même de la mort du testateur qu*il faut considérer ici et non pas celui de l'ouverture de Thérédité.
Néanmoins, ce n'était pas seulement pour ce qui concernait les privilèges de forme, mais même pour les autres privilèges testamentaires des militaires, que la durée du testament militaire était limitée à une année après le congé. Ainsi il en était de môme
Eour les privilèges relatifs à la capacité du testateur, à celle des éritiers, etc. (1). Voilà ce qui avait pu surtout autoriser le doute dans la question que nous venons de poser et de résoudre avec le texte.
IT* Sed et si quia ante militiam non 4* Quelqu'un, avant d'entrer an ser- Jnre fecit testamcntum, et miles factus, vice, a fait un testament irrégulier; plus in expeditione degens, resignadt illud, tard, devenu militaire et en expédition, et qusdam adjecit sive detraxit, vel alias il Ta oavert; il y a ajouté, ou bien il en manifesta est militis voluntas hoc valere a retranché quelques dispositions , on , volentis, dicendum est valere testamen- de toute autre manière, s'est trouvée tnm, qnasi €X nova militis voluntate, manifestée la volonté du militaire aue
ce testament fût valable : il faut déciaer que le testament vaut, comme peur la nouvelle volonté d'un militaire,
675. Ex nova militis voluntate. Puisqu'il est dispensé de toutes formes, en manifestant sa volonté d'adopter son ancien testament, soit avec soit sans modification, il fait de ce testament, nul jusque-là, un nouveau testament, valable selon le droit militaire. Hais, s'il n'avait pas manifesté cette nouvelle volonté, le testament serait toujours resté nul, parce que le privilège ne s'applique pas aux testaments des militaires, mais aux testaments faits par les militaires (non militum testamenta, sed quœ a mUittous façta sunt) .
676. Après avoir examiné, avec le texte des Instituts, les privilèges de forme accordés à l'état militaire, il nous reste à dire quelques mots des autres principaux privilèges. — Quant à la capacité de tester, le droit concédé .aux fils de famille de tester , sur le pécule castrans n'était, dans son origine, qu'un privilège '^ militaire. — Quant à la capacité de ceux en faveur de qui on ' teste, les militaires pouvaient instituer utilement héritiers presque tous ceux avec lesquels on n'avait pas faction de testament, comme les pereqrini, les déportés (2) ; ou bien ceux qui n'avaient pas le jus captendi, c'est-à-dire le droit de recueillir riiérèditè à eux déférée, comme , au temps de Gains encore, les Latins Juniens,
(1) DiG. 28. 3. 7. f. Ulp. - (2) Dw. 29. 1. 13. § 2. f. Ulp.
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les célibataires, les orbi, et ils pouvaient aussi leur léguer (1). — Quant à la liberté, à Vétendue et au mode de leurs dispositions, ils n* étaient pas soumis à la nécessité d*une déclaration formelle pour exhéréder leurs enfants (2) ; leur testament n'était pas rescindé pour inofficiostté (3) ; ils pouvaient léguer plus des trois quarts de leurs biens (4); mourir partie testât et partie intestat (5) ; par conséquent avoir plus d'un testament (6) ; disposer de rhérédité même par codicilles (7).
C'est à cette classe de privilèges que se rapporte le paragraphe suivant de notre titre, et non aux privilèges de forme.
T* Dcnîque si m adrogationem data» 5. Enfin , qu'on soldat se soit donné fnerit miles, Tel filius familias «man(rî- en adrogation, ou bien que, fils de patus sit, testamentnm ejus quasi mili- famille, il ait été émcmcipé, son tcstatù ex nova voluntate valet, nec videtur ment yaudra comme par une notwelle capitis deminutione irritom fieri. volonté de militaire, et sera considéré
comme n'ayant pas été rendu inutile par la diminution de tête.
677. n faut savoir, pour Tintelligence de ce paragraphe, que, d'après le droit commun, le testament du citoyen romain, bien que fait valablement dans son principe, tombait, devenait inutile {irritum) si le testateur éprouvait l'une quelconque des trois diminutions de tête. Examinons quelles étaient sur ce point les exceptions produites par l'état militaire, en commençant par la granoe et par la moyenne diminution, dont le texte ne parle pas.
Ces deux diminutions rendaient le testament irritum, parce que le testateur perdait les droits de liberté on de cité. Il y avait une exception en faveur du militaire qui les aurait éprouvées par suite d^une peine infligée pour un délit militaire (ex militari delicto damnatus). Un rescrit d'Adrien lui permettait de tester malgré sa condamnation, et Ulpien affirme qu'il testera selon le droit privilégié des militaires (et, credo, jure militari testabitur). Cela posé, le jurisconsulte se demande ce que deviendra son testament» s'il en avait fait un avant sa diminution de tète? Selon le droit rigoureux, il deviendra irritum, par suite du changement d'état et de personne que le testateur a subi ; mais faudra-t-il nécessairement qu'il soit refait pour reprendre la validité qu'il aura perdue en droit strict (an vero pœna irritum factum rejiciendum est)^ Non, décide Ulpien, car puisque le rescrit d'Adrien permet à ce condamné de tester, et puisqu'il teste alors avec les privilèges militaires, la seule volonté de sa part que son testament précédent reste valable suffit pour faire considèrrr ce testament comme refait : a Et si militari jure ei testandum i \ dubitari noik oportet, qnin si voluit id valere, fecisse id credatur (8). » C'est
(1) Gai. 2. $$ 110 et 111. -. (2) Voir ci-dessous, tit. 13. J 6. — (3) Cod. S. t8. 9. const. Alezand. — (4) Cod. 0. SI. IS. const. Philip. — (5) Dm. 29, 1. 6. f. Ulp. — 87. f. Paul. — («) 1b. 19. pr. f. Ulp.— (7)/*. 36. pr. f. Paul. ^ (8) DiG. 28. 3. 6. S 6. f. Ulp.
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bien le cas d* appliquer jastement ces expressions dé notre para* graphe : Quast militis ex nova voluntate valet.
678. Passons à la petite diminution de tète, qui peut arriver soit pour les chefs de famille par Tadrogation, soit pour les fils par l'émancipation on par Tadoption. Il faut bien se pénétrer de cette idée que, par la petite diminution de tôte, de quelque manière qu^elle arrivât, soit qu'elle augmentât, soit qu'elle diminuât la capacité de celui qui la subissait, il y avait toujours renouvellement de personne, renouvellement de famille, renouvellement de propriété. L'individu diminué de tète, en passant dans une nouvelle famille, devenait une nouvelle personne, et s'identifiait à une nouvelle propriété, puisque la propriété était concentrée dans chaque famille. D'où il résultait que le testament qu'il avait fiut auparavant ne pouvait plus conserver aucun efiet lorsque la personne, la famille et même la propriété, n'étaient plus les mêmes, n devenait donc irritum, sauf au testateur à en faire un nouveau, dans la nouvelle position ob il venait d'entrer, si cette position le lui permettait. Tel était le droit commun. Mais les militaires avaient encore sur ce point le privilège au'ils n'avaient pas besoin de dresser ces nouvelles dispositions; le testament fait pour la position qu'ils occupaient avant leur changement d'état s'appliquait à la nouvelle (quasi militis ex nova voluntate); et, oien que rigoureusement il fut devenu irritum par la diminution de tète, il était censé ne pas l'être (nec videtur capitis deminutione irriium Jieri) .
In adrogationem. Ainsi le testament fait par un chef de famille militaire, soit pour tous ses biens, soit pour les seules choses acquises dans les camps, se transformait, en quelque sorte, si ce chef de famille venait à se donner en adrogation, et s'appliquait au pécule casirans formé par la diminution de tête, comme s'il eAt été fait pour ce pécule. Mais il n'en aurait pas été ainsi s'il se fût agi de l' adrogation d'un vétéran ayant oéjà cessé d'être militaire (1).
Emancipatus. Ainsi, le testament que le fils de famille militaire avait lait sur son pécule castrans se transformait en quelque sorte, si ce fils de famille venait à être émancipé; et, bien que celui-ci, étant devenu chef, n'eût plus aucun pécule , mais seulement des biens formant une seule et même masse (2), le testament fait pour Je pécule castrans s'appliquait à cette nouvelle situation, comme s'il eût été fait pour elle (3). Il parait que ce dernier privilège avait été même étendu aux vétérans (4).
(1) DiG. 29. i. 23. f. Tertull. — (2) Cod. 8. 28. 37. in fin, — (3) D. 29. 1. 22. f. Marcian. -- (4) D. 37. 11. 1. g 8. f. Uip. —28. 3. 0. g 13. f. Ulp. — Quoi qa*oa poisse induire des expressions de ce iurisconsulte, c'était bien là un droit ezcep» Uonnei et privilégié. Pour le cas d adrogation, Tertnllien le dit positivement; pour le cas d*adoption, Marciea le dit encore, et il hai le reconnaître foreémesti
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Quast mUitis ex nova voluntate. Dans tous ces cas , la trans* formation du testament répond à la transformation de la personne et de la propriété, comme s'il j avait une volonté nouvelle.
m.m Sciendum tamen est, quod ad 0* A rimitation du pécule castrans, azemplnm castrensis pecnlii , fam anl^ de$ Uns antérieures et les constitutions riores leges quam principales con- impériales avaient pennb à certains perstitntiones quibusdam quasi castrensia sonnages d'avoir un pécule quasi-casdederunt peculia, et quorum quibusdam trans ; parmi eux, quelques-uns avaient permissom erat etiam in potestate de- reçu l'autorisation a en disposer par tesgentibns testari. Quod nastra constiiu- tament, bien qu'ils fussent en puissance. tio, latius extendens, permisit omnibus Notre eonstituiion, étendant cette tain hjs tantummodo peculiis teslarî , sed culte , Fa concédée à tous ceux qui ont fure quidem commimi. Gojns constitu- de semblables pécules; leurs testaments tionis tenore perspecto Ucentia est nihll restant d'ailieun assujettis au droit eorum qua ad prefatum jus pertinent, commun. Par la lecture de cette conignorare. stitution, on peut apprendre tout ce qui
se rapporte à ce droit particulier,
679. Anieriores leges. Il ne faut pas conclure de là que la création du pécule quasi-castrans remontait à des lois antérieures aux constitutions, c'est-à-dire à des lois de la république. On peut tout au plus induire (comme nous Tavons dit ci-dessus, n* 612), de certains fragments d*Ulpien au Digeste , que ce pécule était déjà connu avant la constitution de Constantin ; encore cette date estelle controversable, car, dans une autre opinion, on considère les fragments d'Ulpien comme ayant été interpolés par les rédacteurs du Digeste, et le pécule quasi-castrans comme étant une innovation qui date de Constantin seulement.
Quorum quibusdam. Le droit de tester sur le pécule quasicastrans n*avait pas été accordé, avant Justinien, généralement à tous ceux qui avûent un pareil pécule; mais seulement, par •exception, à quelques classes privilégiées : tels étaient les consuls, les proconsuls , les préfets de légion , les présidents de province €t autres; Justinien est le premier qui Taccorde à tous sans distinction.
Nostra constitutio. Au Code, liv. 3, tit. 28, De inofficioso tes-iamento, constitution 37. — C, lib. 6, tit. 22, const. 12.
Sed jure quidem communi. Sans les privilèges militaires.
Du reste, ce paragraphe appartient au titre suivant plutôt qu*à celui-ci.
même dans le cas d'émancipation, pour toutes les hypothèses. En eiïet, ¥eut-on supposer que le testament fait par le fils de famille sur son pécule castrans se maintenait, après son émancipation, seulement sur les choses acquises dans les camps; mais comment ce chef de famille pouvait-il, si ce n'était par suite d'un privilège, être partie testât, partie intestat? Veut -on supposer que ce testament s'appliquait à tous les biens? mais comment, n'ayant été ftit que pour le pécule castrans, prenait-il cette extension universelle, subissait-il cette transformation, si oe n'était encore par présomption privilégiée , quasi ex nova miUtis volun» tate? Et le changement de personnalité qui s'opérait par la minima capUis -demhwtio? A lui seul il explique tout.
De quelques autres testaments dispensés des formes ordinaires,
Dans cette classe se rangent
Les testaments faits dans les camps par ceux qui , sans être mi* litaires, vivent à Tarmëe (in hosticolo, in procinctu versantur) et sont exposés aux mômes périls (eadem pericula experiuntur). Ces testaments, en cas de décès à Tarmëe, sont valables, sans autres formes que ceux des militaires (1);
Les testaments des navarchi, trierarchi, des rameurs et des nautoniers sur les flottes, car ces marins sont militaires (2);
Les testaments de ceux qui sont atteints d'une maladie contagieuse , pour lesquels une constitution de Dioclétien et de Maximien fait remise, non pas de la convocation et du nombre des témoins, mais de la nécessité de les rapprocher et de les mettre en présence du testateur, ou même entre eux, suivant une autre interprétation (3);
Les testaments faits à la campagne , où il est souvent difficile de trouver des personnes sachant écrire. Pour ces testaments une constitution de Justinien accorde, selon les cas, diverses remises quant à la nécessité de la souscription du testateur et des témoins, et permet même de réduire jusqu'à cinq le nombre de ces témoins (4).
TITULUS XII. TITRE M.
QUIBUS NON EST PEBUISSUX FACKBB TES- QOKLS SORT CEUX QDI ll'oîiiT PAS LA PU- TAMSNTUH. MISSIOW DE FAIRE UN TESTAMSMT.
681. Une première chose à considérer, dit Gains, si nous recherchons la validité d*un testament, c*est de savoir si celui qui Ta lait avait la faction de testament : a Imprimis advertere debemus , an is qui id fecerit habuerit testament! factionem. v
Nous avons suffisamment expliqué (n»' 659 et 660) quelles étaient Forigine et la valeur primitive de cette expression /ac/to» de tes^ tament. Nous savons que, modifiée d'abord dans son acception par suite de la simplification des formes testamentaires, elle désigne, à Tépoque de Justinien , selon la propre définition des Instituts, en premier lieu la capacité de faire un testament; et, en second lieu, celle d'être appelé à l'hérédité ou au bénéfice d'un legs^ pour soi ou pour autrui, par le testament d'un autre (5). ^ C'est oe la première de ces deux capacités que nous allons nous occuper ici avec le texte.
(1) p. 37. 13. 1. pp. f. Ulp. ~ (2) D. 37. 13. 1. 8 1. - (3) Cod. 6. 83. 3. — (4) Ib, 31. G*e8t Forigine des dispositioiis analogues de notre droit. — (5) IftfrA, lit. 19. 8 4. — BToii les commentateurs ont fait deoz sortes de botions : U faction aetioe et W faction pauive, expressions qui n'ont jamais été dans la langue da droit romain. La faction, c'est-à-dire la coopération à la confection du testament, était un fait actif, tant de la part du testateur que de 1» part du familiœ emptor, du libripens et des témoins.
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682. La faction de testament n^étaît pas de droit privé, elle était de droit public : a Testamenti factio non privati sed pablici {uris est, s nous dit Papinien (1). Le droit de régler son hérédité, c'est-à-dire de se donner, après sa mort, dans 1 association générale, un continuateur de sa personne juridique, ce droit n*était pas une conséquence nécessaire de la propriété; il fallait Tavoir reçu de la loi ; et ceux-là n'avaient pas la faction de testament auxquels elle n'avait pas été concédée (quibus non est permissum facere testamentum).
683. Il importe de bien distinguer deux choses dans la faction de testament : le droit d'avoir un testament et celui de le faire, c'est-à-dire l'attribution légale du droit et la capacité suffisante pour l'exercer ; ou plus simplement, le droit et Texercice du droit. Ainsi, tout citoyen romain, chef de famille, a le droit d'avoir un testament; mais s'il est fou ou impubère, voilà une impossibilité morale; s'il est sourd et muet, une impossibilité physique, qui le mettent hors d'état de tester, et qui produisent à son égara une incapacité exceptionnelle d'exercer le droit qui , selon la règle commune, lui était dévolu.
684. Pour la faction de testament, c*est-à-dire pour pouvoir le confectionner, le faire valablement, il faut évidemment les deux choses : l'attribution légale du droit et la capacité de l'exercer; l'une et l'antre sont également indispensables : si l'une ou si l'antre manque, le testament est nul dès son principe, et ne pourra jamais rien valoir. Mais une fois le testament valablement fait, des distinctions importantes se présentent.
La capacité d'exercer le droit peut cesser et ne plus reparaître; le testateur peut devenir fou, interdit, sourd et muet, et l'être encore au moment de sa mort, peu importe : pourvu que le droit d'avoir un testament lui soit resté, U n'a plus aucun besoin de l'exercice de ce droit, puisqu'il Ta déjà exercé, puisqu'il s'est précautionné, puisqu'il a fait son testament à l'avance, en temps opportun. Ce testament reste valable, et l'incapacité subséquente, qui n'affecte que l'exercice, ne nuit pas plus au droit du testateur
ue n'y nuirait l'incapacité physique, résultat de la maladie et
es approches de la mort.
685. Hais, quant à l'attribution légale du droit en lui-même, il en est tout autrement : il faut que ce droit existe et se maintienne jusqu'au décès. En effet, le testament n'est fait en réalité que pour cette époque suprême; s'il est dressé avant, ce n'est que par anticipation. La disposition de l'hérédité, quoique déclarée par avance, est censée faite par le mourant an moment même ob la vie l'abandonne; il faut donc qu'à ce moment il ait encore, non pas la capacité de déclarer sa volonté, mais le droit lui-même de disposer. Il y a plus, les principes rigoureux exigeaient que le
p. ■■ i^^— i— Il I ■— ^^— n^^ipi^^—— ^— — i— — aw.— — .1— — — — i— — ^>i.»
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droit n'eût jamais cessé d'exister en lai , depuis le moment oh le testament avait été fait, jusqu'à celui de la mort. S'il avait été détruit dans l'intervalle, pendant un temps quelconque, pea importait qu'il eût été rétabli avant la mort , cela avait suffi pour rendre inutile le premier testament, sauf k en faire un autre. Nous verrons quels adoucissements le droit prétorien avait apportés à ces principes.
686. En résumé, posons en régie qu'il y a, quant au droit du testateur, deux époques à considérer : celle de la confection da testament, celle de la mort; plus le temps intermédiaire. La capacité d'exercer le droit n'est exigée qu'à la première de ces époques , c'est-à-dire lors de la confection de l'acte ; mais le droit en lui-même Test à tous les temps, depuis le testament josqu'à la mort , sans interruption.
Ces préliminaires étant posés, l'intelligence du ieide nous sera facile.
Non tamen omnibiu licet facere testa- Il n'est pas permis à tons de faire mi
mentum. Statim enim ii qui alieno jnri testament. Et a aI>ord cenx qoi sont son*
snbjecti sunt , testamenti faciendi jas mis à la puissance d'autrai n'en ont pas
non habent, adeo qoidem ut, quanwis le droit, à on tel point que, même aoee
parentes eis permiserint, nihilo magis la permission des chefs de famille, ib
jure testari possint : exceptis iis quos ne pourraient légalement tester : il faat
antea enomeravimus, et prscipne mili- excepter ceux que nous avons précédem-
tibus qui in potestate parentom sunt , ment ënumérés, et particulièrement les
quibos de eo qnod in castris acquisie- fils de famille militaires , auxquels les
runt , permissum est ex constitotionibus constitutions impériales ont permis de
principum testamentum facere. Quod disposer par testament des choses ac-
Snidem jus ,. initie, tantum mîlitantibus quises par eux dans les camps. Dans le
atnm est, tam anctoritate divi Augusti, principe, ce droit accordé saocesiiva*
qnam Nerv» , necnon optimi imperato- ment par le divin Auguste, par Nerva et
ris Trajani ; postea vero subscriptione par T excellent prince Trajan , ne le fiit
divi Hadriani et etiam dimissis a mili- qu'en faveur de ceux qui étaient au ser*
tia, id est veteranis, concessum est. Ita- vice; mais, plus tard, le divin Adrien
que si quod fecerint de castrensi peculio le concéda également à ceux qui avaient
testamentum , pertinebit hoc ad eum obtenu leur congé, c'est-à-dire aux vé-
quem heredem reliqaerint. Si vero in- térans. Si donc us ont fait un testament
testati decesserint nulUs liberis velfra- sur leur pécule castrans, ce pécule ap*
tribus superstiiibus , ad parentem eo- partiendra à celui qu'ils auront institué
rnm jure communi pertinebit. Ex hoc néritier : mais s'ils sont morts iniesUU,
intelligere possumus, quod in castris sans laisser d'enfants ou de fréret,\mt
ftdquisierit miles qui in potestate patris pécule appartiendra , d'après le droit
est, neque ipsum patrem adimere posse, commun, au chef de famiAe. Nous pon-
neqne patris creditores id vendere vel vous comprendre par là que le pécule
aliter inquietare , neque pâtre mortuo castrans dii soldat soumis à la puissance
cnm fratribus commune esse, sed scilicet paternelle ne pent lui être enlevé par le
proprium ejus esse qui id in castris ad- père, ni être vendu ou saisi par les créan-
quisierit; quamquam jure civili omnium ciers du père; et qu'à la mort du père,
qui in potestate parentnm sont peculia, la propriété n'en est pas commune avee
perinde in bonis parentnm compotantur, les frères, mais exclusivement propre à
ac si servorum peculia in bonis domino- celui oui l'a acquise dans les campa ; bien
mm numerantur. Exceptis videlicet iis que, a après le droit civil, les pécules de
qnsB ex sacris constitntionibus, et pro- tous ceux qui sont sons la puissance pa-
âpne nostris* propter diverses causas temcUe soient comptés au nombre des
non adqnimntor. Frater ho$ içUur qui biens du chef de famille comme les pé-
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esstrense vel quasi-castrense habent» si cules des esclaves le sont an nombre des qais alius filins familias testamentnm biens de lear maître : 4 Texception tonfecerit, inutile est, licet nus potestatis tefois des biens qne les Constitutions imfitttns deeesserit. pénales, et surtout les nôtres, ont, pour
diverses canses, soustraits à l'acquisition do père de famille. Hors ceux gui ont un pécule easirans ou quasi - castrons, si tout antre fils de famille fait un testament, c'est un acte inutile, quand bien même le testateur serait devenu chef de famille avant sa mort«
687. Ce paragraphe préliminaire eat relatif aa droit lui-même de tester, et les paragraphes suivants à la capacité de Texercer. Ceux à qui le droit de tester n'a pas été attribué sont :
Les esclaves , et par conséauent ceux qui ont éprouvé la grande diminution de tête, soit par la servitude de la peine, soit par la captivité chez T ennemi. Nous voyons cependant dans Ulpien que les esclaves publics du peuple romain (setvus publicus popuU romani) pouvaient disposer par testament de la moitié de leur avoir (1);
Les peregrmij auxquels le droit de commerce n'a pas été concédé; et, par conséquent, ceux qui ont essuyé la moyenne diminution Ad tête. — Toutefois , les peregrini spécialement citoyens d'une cité (etriœ civitaiis cives) pouvaient y tester selon les lois de cette cité (2) ;
Ceux dont Fétat est incertain, douteux (qui incertus de statu suo est; de statu suo dubitantes vel errantes). Tel serait Tesclave affranchi par testament de son maître , mais qui ignorerait qne celui-ci est mort, et que Tadition a en lieu. Ainsi, il faut avoir la conscience, la certitude de son état et du droit qu'il produit (3) ;
Les affranchis , ni même les fils d'affranchis , n'avaient le droit de tester dans la législation primitive, antérieure aux Douze Tables. Ce fut une rigueur dont les patriciens furent contraints de se relâcher lors de la rédaction de ces lois. Plus tard, lorsqu'on distingua. trois classes d'affranchis, les d^ux nouvelles classés qui furent créées, c'est-à-dire les Latins Juniens et les déditices, n'eurent pas le droit de tester (4). Dne s'agit^ ^lus de ces différences sous Justinien ;
Les personnes déclarées intestahUes, dont nous avons parlé ci-dessus , n* 659 ;
688. Enfin, les fils de famille, les seuls dont s'occupe le ieni^. n ne pouvait pas même être question pour eux de tester, puis-
3n'ils n'avaient aucune propriété , guoniam nihû suum habent^ it Ulpien.
(i) Ulp. Reg. 20. 16. — (S) i». S 14. ^ (8) D. S8. 1. 14. f. Panl. — IS. I. Ulp. — (4) Ulp. Reg. 20. 14.
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Quamvis parentes eis permiserint. Le consentement du chef sur la tète duquel la propriété reposait était impuissant, parce qu*on peut bien faire faire par autrui Taliénation de sa chose» notamment une donation à cause de mort (1); mais non une disposition testamentaire, qui est de droit public.
Lorsque la propriété de certains pécules' fut attribuée aux fils 8e famille , ce droit ne fut pas suffisant pour emporter celui de tester : car Tun, selon ce que nous avons déjà dit, n'est pas la conséquence nécessaire de l'autre. Il fallut que la faction de testament leur fut spécialement concédée ; et elle le fut graduellement de la manière indiquée dans le texte : d'abord pour le pécule eastranSj et en faveur seulement des militaires; ensuite même pour le pécule qtLOsicastrans , en faveur seulement de certaines classes; et enfin, d'après Justinien, pour tous ceux qui avaient ee genre de pécule.
Si vero intestaii decessertnt. La position du pécule castrans était bien difiièrente, selon que le fils de famille mourait ayant testé ou n'ayant pas testé sur le pécule. S'il avait testé, le pécule castrans formait une véritable hérédité testamentaire, déférée, en cette qualité, à ceux qu'il avait désignés pour héritiers {testai mento facto, pro hereditate hahetur castrense pecuUum). S'il était mort sans tester, le pécule castrans ne formait pas une hérè* dite ab intestat, mais le fils n'ayant pas usé du droit qui lui avait été concédé, le pécule castrans rentrait dans le droit commun, c'est-à-dire dans le droit de tous les pécules ; le chef de famille le reprenait, non par droit héréditaire, mais par droit de pécule {non quasi hereditas, sed quasi pecuUum) (2), comme chose à lui appartenant, selon le droit ancien (antiquo jure)^ et même, par une sorte ie postliminium, le père était censé n'avoir jamais été privé de cette propriété, et les actes d'aliénation qu'il avait pu en faire avant la mort de son fils devenaient valables : « Quod si intestatus decesserit filius, postliminii cujusdam similitudine pater antiquo jure habeat peculium, retroque videatur habuisse rerum dominia (3). » En effet, dit ici Théophile dans sa paraphrase, lorsque celui à qui il a été concédé par innovation quelque faveur exceptionnelle n'en a pas usé, l'ancienne loi reprend son effet.
Nullts liberis vd/ratribus superstitibus. C'est une dérogation introduite au droit que nous venons d'exposer. Ainsi, le fils étant mort intestat, son pécule castrans ne fait pas immédiatement retour, à titre de pécule, au chef de famille; mais il est recueilli de préférence, comme succession ab intestat, par ses enfants, et à défaut par ses frères. Ce n'est que dans le cas où le fils décédé ne laisserait ni enfants ni frères, que le pécule castrans parviendrait au père.
Jure commuai. Mais alors fera-t-il retour au chef de famille.
(1) V. p. 382, not. 5. — (2) D. 49. 17. 1 et 2. f. tlp. — (3) Ib, 19. % 3. f, Tryph.
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k titre de pécule, selon le droit commun à tous les pécoles, on bien sera-t-il déféré aux ascendants, à titre de succession ab intestat, selon le droit commun des successions introduites par Justinien? Les mois jure communi de notre texte ont-ils la première ou la seconde signification? C'est dans le dernier sens qu'ils sont interprétés par les commentateurs ; mais la paraphrase de Théophile leur donne la signification tout à fait inverse : seUm le droit commun, dit le professeur contemporain de Justinien, ifest'à-dire comme un pécule ordinaire. Nous y reviendrons en nous occupant des successions.
Prœter hos igifur. Quoique les fils de famille aient la propriété du pécule adventice, ils ne peuvent donc en disposer par testament, parce que ce droit ne leur est accordé par aucune loi.
qaia mente carent. Nec ad rem pertinet, manquent de raison. Et pen importe
n impnbes postea pnbes , ant furiosns que dans la snite Timpubere soit mort
postea compos mentis factns foerit et ayant blteint l'âge de puberté, on le fon
decesaerit. Fariosi antem, si per id ayant recouvré sa raison; toutefois, le
tempus fecerint testamentum quo foror testament fait par le fou dans un inter-
eoram intermissus est, jure testât! esse valle lucide est réputé valable; à plus
videntur : certe eo quod ante fororem forte raison celui qu'il aurait fait avant
fecerint testamento valente. Nam neque sa folie. Car la folie qui survient ne pent
testamentum recte factnm, neque ullum rendre nuls ni le testament ni tout antre
alind negotinm recte gertnm , postea acte valablement fait auparavant furor interveoiens perimit.
D. Item prodigns, cni booomm sno- %, De même, le prodigne à qui Fadram administratio interdicta est , testa- ministration de ses biens est interdite mentnm facere non potest ; sed id quod ne peut faire un testament ; mais celui fecit anteqnam interdictio bonorum ei qu'il a fait avant son interdiction défiât rafum est. meure valable.
OI. Item snrdus et mutus non sem" S. De même, le sourd et le muet ne
|ier testamentum facere possunt. (Jtiqoe /i«tireii//Mtf/off;otirx faire un testament:
aulem de eo surdo loquimur qui omnmo par sourd, nous voulons dire celui qui ne
non eiandit, non de eo qui tarde exau- peut absolument rien entendre, et non
dit: nam et motns b intelligitor qui celui qui entend difficilement; par muet,
eloqui nihil potest, non qui tarde loqui- celui qui ne pent pas du tout parler, et
tnr. Sœpe enim etiam lltterati et eru- non celoi qui parle difficilement. Mais il
dîti bomines variis casibus et audiendi arrive souvent que des hommes, même
et loquendi facultatem amittont. (Inde lettrés et érudits, perdent, par divers
noitra canstUuiio etiam his subcenit, accidents., la faculté d'entendre et de
ut , certis casibus et modis secundum parler. Une de nos constitutions est ve»
nonnam ejus , possint testari , aliaque nue à leur aide, afin que, dans certains
ftcere qnse eis permissa sunt. Sed si cas et avec certaines formes, suivant les
qnis post factum testamentum, adversa règles qui y sont tracées, ils puissent
valetudine ant quolibet alio casu mutus tester et faire d'autres actes qui leur
ant snrdus esse cceperit, ratum nihilo- sont permis. Du reste, si quelqu'un,
minili eyu permanet testamentum, après avoir fait son testament, est devenu sourd ou muet par suite d'une maladie ou de tout autre accident, fon testament n'en reste pas moins valable.^
Non semper. Ils ne le pouvaient que par exception, soit
par privilège militaire, soit par Toctroi d'une permission impériale qu'ils auraient individuellement obtenue (1).
Nostra' cùnstitutio etiam his sUbvenit. Cette constitution, la dixième au titre 22 du livre 6 du Code, accorde la faculté de faire leur testament à tous les sourds et muets qui sont en état de manifester leur volonté, soit parce qu'ils n^ont que Tune ou que l'autre de ces infirmités, soit parce qu'ils n'en ont été atteints
![ue par accident et savent écrire, soit par toute autre cause. La action de testament ne reste prohibée qu'à ceux qui se trouvent réellement dans l'impossibilité physique de le faire , tels que les sourds et muets de naissance.
Ratum perfnanet testamentum. Ce paragraphe et les deux qui précèdent n'étant relatifs qu'à des incapacités qui affectent l'exercice seulement et non pas le droit, il faut y appliquer les principes généraux que nous avons exposés, c'est-4i-dire que le testament fait à l'époque de l'impuberté, de la démence, de l'interdiction, ne sera jamais valable, quand même ces causes d'incapacité viendraient à cesser; et, en sens inverse, le testament fait en pleine capacité restera valable quand bien même la démence. Tinterdiction , le mutisme et la surdité surviendraient. Nous avons suffi- Éamment expliqué pourquoi.
IV. CttCQf autem non potest facere 4. L'aveugle ne peut tester qu'en
tëstamcnfuiii , nisi per observationem suivant les formes introduites par la
quam kx dwi Justini, patris nostri , loi de f empereur Justin, notre divin
introduxit. père.
690. Lex divi Justini. Cette constitution est la huitième au titre du Code déjà cité. Aucune règle, dans Tancien droit, n'empêchait les aveugles de tester : a Cœcus testamentum potest facere , dit Paul dans ses Sentences, quia accire (scire) potest adhâitos testes, efàudire sibi testimonium perhibentes (2). » Hais le père adoptant de Justinien, pour prémunir le testament de l'aveugle contre toute fraude , le soumit à une forme particulière : il exigea, outre les sept témoins, l'assistance d'un tabellion {tabularius), et, à défaut, celle d'un huitième témoin, qui devait, dans le cas d'un testament nuncupatîf, l'écrire lui-même sous la dictée de l'aveugle, et, dans le cas d'un testament écrit par avance, en donner lui-même lecture, en présence des témoins, à l'aveugle, afin qu'il pût reconnaître ses volontés et les déclarer.
T. Ejus qui apud hostes est, testa- 6. A l'égard du captif cbei rennemî,
naentiim quod ibi fecit non valet, quam' le testament qu*il y a fait n'est pas va-
tis redierit. Sed quod , dum in dvitate table, même en cas de retour. Mais celcn
fuerai, fecit, swe redierit, valet jure qu'il avait fait étant encore dans la cité
postliminii; shfe illic dèeesserit, valet vaudra, soit en cas de retour, par droit
ex lege Comelia, de postliminium ; soit en cas de mort
chez r ennemi, par la loi ComeUa.
(1) D. 38. i. 7. f. iSmU. Mae. — (2) Paul. Sent. lib. 3, tit. 4, A. § 4.
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691. D importe, pour rintelligence de ce paragraphe, <jle se reporter à tout ce que nous avons dit (n*^ 163 et suiv.) sur le post- Uminium et sur la position du citoyen captif chez rennemi. En résumé, nous y avons vu : !• que tout ce qui tient à l'exercice des droits, tout ce qui consiste en fait, en action, lui est retiré pendant sa captivité, et ne sera jamais ratifié, soit qu*il revienne, soit qu*il meure chez Tennemi ; 2* que tout ce qui consiste en droits (quœ injure consistunt) se trouve non pas détruit pour
si nunquam iste hostium potitus fuisset); 3* enfin, que, s'il meurt chez l'ennemi, il sera, pour tons ses droits, considéré comme mort, non pas en esclavage, mais au moment où il a été fait captif (quasi tune decessisse videtur cum captus est) . Appliquons ces principes an testament.
Non valet, mamvis redierit. Parce qu'il s'agit d'un testament/aiY chez l'ennemi, c*est-à-dire de l'exercice du droit; d'un fait, d'un acte opéré par le captif dans les fers.
Sivé redierit, valet jure postliminii. Parce que , le testament étant/ait avant la captivité, il ne s'agit plus de l'exercice du' -droit, mais seulement du droit lui-même, qui se trouve, non pas détruit, mais tenu en suspens par la captivité, et qui est censé n'avoir jamais été perdu si la condition du retour s'accomplit.
Sive illic decesserit, valet ex lege Comelia, Selon la rigueur des principes, le captif mort à l'ennemi était mort esclave ; le postlimtnium pour lui ne s'était pas accompli , il avait subi la grande diminution de tête, il était mort n'ayant plus aucun droit, ni par conséquent celui de laisser un testament valable. Telle fut la rigueur du droit jusqu'à la loi Cornblia defàUis, qu'on nomme aussi lex Cornelia testamentaria. Cette loi , qui date de la fin de la république (an de R. 673), est au nombre des plébiscites qui furent rendus sous la dictature de Cornélius Sylla, et qui prirent tous également pour dénomination le nom du dictateur, suivi de la désignation du sujet qu'ils traitaient (tom. I, Hist,, n*" 293). La loi CoRNEUA defalsis introduisit une nouvelle question criminelle contre les divers crimes de faux, et principalement contre les faux en matière de testament, dont elle prévit les différents cas, soit qu'ils eussent lien par altération, radiation ou supposition de dispositions testamentaires, soit par bris ou fausse apposition des cacnets, détournement ou suppression de l'acte, ou de toute autre manière. On trouve dans les Sentences de Paul un titre entier consacré à cette loi, et un dans le Digeste (1). Si la loi Comelia
(1) Paul. Sent. iib. 4, tit. 7 : De lege Comelia. i g 1. Qui teftameDlum falsum impserit, recitaverit, subjecerit, signaverit, suppresseril , amoverit, resignavent, deleverit, pœna legis Gorneli» de fidsis tenebitor, id ett, in inauiam deportatiur. > Dig. 48, 10.
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8*en était tenue au droit rigoureux à regard du testament du citoyen mort captif chez Tennemi , elle n'aurait pas considéré comme punissables les actes commis contre ce testament, puisqu'il était nul sans retour. Mais au contraire, par une disposition spéciale^ elleleur appliqua la même pénalité, que si le testateur n* était jamais tombé au pouvoir de Tennemi, mais qu*il fut mort citoyen {perinde ac si ht qui eafecùsent in hostium potestatem non per-venissent. — Atque si in civitate decessisset) : d'où la conséquence que les hérédités, les tutelles et tontes les autres dispositions contenues dans res testaments se trouvent conGrmées par la loi Cor-» , nelia : Lex Comelia confirmât : telles sont les expressions des divers jurisconsultes parvenues jusqu'à nous (1). Ce principe fut étendu : ainsi on l'appliqua, par voie de conséquence, aux tutelles et aux hérédités légitimes (2), enfin à toutes les parties du droit» et l'on en fit cette règle générale, que nous avons déjà rapportée d'après Ulpien : « In omnibus parttbus juris is qui reversus non est ah hostibus, quasi tune deeessissevidetureum eaptus est (3). » Cest là ce que les commentateurs ont nommé Jletion de la loi Comelia; mais cette expression n'appartient pas aux juriscon* suites romains, qui disent toujours : Par la loi Cornelia, par le bienfait de la loi Cornelia : ex lege Comelia. beneficio legis Comeliœ. ^ ^ J ^
TITULUS Xin. TITRE Xin.
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692. Le droit primitif n'imposait aucune restriction au chef de famille pour la disposition testamentaire de ses biens. « Ces expressions des Douze Tables , uti legassit suœ rei ita jus esto, nous dit Pomponius, paraissaient attribuer le pouvoir le plus large dans l'institution oes héritiers, dans la concession des legs,, des libertés, et dans la constitution des tutelles; mais cela fut restreint, tant par interprétation que par l'autorité des lois et de ceux qui établissent le droit (4) » , c'est-à-dire des préteurs et des empereurs.
En effet, la jurisprudence considéra que les personnes placées sous la puissance ou sous la main du chef de famille, faisant en quelque sorte avec lui un seul et même être collectif quant à la propriété, et, après sa mort, recueillant cette propriété comme si elles se succédaient à elles-mêmes, comme si elles étaient leurs propres héritiers, si bien qu'on les appelait heredes sui, il fallait
(i) C'est ainsi que s' exprime ULPin, an tit. S3, Reg. g 5. c ... Ex lege Gop» nelia, qoae perinde successionem ejus confirmât, atqae si in civitate decessisset; • et an Digeste, 28. 3. 6. % 12. — Julien, au Dig. 28. i. 12, et au même livre, ttt 6. f. 28. — Paul, dans ses Sentences, lib. 3, tit. 4, A. % 8. ^ (2) « Beneficio iegis GornellQ, qua lege etiam légitimée tutelœ hereditatesque firmantar. • Paul. Sent. 3. 4. A. ) 8. — (3) D. 49. 15. 18. f. Ulp. — (4) D. 50. 16. 120. f. Pomp.
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an moins, pour les exclure de cette propre snccession, le déclarer formellement. De là irint la nécessité imposée an chef de famille qni testait d'instituer ces personnes ou de les exbéréder.
Do reste, comme le chef de famille resta entièrement libre de (lire Tan ou Tautre, pourvu qu'il le déclarât, cette condition lui fut imposée moins pour enchaîner sa volonté que pour la rendre pins certaine et pour en assurer l'exécution, afin qu'il n'y eât aucun doute de savoir s'il avait voulu réellement les exclure, on bien s'il n'avait fait que ne pas penser à eUes, soit par oubli, soit par ignorance qu'elles existassent.
On ne connaît pas l'origine précise de ce nouveau droit ; mais il était déjà en usage du temps de Cicéron , qui en parle dans son Traité de l'orateur (1).
693. L'exbérédation se faisait de deux manières, ou bien nomt* nativemmi, c'est-à-dire en désignant l'exhérédé par son nom, TitittsJUius meus exheres esto, ou du moins par une indication précise, individuelle, comme si, n'ayant qu'un fils, on disait iJUius meus exheres esto : c'était là ce que les Romains appelaient ttominaiim exheredare; — ou elle se faisait collectivement, c'est-à» dire en comprenant toutes les personnes dans une exhérédatîon ffénérale; ceteti exheredes sunto; c'était là ce qu'on nommait tnter ceteros exheredare. Certaines personnes ne pouvaient être valablement exhérédées que si elles l'étaient nominativement; d'antres pouvaient l'être en masse, inter ceteros.
D'ailleurs y si les enfants n'étaient ni institués ni exhérédés,. bien qu'il y eût quelque disposition de legs ou de fidéicommis en leur laveur, ils n'en étaient pas moins omis on prétérits ; car, à l'égard du droit d'hérédité, il y avait réellement , pour eux, omission.
694. Une chose bien importante à remarquer, c'est que, pour qu'il y eut lieu à exbéréder quelqu'un {exheredem scribere, exhe^ redare)^ .c'est-à-dire à le repousser de l'hérédité (ex hereditate repettere)^ il fallait qu'il y fût appelé par la loi. La question de savoir quels étaient ceux que le cnef de famille devait nécessairement exbéréder s'il ne les voulait pas pour ses héritiers, revient donc à savoir, avant tout, quels étaient ceux qui étaient appelés à son hérédité; et comme l'obligation n'existait qu'à Tésard des héritiers siens, elle revient à savoir quels étaient les néritiers siens. Ainsi, la nécessité de l'exbérédation se lie intimement au droit de succession ab intestat des héritiers siens : l'une a suivi les vicissitudes de l'autre. Or, de même qu'à l'égard des successions ab intestat en général , et de la classe des héritiers siens en particulier, nous verrons qu'il faut distinguer soigneusement trois ordres de systèmes : le droit civil primitif, le droit prétorien, et enfin le droit introduit par les empereurs : de même il faut
(i) CiciR. De oratore, i. 38. — Valbk. Maxu. lib. 7, cap. 7, ex. i.
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faire ces trois distinctions relativement à Tezbèrédation. C*est à peu près dans cet ordre que les Instituts en exposent les règles » en copiant presque mot pour mot les Instituts de Gaius en cette matière.
Non tamen, nt omnino valeat testa- L'obserration des règles que noot
mentum , sufBcit hœc observatio qaam avons exposées ne sof&t pas encore en-
sopra expésoimus; sed aux JiUum m tièrementpouria validité du fesUmenl;
potestate habet, curare débet ut eum ilfautdeplusquecelaiquîaiiisyUf iiHtf
beredem instituât vel exheredem nomi- sa puissance ait soin de l'instituer héri-
natim faciat. Alioquin si eum silentio tier ou de Texbéréder nominativement :
preterierit, inutiliter testabitnr : adeo car s'il l'a passé sous silence, le testament
quidem nt, et si vivo pâtre filins mor- sera nni; et tellement nul que le fils vtnt-
tnus sit , neroo ex eo testamento beres il même à mourir avant son père, per-
existere possit, quia scilicet ah initia sonne ne pourrait être héritier en vertv
non constiterit testamentum. Sed non ita de ce testament, parce qu'il n'a rien valm
defiliabus vel aliis ner virilem sessum dés le principe. Quant aux filles et assx
descendentibus libens uCriusquft aexo» anUtes deseendants par mêles, de Tun
antiquitate fuerat observatum : sed si ou de l'antre sexe, le droit n'était pat le
non fuerant scripti beredes scriptœve , même dans l'antiquité. Lorsqu'ils n'a-
vel exberedati exheredatieve, testamen- valent été ni institues ni exhérédés, le
tnm quidem non tnfirmabatnr, sed Jus testament n'étalt»pas infirmé pour cela :
aderescendi eis prcstabatnr ad eertàm seulement ils avaient le droit de eoii-
portionem, Sed nec nominatim cas per- courir powr une certaine pari avec les
sonas exheredare parentibos necesse héritiers institués. De plus, les chefr de
erat , sed licebat inter ceteros facere. famille n'étaient pas forcés de les exhé-
Nfominatim antem qnis exheredari vide- réder nominativement , ils pouvaient le
tur, sive ita exberedetur : TiTius nuus faire inier ceteros, L'exbérédation est
MEUS EXHERKS BSTO ; sivc ita : Faïus faite nominativement, lofsqn'on dit ;
mus BXHBRBS BSTO, uou adjocto proprio QUB.Moif P9«8 TiTiqs SOIT BZRÉiini, on
Domine, scilicet si alius filins non extet. simplement : que mo;i ^ils soit bxbA»
niDB, sans jouter de nom propre, pourvu qu'il n'y ait pas d'antre fils.
695. Filium in poteitate. Le droit civil ne considère ici que les enfants soumis à la puissance du chef ou la femme placée sous sa main (in manu) ; ceux-là seuls sont parties dans la copropriété de famille, et par conséquent $ui heredes.
Il résulte du texte que les fils doivent être exhérédés nùminaH^ cément, et que, s'ils ne sont ni institués ni exhérédés, le testament est radicalement nul dès le principe.
Ah initia non constiterit. Ce point avait été controversé entre les deux sectes de jurisprudents. a Nos précepteurs, dit Gaius en parlant des Sabiniens, pensent que Tinstitution est nulle dès le principe; mais les auteurs de Técole opposée [les Proculéiens)
Sensent que %\ le fils, avant la mort du père, vient à ne plus exister ans la famille (interceptus est)^ comme il ne fait plus obstacle, Thérédité peut être acquise en vertu du testament (1). « Ce fui l'opinion contraire qui prévalut, et qu*Ulpien, Paul et. enfin les Instituts de Justînien rapportent sans plus y mettre de doute (2).
(1) Gai. «. S 123. — (2) Ulp. Reg. 22. 16. — D. 28. 2. 7. f. Paul. ~ Cependant Papinien décide que, malgré la subtilité dn droit, si le fils omis «'abstient de rbérédité qui a été ditoluê à ses/rires, la volonté dn tetUtenr, à
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696. Dejiliabus vel àliis fer viriiem sexum descendentibus. A regard des filles, des petits-fils; petites-filles ou autres descendants, le lien de la puissance paternelle avait toujours été considéré comme moins important, moins fort qu'à Tégard des fils. C'était ainsi qu'une seule mancipation suffisait, dans le premier cas, pour le détruire, tandis qu'il en fallait trois pour le fils. Nous retrouvons, à l'occasion de l'exhérédation , i^ne difi'érence fondée sur la môme idée. Ainsi : P les filles, petits-fils, petites-filles et autres descendants peuvent être exfaérédés inter ceteros, par la formule générale ei ceteri exheredes sunto, dans laquelle ils se trouvent tous compris ; 2"* s*ils ont été omis , le testament ne sera pas nul
Sonr cela; mais seulement les filles et les descendants omis viendront, eu concours avec les héritiers institués, prendre une part déterminée dans la succession.
Per viriiem sexum descendentibus ^ dit notre texte, parce que ceux-là seuls sont dans la famille, sui heredes; les enfants des filles et autres descendants par les femmes n'y sont pas, ainsi que nous l'avons déjà expliqué en exposant la composition des iamilles; ajoutons encore, à l'occasion des petits-nls, petitesfilles et autres descendants, que la nécessité de les instituer ou de les exhéréder s'applique seulement à ceux qui se trouvent sans intermédiaire sous la puissance du testateur, leur aïeul; car, s'ils y sont précédés par leur père, c'est celui-ci qui est héritier sien ei qui doit être institué ou exhérédé, et non pas eux.
Jus adcreseendi ad certam portiohem. En cas d'omission, ils viennent se joindre aux héritiers institués par le testament, sont tentis des legs et prennent une part/qui varie selon que ces héritiers sont des héritiers siens ou des étrangers (I). Dans le premier cas, les filles où les descendants omis prennent chacun une part virile, une part d'héritier : chacun d'eux compte pour un héritier de plus; dans le second cas, ils prennent la moitié : a Scriptis heredibus i^dcrescunt, dit Ulpien, suis quidem heredibus in partem virilenï, extraneis autem partem in dimidiam (2). »
I. Postumi qnoque liberi ve\ heredes 1 . Les enîani» pastutnes doivent anssi
institoi debent, vel axh'eredari. El in eo être on ipstîtués héritiers ou exhérédét.
par omnium conditio est, quod et Glio Et leur condition est la même, en ceoue
postomo, et quolibet ex céleris liberis l'omissioD d'un postume, soit d*UD uis,
sive masculioi sexus sive femihini prs- soit de tout autre eofant du sexe masca*
terito, valet quidem testamentum ; sed lin ou féminin, ayant eu lien, le test»-
regard des legs et des libertés , sera équitablement protégée (ex œquo et bono)» D. 28. 3. 17. Il donne one décision semblable en cas de prédécès. Ib. 12.
(1) JusT. 5. 6. 28. 4. — Ulp. Reg. 22. 17. — Dans le cas où il y a à la fois des héritiers siens et des externes, on suit la même règle en la combinant respectivcmeot pour chacun. Paul en expose fort bien et très- brièvement les consé» ouences dans cet exemple : Filio et extraneo œquispartibus heredibus institutis, oit-il, siprœterita adcrescat, tantumsuoavocabit (enlèvera) quantum extraneo , Si vero duo sint filH instituH, suis tertiam, extraneis dimidiam tollit, Paul. Sent. 3. 4 bis. 8.
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posfea agnatiooe postnnii tàve postams ment n'en est pas moins valable; mai* rnmpitar, et ea ratiooe totom infirma- plus tard il est rompu par Tagnation de tur. Ideoque si mnlier, ex aaa postumus ce postume, ou bien de cette postome» aut postuma sperabatnr, aoortum fece- et se trouve ainsi infirmé tout entier, rit, nibil impedimento est scriptis hère- D*oà il suit que , si la femme dont on dibus ad hereditatem adeundam. Sed attendait un postnme on une postnme feminini quidem sexns postuma vel no- fait une fausse couche, rien n'emnèche minatim vel inter ceteros exheredari les héritiers inscrits d'arriver à riiéré*solebant : dum tamen inter ceteros si dite. Du reste, pour les postumes da exheredentur, aliquid eis legetur, ne sexe féminin , Tusa^e était de les exhévideaniwr prmterUœ esse per Mmo^ réder ou nominativement , on inier nem, Ifasculos vero postumos, id est ceteros, pourvu, dans œ dernier cas» fiUum et deinceps, placuit non recte qu'il leur fût légué quelque chose, afin exheredari , niti tumùnatim exhereden' qu'elles ne parussent pas omises par iur, hoc silicet modo : Quicchqiib mibi oubH. Quant aux postumes mâles , sanuus GiNiTUS FDBUT, IXHI1I18 S8T0. voir, les fib et les antres descendants,
ils oe pouvaient être régniiéremeni exhérédes que nominativement, c'està-dire de cette manière : Quelque fils
QUI MB MAI88B, QU'IL SOFT BXHÉHÉoi.
697. Postumus, dans sa racine philologique ne contient certainement d*autre idée que celle de poslerus (venant après), dont il est le superlatif en une vieille désinence : de même que d'in/erus, infimus; de propinquus, proximus, on , dans la vieille désinence, proxumus. Appliquée aux enfants, Fidée est parfaitement rendue par la traduction allemande nachgeboren (né après), ou, dans notre langue, par notre épithète àeputné. Cependant les Romains ont entendu plus spécialement par postumus Fenfant né après la mort du père. Telle est la définition qu*en donnent Varron et Paul , Tabréviateur de Festus ; d*où les prénoms de Postumus, Postuma, en usage pour les fils ou les filles nés après la mort de leur père (1). Cet usage, et par conséquent cette signification remontent bien haut, car Varron nous les signale comme venant des anciens, et nous les rencontrons déjà dans TAululaire de Plante, lorsque, parlant de celui qui, marié vieux, voit sa femme devenir enceinte, Hégapore dit : a Le nom de Tenfant est tout prêt : Postumus. »
c Quid dubitas quin sit paralnm nomen pnero : Postumus? (2). »
Cest de là que s* est introduite, sur la foi d*une fausse étymologie, Forthograplie àe posthumus j qui n'a jamais été celle des Romains»
(1) Varbow, De lingua latina, pariant de l'origine des prénoms, liv. 9, $ 61 ; cDiscemendi causa, ut aliquid singulare haberent, notabant : forsitan ab co, qui mane natus esset, ut is Àfanius diceretur; qui luci, Luehu: qui post patris mortein, Postumus. • — J 61 : « E quibns, oum Item aoddisset feminis proportione ita aopeilata dedinarant pnenomûia muliemm antiqui, Mania, Lucia, Postuma. Videmus enim... Postumam a mnltis post patris mortem etiam nunc appellari. i — Paul, abréviateur de Festus, qui était lui-même l'abréviateur de Verrius Flaccns : t Postumus cognominatur post patris mortem natus. »
(S) Plautb, Aulul. acte S, scène 1. vers 161. — Dans la même scène, a« wers 155, on peut lire, avec la mémo vieille désinence, le mot maxumus.
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et» en français, celle de posthume, qai est encore, mais à tort, notre orthographe académiqae.
698. Le sens spécial da mot posthumus était devenu prédomi- Bant même chez les jurisconsultes » comme on peut le voir par cette définition qu*en donne Ulpien : a Postumos autem dieimus eos duntaxat qui post mortem parentis nascuntur (1). » Cependlant nous avons déjà expliqué comment, en fait de testament, il avait fallu revenir au sens général, et comment les jurisconsultes entendaient par postume toute personne née après la mort du testateur, quel qu'il fût (ci-dess., n* 183).
Tous les postumes, en général, étaient incapables d*étre institués héritiers ou de recevoir aucun legs ; car, à Tégard du testateur mort avant leur naissance, ils n'avaient jamais été que des personnes incertaines : or, incerta persona hères institui non potest (2).
Cependant il pouvait arriver que le postume, bien qu'incapable d'être institué testamentairement, naquit l'héritier sien du testateur : si, par exemple, c'était un fils aont il avait laissé sa femme enceinte, ou bien un petit-fils dont sa bru, déjà veuve au moment de sa mort, était accouchée après son décès. Dans ces cas et autres semblables, l'enfant, déjà conçu du vivant du testateur, et dans une position telle qu'au moment de sa mort, bien que dans le sein de sa mère, il se trouvait immédiatement sous sa puissance, cet enfant naissait libre et héritier sien, hères suus, ainsi que nous l'avons déjà expliqué avec détail, n~ 183 et suivants.
Que devenait donc le testament du défunt? Il se trouvait rompu par l'agnation du postume. Car il eût été inique, et contraire même aux intentions du testateur, de conserver un testament dans lequel cet enfant n'avait rien pu recevoir, et de le dépouiller complètement de l'hérédité paternelle. Mais, d'un autre côté, voilà un cas dans lequel le droit de tester se trouvait inévitablement paralysé, sans qu'il fût même possible d'y pourvoir, dans la prévoyance de la naissance qui allait arriver.
De là se fit sentir la nécessité de permettre au testateur de régler ses dispositions testamentaires en y comprenant cette espèce de postume, qu'il fut alors permis d'instituer. Aquilius Gallus, jurisconsulte des derniers temps de la république, imagina même une formule qui nous est conservée dans le Digeste, et à l'aide de laquelle il devenait régulier d'instituer même les enjfants postumes qui ne se trouvaient pas dans cette position, mais qui étaient susceptibles d'y tomber par la suite, par exemple, le petit-fils qui pourrait naître d'un fils vivant encore : en ne faisant qu'une institution conditionnelle f pour le cas où, avant la mort du testateur, tei enfant conçu, ayant perdu son père, devrait naître suijuris
(1) Di6. 28. %. De injutt. rupt. irr. testam. 3. 8 i. f. Ulp. — {%) Ui.?. Reg.
et suus hères (1). Enfin la condition, ([uoique non exprimée, finit par être toujours supposée.
699. Dès lors on distingua les postumes en deux classes, savoir : les postumes siens (posiumus suus), ceux qui doivent
^naître parmi les héritiers siens du testateur, et les postumes étrangers {postwnus alienus), tous ceux qui ne doivent pas naitre parmi ces héritiers, fussent-ils, d*ailleurs, membres de la famille: «Est autem alienus postumus, dit Gains, qui nains , inter suos heredes testatori futurus non est (2). » Les dispositions testamentaires restèrent toujours prohibées, par le droit civil, à regard des postumes étrangers ; mais les postumes siens purent être institués et recevoir par le testament au chef de famille.
Comme conséquence de cette capacité, il devint possible de les exhéréder, si on ne les voulait pas pour héritiers, afin que, par leur naissance, en qualité d^héritiers siens, ils ne rompissent pas le testament.
700. In eo par omnium conditio est. Il n'y a aucune distinction à regard aes postumes quant à Tefiet de leur omission sur la validité du testament. Que ce soit un fils postume, une fille, nn petit-fils ou tout autre descendant postume qui ait été omis, le testament n*en est pas moins valable dans son principe, parce qu'à Tépoque de sa confection, ces postumes n'existaient pas, il n*y avait aucun droit pour eux , et par conséquent aucune néces* site actuelle de les exhéréder; mais par leur naissance, qu'il s'agisse d'un fils, d'une fille ou de tout autre, le testament dans lequel ils ont été omis se trouve rompu.
701. Quant au mode d'exhérédation, il existait une différence entre les postumes du sexe féminin et ceux du sexe masculin : les premières pouvaient être comprises dans l'exhérédation générale, inter ceteros; les seconds doivent être exhérédés nominativement.
Ne videantur prœteritœ per oblivtonem. Le testateur ayant dit : a nie mihi hères esto, ceteri exheredes sunto, les femmes postumes pouvaient se trouver englobées dans cette exhérédation collective ; mais comment prouver, à cet égard, l'intention du tes-r tateur? comment distinguer s'il avait songé à elles, prévu la possibilité de leur naissance et voulu les exhéréder? La mention spéciale que le testateur faisait d'elles, en leur laissant collectivement un legs, si petit qu'il fût, fournissait cette preuve : « lUe mihi hères esto, ceteri exheredes sunto : postumœ vero meœ, siqua nascc' tur, centum solidos do, lego, » pouvait dire le testament ; et il n'y avait alors aucun doute ; les femmes postumes se trouvaient comprises dans l'exhérédation, inter ceteros.
(i) t Gallus sic poBse institui postumos nepotes induxit : Si JUius meus, vivo me, morietur, tune si auis miki ex eo nepos, sive quœ nqOis, poH mortem meam, in decem mensibut proximis quibus JUius meus morentur, naius, nêtm erit, heredes sunto. t (D. 28. 2. 29. pr. f. Scievol.) — (2) G. 2. 8 S^i.
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Nisi notninatim exheredentur. Mais comment désigner par leur nom des postumes qui ne sont pas encore nés? dit Théophile. Cela doit s'entendre d*une désignation nominale de la classe des^ postumes, et non pas d*une désignation individuelle : qutsquis tnihi postumuê natus fuerit exheres esto; ou bien celle que donne le Xexi^^ ou simplement : quicumque tnihi nascetur; "^postumus exheres esto; — venter exheres esto, ou autres semblables. Si Ton ne voulait frapper d'eihérédatîon que quelques-uns d'entre eux, il faudrait les désigner, par exemple, par Tindication de la mère : qui ex Seia nascetur, ou de toute autre manière (1).
II» Postomonmi aafem loco sant et 1i» On doit attimiler anz pottame»
hi qui in sni heredis loco snccedendo, cens qui, prenant la place d'un héritier
Îuasi agnascendo fiunt parentibus sui sien, deviennent par cette qaasi-agnation
eredes. Ut ecce si qais Gliam et ex eo héritiers siens de lenr ascendant. Ainsi,
nepotem neptemve in potestate habeat : par exemple, quelqu'un a sous sa pats-
quia filins grada precedit , is solus jnra sance nn fils , et de ce fib un petit-fils
flui heredis habet, qnamvis nepos qno* on une petite-fille; comme le fils est plus
que et neptis ex eo in eadem potestate proche en degré, lui seul a les droits
sint. Sed si filius ejus vivo eo rooriatur, a héritier sien, bien que ses enfants soient
ant qnalibet alla ratione exeat de potes- avec loi sons le même chef. Hais si, dn
tate ejus, indpiunt nepos neptisve in vivant de ce chef, le. fils meurt on sort
ejus loco snccedere, et eo modo jura de sa puissance de toute autre manière,
snomm heredum quasi agnatione nan- dès lors le petit-fils ou la petite-fille
ciscuntur. Ne ergo eo modo rumpator prend sa place et acquiert ainsi par qua*
ejus testamentum, sicut ipsum fîliura vel si-agnation les droits d'héritiers siens,
heredem inititnere vel nominatim exhe* Il faut donc, pour que le testament ne
r^lare débet testator, ne non jure faciat soit pas rompu par cet événement, que
testamentum, ita et nepotem neptemve le testateur, en même temps qu'il est
ex filio necesse est ei vel heredem insti- obligé d'instituer ou d*exhéréder son fils
tnere vel exheredare; ne forte eo vivo pour la validité de l'acte, ait soin d'in-
filio mertno, snocedendo in locom ejns stituer ou d'exhéréder aussi son petit-
nepos neptisve quasi agnatione mno- fils et sa petite-fille, dans la crainte que,
Îant testamentum. Idque loge Junia son fik venant à mourir de son vivant,
^elieia provisnm est, in qua simul les petits -enfanta, en prenant sa place,
exheredationù modus ad nmilitudi" ne rompent le testament par quasi-agna-
nem jMWtefnonMi demonstratur. tîon. G est à quoi a pourvu la loi Junia
Velleia, dans laquelle le mode de cette exhérédation est indiqué par assimila^ tion à celle des postâmes.
702. Tout ce que nous avons dit sous le paragraphe précédent n*a trait qn* aux postumes proprement dits, aux héritiers siens nés après la mort du testateur. Mais U pouvait arriver que , de son vivant, après la confection de son testament, il survînt de nouveaux héritiers siens, dont la survenance en cette qualité vint rompre le testament. Le mal, dans ce cas, n*était pas irrémédiable : le testament était rompu ; mais, puisque le testateur vivait encore, il pouvait le refaire , en tenant compte du nouvel héritier sien qui
(i) n est bon de lire, snr ce paragraphe, et en général sur tout ce titre, la paraphrase de Théophile, qni donne des explications fort claires. — * Voir aussi Dig. S8. 3. 3. 8 5. f. Ulp.
lui était sarvenu. Aussi la permission d*instituer oa d'exhëréder
{»ar avance les postumes avait-elle été uniquement introduite par *usage, pour ceux qui naîtraient après la mort du testateur, et non pas pour ceux qui naîtraient de son vivant, après la confection du testament. ATégard de ces derniers, ce fut une loi postérieure et spéciale (la loi Junia Velleia), qui pourvut à ce que leur naissance ne rompit pas inévitablement le testament.
703. Lege Junia Velleia. Cette loi Junia (c*est ainsi qu'elle est nommée par Gains, et non pas Julia) (1) fut portée dans les dernières années de Tempire d'Auguste, i*an 763 de la fondation de Rome. Elle contenait plusieurs chefs :
704. Le premier était relatif aux enfants non encore nés lors de la confection du testament, mais qui pourraient naître ensuite héritiers siens, même du vivant du testateur. Sur ce premier chef, il faut bien remarquer les effets de la loi : ces enfants n'étant pas encore nés lors de la confection du testament, n'étant encore alors que des personnes incertaines, ne pouvaient être ni institués ni exhérédés, et nous venons de dire comment et pourquoi ils étaient restés en dehors de la jurisprudence civile qui s'était introduite à l'égard des postumes proprement dits. La loi Junia Velleia ne veut pas qu'ils rompent le testament : « Volnit vivis nobis natos similiter non rumpere testamentum (2). s Elle v parvient en permettant de les instituer on de les exhéréder : a Sea €t bi, qui post testamentum factum in vita nascuntur, ita demum per legem Velleiam rumpere testamentum prohibentur, si nominatim sint exheredati (3). * De sorte qu'Ùlpien résume en ces termes le droit à l'égard des postumes : a Eos qui in utero sunt, si nati sui heredes nobis futuri sunt, possumus instltuere beredes: si quidem post morteni nostram nascantur, ex jure civili (c'est«idire par le droit civil résultant de l'usage et de l'interprétation); si vero viventibus nobis, ex lege Julia (il faut //r^ Junia) (4). b
Une partie du texte relatif à ce chef nous est conservée : a Qui testamentum faciet, is omnis virilis sexus qui ei suus hères
futurus erit (probablement il pourra l'instituer ou l'exhéréder)
etiamsi parente vivo nascatur (5). »
705. Le second chef était relatif aux petits-enfants du testateur •qui , déjà nés au moment de la confection du testament , mais ne se trouvant pas à cette époque au nombre des héritiers siens, parce qu'ils étaient précédés, dans la famille, et par conséquent dans l'hérédité , par leur père , arriveraient plus tard à cette qualité d'héritiers siens, leur père étant venu à mourir ou à sortir d'une manière quelconque de la famille du vivant du testateur. Les effets
(l) Gai. 2. 134. — D. Î8. 3. 13. — (î) D. Î8. J. De lib. etposi, 29. S 11. f. Scœvol. — (3) D. 28. 3. Z>e inj, rupi. irr. tesiam. 3. j 1. f. UIp. — (4) Ulp. Meg. 22. S i^. — (5) D. 28. 2. 29. J 12. f. Scœvol. — Les moto d'Ulpien, t ^ui in utero sunt, > pourraient faire croire qu*il ne s'agit qae de postiij^ déjà conçus, mais ce texte de Scévola est général.
TIT. XIII. DE L'EXHÉRÉDATION DES ENFANTS
de la loi Joniâ Vellbia ne sont pas absolument à leur égard les mêmes que les précédents. Ces enfants, déjà nés et par conséquent capables de recevoir an moment de la confection du testament, pouvaient certainement être institués par leur aïeul , et la loi Junia n'a rien à leur accorder à cet égard [nonpermittit institut) ; mais , d'après le droit civil, quelles que fussent les dispositions du testament à leur égard, leur survenance postérieure en qualité d'héritiers siens, nommée par les jurisconsultes romains qua$ir agnatio, devait rompre le testament (1). La loi Junia Velleia ne veut pas que cette rupture ait lieu forcément : a Posteriore capite non permittit institui, sed vetat rumpi (2). » Elle défend, s'ils ont été institués ou exhérédés , que le testament soit rompu.
Le fragment du texte qui nous a été conservé sur ce second chef est ainsi conçu : a Si quis ex suis heredibus suus hères esse
desierU, liberi eîus in locum suorum sui heredes suece-
dunto... (probablement que le testament ne soit pas rompu s'ils y ont été institués ou exhérédés) (3). v
Exheredationis modus ad similitudinem postumorum démon" stratur. C'est-à-dire, dit Théophile, les descendants mâles nominativement, et les femmes inter ceteros, pourvu qu'on leur laisse quelque legs, comme à Tégard des postumes. Des commentateurs interprètent ces mots exheredationis modus , en ce sens que la loi Junia Velleia indiquait la manière de faire cette exhérédation conditionneUement , comme Aquilius Gallus l'avait indiqué pour les postumes.
706. On a désigné sous le nom de quasi-postumes velléiens les enfants auxquels se rapportait la loi Velleia. Les textes ne les qualifient pas de postumes proprement dits, puisqu'ils disent que ces enfants sont hco postumorum ; cependant leur situation rentre dans l'acception originaire du mot : postnme, nés après.,, le testament.
707. L'agnation d'un héritier sien après la confection du testament pouvait survenir de plusieurs autres manières que par la naissance : par exemple, dans l'ancien droit, si, après le testament, une femme {uxor) tombait en la main du testateur (in manu) ; si le fils que le testateur avait donné en mancipation venait à être afirancni pour la première on pour la seconde fois , et rentrait ainsi sous la puissance paternelle; — ou bien si le fils captif chez l'ennemi revenait ; si, par la mort de l'aïeul, le fils se trouvant chef de famille, ses enfants devenaient ses héritiers siens; ou enfin si le testateur adoptait quelqu'un postérieurement an testament. Dans ces divers cas , l'agnation postérieure rompait le testament. La loi Junia produira ici ses effets en ce sens qu'il peut y avoir institution anticipée (4) ; mais Texhérédation anticipée ne pourrait
(1) Gai. «. S 140. — (2) Dig. 28. «. 29. S i5. f. Scœvol. — (3) D. «8. 2. 29. M 13 et 14. f. Scsvol. — (4) D. 28. 2. 2?. § 1. f. Pap. et 28. 8. 28. f. Sccvol.
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pas avoir lîeu, môme depuis la loi Junia Velleia, dans les deux premiers cas; et, sous Justinîen encore, au cas de l'adoption , comme nous le verrons plus tard.
m» Emaocipatos liberos jare civili S* Qaant aux enfants émancipé!, fa
neqtie heredes ÎDstilaere, neque exhe- droit civil n'impose aucune néceMité ni
reaare necesse est, quia non sunt sm de les instituer ni de les cxbéréder, car
heredes. Sed prœtor omnes tam femi- iU ne sorit peu héritiers siens. Mais le
nini seins quam masculini , si heredes préteur ordonne que tous, sans distinc-*
non instiluantur, exheredare jubet : tion de seie, s'ils ne sont pas institués,
virilis sexus nominatim, feminini vero soient exhérédés ; les mAles noroinative-
inter ceteros. Quod si neque heredes ment, ceux dn sexe féminin tn/ercffl/roir.
instituti fucrint, neque ita, ut diximus, Et s'ils n*ont été ni institués ni exfaéré*
exheredati , permiltit eis prstor contra dés , comme nous venons de le dire , le
tabulas testamenti bonorum passes^ préteur leur accorde ia possession det
sionem, biens contra tabulas.
708. Quia non sunt sut heredes. En effet, la qualité d'héritier sien étant essentiellement attachée à Texistence dans la famille sous la puissance du chef, Tenfant qui en était sorti par émancipa» tion, ou de toute antre manière, n'était plus héritier sien, et, selon le principe que nous avons posé, il ne pouvait plus même y avoir lieu pour lui à ezhérédation. Mais nous verrons au titre des successions ah intestat que le préteur, ayant égard seulement au lien naturel, et non au lien de famille, rétablit au rang des héritiers siens et fit concourir avec ces héritiers tous les enfants ou descendants placés en première ligne du défunt, bien qu'ils eussent cessé d'être dans la famille : en leur donnant, non pas l'hérédité civile, mais un droit héréditaire prétorien, une possession de biens, celle qu'on nommait unde liheri, par laquelle les enfants étaient appelés an premier rang des héritiers ab intestat.
Dès lors naquit pour le père qui faisait son testament la nèces* site d'instituer ses enfants ou de les eihéréder, c'est-à-dire de les repousser de l'espèce d'hérédité prétorienne à laquelle ils étaient appelés.
709. Contra tabulas testamenti bonorum possessionem. Si ces enfants sont omis, leur omission ne constitue, selon le droit civil, aucune nullité dans le testament, puisque, selon le droit civil, ils ne sont pas héritiers. Ainsi le testament, en principe, est valable, et le préteur reconnaît son existence. Hais pour faire respecter le droit de possession des biens ab intestat, qu'il avait attribué aux enfants, il leur accorde, contre les tables de ce testament, une nouvelle possession de biens (contra tabulas testamenti bonorum possessionem) , par laquelle ils feront considérer cet acte comme non avenu, et ils viendront à l'hérédité comme s'il n'existait pas. Cette possession, du moment qu'il y avait en quelque enfant omis, pouvait être demandée même par ceux qui avaient été institués.
Le préteur, dans cette rescision totale du testament par la possession des biens contra tabulas, n'avait mis aucune différencs
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«ntre les enfants omis du sexe masculin et ceux du sexe féminin. De sorte que, dans ce cas et par cette possession de biens, les femmes omises avaient plus d'avantage que n'en avaient, d'après le droit civil, celles qui étaient réellement sut heredes : puisque,
I^ar la possession des biens contra tabulas, elles faisaient écarter 6 testament en totalité; tandis que, par le droit civil, elles n'avaient que le droit d'accroissement pour une part déterminée. « C'est pourquoi , tout récemment , nous dit Gains , l'empereur Antonin signifia dans son rescrit que les femmes n'obtiendraient , par la possession des biens, rien au delà de ce qu'elles auraient obtenu par le droit d'accroissement (1). v C'est ce que nous apprenait déjà Théophile.
IT» Adoplivi libcri , qaamdia snnt in 4* Les enfante adoptib, tant qu'ils sont
potestate patris , ejusdem juris habenUir en la puissance de l'adoptant, y sont dans
cojus siint Justin nuptiis quaraiti. Itaque la même condition que les enfants issus
heredes instituendi vel exherpdandi sont, de justes noces : ils doivent donc être
secondum ea que de oaluralibus expo- institués ou exhérédés par lui, comme
fluimus. Emancipât! vero a pâtre adop- nous Tavons exposé pour les enfante
tivo , neque jure civili neqiie qiiod ad naturels, liais s ils sont émancipés par
edictom praetoris attioet, inter liberos l'adoptant, ils ne comptent plus parmi
conniimerantor. Qua ratione accidit ut, ses enfante, ni d'après le aroit civil,
ex diverse, quod ad naluralem paren- ni d* après le droit établi par l'édit du
tem attinet, quamdio quidem sunt in préteur, fin conséquence, par récipro-
•doptiva familia, extraneorum numéro cité, à l'égard de leur père naturel,
habeantur, ut eos neque beredes insti- tant qu'ils sont dans la famille adoptive,
tuere, neque exheredare necesse sit. ils sont considérés comme des étrangers
Com vero emancipati fuerint ab adop- qu'il n'est obligé ni d'instituer ni d ex«
tivo pâtre, tune incipiuot in ea causa héréder; mais, dès qu'ils ont été éman-
esse in qua futnri essent, si ab ipso cipés par le père adoptif, ils entrent
mUuriîi pâtre emancipati fuissent. dans la même condition que celle qu'ils
auraient eue s'ils avaient été émancipés par le père naturel.
710. De ce que nous avons déjà dit sur l'adoption (n** 129 el soi?., 138 et suiv. ), nous pouvons conclure que, selon le droit civil, l'enfant donné en adoption n'était plus héritier sien de son père naturel, puisqu'il était sorti de sa puissance; par conséquent il n'j avait de la part de celui-ci ni obligation ni même possibilité de l'ezhéréder. Mais étant devenu le fils de famille, et par con* sèquent rbéritler sien du père adoptif, c'était celui-ci qui devait l'instituer ou i'exbéréder, comme tout autre fils soumis à sa puissance.
L'adoption était-elle détruite, et le fils renvoyé de la famille adoptive par l'émancipation, alors cet enfant, selon le droit civil, n'avait plus de droits dans aucune famille : ni dans la famille naturelle, puisqu'il en était sorti par suite de l'adoption; ni dans la famille adoptive, puisqu'il en était renvoyé par l'émancipation. Mais le préteur était venu à son secours. Ayant égard au lien
(i) Gai. s. SS iS5 et iS6« — Antonin le Pieux, on, probablement, Uar»- Aorèle.
naturel, il lui avait donné la possession des biens unde liberi, ae nombre des enfants, non pas dans la succession du père adoptif auquel il ne tenait plus par aucune sorte de lien, mais aans celle de son père naturel , si toutefois ce dernier vivait encore au moment de Témancipation : d*où naissait pour celui-ci, lorsqn^il faisait un testament, Tobligation d'instituer ou d*exhéréder cet enfant; car, en cas d'omission, ie préteur aurait donné la possession de biens contra tabulas à son égard , de même qu'à Tégard des simples émancipés.
T« Sed hœc quidem vetustas introda- 5* Telle était Fancienne législation,
cebat. Nostra vero constitatio nihil inter Mais pour nous, considéraiit qn'il n*y a
masculos et feminas in boc jure inter- à faire, qoant à ce droit, aucane distino-
esse existimans, quia ntraque persona tion de sexe, puisque rhomme et la
in hominum procreatione similiter na- femme concourent également, selon leur
turœ officie fungitur, et lege antiqua nature , à la procréation de Tespèce ba-
Duodecim Tabularum omnes similiter maine, et que, d'ailleurs, Tantiqoe loi dei
ad succcssionem ab intestate vocaban* Douze Tables les appelait également à la
tur, quod et pratores postea secuti esse succession ab intestat, ce que les pré*
videntur; ideo simples ac simile jus et tenrs ont pareillement fait depuis, nouf
in filiis et in filiabus et in ceteris des- avons, par notre constitution, introduit
cendentium per virilem sexum personis, une législation simple, uniforme, tant
non solnm jam natis , sed etiam posto- pour les fils que pour les filles et antres
mis, introduzit : ut omnes, sive sui, descendants par mâles, soit déjà nés,
sive emancipati sint, vel beredes insti- soit postâmes, ordonnant que tous, tant
tuantur, vel nominatim exheredentur et siens qu'émancipés, soient institués hé-
eumdem habearU effectum circa testa^ ritiers ou exbérédés nominativement,
menta parentum tuorum infirmanda et et qu'à défaut, leur omission, quant à
bereditatem aofereadam, quem fîlii sui l'inormation du testament et à la révo-
vel emancipati babent, sive jam nati caXion de l'héréàiié ^ produise le même
sint , sive aahuc in utero constituti pos- effet que celle des fils béritiers siens on
tea nati sint. Circa adoptivos autem émancipés, soit qu'il s'agisse d'enlantf
filios certam induximus dwisionem déjà nés, soit d'enfants seulement conçus
quie in nostra constitutione quam super et nés plus tard. Quant anx fils adoptSb,
adoptivis tulimus, continetnr. nous avons établi entre eux une division
qui est exposée dans notre constitution précédente sur les adoptions.
711. Eumdem hàbeant effectum circa testamenta parentum suorum infirmanda. Toutefois, avec cette différence, qui tient à la nature même des choses , que , dans le cas d'omission des enfanta existants et ayant droit d'hérédité au moment même de la confection du testament, le testament est nul dés le principe; tandis que, dans le cas d'omission des postumes ou de ceux qui leur sont assimilés, le testament, valable dans le principe, est seulement rompu par leur agnation ou quasi-agnation. Ainsi, dans les deux cas, l'effet est le même, en ce sens que l'infirmation du testament est totale, quel que soit l'enfant omis; mais, dans le premier, il y a nullité dès le principe; dans le second, rupture sunséquente.
Certam indturimus divisionem. H s^agit de la distinction entre les deux cas d'adoption : P celui où un nls est donné en adoption à un étranger (extraneo) ; par étranger on entend quelqu'un qui n'est point ascendant; 2* celui où il est donné à un ascendant»
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tfoos savons que, dans le premier cas, ]*adopté reste toujoars sous Ja puissance, et par conséquent héritier sien de son père naturel; G*e8t donc celni-d qui est obligé de l'instituer ou de Tezhéréder. Quant au père adoptif, nous savons que Tenfant n'acquiert sur son hérédfité que des droits ab intestai, pour le cas où il n'y aurait pas de testament; mais, s'il y en a un, il peut impunément
Î avoir été omis. Le père adoptif n'est obligé ni de l'instituer ni e l'exfaéréder. Le droit ancien se trouve donc interverti, liais, dans le second cas, c'est-à-dire lorsqu'il s'agit de Tadoption par un ascendant, le droit est maintenu tel qu'il était, et il faut appliquer alors ce qui a été dit des enfants adoptifs au paragraphe précédent.
712. En résumé, d'après le droit nouveau de Justinien, les différences qui existaient entre le fils d'un côté et les filles ou petits-fils de l'autre; et, à l'égard des postumes, entre ceux du sexe masculin et ceux du sexe féminin, sont supprimées, tant sous le rapport du mode que sous le rapport des effets de l'exhérédation.
Sous le rapport du mode : l'exoérédation doit être faite nomi* nativement, soit qu'il s'agisse d'un fils, soit d'une fille ou d'un petit-fils, soit d'un postume du sexe masculin ou du sexe féminin. Bien entendu au'il faut entendre l'exhérédation nominative des postumes dans le sens que nous avons expliqué ci-dessus, n* 701.
Sous le rapport des effets : l'omission entraine toujours la nullité du testament; celle des filles ou des petits-fils, aussi bien que celle du fils ; celle des postumes du sexe féminin aussi bien que celle des postumes mâles. Bien entendu, avec cette différence que, dans ce dernier cas, le testament n'est pas nul dès le principe, il est seulement rompu par la naissance du postume.
Le droit prétorien, à l'égard des enfants émancipés, se trouve confirmé. Justinien, pour les droits d'hérédité des enfants, et par conséquent pour la nécessité de leur exhérédation , n'a égard qu'au lien naturel, et non au lien de puissance. (App. l,liv. 3.)
Quant aux enfants adoptifs, Justinien introduit un droit nouveau, que nous avons déjà exposé au titre de l'adoption, n** 138 et suiv.
TI* Sed d in expeditione occapataf •• Si, dans un testament fait pendant
viles testamentnm ladat, et Uberos le cours d'une expédition, un militaire
snos jam natos vel postumos nominatim n'a pas exhérédë nominativement ses
non exheredaTerit , sed pneterierit, non enfants déjà nés ou postumes , mais
ignorans an habeat liberos, sîlentium qo'illes ait passés sous silence, n'igno-
ejus pro exberedatione nominatim facta rant pas qu'il a des enfants, son silence,
valere constitutionibns prindpnm eau- aux termes des constitutions impériales,
tnm est. équivaudra à une exhérédation nominative.
713. Le testament militaire n'est pas, à proprement parler, dispensé des règles relatives à l'exhérédation des enfants, mais seulement des formes de cette exhérédation. Ainsi, le militaire n'est pas obligé de déclarer son intention nominativement, ni même expressément; il suffit qu'elle résulte de l'acte, soit qu'il
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8*agisse d'enfants déjà nés, soit de postumes : a Et si ignora¥erit prœgnantem uxorem... hoc tamen animo fuit, ot vellet qoisqaii sibi nasceretur exheredem esse, v Elle peot même résulter de son silence seul , s*il est prouvé quHl connaissait bien Texistence des enfants ou la grossesse. C'est donc, comme dans tout ce ^i concerne les testaments militaires, une question d'intention (1).
ini* Mater tel aTos maternos ne- 9* La mère et TaTeal maternel ne sont
cesse non habent liberos soos aot hère- pas obligés d'instituer on d'ezbéréder
des institnere aot exlieredare ; sed pos- leurs enfants,, mais ils peuvent les passer
snnt eos omittere. Nam silentinm matrts sons silence; car le silence de la mare
ant avi materai, ceterorumque per ma- on de Taïeul et des autres ascendants
trero ascendentinm , tantum facit qnan- maternels produit le même effet qae
tum exheredatio palris. Nec enim matri Teihérédation du père. En effet, soit
filium , filiamve, neque avo roaterno ne- qu'on applique le droit civil , soit cet
potem neptemve ex Glia, si enm eamve édit par lequel le préteur accorde au
neredem non instituât, exheredare ne- enfants omis la possession de biens
cesse est; sive de jure dvili qoferamus, contra tabuias, il n'en résulte aucune
sive de edicto pnetoris qoo pneteritis nécessité pour la mère d*exbéréder son
liberis contra tanulas bonorum posses- fik ou sa fille, ni pour Faieul maternel
sioncmpermittit :/e</a/ttM/et/Aimtnt- son petit-fils ou sa petite-fille, qu'ils
cubim servatur, quod paulo post vobis n*ont pas voulu instituer. Mais il est
manifestimi fiet ménagé à ces enfants un autre recourt
que nous exposerons bientôt.
714. L*origine même du droit d*exhérédation , fondé sur Teiistence d^une copropriété de famille et sur la qualité d'héritier sien, avait dît rendre ce droit entièrement étranger à tout ce qui regardait l(?s successions de la mère et des ascendants maternels, dans le»-
J[uelles les enfants n'avaient aucune copropriété de famille; et il ne ut étendu à ces successions ni par Tinterprétation , ni par le droit prétorien, ni par le droit impérial, bien que les enfants ; eussent obtenu graduellement différents droits d nérédité ab intestat.
Aliua adminiculum. Ce recours est celui qui se trouve exposé cî-dessous, au titre XVIII, et qui est ouvert aux enfants contré les testaments dans lesquels ils ont été injustement exhérédés par les ascendants paternels, ou injustement omis par la mère ou par les ascendants maternels.
TITULUS XIV. TITRE XIV
DX HXBXMBUS INSTTTDBNDIS. Dl L'wSTITimOir DSS HisiTinS.
Après nous être occupé des formes du testament , du testateur et des personnes exbérédées, nous arrivons à ce qui concerne les héritiers, et d*abord leur institution.
Nous aurons à examiner sur ce sujet : P ce que c'est que Tinstitution et comment elle doit être faite; 2* quels sont ceux qui peuvent être institués; 3* comment Thérédité peut être divisée entre eux ; 4* quels sont les modes et les conditions que le testateur peut ou ne peut pas imposer à Tinstitution. Tel est Tordre des paragraphes de ce titre.
(1) D. «9. 1. 7. f. Ulp. — 33. S S. f. Tcrtull. — 36. S 1 f. ïw! "
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V Ce que c'est que l'institution et comment elle doit être faite.
715. LMnstitution est la désignation de celui ou de ceux que le testateur veut pour héritiers. Cétait ce que la loi des Douze Tables et le langage du droit primitif entendaient par Texpression générale legare, c'est-à-dire legem testamenti dieere ; mais, par la suite, le mot legare prit une signification beaucoup plus restreinte, et ce ne furent plus que les termes heredem instituere, heredein scribere, ou autres semblables, qui désignèrent, par opposition , le choix de l'héritier.
716. L'institution d'héritier est comme la tête et le fondement de tout le testament (veluti caput atque fundamentum totius testamenti); le testament ne tire son existence et sa force que d'elle (testamrnta vim ex institutione heredis accipiunt), Ea effet, il faut quMl y ait un continuateur de la personne juridique, avant qu'on puisse rien lui ordonner. C'est l'institution qui distingue le testament de tous les autres actes de dernière volonté : dès qu'il y a une institution, l'acte est un testament et doit être revêtu de toutes les formes requises. S'il n'y a pas d'institution, l'acte n'est pas un testament. Toutes les autres dispositions de dernière volonté ne sont que des accessoires de l'institution, car ce ne sont que des lois imposées à l'héritier. Et si l'institution tombe, de sorte que, soit par refus d'accepter, soit par toute autr^ cause, il n'y ait aucun néritier en vertu du testament, toutes les autres dispositions qui y étaient contenues tombent également.
Aussi, d'après le droit romain, l'institution devait être placée en tête du testament {caput testamenti); toute disposition de legs, d'afirancbissement ou autre, mise avant l'institution, était non avenue. On n'avait admis que quelques exceptions : p. ex. pour l'exhérédatîoD, qui, naturellement, pouvait précéder l'institution, afin de lui ouvrir la place (1); et, par bénigne interprétation, pour les tutelles (ci-dess., n* 191). Cette nécessité, résultat inévitable de la nature même des choses lors du testament primitif, fait dans les comices on par la mancipatioa, ne parait plus qu'une subtilité, que Justinien abroge : pourvu que l'institution d'héritier se trouve dans le testament, peu importe du reste sa place, cela luffit (2).
717. L'institution ne pouvait être faite jadis qu'en des termes solennels, termes impératifs, < conçus dans le style de la loi (legis modo; — legare, selon les Douze Tables). « Ante omnia requirendum est, dit Gains, an institutio heredis solemni more facta sit; « et il ajoute que l'institution solennelle est celle-ci : Tmos HERES ESTO. Cependant, d'après le même jurisconsulte et d'après Ulpien , on avait déjà approuvé de leur temps ces autres institu-
(I) D. 28. 5. 1. pr. f. Ulp. — Voir on antre eiem(.le dans Gains , S. 180.^ (2) Gai. %. 229. — Inst 2. 20. 34«
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lions : Tmus hères srr ; Titiim heredem esse jubeo ; mais celle»ei : Tmuif heredem esse volo ; heredem imstitih) ; heredem pacio » étaient généralement réprouvées (1). Constantin II sopprima, an 339 de J.-C., la nécessité de ces institutions solennelles; pourva qae l'intention d'instituer soit bien exprimée » peu importo en quels termes, cela suffit (2).
2* Quels tant ceux qui peuvent être instùués.
718. Ceux-là y répond Ulpien, qui ont faction de testameDt avec le testateur (qui tesiamenti/acitonem cum iesiaiore habemt). n s'agit de la Caction de testament prise dans le second sens, par rapport à la capacité d'être institué (ci-dess., n" 659, 660 et 681 ).
C'est ici qu'il faut bien faire une distinction dont nous avons eu déjà occasion de parler, entre le droit de concourir à la con fection du testament comme /omtZiVp mmiar, par conséquent d'être institué héritier, et celui de recueillir l'hérédité à laquelle on a été appelé ou les legs dont on a été gratifié {jus capiendi esr testamento). — En efiet , pour ceux qui , au moment de fa confection du testament, n'avaient pas avec le testateur l^/aeiio testa^ menti, il ne pouvait pas y avoir d'institution valable ; celle qai aurait été faite de telles personnes serait nulle dans son principe , et quand bien même ces personnes viendraient à acquérir plus tard, avant même la mort du testateur, la iesiamenii/aetio ^ la nullité originaire et radicale de l'institution ne disparaîtrait pas. — Au contraire, il était certaines personnes qui pouvaient être valablement instituées héritières ou être gratinées de legs par testament. Les dispositions testamentaires faites en leur faveur étaient valables dans leur principe : la question , pour elles , était de savoir si au moment ob il s'agirait de recueillir le bénéfice de ces dispositions elles seraient capables de prendre ce bénéfice , ou même si, dans les délais qui leur étaient accordés pour cela^ elles se mettraient en règle pour pouvoir le faire. Cette dernière sorte d'incapacité, qui s offire à nous avec un caractère particulier et un peu subtil , n'est pas une création générale et primitive du droit romain ; elle a été introduite par quelques lois spéciales et exceptionnelles, et elle est tombée en désuétude ou en abrogation avec elles.
719. Les peregrini, les déportés, les déditices, ne jouissant pas du droit civil, n'avaient pas la testameniifactio; Us ne pou» valent pas être institués héritiers.
Les femmes avaient été frappées , sous la République (an 585 de Rome) , par la loi Voconia , d'une semblable incapacité d'être instituées héritières, du moins dans de certaines limites. Le vieux
(1) Gai. s. 116 et 117. — Ulp. Refl. 90. — {%) God. 6. t3. 15. e. Goattasl. — Voir ce que nous avons dit, tom. I, Histoire, n» Jtô7.
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Caton, dans le dialogue ob Cicéron le met en scène, discourant sur la vieillesse, se vante d*avoir, malgré ses soixante-cinq ans, soutenu d'une voix puissante et avec de bons poumons, la pro<position de cette loi (1). Loi faite, pour ce qui regarde cette prohibition, en vne des grandes fortunes, afin Je mettre ces fortunes à Tabri de la séduction des femmes et de les conserver dans les familles riches. Gains nous apprend que cette disposition de la loi ne s'appliquait qu'aux héréaités de ceux qui étaient inscrits dans la première classe des censitaires, pour une fortune de cent mille as ou plus (2). Les vues de la loi Voconia furent bien étendues, et le but d'empêcher la dispersion des fortunes par les femmes bien autrement atteint par les iurisprudents, lorsqu'ils finirent par frapper, en grande partie, les femmes d'une incapacité de succession même ab miestai (3) (ci-dessous, n"" 1021).
On ne pouvait pas instituer les personnes incertaines; par exemple, celui qui viendra le premier à mes funérailles. Comme telles étaient considérés et ne pouvaient, en conséquence, être institués : les municipalités et leurs collèges, auxqueb les sénatus-consultes avaient cependant permis de pouvoir être institués par leurs affranchis; — les dieux (ce qui doit s'entendre des temples), à l'exception de ceux qu'il avait été permis , par sénatusconsultes ou par constitutions impériales, de prendre pour héritiers : tels étaient Jupiter Tarpéien , Apollon de Didyme , Mars dans la Gaule, et quelques autres énumérés dans Ulpien (4); — les postumes, et en général les personnes non encore nées au moment du testament. Nous avons vu comment on fit exception à la règle en faveur des postumes siens, de telle sorte qu'elle ne s'appliqua plus qu'aux postumes étrangers (5).
719 bis. Parmi ceux qui, bien que pouvant être valablement institués ou gratifiés de legs , étaient privés en totalité ou partiellement du jus capiendi ex testaniento , se trouvaient : — Les Latins Juniens, en vertu de la loi Junia Norbana, si à la mort du testateur, ou dans le délai pour faire l'adition solennelle
(i) c Qnam ego qnidemVetLXaimos natus legem Voconiam magna voce et bonis latenbns snasisBemi (Cickr. De sened. g 5}. — (S) « Item molierf qum ab eo qoi centnm millia srû census est, per legem Voconiam beres inatitui non potest t (Gai. s. g 274). — La loi Voconia contenait, entre autres dispositions, un ce^ tain chef relatif aux legs, dont nous parlerons ci-dessoos, nP v40, lequel n'était déjà plus en vigneur au temps de Gaius et d*Aubi-GeUe. Aulu-Cblub, liv. 20, ch. i, semble cependant appliquer ce tait de désuétude à la partie de la loi concernant l'institution des fenmies, mab on peut conjecturer par ce qu'en dit Gaius, son contemporain , qu'il y a en en cela de sa part ou confusion on trop grande généniisation. Voir, sur la loi Voconia, le mémoire lu à l'Institut par notre collègue et anai M. Gnuim. — (3) Psul. Sent. k. 8. 5â. — W/ • • *.- ^'^^ JoTem Tarpeinm, ApoDinem Didymcum, sicuti Martem in Gallia, Minervam Diensem , Hercnlem Gaditanum , Dianam Ephesiam , Matrem Deorum Sipelensim qos SmTmn colitur, et cœlestem Salinensem Gardiaginis. • Ulp. Reg* 22. 6. — (5) Voir, sor tous ces détaib, Ulp. Beg. 22. i et sniv. — G. 2. 2S5 et suiv
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nommée crétion, c^est-à-dire avant le centième jour, ils D'étaient pas devenus citoyens romains (Hist., n*' 187 et ci-dess. 659, en note); — Les célibataires (cœlibes)^ en vertu de la loi Juuâ ci-dess.» Hist., n*' 369 et suiv.). Ce mot ne s'entendait pas dans e sens qu*il a pour nous aujourd'hui; il désignait quiconque n'était pas marié, fût-il veuf on veuve ou divorcé : d'o& la nécessité pour avoijr le jus capiendi, après la dissolution de son mariage, d*en contracter immédiatement un second; les femmes étaient même les seules qui eussent un certain délai de vacatio pour cela. IL fallait de plus que le mariage n*eùt pas été contracté en contravention avec les injonctions ou prohibitions nouvelles que contenait à ce sujet la loi JuLU, et que nous trouvons énumérées dans un titre des Règles d'Ulpien (tit. 16), malheureusement perdu en partie. Le même délai de cent jours, à partir de la mort du testateur, et d'après la loi Papia à partir de l'ouverture du testament, existait pour se mettre en règle au sujet du célibat ; — Les orbi, c'est-à-dire ceux qui étant mariés n'avaient pas au moins un enfant légitime vivant. Il ne sufBsait pas d'en avoir eu, il fallait en avoir au moins un vivant encore à l'époque voulue pour le jus capiendi. L'enfant adoptif, d'abord compté, fut ensuite exclu par un sénatus-consulte clont nous parle Tacite {Ann,, 15, § 19). Le mariage d'où l'enfant était issu devait être conforme aux prescriptions des lois Julia et Papia (secundvm legem Juliam Papiamve quœsitus), La loi Papia Popp^a n'avait frappé les or6t que partiellement : ils avaient le droit de prendre la moitié des libéralités testamentaires qui leur étaient faites; les textes ne nous disent pas si le même délai de cent jours existait à leur égard, mais l'afGrmative est probable. Il est à noter que par suite des idées romaines sur la constitution de la famille et sur la paternité, cette aptitude aujus c/7pi>n£{t complet, à raison de l'existence d'un enfant légitime, ne regarde que le père. Pour la femme, il faut chercher d'autres idées : légitime ou non, ce sera la fécondité qu'on récompensera en elle : si elle compte trois accouchements, quant à l'ingénue; quatre, quant à l'affranchie (ter quaterve enixa)^ elle aura le jus liberorum (ci -dessons, n~ 1056 et 1064) ; alors, suivant les conjectures qu'on est autorisé à faire, elle aura le jus capiendi ex testamento pour le tout. Sinon, elle ne l'aura : célibataire, en aucune façon; mariée, que
Sour moitié; encore faut-il combiner ce jus capiendi avec les ispositions de la loi Voconia qui lui avait retiré en certaine hypothèse la testarnenti factio quant aux institutions d'hérédité » suivant ce que nous venons d'expliquer au paragraphe précédent. — Une rubrique d'Ulpien nous parle d'un solitarius pater; on conjecture que c'était celui qui ayant des enfants légilinies était resté veuf : en règle quant à la loi Papia sous le rapport des enfants, il ne Tétait pas quant à la loi Julia sous le rapport du mariage; mais la lacune du texte nous a laissés ignorants des
TIT. XIV. DE l'institution DES HÉRITIERS. 491
dispositions de la loi à leur égard (1). — Nous savons que plusieurs
Sersonnes, soit à raison de leur ftge qui ne leur permettait pas *étre encore mariées ou d'avoir des enfants, soit à raison des liens de parenté ou d'alliance qui les unissaient an testateur, étaient exceptées des dispositions des lois JuLia et Papia, et garliaient le jus capiendi, d'une manière générale dans le premier cas, par rapport au testateur leur cognât ou allié dans le second (ci-dess. , Hùt,^ n** 369 et suiv.). — Une phrase de Suétone nous apprend que Domitien avait retiré le jt^^ capiendi aui femmes de mauvaise vie {probrosisfetninis), probablement quelle que fât leur situation par rapport aux lois Julia et Papia» et par la raison seule de leur infamie; interdiction qui, suivant un rescrit d'Adrien, n'aurait pas même été levée par les privilèges du testament militaire (2).
720. Sous Justinien, la distinction entre la testamenti factio et le jus capiendi n'existe plus ; il n'est plus question ni de dédilices, ni de Latins Juniens, ni de cœlibes , ni de orbi, ni de Jupiter Tarpéien, ni des autres dieux du paganisme. La loi VocoNiA a disparu, et la capacité d*ètre instituées ou gratiGées de legs est revenue aux femmes. Justinien permet même d'instituer les personnes mcenaines, pourvu qu'elles aient été suffisamment en vue dans la pensée du testateur, ainsi que nous l'expliquerons ci-dessous, tit. XX, § 25. A ce titre les municipalités, leurs collèges et les autres corporations légalement établies, peuvent être institués héritiers, de même que tous les postumes, sans distinction. L'tnstitiHion d'une église pour héritière , depuis Constantin, était valable; que le testateur ait institué Dieu ou Jésus-Christ, ce sera, suivant une constitution de Justinien, l'église du lien du domicile du testateur qui sera censée instituée (3).
Hais il existe d'autres causes d'incapacité de recevoir par testament. Ainsi, outre les peregrini et les déportés, sont encore privés complètement de la faction de testament les fils des condamnés pour crime de lèse-majesté (JUii perduellium) (4), les apostats et les hérétiques (5). — D'un autre c6té, sont frappés d'incapacité relative les enfants incestueux et leurs père ou mère, qui ne peuvent
(1) I (Latinus Junianus), siquidcm mortis tempore vel întra diem cretîonis civis Romaniis sit, lirres esse potcst. Quod si Lalînus manserit, loge Junia capere bereditatem proliibetur. laein juris est in penone eœlibis, propter legem Juliam t (Ulp. Reg, it. J 3). — Celibes quoque, qui per legem Juliam here* ditafrs legataque capere prohibentur... Idrm orbi, qui per legem Papiam, ob id |uod libères non babrnt, dimidias partes hereditatiim legatorumque perdiint...f Gai. t. S Î86.) — Ulp. Reg. lîL 13, De cœlibe, orho et solitario pâtre, — 2) • Probrosis feminis leciicA iisum ademit, jusque capiendi legata bereditatesque » (Su^on. Domitien, | 8). — i Mulier in qua turpis suspicio cadere potest , née ei testanieoto militis aliquid capere potpst , ut divus Hadrianus rescripftît... . (D. «9. 1. De test, mil., 41. $ 1. f. Tryphon.) — (3) Cod. 1. %. De tacrosanctis ecclesiis, 1. Constant. — tlid. 26, pr. Justinian, — (*) C. 9^ 8. 5. 8 i. — (5) C. 1. 7. 3. — i. 5. 4. S «•
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respectivement s*institaer (1) ; et d^une incapacité à la fois relatira et partielle, le second conjoint en cas de secondes noces, lorsqu'il existe des enfants du premier lit (2) ; et les enfants naturels , lors-
Îu'il y a des enfants légitimes (3). A part ces divers cas, on peut ire que tous les Romains , et leurs esclaves pour eux , ont faction ie testament.
Heredes instituere permiMam est tam II est permis d'iostitaer héritiers les
liberos homines auam serves, et tam hommes libres comme les esclaves, et
ffroprios quam altenos, Proprios autem parmi ceux-ci les siens comme ceux iToik
servos, ohm qaidem secondum plarinm /rtit. Quant aux siens , autrefois , snivaot
sententias, non aliter quam eum ubertate l'avis du pins grand nombre, on ne pon-
recte institnere licebat. Hodie vero etiam vait les instituer régulièrement qu avec
sine libertate ex nostra constitutione affranchissement; mais aujourd'hui,
beredes eos institnere pennissnm est. oaprès notre constitution, on peut les
Îluod non per innovationem intro- instituer héritiers, même sans exprimer
uximus, sed qnoniam sequius erat, et qn'on les affranchit. Ce qui n'est pas
Atilicino placuisse Pàulus suis libris, une innovation de notre part; car Paul,
quos tam ad M assuîum Sabinum quam dans ses livres k Massurius Sabinus et à
lui Plautium scripsit, refert. Proprius Plautius, rapporte que tel était l'avis
autem servus etutm is intelligitur, in d' Atilidnus, et nous 1 avons soivi comme
So nudam proprietatem testalor habet, le plus équitable. Du reste, par son
0 nsumfructum habente. Est antem esclave propre on comprend wkimecebi
casus in quo nec cum libertate utiliter dont le testateur n'a que la nue pro-
servus a domina hères institoitnr, ut priété , un antre ayant l'usufruit II est
constitutione divomm Severi et Anto- cependant un cas où l'institution d*an
nini cavetur, cujus verba hsBC snnt : esclave par sa maîtresse, même avec
t Sermon adulterio maculatum, non affranchissement, est inutile, aux termes
> jure testamento manumissum ante d'une constitution des empereurs Se-
B sententiam ab ea moUere videri, qua vère et Antonin, ainsi conçue : t La rai*
t rea fuerat ejusdem criminis postalata, • son commande qu'un esclace prévenu
B rationis est. Quare seouitur, nt in t éPaduUère ne puisse, avant la sen-
9 eumdem a domina cotlata heredis b tence, être valablement affranchi par
B institutio nullius moment! habeatnr. b b le testament de celle qui est accusée
Alienus sertus etiam is intelligitur, in • comme sa complice. Ûoh il suit qoe
qno usnmfructum testator habet. b l'institution d'héritier faite en sa n-
B veur par sa maîtresse doit être de B nul eflet. i Par esclave d'antmi, on comprend même celni dont le testateur a l'usufrait.
721. Tam proprios quam aliènes. Il faut bien distinguer ces deux cas : Tinstitution des propres esclaves du testateur et celle des esclaves d'autrui. Nous en développerons les conséquences dans le paragraphe suivant.
Mais, dans aucun de ces deux cas, l'esclave n'était institué pour lui-même, en tant qu'esclave. Dans le premier, il ne l'était qu'avec affranchissement, comme devant devenir libre à la mort du testateur; daus le second, que du chef de son maître, et seulement si l'on avait (action de testament avec son maître : « Aliènes serves heredes institnere possumus, dit Ulpien , eos tamen quorum cum
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dominis testamenti factionem habemus (1). » Ainsi Tesclave d'an peregrinus n*eât pas pu être institué.
Non aUter quam cum libertate. Nous avons déjà parlé do dissentiment des anciens jurisconsultes à cet égard, et de la décision de Justinien, diaprés laquelle raffranchissement testamentaire résulte suffisamment et nécessairement de l'institution de l'esclave par son maître, sans qu'il soit indispensable de l'exprimer (n* 74).
Servtm adulterio maculatum. Tant que l'accusation d'adultéré portée contre une femme de complicité avec son propre esclave n'avait pas été purgée par une sentence d'absolution, cette femme, même venant à mourir avant le jugement {ante sententiam) , ne pouvait valablement affranchir par son testament son esclave
institué par son maître qu'autant qu'il es afTrtnnchi par luu
Proprius autem serpus etiam U intelligUur. — Alienus servu^ etiam is intelligùur. Ce sont deux cas inverses. L'usufruit étant un droit sur la chose d'autrui , il en résulte que l'esclave est, par rapport au nu propriétaire , son propre esclave; par rapport à Tusufruitier, l'esclave d'autrui. D'où la conséquence que, si cet esclave est institué héritier par le nu propriétaire ou par l'usufruitier, il faudra appliquer, dans le premier cas, les règles de l'institution des esclaves propres au testateur; et, dans le second, celles de l'institution des esclaves étrangers. — Dans l'ancien droit, l'affranchissement par le nu propriétaire seul ne donnait pas la liberté : a A proprietatis domino manumissus, liber non nt, dit Ulpien, sed servus sine domino est (3). » Justinien modifia ce droit : l'esclave devient libre et affranchi du nu propriétaire; mais il continue à servir de fait l'usufruitier jusqu'à la fin de l'usufruit; il acquiert pour lui-même; en conséquence, c'est lui qui firofite de l'institution que le testament du nu propriétaire lui a aissée avec la liberté (4).
!• ServDs aatem a domino sao hères 1* L* esclave institué héritier par son
instiiutus, si quidem in eadem causa mattre, s'il est resté dans la même con^
manserit, fit ex testamento liber hères- ditùm, devient, en vertu du testament,.
qne necessarios. Sivero a vivo testatore libre et héritier nécessaire. Si , au con-
manumissus fuerit , suo arbilrio adiré inire^ il a été aj^ranchi par le testateur
hereditatem potest : quia non fit hères de son vivant, iTpeut à son gré faire adi-
necessarius, cum utrumqne ex domini tion d'hérédité, car il n'est pas héritier
testamento non consequitur. Qood si nécessaire, puisque la liberté et Théré-
alienatus fuerit, jussu novi domini adiré dite ne lui sont pas acquises Tune et
hereditatem débet, et ea ratione per l'antre par le testament de son maître,
enm dominus fit hères. Nam ipse alie- S'il a été aliéné , il doit faire l'adition
natus, neque liber neqne hères esse po- d'après l'ordre de son nouveau maître
test, etiamsi cum libertate hères insti- qui, par lui, devient aussi héritier. Ea
(1) Ulp. Reg. 22. 9. — (2) Dig. 28. 5. 48. J 2. f. Marcian. — 31. f. 76. S k. Papin.— (3) Ulp. Reg. 1. 19. ~ (4) G. 7. 15. 1.
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tatns fuerit : destUisse enim a libeHatis eflet, pour lui, une fois aliéné, il ne peol daiione videiur dominus , qui eum devenir ni libre, ni héritier, quand oieii alienavit. Alienus qnoque servus hères même il aurait été institué avec alTraninslilutus, si in eadem causa duraverit, chissement, car le matlre, par l'aliénajussu ejus domini adiré hereditatem tion qu'il en a faite, a montré auii S0 débet. Si vero alicnatus fuerit ab eo, aut départait du cU}n de la liberté. L escUFS vivo testatore, aut post mortem ejus, d'autrui institué héritier, s'il est resté antequam adeai, deoet jussu oovi do- dans la même condition, doit aussi faire mini adiré. At si mannmissus est vivo l'adition d'hérédité par ordre de soa testatore vel roortuo antequam adéat, maître. Mais s'il a été aliéné par lui, soil iuo arbitrio adiré potest hereditatem. du vivant du testateur, soit après sa
mort, mais avant VadiHon , il ne devra faire cette adition que par ordre de soa OAiivftaD maltp«^ S il a Ma «ffrancbi da vivam da testaient on députe sa mort, mais avant l'adition, il pourra faire oetio adition à son gré.
722. Avant d'examiner en détail les dispositions de ce paragraphe, il faut se rappeler ce que nous avons déjà dit ci-dessos, n* 620, qu*eivcas d*institution d'un esclave, Tespérance de Thérëdite repose sur la tête de cel esclave, et le suit dans ces diverses conditions, jusqu'à ce que le droit soit définitivement acquis. De telle sorte que si, avant cette acquisition, Tesclave passe de maiire en maître, l'institution, selon l'expression énergique d'Ulpien, se
Sromëne avec le domaine (amhulat cum dominio); si l'esclave evient libre, elle est pour lui; s'il meurt, elle s'évanouit. Cela posé, le premier cas dont nous ayons à nous occuper avec le texte est celui de l'esclave institué par son maître. Il faut distinguer à cet égard deux situations bien différentes : P si Tesclave est resté dans la même condition, c'est-à-dire au pouvoir du testateur; 2* s'il en est sorti, soit par affranchissement, soit par aliénation, avant sa mort.
Si quidem in eadem causa mamerit Tant que l'esclave reste dans la même condition, au pouvoir du testateur, il ne se troave institué qu'en tant qu'il est affranchi ; l'hérédité ne peut lui arriver
3ue parce que la liberté doit lui arriver en même temps; la validité e son institution dépend donc essentiellement de celle de l'affranchissement exprés ou tacite qui se trouve dans le même testament. Si donc l'affranchissement est nul, soit comme fait en fraude des créanciers, soit pour le motif particulier indiqué an paragraphe précédent, soit pour tout autre, l'institution l'est aussi; et comme cette nullité existe dès le principe, l'institution ne produit aucun effet, quand même l'esclave viendrait postérieurement à changer de condition. De même, si l'affranchissement n'a été fait que soos condition, et que cette condition vienne à défaillir pendant que l'esclave est toujours au pouvoir du testateur, l'affranchissement se trouvant évanoui, l'institution s'évanouira aussi et ne revivra plus, quand même l'esclave changerait plus tard de condition (!)•
(1) D. 28. 5. 38. t 3. t Julian.
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Mais si raflranchissement est valable et se maintient, Tesclave, dès la mort du testateur ou dès Taccomplissement de la condition, 8*ii y en a une non accomplie à Tépoque du décès , devient à la fois et de plein droit libre et héritier nécessaire. Remarquons bien que, dans ce cas, il n*est besoin d*aucune acceptation ou Edition pour que l'hérédité soit acquise, elle Test immédiatement et forcément (n*" 73).
Si vero a vivo testatore manumissusfuerit. Si Tesclave institué par son maître change de condition et sort de ses mains avant sa mort, soit par affranchissement entre-vifs, soit par aliénation, la nature de son institution se trouve intervertie et devient en tous points, à partir de ce moment, ce qu'elle est dans le cas de Tesclave a*aatrui. De là deux conséquences : P l'institution de Tesclave ne dépend plus de son affranchissement testamentaire : peu importerait donc, à partir de ce moment, que cet affranchissement n'eût été fait dans le testament que sous ccodition, et même que la condition vint à défaillir: l'institution n'en resterait pas moins valable (1); 2* l'hérédité ne sera plus acquise de plein droit et nécessairement à la mort du testateur, mais seulement au moment de l'adition et par l'adition, savoir : au maître de l'esclave par l'ordre duquel il fera adition, si l'institué est encore esclave à cette époque; et à l'institué lui-même, s'il est devenu affranchi.
Destùisse enim a libertatis datione videtur. Comment se fait-il que le changement de volonté qu'indique l'aliénation de l'esclave suffise pour révoquer l'affranchissement testamentaire et ne révoque pas l'institution? C'est que l'affranchissement testamentaire, le don de la liberté par testament, n'est qu'une sorte de legs; or, le changement de volonté, mô.me tacite, suffit, comme nous le verrons plus tard, pour révoquer les legs; tandis que les institutions ne peuvent se révoquer, si ce n*est formellement, par un testament postérieur.
Antequatn adeat. Hors le cas oti l'esclave est héritier sien et nécessaire, c'est toujours l'adition qu'il faut considérer pour savoir à qui l'hérédité est acquise, puisque c'est par elle seule et à ce moment seulement que l'acquisition a lieu.
a» Servufl antem alienus post domini %• L'esclave d*aatrai peut être vala-
mortem recte heres institiiitur, quia et blement instilaé héritier, même après la
cmn hereditarns servis est testamemti mort de son maître, parce que h/action
faeiio, Noodum eoim adita hereditas, de testament existe avec les esclaves
penoiUB vicem sustioet, non beredis d'une hérédité. En effet, i* hérédité dont
nitari, sed defancti : cum etiam t^us on n*a pas fait adition représente, non
md in utero est, sertms recte lieres pas le tutur héritier, mais le dérant;
uittîtoitur* aussi pent-on instituer héritier Tesclave
d'un enfant qui n'est encore que conçu,
723. Cum hereditariis servis est teslamenti factio. Si toutefois on avait faction de testament avec le défunt, parce que, selon
(i) D. 28. 5. 38. S S. f. Julian.
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ce que nons avons déjà dit n* 645, tant que Théréditè n'est pas acquise, elle continue et représente la personne juridique du défunt.
Ejus qui in utero e$t, servus. C'est-à-dire Tesclave de Thèrédité à laquelle un enfant conçu est appelé : c'est un exemple que donne notre texte; ainsi, ce ne sera pas du chef de Tenfant conçu, futur héritier, que cet esclave sera institué, mais bien du chef du défunt, toujours représenté par l'hérédité jusqu'à la naissance de Tenfant et à l'acquisition de cette hérédité.
ID« Serras plarimnm, com qqibos S* L'esclave de plusieurs malfretajiiil testament! factio est, ab extraneo iosti- faction de testament, s*il est institue hétoius hereSf nnicuiqne dominorum cujus ritier par un étranger, acquiert l'héréjussn adierit , pro portione dominii dite à chacun de ses maîtres par Torire adquirit hereditatem* desquels il a fait adition, en proportion
de leurs droits de propriété sur lui.
724. C'est une conséquence du principe général que nous avons posé n*^ 625 sur Tacquisition par les esclaves communs.
Ab extraneo. Mais s'il était institué par un des maîtres seulement, que décider? Il faut distinguer : P si, par le même testament, ce maitre Ta affranchi expressément et institué, alors c'est 1>our le rendre libre et héritier sien et nécessaire; il faut appliquer a nouvelle décision de Justinien, exposée ci-dessus, n* 590, relativement à l'affranchissement des esclaves communs. L'esclave sera libre, héritier sien et nécessaire du défunt, et les autres copropriétaires seront indemnisés par lui; 2* si, au contraire, le maitre l'a institué sans l'affranchir expressément, ou sans que ses dispositions indiquent cette volonté de sa part, alors on peut dire
Îu'il l'a institué du chef de ses autres maîtres, comme esclave 'autrui; en conséquence, l'hérédité reviendra proportionnellement aux copropriétaires qui lui feront faire adition. Du reste, ce point paraît devoir être , d'après la législation de Justinien , une question d'intention du testateur : a-t-il voulu l'affranchir, a-t-il voulu instituer en lui ses copropriétaires? et la présomption est pour l'affranchissement.
Telles sont en résumé les règles sur la faction de testament, pant à la capacité d'être institué. Nous verrons ci-dessous, au 4 du titre XIX, à quelles époques cette capacité doit exister chez les héritiers.
3"" Comment Vhériditi peut être divisée.
725. Le principe général qui doit dominer ici la matière, c'est que, sauf les privilèges militaires, le testateur ne peut pas mourir partie testât, partie intestat. L'institution de ses héritiers, soit qu'il en nomme un seul, soit qu'il en nomme plusieurs, doit donc comprendre forcément toute son hérédité, aucune partie ne peut rester en dehors. A un tel point que, si le testateur instituant, par exemple, un seul héritier, ne Fa institué que pour une partie
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6 sa snccession : pour an tiers, pour an quart, oa même pour an objet déterminé (ex re certa), comme pour les biens qu'il a dans telle province, pour telle hérédité à lui, échue, pour tel fonds de terre, l'institution vaudra pour toute l'hérédité, abstraction faite de ces désignations particulières qui seront non avenues : a Siex/undofuisset aliquis solus tnstitutus, valet insti' tutio, detracta funai mentione ». — Ce texte dit « solu$ itutihir tas » ; Papinien, dans an autre, t^coherede non dato^ : en effet, si . outre l'institué ex re certa , il y en a an autre institué gêné-
ralement, celui-ci sera seul héritier, et l'institution ex re certa, du moins sous Justinien (1), ne vaudra que comme legs. Si plusieurs institués ne le sont chacun que ex re certa, ils seront cohéritiers par parties égales, et l'attribution d'un objet déterminé qui leur a été personnellement faite vaudra conmie préciput (2).
IT. Et Dnam hominem , et plures 4. On peut instituer un seul héritier in infinitum, quot quîs vêtit heredes on plusieurs, en tel nombre qu'on vent, bcere, lieet. jusqu'à 1* infini.
736. Mais à eux tons il faut qu'ils aient toute l'hérédité, et rien que l'hérédité : pas de part vacante, pas de part en excédant. Sinon, les institutions seront toutes proportionnellement augmentées ou réduites , de manière à en ramener le total à l'exacte mesure. Voici , dans son ensemble , avant d'en venir an texte , l'exposé des règles à suivre pour cette distribution.
7S7. Si le testateur a institué plusieurs héritiers, en déclarant que c'est par parties égales (ex œquis partibus), ou , ce qui revient au même, sans aucune déclaration, alors nulle difficulté : l'hérè* dite sera également divisée entre eux : on fera autant de parts qu^ils seront d'héritiers.
728. Mais le testateur peut vouloir les traiter inégalement. L'idée^ la plus naturelle, c'est de leur assigner à chacun quelque fraction de l'hérédité : par exemple, en cas d'institution de trois hérifiers, à Tun un quart, à l'autre une moitié, et au troisième le qaart restant. Dans cet exemple et autres semblables, on voit facilement qu'un quart, une moitié et un quart faisant un entier, le testateur a distribué toute son hérédité, ni plus ni moins. Mais, s'il* avait assigné des fractions différentes par leur dénominateur, par exemple à l'un un tiers, à l'autre un quart, à celui-ci un cinquième, à cet autre deux septièmes, il arriverait à la fois : 1^ que rarement ces fractions de diverse nature formeraient par leiti' total' un entier exact, c'est-à-dire l'hérédité, mais que presque toujours, an contraire, elles vaudraient plus ou moins; 2* qu'il faudrait ane opération mathématique pour reconnaître si elles égalent
(1) C. 6. 24. 13. — (t) D. 28. 5. De hered. însHt,, 1. % k. f. Ulp., et Î8. 6. De vuig, subst., ki, % 8. f. Papin. — V. à ce sujet : De la règle Nemo parte intestaitts, etc., par notre collègue et ami H. Massol, 1867; et dans les Textes commentés, par M. Pbllat, 1868, Heredis instituth ex re certa, p. 323.
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rentier, si elles Texcëdent oa si elles sont moindres, et, dans ces deux derniers cas, ponr les réduire ou pour les augmenter chacune proportionnellement, de manière à faire toute Thérëdité et rien queThérédité; 3* que le testateur lui-même ne se rendrait pas bien compte de ses dispositions, et qu*il se trouverait d*ailleor» embarrassé par ces diverses considérations à observer.
729. Les Romains avaient trouvé un système ingénieux qui permettait au testateur d*assigner autant de parts qn il voulait à autant d'héritiers qu*il lui plaisait, d'en augmenter ou d'en diminuer le nombre, sans s'inquiéter de la valeur totale, oui, en définitive, devait toujours se trouver équivalente h Théréaité entière, sans plus ni moins. Ce système consistait à attribuer à chaque héritier, quel que fut leur nombre, une quotité quelconque de parts, au gré du testateur : par exemple, h Titius trois parts, à Cornélius cinq, à Stichus deux, à Gains quatre (et ainsi ae suite, soit qu'il y eut deux, trois, cinq héritiers ou davantage), sans désigner pour aucun d'eux la valeur de ces parts. Ponr connaître cette valeur lors du partage de l'hérédité, il suffisait de faire le total do nombre de parts distribuées dans le testament, et s'il y en avait en totalité quatorze, comme dans notre exemple, ou dix, ou quinze, ou tout autre nombre, chaque part valait alors un quatorzième, un dixième, un quinzième ou tonte autre fraction correspondante de Thérédité, qui, de cette manière, ne pouvait se trouver ni excédée ni vacante pour partie.
Le testateur était parfaitement libre à cet égard; il pouvait distribuer deux, trois, quatre, cinq parts ou davantage, et la valeur de chaque part était toujours déterminée par le nombre total de ces parts. Cependant un usage tiré du système de mesures des Romains faisait communément distribuer douze parts , et par conséquent diviser l'hérédité en douzièmes. En effet, on considérait rhérédité, par forme de comparaison, comme un €Uj c'est-à-dire comme un entier, comme une unité quelconque, à
Seser et à distribuer par poids entre les héritiers. La distrioution es parts entre les héritiers était, pour ainsi dire, une pesée à faire (pondius) de l'hérédité. Or, comme l'unité de poids se composait chez les Romains de douze onces, on était censé peser^ partager l'hérédité par onces : à celui-ci deux, à celui-là quatre, cinq, jusqu'à concurrence de douze ordinairement; et chaque once (uncta) valait alors un douzième.
730. Ceci n'était qu'un usage et non pas une loi, car c'était toujours la volonté du testateur, et la distribution faite par loi, qui déterminait s'il devait y avoir cinq, sept, douze, quinze onces ou tout autre nombre dans son hérédité, et si, par conséquent, chaque once devait valoir un cinquième, on septième, un douzième, un quinzième ou toute autre fraction héréditaire.
731. Hais il était des cas ob la division commune par douze onces était nécessairement présumée, et devenait ainsi une division
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légale. En effet, tant que le testateur aura assigné à cbacnn des héritiers un nombre de parts quelconque, il n'y aura aucune difficulté : le total des parts distribuées indiquera la division héréditaire que le testateur a voulue. Mais que décider si, faisant cette assignation pour les uns, il a laissé les autres sans part déterminée? Par exemple, que Gains, Valérius et Sempronius soient béritiers» Gaius pour trois onces et Valérius pour deux, évidemment on ne peut pas dire ici que l'hérédité n'aura que cinq onces, car Gaius et Valérius auraient bien leur part, mais Sempronius n'en aurait aucune, et cependant il est héritier. Dans ce cas, le testateur sera légalement présumé avoir suivi la division commune , la division de Va$ héréditaire par douie onces : Gaius et Valérius prendront le nombre d*onces qui leur a été assigné, l'un trois et 1 antre deux^ et le surplus des donie onces, c'est-à-dire, dans Tespéce, les sept restantes, reviendront à Sempronius; on, s'il y avait plus d'an héritier sans part, à tous ces néritiers également. Telle sera ici la distribution, la pesée de l'hérédité; et, en effet, d'après les usages des Romams, l'intention du testateur n'a pas été autre.
732. Hais si le total des onces assignées par le testateur égale ou surpasse déjà la division commune de Tas , c'est-à-dire si ce total est déjà de douxe ou davantage, que faire? Par exemple, que Gaius, Valérius et Sempronius soient héritiers, Gaius pour huit onces et Valérius pour quatre, ou bien Gaius pour dix onces et Valérius pour six, le testateur ayant déjà distrinué douxe onces, dans le premier cas, et même seixe dans le second , que restera-t-il à Sempronius? Alors le testateur sera censé » au lieu de faire une seule pesée de son hérédité, en avoir fait deux, composées chacune de douxe onces, suivant la division commune. Ce sera comme s'il avait séparé d'abord son hérédité en deux as, pour peser et distribuer ensuite successivement chacun d'eux par douxe onces aux héritiers institués , ce qui fera pour toute l'hérédité vingt-quatre onces, et chaque once ne vaudra qu'un vingt-quatrième. Ainsi, dans l'exemple cité, la première pesée de douze onces étant épuisée ou même dépassée par Gaius et par Valérius, il reviendra à Sempronius la seconde pesée tout entière ou le restant de cette seconde
Sesée, c'est-à-dire douxe onces, si Gains et Valérius en ont déjà ouze à eux deux, ou huit seulement s'ils en ont seize. C'était là ce que les Romains appelaient une double pesée [dupondius).
uontinnant ce système, il y aurait de même pour l'hérédité entière une triple pesée {iripondius) , chacune d'un as ou douze onces, en tout trente-six onces; on bien une quadruple pesée, en tout quarante-huit onces; et ainsi de suite, s'il arrivait que le testateur, ayant déjà distribué ou excédé vingt-quatre , trente-six onces, eAt néanmoins laissé quelque héritier sans part.
733. En somme, l'hérédité se divise toujours en autant de part^ égales qu'en a distribué le testateur; mais, s'il a laissé un on plusieurs héritiers sans parts, c'est alors seulement qu'il est censà
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nécessairement avoir suivi la division commone, la division légale de Tas en douie onces, par simple, double ou triple pesée, selon qu'il en est besoin pour fixer la part de ceux qui n'en ont pas.
ir* Hereditas plenimque dividitor in S* Vhérédité m dime le plos fonveiil
daodedm oncias, qna assit appellatione en doue onces , comprises ensemUe
continentnr. Habent aotem et na partes sons le nom d'as. Ces diverses parties
propria nomina, ab nncia usqne ad ont chacune leur nom propre, depuis
assem, ut puta hsBC : uneia, sêxtans, l'once jusqu'à Tas, savoir :(Miee»/e«tew»
quadrans, triens, quincunx, semis, qttadrans, Mens, çumaoue, semis,
sephmx, hes, dodrans, dextans, deunx, sephmx, bes, dodrans^ dextans, detmx,
as. Non autem ntique semper duodecim Cependant il n'est pas nécessaire qu'il
nncias esse oportet : nam tôt uncic v ait toujours douse onces; car aatant
assem efficinnt, quot testator voluerit; a onces aue vent le testateur forment
et si unum tantnm qnis ex semisse un as ; s*d a institué un seul héritier
verbi gratia heredem scripserit, totns pour six onces, par exemple, ces six
as in semisse erit. Neque enim idem ex onces feront nn as entier, paroe qne k
Sarte testatns, ex parte intestatns dece- même personne ne pent décéder p«li0
ère potest, nisi sit miles, cujus sola testât, partie intestat, à moins qu'une
Toluntas in testando spectatur. Et e s'agisse d'un militaire, dont on coaiî-
contrario potest quis in qoantascunque dère uniquement la volonté en fidt de
Toluerit plurimas nncias snam hereoi- testament. En sens inverse on pent
tatem dividere. diviser son héfédilé en aniant d'onces
qu'on le veut.
Sextans, un sixième de Tas» ou deux onces; — quadrans, un quart, ou trois onces; — triens, un tiers, ou quatre onces; — guincunx, cinq onces; — semis, la moitié, ou six onces; — sep^ tunx, sept onces; — bes (contraction de bis-triens)^ deux tiers, ou huit onces; — dodrans (contraction de de privatif et de quor
deunx (contraction de de privatif et de uneia) , Tas moins une once, c'est-à-dire onze onces.
Vl.Sipluresinstitnantur, itademnm 0* Lorsque plnsienrs héritiers seal
partium aistrihutio necessaria est, si institués, le testateur n'a besoin de lear
nolit testator eos ex «quis partibus hère- faire une assignation de parts qu'aataal
des esse. Satis enim constat , nullis par- qu'il ne veut pas qu'ils soient néritien
tihns nominatb , ex œqms partUms eos par portions égales ; car, en ne iaîsail
heredes esse. Partibus autem in onomn- aucune assignatbn , il montre snflfisaiii-
|n|«| |«A««Jkmaa miwwvm^mmmm mm «■■•■• mlSn* bitiamA ««n'Sla «IaSham* mm. ■■ ■ t ■ X»^#_
sine p
fit : et si plures sine parte scripti sunt, antre soit mstitné sans part désignée, ce •mnes in eandem partem concurrent dernier, s'il reste quelques parties de Si vero totus as completus sit, ii qui l'as, sera héritier pour eette part; de nominatim expresses partes habeot, in même, s'U y a plusieurs héritiers inscrits dimidiam paHem vocantur, et iile vel sans aucune fixation de parts, ils viea* illi omnes in alteram dimidiam. Née dront tous en conooars sar la partie internst prmus an médius an novissimus restante de l'as. Mais si Tas tout enHer sine parte hères scriptus sit; ea enim a été distribué, ceux qui ont à&ê parti part data intelligttor, qu« vacat. marquées se partageront une moitiéde
l'hérédité; et celui ou ceux qui n'ont pas de parts fixées prendront Faotre
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moitié. Et peu importe dans ^el rang est écrit l'oéntier sans part; qu'il sou le premier, le second ou le dernier^ c'est toujours la part vacante qui est censée lui avoir été attribuée.
^ 734. Ex œquis partibuê eos heredes esse. On fera, avons-nous dit ci-dessus (n* 729), autant de parts égales qu'il y aura d'hériiers; ajoutons toutefois que si plusieurs ont été institués conjointement, c'est-à-dire ensemble, de manière à ne former pour rhérédité qu'une seule personne collective, ils ne compteront dans le partage que pour un , et ne prendront qu'une part à eux tous : tt Tùius hères esto; Setus et Mcdvius heredes sunto. v L'avis de Proculus est vrai, dit Celse; on fera deux parts égales de l'hérédité, et Ton en donnera une à Seius et à Mœvius conjointement (1).
TU* Videamns, si pars aliqna vacet, 9* Vojons ce qu'il tant décider lors- Bec tames qnisquam sine parte sit hères ou' une part est vacante et que cepeninstitutus, quîd juris sit; veluti si très oant aucun institué n'est sans part. Par ex quartis partibus heredes scripti sunt. exemple, si trois héritiers ont été insti« Et constat vacantem partem singulis tués chacun pour un quart, il est clair tacite pro hereditaria parte accedere, et que la part vacante doit accroître taciperinde haberi ac si ex tertiis partibus tement à chacun d'eux pour leur part neredes scripti essent. Ex diverse, si héréditaire, et ils seront considérés com»
Slures in poiîionibus sint, tacite singulis me institaés chacun pour un tiers. Si , ecrescere : ut si, verbi gratia, quatuor à l'inverse, on a institué plus d'héritiers es tertiis partibus heredes scripti sint, qu'il n'y a de parts, l'excédant doit tad* perinde habeantur ac si unusquisque ex tement décroître à chacun proportion* quarta parte hères scriptus fuisset. nellement : par exemple, si quatre héri-
tiers ont été institués chacun pour un tiers, on les considérera comme institués chacun pour un quaH seulement.
Vui« Si plures xmcim quam dnode- 9« Si le testateur a distribué plus de
cim dUstributà sint, is qui sine parte douze onces, celui qui est institué sans
institutus est quod dupondfio deest babe- part aura ce qui reste pour compléter la
bit. Idemque erit si dupondius expletus double pesée ; il en sera de même si cette
sH : qusB onmes partes ad asscm pos» double pesée a été épuisée; du reste,
tM revoenitiirt quamvis shit pfairium toutes ces portions sont ramenées défi-
imciarum» nitivement à un seul as, bien qu'elles
comprennent plus de donse onces.
4* Modes et conditions qui peuvent ou ne peuvent être imposés
à Ftnstitution.
ULmEereseîpureeimbeonditionê •• L'institution peut être fiûte oa institni potest; ex certo tempare, ont purement, ou smu condition; mais otf eertum tempus, non potest : veluti, non pas à partir d'un terme fixe, ni P09r QDOiQUBNiniiif QUAM VDiuAR, vel WL jusquà un terme fixe; par exemple, catBrDis iLLis aut usqdb ad galbhdas Qu'a soit BiunxR corQ ams apeés ma ILLA8 HERB8 KSTO. Deniquc diem adjec- vort, on depuis tkllks calbhdss , ou tum haberi pro supertacuo placet; et jusqu'à tkllks calkndss : on considère perinde esse ac si pure hères institutus la fixation d'un pareil terme conune esset. superflue , et l'héritier comme institiié
purement et simplement.
wn-- ■ ■ iM ^ w II ~"
(1) D. ta. 5. 59. %% — Ibid, 11. f. Javolen.
735. Pute, Dans ce cas, le droit à rbérédité s'oavre poar rhéritier du jour même de la mort da testatemr.
Sub condttiùne. Même dans le testament per (BS et Ubram, bien que la vente solennelle on mancipatio ne comportât pas de condition ; mais ce n*était pas dans la mancipatio qu'était apposée la condition mise à rinstitotion d'héritier, c'était sur les tablettes contenant l'indication des volontés du testateur, que celui-ci remettait à Vemptorfamiliœ en lés attestant par sa nuncupatio (ci-dess., n* 653). — Ici l'institution dépend de l'accomplissement de la condition. Si cet accomplissement a déjà eu lieu du vivant du testateur, le droit de l'héritier institué, n'étant plus incertain, s'ouvre, comme dans le cas d'une institution pure et simple, du jour même du décès. Mais si , à l'époque de ce décès, la condition n'est pas encore accomplie, le droit de l'héritier institué reste encore douteux et en suspens, et il ne s'ouvre ou'au jour de l'accomplissement de la condition. Ainsi, le jour de l'accomplissement de la condition, dans les institutions conditionnelles, prend la place du jour du décès du testateur dans les institutions pures et simples. Toutes les règles que nous appliquerons, dans ce dernier cas, au jour de la mort du testateur relativement à la capacMé de l'héritier, doivent, pour les institutions conditionnelles, être transportées au jour de l'accomplissement de la condition ; et si l'institué meurt avant ce jour, comme il meurt avant l'ouverture de son droit, ce droit, ou plutôt cette espérance de droit, s'évanouit entièrement avec lui, de même que si, institué purement et simplement, il était mort avant le décès du testateur
736. Hais lorsque l'accomplissement de la condition a en liest faut-il dire, comme nous le verrons pour les obligations, que cet accomplissement a un effet rétroactif et que le droit de l'héritier conditionnel est censé avoir été ouvert du jour même de la mort du testateur? Nous avons déjà rapporté (ci*-dess., n*645) com* ment et dans quel sens, d'une très* rare application, Cassins et son école avaient attribué un certain effet rétroactif à l'adition ; maig l'accomplissement de la condition ici n'en a aucun : l'ouverture du droit ne date toujours que de cet accomplissement; c'est d'après cette ouverture, à cette date, que se règlent les condi-
; tiens de capacité de l'héritier conditionnel, indépendamment de celles qu'il a dâ avoir pour faire adition; enfin c'est l'hérédité et non pas lui qui, jusqu'à ce moment, est censée avoir soutenu là personne du défunt. (Comp. tom. 111, n* 1253.)
737. Ex certo tempore aut ad certutn tempus. La distinction entre la condition qui reçoit son effet (1), et le terme que Ton efface, tient (2) au principe : « Sine dubio hères manebit qui
(i) 29. 2 De adq. hered,, 29. f. Ulp. — 50. 17. De div. reg. f. Paul. — Il faut supposer une condition sospensive ; car la condition résolotoire tendrait à efiacer après coup la qualité d'héritier, ce oui est impossible dans les idées des Romaina.
(9) Nous suivons ici la doctrine réeemment exposée par notre savant ooUègne,
TIT. XIV. DE l'institution DES HÉRITIERS. 503
semel extitit v » expressions d*Ulpient « Non potest efficere ut qai semel beres extitil, desinal hères esse » , expressions de Gains (i) : d*o&, brièvement» ce brocard : « Semel here$, semper hères. » — On a voulu rattacher cette distinction à la règle établie ci-dessus (n** 647 et 725), suivant laquelle nul, 8*il n*est militaire, ne peut mourir partie testai, partie intestat. Or, a-t-on dit, si Ton s'attachait an terme, comme on s'attache à la condition, la règle serait violée quant an temps. Jusqu'à l'expiration du terme, on bien après l'expiration do terme , l'hérédité testamentaire se trouvant lorcément exclue, il y aurait lieu de déférer l'hérédité ab intestat; ce qui violerait la maxime : nemo partim... Et ce qui prouverait bien qu'il en est ainsi , c'est un texte de Tryphonlnns (2), qui décide le contraire pour le testament militaire, pré* cisément parce que cette maxime est inapplicable à un pareil testament. Lorsquon y a fait une institution ex eerto tempore^ jusqu'à l'arrivée du terme, le jurisconsulte décide que la succession sera déférée ab intestat : « Consequens est utj antequam dies teniai, intestati hereditas deferatur, »
738. Mais cette explication est plus spécieuse que satisfaisante» 11 n'est pas exact de dire que la validité de l'institution ex certo tempore eut eu pour conséquence nécessaire la vocation des héritiers ab intestat jusqu'à l'écnéance du terme. On oublie ^n'il est de principe que Thérédité ab intestat n'est déférée qu'à 1 époque où il est certain qu'il n'y aura point d'héritiers testamentaires, et an profit des héritiers les plus proches à cette époque ( Just. , Inst . 3 . 1 . § 7 . /)tf hered. ai intest. ) . La conséquence logique de la validité de l'institution à terme eût donc été simplement, jusqu'à Téchéance du terme, la vacance de l'hérédité. Quel a été donc le motif de la distinction entre la condition et le terme ? C'est que , dans la première hypothèse, on a toléré les inconvénients de la vacance intérimaire, par respect pour la volonté du testateur, qui a pu avoir des motifs pour substituer à telle ou telle éventualité la vocation de l'héritier testamentaire; tandis que le simple retard de l'effet de l'institution, lorsqu'elle -devait nécessairement aboutir, a été considéré pro supervacuo, l'intérêt supérieur de la transmission des sacra et dn patrimoine actif et passif s'opposaut à une prolongation de la vacance sans aucune nécessité. — Quant au texte de Tryphoninns, il n'y à rien à en conclure 9 le testament militaire étant placé en dehors de toutes les règles du droit commun. La double dévolution de l'hé* redite, dans l'espèce, s'explique simplement par la volonté pro*
U. Ifachelard, sur bi règle dies incertus condititmem in testamento facii -{Remte de Ug,fr€me, et élr., ann. 1873).
(i) D. 4. 4. De minor., 7. S 10. f. UIp. — 28. 5. De hered. insHt., 88. .Gai.
(S) D. 29. 1. De testam. miUi, 41. f. Tryph.
bable du testateur. Cest par le même inotif que les militaires n'étaient pas assujettis àlarègle^^ine/A^tfS, semper hères; aussi pouvaient-ils, instituant un héritier, en instituer un autre qui prendrait sa place, soit après un terme, soit sous condition (1).
739. Le texte dit : ex certo tempore, ad certum tempus : que £audra-t-il décider du terme incertain ? — Les jurisconsultes romains donnent pour exemples d*nn pareil terme : « Quand il se mariera; quand tl sera investi d^une magistrature; » ce sont h de véritables conditions, car il n'est pas certain qu*il se marie, qu'il devienne magistrat; peu importe que le testateur ait tourné là phrase en cum ou en si, Tinstitution est conditionnelle (2) ; on en dirait tout autant en fait d'obligations. Ce n*est donc pas le point qui doit nous occuper ici. — Hais là où se produit la vraie spécialité du terme incertain, c'est lorsqu'il s'agit de termes dont l^vénement est assuré, l'époque seule étant incertaine. Les exemples qu'en donnent les textes se réfèrent presque tons à la mort d'une personne désignée : « Quand telle personne mourra, jusqu'à ce que telle personne meure; » il est certain qu'elle mourra, mais quand ? là est l'incertain (3). A cet égard nous trouvons cette maxime romaine qu'énonce Papinien : « Dies incertus eonditionem in testamento jacit % (4). La maxime est générale pour les institutions d'héritier comme pour lés legs ; Ulpien la reproduit à l'égard de ceux-ci, en disant : a Dies incertus appel-latur conditio 9 (S). Que conclure de cette maxime en ce qui concerne les institutions d'héritier ? Qu'on appliquera ici les règles que nous venons d'exposer relativement aux conditions. L'institution ex ineerto tempore, « Que Tîtius soit héritier à la mort d'un tel 9 , opérera comme une condition suspensive : on attendra l'événement, l'hérédité restant jacente jusque là. — Sans doute, l'institution même ex certo tempore, « Que Titius soit héritier cinq ans après ma mort » , peut être conditionnelle , en ce sens que cette institution suppose Titius vivant et capable à l'époque indiquée. Hais alors la condition résulte de la force même des choses, et l'institution n'en sera pas moins considérée comme soumise à un terme, que l'on devra complètement effacer. N'oublions pas, en effet, cette autre maxime de Papinien : «Condiliones extrînsecus, non ex testamento venientes, id est quœ tacite inesse videantur, non faciunt legata conditionalîa « (6), et les institutions d'héritier pas davantage : autrement toutes les institutions, même
{mres et simples, deviendraient conditionnelles. Au contraire , si e testateur a dit : Que Titius soit héritier à la mort d'un tel « ,
(i) D. 29. i. De test, mil. , 15. ,ç 4. f. Uip. — (t) D. 86. S. Quand dies légat, ced. 21. p. f. Paul, et 22. p. f Pompon. — (3) Nous poarrioos ajouter comme exemple : â la première pluie, à la premier gelée, ou autres semblables.— (4) 0. 35. 1. De condit,, 75 f. Papin.— (5) D. 30. De légat, i. 30. § 3. r. Ulp. — (6) D. 35. 1. De condit., 09. f. Papin.
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les deux chances de la mortalité de Tinstitaé et de la mortalité de la personne désignée se combinent ; c*est comme si le testateur avait dit : a Que Titios soit héritier s*il survit à un tel v , véritable condition, au pied de la lettre, car celle-ci n*est par intrinsèque, provenant de la loi seule et tacitement sous-entendue ; elle provient bien ex te&tamento, de la volonté du testa teur(l).
Cette transformation ou condition do dies ineertus tient à ce
3ue l'institution est censée faite au profit exclusif de la personne ésîgnée. Dès qu*elle se trouve reportée à un terme dont Téchéance peut être postérieure à la mort de Tinstitué, elle devient conditionnelle, puisqu'elle ne peut lui profiter qu'autant qu'il aura survécu à l'événement désigné par le testateur : décision qui se comprend facilement pour l'institution d'héritier, l'adition, du moins pour l'héritier externe, impliquant un fait personnel de l'institué, mais qui, nous le verrons (n** 922), se comprend moins pour les legs. — Il en est autrement quand c'est la mort de la personne gratifiée elle-même qui constitue le dies ineertus. Nous verrons que des textes positifs valident le legs fait cum legatarius morie^ fur, la condition se réalisant au dernier moment de sa vie, et par conséquent de son vivant. 11 n'y a point de motif pour ne pas appliquer cette décision subtile, mais équitable, à l'institution d'héritier, bien qu'il n'existe sur ce point qu'un texte dont le sens est contesté (2).
Pro supervacuo. Remarquons bien les conséquences : le terme Imposé illégalement ne rend pas l'institution nulle, mais il est considéré comme non avenu, et Tinstitution comme pure et simple ; telle est notre disposition finale , et Papinien l'a écrit en ces termes : « Hereditas ex die vel ad diem non recte datur; sed , viiio temporis svblato, manet institutio (3). » Nous avons vu quelque chose d'analogue pour les institutions ex re certa; et voici qui concerne les conditions.
X« hnpossihilis eonditio in inttito- lO. La amdiHon impossible dans
tionibas et iegatis, Dec non fidelcom- les institutionB, les legs, les fidéicommis
misiis et lil>ertaiibus , pro non scripto et les aflranchissements , est réputée
Imbetar. non écrite.
(1) Noos en dirions autant des stipulations en cas de droits légalement subor* donnés à rezisteocè du stipulant : t Promets-tu de me donner tel usufruit, dans trois ans? t Stipulation à terme; c à la mort d'un tel? • Stipulation condition-
nelle. — (2) Voici ce texte : c Eztraneum etiam qumn [quis] morietur heredem scrim placuit i (G. 6. fk. De kered. insi,, 9 c. Diod.) La plupart des commentateurs ajoutent le mot auis, qui ne se trouve dans ancon manuscrit, et appliquent le rescrit de Dioclétien a l'institution subordonnée au décès d*nn tiers et par conséquent ex die incerio, liais M. Machelard fiât observer que cette institutîoa ne serait point valable pour un héritier sien , et que le texte porte : extraneum eiiam. U pense dès lors qu'on doit entendre le texte prout sonat et en conclure la valiaité de rinstitution cum hères morietur : ce qui est appli* caUe à tout Institué. — (3) D. 28. 5. De kered inst,, 34. f. Papin.
740. Impossibilis conditio. On dit que la condition est impossible, lorsque Tévénement lui-même qui la constitue est impossible, étant repoussé par la nature même des choses : « Possibilis est, dit Paul, quœ per rerum naturam admitti potest ; impossibilis quœ non potest (1) » : par exemple, s'il touche le ciel avec le doigt, ^il boit toute Teau du Tibre. En matière d'obligations, nne pareille condition aurait entraîné la nullité de l'obligation elle-même^ comme nous le verrons par la suite (Inst. 3. 19. 11); mais, en matière de testament, les jurisconsultes avaient été partagés. « Nos précepteurs, nous dit Gains en parlant des Sabiniens, pensent que le legs fait sous une condition impossible est valable comme si cette condition n'avait pas été apposée; mais les auteurs de Técole opposée (c'est-à-dire les Proculiiens) pensent que le legs est tout aussi nul que le serait une stipulation : en effet, ajoute le jurisconsulte, tout Sabinien qu'il est, c'est à peine si l'on peut donner une raison satisfaisante de la différence (2). « L'opinion des Sabiniens a prévalu pour toutes les dispositions testamentaires; les conditions impossibles y sont considérées comme non écrites : la faveur attachée chez les Romains à ces sortes de dispositions est incontestablement I# motif principal de cette décision.
Il en est de même des conditions contraires aux lois ou aux mœurs : « Conditiones contra leges et décréta principum vel honos mores adscriptœ nullius sunt momenti, veluti : si uxoeem
NON DUXERIS, SI nUOS NON SUSGEPERIS, SI HOMIGIDIUlf FECERI8, SI
BABBARO HABITU PROCESSERls (ce quî cst un trait de caractère), et hù similia (3). « — Il faut ranger à part celles qui constituent ce que les Romains nomment des institutions ou des legs captatoires (captatoriœ institutiones), c'est-à-dire faites pour provoquer une libéralité réciproaue au profit du testateur. Par exemple : Quœ ex parte Tiitus me nercdem instituent, ex ea parte Mœvius here$ esto. Un acte du sénat ordonne que de pareilles institutions on de pareils legs seront entièrement nuls, non avenus, même dans les testaments des militaires (4).
Quant aux règles sur les conditions en elles-mêmes , sur leurs diverses espèces, sur leur accomplissement on leur défaillance, nous les verrons plus tard, en traitant spécialement des conditions (Inst. 3. 15. 4.).
X.I* Si pliires conditiones institatioiii 1 !• Lonqoe plodeon conditioni ont
«dscriptn sunt : siquidem conjunctim, été imposées à une instilatioo, si c'est
nt pute : 81 ILLUD BT ILLUD FAGTA IRDIT, Conjointement par exemple : si nui
omnibus parendum est : si sepsntim, n txllb chose sont fajtbs, il faut one
veluti : si illud aut u.lud FACruM lair , tontes soient remplies; si c*est disjom*
«oiiibet obtemperare satis est. tement, par exemple : si teêjm ou nuf
(1) Paul. Sent. 3. k. f». 1. — (2) Gai. 3. 98. t Ei $am, vix idomea dùer^ ntatii ratio reddi potest, t— (3) Paul. Sent. 8. 4. S». S. S S.— (4) Oie. 84. 8. 1. r. Julian. —30. 1. 64. f. Gai.» 28. 5. 70. f. Papin., et 71. L Paol.— €od. 6. 21. 11. const. Philip,
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CB08E EST FâiTE, il Suffit que Tune oa l'autre indifféremment soit accomplie.
j li ^os nnnqnam testator vidît, lli* Le testatepr peut instituer hérî«
iieredes institut possunt, veluti si fratrîs tiers ceux qu'il n'a jamais vus, par exemfilios peregrinatos, i^orans qw esscnt, pie les enfants de son frère qui sont net hereoes instituent : ignorantia enim en pays étranger, et qui lui sont incontcftantisinnUleminstitutionemnonfadt. nus; en effet cette ignorance du testateur ne vicie pas l'institution.
De$ substitutions.
741 . A la snite des institntioDS et des conditions qui peuvent y ^tre apposées y se rangent naturellement les substituions, qui ne sont autre chose que des institutions conditionnelles d*un genre particulier. Le nom de substitution leur vient de sub^nstiiuere , instituer au-dessous; sub-institutio , institution placée sous une 4iutre. En effet, toute substitution n*est qu'une institution conditionnelle placée secondairement sous une institution principale. On en distinguait de deux sortes : la substitution vulgaire (vulgaris 4ubstitutto), et la substitution pupillaire {pupUlarts substitutio)^ de laquelle Justinien a tiré, par analogie, une troisième espèce nommée par les commentateurs substitution quasi-pupillaire ou exemplaire (1). Toutes les substitutions avaient pour effet de prévenir certaines chances de mourir intestat, en instituant un héritier pour le cas où ces chances se réaliseraient. Voilà pourquoi «lies n'étaient que des institutions conditionnelles.
TITULUS XV. TITRE XV
Dl VULGARI SUISTITimOlfl. SB LA SUBSTITimOH VULGAIIB.
Potest autem quis in testamento sue On peut dans son testament faire /i/eiptures gradui beredum faeere, ot puta : tieurs degrés d'héritiers, par eiemple :
a U.LE HKRI8 MOM EUT, ILLI HKIUES ISTO ; 81 UH TEL N'EST PAS fliRITIER , QD'uV TEL
et deinceps, in quantum velit testator lb sorr; et ainsi de snite, en autant de snbstituere. Potest et novissimo loco in substitutions que voudra le testateur; il fubsidlum velierotMi necestarium hsrs' peut même au dernier rang, et conmie éem instituere. recours subsidiaire , instituer un de tes
esdaoss héritier nécessaire,
742. Telle est la substitution vulgaire, ainsi nommée parce qn*ellp est la plus commune, et parce que, dit Théophile, on peut substituer de cette manière à tout le monde. De toutes les substitutiouB, c'est celle qui a du se présenter le plus naturellement à Tesprit des testateurs. Son origine doit se confondre, ou à peu près, avec celle des institutions d'héritiers elles-mêmes. En pleine viguour sous la république, comme on le voit par les écrits de Cicéron (2), son usage devint beaucoup plus fréquent sous les
(1) Le mot de substitution, dans notre droit français, est spécialement eroplAyé comme désignant les dispositions avec charge de rendre. Nous Ferrons ci*df«Kius qu'en droit romain ces sortes de dispositions, qui rentrent dans la classe des iidéicommis, n'étaient pas classées parmi les substitutions. -* {%) Gicn. Brtrf. c. 52. — De or. 1. 39 et 57.
empereurs, lorsque les lois caducaires, les lois Joua et Papia, dont nous avons parlé (tom. !» Hist., n** 353 et suiv.), eurent tant multiplié les incapacités de recueillir , parce qu'à cette époque les testateurs, afin de prévenir, autant que possible, les nombreuses causes de caducité qui menaçaient leurs dispositions et qui même, dans certains cas, auraient pu faire tomber leurs biens dans les mains du trésor public (cBrarium)^ furent conduits à instituer plusieurs héritiers à défaut les uns des autres (I). D*ailleurs, Timportance que les Romains attachaient à ne pas mourir intestat et cette circonstance que, si Tinstitution tombait, toutes les autres dispositiotis tombaient elles-mêmes , suffisaient pour rendre fréquentes chez eux les substitutions vulgaires.
Pluresgradus. Les héritiers appelés en première ligne forment le premier degré , ce sont les institués proprement dits ; ceux qui sont appelés à défaut des premiers forment le second degré, ce sont les substitués, et ainsi de suite pour le troisième, pour le quatrième degré, etc., s'il y a plusieurs substitutions successives.
Si ille hères non erit C'est là la condition particulière qui caractérise la substitution vulgaire. Ce genre de aisposition n'est donc qu'une institution conditionnelle, pour le cas ob les premiers institués ne seraient pas héritiers, soit par refus, soit par incapacité, car la généralité de ces termes hères non erit comprend également tous les cas (2).
Servum necessarium heredem. En instituant ainsi , en dernier lieu (novissimo loco)^ son esclave, qui deviendra forcément héritier nécessaire, le testateur se prémunit, en cas aue tous les degrés Srécédents lui manquent, contre le refus de son nérédité de la part e ce dernier degré subsidiaire. Du reste, rien ne l'empêche d'instituer son esclave, non pas en dernier lieu, mais à tel degré qu'il lui plait, même au premier; seulement, s'il s'agissait d un testateur insolvable, il faudrait appliquer ce que nous avons dit an sujet de la loi ySlia Sentia, n* 73. L'esclave, quel que fdt son rang d'institution, ne serait héritier qu'à défaut de tout autre institué ou substitué (solus et necessarius hères) , comme s'il avait été inscrit après tons les autres, en dernier recours (3).
!• Et plures in onius locom possimt !• On peut sobititaer ploneors à un
tnbttitni, vel unos in plarîam, vel sin- seul, et un seul à plusieurs, on bien tel
goli singulis , vei inmeem ipsi qui here^ à tel antre , tm substituer entre eux les
ûes instituti sunt. vuGtuis eux-mêmes,
743. Vel invicem ipsi qui heredes instituti sunt : c'est-à-dire
(i) • . . . Sed et ipsis testamentonnn conditoribus sic gravlssima cadooorom observatio visa est ut et substitutiones introducerent ne fiant caduca. i (God. 6. 51. i. pr. const. Just.) — (S) Mais que décider si le testateur n'avait ezpriolë mm l'un de ces cas : Si heredem esse noluerii, ou réciproquement; l'autre f sertit-fl sous-entendu? Oui. Argument. D. t8. S. S9. — SS. 6. h. pr. — 35. 1. 101. pr. —God. 0. 24. 3. — 6. 26. h, — Voyei pourtant, contre cette opinion, Dig. xS. î. 10. — (3) D. «8. 5. 57. f. Paul.
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que si Tun ou qaelques-QDs des institaés ne sont pas héritiers, les autres leur seront substitués. Ainsi, la part de ceux qui manqueront reviendra proportionnellement à ceux qui seront héritiers (1). Mais remarquons oien qu'elle leur reiriendra : non pas à titre d'accroissement , mais à titre de substitution ; c'est-à-dire non pas en vertu de leur première institution et comme conséquence forcés de cette institution, mais en vertu de leur seconde institution conditionnelle, si hères non erit, aui se sera réalisée; non pas en exécution de leur premier titre ahéritier, mais à titre nouveau et distinct. Il est vrai que s'il n'y avait pas eu de substitution, les parts vacantes leur seraient revenues à chacun proportionnellement par droit d'accroissement; mais entre cet accroissement.
1* L accroissement est forcé (deficientium paries etiam intnto adcrescunt); l'acquisition par la substitution est volontaire, car comme c'est une seconde institution distincte de la première, l'héritier n'est pas obligé, parce qu'il a accepté la première, d'accepter aussi la seconde : il peut la répudier ou en faire l'adition (2) ;
2* L'accroissement a lieu de plein droit, en vertu de la première adition, et se règle, soit pour les conditions de capacité , soit pour l'acquisition, sur l'époque à laquelle se réfère cette première adition; l'acquisition par la substitution n'a lieu que par l'adition oui en est faite, et ne se règle que sur l'époque ae cette seconde adition ; de telle sorte qu'il peut se faire qu'à cette seconde époque l'acquisition ne soit plus pour la même personne : par exemple, si on suppose un fils de famille ou un esclave, qui dans Tintervalle d'une adition à l'autre ont été émancipés ou affranchis, ils acquerront pour eux-mêmes, en vertu de la substitution, tandis qu'ik ont acquis an père ou au maître en vertu de l'institution (3) ; ou bien, il pent se faire même que les conditions de capacité n'existant plus pour tel ou pour tel héritier lorsque la substitution s'ouvre, l'adition ne puisse pas en être faite par lui. Telle est l'hypothèse traitée ci-dessous, n* 1069, dans laquelle on voit que la mort de celui qui a fait adition n'empêche pas l'accroissement survenu plus tard de s'opérer : ses héritiers en profiteront; ce qui n'aurait pas lieu s'il s'agissait d'une substitution (4).
3* Enui, toujours par des raisons semblables, l'ancienne règle du droit romain a été longtemps que l'accroissement se faisait exempt des charges qui grevaient particulièrement la part défaillante, ou, comme on dit, sine onere. C'était ce que Julien expri-
(1) Et à ceux-là leols : Dig. 28. S. S8. f. Papin. ^ (S) D. 20. S. De adq. 9etomitt. hered, 57. ( 1. f. Gai. — God. S. 96. S. coût. Dioclet. et Maxim. ^ Dig. S9. S. S5. pr. f. L1p. • Ex causa mbitUaHonis adeant. « — Ib, 76. S i. f. Javoi. — (3) D. t». %. 35. pr. -* (4) Paul. Sentent. 4. 8. J S6. — D. 38. 16. De suis. 9. t. M ardao. — 29. S. 2te adq. vel omitt. kgred. 81. f. Ulp.
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mait en ces termes : « Portionem enim ad coheredem sine onere
Jiertinere (1). » En effet , raccroissement n'étant pour rhéritier que e développement d*ttne vocation première, il ne doit supporter d'autres charges que celles qui pesaient sur Tensemble de ihérédite ou sur lui personnellement. Dans le cas de substitution , au contraire, le suDstituè vient, en vertu d'une seconde vocation, prendre la place du défaillant; il doit donc la prendre telle
Suelle, avec l'accompagnement des charges , cum onere. — Mais résulte d'un fragment d'Ulpien : d'une part, que cette dernière règle se serait trouvée bien assise seulement après un certain rescritde l'empereur Sévère, mettant à la charge des substitués les fidéicommis dont avait été grevé l'institué défaillant; et d'autre part, que les jurisprudents en avaient pris texte pour étendre la môme décision au cas d'accroissement (2). D'où l'on est porté k conclure qu'à partir de cette interprétation extensive, l'accroisse» ment s'est produit aussi cum onere. On a contesté cette conclusion , en faisant remarquer que le rescrit de Sévère ne vise que les fidéicommis, pour lesquels ont toujours prévalu des rè^et dMnterprétation plus larges. Mais il résulte d'un autre texte d (IIpien (3), que la décision s'appliquait aux legs aussi bien qu'aux fidéicommis. Il n'y a pas de raison pour ne point étendre également aux legs la conséquence tirée de cette décision quant au droit d'accroissement; Ulpien l'admet même pour l'hérédité légi* time , à Tégard de laquelle la volonté du disposant était moins accusée qu'an cas de l'hérédité testamentaire; enfin, un texte de Paul (4) impose expressément la charge des legs à tous ceux guibus pars hereditatis accresceret.
744. Mais l'on peut généralement poser en principe que , loin de se confondre avec le droit d'accroissement, toute substitution, soit d'un tiers, soit des héritiers entre eux, empêche l'accroissement d'avoir lieu , puisqu'elle empêche qu'il n'y ait dea parts vacantes. Ce n'est qu'au cas où la substitution elle-même serait répudiée ou tomberait de toute autre manière , que le droit d'ae» croissement aurait lieu.
745. Sous l'empire des lois caducaires, dont l'abrogation formelle et totale par Justinien est même postérieure aux Instituts, le droit d'accroissement, soit pour les institutions d'héritier dont nous nous occupons ici , soit pour les legs dont nous aurons à traiter plus loin (ci-dessous, n* 875 et suiv.), avait subi de profondes modifications : — Dans les cas où Tinstitution était nuUe dès l'origine et considérée comme non écrite {pro non seripta)^ les lois JuLU et Papia Poppaa n'avaient rien innové ; le droit d'accroissement s'opérait comme par le passé, et l'utilité de la
(i). D. 81. De légat. S». 61. S 1. f* Ulp. — (2) Ibid. — (3) D. 80. D$ iegai, fo 74. *- (4) D. 81. De légat. %<*. 49. § 4.
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substitution vulgaire restait dans les termes de cet ancien droit, sans que le testateur eût des motifs de plus pour y recourir en
S révision de cette hypothèse. — H en était de même s*il s*agissait 'institués ascendants ou descendants du testateur jusqu'au troi-sième degré : aucun motif particulier de substitution ne ressortait à leur égard des dispositions des lois caducaires, car ces lois leur avaient conservé la jouissance de Tancien droit (jus antiquum). En conséquence, le droit d'accroissement s'opérait pour eux comme par le passé; une substitution vulgaire en leur faveur n'était pas plus nécessaire sous ce rapport après les lois Julia et Papia PopPiEA, qu'elle ne l'était auparavant. — Si les institués n'étaient tous que des personnes exceptées des dispositions caducaires par une raison permanente, comme la cognation au degré voulu, le testateur n'avait pas à s'inquiéter non plus, en ce qui concernait leur institution, des causes de caducité introduites par ces lois, puisque ces personnes en étaient exceptées. — Mais du moment que parmi ses institués figuraient des personnes que les déchéances d^s lois caducaires pouvaient atteindre, il avait à se préoccuper de ces causes de décnéance. Et quand bien même, au moment où il testait, les personnes par lui instituées auraient été en règle avec ces lois, par exemple parce qu'elles étaient exceptées à raison de leur jeune Age, ou bien mariées et ayant quoique enbnt légitime, comme la situation pouvait changer avant sa mort, ou même après mais avant les délais voulus, que l'Age de dispense pouvait s'être écoulé, que le mariage pouvait se trouver dissous, ou les enfants morts, toujours est-il que le testateur avait encore à craindre, même dans ces cas, à l'égard de tels institués, les (déchéances des lois caducaires. Or, que deviendraient, de tels cas échéant, les institutions frappées de caducité faute de jus capiendi et qualifiées de caduca, ou celles qui y avaient été assimuées et traitées de même (m causa caduci)f Ce ne serait plus par Tancien droit d'accroissement que ces institutions se régleraient; elles seraient revendiquées à titre de récompense privilégiée [JUS caduca vindtcanai) par les seules personnes nommées dans le testament ayant la qualité de patres j c'est-à-dire remplissant les conditions voulues de paternité, et s'il n*v avait aucune de ces personnes, par le trésor public (œrarium). oi donc le testateur voulait échapper autant qu*il était en lui à ce règlement singulier de son hérédité ou à cette dévolution au trésor Sublic, il fallait qu'il Rt lui-même le règlement qui lui convienrait au moyen des substitutions vulgaires, soit aes héritiers les uns aux autres , soit de nouvelles personnes appelées en rang inférieur. Notez cependant qn*à moins de tomber sur des personnes parfaitement en règle, ou de faire choii, pour ces substitutions vulgaires, de quelque personne exceptée, comme d'un cognât au degré voulu, ou mieux encore d'un ascendant on d*un descendant, le testateur n* échapperait jamais complètement ni à
(orbus), il ne pourra prendre dans la substitation que la moitié, de même que dans Tinstitution.
n. Et û ex dûparibus portiooibiif %• Et fi des héritien înstîtoës pour heredes fcriptos invicem lubstitaerit, des paHs inégales ont été sobstitnét et nullam méntionem in substitutione entre eux , sans indication de parts dans partiom babuerit, eas videtur in snbsti- la substitution, le testateur est cerné tutione dédisse, auat in instUutione avoir donné dans la snbstitatîon les expretsii. Et ita divus Pius rescripût. mêmes parts que celles ^'t7 a amender
dans VinstUuHon; ainsi Fa décidé par rescrit le divin et pieux Antonin.
Quoê in tMtituHone expressii. Mais il est également maître de leur assigner dans la substitution des parts tout autres aue celles qu*ils ont dans Tinstitution ; ce qui fait une nouvelle différence entre cette substitution des héritiers entre eux et le droit d'accroissement.
Ifl* Sed si instituto heredi, et cohe- 9« Si à un héritier iostitiié <» • redi soo substituto date, alins substita- substitué son cohéritier, et à celni«d tus fuerit, divi Severus et Antoninus sine un tiers , les divins Sévère et Antonin distinetkme reseripserunt ad utramque ont décidé par rescrit qpie le dernier partent substitutum admitti. substitué serait admis, sans distSMction,,
k tune tt à i' autre pari.
746. D*ob Ton tire la règle générale que celui qui est substitué à un substitué est censé Tétre également et tacitement à l'institué lui-même. Exemple : Primas est institué héritier; Secundus lui est substitué*, et à celui-ci Ter tins; ce dernier, bien qu*il ne soit substitué expressément qu*à Secundus , est censé Tètre tacitement à Prunus.
Sine distinctione. Cest-à-dire sans distinguer à quelle époque la première substitution est venue à défaillir; que ce soit avant ou après Tinstitution elle-même. Si c* était après, il n*y avait aucune raison de douter; par exemple : Tinstitution tombe la première, soit par le refus , soit par le décès de Primus ou par toute autre cause ; alors la première substitution s*ouvre et le droit à rhérédlté revient à Secundus; postérieurement celui-ci ne peut ou ne veut pas être héritier, dès lors son substitué prend sa place et arrive par ce moyen à Thérédité. Hais si le premier substitué, Secundus, meurt ou devient incapable le premier, avant que l'institution qui le précède soit tombée : lorsque plus tard cette institution tombera» Tertius, prenant la place de Secundus, auquel il a été substitué, ne prendrait que la place d'un incapable mort avant l'ouverture des droits ; il faut donc supposer qu'il vient de son chef, comme s'il avait été substitué lui-même directement à Finstitué, Primus, dont les droits viennent de défaillir. C'était sur ce second cas que des doutes étaient élevés ; cependant des jurisconsultes les résolvaient en faveur du substitué : « Venus puto, disait Julien, in
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utramqne partem substitutam esse (1). « Les Instituts nous apprennent que Sévère et Antonin levèrent tous les doutes ^ en décidant qu'on ne ferait plus de distinction.
Ad utramque partem admttti. Dans l'exemple cité soit ici , soit au Digeste (2), c'est un héritier qui est substitué en première ligne à Tun de ses cohéritiers, et qui a lui-même, en second ordre, un substitué. Celui-ci, s'il arrive, recueillera donc deux parts, savoir : celle de l'héritier auquel il était directement substitué et celle de l'héritier auquel ce dernier était lui-même substitué, laquelle part, au lieu d'accroître proportionnellement à lui et aux autres cohéritiers, s'il en a, lui reviendra exclusivement par droit de substitution, sans distinguer si c'est avant ou après l'autre qu'elle a été répudiée ou qu'elle est devenue caduque.
On peut remarquer que la substitution dont nous venons de nous occuper ici est une substitution tacite qui est, non pas exprimée, mais sous-entendue dans la disposition ; cela pourrait arriver dans d'autres cas encore : et, par exemple, dans celui que cite Celse. c Titius et Seius, uterve eorum vivat, hères mihi esto, » dans lequel, comme le dit Ulpien, aTacita substitutio inesse videtur institution! (3). »
747. La substitution vulgaire, n'étant qu'une espèce particulière d'institution , exige de la part du substitué les mêmes conditions de capacité que de la part de tout autre institué. Elle s'évanouit donc par les mêmes causes qui font évanouir une institution ordinaire : par exemple, si le substitué meurt ou est frappé de toute autre incapacité avant le décès du testateur ou avant l'ouverture de ses droits. De plus , comme elle n'est qu'une institution conditionnelle, ^t hères non erit, elle s'évanouit encore si cette condition vient à s'évanouir, c'est-à-dire si l'institué devient héritier. En sens inverse, le droit de la substitution s'ouvre après l'ouverture de la succession, lorsque la condition s'est accomplie, c'est-à-dire lorsqu'il est devenu certain que l'institué n'est pas devenu héritier. Le paragraphe suivant traite, à ce sujet, d'un cas tout particulier.
IT« Si servum alienum quis patrem 4» Lorsque quelqu'un, rëputant pour familias arbitratus, heredem scripserit, chef de famille un esclave étranger, Ta et si hères non esset, Msvium ei substi- institué hérilîer, et, dans le cas où il ne tuent, isqoe servus jussu domini adie- serait pas héritier, lui a substitué Msvius, rit hereditatem, Msvius substitutus in ù cet esclave fait adition par ordre de partem admittUur. Illa enîm verba si son maître, Msvius le substitué sera BBRBS NON RBiT, in eo quidem quem admis pour partie. En effet, ces mots •lieno juri subjectum esse testator scit, s'u. n'bst pas hAritibr, à Tégard de celui sic accipiuntur : si neque ipse hères que le testateur sait être sous la puisent neque alium heredem elTecerit. In sance d'autrui, signifient : s'il n'est luieo vero quem patrem familias esse arbi- même, ni ne rend un autre héritier; tratur, iliud signilîcant : si hereditatem mais à Tégard d*une personne que le sibi , eive cojus juri postea subjectus testateur croit chef de famille, ces roots esse cœperlt, non aaquisierit. Idque signifient : s'il n'acquiert l'hérédilé ni
(1) D. 28. 6. 27. — (2) Ih. 41. pr. f. Papin. — (3) D. 28. i« M et 25. Tom n. 35
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Tiberios Gœsar in penona Partheoîî pour fui ni pour celui auquel il
tcrvi cui coastituit. dreit plus tard à être Boumis. Ainsi l'a
décidé Tibère César, an sujet de Partiiénius, son propre esclave.
748. Il s*agit ici de déterminer le sens de ces mots : Si hères non erit. Cette condition sera-t-elle considérée comme réalisée ou comme défaillîe dans le cas où Tinstitué ne pourrait pas acquérir l'hérédité pour lui-même, mais où il Tacquerrait seulement pour autrui? A cet égard, il faut distinguer si le testateur connaissait ou non la situation de Tinstitué.
S*il le savait esclave, il est clair que lorsque celui-ci acquiert
{dus tard à lui-même, s'il a été affranchi , ou à son msutre, s^il ne 'a pas été, il est héritier dans le sens où le testateur Ta entendu ; car, pour le testateur, si hères non erit signifiait ici : si neque keres erit, neque aliuta heredem effecerii.
Mais en devrait-il être de mèn^e si le testateur Tavait institué héritier, le croyant libre, chef de famille, et qu'il ne fât en réalité qu*un esclave? Ici le testateur n'avait pas certainement en vue un mode d'acquisition qu'il ne pouvait pas soupçonner; il a bien compris dans sa disposition l'institué, ou son maître futur, s'il venait à tomber au pouvoir d'autrui, puisque cela était dans Tordre des choses possibles; mais non pas un maître actuel, puisqu'il le croyait dans une tout autre situation. Si hères non erit signifiait ici, pour le testateur, toujours selon les expressions du texte : si hereditatem sibi, eive cujus juri postea (par la suite, mais non pas à un maître actuel dont le testateur ignorait l'existence) sub^ jectus esse cœperit, non adquisierit. Cette intention n'étant pas remplie 9 la substitution devrait s'ouvrir (1).
C'est ce que décide Tibère jugeant dans sa propre cause, puisqu'il s'agissait de l'un de ses esclaves. En effet, la première institution n'est pas nulle, l'erreur sur la condition de l'héritier ne viciant point l'institution (2) ; mais, comme elle ne se réalise pas dans le sens que Ta entendu le testateur, le cas de la substitution de son côté se trouve arrivé : l'institué et le substitué venant tous deux, il faut bien qu'ils partagent.
In partem admittitur. Pour quelle part? Pour moitié chacun, comme le dit formellement, sous ce paragraphe, la paraphrase de Théophile, et comme cela résulte d'ailleurs forcément de l'explication qui précède (3).
(1) Mous voyoDM diins Gaias, S. <$ 177, on partage semblable pour un antre cas, qui prouve encore que, dans les substitutions conditionnelles, la manière dont Taccom plissement de la condition doit être entendu est une question d'intention.
(2) Il en serait autrement dans on testament militaire, oh tout dépend de Vise' tention : l'institué ou le substitué viendrait pour le tout, suivant la volonté dn testateur. (/II. Sev., G. 6. 24. 3.)
(3) Le fragment de Julien fD. t8. 5.40), d'où l'on a voulu conclure qu'ils 06 se partageaient qu'une moitié de la succession, sans dire à qui resterait l'autre moitié, ne doit pas être opposé ; il y avait probablement dans cette espèce un antre héritier
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749. La substitution pupillaire est Tinstitution d*un héritier faite par le chef de famille , dans son propre testament, pour rhérédité du fils impubère soumis à sa puissance, en cas que ce fils, lui survivant, meure avant d*avoir atteint Tàge de puoerté. C'est, à proprement parler, le testament du fils fait par le chef, en accessoire du sien.
750. Comme toutes les substitutions, celle-ci n*est qu*une institution conditionnelle ; car la condition sous laquelle elle est faite est : si le fils meurt avant d*étre pubère (siprius moriatur quam in suam tutelam venerit). Elle est placée secondairement sous une ipstitution principale, car le chef de famille ne peut la faire que comme accessoire de son propre testament, de sa propre institution à laquelle elle est suboraonnée et dont elle suit le sort. Enfin, elle a pour but de prévenir certaine chance de mourir intestat : seulement, dans la substitution vulgaire, le testateur pourvoit à sa propre succession; dans la substitution pupillaire, il porte sa sollicitude plus loin , et c*est son fils qu*il veut garantir du malheur de mourir intestat; car ce fils resté suijurù, s*il venait à mourir impubère, mourrait sans la capacité nécessaire pour faire son testament ; il mourrait donc forcément intestat, et, dans cette prévoyance, les Romains, continuant au delà «Vi tombeau la toute-puissance paternelle, avaient admis que le chef de famille ferait, en même temps que le sien, ce testament que le fils impubère ne pouvait faire lui-même. On peut dire que l'impubère devenu sut juris a le droit d'avoir un testament; mais que, n* ayant pas Texercice de ce droit , son chef de famille y a suppléé d*avance en Texerçant pour lui dans son propre testament.
751 . Nous savons que la substitution pupillaire a été introduite ar l'usage, par les mœurs : tnoribus imtitutum est, nous dit e texte au paragraphe suivant, sans qu'il nous soit possible de
déterminer l*époqiie où elle a commencé. Cicéron, dans son Traité sur l'Orateur, parle de Tune aussi bien que de l'autre.
Le paragraphe qui suit nous donne un exemple de substitution pupillaire.
Uberis sois impnberibus quoi in A l'égard des enfants impabèresçn'oii
poiestate qvàs habet, non solam ita ai a tous sa puissance, on peut leor sub-
sapra dizirous substituera potest, id est, stituer non - seulement comme nons
at si heredes ei non eititerînt alios ei sit venons de l'exposer, c'est-à-dire en ce
hères; sed eo amplius, ot et si boredes sens que, s'ils ne sont pas héritiers, nn
pour moitié. L'interprétation des mots si hères non ^/donne lieu à plusieurs antres controverses; celle condition est-elle défaillie et la substitution évanouie, si c'est le
Père seul qui a fait adition de Thérédité déférée an Gis de famille, dont il n'a que usufruit? (Pour Tadirm. arg. God. 6. 30. 18. %i, — %, 60. 8. pr. gj i et S.) — Si l'institué, ayant fait d'abord adition, obtient contre cette adition la restilutioa en entier pour cause de minorité? Afî. IHg. 4. 4. 7. § 10. •— Neg. Dig. 42. 1. 44.)
ei extiterint et adhac impubères moHui autre le soit; mais, de plus, en ce
fberint, sit eis alîquis lieres : veluti si que, si, après avoir été héritière, ib
qnis dicat hoc modo : TiTius PiLius iiBus meurent encore impubères, un antre
BEaBSHiHiESTO; BT SI FiLius MBL'S HBRBS soit leur héritier à eux. Par exemple
lOHf NON BBiT , 8IVB HBRBS BRTT BT PBJUS en CCS termes : QuB Tmus MON nu
MORIATUR QUAM W SUâM TUTBLAM VBNBRIT SOIT MON HÉRfnBR, BT, s'iL N^BST PAS
(id est, pubes factus sit), tunc Sbius mon HiRiriBR, ou si, l'atant été, il BBRES BSTO. Quo CRSU siquidem non mburt avant d'avoir attbint sa propii extitcrit hères filios, tnnc substitutus tutbllb (c* est-à-dire avant d*étre pnpatri fit hères; si vero exiiterit héros bére), qob Sbios sorr hérhibr. Dansée Blius et ante pobertatem decesserit, ipsi cas, si le fils n*est pas héritier, le snbfilio fit hères substitntus. Nam morious stilué devient héritier du père: mais si institntum est ut, cum ejus statis filii le fils, après l'avoir été, meurt eooore sint, in qua ipsi sibi testamentum focere impubère, le substitué devient héritier non possnnt, parentes eis facisnt. du fila. Car c'est un usage introduit par
les mœurs que les chefs de famille m* sent le testament de leurs fils lorsqoe ceux-ci ne sont pas encore en âge da pouvoir le faire eax-mémes.
752. Quos in potes tate quis habet. Cette condition est indispensable; le droit de faire ainsi le testament d*un impubère dérive uniquement de la puissance paternelle : d'où il suit que le chef de famille seul peut Texercer, qu'il ne le peut plus à l'égard de ses enfants émancipés, ni la mère, ni les ascendants dépourvus de puissance , à Têtard d'aucun.
Sijilius hères mihi non ertt, sive hères erit et prtus mariO' tur,,.^ etc. Ceci n'est qu'un exemple : le texte cite celui-là parce qu'il est le plus fréquent. Le fils s'y trouve institué en première ligne par le père; mais nous verrons au § 4 qu'il pourrait en être autrement, et se trouver exbérédé. Il y a à la fois une substitution vulgaire et une substitution pupîllaire formellement exprimées, de sorte que la même personne est substituée au fils vulgairement et pnpillairement. Autrefois de graves discussions s'élevaient pour savoir si, lorsque la substitution pupîllaire était exprimée, la substitution vulgaire devait être sous-entendue, et réciproquement. Cicéron regardait cette question comme très-dirGcile (ombigitur inter perùissimos) (1). Une constitution de Marc-Aurèle a déclaré que toutes les fois qu'un cas de substitution était exprimé, l'autre devait être sous-entendu (2). C'est donc au testateur à déclarer le contraire , si telle n'est pas son intention.
I« Qua ratione excitati, etiam consti- 1» Déterminé par les mêmes motifr,
tutionem posuimns in nostro Godice , nous avons inséré dans notre Gode usa
gua prospectum est ut, si mente captos constitution par laguelle ceux qui ont
Bheani filios vel nepotes velpronevotes des fils, des petits^ ou autres desceth
cujnscumque scxus vel gradus, liccat ^iaji/!f en démi'nce , de quelque sexe on
eis, etsi pubères sint, ad exemplum de quelque degré que ce soit, sont
pujpillaris substitutionis certas personas autorisés , à Texemple de la substitution
sobslituere : sin autem rcsipuerint, eam- pnpillaire, à leur substituer, bien qu'ils
dem snbstitutlonem infirmari, et hoc ad soient pubères, certaines personnes:
(i) GiCBRO. De orat,, lib. 1. Jg 39 et 57. — Brut, i 5S. — (S) Dig. S^* 6. 4. pr. f. Modest.
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exemplam pupillarig substitotionis, aam mai* t'ils recoovrent la raison , la vah» postqaam pupillos adolererit, infir- atitution est ioGrniée, et cela toujours k matar. l'eiemple de la substitution pnpillaire ,
qui tombe lorsque le papille est parvemi
à l'âge de puberté.
753. C'est là cette substitution particulière que les commentateurs ont appelée qvasi'pupillaire ou exemplaire^ parce qu'elle a été intrOGuite par Justinien à l'exemple de la substitution pupillaire (adexemplum pupiilaris suhstitutionis, porte le texte). Elk a pour but de prévenir, pour le fils pubère, la chance de mourir intestat que lui fait courir son état de clémence. C'est une institution conditionnelle , car elle est faite sous cette condition : s'il meurt sans être revenu à la raison («i non resipnerit), elle est placée secondairement sous une institution principale, car l'ascendant ne peut la faire que comme accessoire de son propre testament.
754. Néanmoins, il existe entre cette substitution et la substitution pupillaire deux différences notables que le texte indique, mais seulement d'une manière indirecte :
1* Filios tel nepotes, vel pronepotes. Le texte met ici sur la même ligne les fils, petits-fils on tous autres descendants, sans exiger aucune condition de puissance paternelle. C'est là, en efiet, la première difiièrence : la substitution quasi-pupillaire n'est pas faite, comme la substitution pupillaire, en vertu de la puissance paternelle, elle est faite en vertu de la qualité d'ascendant; le droit en appartient non-seulement au père, mais à la mère et à tous les autres ascendants sans distinction, à l'égard des enfants émancipés comme à l'égard des autres,
2* Certas personas. C'est la seconde différence : le chef de famille, dans la substitution pupillaire, peut substituer qui il veut pour héritier de son fils impubère; mais l'ascendant, dans la substitution quasi-pupillaire, est obligé de prendre le substitué qu'il veut faire héritier de son fils en démence, d'abord parmi les descendants de l'insensé, s'il en a; à défaut, parmi ses frères; enfin, ce n'est qu'à défaut des uns et des autres qu'il peut substituer qui il veut (1).
(i) La constitution de Justinien s^ trouve an Code : 6. 26. 9. Quelques personnes croient pouvoir tirer des t<!nnes de cette constitution un troisième point
peut verrons que
Tobligation de laisser la portion légitime existe pour tous les enfants , qu'elle est indépendante de toute suostitution , et qu'à moins d*une juste cause d'exhérédatien , tons y ont droit et peuvent attaquer, comme inofBcieux , le testamrnt dans lequel elle ne leur a pas été laissée, qu'il y ait ou non substitution, soit pupillaire , soit anasi-pupillaire. Ainsi , dans le premier cas comme dans le second , le fils c^éréaé sans juste cause pourrait également attaquer le testament , et la sulMtitntion tomberait avec lui. Voilà pourquoi Justinien avertit qu'il Tant (à moins de juste cause) laisser la portion légitime , ne querda contra testamenium movealur : avertissement applicable aux deux cas.
755. Quel serait l'ascendant dont la volonté serait suivie en cas de concours, c'ost-à-dire si plusieurs ascendants morts avant le 6Is insensé avaient fait chacun une substitution quasi-pupillaire pour lui. Les textes étant muets, les uns pensent que la volonté du père devait toujours remporter, ou que les ascendants n*avaientce droit qu*après la mort du pore et successivement, de degré en degré, ou enfin que le droit n'appartenait qu'au dernier mourant des ascendants. H. Démangeât (t. I*', n*721) admet, avec M. de Vangerovr» que chaque ascendant dispose des biens qu'il laisse ; mais alors le pupille est exposé à mourir partie testât , partie intestat. On ne peut faire que des conjectures.
756. Avant la constitution de Justinien , une pareille disposition ne pouvait être qu'une faveur exceptionnelle (I).
[. Igîtar in pupîllari sabstîlutione 9, Dans la substitution pupîllaîre,
teeundnm pnefatum modum ordinata , telle que noos l'avons indiquée , U y m
duo quodammodo swU testamenia, al- €n quelque sorte deux testamenti : fan
teram patris, alterum filii, tanquam si du père, Tautre du fils, comme si ce
ipse fiiius sibi heredem instituisset : aut dernier avait institué lui-même son faé-
oerte unnm testamentum est duarum ritier, ou du moins c'est on seul testa-
csosarom, id est daarum hereditatum. ment, mais à denx causes, c'est-à-dire
à deux hérédités.
757. Duo quodammodo sunt testamenta. 11 y a en quelque sorte deux testaments, si l'on considère les efiets, si l'on songe que le testament git dans l'institution ; car il y a ici deux institutions distinctes , deux hérédités réglées : celle du père et celle du fils. Quant aux formes extérieures, il n'y en a qu'un ordinairement, car la substitution pupillaire est faite dans le testament du père; cependant elle pourrait être faite par un acte postérieur et séparé, qui serait soumis lui-même à toutes les formes des testaments, et alors, même sous ce rapport, il y en aurait deux. Enfin, quant à leur existence et à leur validité, réunis ou séparés, ces deux testaments n'en font qu'un, en ce sens que l'un n'est que Taccessoire de l'autre. En effet, le testament du père est le principal; la substitution pupillaire, qu'elle ait été faite dans le même acte ou dans un acte postérieur, n'en est qu'une disposition accessoire, et eQe tombe si le testament paternel tombe.
Voilà pourquoi, en somme, le texte se termine par ces mots, que, dans tons les cas, s'il n'y a qu'un testament, il est à deux hérédités [aut certe unum testamentum est duarum hereditatum).
m. Sin autem quîs ita formidolosus 3. Du reste, si quelqu'un poussait
sit, ut timcret ne nlius ejus, pupillus la sollicitude jusqu'à craindre qu'après
adhuo, ex eo quod palam substitutum sa mort, son fils encore pupille, par cela
accepit , post obitum ejus pericula insi- seul qu'il aurait reçu ouvertement un
diarum subjiceretur, vulgarem quidem substitué, ne se trouvât exposé anx pé-
substitutiouem palam facere, et m pri- rils de quelques embûches, il n'annit
mis quidem testamenti partibus ordinare qu'à faire ouvertement, dans la première
débet; illam autem substitutionem per partie du testament, la substitution vul*
qoam, et si hères extiterit pupillus et gaire; quant à celle par laquelle ontub-
(i) D. 28. 6. 43. f. Ptol.
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intra pubeHatem decesserit , sobatitutus stitné est appelé pour le cas oè le fils
Tocatur, separatim in înferioribas par- héritier viendrait a mourir impubère, il
tibus scribere, eamque partem proprio deirra Técrire séparément à la fin du
lino propriaqne cera consignare; et in testament, clore cette dernière partie
priore parte testament! cavere débet ne d'un fil et d*un cachet séparé, et près-
inferiores tabula vivo filio et adhoe im- crire, dans la première, que les tablet-
pubère aperiantur. Illud palam est , non tes inférieures ne soient pas ouvertes
ideo minus valere substitutionem impu- tant que son fils sera vivant et impu-
beris filii quod in iisdem tabulis scnpta bère. Evidemment, cela n'empêche pas
sit quibus sibi quisque heredem insti- qu'une substitution pupillaire écrite sur
tidsset, qoamvis hoc pnpiUo periculo- les mêmes tablettes que l'institution ne
amn sit. soit très -valable, quelque danger qu'il
puisse y avoir pour un pupille.
Ces précaatioDs que conseille le texte ne demandent aucune explication.
WW, Non sohim autem heredibns in- 4. La substitution par laquelle le chef
sthntis impuberibus liberis ita substi- de famille désigne à ses enfants, pour le
toere parentes possunt , ut si heredes cas où ils mourraient impubères, qui il
eis extiteriut et ante pubertatem mortui veut pour héritier, peut être faite non-
foerint , sit eis beres is qucm voluerint , seulement à ceux qui seront ses héri-
sed etiam exheredatis. Itaque eo casu , tiers , mait même à ceux qu'il a exhé'
A quid popillo ex hereditatibus lega- ridés. Et, dans ce cas, le substitué
Cisve aut donationibos propinquorum recueillera tout ce que le pupille aura
atque amicorum adquisitum fucrit , id pu acquérir par succession , legs on
omne ad substitutum pertinet. Qus- donation de ses proches ou de ses amis,
cnmque diximus de substitutione impu- Tout ce que nous avons dit de la snb-
berum liberorum vel heredum inslitu- stitution des enfonts impubères institués
torum vel exheredatorum , eadem etiam ou exhérédés doit s'eniendre égalemetU
depostumii intelligimus. despostumes.
758. Nous examinerons sons ce paragraphe quels sont ceux à qui on peut substituer pupillairement :
Aux enfants que Ton a sous sa puissance : telle est la condition essentielle; et il faut que la puissance paternelle existe non-seulement au décès du testateur, mais au moment oh il fait la substitution. Si la substitution était faite par un acte séparé, postérieur au testament, il ne serait pas nécessaire que la puissance paternelle eût existé déjà à la confection du testament : c*est Tépoque de la substitution seulement qu'il faut considérer (1).
Sed etiam exheredatis. Parce que le chef de famille, dans la substitution pupillaire, ne dispose pas de sa succession à lui, mais de celle de son fils, quel que soit Théritier à qui il attribue la sienne. Son droit de faire la substitution pupillaire ne lui vient pas de ce qu*il aurait institué son fils, mais uniquement de la puissance paternelle qu*il a sur lui. Il peut donc lui substituer pupillairement, même lorsqu'il Ta exhérédé. Bien entendu que, s'il Ta exhérédé sans motif légitime, son testament sera annulé comme inofficieux, et que, s*il l'a passé sous silence, son testament sera nul, et la substitution pupillaire avec lui, puisqu'elle n'en est que l'accessoire.
Les petits-fils et autres descendants peuvent aussi être l'objet
(1) Tel est Texerople cité au Dig. 28. 6. S. pr. in fin, f. Ulp.
d*une substitation pupillaire de la part de leur aïeul , lorsqu'ils sont sous sa puissance sans intermédiaire.
759. Eadem etiam de posiumis. Ce qui doit s'entendre des postûmes qui, en les supposant nés au décès du testateur, auraient été immédiatement sous sa puissance et seraient devenus suijuris par ce décès. On peut remarquer que ce sont les mêmes auqnels le testateur peut nommer un tuteur par testament. (Ci-dess., n* 182.)
Il faut en dire autant des qiiasi-postumes. Ainsi, Taîeul ne peut donner purement et simplement un substitué pupillaire aux petitsfils qu*il n*a pas immédiatement sous sa puissance ; mais il peut le leur donner éventuellement , pour le cas de la loi Junka Vellbu. c'est-à-dire pour le cas oii leur père venant à mourir avant Taieul testateur, ils arriveraient par là, sans intermédiaire, sous la puissance de ce dernier. Bien entendu qu'il faut, tant pour les postumes que pour les quasi-postumes, qu'ils aient été ou institués ou ezhérédés dans le testament; sans quoi ce testament étant rompu par leur agnation ou par leur quasi-agnation , la substitution pupillaire tombeiait avec lui (1).
760. A l'égard des enfants adrogés, il faut se rappeler d'abord qu'il ne se peut agir que d'enfants adrogés à l'état d'impubères, sous les conditions voulues pour ces sortes d'adrogations, puisqu'il s'agit de substitutions pupillaires. Cela posé, il faut faire une distinction, selon qu'il est question d'une substitution pupillaire faite par le chef de famille que Tadrogé avait avant de aevenir suijuris et d'être donné en adrogation, ou d'une substitution pupillaire faite par le père adrogeant. Quant à la substitution pupillaire faite par l'ancien chef de famille, elle se trouvait rompue par l'adrogation; mais nous savons q4ie l'adrogeant devait donner caution aux personnes intéressées de leur rendre les bien'*» de l'impubère adrogé, s'il venait à mourir avant sa puberté (n*140). celui qui avait été suhstitné pupillairement par le chef de famille primitif recevait donc cette caution du père adrogeant, et en profitait, le cas échéant, puisque, si Tadrogé mourait impubère sa mort ouvrait à la fois pour l'adrogeant l'obligation de rendre, et pour le substitué primitif le droil de réclamer. Quant à la substitution pupillaire qui aurait été faite par le père adrogeant, par la même raison, elle ne peut porter sur les biens personnels de l'adrogé, puisque, s'il meurt impubère, ses biens doivent retourner à ceux qui les aurait eus si l'adrogation n'avait pas eu lieu ; elle embrasse donc uniquement les biens donnés au pupille par l'adrogeant ou à sa considération, et encore quelques jurisconsultes doutaient-ils s'il ne fallait pas en excepter même la qufirte Antonine , dans le cas où elle avait lieu, parce qu'elle était acquise à l'adrogé, non par la volonté de l'adrogeant, mais en vertu de la constitution d'Antonin (2).
(1) D. 28. 6. t. pr. f. Ulp. — (2) D. 3t8. 6. 10. S 6. f. Ulp. — Voir ior la quarte Antonine, v9 140.
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Pour les fils émancipés; on ne pouvait leur substituer pupillai» rement, puisqu'ils étaient sortis de la puissance paternelle; ni anz fils naturels, puisqu'ils n'y avaient jamais été (1).
T. Lîberis aatem sais tcstaniontum &. Du reste on ne pent faire le (esta-
nemo facere petesc, ftût et silnfaciat; ment de ses enfants, sans faire aussi le
nam piipillare testamentom pars -et se- tien; car le testament pupillaire est une
qnela est patemi teitamenti : adeo nt si partie et une suite du testament pater-
patris testamentum non valeat, necJUii ne! : si bien que le testament du père
qmdem valebit, éunt nul, celui du fils Vest également,
761 . Nisi et sibi/aciat. Si le chef de famille tient de sa seule puissance paternelle le droit de tester pour son fils, il ne peut néanmoins exercer ce droit qu'autant qu'il l'exerce pour luimême. L'institution d'héritier qu'il fait pour son fils n'est qu'une disposition secondaire de son propre testament à lui ; voilà même pourquoi c'est une substitution. — Il n'est donc besoin que des formalités voulues pour un seul testament : sept témoins, sept cachets suffisent (2). — Mais rien n'empêche aussi de faire la substitution pupillaire dans un acte postérieur, revêtu lui-même de toutes les formes testamentaires (3) ; et de la faire avec une solennité difi*érente, par exemple : le testament du père par écrit et la substitution pupillaire par nuncupation verbale, ou réciproquement (4). Si le testament du père et la substitution pupillaire sont faits par actes séparés à divers intervalles, le testament du père doit précéder la ëubstitution ; mais lorsqu'ils sont faits dans un seul et même acte, l'inversion de la phrase ne vicierait pas la substitution, par exemple si l'on avait dit d'abord : ajSi^lius meus intra quartum aecimum annum decesserit, Seius hères esta; et plus bas : a Fib'us hères esto (5). »
Necjilii quidem valebit. Si, par exemple, le père n'a institué héritier dans son testament qu'une personne incapable, bien que celui qu'il a substitué pupillairement à son fils soit capable, la disposition pupillaire sera nulle, parce que Tinstilution l'est. De même, si personne ne fait adition d'hérédité en vertu du testament paternel, le testament pupillaire sera également caduc; ainsi le substitué ne pourrait pas accepter la succession du fils et négliger celle du père (6). En un mot, si, pour une cause quelconque, le père meurt intestat, le fils suivra le même sort.
762. Mais le moindre eflet conservé au testament du père, soit rigoureusement par le droit civil, soit équitablement par le droit prétorien, suffit pour faire maintenir la validité de la substitution pupillaire. Par exemple : si le testament n'a été rescindé que pour
Sartie seulement (7) ; s'il n'a été infirmé que par la possession es biens prétorienne donnée contre les tables du testament ; au
(1) D. 28. 6. 2. pr. — (t) Dra. 28. 6. 20. pr. f. Ulp. — (3) Jb. 16. $ 1. f. Pomp. — (*) Ib. 20. S 1. — 37. 11. 8. J 4. f. Jul. — (5) Dio. 28. 6. 2. $§ 4. 5 et 6. f. Ulp. - (6) D, 28. 6. 2. S i. f. Uïp- — W- I). 5. 2. 8. S 5. f. Ulp.
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fond et en droit strict, il est toujours censé valable (I) ; si Théritier institué par le père est un héritier nécessaire qui s*est abstenu , en droit strict, il est toujours censé héritier (2). En conséquence, la substitution pupillaire est maintenue.
763. La nullité du testament du père entraînait celle de la substitution pupillaire. Mais la réciproque n*était pas vraie, parce que le principal ne suit pas le sort de l'accessoire. Ainsi une cause particulière pouvait vicier radicalement la substitution , et le testament paternel n*en restait pas moins valable.
TI. Vd lingulis aotem liberis, vel ei •. On peut sobetitaer à chafimi de
qui eoroiB novissimus impiibes morie- ses entants on à celui d*entre eox qoi
tar, subslitui potest : singulis qiiidem, mourra le dernier impubère : à cha*
si neminem eorum intestato decedere cun , si on veut qu*aucun ne meure ^•
voluerit; novissimo, si jus Icgitimarum testât; au dernier mourant, si on veut
hereditatum întegmm inter eos cnsto- maintenir intégralement entre eux le
diri velit. droit des successions légitimes.
764. Le te^ie explique suffisamment le but et les effets de la substitution faite ei qui supremus ou qui novissimus inipubes marietur. Dans ce cas , le substitué trouve dans la succession du dernier mourant impubère les successions de tous les autres, qui lui sont échues ab intestat; mais il faut que le dernier meure impubère; s*il arrivait à Tétat de puberté, la substitution s'évanouirait. — Africain se demande, à ce sujet, ce qu'on déciderait si tous mouraient en même temps et impubères? Le substitué serait héritier à chacun, répond- il : a quia supremus non is demum qui postaliquem, sed etiam post quem nemo sit, intelligatur (3).«
im. Substituitur autem impuberi 9 . On substitue à un impubère , on autnominatim, velotiTirniSHKRKSKSTo; nominativement, par exemple : QCI aut generaliter, ut quisqois mihi bbrss Tmus soit Héirma; ou généralement, KBIT. Quibus verbis vocantur ex substi- par exemple : QUicoNQin sna wa wÈ^ tutione, impubère Glio mortuo, qui et kitiir. Par ces termes se trouvent ap« scripti sunt beredes et extiterunt , pro pelés à la substitution , au décès du ms qna parte et beredes facti snnt. impubère , ceux qui ont été inscrils
béritiers et qui le sont devenus, dans la même proportion qu'ils l'ont été.
765. Nous examinerons sous ce paragraphe quels sont ceux que le testateur peut substituer pupillairement , et donner ainsi pour héritiers à Timpubère.
Tous ceux qu'il peut se donner pour héritiers à lui-même. Ainsi, même à l'époque où les postumes externes ne pouvaient pas être institués héritiers, le postume sien du père pouvait être substitué pupillairement à Fimpubère, bien qu*à Tégard de cet impubère il ne fut qu'un postume externe. Il y a plus, ceux qui seraient héritiers nécessaires à l'égard du père (par exemple, son
(1) D. 28. 6. 34. s SI et 35. f. Afric. — (2) Ib, S. $ 8. — On peut ajouter encore à ces exemples celui de la loi 38. J 3 : Si l'institué par le père n'a fait adition que forcément, par ordre du préteur, pour conserver le droit dn fidéicommissaire et lui restituer l'hérédité (voir d-dessons, tit S3. S Q« — (8) D. J8. 6 84. pr, ^ » e /
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fils, son esclave), le sont aussi à Fégard da fils impubère pour qui la substitution est faite« « Qnos possum heredes mihi facere necessarios, possum et filio, » dit Ulpien (I). La raison de tout cela, c*est que, bien qu'il y ait deux hérédités et deux institutions, il y a identité de testament; la substitution pupillaire n*est qu'une disposition du testament paternel (2).
766. Du reste, il n'est pas obligé de substituer pupillairement à l'impubère ceux qu'il s'est institaés héritiers pour lui-même : il est libre de prendre le substitué ailleurs.
Mais il peut aussi le prendre parmi ses héritiers, soit en dési* gnant nommément l'un on quelques-uns d*entre eux ; soit en les appelant tous généralement.
Quisquis mihi hères erit. Ce qui emporte deux conditions, savoir : d'avoir été inscrit héritier du père , et de l'être devenu ; double condition que le tej.te exprime par ces mots : qui et scripti lunt heredes et extiterunt. Ainsi , en premier lieu , ceux qui n'auront pas été héritiers du père, soit par répudiation, soit pour toute autre cause, ne pourront pas venir à l'hérédité du pupille décédé impubère, puisqu'ils n'y étaient appelés qu'autant qu'ils seraient héritiers du père (3). En second lieu, ces expressions : quisquis mihi hères erit, doivent s'entendre en ce sens qu'elles s'appliquent à la personne même de ceux qui ont été inscrits héritiers, et qui le sont devenus soit pour eux, soit pour autrui, et non pas à tous ceux auxquels l'hérédité a été acquise : «Hune habent sensum, ut non omnis qui patri hères eztitit, sed is qui ex testamento hères extitit, substitutus videatur. » — « Placuit scriptos tantummodo admitti. « Par exemple, si c'est un esclave qui aif été institué héritier du père, et qui ait acquis cette hérédité à son maître, mais qui soit devenu libre au moment où la substitution pupillaire s'ouvre, cette substitution ne sera pas déférée au maître auquel la première hérédité n'a été acquise que matériellement, par le moyen de l'esclave institué : mais bien à cet esclave devenu libre ni était inscrit personnellement. En résumé, la substitution, e même que l'institution, est censée posée sur la tète de l'esclave et le suit dans ses diverses conditions (4).
yia. Masculoigiturtcf^oJ^rtMi- S. On pent sobstitoer aaz enfants iuôrdechm annos substitoi potest; femi- mâles jusqu'à quaiane ans, aoz femme, usque ad duodedm annos : et si mes Jusqu'à douze; one fois parvenus hoc tempns excesserint, substitutio eoo- à cet âge, la substitution tombe, nescit.
767. Usque ad quatuordedm , usque ad duodecim. Le père ne peut pas prolonger ce terme ; la prolongation qu'il aurait faite
(i) D. 28. 6. 10. S 1. f. Ulp. — (2^ • Constat emm unum esse testamentum, Ueet dua sint hereditates, usque aaeo ut quos siHfacit necessarios, eosdcm etiam ûUo ftuiat, etpostumum suumJUhs impuberi possit guis substituere t (Ib. «. JS 4. m /&!.). — (3) D. «8. 6. 84. S 1. f. Afric. — (4) D. 28. 6. 3. f. Modest. — 8. g 1. f. Ulp.
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serait considérée comme non avenue, puisqa*à cette époqae 1*
fant à qui il substitue, étant devenu pubère, aura le droit de faire lui-même son testament; mais il pourrait le restreindre à un temps plus court, par exemple : StJîUuê meus inira decmntm annum decesserit (1).
Substitutio evanescii. En effet, la condition sons laquelle elle était faite est alors défaillie.
768. Outre cette cause qui fait évanouir la substitution pupillaire, il en existe d'autres qui lui sont propres, savoir : Si Fenfant auquel la substitution était faite meurt avan^ le testateur (2) ; s*il sort de sa puissance (3); si, après sa mort, il est adrogé : nous avons vu cependant comment, dans ce cas, le substitué doit profiter en partie de la substitution, au moyen de la caution qui lui est donnée par Tadrogeant (voy. ci-dess. , n* 760); si le substitué néglige de demander, dans Tannée, un tuteur pour Timpubère (4). Enfin , à ces causes spéciales qui font tomber la substitution pnpillaire, il faut ajouter encore toutes celles qui s'appliquent aux institutions en général.
769. Hais lorsque la condition s'étant accomplie, et aucune cause n'ayant fait évanouir la substitution pupillaire, elle produit son effet, alors le substitué devient héritier du fils décédé impubère et exclut l'hérédité ab intestat, 11 succède à tous les biens de Timpubère, sans distinction de ceux qui lui viennent ou qui ne lui viennent pas de l'hérédité paternelle (5) ; car le chef de famille, en faisant la substitution pupillaire, ne l'a pas faite comme testant sur ses propres biens, mais comme testant sur les biens à venir du pupille; et même le testateur n'aurait pas eu le droit d'exclure de la substitution tels ou tels biens, car c'eàt été faire décéder le pupille partie testât, partie intestat, ce qui n'était pas possible. Si le substitué qui succède au pupille a succédé aussi au père, il est tenu des charges et des dettes des deux hérédités; sinon les charges de l'hérédité paternelle ne le regardent pas, à moins qu'il n'en soit tenu comme successeur du fils, dans le cas ob celui-ci a été lui-même héritier de son père. (6j.
IX. Extraneo veto, velfilio puberi 9, A l'égard ^icfi étrangeroud'uuJUt heredi înstîluto, ita substituere nemo pubère, nul ne peut, en les instituant, potesl, ut si heret eztiterit et intra ali- lenr substituer de telle sorte que, si, quod lempus decesserit, alius ei ait he* après avoir hérité, ils meurent dans oa res. Sed noc solum permijsuni est , ut certain délai, tel autre soit leur héritier, êum per fideicommissnm testator obli- Il est seulement permis au testateur de get alii hereditatem ejtu vet tatam vet les obliger par rméicommis à restituer à pro2Mriterief/i/v«re;quodjusqualeslt, un autre son hérédité en tout au en SUD loco trademus. partie : droit que nous exposerons en
son lieu.
(1) I). 28. 6. 14. f. Pomp. — 21. f. Ulp. — (2) Soit qu'il meure réellement, loit qu'étant mort chez l'ennemi , il soit censé, d'après la loi Cornélia, mort dn jour de sa capUvité (lù 28. f. Jiil.). — (3) Ib. 4. $ 2. — 41. S 2. — (4) Go». 6. 58. 10. — (5) 0. 28. 6. 10. J 5 f. llp. — Sauf toujours ce que nous avons dit ci'dessus, n" 760, pour le cas de Tadrogation. — (6) 0. 42. 5. 28. f. JavoL
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D70. Extraneo vero velJiUofmberi. Quant aux étrangers, le testateur n'a aucune puissance sur eux; quant aux fils pubères, ceux-ci pourront eux-mômes se faire leur testament : par consé* quent le testateur n'a aucun droit de le faire pour eux; s*il Tavait fait, même en les instituant héritiers, cet acte serait complètement nul et ne vaudrait pas même comme fidéicommis (1).
Herediiatem ejus vel totam vel pro parte restùuere. Hais ici le testateur dispose de sa propre succession. C*est en vertu de son droit de propriété sur ses biens qu*ii les donne à Tun avec charge de les restituer à un autre; sa disposition ne touche en rien aux biens qui composent l'hérédité d'autrui. 11 ne donne pas un héritier à autrui : il se donne à lui-même un fidéicommissaire. C'est là l'origine de nos substitutions fidéicommissaires.
Substitutions faitet par les soldats.
771 • Les règles que nous venons d'exposer ne s'appliquent
Sas toutes aux soldats. Le privilège militaire leur donnait le droit e faire le testament de leur fils sans faire le leur (2) ; le testament pupillaire était valable même dans le cas ob personne ne faisait adition de Thérédité du père (3) ; rien ne les empêchait de restreindre l'efiet de la substitution aux biens qu'ils avaient transmis (4) ; ils pouvaient, mais uniquement pour les biens qui venaient de leur hérédité, substituer à leur fils en puissance, même au delà de Tâge de puberté (5) ; à leur fils émancipé (6) ; et même aux étrangers (7).
Substitution avec autorisation du prince.
772. Le prince pouvait donner par rescrit à un chef de famille l'autorisation de faire le testament de son fils pubère, mais hors d'état de tester, soit parce qu'il était sourd et muet, soit par toute autre cause enlevant Texercice du droit et non le droit lui-même (8). C'est cette autorisation individuelle que Justinien a transformée,' pour le cas de folie, en un droit général , dont il a fait une espèce particulière de substitution à laquelle il a fixé des règles spéciales^ ainsi que nous l'avons exposé ci-dessus, § 1, n* 753.
Le testament dans lequel n'ont pas été observées toutes
(i) D. «8. 6. 7. f. Pap. — («) D. «8. 6. 8. $ i. f. Llp. — (3) D. 29. i. 41. S 5. f. Tryph. — (A) D. «8. 6. 10. S 5. f. Ulp. — (5) Ib. 15. f. Pap. — m D. 29. 1. 41. S *. — (7) Ib, 5. f. Ulp, — Cod. 6. 21. 6. — (8) D. 28. 6. 43. f. Paul.
les formes et les conditions essentielles à sa validité, selon ce que nous venons d'exposer, est nul dès son origine, dès le principe. Mais il peut arriver aussi qu'un testament dans la confection duquel on n'a omis aucune formalité ne produise cependant aucun effet. C'est lorsqu'il est rompu (ruptum), ou lorsqu'il devient inutile (irritum), ou lorsqu'il est anandonné (destitutum).
Les jurisconsultes ont attaché à ces mots un sens divers, et ils ont voulu distinguer, par des expressions différentes, différentes causes de nullité pour les testaments. Ainsi ils ont appelé infusiumj non jure factum^ inutile, et quelquefois imperfectum, celui qui n'est pas fait selon les règles du droit; ntulius momenti, celui où le fils en puissance a été omis; ruptum, celui qui est cassé, révoqué par ragnation d'un héritier sien ou par un testament postérieur; irritum, celui qui est rendu inutile par suite du changement d'état du testateur; destitutum, celui en vertu duquel personne ne fait adition (I). Dans ce dernier cas le testament est encore appelé quelquefois irritum.
I. Rumpitar aalem testamentam cum, 1 . Le testament est rompu lorsque, le
in eodem stato manente lestatore, îpsius testateur reiBtant dans le même état, c'est
iestamentî jus vîtiatur. — Si auis enim sur le testament lui-même que porte le
post factom testamentam aaoptaverit vice. Par exemple : si quelqu'un , après
sibi filium , per iraperatorem , eum qui avoir fait son testament , adopte pov
sui jorîs est, ant per prstorem secundum fils, par rescrit do prince, one personne
noslram constitutionem, eum qui in tuijuris, ou devant le prëtear, d'après
potestatc parentis fuerit, testamentnm notre constitution, on nls soumis à la
ejos mmpitur, quasi agnatione sui he- puissance paternelle, le testament eal
reàln, rompu par la quasi-agnation d'un héritier sien.
774. Le testament est rompu (ruptum) pour deux causes : V Tagnation d'un héritier sien qui n'a été ni institué ni légalement exhérédé; 2'' la confection d'un testament postérieur. C'est du premier cas que s'occupe ce paragraphe.
775. U y a agnation d'un héritier sien toutes les fois qu'une personne survient en la puissance du testateur sans intermédiaire. Ainsi le testament est rompu : 1* si, après sa confection, il naît au testateur un fils ou une fille ; 2* si , par suite de la mort ou de l'émancipation de son père , le petit-fils se trouve sans intermédiaire sous la puissance du testateur; 3* si, par adoption on adrogation, une personne entre comme fils ou comme petit-fils sans père désigné, dans la famille du testateur; A* dans 1 ancien droit, si la femme passant sous la main , dans le domaine romain , du mari (in manu), entrait ainsi dans sa famille au degré de fille (2); 5« il en était de même lorsque le fik, affranchi après une première ou une seconde mancipation, retomhait sous la puissance paternelle (3); 6* et encore, lorsqu'un enfant né du
% ïtl^* ^' ^' ^' ^" ^'^' ■" ^*'^"***"» I 5. — («) Gai. 1. 189. — (8) A.
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mariage contracté avec une étrangère ou avec une Latine {pere^ grina velLatina) qui avait été épousée comme citoyenne romaine, usant du bénéfice accordé, par le sénatus-consulte, prouvait que le mariage avait été fait de bonne foi (1).
776. Nous avons déjà exposé au titre de l^xhérédation, n** 698 et suiv., le moyen d'éviter la rupture du testament par Tagnation d'un postume ou d'un quasi-postume, en les instituant ou en les exbérédant. Mais dans les autres cas d'agnatîon que nous venons d'énumérer, le testament était toujours rompu, amni modo, dit Gains, soit que les héritiers siens nouvellement survenus y eussent été institués, soit qu'ils eussent été exhérédés àFavance. Quant à rexhérédation , il n'y avait aucun doute : elle était nulle comme faite contre des personnes qui, au moment de la confection du testament, n'étaient pas au nombre des héritier» siens, et aux* quelles, par conséquent, on n'avait pas pu enlever un droit qu'elles n'avaient pas encore (2). Hais, à Tégard de l'institution, quelques jurisconsultes admettaient que si le nouvel héritier sien survenu dans la famille avait été institué à l'avance, le testament n'était pas rompu. Cette opinion, qui est celle de Scévola et de Papinien (3), prévalut auprès de Justinien, qui a supprimé le omnimoao de Gains.
777. La rigueur de ce principe a encore souffert un tempérament dans le dernier cas de rupture que nous avons mentionné , celui du mariage contracté de bonne foi avec une étrangère ou une Latine. Dans le droit primitif, lorsque l'enfant prouvait la bonne foi, que ce fût avant ou après la mort du testateur, le testament était rompu, malgré toutes les institutions et les exhérédations
Sossibles. Sur la proposition d'Adrien, un nouveau sénatus-consulte écida que si la preuve était faite avant la mort du père, le testament serait dans tous les cas rompu; que si, au contraire, la preuve n'était faite qu'après sa mort, le testament ne serait rompu que lorsque le fils aurait été omis; si, au contraire, il avait été institué héritier, ou exhérédé, le testament serait valable; car, dit Gains, il serait inique d'annuler un testament pour la validité duquel toutes précautions ont été prises, dans des circonstances où il est impossible d'en faire un nouveau (ne scilicet diligenter facta testamenta rescindereniur eo tempore quo renovari non posseni) (4).
II. Posteriore qooqoe testamento 1i. Le testament est pareiltementrom-
^uodjure peffectum est, superias rum- pa par un testaroeot postérieur vaiable»
pitur. Nec ioterest an extUerit aliquis metUfaii. Et peu importe ou en vertu
Deres ex eo, an non extiterit : hoc enim de ce dernier il y ait eu un néritier ou
solum spectatur, an aliquo casu existere non; on considère seulement s'il aurait
potuerit. Ideoque si quis aut noiuerit pu y en avoir un. Si donc l'institué a ré-
Leres esse, aut vivo testatore, aut post pudié l'hérédité, on s'il est mort, soit da
mortem ejus antequam hereditatem adi- vivant, soit après le décès du testateur,
(1) Ib. 14S. ^ (2) Ib, %. 140 ot 141. ^ (8) Dta. %9. %.tà — S8. 8. 18. * (4j G. %. 143
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ret, decesserit; aUt conditions sub qva mais avant d'avoir fait radîtion, on s'3
hères institutus est defectus sii : in ois est déchu par le non-^aecomplissemetd
casibus pater familias intestatus mon- de la condition sous laquelle il HaU
tor. Nam et priiis testamentum non va- institué, dans tous ces cas le chef de
Ict, ruptum a posteriore; et posterius famille meurt intestat : car le premier
«que nuUas habet vires, cum ex eo ne- testament est nul , ayant été rompn jper
mo hères extiterii le second; et celui-ci reste sans efiteC,
puisqu'il ne donne aucun héritier.
778. Quod jure perfeclum est. Il est évident que ces mots veulent dire de la manière requise pour chaque espèce de testament; ainsi, le testament militaire, quoique dispensé de toutes formalités, est régulier et peut casser un testament antérieur (1). Ulpîen nous signale un cas ot un testament, quoique non régalier, suffit pour casser un testament antérieur : c'est lorsque l'héritier inscrit dans ce testament pourrait venir à la succession ab intestat (2). Tbéodose, dans une constitution inséà*ée au Code, répète cette même doctrine, en disant que le second écrit vaudra non pas comme testament, mais comme volonté dernière de Tintestat : « Secundam ejus voluntatem, non quasi testamentum, sed quasi voluntatem ultimam intestat! valere sancimus. » Dans ce cas il suffira de cinq témoins assermentés : a In qua volunfate
Suinque testium juratorum deposiliones sufficiunt (3). » Au temps es lois caducaires, un testament dont l'institution ne faisait défaut que parce que l'institué ne se trouvait pas, au moment voulu, dans les conditions exigées pour le jus capiendi, n'en était pas moins valable dans son principe (jure perfectum), et, par conséquent, n'en rompait pas moins le testament antérieur (4).
779. Aut conditione sub qua hères institutus est defectus su. ail est très-important, dit Pomponius, de distinguer quelle espèce de condition a été imposée; si elle se reporte au passé, au présent ou au futur. — Au passé elle est ainsi conçue : Si î'itius a été consul. Si ce fait est vrai, c'est-à-dire si Titius a réellement été consul, l'institution ainsi faite suffit pour rompre le testament antérieur, car il peut y avoir un héritier; si, au contraire, Titius n'a pas été consul , le premier testament ne sera pas rompu. — Si la condition se reporte au présent, par exemple : Si Titius est consul , nous aurons la même solution ; si le fait est vrai , il peut y avoir un héritier, et le testament est rompu; s'il est faux, à ne peut y avoir d'héritier, le premier testament subsiste. Le motif en est qu'il n'y a pas ici de véritable condition , il y a ignorance de Tévénement, mais non pas chance qu'il arrive ou non. — A l'égard des véritables conditions , qui se reportent à un fait futur et incertain, mais possible, elles suffisent pour rompre le testament, quand même l'événement ne se réaliserait pas : quant aux conditions impossibles, elles sont réputées non écrites (5).
(I) D. 28. 8. t. f. Ulp. — (%) Ib. — (3) G. 6. 33. 21. S 3. — (4) « AnI propler cslibatum ex lege Julia rammotus tuent ab hereditate. i Gâi. 2. % 144» — (5) D. 28. 3. 16.
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III. Sed 81 qii» priore tcslamenlo 3. Si quelqu'im, apr^ an premier
jure pcrfecto, posicriiis œqiie jure fece- tostamcnt valable, en fait un second éga-
ril, eliam si ei cerlîs rebiis in eo hrre- lement valable, quand bien môme il n'y
denfi instiinrrit, siiperins tamrn teMa- aurait institué l'héritier que pour cer-
mGn*iim sublaliim esse divi Scvenis et taines choses dctenninécs, le premier
Antoninus rescripserunt. Ciijus conati- testHmenC, d'après un rescrit des divins
tutionis irrba inseri jussimiis, cum illud Sévère et Antonio, n'en sera pas moins
quoquc pnetcrea in ea constitutione ex- révoqué. ICous avons fait insérer ici les
pressiim est : « Imperatorrs Severus et termes decette constitution, parce qu'elle
Antoniniis Augusli, Cocceio Campano. exprime quelque chose de plus, t Les
Teslomentiim secundo loco factnm, licct enipcreurs Sévère et Antonin Augustes,
in eo certanim rerum hères scriptns sit, à Goccéins Campanus. Il n'y a aucun
Ï»erinde jure valere ac si rerum mentio doute qu'un testament postérieur, bien
àcta non essrt ; sed teneri hcrodem au'il n'y ait d'institué qu un héritier pour
scriptum, ut contentus rébus sibi dolis, des objets déterminés, doit valoir comme
aot sifppirta quarta ex tege Falcidia, si ces objets n'avaient pas été mention-
hereditatem restituât bis qui in priore nés; mais rhériticrinslitné doit être tenu
testamento scripti fucrant , propter in- de se contenter des objets à lui donnés
séria verba secundo testamento, quibus, ou de la quarte Faicidie, et de restituer
nt valerrt prius testamentum expressum l'hérédité à ceux qui avaient été insti-
est, dubitari non oportct. « Et ruptum tués dans le premier testament, à cause
quîdem testamentum hoc modo efli- de la disposition par laquelle le testa»
citur. teur a exprimé dans le second testament
que le premier resterait valable. « Ainsi, même de cette manière, le testament est rompu.
780. Ex lege Falcidia. Ce n*est pas précijément en vertu de la loi Faicidie que rhéritier fiduciaire pouvait retenir le quart de rhérédité, mais bien en vertn du séu&tus^consulte Pégasien, comme nous le verrons plus ^oin (ci-dessous, tit. 23, § 5). La loi Faicidie s'appliquait aux legs, le sénatus-consulte aux fidéicommis ; il avait été introduit à Timilation de la loi Faicidie.
781. Quoique rompu, un testament n*est pas toujours dénué de tout eÔet; il peut, dans certains cas, s'il est revêtu des cachets de sept témoins, servir à obtenir du préteur la possession des biens secundum tabulas (1).
En eflet, pour accorder cette possession des biens, le préteur ne considère que deux époques : le moment de la confection du testament, et celui de la mort du testateur. Si donc dans Tintervalle, il est né un postume omis par le testateur, ce fait seul suffit bien pour que le testament soit rompu, jure civili; mais aux yeux du préteur, il ne sera cassé que si le postume omis survit au testateur. S'il est mort avant lui, le testament, quoique rompu selon le droit strict, pourra servir à obtenir la possession des niens (2); il en sera de môme dans le cas où le testateur, ayant laissé subsister l'acte de son premier testament, aurait détruit le second (3).
IV; Alio autem modo testamenta jnre 4. Il y a une antre canse par laquelle lacta infirmantnr : veluti , cnm is qui les testaments valablement faits sont înfecit testamentum capite deminutns sit. firmes : c*est par la diminution de t6(0
(i) Gai. t. 147. — (S) D. 38. 8. 12. pr. f. Ulp. •- (3) D. 37. 11. 11. % S. TOMB n. 84
Qood quibos modis accidat primo libro du tcstatear. Noos avons exposé ao pre* relnJimas. niier livre comment ont lieu ces dimi-
nutions de tête.
782. n s'agit ici du cas où le testament, qaoique régulier et valable en lui-même, devenait inutile, irritum, parce que le testateur changeait de personne, d*état et de capacité. Nous avons expliqué ci-dessus, n** 677 et suiv. , pourquoi, selon le droit civil, toutes les diminutions de tête produisaient cet eSet, et nous avons exposé à cet égard les privilèges provenant de Tétat militaire.
T. Hoc autem casu irrita fieri testa- 5. Dans ce cas, on dit que les testa-
menta dicunlor, cnm alioquîn et que ments sont devenus inutiles. U est vrai
rnmpuntur irrita fiant ; et qu» statim que les testaments qui sont rompus de-
ab initie non jure fiunt, irrita sunt; et viennent également inutiles; que ceux
qundâm jure facta rumpi vel irrita fieri. pus. Néanmoins, comme il est plus commode de distinguer les différentes causes qui vicient les testaments par des termes différents, les ans sont dits trréffuliêrementfaiis, et les antres, réguliers dans leur principe, sont dits roM'^ pus ou inutiles.
TI. Non tamen per omnia inutilia 6. Cependant les testaments qui, ré-
sunt ea testamenta que , ab initie jure gulièrement faits , sont devenus mutiles
acta, per capifis deminutionem irrita par la diminution de tète, ne sont pas
facta sunt. Nam si septem testium signis dénués de tout effet. S'ils ont été scellés
signata sunt , potest scriphu hères si- des cachets de sept témoins , rkéfitier
cuirDUV TABULAS bon&Kum possessionem institué pourra owenir la possession des
agnoscere, si modo dèfunctus et ci vis biens 8BCU.vDinf tabulas, ponrvn seule-
romanus et sue potestatis moHis tem- ment que le défunt ait été citoyen ro-
pore foerit. Nam , si ideo irritum factum main et suijuris an moment de sa mort;
sit testamentum, quiacivitatem vel etiam car, si le testament était devenu inutile
libertatem testator amiserit, aut quia in parce que le testateur avait perdu la
adoptionem se dederit et mortis tempore qualité de citoyen ou même la Uberlé,
iu adoptiri patris potestate sit , non po- ou bien parce qu'il s'était donné en adr»»
test scriptus hères sbcundum tabulas ffation, et qu'an moment de sa mort 3
bonomm possessionem petere. lut encore sous la puissance de son père
adoptif, l'héritier institué ne pourrait pas demander la possession des Ueos
SBCUNDUM TABULAS.
783. Potest seriptui hères secundum tabulas bonomm Mt» sessionem agnoscere. C'est un tempérament introduit par le aroit prétorien, pour le cas où le testament est devenu rigoureusement irritum, comme pour celui où il a été rigoureusement rompu ^ selon ce que nous venons de dire ci-dessus, § 3. Ainsi, lorsque le testateur, après avoir subi une diminution de tête postérieurement à la confection du testament, sera, avant sa mort, revenu à son premier état; par exemple, lorsque ayant été réduit en esclavage, déporté, adopté ou adrogé, il aura, avant sa mort, recouvré ses
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droits par rafiranchissement, la grâce du prince ou Témancipation, en. droit strict, son testament, devenu trrttum, ne revivra pas; mais en droit prétorien , il pourra servir à obtenir la possession des biens. Tel est .radoucissement apporté par le préteur aux principes rigoureux que nous avons exposés, n* 685, sur Tépoque où la capacité de tester doit exister en la personne du testateur.
784. Dans le cas d'adrogation , il ne suffisait pas que le testateur adrogé edt été plus tard émancipé; il fallait de plus pour obtenir la possession des biens, produire une déclaration au défunt, indiquant que son intention était de faire revivre son testament, parce que Tadrogation ayant été de sa part un acte entièrement volontaire, qui avait emporté aliénation de tous ses biens, on y voyait, quant h la disposition testamentaire de ces mêmes biens, l'indication d'un changement de volonté, qui rendait nécessaire, après l'émancipation, la preuve de son retour à sa première volonté. Faute de fournir cette preuve, l'institué qui demandait
'la possession de biens était repoussé par l'exception de dol (doli tnali) (1). — Mais Justinien ne reproduit pas dans les Instituts cette règle spéciale : peut-être parce que l'adrogé, d'après la législation de ce prince, conservant la nue propriété des biens, l'adrogation n'inaiqnait plus de sa part, quant à la disposition testamentaire de ces biens, un changement de volonté suffisant pour nécessiter la preuve contraire.
785. Sous l'expression irritum, inutile, les jurisconsultes comprenaient aussi quelquefois le testament qui ne produisait pas d'héritier non adita hereditate (2), c'est-à-dire l'institué n'ayant pas fait adition, soit par suite de sa seule volonté, soit par incapacité, ou bien ayant obtenu une restitution in integrum contre l'adition qu'il avait faite d'abord. Mais ce testament s'appelait plus spécialement destiiuium ou desertum, abandonné.
vu. Ex eo autem solo son potest in- K, La volonté seule du testateur ne
finnari lestamentum, quod pottea tes^ suffit pas pour infirmer un testament;
tatar id noluit valere : usque adeo, ut, tellement que si quelqu'un, après un pre-
si qnis post factum prins testamentum mier testament, en a commencé un se-
posterius facere cœperit, et ant morta- cond qu'il n'a pas achevé, soit parce
utate preventns, aut qnia eum ejus rei qu'il a été prévenu par la mort, soit
pcenituit non perfecerit , divi Perlinacis parce qu'il a abandonné ce projet, il est
oratione cautum sit , ne alias tabuhs décidé, dans nn exposé de loi du divin
prières jure facts irrite fiant, nisi se- Pertinax, que le premier testament ré-
qoentes jure ordinate et perfecta fne- gulièrement fait ne deviendra pas inn-
rint : nam imperfectom testamentum tile, à moins qne le second ne soit éga-
sine dnbio nollnm est. lement régulier et parfait; car un testament inacnevé est nul, sans contredît.
786. Quod postea testator id noluit valere. Mais il n'est pas non plus absolument indispensable que le testateur fasse un nouveau testament pour révoquer celui qu'il a déjà fait. La révocation
(i) D. 37. 11. il. S St. — (S) D. n. 3. i. <
sera suffisamment opérée par la destruction ou l'altération de Facte lui-même, parce que cette destruction est faite volontairement, dans Tintention de mourir intestat (1).
Théodose avait même déclaré qu'après dix ans de date les testaments ne seraient plus valables (2); mais Justinien, modifiant cette disposition, voulut qu'outre le laps de temps on joignit à cette première circonstance la preuve d'un changement de volonté, exprimée dans un acte authentique ou devant trois témoins (3).
TIII. Eademorationeerprpssit, non S. Dans le môme expoié de bî, âdmissunim se hereditatem ejas qui li- l'empereur déclare qu'il n admeUra pas tis causa principem reliqueritheredem; Théredilé de celui qui, à cause duo neque tabulas non légitime factas, in procès (4), aurait laissé le prince pour qiiibus ipse ob eam causam hcrcs insti- néritiiT; qu'il ne validera pas un tesUtutus erat, probatnram : neque ex nuda ment irrégiilier dans lequel on l'aurait voce heredis nomeu admissurum, neaue institué afin d'en couvrir les vices; qu'A ex ulla scriptura cui juris auctoritas ae- n'acceptera pas le titre d'héritier sur de sit, aliquid adepturum. Secundum hoc, simples propos, et ou'il ne recueillera divi quoque Severu» et Antoninus sœ- rien sur aucun écrit dépourvu de i'autopissime rescripserunt. • Licet enim , rite du droit. Les divins Sévère et Anto* inquiunt, legibus solutî limas, attftmen nin ont bien souvent publié des rescrits legibus vivimus, i dans ce sens, t En effet, disent-îls, bien
que nous soyons alTranchis des lois, cependant nous vivons noos Fempire des lois. I
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787. D*après le droit civil, et même d'après le droit introduit par Tusage et par Tinterprétation relativement à Teihérédation , il suffisait au chef de famille de déclarer quMl exhérédait son 61s, et à la mère ainsi qu'aux ascendants maternels de passer sous silence leurs enfants, pour que ceux-ci n'eussent aucun droit h leur hérédité. L'usage et l'interprétation des prudents introduisirent un nouvel adoucissement à cette rigueur (5).
Quia plemmque parentes sine causa Gomme il y a des ascendants qtti es- Kberos suos exheredant vel omiUunt, hérèdent ou qui omettent leurs enfants, îiidnctum est ut de inolBcioso agere pos- et cela le plus souvent sa$u motif, on a sint liberi , qni queruntur aut inique se introduit Faction du testament inoffiexheredatos, aut inique preterifos : hoc cieux en faveur de ceux qui se plaignent colore, quasi non sane mentis fuerint d'avoir été injustement exhërédés on cnm testamentum ordinarent. Sed hoc omis, sur la supposition qu'en faisant dicitur non quasi vere furiosus sit , sed son testament le testateur n'était pas recte quidem fecerit testamentum , non sain d'esprit. En cela on n'entend pas antem ex oiBcio pietatis. Nam si vere qu'il était réellement fou , mais qoe son furiosus sit, nulium testamentum est. testament, quoique régulièrement fût,
est contraire aux devoirs de la piélé entre parents; car s'il y avait folie vÀî* table, le testament serait nul.
(1) D. «8. 4. 1 f. Ulp.; t. f. Pap. — (2) Cod. Théod. ♦. 4. 6. — (3) Go». 6. 93. 17. — (4) Afin de donner à son adversaire l'empereur pour partie adverse. — (5) Voyes ce que j'en ai dit tem. I, HUt., jfi 324.
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788. On nomme testament inofficienx celui qui est contraire ^ anx devoirs de la piété entre parents (in ojficium); telle est la ' définition que nous en donne Paul dans ses Sentences : « Inoffi-
» ciosum dicitur testamentum quod non ex officio pietatis videtur m esse conscriptum (1) ; « c'est-à-dire celui dans lequel le testateur fB, exhérédé ou omis sans aucun motif lémtime des enfants ou des parents que raffection et la piété naturelles lui ordonnaient d'appeler à son hérédité. L'usage introduisit le droit d'attaquer ae pareils testaments et d'en faire prononcer la nullité. L'origine de ce droit n'est pas fixée d'une manière précise; mais elle remonte an temps de la république vers le cinquième ou sixième siècle de Rome; il en est mention dans une des harangues de Cicéron contre Verres (2). C'était devant les cenlumvirs que se portait l'action contre le testament inofficieux, comme toutes les autres actions en pétition d'hérédité (3). Ces magistrats, s'ils trouvaient le testament contraire à la piété de famille [inofficiosum)^ en prononçaient la nuUité ; l'hérédité testamentaire tombait avec toutes les dispositions contenues dans le testament , et l'hérédité ab intestai s'ouvrait au profit de ceux qui étaient appelés par la loi (4).
789. Sine causa. Hais si le testateur avait eu de justes motifs d'exhéréder ou d'omettre le plaignant, le testament ne serait pas inofficieux, et la nullité n'en serait pas prononcée. Les motifs n^étaient pas législativement fixés : ils étaient laissés, dans chaque cause, à l'appréciation du juge, et le testateur n'était soumis à aucune obligation de les exprimer dans son testament. Tel était encore le droit d'après les Instituts. Ce ne fut que par une novelle postérieure que Justinien détermina quelles seraient les justes canses d'exhérédation ou d'omission, et exigea qu'elles fussent exprimées dans le testament (5).
Exheredant. Ceci se rapporte au chef de famille à l'égard des enfants soumis à sa puissance qu'il a exhérédés : car, s'il les avait simplement omis, le testament serait vicié, conformément aux règles que nous avons exposées sur l'exhérédation ; et par consé-
(i) Paol. Sent. 4. 5. i. — (2) Gicn., m Verr, i. tô. -> Deoratare, 1. 38. 57. — (3) Voj. ce qu; a été dit des centumvirs, tom. I , Histoire, n°* 166 et siiiv. — (*) D. 5. 2. 6. g i; 8 g 16. f. Ulp. — (5) Ces causes, à Tétiard des enfants, sont «u nombre de quatorze : 1" si le fils s*est rendu coupable aune injure grave envers son père ; S» s'il Ta frappé; 3p s*il a attenté i sa vie; 4» si, par sa délation, il lui a fait éprouver quelque dommage; 5<» s'il vit associé k des malfaitenrs; (^ s*il a voulu empêcher son père de tester; 7» s'il l'a abandonné dans la démenée; 8» s'il ne Ta pas racheté de sa captivité; 9** si le fils est un hérétique, qui rejette les quatre premiers conciles oecumeniaupt; 10** s'il a accusé MB père d'un crime capital, k Teireption du crime de lèse-majesté; 11» s'il a «a commerce avec sa belle-mère ou la concubine de son père ; 12^ s'il s'enrdie avec des comédiens malgré son père: 13® s* il ne veut pas, en se oortant fidéjnssenr, faire élargir son père détenu pour dettes; H° si une fiAe mineure» que h* père a voulu marier et doter, se livre à une prostitution mercenaire* {Novelle 115, cap 3.)
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queot il n*y aurait nul besoin ni aucun droit de 1* attaquer comme InoiBcieux.
Vel omittunt. Ceci se rapporte à la mère et aux ascendants maternels ou autres, à Tégara des enfants qu'ils n*ont pas en leur puissance ; car leur silence suffit selon le droit rigoureux pour repousser ces enfants de leur hérédité* (V. tit. 18, § 7.)
!• Non autem liberis tantum permi»- !• La faculté d'attaquer le teslament 8um est testamentom parentam inolB- comme inolBcieux n'a pas été attribuée ciosum accasare, venim etiam paren- seulement aux enfants a l'égard de leors tibus iiberorum. Sorarauiem eifraier, ascendants,' mais encore aux ascendants iurpilnu personU scriptis heredilnu, à, l'égard de leurs enfants. Quant aux ex sacrîs constitutionibus prelati sunt. frères et sceurs, si T institution est faite Non ergo contra omnes beredcs agere enfateur de personnes viles, ils doipossunt. Ultra fratres igitur et sorores, vent, d'après les consti utions, avoir la cognatî nuUo modo aut ager« possunt, préférence; d'où il suit qu'ils ne peaabt agentes vinoere. vent pas agir contre tout héritier. Après
les frères et sœurs, aucun cognât ne peut avoir d'action, on Fexercer avec succès.
790. Soror autem etfirater : ce qui s*entendait exclusivement, d*après le droit civil, des frères et sœurs agnats, membres de la même famille; car eux seuls pouvaient se prévaloir d'une sorte de copropriété. La constitution de Constantin, telle qu'elle se trouve dans le Code Théodosien, consacre encore ce principe (1); mais Justinien admit au droit d'attaquer le testament comme inofficieux tous les frères consanguins , c'est-à-dire issus du même père, soit qu'ils fussent encore, soit qu'ils ne fussent plus dans la famille (durante agnatione vel non). En conséquence, en insérant dans son Code la constitution de Constantin, il la fit modifier en ce sens (2). Tel était le droit des Instituts, d'après lequel les frères utérins restent seuls exclus de la plainte d'inofficiosité (3).
Turpibus personts scriptis heredihus : telles que les histrions, les gladiateurs, les prostituées, les personnes notées d'infamie. II faut recourir, à cet égard , à ce que nous avons dit (Général., tom. I, n^ 74 et suiv.) de la perte ou des altérations de VexisH' matio. Cest précisément à l'occasion de la querelle d'inofficiosité accordée aux firères et sœurs qu'une constitution de Constantin, insérée au Code, précise si bien les trois degrés, entre l'infamie, la turpitude, et la levis nota (4). Dans ces trois cas également, les frères et sœurs ont la querelle d'inofficiosité. En somme, leur
(i) CoD. Théodos. t. 19. i et S. — (S) God. 3. 28. tï. — (8) D'après la Boveile 115, les justes causes d'omission à l'égard des ascendants étaient an nombre de hait : 1^ s'ils ont accusé leors entants d'un crime capital ; %** dressé des embûches à leur vie ; 8^ eu conmierce avec la femme on U concubine de leur fils; 4« mis obstacle à ce ou'ils fissent leur teslament; 5^ s'ils ne les ont pas rachetés de l'ennemi ; 6<* s'ils les ont abandonnés dans la démence; 7« pour cause d'hérésie; 8^ si le père a vonlu empoisonner la mère, ou réciproquement. ififacelie 119, cap. 4.) — (4) Goo. 3. 28. 27. c. Const.
Trr. XVIII. DB8 TESTAMfiNTS INOFFIGIEUX. 535
droit était bien pins restreint que celui des descendants et des ascendants ; car ceux-ci pouvaient réclamer pour cause d'inofBciosité contre tontes personnes instituées à leur détriment, tandis que les frères et sœurs ne le pouvaient que contre les personnes viles (1).
II* Tarn autem natorales lîberi, quam %. Da reste, les enfants, tant naturels secundvm nostrœ eonslitutUms dkisio- qu'adoptàfs, selon la division introdmie nem adoptati, ita demum de inofliciosp par notre constitution , ne peuvent intestajnénto agere possunt , si nullo alio tenter l'action d*inofficiosi(é qu'à défaut Jure ad bona dejuneti ventre possunt, de tout autre moyen de droit pour Nam qui ad hereditatem totam vel par- arriver aux biens au dé/uni. Ainsi ils tem ejus aKo jure veniunt, de inoflicioso ne le peuvent pas si , par une autre «gère non possunt. Postumi quoque qui voie , ils viennent à rfaérédité en tout ou nullo alio jure venire possunt, de inof- en partie. Cette action peut être eieroëe ficioso agere possunt également par lesvostumes, lonqa'ib
n ont aucun autre droit.
791. Secundum nostrœ constitutionis divisionem adontati : c'est-à-dire selon la distinction établie par la constitution ae Justinien entre les enfants adoptés par les étrangers et ceux adoptés par un ascendant, ou les aarogés. Nous savons que les premiers n'ont plus qu'un droit de succession ah intestat sur les oiens du père adoptant, sans pouvoir se plaindre s'ils en ont été omis on exbérëdés, même sans motif (voir ci-dessus, n^ 710).
792. Si nullo alio jure ad bona de/uneti venire possunt. Ainsi, Faction pour cause d'inofBciosité est un dernier recours ouvert seulement lorsqu'il n'en existe aucun autre. Si par exemple il s'agit d'un fils qui peut invoquer, contre le testament paternel, la nullité, ou la possession des biens contra tabulas, parce qu'il n'y a pas été exhérédé, il ne sera pas admis à l'attaquer comme inofGcieux, parce qu'il a un autre moyen d'arriver à l'hérédité. — De même, avant Justinien, pour les filles, petits-enfants ou arrière-petits-enfants qui, en cas d'omission, avaient droit de se faire admettre pour une part avec les institués. — De même enfin, selon l'exemple cité par Ulpien, l'adrogé impubère exhérédé injustement, parce qu'il a dans ce cas droit de réclamer la quarte Antonine (2).
793. Postumi quoque : bien entendu, lorsque leur naissance ne devait pas rompre le testament ; par exemple, lorsque le père les avait exbérédés, ou lorsau'il s'agissait du testament de la mère on d'un ascendant maternel. L'action pour cause d'inofficiosité leur était ouverte; ils pouvaient même échouer, comme si Ton suppose un petit-fils né d'un mariage peu houorable, bien que n'ayant personnellement donné au testateur aucun motif de plainte (3).
(1) A regard des frères et sœurs, il y a trois justes causes d* omission : i* pour aU«'ntat à la vie; 2^ accusatiou d'un crime; 3« grand dommage de fortune. (iVovelL sa, cap. 47.J — (2) D. 5. %. 8. g 15, — (3> D. 87. ♦. S. { 5. f. Ulp. .
TII* Sed hec ita accipienda sunt si S» Mais tout cela n*est applicable que inhi! eis ponitusatestatoribustestamenlo dans le cas où le testateur up leur aurait relî^rtum est : quod nostra constitutio absolument rien laissé dans son lesta— ad verecundiam natane introduiit Sin ment, comme Ta introduit notre consti— vern quantacumque pars herediiatis vcl tution par respect pour les droits de la res eis fuerit relicta , de inolTicioso que- nature. Si donc une part quelcontjue on rein quieitcente, in quod eis deest usque un objet de rhérédité leur a été - lyié, ad quartam legitttnœ partis repUatur, laissant dormir la plainte d'inorfic:^«îté, Ucei non fuerit adjectum boni viri arbi- ils auront droit 8out<>m(>nt de faire ^omfratu debere eam compleri. pléter ce qui leur manquera /.*. ni'â
concurrence du quart de leur pari akc' redite légitime; et cela qunud jîea même le testateur n*anrait pas ajouté Tordre de leur compléter ce quart sur Tarbitrage d'un homme de bien*
794. L*action pour cause d'inofGciosité du testament donna naissance à une nouvelle théorie, celle de la portion légitime due aux enfants, ascendants ou frères et sœurs, dans leur rang d'hérédité ah intestat.
Nous ne pouvons pas déterminer positivement à quelle époque et par quelle gradation cette théorie s'introduisit; mais voici
Juelle fut la filiation probable de ce droit. Si les enfants, ascenants ou frères et sœurs, futurs héritiers ab intestat du défunt, avaient été institués par lui dans son testament pour une portion quelconque, si petite qu'elle fût, il n'y avait plus à leur égard omission ni exhérédation : dans cette position, le testament devaitil bu ne devait-il pas être annulé comme inofficieux? ou bien, si le défunt, sans instituer ces personnes pour héritiers, leur avait néanmoins laissé une partie de ses biens, par legs, donation ou autrement, le testament devait-il encore èlre considéré comme inofficieux? ne pouvait-il pas arriver que ce fiJt dans l'intérêt même de son fils, par exemple, pour éviter les charges et la res-
{lonsabilité qu'entraîne la qualité d'héritier, que le père lui eût aissé une portion de ses biens à titre de legs ou de donation plutôt 3u'à titre d'institution? Cela étant, quelle portion de biens faurait-il que le testateur eût laissée, soit par institution , soit par legs ou autrement, à ses enfants, ascmdants ou frères et sœurs futurs héritiers ab intestat, pour que le testament ne pûtètre considéré comme inofficieux? Sur toutes ces questions, il faut observer que, dès le principe, il ne dut y avoir aucune règle formelle. L'action pour cause d'inofficiosité n'était pas une action de droit strict, pour un vice absolu et caractérisé. Le testament n'était annulé que comme contraire aux devoirs de la parenté, comme dénotant dans ses dispositions une volonté irréfléchie et déraisonnable. C'était aux centumvirs à l'apprécier sous ce rapport, selon les circonstances : c'était donc à eux à juger si les libéralités du testateur à Tégard des plaignants n'étaient pas suffisantes pour satisfaire aux devoirs et à l'aflection de la parenté : il n'y avait donc aucune part positivement fixée. Hais dans les dernières années de la repa-
ie
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blique, en 714, fut porté, sous le nom de loi Falcidie (lex Falcidia), un plébiscite, dont nous aurons à parler bientôt (voy. ci-dessous, tit. XXII), diaprés lequel il fut ordonné que tout héritier institué par testament ne pourrait jamais être grevé de legs ni de fidéicommis au delà des trois quarts de sa part héréditaire, de telle sorte qu'un quart au moins lui resterait toujours franc et libre. Soit que la loi Falcidie contînt formellement, à l'égard de l'hérédité ab intestat, une disposition analogue, en faveur des héritiers du sang qui avaient Taclion d'inofficiosité; soit plutôt qu'il n*y ait en à ce sujet qu'une extension donnée à la loi Falcidie : le fait est qu'on attribua à ces héritiers du saug le même droit qu'aux héritiers institués, et que, sous peine de faire annuler le testament comme inofficieux, ils durent toujours avoir dans les biens du défunt, à moins de justes causes d'exhérédation ou d'omission entière, le quart de la part héréditaire qui leur serait revenue ab intestat. Telle est l'origine de cette part, qu'une constitution de Théodose et de Valentinien, insérée dans le Code Théodosien^ nomme formellement la Falcidie (solam eis Falcidiam debitœ successionis relinquant) (1); qu'une novelle de Majorien appelle pareillement la quantité de la loi Falcidie {sola Falcidiœ quanti^ tas) (2); que d'autres textes nomment encore portion due de par la loi {portio legibus débita), portion légitime (portto légitima) (3): d'où les commentateurs ont fait la dénomination pure et simple de la légitime (A).
795. Id quod eis deest nsque ad quartam legitimœ partis repleatur, ficet nonfuerit adjectum. Dans le principe, il était indispensable que le testateur eût donné lui-même le quart complet, ou que du moins il eût formellement ajouté à ses dispositions qu'en cas d'insuffîsance on compléterait ce quart : sinon Taction pour cause d'inofficiosité était ouverte. Tel était encore le droit sous G)nstantin, d'après une constitution de lui, insérée au Code Tbéodosien (5). C'est Justmien qui le premier a établi que, même dans le cas où le testateur n'aurait pas ajouté celte disposition (licet nonfuerit adjectum) , le droit de l'héritier du sang se
(i) CoD. ThéodoB. 16. 7. 28. — Ce oom de Fakidie lai est pareillempiit donné dans une constitution d*Arcadiu8 el d*Honorius, insérée au code de Jnstinien : 9. 8. 5. g 3. — (2) D. Majoriani A legum novcllarum lib., tit. 8, De sanctinumUdilntt et induis, et de successionibus earum, 1. g 3. — (3) C. 3. tt. 28. 30 et 3i. -- (4) Cnjas avait éie conduit par l'intitulé probaolement altéré d'une loi du Digeste (5. 2. 4. f. Gai.) à attribuer Torigine de la portion légitime à one certaine loi GHeia entièrement inconnue. Mais l'exposé que nous venons de faire, le nom de Falcidie qui lui est donné par les constitutions des empereurs, et que nous lui retrouvons encore dans la loi romaine des Bour^ magnons, 31 (30), et même ches les Francs, comme le démontre M. de Savigny dans son Histoire du droit romain an moyon âge (t. 2, ch. 9, J 41 — vol. 1, p. 72, note 5, de la traduction), plusieurs autres autorités, tout enfin nons prouve qoe la portion légitime des bériliers du sang dérive, sinon textuellement, an moins par extension, de la Voi Falcidie. — (5; G. Tbéodos. 2. 19. 4.
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bornerait à faire compléter le aaart : ainsi , pour peu qae le testateur ait laissé à Vhéritier au sang, cela suffit pour qae l'action d'inolBciosité soit excjiue, et qu'il ne reste plus qae l'action en supplément.
1V« Si totor nomine pnpilH cajus 4L Si on fatear a aceepté, ao nom
tutelam gerebat, ex tettamento patris d*on pupille dont il gérait la toteUe, on
fiut legatum acceperit, cum nihil erat legs résultant du testament de son pro-
ipsi tutori relictum a pâtre suc, nihilo- pre père, qui ne lut a absolument rien
minus poterît nomine suo de inofficioso laissé à lui-même, il n'en sera pas moins
patrii testamento agere. rece?able, en son propre nom, à attaquer ce testament comme inofficieoz.
796. Nomine suo. L'acceptation qu'il a faite d'un legs laissé à son pupille ne peut lui être opposée comme emportant de sa part ratincation du testament, parce que, dans cette acceptation, il a agi , non pas en son nom , mais seulement en sa qualité obligatoire de tuteur, accomplissant en cela non pas un acte volontaire, mais un devoir forcé. Rien ne l'empêchera donc d'attaquer en son propre nom (nomine suo) le testament comme inofBcieux. Il en serait tout autrement si l'acte d'approbation, même indirecte, avait été entièrement libre et volontaire de sa part, par exemple, s'il s'était porté comme avocat ou comme procureur pour demander la délivrance d'un legs au nom d'un légataire (1).
V« Sed si, e contrario, pupilli nomine 5« Et si, à l'inverse, le tntenr intente,
cui nihil relictum fuerit, de inofficioso au nom do pupille auquel il n'a rien été
egerïi ei superatut est, tutor quod sibi laissé, l'acUon d'inomciosité, ei iue^
in eodem testamento legatnm relictnm coinbây il ne perd pas le legs qui loi a
est non amitUt. été fait par le mèmiB teatament.
797. Et superatus est. Ici le cas est inverse, mais le motif de la décision est le même. D faut savoir, pour l'intelligence de cette décision , que tout héritier qui avait attaqué à tort le testament comme inofficieux et qui avait succombé dans sa demande, perdait, comme indigne, les legs ou autres dispositions mis en sa faveur dans ce testament : c'était le fisc qui en profitait (2). Mais ici, le tuteur n'ayant pas agi en son propre nom et volontairement, il n'a encouru aucune inaignité.
Tl« Igitur quartam quis débet ha- S* Pour que l'action du testament
bere, ut de inomcioso testamento agere inofficieuz soit fermée , il tant donc
non possit, sive jure hereditario sive jure an'on ait la quarte , soit par droit héré-
legati aot fideicommissi , vel si mortis aitaire, par legs, par fidéicommis ou par
causa ei quarta donata fuerit ; vel inter donation à cause de mort, soit par dona-
vivos, m iis tantummodo casibus quo- tion entre-vifs dans les cas mentionnés
rum menHonemfacU nostra constitutio ; en notre consfituiUm, ou par tous autres
vet aliis modis qui eonstiiutiombus con- moyens énumérés dans les constitua
iinentur. Quod autera de quarta dixi- tions. Ce que nous avons dît de la quarte
mus, ita intelligendum est ut, sive unos doit s'entendre de manière qoe, soit
fuerit sive plurcs quibus agere de inoffî* qu'il j ait une seule , soit ploii cioso testamento permlttitnr, una quarta personnes ayant droit contre le t4
(1) D. 5. %. 32. f. Paul. — (2) D. 5. 2. 8. S 14. f. UIp.
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«b dari possh, nt pro rata eii distribiia- ment inoificienz , on peot leur donner lur, id est pro vinii portions quarta. nne seule qnarte à distribuer entre elles
proportionnellement, c'est-à-dire pour chacun le quart de sa portion virile.
798. Ce paragraphe donne lieu à examiner deux questions, ui, du reste, sont essentiellement corrélatives : 1* Comment oit s'opérer le calcul pour déterminer la portion légitime? 2* A
Îoel titre, c'est-à-dire par quelle sorte de libéralité cette portion oit-elle être laissée aux héritiers du sang? Pour déterminer la portion légitime, il faut considérer le patrimoine du défunt tel qu'il était au moment de sa mort (1), déduction faite des frais funéraires, des dettes et affranchissements (2) ; du reste, toutes les choses formant l'objet de legs et autres libéralités testamentaires y restent comprises, car elles sont encore dans le patrimoine au moment de la mort. On y comprend même, à ce titre, les donations à cause de mort (3). Ce sera sur la masse ainsi formée, en en prenant le quart, qu'on déterminera la valeur de la portion légitime.
799. Les donations entre-vifs que le défunt a nu faire de son vivant n'entrent pas dans la masse pour le calcul de la portion légitime, car elles n'étaient plus dans le patrimoine du défunt an moment de sa mort : à moins, toutefois, qu'elles ne fussent attaquées elles-mêmes pour cause d'inofficiosité, comme ayant épuisé ^ntre mesure les biens du défunt, ce qui tendrait à éluder la querelle d'inofficiosité testamentaire; car nous savons, par un titre spécial du Code, et par les fragments du Vatican, qu'une pareille action existait contre les donations (4).
800. Hais si l'héritier du sang avait reçu du testateur certaines libéralités , devait-on les faire entrer dans la masse pour le calcul de la portion légitime* et les imputer comme à-compte reçus par lui sur cette portion? — Il n'y avait aucun doute à l'égard des legs , des fidéicommis, ou des donations à cause de mort. Que ces libéralités eussent été faites à l'héritier du sang ou à toute autre personne, peu importait : c'était la règle générale qu'elles comptaient dans la masse pour le calcul, puisqu'elles faisaient encore partie du patrimoine an moment du décès , et tout ce qui avait été laissé à ce titre à l'héritier du sang comptait comme autant à hnpnter sur la part qui devait lui revenir.
801. Quant aux donations entre-vifs reçues par Théritier du sang du vivant du testateur, il y avait des distinctions à faire. Puisque la règle générale était que les donations entre-vifs n'entraient pas dans la masse, cette règle devait avoir lieu pour les
m GoD. 8. 28. 6. — (2) Paul. Seot. 4. 5. 6. — Difl. 5. t. 8. $ 9. — (8) G. 8. 57. 2. — Voy. sur tout cela les détails que nous oonoeroiis ci-dessous, tit. 22. S 3, pour le calcul de la Falcidie : les règles générales sont les mêmes, phîsque c'est une sorte df* Falcidie. *- (4) Vatican. Jur. Frag. $$ 270, 27i| 280,281, 282. —G. 8. 29.
donations faites à Thëritier du sang comme pour celles faites à toute autre personne. C'était donc uniquement par exception que rhéritier du sang a^ait été soumis à les faire entrer dans la masse et à les imputer sur sa portion légitime, dans certains cas que le texte se borne à indiquer sommairement.
In Us tantummodo casibus quorum mentionem facît nosira constitution Savoir, dans le cas où la donation entrervifs lui avait été faite sous la condition expresse qu'elle serait imputée sur la légitime : Tacceptation d'une pareille condition ne pouvait pas enlever à Théritier son droit de réclamer, mais elle Tobligeaità imputer la donation, et par conséquent à ne réclamer que le complément de sa quarte (1). — Ou bien encore, dans le cas où il s'agissait de ce qui lui avait été donné entre-vifs pour Tachât d'un ofBce, d'un grade militaire (ad militiam emendam) (2).
Vel aliis modis qui constitutionibus continentur. Quelques éditions portent à tort, dans le texte, nostris constitutionibus, il ne s'agit plus de la constitution de Justinien , mais des constitutions en général, comme on peut le voir par la paraphrase de Théophile. Ces cas sont ceux de la dot et de la donation pour cause de noces, qui entrent dans la masse pour le calcul de la portion légitime et s'imputent sur cette légitime (3).
802. Justinien, par ses Novelles, a introduit encore sur ces divers points d'importantes modifications. Ainsi il a augmenté la quotité de la portion légitime, qui doit être, non plus du quart seulement, mais de la moitié de la succession, si les légitimaires sont au nombre de plus de quatre; et, dans le cas contraire, du tiers. Cette augmentation a lieu tant pour les enfants que pour les ascendants, frères ou sœurs, au profit desquels Faction d*ino(ficiosité avait été introduite dans le principe. (4).
La novelle 113 ne permet plus d'omettre ou d'exhéréder les enfants ou les ascendants, même en leur laissant la portion légitime à titre de donation, de legs ou de fidéicommis; il faut leur donner la qualité d'héritier, ne fût-ce que pour un objet particulier, sauf à compléter ce qui manque à la légitime (3).
D'après le droit civil, et même encore d'après celui des Instîtnts, le testament annulé comme inofScieux était annulé pour le tout, toutes ses dispositions tombaient. D'après la môme novelle de Justinien, il ne sera annulé qu'en ce qui concerne l'institution d'héritier; les legs, les fidéicommis, les affranchissements, les nominations de tuteur subsisteront et seront exécutés (6).
803. L'action contre le testament pour cause d'inolficiositë se
(1) D. 5. 2. Î5. pr. f. Ulp. — C 3. Î8. 35. g 2. con^fitiition de Justioteo. — (2) C. Ib, 30. S 2. const. de Justinien. — On volt par ceUe consytiitîon qne certaines charges militaires étaient déji vénales i cette époque. — pj) C. 3. 28. ». const. Zenon ; 30. J 2. — C. 6. 20. 20. pr. — (4) Novell. 18. cap. i. — (5) Novell. 115. cap. 3 et *. — (6) Ih. in fin.
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trouve éteinte dans divers cas : P Si le plaignant a transigé avec les héritiers, car Tenfragement de ne pas attaquer le testament comme inofBcieux fait du vivant du testateur serait nul; mais, après sa mort, il peut y avoir transaction (1) ; 2"* s'il s'est désisté de son action (2); S* s'il a reconnu comme bon et valable le testament [agnovit judicium testatoris), soit directement, soit indirectement; par exemple en recevant un legs, en demandant l'exécution d'une de ses dispositions (3); 4" s'il a laissé écouler le délai, fixé anciennement à deux ans seulement (4) , mais étendu plus lard à cinq ans (5) ; au bout de ce temps, qui ne doit commencer à courir que du jour de l'adition (6), l'action du testament inofficieux est
{prescrite, parce qu'il est censé, par son silence, avoir approuvé e testament ; 5*" s'il décède sans avoir intenté ni préparé l'action; mais, s'il l'avait préparée, c'est-à-dire s'il avait manifesté l'intention d'agir et commencé ses dispositions à cet égard ^ le droit de l'intenter passerait à ses héritiers (7).
Il n'en est pas de môme de l'action en complément de la portion légitime : elle ne s'éteint ni par la reconnaissance du testament, ni par la prescription de deux ans ou de cinq , ni par la mort du légitimaire (8). (App. 5, liv. 2.)
TITULUS XIX. TITRE XIX
OB HEREDUM QUALfrâTI BT DXFPBRElfTlA. DB LA QUALITE BT DB LA mFPiRBNCB
DBS B^RITIXIIS.
Heredes auteiïi aut neceuarii dicoiH On dit des héritiers qu'ils sont ou tur, sot soi et necessarii, aat eitranei. nécessaires, ou siens et nécessaires, ou
externes.
La différence entre ces trois classes d'héritiers consiste essentiellement dans la manière d'acquérir ou de pouvoir répudier l'hérédité. Aussi le titre actuel traite-t-il de l'acquisition et de l'omission des hérédités.
(i) D. 5. 2. 27. — God. S. 28. 35. S 2. ^ Paul. Seot. 4. 5. 8. - (2) D. 5. 2. 8. S 1. — (3) U). 23. § 1; 31. §S 2, 3 et 4. — (4) LeUrcs de Pline, 5. i. — (5) Nous trouvons renonciation de ce délai dans une constitution des empereurs Gratien, Vatentinicn et Théodose, insérée au Gode Théodosien, 2. 19. 5; dans une constitution bien antérieure (an 259), des empereurs Valérien et Gallien, au Gode de Justinien, 3. 28. 16. Et enfin deux fragments au Digeste peuvent faire penser que le délai était déjà porté à rinq ans au temps d'L'Ipien et de Modestin. D. 5. 2. 8. g 17. f. Ulp. — 9. f. Ilodest. -^ (6) G. 3. 28. 36. S 2. const. Josl. Par cette constitution, Justinien confirme l'avis d*lJlpien et repousse celui de Uodestin, qui voulait faire courir le délai du jour do décès; Justinien impose en même temps à l'héritier institué Tobligation de se prononcer, dans ce cas , sur son adif ion , dans le délai de six mois ou un an , selon qu*il liabtte la même province ou au delà. — (7) D. 5. 2. 6. J 2. — Ib* 7. — G. 3. tt. 5. — Dans le cas particulier dont nous venons de parler à la note précédente, si le légitimaire mourait avant respiration du aélai imposé à l'institaé 1>our se prononcer, il transmettrait faction à ses enfants, quand même il ne 'aurait pas encore préparée; mais cette faveur n'aurait pas lien pour d'autres héritiers que les enfants. ^ (8) G. 3 28. 85. $ 2. — ih, 84 tu fin, — Ge serait à tort qu'on prétendrait induire de cette constitution que Faction en supplément était prescriptible aussi par cinq ans.
!• NeceMarîns heret est tenus hères 1* L'héritier nécessaire est reseimoe
insHtuius : ideo sic appellatus qaia, sive institué héritier : on le nomme ainsi ,
velit,si9enolit, omnïmodo past mortem parce que, bon gré, malgré, de toote
testatoris protinus liber et necessarios manière, après la mort du testateur, il
hères fit. Unde qui facuhates suas sus- devient anssitAt libre et néoessairement
pcctas babent, soient senrum suum héritier; voilà pourquoi ceux doat U
primo vei secundo vel etiam ulteriore solvabilité est suspecte ont coutume d* in»
gradu heredem institaere, ut, si cre- stituer leur esclave pour héritier on pre*
ditoribus satis non fiât, potius eha mier, au second, on même an de^^iier
heredis bona quam ipsius testatons a degré, afin que, s'il ne satis&it point act
ereditoribus possideantur, vel distra- créanciers , ce soit sous le nom de cet
hantur vel inter eos dividantor. Pro hoc héritier, et non sous celui du testateur,
tamen incommodo illud ei commodum qu'ait lieu la possession, la vente on le
prœstatur, nt ea qna post mortem partage des biens par les créanciers. En
patroni sui sibi adquîsierit, ipai reser- compensation de ce désavantage , oit bd
ventur. Et quamvis non sufficiant bona concède cet avantage que les biens «c-
defuncti ereditoribus, tamen ex alia auis par lui postérieurement à la mort
causa qoas sibi res adquisivit, non Je son patron lui seront réservés. Et
veneont. malgré linsnffisance des biens dn défunt, les créanciers ne pourront faire vendre ce qu'il se sera acquis par tonte autre cause.
Sertus hères institutus. Bien enCenda lorsque, institaé
f^ar son propre maître, il doit devenir, en vertu du testament, ibre et héritier à la fois : si in eadem conditione manserit : ainsi que nous l'avons expliqué ci-dessus, n* 722. Sive velit, sive nolit. Par conséquent, que cet esclave soit
Subère, impubère ou même infans, en état de raison ou de émence, roérédité lui est également acquise, puisqu'elle Test de plein droit, sans aucun acte de sa volonté.
Post mortem testatoris. L'époque où il devient à la fois libre et héritier nécessaire est celle de la mort de son maître, si Fhérédite et la liberté lui ont été données toutes deux purement et simplement; et seulement celle de Taccomplissement de la condition, si toutes les deux, ou même si Tune ou l'autre, soit la liberté ^ soit l'hérédité, ne lui ont été attribuées que sous condition : car la condition imposée à Tune quelconque des deux suspend également sa qualité d'héritier (1).
Potius gus heredis bona quam ipsius testatoris a credito^ ribus posstdeantur. «C'est-à-dire, ajoute Gains, a6n que Tignominie qui résulte de la vente des biens affecte cet héritier plutôt que le testateur lui-même; quoique, suivant Topinion de Sabinus, rapportée par Fufidius, cet héritier dut être libéré de l'ignominie, parce que ce n'est point par son vice, mais par une nécessité de droit qu*il endure la vente des biens; mais nous usons d'un autre droit (sed alio jure utimur) (2). v Expression qui prouve que Tignominie dont il s'agit n'était pas une simple ignominie
(1) D. M. 5. 3. S 1. f. Ulp. — 21. g 1. f. Pomp. — ». f. Jul.
(2) Gai. 2. g 15^. — Théophile, dans sa paraphrase, nous donnait déjà le nème motif.
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d'opiDioDy mais une ignominie de droit, produisant des eflets légaux (1).
805. nindeicùmmodumprœstatùr. Le premier avantage qu'il retire, dit Théophile, c'est, avant tout, la liberté, plus précieuse que tout au monde. En outre, le préteur lui accorde le bénéfice de séparation. — La séparation entre les biens du défunt et ceux de Théritier n'était pas un privilège spécial à Tesclave héritier nécessaire. C'était undroitplusétendu, introduit parle préteur pouradoucir les conséquences de la confusion entre les biens du défunt et ceux de l'héritier (2). La séparation des biens s'obtenait par un décret du préteur, ou du président (3) : elle était surtout établie pour les créanciers de l'hérédité, qui, si l'héritier était insolvable, avaient intérêt à ce que les biens du défunt ne se confondissent pas avec ceux de cet héritier. L'esclave héritier nécessaire pouvait aussi demander et obtenir la séparation des biens , pourvu qu'il n'eut
Îas encore touché à ceux de l'hérédité [sciUcet si non attigerit onapatront). Par l'eQet de cette séparation, bien qu'il restât toujours héritier et tenu, selon le droit strict, de toutes les dettes du défunt, les créanciers ne pouvaient exercer de poursuite que sur les biens de l'hérédité ; tout ce que l'esclave, devenu libre, acquérait par la suite, y compris même ce qui pouvait lui être dû par le testateur (4), dfevait rester séparé et hors de leur atteinte (5).
II« Soi autem <t aeeestarii heredet ^» Lei héritien siens et nécessaires
sont, velafi 6liu8, filia^ nepos neptisque sont, par exemple, le fils, la fille, le
ex fillo, et deinceps ceteri liberi, qui petit-fiJs et la petite-fille nés d'un fils, et
modo in potestate morientîs fuerint. oed les antres descendants après eux , sup-
nt nepos neptisve soi beredes sint, non posé , bien entendu , qu ils fussent sous
sufficit enm eamve in potestate avi mor- la puissance du mourant. Mais pour que
tis tempore fuisse ; sea opns est nt pater le petit-fils et la petite-fille soient héri-
ejus vivo pâtre suo desierit snns beres tiers siens , il ne snlBt pas qu'ils aient
esse, aut morte interceptos, ant quali- été sons ia puissance de l'aïeul an mo«
bet alla ratione liberalos potestate : ment de sa mort, il (iuit de plus que leur
tune enhn nepos nepiitve in locum père du vivant de l'aïent ait cessé d'être
patris std succedit. Sed sui auidem néritier sien, enlevé à sa famille soit par
ncredes ideo appellantur, qnia dômes- la mort, soit par toute autre cause qui
tici beredes snnt , ei vivo quoqtie paire libère de la puissance pat^r'.elle ; alors
miodammodo- domini existinunUwr. en effet le petU^-âU 6- m petite-Jille
Ùnde etiam si quis intestatus mortuus prend la place de son père. Ces héri-
sit, prima causa est in snccessione libe- tiers se nomment siens, parce qu'ils sont
romm. Necessarii vero ideo dicuntnr, héritiers domestiques, considérés même
(1) Comme la faillite cbez nous. — L'ancienne vente des biens a été supprimée par Jttstinîen : voir ci-dessous, liv. 3, tit. 12. Aussi notre texte ne dit- il pas, comme Gains, bona veneant, mais bonaacreditorilnupossideanhtr, — (!K) Dic. 42. 6.-^ CoD. T. 72. — (8) DiG. kt. 6. 1. pr. et S 14 f. Ulp. — (4) Pour que le maître puisse devoir à son esclave, on suppose habituellement le maître institué par un tiers, et grevé au profit de l'esclave, pour le cas où ce dernier serait libre, d'un legs, dont le préteur autoriserait l'esclave à prélever la valeur. Une circonstance moins exceptionnelle serait celle où il s'agirait de sonunes destinées au pécule (proprement dit (pttsillum patrimonium)^ auquel fait allusion ce vers de Virgile :
^ c Nec spes libertatis erat , nec cura pecoli , i que Ton autorisait l'esclave à
l'amasser pour prix de sa liberté. — (5J Ib. J 18.
ifoia omni modo, twevelint, sivenolint, du vivant du père comme en queiçng tam ab inlestato quam ex tpstamento sorte propriétaires; d*où il sait qu en hcredes Gunt. Sed bis pretor permiliit cas de mort intestat, avant tout vient la volentibus abstinere se ab hereditate, succession des enfants. On les Domme ut potius parcntis quam ipsorum bona ner^xfatrejr, parce que de tonte manière, •imiiiter a creditoribus possideaDtur. bon gré, mai gré, soit ab intestat, soH
par testament, ils deviennent héritien.
liais le préteur leur permet de s'abste^ nir de l'hérédité s'ils le veulent, afin que la possession des biens par les créanciers ait lieu sous le nom dn défunt plutôt que sous le leur.
806. Tune enim nepos neplisve in locum patris sui succedU. Bien entendu sMI s'agit de succession ah intestat : mais s'il s* agit de succession testamentaire, peu importe que le petit-fils ou antre descendant soit ou non précédé par quelqu'un dans la famille; il suffit qu'il soit sous la puissance du testateur, et valablement institué par lui pour être héritier sien et nécessaire. C'est ce qae dit positivement Ulpien, et ce qui résulte d'ailleurs évidemment de l'explication que nous allons donner de ces mots : hères suus et necessarius. Mais il faut remarquer que si l'aïeul exhérède ainsi son fils pour instituer le petit-fils, ce dernier, en devenant héritier sien et nécessaire à la mort de l'aieul, ne le devient pas pour son compte, mais bien pour le compte de son père, qui le précède dans la famille, et sous la puissance duquel il retombe : de sorte que celui-ci acquiert par droit de puissance paternelle l'hérédité dont il a été exhérédé (1).
807. Et vivo quoque pâtre quodammodo domini existimantwr. Il faut bien se garder de croire que suus se rapporte au testateur et indique que ses enfants héritiers étaient siens, c'est-à-dire loi appartenaient, étaient en sa puissance : s'il en eût été ainsi, il aurait fallu appeler également héritiers siens et nécessaires les esclaves institués par leur maître, car ils étaient bien siens, ils lui appartenaient bien; et pourtant ils n'avaient que la qualité d'héritiers nécessaires,, et non pas celle d'héritiers siens. C'est que suus se rapporte, non pas au testateur, mais aux héritien eux-mêmes : ce mot indique que ces derniers sont leurs propres héritiers (sui heredes), se succèdent en quelque sorte à enxméincs. En eflet, tous les membres de la famille, nous l'avons déjà dit plusieurs fois, formaient en quelque sorte un seul être collectif quant à la propriété des biens oe la famille, chacon des membres était en quelque sorte partie dans cette propriété, copropriétaire avec le chef : lors donc que le chef venait à mourir, les membres de la famille qui lui succédaient se succédaient en quelque sorte à eux-mêmes, prenaient leur propre hérédité, étaient leurs propres héritiers [heredes sui). Telle est la seule explication que donne le texte de ces mots, et la seule qui soit
(1) D. 29. %, 6. S 5. f. Ulp.
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vraie On voit par là pourquoi les esclaves » étant étrangers à la
tropriété de famille, n'étaient pas héritiers siens, mais seulement éritiers nécessaires, bien quils fussent la chose du testateur; on voit également pourquoi tout membre de la famille, qu'il fût directement ou avec intermédiaire sous la puissance du chef, pourvu qu*il y fût, étant partie dans la copropriété de famille, était héritier de soi-même, son propre héritier (hères suus)^ du moment qu*il était appelé à recueillir ce patrimoine domestique, soit par son rang ab intestat , soit par l'institution du chef*
808. Sive veïint, sive nolint. Par conséquent, qu'il soit impubère, en démence, peu importe : il n'a besoin d'aucune autorisation, ni de celle du tuteur, ni de toute autre, pour acquérir l'hérédité; elle lui est acquise de plein droit, à son insu et malgré lui.
809. Abstinere se ab hereditate. C'est là ce que les commentateurs nomment le bénéfice d'abstention. Il consiste en ce qu'il est permis aux héritiers siens, bien que l'hérédité leur soit acquise de plein droit, de ne pas s'immiscer dans cette hérédité, de n'y faire aucun acte d'héritier, d'y rester étrangers de fait; et, par ce moyen, toute action sera refusée contre eux aux créanciers du défunt parle préteur, bien qu'ils soient héritiers selon le droit strict.
Cette abstention des héritiers siens difi%re de la séparation des biens accordée aux esclaves tant en la forme que dans les effets. — En la forme, car la séparation des biens doit être demandée an préteur et obtenue par décret ; tandis que l'abstention est un fait passif : l'héritier sien n'a rien à demander, il lui suf&t de rester dans l'inaction, de ne se mêler en rien de l'hérédité : « Non esse necesse prœtorem adiré, sed sufGcit se non miscuisse hereditati, V nous dit Ulpien (1). Il est vrai que pour enlever tout doute ou toute équivoque sur ses intentions, l'héritier sien était amené par la nécessité des affaires à déclarer, lorsque telle était sa résolution, au'il s'abstenait de l'hérédité (constituerat non agnoscere hereaùatem; se dicit retinere hereditatefn nolle)^ et que les mots se abstinere sont pris souvent dans les textes pour cette manifestation expresse de la volonté de s'abstenir (2) ; mais rien n'indique qu'une forme quelconque ou un délai quelconque fussent imposés pour cette manifestation, ni même que cette manifestation fût indispensable, et il reste toujours le témoignage d'Ulpien réduisant l'abstention à un fait négatif*. « Sufficit se non miscuisse hereditati. » Avec cela, à quelque moment et par qui que ce soit qu'il se trouve actionné, il pourra toujours dire : Mais )e m'abstiens de l'hérédité. — Dans les effets; car, par suite de l'abstention, aucune action, aucune poursuite ne peut être dirigée par les créanciers contre l'héritier sien; tandis que, malgré la séparation des biens, ils conservent leurs actions contre l'héritier
(i) D. 29. 2. De acq. tel omiit. heredii. 12. f. Ulp. — (2) Aa même titre , le même fragment, plus 71. $g 3 à 9, d'iipien aussi.
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nécessaire, mais seulement jusqu'à concurrence des biens héréditaires. — Les effets de Tabstention sont perdus pour les héritiers siens s'ils ont détourné ou fait détourner quelque chose de rbérédité (1).
Du reste , Théritier sien qui s* est abstenu ne cesse pas d'être héritier y mais il ne Test que de nom. Il peut, tant que les biens n'ont pas été vendus par les créanciers (cum nondum bona venterint — donec res patemœ in eodem statu permanent), revenir sur son abstention et prendre l'hérédité : aucun délai n'était imposé à cet égard par Vancien droit ; Justinien en a fixé un de trois ans (2). Après la vente il ne le peut plus (3).
810. Il résulte de ce que nous venons de dire qu'à Tégard des héritiers nécessaires et des héritiers siens et nécessaires, il n'y a jamais adition d'hérédité. Cet acte, par lequel Tinslitué acquiert volontairement Thérédité à laquelle il était appelé, leur est complètement étranger. L'acquisition a lieu pour eux de plein droit. — Hais, pour les héritiers siens, il n'y a pas adition, il y a immixtion; acte qui entraine pour eux la renonciation au droit de s'abstenir, et qui les soumet aux actions des créanciers. Poar s'immiscer valablement et s'engager par cet acte, il faut que l'héritier sien soit capable de le faire : s'il était impubère, ou en démence, son immixtion ne l'engagerait pas, il pourrait toujoort s'abstenir (4).
III« Ceteri qui testatoris juri subjecti S* Toos ceux qui ne sont pas soumis
noD sunt extranei heredes appellantar. à la puissance du testateur se nomment
Itaque liberi quoque nostri qui in potes- héritiers externes. Ainsi nos propres
tate nostra non sunt, heredes a nobis enfants qui ne sont pas en notre puis-
instituti, extranei heredes videntur. Qua sance, institues par nous, sont héritiers
de causa et qui heredes a matre insti- externes, lien est de même, parla même
tnuntur, eodiem numéro sunt, quia raison, des enfants institués par leur
femin» in potestate libères non habent. mère , car les femmes n'ont pas de
Servns quoque beres institutus a do- puissance paternelle sur leurs enfants;
mino et post testamentum factnm ab eo et de l'esclave institué héritier par son
maonmissus , eodem numéro habetur. maître , mais affranchi par lui depuis la
confection du testament.
lir« In extranels heredibus illud oh- 4« Il est de règle, pour les héritiers
servatur, ut sit cum eis testameoti factio, externes , qu'on ait avec eux diction de
sive ipsi heredes instituantur, sive hi qui testament, soit qu*on les institue eox-
in potestate eomm sunt. Et id duoous mêmes, soit ceux qui sont en leur puis-
temporibut inspicitur : testametUi qui^ sance: et cela à deux époques :ceUede
deni, ut constiterit institutio; mortis la confection du tetiamentfumr que Vin-'
Pero testatoris, ut elTectum habeat. Hoc stitution existe, eT cette du décès du tes*
ampHus «f ctim €idit hereditatem, esse tateur, pour quelle puisse avoir soo
débet cum eo testamenti factio, sive effet. De plus, mr mornen/ oiî /'tnxlâir^
(1) Ilnd, 71. 88 8 à 9. — (5!) Dig. 28. 8. 8. f. Ulp. — Cod. 6. 31. 6. — (3; tb, — Voyex pourtant : D. 4Î. 5. 6. pr. f Paul , spécial au pupiUe. — Cest une question controversée que de savoir s'il pouvait j avoir soit accroisaement pour le cohéritier de la portion de celui qui s'était abstenu, soit dévolution au snbstitffé 00 k rbérilier subséquent. Il faut la résoudre nj^'întivemcnt. — (4) D, », t. H et &r pr.
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pure nve lub ooodIftioDe heret iostîto- fak adUiom d'kérédiié, la faetion de testas Bit, Dam jus beredis eo maxime yel tament doit encore exister avec lui, qu'il tempore inspiciendum est, quo adqoirit ait été institué parement et simplement faereditatem. Medio auiem tempore, ou conditionnellement; car c'est surtout inter fiutum testamentum et mortem à l'instant où il acquiert Phérédité qne tcstatoris vel tionditioneip insUtutionis l'héritier doit être capable. Quant on existentem , mutatio jnris beredi non temps intermédiaire entre la confectiott uocet , quia , ut dixim'us , tria tempora du testament et la mort du testateur, ou ÎLspici aebent. Testament! aotem fae- l'accomplissement de la condition , le tionem non solnm is habere Yidetnr qni changement d'état ne nuit pas à i'héritestamentnm facere potest, sed etiam tier, parce qu'il n'y a, comme nous qci ex aliène testamento vel ipse capere Tavons dit, que trois époques à consipotest vel alii adquirere, licet non possit dérer. Avoir faction de testament se dit , facere testamentum. Et ideo furiosus , non pas seulement de celui qui peut ri mutes, et postumns, et infans, et tester, mais aussi de ceini qui peut ao» filius famiUas , et servus alienus , testa- quérir pour soi ou pour d'antres en verts menti lactionem habere dicuntur. Licet au testament d'aotrui, bien qu'il ne puini enim testamentum facere non possint, pas tester lui-même. Ainsi on dit que att&men ex testamento vd iibi vel alil le fou, le muet, le postume, l'enrant, «dqnirere possont. le fils de £smille et l'esclave d'autroi
ont faction de testament; car, bien qu'dt ne puissent faire de testament, cependant ils peuvent par testament acquérir pour eux ou pour un autre.
811. Les héritiers externes, qui forment la troisième classe d'héritiers, n'acqaièrent Thérédité qae de leur propre volonté : c'est pour cela que les commentateurs les nomment héritiers volontaires. A leur égard, il faut distinguer entre l'hérédité déférée et l'hérédité acquise. L'hérédité lenr est déférée du moment que leur droit se trouve ouvert : soit par la mort du testateur, s'ils ont été institués purement et simplement ; soit par l'accomplissement de la conaition, s'ils l'ont été sons condition. De ce moment, ils peuvent acquérir l'hérédité, s'ils le veulent; mais elle ne leur est pas encore acquise : elle ne l'est qne par l'adition , c'est-à-dire par l'acceptation qu'ils en font. Cette distinction n'existe pas à l'égard des héritiers nécessaires, ni des héritiers siens; parce que l'hérédité leur est acquise de plein droit, en même temps qu'elle leur est déférée.
Cela posé, il s'agirait d'indiquer comment la volonté des héritiers externes pour l'acceptation de l'hérédité doit être manifestée ; mais avant de traiter cette question le texte s'occupe de préciser à quelles époques ces héritiers doivent être capables.
11 y a ici une grande distincticm à étaUir entre la capacité fondamentale, qui tient aux origines lùêmes du droit romain et qui a toujours été exigée comme règle ffënérale, la iestamenti faciio; et cette capacité spéciale, introduite par certaines lois exceptionnelleiB , exigée en plus de la iestamenti facHo pour être admis à recueillir les libéralités testamentaires, jus capiendi ex testamento , Id^^aeWe n'a eu qu'une existence transitoire dans la lé<^islation romaine, et qui n existe plus sons Justinien. — Nous couuaissons les différences existant dans la nature et dans les
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conditions de ces denx sortes de capacité (ci-dess., n** 718 et suiv.) ; il y en avait aussi quant ans époqnes où Texistence de ces conditions devait être considérée. Voyons , avec le texte des Instituts, ce qui concerne la testamenti factio , seule capacité fondamentale exigée au temps de Jastinien , et nous dirons ensuite historiquement quelques mots An jus capiendi.
812. La testamenti factio , pour les héritiers externes , était exigée à trois époques. Duobus temporihus, dit le texte; mais ce compte est incomplet, car il ajoute immédiatement une troi* siëme époque et dit alors : tria tempora inspici dehent. Ces trois époques sont :
l"" Testamenti quidem: le texte nous en indioue la nécessité; c'est pour la validité même du testament (ut consttterit insNtutio)^
3 m sans cela serait nul dès le principe. — L'histoire nous en a onné Texplication : sous le testament calatis comUiis, pour qn'nn citoyen pût être agréé par les comices comme successeur, comme continuateur de la personne de tel autre qui testait, il fallait bien quil existât et qu'il jouit des droits de cité (n* 640, note 2); sous la première forme du testament per œs et Ubram il le fallait bien aussi, pour que le futur héritier pût intervenir dans la mancipation, pût acheter le patrimoine, se faire emptorfamiUœ. Les formes changèrent, la nécessité en fait disparut, maïs le principe juridiaue fut maintenu par tradition. — Il n*y avait pas de raison pour radmettre dans notre législation.
2* Mortis vero testatoris : époque où le droit de Tinstitué s* ouvre, se réalise, se pose sur sa tête ; pour que cela ait lien {ui effectum habeat)^ il (aut évidemment qu*il soit capable en ce moment. — Observons que, si l'institution était conditionnelle, cette seconde épooue dont nous parlons ici n'aurait lieu qu'à l'accomplissement ae la condition, parce que ce serait alors seulement que le droit s'ouvrirait. Le moment du décès ne serait donc plus à considérer; mais, à sa place, celui de l'accomplissement de la condition.
3* Et cum adit her éditât em : parce que c'est alors seulement qu'il acquiert l'hérédité (quod aaquirit hereditatem) ; or, pour qu'il puisse acquérir il faut qu'il soit capable. Il résulte de là que si l'héritier institué vient à mourir après l'ouverture de la succession, mais avant d'avoir fait adition, ses droits s'évanouissent et il n'en transmet rien à ses successeurs, parce qu'ils étaient ouverts, mais non encore acquis. Tel était le droit rigoureux ; cependant nous verrons qu'il avait reçu certains adoucissements.
En ce qui concernait le jus capiendi, nous savons que les conditions auxauelles ce droit était attaché s'exigeaient, non pas an moment de la confection du testament, car une pareille recnerche suppose, avant tout, une institution on une libéralité testamentaire valable dans son principe, mais au moment où il était question de recueillir (capere) l'hérédité ou le legs , et que même
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un délai de cent jours était accordé au gratifié pour se mettre en règle à cet égard (ci-dess., n* 719 bis). Tel était le sens d*un fragment pris dans un commentaire de Terentius Clemens sur les lois Julia et Papia : « Non oportet prius de conditione cujusquam quœri, quam hereditas legatumve ad eum pertineat (1) » : appliqué , comme l'avait fait le jurisconsulte , aux conditions voulues pour le jus capiendi, ce fragment ne présente aucune difGculté, mais inséré au Digeste de Justinien et paraissant s*y appliquer à la iestamenti jactio, il n*a pu que tourmenter les commentateurs.
813. Medio autem iempore. Il y a deux temps intermédiaires à considérer : 1* celui qui est placé entre la confection du testament et Touverture des droits, arrivée soit par la mort du testateur, soit par Taccomplissement de la condition ; 2* celui qui est placé entre Touverture des droits et Tadition. Les changements a'état et de capacité dans la personne de Tinstitué, pendant le premier intervalle, ne nuisent pas; ainsi, qu'il ait été diminué de tête, fait esclave ou déporté après la confection du testament et avant Touverture des dfroits, peu importe, pourvu qn*à Tépoqne de cette ouverture il soit redevenu citoyen : il n'a rien perdu, puisqu'il n'avait encore aucun droit ouvert, mais seulement une espérance, et qu'au moment oii cette espérance s'est réalisée il était capable. Mais le même changement survenu dans le second intervalle, après l'ouverture du droit, ferait perdre ce droit irrévocablement, l'hérédité se trouvant dévolue, soit au substitué, soit ab intestat/ et quand même l'institué reprendrait plus tard sa capacité, il ne pourrait plus faire adition (2).
814. Tout ce que nous venons de dire n'était applicable aux héritiers nécessaires et aux héritiers siens qu'à l'égard des deux
{premières époques, celle de la confection du testament et de 'ouverture des droits; puisque, pour eux, ces droits étaient acquis aussitôt qu'ouverts.
ir* Extraneis antem heredibas delibe- 6* Les héritiers eiiemeêvewefii dé' nmdt voUstoi est de adennda heredi- libérer sur Faditioii on la repodiation à tate veJ non adennda. Sed site b coi faire de rhérédité; mais soit que celai abstinendi potestas est immbcaerit se en&veurdequiexistelafaeoltédes'absbonis hereoitatis, sive extraneus coi tenir se soit immiscé dans les biens bédé adennda hereditate deliherare licet réditaires, soit que Fhéritier externe qui •dierit, postea relinquend» bereditatis peut délibérer ait fait adition, il n'est facuitatem non babet, nisi minor sit plus en son pouvoir de délaisser ensuite Tiginli quinqoe annis. Nam hujus aetatis Fbérédité, à moins qu'il ne soit mineur bominibus, sicut in ceteris omnibus de vingt-cioq ans. Car le préteur, ici caosis, deceptis, ita et si temere dam- comme dans tous les autres cas ou ils nosam bereditatem snsceperint, pratar ont été lésés , vient au secours des mtiuccurrit. neurs de cet âge qui se sont imprudemment chargés d'une bérédilé onéreuse.
(1) D. 31, De légat, 9p. 52. f. Terent Qem. — (S) D. té. %. t9c i 5.
Sc«v.
815. Deliherandi pot es tas. Ce paragraphe est relatif à ce qu'on nomme le droit de délibérer . Le Digeste et le Code ont chacun un iitre spécial sur cette matière (1).
Dans le droit civil, rhéritier, sauf le cas d'une institution par^ ticuliëre dont nous parlerons bientôt, n'était soumis à aucun aélai dans lequel il dût nécessairement accepter ou répudier T hérédité. Mais, d'un autre côté, les personnes intéressées à ce qu*U se prononçât : par exemple, les créanciers, les légataires, les substitués, pouvaient Tactionner pour qu'il eût à déclarer s*il était héritier (an hères SfV), et il était alors obligé de se prononcer. Dans cette
Sosition, le préteur établit par son édit que Théritier pourrait emander un délai pour délioérer avant de répondre : a Si tem^ pus ad deUberandum petet, dabo, » Tels étaient les termes de redit (2). Ainsi, le défài pour délibérer était demandé par rbéritier, sur les poursuites dirigées contre lui (3). Ce délai ne devait pas être de moins de cent jours (4). Justinien établit que lea magistrats pourraient accorder jusqu'à neuf mois, mais que pour avoir un an il faudrait l'obtenir de l'empereur. Passé le terme fixé, l'héritier devait nécessairement accepter ou répudier ; et faute de se prononcer, il était : à l'égard du substitué ou des héritiers ah intestat, si les poursuites étaient faites par eux, oeosé renoo» çant (5) ; et à l'égard des créanciers ou des légataires, si c'étaient eux qui le poursuivaient, censé acceptant, par la seule échéance du terme (6). — D'après une constitution de Justinien, s'il mourait avant l'expiration du délai accordé pour délibérer, dans Tannée de l'ouverture de ses droits , il transmettait à son héritier tout ce qui restait de cette année avec la faculté de se prononcer à sa place (7). Ce fut là une dérogation remarquable an droit civil, puisque rigoureusement, étant mort avant d'avoir fait aditîon, il n'aurait rien dû transmettre à ses héritiers.
Le délai pour délibérer, bien qu'établi exclusivement pour les héritiers externes, pouvait être obtenu par les héritiers siens , lorsque, ne s'étant pas immiscés dans l'hérédité, mais voulant profiter, selon le cas, du droit qu'ils avaient de la prendre tant que la vente des biens par les créanciers n'avait pas eu lieu, ils demandaient un délai pour délibérer sur ce point , et faire surseoir en attendant à cette vente (8).
Prœtor succurrit. C'est le secours, nommé resHtuiio m integrum, accordé généralement par le préteur aux mineurs de vingt-cinq ans , dans toutes les afiaires où leur inexpérience avait pu leur occasionner quelque préjudice , secours dont nous avons déjà parlé, n- 265 et 269.
(1) D. M. 8. De jure deliherandi, — Cod. 6. 30. — (î) D. «8. S. i. % 1. f. Ulp. — (3) D. 11. 1. 5. f. Gai. — 6. pr. f. Ulp. — (4) D. J8. 8. 2. f. Paul — (5) D. Î9. % 69. — (6) Cod. 6. 80. 28. % 14. — (7) Cod. 6. 80. 1». — (8) D. 28. 8. 8. f. Ulp.
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VI* Sciendam tamen est dlrom •• TootefoÎB le divin Adrien releva
lladrianam etitm majori viginti quinque même on majeur de vingUdnq ans,
annis veniam dédisse, cum post aditam parce qu'après Tadition d nérédité, dea
hereditatem grande sa alienum, quod dettes considérables, inconnues à Té-
adite hereditatia tempore latebat, emer- poque de cette adition, vinrent à surgir,
sisaet. Sed hoc quiaem divos Hadria- liais ce ne fut là de la part do divin
naa speciali bénéficie prsstitit. IKvus Adrien qu'une faveur spéciale et indi*
autem Gordianus postea in militibus viduellé. Depuis, le divin Gordien i'éten-
tantummodo hoc eztendit. Sed nostra dit aux militaires seulement. Mais,, dans
benevoleutia commune omnibus sub- notre nonté , noua avons rendu ce bten-
jectis imperio nostro hoc beneficiom fait commun à tooa les sujets de notre
pnestitit, et constitotionem tam leqois- empire, et nous avons publié nne oon-
aimam quam nobilem scripsit, cujos stitution aussi équitable qu'illustre, telle
tenorem si observaverint homines, licet qu'en observant ses dispositions il est
eis adiré hereditatem, et in tantum permis de faire adition et d'être tenu
teneri quantum valere bona hereditatîs, aeulemeht iusqn'à concurrence de la
contingit; ut exhac causa n^grtM delibe-' valeur des biens héréditaires. En sorte
ratioms auxilhtm eisjîat necessarmm, que par là h secours d'aucune dèlibé"
nisi omisse observatione nostrs constl- ration n'est plus nicessaibre; à moins
tutionis et deliberandum existimaverint, que, négligeant de anivre les règles de
et sese veterî gravamini aditionis snp- notre constitution , on ne préfère déli-
poaere maluerint. bérer et se soumettre aux anciennes
charges de l'adition.
816. Ce paragraphe est relatif à ce que les commentateurs ont nommé le bénite d'inventaire. Nous voyons par le texte comment ce droit spécial a été snccessivement introduit. En effet, d'après le droit civil , rbéritier qui a fait adition ne peut plus revenir sur cet acte : il est tenu de toutes les dettes et de toutes les charges de la succession, même au delà des biens qui la com-
I posent. Si la succession se trouvait plus onéreuse que lucrative, es mineurs de vingt-cinq ans pouvaient bien se faire restituer par les préteurs, mais il n'en était pas de même pour les majeurs de vingt-cinq ans. Cependant, sur Texemple donné par Adrien, les empereurs accordent à quelunes-uns quelques restitutions exceptionnelles , par rescrit indiviauel , et pour des motifs particuliers , ' tels que la aécouverte de dettes d*abord cachées. Plus tard, l'empereur Gordien généralise cette faveur pour les militaires, et veut Îa'ils ne soient jamais tenus au delà des forces de la su<iGeÀsion. n6n, Justinien transforme ce privilège en un droit commun, au profit de tous ceux qui auront eu soin de faire faire un inventaire de toutes les choses composant l'hérédité.
817. L'inventaire devait être commencé dans les trente jours à partir de la connaissance que rbéritier avait eue de ses droits, et terminé dans soixante autres jours; ou, si les biens étaient trop éloignés, dans Tannée à partir de cette connaissance. Il devait être fait en présence du tabellion, des créancieirs; des légataires et des tiers intéressés, ou, à leur défaut, de trots témoins.
818. Les effets principaux de cet inventaire étaient : 1* que l'héritier n'était tenu d'aucune dette ou charge au delà des forces de la succession; 2^ qu'il ne s'opérait pas de confusion entre set droits et ceux du défunt : ainsi, il oonservait contre l'hérédité Içf
actions qu'il avait contre le défunt , et réciproquement ; 3* au*il avait le droit de se faire indemniser des frais funéraires, des nrais d'inventaire et des autres dépenses nécessaires. — Il payait les créanciers et les légataires dans Tordre où ils se présentaient ; sauf aux derniers venus, pour lesquels il ne restait plus rien, à recourir sur les précédents , s'ils avaient sur eux quelques droits de préférence.
Telles sont , en résumé , les dispositions essentielles de la constitution de Justinien, à laquelle le texte nous renvoie (1).
819. Neque deliberatianù auxUium eis fiai necessarntm. Justinien n'avait pas abrogé, parle bénéfice d'inventaire, celui de délibérer, mais il ne les avait pas cumulés l'un avec Tautre. C'était aux héritiers à choisir celui dont ils préféraient jouir. S'ils faisaient inventaire , par cela seul ils acceptaient ; mais ils n'étaient tenus que jusqu'à concurrence des biens. S'ils demandaient le délai pour délibérer, ils pouvaient, à l'expiration du délai, se prononcer pour la renonciation on pour l'acceptation; mais, en cas d'acceptation, ils étaient tenus oes dettes au delà des biens.
TII* Item extranens hères testamento 9* ^héritier externe, institué par tes*
histitotus, aut ab intestato ad legitimam tament ou appelé ab mUstat à Théré-
hereditatem vocatus, potest oui vro dite légitime, peot, soHenyînfaR^adSr
hertde gerendo, anU etiam nudavonm' d'héritier^ soii même par ia seuie «o-
taU suscipiendflB hereditatis, beres fieri. Umté d'accepter Fhérédité, devenir béri-
Pro herede aatem gerere qnis videtur, tier. Faire acte d'héritier, c'est oser des
fi rebns hereditariis tanqaam beres bims héréditaires comme ferait on béri-
ntatnr, aut vendendo res bereditarîas, tier; parexemple, en les vendant, en col*
aut prsdia coiendo locandove, et quo* tivant les fonos de terre on les donnant
quo modo, si voluntatem suam declarct à bail; en on mot, c'est manifester jmv*
vel re tel vérins de adeonda hereditate : tes actes o» par ses paroles la volonté
dummodo sciât eum in cujos bonis pro où l'on est de faire adition d'hérédité :
berede gerit testatum intestatumpe pourvu toutrfois qu'on sache qoe celoi
obOssûp et se ei heredem esse. Pro sor les biens de qui on fait acte d'béri-
herede enim gerere est pro domino tier est mort testai ou intestat et 9v'os
gerere; veteres enim beredes pro do- eif /on iyrtïîtfr. Car faire acte d'héritier,
minis appellabant. Sicot antem nuda c'est faire acte de propriétaire; en effet
voluntate extraneos beres fit, ita con^ les anciens employaient le mot keree
trariadestinaiionestatimab hereditate poor signifier propriétaire. Mais de
repellitur. Eum qui surdus vel muius même qoe l'externe, par sa seule vo-
natus, vel postea factus est, nibil pro- louté, devient héritier, de même, imp*mi
hibet pro nerede gerere et adquîrere volonté contraire, il se trouve a Tài-
sibi hereditatem, il tamen intelligit stant repoussé de V hérédité. Le soord
quod agitor. on muet par naissance oo par accident
{>eul faire acte d'héritier et acquérir 'hérédité; rien ne s'y oppose, ponrvn qu'il comprenne ce qu'il fait.
820. Ce paragraphe traite de l'adition et de la répudiation des successions; de la^ forme du temps et des autres conditions à observer à cet égard.
821 . Le mot adition, dont l'étymologie est si expressive (adiré
(1) Co0. 6. 30. 22.
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hereditatem, c'est-à-dire tr^ éi€{ hereditatem, venir à rbérédité), est l'expression générale qui désigne racceptation de Thérédité par celui qoi y était appelé. L*adition pouvait avoir lieu jadis de trois manières : ou par une déclaration sacramentelle , qu'on nommait crition; ou par la manifestation expresse, mais non sacramentelle, soit écrite, soit verbale, de sa volonté d'accepter (c'était là ce que, dans un sens plus restreint, on nommait plus particulièrement adition); ou enfin par des actes d'héritiers qui, par eux seuls et de fait, indiquaient qu'on avait accepté, puisqu'on agissait comme un héritier (pro herede gerere).
822. La crétion n'avait lieu que lorsque le testateur l'avait imposée lui-même par son testament. Le but était de fixer à l'héritier un terme pour examiner l'hérédité, délibérer et en faire l'adition sacramentelle, faute de quoi, le délai passé, il était déchu. La formule d'une institution faite avec crétion était celle-ci : après l'institution, « Hères Titius esto; 9 on ajoutait : a Cemùoque in V centum diebus proantmis quitus scies poterisque; quoani ita 9 ereveris , exheres esto. » Le délai de cent jours était lé plus usité , cependant le testateur était libre d'en fixer un plus long ou plus court. L'héritier, avant l'expiration du terme, devait accepter en ces mots : « Quod me Publias Titius testamento suo heredem » instituiez eam hereditatem adeo cemoque. » Tant que le délai n'était pas expiré, eût-il déclaré qu'il ne voulait pas être héritier, il pouvait revenir et faire la crétion , car il n'était déchu que par le terme. La crétion que nous venons de donner en exemple était celle qu'on nommait vulgaire (vulgaris cretio)^ dans laauelle le délai imposé à l'héritier ne devait compter que du jour où il saurait et pourrait (quitus scies poterisaue supprimé ces mots dans la formule , 1 courir immédiatement après l'ouverture des droits, et la crétion se nommait alors continue (continua hœc cretio vocatur). Comme elle était plus sévère, plus dure que l'autre, elle était moins usitée (quia tamen dura est hœc cretio, altéra magis in usu haletur). Telle était la crétion, mot dont Gains nous donne l'étymologie : « Cretio appellata est , quia cemere est quasi decernere et constituere. 9 Cette institution, à part la rigueur sacramentelle des termes, n'était pas sans une grande utilité, surtout avant que le préteur eut établi par son édit qu'il donnerait un délai pour délibérer, puisque le testateur, par la crétion , donnait lui-même ce délai, et empêchait que son nérédité ne pût rester incertaine. Toutefois , la crétion , encore en pleine vigueur à l'époque de Gains et d'UIpien, dont nous avons tiré ces détails (1), fut supprimée expressément en 407, par une constitution d'Arcadius, Honorius et Théodose, que nous trouvons insérée au Code (2). 11 n'en est
i) Gai. t. S 16* et suiv.— Ulp. Rcg. 22. 27 et suiv. — (2) Co:). 6. 30. 17.
Mais si le testateur avait e délai devait commencer à
554 EXPLICATION HISTORIQUE DBS INSTITUTS. LIV. n.
donc plus question sous Justinien. Les deux autres manières d*accepter sont les seules qui restent; savoir :
823. AtUpro herede gerendo , en faisant acte d*héritier; ou, selon les autres expressions du texte , re, par le fait. Nous avons ici plusieurs exemples de pareils actes; c'est toujours par rintoilion qu^ils manifestent qu'il faut les juger : s*ils indiquent bien la volonté de se porter héritier et d'agir en cette qualité, ils emportent adition ; mais il n*en serait pas ainsi s'ils n'étaient que le résultat d'une erreur, on s'ils ne constituaient que des mesures conservatoires (1).
824. Aut etiam nuda voluniate, ou , comme le dit plus bas le texte y velverbh : c'est-à*-dire par la simple déclaration, par la seule expression de sa volonté : c'est là ce qu'on nomme l'adition proprement dite. Cette déclaration n'est soumise à aucune forme*
825. Dummoda sciât testaium intestalumve obiisse et se ci heredem esse: Il n'y a aucune adition valable si elle est faite avant la mort du testateur, ou avant l'accomplissement de la condition , lorsqu'il s'agit d'une institution conditionnelle; en effet , les droits ne sont pas même encore ouverts, ils ne peuvent donc pas être acceptés. — H ne suffit pas que les droits de l'héritier soient ouverts par la mort ou par Taccomplissement de la condition, il faut encore que l'héritier en ait la connaissance et la certitude; sinon, que signifierait de sa part une adition faite dans l'ignorance ou dans le doute de son droit? — Il faut de plus qu'il sache qu'il est héritier; car les actes qu'il ferait, ignorant cette qualité, et agissant, par exemple , comme mandataire ou comme gérant d'affaires , ne sau* raient emporter adition de sa part; — qu'il sache s'il l'est par testament ou ab intestat; autrement, ne connaissant pas la nature de l'hérédité, il ne saurait pas ce qu'il accepte : l'adition qu'il ferait pour Tune, il ne la ferait pas peut-être pour l'autre; — et enfin, par la même raison, qu'il sache en vertu de quel testament; mais il n'est pas nécessaire que l'ouverture des tables du testament ait déjà eu lieu (2). — Telles sont les conditions pour la validité de l'adition : hors de là, l'adition serait un acte entièrement nul et non avenu (3).
826. Dans le cas particulier où il s'agissait de l'hérédité d'un citoyen mort victime d'un meurtre, les tables du testament ne pouvaient être ouvertes , l'adition elle-même ne pouvait être faite, avant qu'il eût été procédé à la question des esclaves du défunt, selon ce qu'ordonnait le sénatus- consulte Silanibn; de peur que l'héritier ne contribuât, par intérêt, à celer le crime des esclaves (4).
(1) Pro herede aerere se preod aussi, dans un sens tout k fait général, pour tout acte ou parole emportant qualité d'héritier, y compris même l'adition expresse. — A) CoD. 6. 5i. 1. g 1. — (3) Voir, sur tous ces points, D. 29. S. 19. n. 32. 33. 34 et 51. pr. — (4) D. 29. 5. 3. $$ 18 et 29«
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827. Ita contraria destinatiane statim ab hereditate repeU litur. La répudiation de l'hérédité, de même que radition, peut avoir lieu soit par déclaration formelle , soit par des actes qui en indiquent suffisamment la volonté : a Recusari bereditas non tantum verbis, sed etiam re potest, et alio qnovis indicio voluntatis n , nous dit Paul dans ses Sentences, et nous trouvons ce passage reproduit au Digeste (1). — Elle ne le peut que dans les mêmes circonstances où Tadition le pourrait aussi, a Si in ea causa erat herediias, ut et adiri passei (2). » — ^ Comme Tadition, elle est irrévocable : celui qui a répudié ne peut plus revenir sur sa détermination , à moiâs qu'il ne soit dans le cas d'obtenir une restitutio in integrum (3); mais rien ne l'eropécberait, si l'hérédité qu'il a r^udiée lui était déférée à un autre titre , de l'accepter, par exemple comme substitué, ou comme héritier ab intestat (4).
828. Qui surdus vel mutus. Il faut examiner ici quelles sont les personnes qui peuvent on non accepter on répudier une béré* dite. Nous avons déjà traité ce sujet à l'égard du pupille (n"* 239). Nous avons vu que l'adition et la répudiation étaient au nombre de ces actes qui ne pouvaient être faits par procureur : la personne intéressée devait agir elle*même. Il résultait de là que ni le pupille infans, ni le citoyen en démence ne pouvaient accepter Thérédité
2 ni leur était déférée : ni leur tuteur, ni leur curateur pour eux. ependant Théodose et Valentinien le permirent au tuteur pour le pupille infans (5) ; et Justinien, résolvant les doutes quant au fou,
Eermit à son curateur de demander pour lui la possession des iens (6). Le pupille au-dessus de l'enfance pouvait accepter avec l'autorisation de son tuteur (7) ; le prodigue interdit le pouvait par sa seule volonté (8); le sourd-muet, en gérant comme héritier : pourvu qu'il eût l'intelligence de son droit et de ses actes. Les mineurs de vingt-cinq ans pouvaient obtenir la restitutio in inte^ ^ftn» contre leur acceptation ; quant à ceux qui étaient au pouvoir d'autrui, ils ne pouvaient faire adition qu'avec le consentement et par ordre du chef. Il était permis au chef de faire lui-même adition pour son fils de famille infans (9). — Il est bien entendu , du jeste , que tout ce que nous venons de dire de l'adition s'applique également à la répudiation.
829. Nous avons d^à expliqué comment les jurisconsultes de l'école de Cassins avaient admis que l'adition s'opérait avec une
m Paul. Sent. 4. 4. i. — D. 29. 2. 95. — f2) D. 29. 2. 18. f. Ulp. — (8) CoD. 6. 31. 4. -- (4) D. 29. 2. 76. § i. -- 17. f. Ulp. Il est à remarquer que diaprés ce fragment d*Uipien, la renonciation faite comme héritier institué n'emporte pas renonciation comme héritier légitime, mais la renonciation faite comme légitime, sachant qu'on est institué, emporte renonciation en ces deux qoalités : car renoncer à Tnérédité légitime , qui ne vient qu*à défaut de l'antre , c est supposer en quelque sorte qu'on a tacitement et préalablement renoncé à l'hérédité testamentaire , qui la précède. — 15} Cod. 6. oO. 18. § 2. — (6) Cod.
5. 70. 7. S 8. — (7) D. 29. 2. 9, f. Paul. — (8) D. 29. 2. 5. g 1- — l^) Cod.
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sorte d^effet rétroactif» et combien était étroite, d'aillears, pour les controverses da droit civil, Fapplication de cette idée, qui ne nous est offerte par les textes qu'en un seul cas (Voir n~ 645 et 1293).
ACTIONS RELATIVES AUX HÉRÉDITÉS TESTAMENTAIRES
830. En tète de ces actions se placent Taction en pétition d'hérédité (herediiatis petiiio) et Faction en partage (jamiliœ erciscundœ) , qui s'appliquent non-seulement aux nérédités testamentaires y mais à toutes
830 bi$. La pétition d'hérédité {hereditatis petiiio) est donnée k celui qui se prétend héritier, soit par lui-même, soit par autrui,
Sour poursuivre et vendiquer son droit héréditaire dans les mains e ceux qui détiennent au préjudice de son droit, soit l'hérédité, soit une partie ou une chose ou un droit quelconque de cette hérédité. — Cette action est réelle, mais elle peut entraîner, en outre, des condamnations personnelles. — Ce n'est jamais un objet, une chose en particulier, qu'elle a pour but de vendiquer, c'est le droit d'hérédité lui-même. Le demandeur soutient qu'il est héritier, en totalité ou pour partie, peu importe, et ce n'est que comme conséquence de cette qualité d'héritier qu'il réclame la restitution des choses héréditaires. — Il suit de là que la pétition d'hérédité ne peut pas être exercée contre tout détenteur, mais seulement contre ceux dont le titre de possession constitue une dénégation , un empiétement du droit héréditaire du réclamant. Ainsi elle est donnée contre tous ceux qui po9&èieni pro herede , c'est-à-dire comme étant eux-mêmes héritiers à un titre quelconque, soit par la loi , soit par testament , fidéicommis ou possession des biens ; elle est donnée aussi contre ceux qui possèdent pro possessore, c'est-à-dire sans aucun titre que le fait de leur possession , sans invoquer aucun droit , et qui , interrogés sur ce point , répondent : Possideo quia possideo; mais ceux qui possèdent la chose comme leur ayant été aonnée, léguée, vendue (pro donato, pro legaio, pro empto) , ou à tout autre titre singulier, ceux-là ne contestent en rien la qualité d'héritier du réclamant, ne prétendent à aucun empiétement sur cette qualité; ce n'est donc pas par la pétition d'hérédité, mais par des actions particulières, selon le cas, que l'héritier peut réclamer, s'il y a lieu , les choses qu'ik possèdent. — L'action en pétition d'hérédité ne s'éteint que par la prescription de trente ans (1).
831. L'action /amt7t^ erciscundœ a pour but de faire opérer le partage de l'hérédité; — elle est donnée à l'héritier contre son cohéritier ; — elle n'a lieu qu'après Tadition, entre ceux qui ne se contestent pas la qaalité d'héritier; car si cette contestation était élevée, il iaudrait d'abord la faire vider par la pétition d'hérédité.
D. 5. 3, De herediiatis petilione. — G. 3. 31, De pelilione heredii.
BÉSDMÉ. — TIT. X A XIX. — HÉRÉDITÉS TESTAMENTAIRES
— Elle n^est applicable qu'à Taniversalité de la succession et non à des objets particuliers. — L*office du juge est d*adiuger à chacun sa part héréditaire, et de condamner, de plus, s'il y a lieu, les héritiers à certaines prestations personnelles les uns envers les autres. — L'action familiœ erciscundœ est imprescriptible en ce sens que, tant que les cohéritiers restent dans l'indivision, elle peut être intentée pour faire cesser cette indivision si longtemps qu'elle ait duré; mais, à l'égard de ceux qui ont possédé séparément certaines parts héréditaires , comme par un partage de fait , l'action familiœ erciscundœ, pour faire opérer un partage de droit, est prescrite par trente ans (1).
832. A ces actions , générales pour toutes les hérédités , tant légitimes que testamentaires, il faut joindre les actions spéciales au cas d'hérédité testamentaire , savoir : l'action contre le testament inofficieux (querela inofficiosi testamenti)^ qui est une sorte particulière de pétition d'hérédité ab intestai contre ceux qui ont été inofficieusement institués ; l'action en complément de la légitime, et l'action contre les donations inofficieuses (querela inomciosœ donatùmis)^ dont nous avons suffisamment parlé ci-dessus.
RÉSUMÉ DU LIVRE SECOND
(TXTBS Z A XXX.)
SUCCESSIONS PAS UNIVERSALITÉ. — HÉRÉDITÉS TESTAMENTAIRES
Les successions par universalité airaient lieu non-seulement pour les morts, mais encore, dans plusieurs cas, pour les vivants. Ces dernières sont supprimées sous la législation des Instituts; il ne reste plus que les premières, c'est-à-dire les héréditéê.
Le mot hérédité a deux sens : il signifie on la succession à F universalité des biens et des droits d^une personne décédée , ou cette universalité ellfr-méme, Tensemble du patrimoine, nommé autrefois y^mtïfa.
Tant que Thérédité n*est pas encore acquise, elle soutient et continue elle-même la personne du défunt.
L'hérédité est déférée par testament ou par la loi ; celle-ci ne vient qu'à défaut de l'autre, ils s'excluent absolument : de telle sorte qu'en règle générale y nul ne peut être partie testât et partie intestat.
Ferme des testaments.
Les anciens Romains ont eu deux sortes de testaments : — Tnn fait dans la paix et le repos, au sein des comices spéciaux, nommés calata
(1) D. iO. 2, FamUiœ erciscundœ. — Cod. 3. 36, Fcmiliœ erdsc. et 38, Communia ufrrâxgtie, etc.
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eomitia; d^où est vena poar ce testament le nom de testamerUum calaHs eonùtiù; — Tantre, fait an moment d*aUer au combat ^ devant rarmée équipée et sous les armes [in procinctu)\ — à ces deux formes primiliYes de tester s'en joignit une troisième, le testament per ces et iibram, par lequel le patrimoine, considéré comme res mancipi, était vendu en masse par le testateur, avec les formalités de la mancipation, & nn acheteur (famiUœ emptor) qui , dans le principe , était le futur héritier Ini-méoDe « et qui plus tard ne fut plus qu*un tiers intervenant par pure formalité, propter veUris juris imitationem. Dès lors, le testament per eu et libram se composa de deux formalités distinctes : la mancipation de T hérédité (fanMa tnandpatio) et la nuncupation du testament {nuncupatio teeUkmenti)^ ou déclaration formelle que faisait le testateur de ses volontés.
Le droit prétorien supprima la nécessité de la mancipation; mais il exigea Tapposition extérieure des cachets de ^ept témoins. — Les empereurs ajout^rent à cette formalité celle de la subscription, c*est-à-aire de la signature intérieure du testateur et des témoins. — Et alors , de la fusion du droit civil avec le droit prétorien et avec le droit impérial, naqoit la forme de testament en usage sous Justinien, nommé par les commentateurs Ustamenium IripartUum, parce qu*il dérive d*une triple source; testanownt qui doit être fait d*un seul contexte, avec rassistance de sept témoins spécialement convoqués , leur subscrtption ou signature intérieure et celle du testateur, et enfin leurs cachets.
Parmi les témoins ne peuvent figurer : les femmes , les impubères , les esclaves, les insensés, les sourds, les muets, les prodigues interdits, les personnes déclarées improbes et indignes de tester, les membres de l.i famille du testateur ou de Théritier, ni Théritier lui-même, quoiqu'il 1.? pût, selon le droit civil, dans le testament per ws et Ubram, à Tépoqui; où le famiUœ emptor n'était qu*un tiers intervenant. — Mais les légataires , les fidéicommissaires et les membres de leur famille peuvent être. témoins. — Du reste, les conditions de capacité ne doivent être considérées , dans les témoins , qu*au moment de la confection du testament.
Nul, en général, ne peut avoir plus d*un testament; mais le mèaie peut être fait en plusieurs exemplaires originaux.
11 n'est pas indispensable que le testament soit fait par écrit. S'il est fait par une simple. nuncupation verbale, en présence du nombre de témoins voulu, il est valable.
Les militaires ont obtenu des constitutions impériales plusieurs privilèges importants quant à leurs testaments, soit pour leur propre capacité de tester, soit pour la capacité de ceux à qui ils veulent hisser leurs biens, soit pour la forme de l'acte, soit pour Tétendue et la forme de leurs dispositions. — Quant à la forme, la règle est que leur volonté, de quelque manière qu'elle soit prouvée, pourvu qu'elle le soit et qn*elle ait été sérieuse de leur part, suffit pour constituer un testament valable. — Mais ces privilèges n'existent qu'autant qu'ils sont militaires, dans les camps et en expédition. Et même après le congé le testament aiilitaire ne conserve sa validité que pendant un an.
Il existe encore quelques autres testaments dispensés des formes ordinaires à cause de certaines circonstances exceptionnelles.
Pour tester, il faut avoir la faction de testament. Celte expression , dans l'origine, signifiait le pouvoir de concourir à la confection d'un testament, soit comme testateur, soit comme/a»n7«F emptor, soit comme témoin. Mais dès le temps de Gains et d'Ulpien, le sens en était modifié;
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eHe signifiait deax choses : 1* la capacité de faire on testament; S^ celle de recevoir et d^acquérir, pour soi ou poar autrui^ par le testament d*an autre.
La faction de testament dans la personne du testateur se compose du droit d*avoir un testament et de la capacité d'exercer ce droit. 11 y a à cet é;tard deux époques à considérer : celle de la confection du testament et celle de la mort ; plus le temps intermédiaire. La capacité d'exercer le droit n*est exigée qu'à la première de ces époques ; mais le droit en lui-même Test aux deux époaues , et même dans le temps intermédiaire f depuis le testament jusqu'à la mort, sans interruption : sauf les adon* cîssements apportés par le droit prétorien à cette rigueur de principes.
La faction de testament n'était pas de droit privé, mais de droit public : il fallait l'avoir reçue de la loi.
Les esclaves, lés captifs chez l'ennemi, ïesperemini, ceux dont l'état était incertain et douteux, ceux déclarés iniestabiles , enfin les fils de famille ne l'avaient pas. — Toutefois , à l'égard du captif chez l'ennemi, le testament fait en captivité était bien nul, quelque chose qu'il arrivât; maïs .quant an testament fait avant la captivité, il était valable : soit en cas de retour dans la cité, par l'efTet du pùstUminium ; soit en cas de mort chez l'ennemi, par l'effet de la loi Cornelia, — A l'égard des fils de famille, il leur fut permis de tester : d'abord sur leur pécule castrans, et ensuite sur leur pécule quasi-castrans.
Les impubères, les insensés, les prodigues interdits, les sourds et muets sans moyen de manifester leur volonté, étaient privés, non pas du. droit d'avoir un testament, mais de la capacité de le faire. Les aveugles ne pouvaient tester qu'avec les formalités prescrites par l'empereur Justin.
Exhérédalion.
Malgré la latitude que le droit primitif laissait au chef de famille sur la disposition testamentaire de ses biens, il fut obligé, tant par l'interprétation des prudents que par l'autorité des préteurs et des empereurs, d'instituer ou d'exhéréder formellement veux qui, placés sons sa puissance, devaient être ses béritiers d'après la loi.
L'exhérédation se faisait de deux manières : ou nominativement (naminatim) : Titius filiut meus exheres esto; ou collectivement {inter ceUros) : ceteri exheredes sunto. Du reste, pour qu'il pût y avoir Ueu à exhéréder un descendant, il fallait de toute nécessité qu'u fût héritier sien; car, pour le repousser de l'hérédité (exhertdare)^ il fallait qu'il y fût appelé.
D'après le droit civil, les enfants soumis sans intermédiaire à la puissance du chef étant seuls héritiers siens, eux seuls devaient être exhérédés. A leur égard, il existait une différence entre les fils mâles au premier degré, et les filles, petites-filles ou autres : les premiers devaient être exhérédés nominativement, et leur omission rendait le testament nul dès son origine; les autres pouvaient être exhérédés en masse [itUer ceteros)^ et, en cas d'omission, ils avaient seulement droit de venir en concours, pour une certaine part, avec les héritiers institués.
Les postumes , étant des personnes incertaines , ne pouvaient , d'après le droit civil, ni être institués ni être exhérédés à l'avance : leur naissance, quand ils étaient héritiers siens, devait nécessairement rompre le testament antérieur. Pour prévenir cette rupture, l'usage permit au
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cbef de famille dUnstîtuer on d*exhéréder les postâmes siens. Les mâles devaient être exhérédés nominativement, c'est-à-dire par désignation spéciale de la classe des postâmes mâles; quant aux femmes, elles se trouvaient comprises dans Texbérédation collective, ceieri exheredei tunto, pourvu que le testateur eût indiqué, en leur laissant un legs, si petit qu^ilïût, qu'il les avait bien eues en vue et les avait comprises dans cette exhérédation générale.
La loi JuNiA Velleia étendit cette permission à Fégard des enfants qni pourraient naître avant la morl du testateur, mats après la confection du testament; elle permit aussi d'exliéréder à l'avance ceux qui, déjà nés an moment du testament, mais étant précédés dans la famille par leur père, n'étaient pas héritiers siens à cette époque, mais pouvaient le devenir par la suite, si leur père venait à mourir ou à sortir de la fiimille. — Les enfants auxquels se rapportait cette loi ont été désignés sous le nom de quasirpoitumes velUiens.
L'omission d'un postume ou d'un ouasi-postume ne rendait pas le testament nul dès son principe; mais it était rompu à l'époque de leur agnation ou quasi-agnation.
Le droit prétorien ayant appelé les enfants émancipés à la possession des biens au rang des béritiers siens , imposa la nécessité de les instituer on de les exbéréder; sinon il leur donnait la possession des biens contre les tables du testament.
A l'égard des enfants adoptifs, tant qu'ils étaient dans la famille adoptive, le père adoptant seul était obligé de les instituer on de les exbéréder; mais, s'ils étaient émancipés du vivant de leur père natarel, par leur père adoptant, quoique, selon le droit civil, aucun ne fût plus obligé de les instituer ni de les exbéréder, le préteur, les appelant à la possession des biens dans la succession du père naturel, imposait à celui-ci la même obligation à leur égard qu'à l'égard des enfants qa^il aurait émancipés lui-même.
Justinien supprime tonte différence entre les fils, d'un côté, et les filles ou petites-filles, de l'antre; et, à l'égard des postumes, entre ceux dn sexe masculin et ceux du sexe féminin. L'exbérédalion doit être fiùte nominativement pour tous, sans distinction; et leur omission entraine toujours la nullité ou la rupture entière du testament. — Il confirme le droit prétorien à l'égard des enfants émancipés. — Quant aax en£snts adoptifs, il renvoie au droit nouveau qu'il a établi sur l'adoption, qoi, d'après ce droit, ne détruit plus la puissance paternelle dn père natarel, et ne donne oue des droits ab intestat sur la succession du père adoptif , à moins que l'adoption n'ait été faite par un ascendant.
Institution cohéritier.
L'institution d'béritier est la désignation de celui ou de ceux que le testateur veut pour béritiers ; elle est comme la tête et le fondement de tout le testament. — Le fondement, car si l'institution tombe, toutes les autres dispositions tombent également. — La tête, car jadis elle devait être placée nécessairement en tête du testament; d'après Justinien, peu importe sa place , pourvu qu'elle y soit. — Elle devait aussi être faite en termes solennels, conçus impérativement dans le style de la loi : cette solennité de termes a été supprimée par Constantin 11.
Peuvent être institués héritiers ceux qui ont faction de testament avec le testateur. — 11 a été fait une distinction, dans l'ancienne jurispm-
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dence romaine, entre le droit d*étre institué [Ustamenti facHo) et celui de recaeillir les libéralités testamentaires {jus capiendi ex testamento) : cette distinction n^existe plus sous Justinien. Parmi les personnes qui ne pouvaient être instituées figuraient les déditices , les femmes en vertu de la loi Voconia, les personnes incertaines, et par conséquent les postumes^ à Texception des postumes siens. Parmi les personnes privées totalement ou en partie du jw capiendi ex testamento se trouvaient les Latins Ju~ niens, les célibataires « les personnes sans enfant légitime. Un* est plus question, sous Justinien, d*aucune de ces incapacités. Mais les peregrini, les déportés, les apostats, les hérétiques, ne peuvent encore être institués; et il existe, en outre, quelques causes d*incapacité relative, à Tégard des enfants incestueux du second conjoint et des enfants naturels.
A part ces divers cas, tous les Romains, et leurs esclaves pour eux, ont faction de testament.
Quant aux esclaves, on peut instituer les siens propres, comme ceux d*autrui. — Pour les siens propres, il fallait autrefois, diaprés certains jurisconsultes, les affranchir expressément par le .même testament; Justinien supprime cette controverse .: Tinstilution suppose de plein droit Taffranchissement. Il faut distinguer, à leur égard , s*il8 sont ou s'ils ne sont pas restés en la. même situation; c'est-à--dire au pouvoir du testateur : tant qu'ils y restent, la validité de leur institution dépend essentiellement de celle de rafîranchissement exprès ou tacite qui y est joint; et, le testateur venant h mourir, ils deviennent à la fois, en vertu du testament, libres et héritiers nécessaires. Mais, s'ils changent de condition, c'est-à-dire s'ils sont affranchis ou aliénés du vivant du testateur, il en est dès lors de leur institution comme s'il s'agissait de celle des esclaves d'autrui. — A l'égard de ceux-ci , on peut les instituer si l'on a faction avec le maître; même lorsqu'ils appartiennent à une hérédité vacante, parce que l'hérédité, tant qu'elle n'est pas recueillie, représente le défunt. L'hérédité n'est pas acquise de plein droit et forcément par les esclaves ainsi institués; elle ne l'est que volontairement, par l'adition et seulement au moment de l'adition, pour eux-mêmes , s'ils sont libres à cette époque; sinon pour le maître qu'ils ont alors et par l'ordre duquel l'adition est faite; car l'institution posée sur la tête d'un esclave le suit de main en main et se promène avec le domaine, jusqu'à l'adition. S'il a plusieurs, maîtres, il acquiert l'hérédité, proportionnellement, à chacun de ceux pour lesquels l'adition est faite.
On peut instituer un seul ou plusieurs héritiers ; mais seul ou à eux tous, il faut qu'ils aient toute l'hérédité et qu'ils n'aient rien que l'hérédité. £n conséquence, si la distribution de parts faite par le testateur ne complète pas ou si elle excède Thérédité, ces parts doivent être augmentées ou réduites proportionnellement.
Les Romains avaient imaginé à cet égard un système ingénieux, qui consistait k attribuer à ohacun des héritiers, quel que fût leur nombre, une quotité quelconque de parts au gré du testateur : la valeur de chacune de ces parts était déterminée ensuite par leur nombre total » de sorte qu'en somme elles ne faisaient jamais ni plus ni moins que Théré* dite. — Cependant un usage tiré du système métrique d'alors faisait opérer communément cette division en douze parts nommées onces j car on considérait l'hérédité comme un as^ c'est-à-dire comme un entier quelconque qu'il s'agissait de peser, de distribuer par poids entre les héritiers. Du reste, ce n'était qu'un usage et non pas une loi, le testa-
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levr ét&Bt tenjovirs nmftre âe dîvrcer son bérédiii en- aafant d'onces qaHI VôviteH. — MhTS, sMl avait laissé an on pinsrenrs héritiers sans parfy, •lors Tmage- détenait règfe ; i? était censé rrfectssai rement avoir suivi ht dtvrsron commune èe Vat, en èonte onrea par simplts pesée , en vinjftqvntre once» par double pesée- {dupondl&f, en trente*«rx onces par tripfe pesée (tripondio)^ oo ainsi &t suite, séfon h nombre de parts déjà indiquées par lui-; et celui on cenx qui étaient înstittié's sans pajris iodîqnées prenaient toutea celles qui restaient pour compléter hs douce , les vthff t*K|uatre- on- tes- trente-six onces dont Fhérédité devait se composer,
LUnstitntion peut éftre ftiite purement et sîmplHttent ou sans condition, rlle ne peut pas Pétre à partir d'un terme file ni jusqu'à un terme fixe; mais elle peut Pêlre à partir d^rn terme incertain , car dans lés testaments le terme incertain fbit condition. — Les termes fixes ou l'es conditions impossibles oo contraires aax lois, mis dans nne institution, ne là nsndent pas nnUe; mais il» sont considérés comme non* amenas, et Plastî- Kitfien comme pore et simple. — Dan» le cas d^institntion conditiornnefle, raceomplissement de Ift oondltîon n*a pas vn effet rétroactif, en- ce sens
16 lë< éroiV à!& Finstitoé conditionnel soit censé ouvert du fonr du décès testateur :* il- ne 8*oujsre qne du moment de cet accompUssemeiif et
rè^le par les eowiitions de eapacité à cette époqoe.
SuikiiiiuiÊmu.
Les substitntions, dont le nom vient dfe ni^mtUuerej instituer andessous, ne sont toutes que des institutions conditionnelles placées secondliirement sous nne institution principale ; dlfes avaient toutes pour effet de prévenir certaines ciiances de mourir intestat. — On en distinguait dfB dtox sortes : la vtdgaire, \sl pupillttire; iasûnien en a ajouté nne troisième : la qvuwrpupiUaire ou exemplaire,
La substitution vulgaire , ainsi nommée parce qp*elle. était* la plus commune, n^est qu'une institution conditionnelle pour le cas oft les premiers instituée ne seraient pas béritiers, soit par refàs, soit par incapacité. — On peut pousser cette substitution en autant de degrés qu'on vent : substituer plusieurs à un seul , on un seul à plusieurs , on VTT tel à tel autre , ou même les institués entre eux. — Dans ce dernier cas , ceux qni sont héritiers recueillent la part de ceux qui ne le sont pas , non par droit d'accroissement , mais par droit de substitution ; noft en exécution de leur première adition , mais par nne adition noovellé» et slls sont encore capables de recueillir; non fbrcétnent, mais-vofen* tairementL Dn reste, à moins de disposition contraire, ils ont dans is snbstilntion les mêmes parts que dans Tinstitutibn. — Ceini <{ui est snb» stittié à un substitué est' censé l'être égalenrent et tscilement à Tlnstitué lui-même, sans distinguer si ce sont les droits dfe cet institué ou de son substitué immédiat oui sont devenus cadtics les premiers.
La substitution vnlgaira s'évanouit par les mêmes causes gébéraCa qui fbnt évanouir tonte institution, et, en outre, si la condition sous laquée efle est faite vient U défaillir, c'est-à-dire si Tinstitué devient héritier. — En sens inverse, elle s'ouvre lorsque, après l'bovertnre de là snccession, il' est devenu certain' que Pinstitué n'est pas hét*itier.
La substitution pupillàire est Pitistitution d'un héritier. Me par le chef de famillb dans son propre* testament, pour l'hérédité du fils impulière soumis à sa puissance , en oss que ce fib , lui' survivant , meui^ Impubère. C'est, ft proprement parler, k testament du fils fait par fai
RiSUML. m. X. A IbWL. — HBSftlXTiS TBSVilMENTflIRBS. S&
«kftit «^ accsMQÎM d» Men. — La. même pcrsonve peat Itra vaàgtiteée •«.fils», à b £aiB ¥u1gfiiiei»enl et pttpilkirtmenÉ : té inéMe, à moine dm dManlioA CMDiraîre» nn* 4a ees M^KtitulMi» entrain» toojoan faelte.
On pejit euhalilHeraiis ealantst, aa& peAite-enfiMiAs ip^ea » saee mtet^ Bsédiaûe soaei sai puiaiaBce^ el il faué qiia cette pmesane» esisto «« moBieol d» U mbstîtiiAiea tk aur iléeès-; à cens qs^'eB a< «abérédé» ceroii» i.ee«x aii*ea a iostite^; aax jweiDM», dane le cae ou, ni les soppoêanl mèê au Mcèa da testalear, îb seraient eéi an» » paieeeiico saiia înter» inMîeâre, et» aoK (|iiafli-poatamr». Povrlee îoifdbèire» adMé», Tadve^ gcant donne caution au substitué de lui rendre les biens de Fadro*^, 8*il mettiiavam la puberté;, et la aobetitetien jMipiHaire (feo l*adiFO({iear^t aarak £ute loi-aUmft ne portera. <pe sor ies lien» qui proviendront do loi. -— Lft soibfititttéîon peofc être iute soit à ckacon de» enfanti , soil aw dernier mourant impubère.
W pèff» poflt sdbstiloer paptHarweoiont^ teuo ceux qvt^ït peut instituer pool luÎHnèMOi; et s*ik onA lin. qoalilé df bMéevs n^essanres k son éganf, ik Uooront ansn à l'éjaid da fils. -« H peut subatitner tons antres qne ses UrjUei»; oir bîe» aea hériÉîeco» soit oeoiménrat, swî généraInnentT doM ce deraier ca8,,sosd appelés ceux qui anront été à la foie et inserîts ot liériliers^
La softstiiolio» pnpiMaire pool être faite soit dans le même testamenC qpv riwIitalMo», soit èt^n» un testament postérieur et séparé ; mais elle est toujours Taccessoire du testament paternel , et s*il tombe, elle tombe aussi. — Cependant le moindre effet conservé au testament, soit par le droit strict, soift par lîe droit prétorien, suffit pour maintenir la
La aubsUtotioi» s^évaB01lfl si la eond&ion vient à défaillir, c'est-à-dire fi l'enfaat arrive à 1» puberté' r phrsieurs antres causes, soit particufières, aoit génénrales. à toates' les iaetrfu tiens , la font également évanouir.
Lorsqu'elle s'accomplit et produit ses effets,, efle embrasse loua les Mono qui eompoecnt l'Mrédité de nmpnbère ; le testateur ne pourrait pas loiHfiême en excepter une partie.
Le privilège militaire produit plusieurs exceptions i ces règjfes,. ea fcvear des miliCsires.
On peut obtenir, par reacrit du prince,, rautori&ation de aubatitoer même à son (ifs pubère, que Tétat de sourd et muet,, de folie „ ou toute autre cause, empêche de pouvoir faire lui-même son testaaaent.
Justinien, généralisant cette autorisation « en & tiré, poiur le caa de foKe, une suDsUtulîon particulière» nomnaée par les coauneataieuffi exemplaire ou quasirpupiltaire, <|ui diffère de la aubstitutioa popillaire» notamment : l* en ce que tous les ascendants ont la iMullé de La fiMae« soit qu'ils aient, soil qu'ils n'aient pas Ll puissance patecaeUe^ 2* en eo u'il ne leur est permis d^appeler» par cette substitution y à L'hén&dM e rinsensé, que certaines persomias désignées an premîèva ligna par la loi.
TnfirmaHon des UstamenU.
Le> testament eal in/mium, mmjun fixtum, imperfschm, Istsqo'il n'a pas été fait, selon W àwmiy, et qa'oa a aéglioé dm aa eoofeetioit nao des cèglas. indisponeabka à sa validilé : dès lors il est nal die «on principe (aiitfiNii ab imiio^; mêUms wmmtfdi/ imMe).
La toitamoaiy qpMifnn aalibla dans. le priacipo, est rompu, rupNm^
lorsqu'il est cassé , révoqué par Tagnation ou qnasî-^agnation postérieare d*un héritier sien, ou par un testament postérieur. — La rupture par Fagnation ou quasi^gnation peut, dans certains cas, être évitée, d*apràf les règles exposées sur Tinstitution et Texhé rédation. — Il n*est pat indispensable, pour rompre un testament, d*en faire un autre : la destruction volontaire de Tacte lui-même emporterait suffisante révoca* lion. D'après une constitution de Théodose, les testaments ne devraient même plus élre valables après dix ans de date ; mais Justinien exige , en outre , que leur révocation soit déclarée par acte authentique ou devant trois témoins.
Le testament est irritum lorsque , régulier et valable par Ini-méme , il devient néanmoins inutile, parce que le testateur a changé de personne, d'état et de capacité. — Toutes les diminutions de tête produisaient cet effet, sauf les privilèges provenant de Tétai militaire.
Les testaments, quoique rompus (rupla) ou devenus inutiles (irrita) selon le droit rigoureux, pouvaient néanmoins, dans certains cas, con- >ur effet suivant le droit prétorien, et servir à obtenir la possession des biens secundum tabtdas, parce que le préteur ne considérait, pour la validité , que deux époques : celle de la confection du testament et celle du décès, sans avoir égard au temps intermédiaire. De sorte que si la rupture ou si la diminution de télé , survenue dans le temps intermédiaire, était réparée avant le décès, Tédit rendait au testament son effet prétorien.
Testaments inofficieux et portion légitime.
Le testament inofficieux est celui qui est contraire aux devoirs de la piété entre parents [quod non ex officia pietatis videtur esse cons riptum). — Quoique valable selon le droit rigoureux, l'usage s'est inirodu'.t d'en faire prononcer la nullité : comme ne pouvant pas être le résultat i'une volonté réfléchie et raisonnable.
L'action d'inorficiosité est ouverte, en , cas d'exhérédation ou d'omission faite sans justes motifs : aux enfants, aux ascendants et aux frères et sœurs : bien entendu dans l'ordre où ils auraient été appelés à l'hérédité ab intestat; mais aux frères et sœurs, seulemenl dans le cas où le testateur les aurait exclus pour instituer des personnes viles. — Les causes qui pouvaient justifier l'exhérédation ou l'omission étaient laissées à l'appréciation du juge : Justinien les a fixées et déterminées par une novelle.
Si le testateur avait laissé à son héritier du sang une part suffisante de ses biens , par legs , fidéicommis ou autrement, le testament cessait de pouvoir élre considéré comme inofficieux. La quotité de celte part n'était pas déterminée dans le principe; mais après la loi Falcidie, soit par le texte même, soit par extension de cette loi, elle fut fixée au quart. — Ce fut là ce qu'on nomma la portion duc par les lois, la portion légitime, on simplement, dans le langage des commentateurs, la légitime. — Cette quotité a été augmentée par une novelle de Justinien.
La part légitime se calcule sur la masse des biens existants an jour du décès, y compris les legs, fidéicommis et donation à cause de mort ; mais déduction faite des frais funéraires, des dettes et des affranchissements. Les donations entre-vifs ne sont pas comprises dans la masse. — Tont ce que l'héritier du sang a reçu par disposition testamentaire ou à cause
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de mort est imputé sur la légitime : à l'égard des donatioDs entre-vîfg , Timputation n'a lien que pour certaines d'entre elles.
Il fallait nécessairement que le testateur eût laissé complètement la part légitime, ou, du moins, qu'il eût ordonné formellement qu'en ras d'insuffisance on la compléterait : Justinien supprime la nécessité de cette déclaration formelle. — De telle sorte que si le testateur n'a rien laissé à l'héritier du sang, celui-ci aura l'action d'inofHciosité pour faire annuler le testament en entier; mais s'il lui a été laissé quelque chose, si peu que ce soit, il n'aura que l'action en complément ae sa part légitime.
Dans le cas d'annulation pour cause d'inoiBciosité , toutes les dispositions du testament tombaient, et l'hérédité ab intestat était ouverte. — D'après une novelle de Justinien , l'institution seule tombera; mais les legs, les fidéicommis, les affranchissements, conserveront leur effet.
L'action pour cause d'inofQciosité était éteinte par l'approbation donnée directement ou indirectement au testament; — par la prescription, qui était anciennement de deux ans , et plus tard de cinq ; — et par la mort de l'héritier du sang, survenue avant qu'il eût intenté ou du moins préparé son action. — Ces causes de déchéance ne s'appliquaient pas à l'action en complément de la portion légitime.
Diverses classes (théritiers : acquisition et omission des hérédités.
On distingue trois classes d'héritiers , à l'égard desquels les règles sur l'acquisition ou l'omission des hérédités diffèrent essentiellement :
1* Les héritiers nécessaires, savoir : les esclaves du testateur, institués par lui et restés dans la même condition; pour eux l'acquisition de l'hérédité a lieu forcément et de plein droit. — Ils ne peuvent la répudier; seulement le préteur leur permet de profiter du bénéfice de séparation des biens, qu'il accorde à certaines personnes. — En vertu de ce bénéfice, l'esclave héritier nécessaire , quoique soumis à l'action des créanciers du défunt, ne pourra Tétre que sur les biens de l'hérédité.
2* Les héritiers siens et nécessaires, savoir : les enfants soumis à la puissance du défunt, devenus ses héritiers soit par leur rang ab intestat, soit par l'institution qu'il en a faite. — On les nomme héritiers siens, parce qu'étant copropriétaires dans les biens de la famille , ils sont en quelque sorte l^'urs propres héritiers à eux-mêmes {sui heredes). — Pour eux l'acquisition a lieu également de plein droit et forcément. Ils ne peuvent répudier, mais le préteur leur permet de s'abstenir. — Moyennant cette abstention , bien qu'ils restent héritiers selon le droit strict, les créanciers ne pourront exercer contre eux aucune action, et les biens du défunt seront vendus, comme s'il n'y avait aucun héritier.
Il suit de là qu'à l'égard des héritiers nécessaires et des héritiers siens et nécessaires il n'y a jamais adition d'hérédité. ^ Mais , seulement, à l'égard de ces derniers, il peut y avoir immixtion, c'est-à-dire acte par lequel, s'immisçant dans l'hérédité, ils renoncent à la faculté qu'ils avaient de s'a! tenir et, par là, s'engagent envers les créanciers.
Z* Les héritiers externes, qui sont libres d'accepter on de répudier l'hérédité. — A leur é;jard, quant à leur capacité et à la nature de leurs droits, il faut dislin(]uer trois époques : 1* celle de la confection du testament : leur droit commence en espérance seulement; 2* celle dn décès, ou de l'accomplbsement de la condition, si l'institution est coudi* tbnnelle : leur droit s'ouvre, mais il n'est pas encore acquis; 3* coite
if IMilkm de i*lièiié4vlé : 4rar lro?t «tt «c^is. — Ca tsparîlé -^cs héritiers externes doit eiiffler & ckwnme'de wb trm époques. — ^mit Ittpreanm* intervalle^ ^en inipoiie -ifv'Hs pordetft celte ntpsdflè, poarm qmhïB iê, oreeonvveirt «vent 4e d^^B du teitalear et «vaiM ranceinplise»nent île 4a eonditioB ; maiB npirëi ic^te 'seconde ■époque leiir ^«pmlé 4oH eostîmier smis wtemipticm jnsqo'à Vedifioii, cnr ievr droit 'êtBoat mneriy e^ils dfmeBmmâ. inoffpfibles, «As le pevdent inlFvottfbleiiieirt. — Amm^ 4onMfiie i*îMlilui meurt eu -ceMe d'ê£pe*oitefjeii «près l'outeitare de t*hépédkté, wê/m ivwnt d^avoir 'fait «difion, il ne trammét {»as bdr droit à ses héritiers, parce qu*il ne Tarait pas encore acquis. — TSel était ie droit ngÊ/mtuK ; oepeimBt ««as ren^ns^qs^M «raît vèpi quelques
ftuOUOISHHM I ffv «
>Le «Nrt aUtim vient de méHre kenSiiéiemj «*eM«4Hiîre îre td her^SttaUm, «venîr >à 4^hépédité. — Aweiemiement , l'aditioB «penreh «voir •Ben de trais waiwères : 1* par to trê^imi, ^oile de déchnrafien qui deviit dire faite <eMl»pnie84anr8mentelB, dans le délai fisè par k teMatenr, «n sesienienft lonraoe oeiedttfteur TaraitlfenBeflement inposfte. <kftte créfim if«niAe pluB depuis 'les enrpereers Arcadtus, flonerius -et Tbéodose^ ^ par r»dffftîon pnopremenliRte, if'etft-à-drreparla déderation expreavs, faite soit rerbalement, soit par écrit, mais sans ameone tiécessité de termes sacrameoteb, qu^on accepte Thérédité; 3* par des actes d*héritier ipro hereâe gerendo)^ c^e^-à-dire en s^immisçant dans les affaires de nhérédilé et en y Mtaat «des actes qa*«n n^a pa faire qifen ipaiité d%èritier et qnîqnanifeslettt PitftentioB.^e prendre eette quarlité.— iVpwriqve Paditien soit<velfiÉile, M faift néeessairemeiA qne IHiérédittt 'Mit onrerte par le «déoës «o par yaooompiisscinêHt 4e la condition*; que irttle e«vertors •seit*& la cefinBiesanKe^lie cekri qui fafit adilioB; q«*a eadie de j^ 8*tt eoeofede ^ htMiat ou par itestement, ^t, dans ee eai, par qarf testament. — Les mènes règfles «Rappliquent l la it^diitftioBy qm, ÛB même que i^aditîon, peut areir 4îeu eoh "par 4ine dédiai iriioB expraMS, soit par des acies.
Q)* après 4e dreit «civM , auenn délai ri^sit fcé A ^Hnstitoé 'ponr-aeeepter ou ^répudier; mais , «ur 4es pourao^es dce créandeni , des légataires on de ious 'autres inféressés , 41 «étaît coiltraint de se proneneer. — Le préteur étilblit par «an édit qne, ^aur «ses poursuites, il Sut dminemit wï délai pour délivrer. Qe délai pouraît ftre éfendiu par les magîritntts juaqiTà netff «mois , et «par f*eraperear ee«l jusque un an. A «on ezpirs* tion, 'Pittstitaé était forcé de-ee prononcer. Faute par 4in de le fûra, il éfnt censé neeepiaiti h Pétard Ses créanciers on légataires, sî4es poursuites «^taietft ftâtes «par eux; ou renonçant, à l*égard des sabstttiiéa on héritiers dt&influftff pairrsuivartts.
L*adî(ion emporte obligiTtion à toirtes les charges et dettes de Théré" dite. *E\\e est irrévocable. — Cependant 'les mineurs de Tingt-dnq ans pouvaient 9tre restitués en eiftîer contre Tadltion qui leur serait nuisiWe. — Les majeurs de vin^t-cinq ans ne pouvaient obtenir de restiiutioa que par rescrlt impérial, et par faveur spéciale et individuelle, mofirte sur qu^ques circonstances exception neftts. — "Gordien établit le premier, en Tavenr des militaires, qu*fls ne 'seraient jamais tenus des dettes au delà des forces de la succession. D*où 9u^(inien a tiré ce qa*on nomme le bénéfice dtmventaire^ d*après lequel le même droit existe an profit de tous ceux qui auront eu soin de faire faire, dans les débis él dans les formes voulus, un inventaire de toutes lt?8 dhoses composant rhérédllé.
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Le bénéfice d'inventaire ne se cumule fias avec le délai poor délibérer : ^institué peut, 8*il le préfère, recourir à cet ancien droit, et demander un délai pour délibérer; mais alors, à Texpiration du défan^ H faut qà*ll accepte ou qu*A répudie purement «t sÎDiplement.
Jetions reléUwes aux àérédUéi UiiammUmreM^
Ces actions sont : Faetien «n pétitien d*iiérélilé (femCMîi jmùiUo) ql f acAion «p fmU^ (famlm mtknmdo^)^ Ji^pUenblcs à leutes 4es hérédités en génécad; — jet « en outne, Faction «entse ie ttntanwnt înrf ficieux [querela inoffkian testameaii), raction en con^plémant àe ia légitime, et Faction contre les donations inoflicieuses {querela inqfficioim donaiionis)t gui, toutes les itrois,, sont spéciales au cas d'hérédUé teski" menittire.
TmJLTO XX. TITRE Xï.
DB |.l6âTJS. HBS lbgs {!).
I\>st l»c videamos de legatîs. Qa« Maintenant 'Oc«qpoos** nous des hjff^
part juris eitra propositam quidem ma- Ce sujet paratt hors de notre matière;
terkm ^e4ur; nam ilaqiiiaiBr de lit ^ear new «raitont 'ici des moyens jurifi-
juaii figur» <i|Bibi]s per natwnilatem k|mi ifacquéBir ^ar univenÉlité. Tau*
res Dobis adqoiruDtur. Sed cum omniDo tefoit, comme Jiout vasMDBs de .ieiminor
de tcstomeotis, deqoe heredibus qiii tes- ce qu'il j avait à dire des testaments et
tamento institountur, locuti sumus, oon des héritiers ÎDstitoés par testament, il
sine causa sequenti loco polest Ime jn* if-evlpas 'bon de probes d'espeser À la
ris mataiikiilractalû. aaite k .matièiB «des legs.
833. H eat un principe en cette matière dont il Tant Vien se pénétrer : un caractère essentiel et distinclif sépare radicalement , dans le droit civil des SRomains, l'institution d'héritier, An legs et déboutes les autres dispositions mortuaires.
L'bénfîer est le continuateur de la personne An défunt; voila celai qne les comices tmt agréé pour prendre, après la mort de tel citoyen, sa [^ace dans la crté; vailà celui qui b acheté la famille et le patrimoine ifamtliœ pecuniœque emptor) : celui sur lequel la personne juridique du mort transmigre et -va se perpétuer-; celai qui absorbe en lui le passé d'un autre; qui, dans Tordre du domaine et des engagements civils , est censé avoir fart tout ce qu*a fait cet autre, acfrvement lou passivement. La désignation d'nntel snccesseur, c'est Tinstitcrtion d'héritier.
liais , indépendamment de cette représentation de sa personne juridique , le citoyen s. pu (fisposer de ses biens pour le temps 0% il n'existera plus; transmettre à d'antres ou la propriété, ou des iditrits de créance contre son héritier, on mrme une quote-part « le tiers , la moitié , jusqu'à la totalité de ses biens , sans établir d'autre
tt)^uacxs : Atatit Jtutitikn : Gains. 2. JJ 1^1 k 223. — Ulp. Reg. tlt. 24. De hgettig. — Panl. Sem. 3. 6. De leaatis. — Sons JttsUmen : Big., Ht. 30, 31 et 32. De legaiis et Juhicomrnissu , 1«>, 2» et 3»»; et livres suivants. — God. ii. 43. Communia de Ugatis et Jtdeicommissis : et jusqu'au titre 55. «— Après Justmien : fiasiltques, fiv. 43, irepl Is^actiia^ (des legs), tit. â à 91.
relation entre ceux qui reçoivent ces libéralités et si saccession, qoe celle d*acquéreurs ou de créanciers.
Il a pu faire de pareilles libéralités soit en traitant lui-même, de son vivant, avec celui qu'il a voulu gratifier, par accord de leurs deux volontés : c'est la donation à cause de mort, qu'il nous suffira de rappeler ici (voy. n" 548 et suiv.);
Soit par son testament, en commandant impérativement, en imposant une loi à laquelle Théritier devra se soumettre (leaan dicere; legare) : c'est le le^s (legatum; quod legis modo , ia ai imperative, testamento relinquitur) (1);
Ou bien encore par tout autre acte, dans des circonstances oa avec des formes non obligatoires pour Théritier; en le priant, en lui témoignant son désir ; en confiant la disposition à sa foi : c'est le fidéicommis {Jideicommissa ; quœ precativo modo relinquiintur) (2).
Aucun de ceux qui auront reçu de telles libéralités, quelque chose qu'on lui ait laissée, fût-ce une quote-part ou même la totalité des biens, ne sera continuateur de la personne du défunt; il n'y a là que des acquéreurs ou des créanciers, sans aucune confusion de personnes.
Tel est le droit civil dans toute sa pureté ; le temps y a apporté des modifications que Justinien a augmentées encore , et ces caractères si tranchés jadis se sont confondus sur bien des points.
I. Legatom îtaaoe est donatio qoœ- 1 . Le legs est nne espèce de dooadam a defuncto relicta. tien laissée par un défont.
834. Le legs est une sorte de donation (dono datio) : — C'est très-souvent une datio, c'est-à-dire une translation de propriété ; car il emporte souvent cette translation par lui-même et sans tradition de la chose ; il compte au nombre des moyens civils d'acquérir (n*"* 300, 320 et 619). Cependant nous verrons qu'il existe bien des circonstances, même sous Justinien, où il ne peut produire et ne produit , en efiet, qu'un droit de créance; l'expression de datio alors est impropre et détournée de sa signification primitive.— Cette datio est faite dono, en don, par libéralité : c'est là un caractère essentiel, qui ne peut jamais manquer au legs; là où il n'y aurait pas libéralité» il n'y aurait pas legs; nous aurons plus d'une occasion d'en voir l'application. Enfin cette donation est d'une sorte particulière : ayant ses propres règles, ses propres effets ; s'opérant sans concours de volontés entre celui
Îai donne et celui à qui il est donné. Ce ne sera qu'après la mort a donateur que le légataire aura à se prononcer.
835. Des caractères indispensables au legs dans son état pri-
(1) Ulp. Reg. 24. S i. — (8) Ih. — Paol dit cependant : c Et fidéicommis* ■um et mortîs causa donatio appellalione legali continentnr. t Dig. 32. 3^. 87; mais c'est par rapport au sens que ce mot avait dans les dispositions d s la loi Julia et Papia. Mous avons vu, du reste (ci-dessus, n° 642), la généralité prî» nitive de cette expression.
mitif ont disparu ou se sont affaiblis sous Justinien, et ne se rencontrent plus dans la déGnition qu*il en donne.
1* Le legs originairement ne pouvait être fait qu*en cas d^héré* dite testamentaire et par le testament même. Ce n*était qu'en se donnant soi-même son héritier, le continuateur de sa personne, qu'on pouvait, dans le même acte, lui imposer sa loi privée {legata); quant à rbérilier ab intestat, rbérilier appelé par la loi générale, s'il arrivait en vertu de cette loi et non par l'institution particulière du défunt, ce dernier n'avait rien à lui imposer, aucune injonction à lui faire. Alors on pouvait définir le legs comme le fait Ulpien : a Quod legis modo testamento relinquitor (I) n ; ou comme Modestin : a Donatio testamento relicta (2). » — Depuis Auguste, il fut permis de faire des legs par codicille se rattachant à un testament antérieur ou postérieur (3) : l'expression testamento n'est donc plus rigoureusement exacte dans la définition du legs. Enfin, sous Justinien, quoique le principe qu'il n*y a pas de véritable legs dans une hérédité ao intestat soit maintenu, il est, en réalité, sans effet, car ces legs restent valables, du moins comme fidéicommis.
2* Originairement des paroles étaient consacrées pour la constitution des legs; elles devaient être impératives. Voilà pourquoi Ulpien dit : a Quod legis modo, id est imperative relinquitur « : par opposition aux fidéicommis : a quœ precativo modo relinquuntur (4). » Sous Justinien nulle consécration de paroles n*existe plus : ces expressions doivent donc disparaître de la définition.
3* Enfin quelques éditions ajoutent à la définition : ab herede prœstanda, mots que nous rejetons, non comme inexacts, mais comme addition de copiste. Us feraient allusion à cette autre règle originaire que l'héritier seul peut être grevé de legs : en effet, on ne peut léguer à la charge d'aucun légataire , d'aucun fidéicommissaire , ni d'aucun successeur quelconque autre que l'héritier testamentaire (5). Sous Justinien, cette règle, toujours reténue en principe, en fait ne produit plus de résultat : puisque la disposition vaut toujours comme fidéicommis.
836. Nous sommes donc conduits, avant tout, à examiner les changements apportés par Justinien. Et d*abord ceux qui résultent de la suppression de toute différence provenant des termes seuls.
En effet, jadis l'emploi des termes constituait : d'abord, la séparation des legs et des fidéicommis; — et, en second lieu, dans les legs eux-mêmes, leur distinction en diverses classes produisant des droits différents. L'une et Tautre matière sont traitées dans les deux paragraphes qui suivent.
II. Sed olim qaîdem cnnt iegatoram 1i. Autrefois il y avait quatre^ sortes genenqaÊiaoT:permndieatUmem,per de legs; les legs per widicathnemp
(1) Ulp. Rcg. 24. S 1. — (2) Dic. 31. fP. 86. f. Modest. — (3) Voyea cidetsoas, tit. 25. — ^4) Llf. Reg. 24. S i- — (&) G^- >• SS 260 et 271.
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damnationem, sinendimodo, perprœ- per damnalitmem, sinettdi modo^jm' ceptionmn': et cefU qmedam verba coi- prœeepHonem , avec nne fomiiile paotique generi leffatorum ungnuta «nrtt , «diAra poirr eKprinier cbaca* a^uu
p0riaiMB'siBgiua;aeDeniifeQat»rani «g- MaU eaMe «•lenniié de pvelef a ftté
nificaDaBliir. .Sed .ex tonâtUutwmhm tatalameDt uipprimée par des coottU»»
dhorum prineipum solemnitas liujus- tiens impériales. Et nous enfin, désireox
moÂ verbomm penitns sulfata est. Nos- de donner plos de force % la volonté ftes
tra aUêem ^tofUlêtviio ^), quant oom tneuiants, plos lie vespaetpmirlenr lia»
aligna feoimos IncohiaHoDe, defimcla- ierition qne paw \m imÂt^vni^tMmmÊêf
mm voJuBtates validiores esse copientes, par une camiUutùm soignenKement <é1a»
et non verbis , sed volontaf îbus eorom norée , ordonné que , pour tous les hgs,
faventes, disposuH, Ut omnibus tegaiis il n'y entra plus qtfune même naêur$;
una mt naiuwa, et, qaibnseumqne ver- que tout légataire, «qneb^e «oient Ina
bis aliquid deraliotam ;sit , \liaeat ^CHste- tonnes employéa qpw le leatalaor, a
TÎis idipersequi, non sobim par actiones ponr la jpaursnite de ion legs, non-
personales, sed etiam per in rem, et^er lement les actions personneMes,
liypothecariam: cujus oonstituf ionis per- encore Tadion réelle et Paction liypo-
pensum modnm ex ipains tanme per- l^caire. La lecture de nette oenatltdDM
teolisMie acoifora posMbile wst arfin pour réiélBr iMite .la inytièi
fies mesarea.
687. F^r vindicadonem. ^hAc\ des fornraleg de ce legs : flon^ NBii Stichom do lEGo; au tnen encore, do; ou capito, sourro» sbi HABETO (2). On le nomme per vindicationem, AU Gntts, ptrce qrie, imméfialteineirt après TaSiffon, 'h chose léguée ^(evientla ^ro^ikïh'CX jure Quirtiktm da légataire, 'qiri peutlaTenéîqner. Cependant les den écoles de juriseonsiMes aTaieirt été en dissentiment sur ce pomt*: séhm ksSMniem, la propriété était acqnise immédiiltement après fadHion , même à -rinsu du légataire , aanf , s'il larépnAant, às^èvanouir totmnesile legsti^aratfmseii lieo. Diaprés les Pfocnléiens, sa contraire, la 'propriété n'ttaft aciiiuse
3 ne parla volonté dn légataire. Bien qn*on cite en faveur ae«e ernieravis un rescrît d'Antonhi le 9ïen% (U), il iPa point prévafla (4). *Le*testatear ne pouvait léguer ainsi qaeles choses dont il avéft }e domaine ex jiwe Qmritiam^ tant au moment de la confection da 'testament iqn'^à ceflai de la mtn-t; cependant le moment de>Ia mort sofCsait poitr les choses appréciables an poîfis, aa netnlire'oa à la mesure : teilles niue le vin, l*biiile, les monnafres ^). 838. Per damna êionem : les formnies de ce legs sont, jiar exemple : Hbrbs mecs dauivas esto-dabe; ou-bien, 'Bato, fagito, HBflBDfBii IIBUII vasfi fcmBo (6). Le légataire ne devient pas, t Taditton, propriétaire delà dhose ainsi -léguée ; il a senlemeift mM action m personam^ 'contre Théritier, pour soutenir .q^recelsi-H:! est obligé de donner (dare, transférer la propriété), de procurer (prœtftare), onde fcire'(7). »Ge1egs, parlanatare même des droits qu'il cenfère, peut s'appliquer tanrt à'ia dbose du tcstatenr qn*à celle de l'héritier on à ceHe d^antrài, à des choses futures qui ne
(i ) tOm f ent .woir .«u 43ole<eette .cmiaAtutrâa , >«u«du imnins nne constitution. God. 6. 43. 1. — (2) Gai. 8. J 193. - Ulp. Reg. 24. S 3 — (i) Gai 2. SS i^^ et 195. — (4) D. 30. 86. ^2. fr. Jul. — (5) Gai. 196. — Ulp. Reg. U. |7. — (a; Gai. %. $201. — Ulp. Reg. Î4. g 4. — (7) Gâi. t. <1D4.
ftovt iMiCBm qn^ffc vcnii; el.qiH ne viendront iiiêiB6>^*si^vèft la incml da teAlalBur, à «des ^veatotionB de iknile.sojtle , .à des .«ctioiM à {fauie 4Mik:UB\fmtawi enfimfliât, àitouttce qw|Be«it^lserob|jiet d\tine ûblîgaiiAii (1>). — lAoflN Je iDom»e-t-»a (le iogB fttr e«ceUûnoe :: 4ifftàmm^pê$ ^kfaài, '4m «implemeftt ^ùpâiimm jas (2). ILe .iegs per viÊMccdimem eai riui ^l^gs «de p^opciétè.; le legs fer dammaêionem o'iesliqii'un i^gi deosèaBce.
839.. Smemâi mmioj .pu* loeite ^brsnle i « iisics MEOt «imâB Bfno rfinniB Luomi Tmoii emEM luttu bbk «ibmk» baaebe (8).. » loi l'béritieriesl œndfliBBéi^kiiBfler prendiie; iamsa oeiegs peot-il s'iapplâfoer tant mu choses da «teslateur qa*àoeUes ^ •ttbéritkar^ et ^mwn -que la (pnapriété lexlsle dans lenns ntams an Hioment da déoès^ oek auf&t-; «nis ce kj^s «si inqrpUeaUe i la t;fa»e d*ao* Imi (4). .11 offire «donc fins de laStude, Mi <Gaiu8,jqae le 4ej[B per tmdâmlttMeai^ €t bmmw qae «celui j»^ ttoiMMrftfliteaiL 4^nl àaoi etfelf, il ne coaiïrefasiauiégateirela poroprièlé^ «nia sealesneat leidfQitidefrettdre:ceaeraceite fasse de possessiM^of letrendm {mpaiétatre. Qoelfues îiaÎBconaoltes, irigoaiieos iogideas, ai a«aieat eoBcfai que Tliéjâlîer ai>était obligé 'ni de nancîper, m da eéder in jnre^ :nî de Jîvaer la «hose légiste ; car il m'avait )été 4xaH damné npLh an inôla fasaif : laisser fveadre. ilfass »cet avis a'^élait pafl:s«iBi, «fltrao aoosndaitiffiu légataire, conto Tliéiiitîer, Taiclfioa in personam : Quibqijib agaanaii sk 'Tamaamo niai «acan araaaar (&).
840. é^er pnodcefêiùnan : «n «es tennes : « Locius Tith» wsmm BByipaaciPrPOifO). « RégtdîèpeiDeiit, ce legs ne 'peirt 0tre4aît «qu^ cekri qai est ^bénilar pewr «pai^ ; «car prwoipepe^ cVe^t prendro pvéaiaUeBievt , p£end«e:à paît, «n deihdrs>de sa poi^ion : d*oà'le Biot de wrioipmi "{frmeifuum sumere; eaOra fortionem heredv' Jc/m). >U ne itraasiépavt -pas la proprièlé, mais lliérîtier prélégataioe €n povnnvait l*eaéoiltion «par faction de partage (juâwiê fianUm 'ensiêvmfda^, le jage de eette 'action avant dans son office d*adînger oetjiii avait été prélégué «(7) *: d'où la conséquence qne les moses da leatateur» ftes dK>ses4i6rédiitams, powf aienft seules en èlre'roI||et,'car elles seidesétaieiil «comprises dans Vw^MB/Bmtlice emàsomnâm. Tel*èlait du moins, dît Gaius, Tapis de nos «mires if$9fftrifpœeenlore$)^ les Sathiniens, dont il saîvait tes doctrines, «—En i^t, de grandes «controverses avaiemt été élevées relativement à oe legs. iUosi , panr 4e cas «en il aurait été faift à 'OB. élranger, Irois opnnons Men dîsftnoles. Selon Sabinus, 'felt à im étranger, ce legs était radicalement nul et ne pouvait élre 'confirmé
(1) Gif. ft.!SS!t«a est M». — Ulp. Reg. ». Jg 8 et 0. — (ft) <€ptimiiai aaiem jus «st.per damoationen .legatum. • Gai. 2. % 107. — ■ Qptimuiii autem jas Icgati per damnationem est. t Ulp. Rcg. 24. g 11. — (3) Gai. t. g 209.
— LIp. Reg. 24. g 5. — (4) Gâi. 2. gg 210 et 211. — Ulp. Rng. 24. g 10.
— (5) Gai. 2. gg 213 et 214. — ^6) Gai. 2. g 216. ^ Ulp. Reg. 24. g 6. — (7) Gal 2. gg 217 et 219. — PànL Seat. a. 'O. 1.
en aucune manière. Selon Julien, à la vérité, il était nul d*aprës le droit civil; mais, par application d'un sënatus-consulte NÉaoNiEN, dont nous allons parler, il devait être conGrmé et valoir comme legs per damnationem. Enfin, selon la secte opposée, les Proculéiens, on devait dans Texpression du testateur pr^gipito, adressée à un étranger, faire abstraction de la syllabe PRiB comme superflue, et considérer le legs comme si le testateur avait dit gapito, c'est-à-dire comme un legs per vindicatianem. Ce dernier avis avait été confirmé, disait-on, par une constitution d'Adrien (I).
841. Ces distinctions entre les diverses classes de legs n'étaient pas toutes de simples subtilités de mots, toutes de pur arbitraire. Laissant la forme et allant au fond , il en est plusieurs qui sont commandées forcément par la nature des choses, et qui doivent survivre dans toute législation. Il faut remarquer, du reste, avec quelle admirable puissance de raisonnement les jurisconsultes romains, la formule une fois donnée, en déduisent et les efiets que doit produire le legs, et les choses qui peuvent en être l'objet, et les personnes à qui il peut être adressé. Mais ce qui dut paraître rigoureux à une civilisation qui, en s'avançant, se détacha de plus en plus de la nécessité des symboles et des formules, ce fut d'avoir ainsi fait dépendre le sort de la disposition , des paroles employées par le testateur. Aussi des modifications successives nous apparaissent-elles sur ce point. .
842. Les premières sont apportées par un sénatus-consulte rendu sur la proposition de Néron, le sén.-cons. Néronien (? 817 de R., 64 de J.-C.) (2), disposant que ce qui aurait été légué en termes moins aptes (c'est-à-oire moins appropriés soit à la chose, soit à la personne) serait considéré comme légué opiimo jure, c'est-à-dire per damnattonem : a Ut quod minus aptis verhis legatum est, perinde sit ac si optimo jure legatum esset (3). » D où la conséquence, par exemple, que si le testateur a légué la chose d'autrui en se servant de la formule per vindicationem, ou sinendi modo, ou per prœceptionem, le legs, nul selon le droit civil, sera confirmé par le sénatus-consulte, comme s'il eût été fait per damnationem (4). De même, dans l'opinion de quelques jurisconsultes sabiniens , pour le legs fait avec la formule per prœceptionem à un autre qu'à un héritier (5). — Dans le système de ce sénatus-consulte, les formes restent; mais si l'une a été employée mal à propos dans un cas o& elle ne peut valoir, on reviendra à la disposition qui. offre le plus de latitude : celle per damnationem.
843. Sous l'empire de Constantin II, Constance et Constant, une réforme plus radicale s'opère. Toute nécessité de formules est supprimée dans les testaments, tant pour les institutions d'héritiers
(1) Gai. 2. SS ^1^ et 221. — (2) Date incertaine : de 807 à 821 de R.;
54 à 68 (le J. C. — (3) Ulp. Reg. 24. § il. — Gai. 2. g 218. — (4) G.u. 2.
55 197, 212, -220. — Vatic. J. B, Fragm. % 85. — (5) Gai. 2. S 3^i».
que pour les legs (an 339 de J.-C.) (1); abrogation partielle qui est suivie» trois ans après (an 342), d*une suppression générale des formules dans tous les actes (2) (voyez ce que nous en avons dit, tom. I, Histoire du droit, n* 492). C'est à ces constitutions que fait allusion notre texte par ces mots : ex constitutionibus divorum principum. — Dans ce système, les quatre espèces de legs ne sont pas abrogées : le legs sera toujours ou per vindicationem ou per damnationem, ou sinendi modo ou per prœcepttonem, selon ce qu'aura voulu et exprimé le testateur; mais dans l'expression de cette volonté, il n'y aura plus de termes exclusivement consacrés : tous seront bons, pourvu qu'ils marquent l'intention.
844. Enfin, sous Justinien, les quatre classes de legs disparaissent; l'empereur décrète que tous les legs auront la même nature (ut omnibus legatis una sit natura), et que le légataire, en quelques termes qu'on lui ait laissé le legs , en pourra poursuivre l'exécution par les actions personnelle, réelle et hypothécaire (non solum per actiones personales, sed etiam per in rem et ver hypothecariam). Toutefois Justinien, supprimant toutes diiiérences quant aux termes, n'a pas pu supprimer celles qui proviennent forcément de la nature des choses. Tous les legs n'auront qu'une seule et même nature générale, en ce sens que leurs eifets ne dépendront plus d'aucune classification juridique ou formulaire, et que tous, sans distinction, produiront tous les efiets et conféreront au légataire tous les droits que comportera la chose léguée. Mais il est impossible que ces droits soient les mêmes dans tous les cas , et que la propriété soit toujours transférée par le legs : ainsi elle ne le sera pas, et le légataire ne pourra pas avoir l'action in rem, si le testateur a légué, par exemple, la chose d'autrui, ou une chose indéterminée, comme un esclave, un cheval, une somme d'argent, tant de mesures de vin, du moins jusqu'à ce que le choix ait été fait, dans le cas où de pareilles choses existent dans l'hérédité; on bien s'il a légué une créance, ou la libération d'un débiteur, ou quelque fait, quelque acte que son héritier devra opérer ou dont il devra s abstenir. Ainsi , ce qui tenait aux formules ou aux expressions a disparu; ce qui tenait à la force impérative des choses est resté. — Nous reviendrons, du reste, sur ce qui concerne les actions produites par les legs.
845. 11 résulte de ce que nous venons de dire que le legs appliqué à une chose déterminée du testateur est un moyen d'acquérir. Immédiatement après l'adition, et sans aucune nécessité de tra-
(1) c Et in postremis crgo judîciis ordinandis amota erit (solemniiim) verboruin nécessitas : ut. . . quibuscunque verbis uti liberam habeant facaltatcna. • God. 6. 23. 15. Gonstantinus, 339. — « In legatis vel fideicommissis neccssaria non sit verborum observantia. « Cod. 6. 37. 21. Gonstantinus, Gonstantius et Gonstans, 339. — Ges deux dispositions paraissent être deux fragments de la même constitution. — ^2) God. 2. 59. 1. Gonstantinus , 342»
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dition, la propinM s'en trouve traimnise* an légataire. Plviirqiiaff k jumpinHteiice^ioiiiaiiic ii.*a-t-elle pas-enj^qiie !& pessessmi sS passé de Vun et Taotiie , coratme sig^ne* patent eH révé(a<tiie«np d\i' ebaii*» gement de poMBCÎMè? CM qu*îcî; U est MvveMiuii avfre fait, lest aussi patettt, la anirt, qui a dessaisi le propriétaire défuD^; et une sorte de loi , le legs (i^v)), qui a io^estî le légataire. Ainei n mayc» d'aequénr étaitv-îl compm a» preimeF rang paraiî- cen désignés sens le nom de lege par k» hi (n^ 920)f.
IIT. Sed non usqne a^ cam oonstf- S. Encore ■'avons-DOos pas cni de»
làilfoseor atanduiii eme a»0t(inaEvirau9% voir now eir tenir à* celle consHlntioir.
Gom enim antiqiiîlotein inveiiiiim In- TrmiinBlt, enafffet, qBO'lea.kj|»éteiflat
ffata ^îdem stricte concludentem ,. fi- renrermés par l' antiquité dans des bor*
aeiooromisais autem , quœ ex volùntaie nés étroitea, tandis que les fidéicommis,
imgi» desoeud^ebant d«Ainctbranr, pin- comme tirant davantage leur origine de
gnîoreDa natummi indulgentem : BBces* b volonté d^symonroato^ obtenaient pfoa
sariiiDS esse duximus omoialegfita fidei- d'iadalgence efe pins de htitndB, neoB
commissis exiequere^ ut nulla sit inter avons cra nécessaire d'égaler tons les
ra difTerenlia : sed , quod deest legatis, legs aux fidëicommis. Plus de diflerence
hoc repleoton er nature fideicommisso- entre eux r ce qur manque aux fcgs, qu*ib
mnivflt, si. qnid amplius est: in legatis^ Temprantent $um iidéiconmiie; ef s'A
fea hoc' apeseai fidêicommiasi naAura. ontqeelcpe ehoae de'pins, an'ib-be
Sed y ne in prinûe legum cunabulis, ppx- communquenl. TouiefoisH, oe peor. 4{Be
fnixte de bis exponendb, studlosis ado- Texposition de ces deux, matières coa-
lescentibus, quandam introducamos dif- fonoues n^ollVe quefque difBcoIVé k db
Acukatem, opene pTotimiiesBe duximos, jeunes ^téves quii n'en sent qn'mu pre*»
intérim separatim prius de iegatis^ et miers éhfnarnto du droite noua parteroan
postea de fideicommissis tractare, ut, d'abord des legs. séparéuBent, et enanîte
nature utriusque j^ris cognifa , facile des nd^icommis ; alln que , leur nature
possint permiitloiipm eorameinditi sub^ réciproque une (bis bien connue, la fb-
liîîMDbeS'annbaHacsipBra;. sioa «le neus en avens lyte dtrwwiuan
plu» ncile k saisir.
846. Les eaaees qvî fiiisaienl de 1» drsposîtioii'y av lieit d'an lega-, iiiir snnple fidéîeomwis , pou-vaient proveirir ou des termes efliplof é», ott des^ eireonsftanccs-.
Qiàmà aoK lernies, si, an' lieu des formules eonsacrées par te droit evfit peur constituer un leg» [civUm perbtt, comme mt mpren), on «vaffi employé d^autre» expressions, ordinairement prècatiTes i(pre€atioo modo;" ppeceUive)^ la disposition, se lroQirftt-<m dans dhe» eireonetanees où an legs aurart pu aveîr lieu , n^était qn'mt fidéieenravis. Les parroles le ptu» en usage étaient ceH^s-ei : peto, KOca, WHiDO', msicoinimo'; ea bien encore : nspasena , copn>, DESiDEao; ou même volo, injungo, bipero (Verniee qoî, qmtmie impévatifrt, n'ét»ent pas des> expeseions dn dl*oH crt il , ehuia verba, pour les legs) (l*). D» reste, ces paroles de idéieeaom n'étaient p«a coMacrées ; leur emploi était un image, e# ne» mm nécessité; ear iei la liberté d'expression était à peu prés entière (2) ;
Gea. 6i 4^. t'. Jvstinaan'. — (^ Fborv» qu'elle exprimét Fidée. Ceilr e» ce seoa, sans dbute, que PMit rejette, eernnte ne pouvant servir méiae à on- fidéTeuifluiis, leveipressions ifdUwmo efieommmdo. Phul. Sent. 4^. f . |6. G^qui nous pronve» du reste , que la subtilité snr les tentée tétait glissée jusque* dans les fidéieoamiik
tit; XX. mss'LEGS'. STS^
le ffd'éicoiniiiis pouvait être laissé môme par sigpe de f 0te ^ par signe d*asseiitira«nty nutU (ï).
847. Quant aux circonstances, sî' elles étalent telles qae, scfon fe droit civir, un legs ne pût avoir lieu : par exemplls , s'n n^V^ avait as Aér édité testamentaire, mais hérédité ab intestat; on bien si 'e testateur voulait grever de sa libéralUé, non pas son héritier, mais un légataire (ti^ 835) , ou dans d^autres cas encore incompatibles avec la nature dies legs et que nous aurons occasion de voir plus loin, la disposition ne pouvait être qn*un fidéicommis.
848'. Sous Justinien, h dlITérence quant aux termes n'existe plus en aucune manière; — celle qui résulte des circonstances est encore à considérer, si Ton s*en tient aux> principes abstraits et surtout sî Ton sépare encore, comme le font Pes Instituts*, les fegs des fidéicommis. Mais , sr Ton ne considère que le résultat de droit, cette dernière différence elle-même a disparu aussi : puisque les legs et les fidéicommis sont confondus ; que toute disposition qui ne peut valoir comme liegs vaut comme fidéicommis ; et que , réciproquement, tous les eflets que produisaient les legs, les fidéicommis doivent les produire. — Tbutelbis Tassimilatlon nVst pas entiève entre les institutions d'^héritier et les hérédités ffd'éiconmissaires (ci-après, n*' 962, 969 , 978 ); et. des différences exjstient toujours à regard des. affranchissements (ci-déss., n' 95, et ci-après, n* 9T2)V et des dations de tuteur (ci-après, n" 977).
849. Les paragraphes quï suivent, et qui sont consacrés à traiter des legs, ne sont pas disposés dans un ordre bien méthodique. Cependant, sans nous permettre d'intervertir cet ordre, nous tâcherons d'y jeter quelque jour. Et d* abord nous ouvrirons la matièce par deux principes fondamentaux qjai la dominent.
Kes ceiRi ou Dies venît , par rapport aux legg (2).
850. Dies cedit^ fe jour s'^avance ; dUs venit„ le jour est venu*: expression poétiqjue et figurée,, qui n'est pas spéciale, comme on Te croit trop généralement, à la matière des lei^s,. mais qui peut s'appliquer à toute acquisition de dcoits , et notamment aux obligations. Dies,. c'est le terme fixé pour Texigibilité du droit, c'est l'échéance du droit. Dies cedit, c'eat-à-dire le terme commence à courir, on* marche vers réchéanoe du droit.;, dies venit, le terme marqué pour Texigibililé est anrivé, Féchéauce a eu lieu ,< on peut demander., a Cedere diem., « dit, en général,, un extrait dJUlpieni inséré dans le titre du Dlgpste q/iL traite de la signification, des
(î) ULp. Reg. 25". S 5. — Dig. 33t. 3». 21. pr. f. Paul.
(2)' Dic. 36. 2. Qaandb dies. lègaiorum velfideicammissorum- cédât,. — Z.. ^. Quando dibu tuurfruetUs legaU cedàt. — dod. 6. 53. Quaadô diet legati weifiéticommiMsi eedU, — r H nous e«C arrivé de personnifier enqiieJqiie sorte, pmrr la commodité dli stylé , le dies cedil et le dies venît : nous reconoaissona qae grammaticalement c est incorrect ; dies eedens est exact , mais rarement em« ployé dans les textes ; dies veniens ne répondrait pas à dies venit, qui est an passé.
mots, acedere diem, significat incipere deberi pecuniam; venire diem, significat eum diein venisse quo pecunia peti possit. « Et, prenant pour exemple une stipulation, le jurisconsulte continue : ttSi elle est pure et simple, la chose est due et exigible à Tinstant même (et cessit et venit dies); si elle est à terme (in diem)j le terme commence à courir, mais n'est pas encore arrivé (cessii dies, sed nondum venit); si elle est sous condition, le terme ne court ni n'arrive tant que la condition est encore pendante (neque cessit neque venit dies, pendent e adhuc conaitione) (1). Ces principes généraux s'appliquent avec quelques particularités à la matière des legs.
851. Dies cedit signifie, ici, que le droit éventuel au legs est fixé, est déterminé au profit du légataire, et que rexigibililé s'avance. Nous disons le droit éventuel, parce que, le sort des legs dépendant toujours de celui dn testament, si, môme après que le aies cedens a eu lieu, Théritier refuse, est incapable, on que le testament tombe par une cause ou par une autre , tous les legs s'évanouiront : le droit, même après que le dies cedens a eu lieu, n'est donc encore qu'éventuel. C'est une particularité de cette matière. — Quant à l'expression dies venit, elle signifierait ici , comme pour les obligations en général , que l'échéance du droit, que l'exigibilité est arrivée. Nous élevons avouer qu'on la rencontre rarement employée dans les textes pour la matière des legs; cependant elle s'y trouve quelquefois (2), et nous nous en servirons, parce qu'elle est laconique et d'ailleurs générale dans sa signification.
852. A quelle époque dira-t-on dies cedit ou dies venit? — En règle générale, le dies cedens, c'est-à-dire le moment où le droit éventuel se fixe au profit du légataire, a lieu, pour les legs purs et simples, au jour du décès du testateur. (1 en est de même pour les legs à terme (ex die certo; in diem; post diem), lorsqu'il s'agit de ces termes qui n'équivalent pas à une condition et ne suspendent pas le droit : par exemple, je lègue cent sous d'or payables aux calendes de janvier, ou tant d'années après ma mort; tant d'années après l'adition, etc. (3). Quant aux legs subordonnés à une condition suspensive, ou à un terme équivalant à une condition, le dies cedens n'a lieu qu'à l'accomplissement de la condition (4). — Pour qu'on puisse dire dies venit, c'est-à-dire
Four que le legs soit échu ou exigible, il faut nécessairement que adition ait eu lieu; et, de plus, s'il y a un terme quelconque ou une condition, qu'ils soient accomplis (5).
(3) DiG. 36. 2. 5. pr. et § 1. f. Ulp. et 21. pr. f. Paul. - (4) il 5. $ 2. f Ulp et 21. pr. f. Paul. — (5) Bien entendu qu'il ny a aucune distinction k ûûra entre I époque de la mort et celle de l'adition, s'il «'agit d'bériUers nécessairea Duwqu ils ne peuvent refuser rhérédité. — Dig. 31. 5tP. 32. pr. f. Modest, -1 oo. 2. 21. pr. f. Paul. *^
853. La loi Papu Popp/EA, dans ses dispositions caducaires et fiscales, avait modifié Taneien droit par rapport au dtes cedit pour les legs purs et simples ; au lieu a' échoir à la mort du testateur, le die$ cedensne Ae^M plus avoir lieu qu*à l'ouverture du testament (ex apertù tabulis) (I). Ces lois caducaires, déjà supprimées en partie par Constantin (2) , et par Théodose (3) , le sont complètement par Justînien, qui rétablit spécialement le droit primitif quant au dies cedit (Â).
854. Quelle est Futilité du diès cedit et du dies venit? Sur ce dernier point, c'est-à-dire quanfà l'échéance, quant à l'exigibilité, pas de difficultés, en conséquence pas d'explications nécessaires. Mais ce qui concerne le dies cedens aoit appeler notre attention. — En général on ne se préoccupe que de l'un des effets du dies cedit ^ la transmissibilité du droit ; on traduit même ces mots dies cedit par ceux-ci : le droit est transmissible (5) , traduction inexacte. Cet effet, il est vrai , est l'un des principaux du dies cedit, mais il n*est pas le seul ; il y a plus, il n'est pas essentiel : car il peut ne pas se rencontrer, c'est ce qui a lieu pour tous les lesfs de droits exclusivement attachés à la personne (n* 483) ; tandis qu'il est d'autres effets qui ne manquent jamais.
855. An dies cedit, avons-nous dit, le droit éventuel au legs se fixe an profit du légataire : or, l'influence de cette fixation étend ses conséquences sur quatre points importants : 1* sur la détermination des personnes à qui le legs sera acquis ; 2* sur les choses qui le composeront; 3* sur la transmissibilité du droit, quand elle est possible; 4* enfin, dans quelques cas particuliers, sur la perte ou la conservation du droit qui tait l'objet du legs.
I* Sur la détermination des personnes à qui le legs sera acquis; ce sera nécessairement la personne susceptible de l'acquérir au moment oii le droit se fixe. Ainsi, s'il s'amt d'un legs fait à un fils de famille ou à un esclave, ce sera le chef ou le maître existant au moment dn dies cedit qui profitera du legs et qui pourra le réclamer à son échéance (n* 619) , puisque c'est à cette époque du dies cedit que le droit s'est fixé ; ou bien le fils on l'esclave lui-même, si, à ce jour du dies cedit, ils étaient devenus suijuris (6).
' 2* Sur les choses qui composeront le legs ; puisque le droit éventuel se fixe au dies cedtt, il se fixe quant à la chose aussi bien que quant aux personnes. Ainsi, c'est la chose, telle qu*elle se trouvait au dies cedit, qui fait l'objet du legs et sur laquelle porte le droit éventuel dn légataire. Si cette chose est cne univer-
(i) Ulp. Reg. t4. § 81. — Noas donDeront bientM qoeloaet détails sur cette ooverture des testaments : les fragments d'Ulpien, iO. § 1, etlS, insérés an titre da Digeste qui traite de cette ouverture , étaient évidemment relatif à cette disposition de laloi Papia Poppaa.— (2) GoD. 8. 58. — (3) God. 6. 51. 1. S 5. — (4) Ib. 1. S 1. — (5) Voir Mackeldbt, Lehrhneh det heutigen Rcmkckem jRecnti (Manuel dn droit romain moderne) , J 712, p. 391 d« la traduction. — > (6) Di6. 36. 2. 5. S 7. f. Ulp. — dp. Reg. 24. f 23.
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578 EXPLICATION HISTOBIQDB DES INSTmiTS. LIV. II.
talité susceptible de recevoir des adjonctions ou des suppresmons ultérieures, parexemirie an pécule, un troupeau , on sent combien Tintérêt de la règle augmente (1).
3* Sur la transmhsibUiti du droit; «i le légataire meurt avant Xtdies cèdent, il n*a jamais en que des espérances; ces eapérances,
tar son prédécès, ae sont évanouies : il oe transmet rien à ses entiers. Si, au contraire, le die» eedeuê a eu lieu, puisque le droit éventuel s^est 6xé à son proGl, il le transmet à ses héritiers (2) .
4* Enfin, dans quelques cas, sur la perte ou la conservation du droit légué; c*est ce que nous avons déjà vu pour les effets de la petite diminution de tôte ou du non-usage, sur les legs d'usufruit, d'usage ou d'habitation (voy. ci-dessus» n** 491 et 504) : Teatinction ne peut s'opérer que si le die$ cedensà déjà eu lien. D'où l'origine aes legs d'usufruit ou d'usage m singulos annos, vel menses, vel dies, pour lesquels il y a chaque Année, chaque mois ou ohaque jour, un nouveau dies eedens (3).
Cette théorie du dies cedit a, en outre, des conséquences dont nous verrons plus d'une fois l'application, onant à la validité même des legs (voyez notamment ci-dessous, §§ 33 et 33).
856. Avant de terminer ce sujet, sig[nalans deux cas particnUen, dans lesquels la détermination du dtes eedit s'écarte «tîiremient des règles générales que nous venons d'exposer :
1* S'il s'agit d'un esclave du testateur, à qui ce deimier a laissé à la fois par son testament la liberté avec un legs, ^mme la première condition pour que cet esclave puisse avoir un droit fixé à son {profit, c'est qu'il soit devenu libre, le dies eedens pour son legs n'auralieu qu'au moment où la liberté lui aera.acquiae : c'està^re non pas à la mort du testateur, mais à l'édition d'hérédité, en supposant qu'il s'agisse de dispositions pures et simples (4).
2"* Pour l'usufruit, pour l'usage, pour l'habitation, droits exclosivement attachés à la personne du légataire, nous savons que le dies cedensn'a lieu que lorsoue le dies vemt lui-même est éohii : c'eat^à<^ire que la fixation au droit n'a liet qu'au moment mèiBe de l'échéance (n"" 483) (5) : a Tune enim constituitar usnafruetis, dit,l4pien, pour rendre compte de cette différence, eum quis jam fvui potest (6) ; 9 il l'explique ailleurs d'une manière plus cbire, en disant : aNam cum persoo» cobœreat, recte dicUur ante adîtam hereditatem diem non cedere (7); n et enfin, plus e^>Udtemesit encore : « Nam cum ad heredem non transforatur, frustra est ai ante, quis diem ejus cedere dixerit (8), » Ainsi, l'idée qui a prédo-
tmm
(1) 0ifi. 31. S». 65. pr. f. Pap. ^ Voir ci-d«Mooi, J 10. — (t) Ihc. 3<. S. 5. pr. f. DIp. — (3) Dw. 7. 4. 1. Jg 1 «t soiv. f. Ulp. -- U. S8. f. PsoL ^ (4) Uoir ci^leaMiu, g 20, et Dig. 33. 8. 8. g 8. f. Ulp.— Voir «osv uao particaWrîté analogne, pour le legs fait à im eselate légué loî-mlme. D. W. %. 17. pr.. et 16. g 1. f. Juiian. ^ (5) Dic. 36. S. S. f. Ulp. «- (6) Du. 7. 3. 1. g S. f. llp. et Vatie. J. R. Fragm.. g 60. -* (7) Uio. 96. % 9. f. Ulp. ^ (8) IIh 8»
TIT. XZ. DES IJS€8. 579
miaé dans rinlrodoBtion èe ceÉle exception , c'est q«'<ici la transmisstbiUté du droit a'eit pas possible, liais eUe ne Tesl pas plus afMrès raclili<Nii qa'avast , néme après radiNon , tt ii*y a os transmîssible <|ae ke droH sur les fruits déjà perçus avant la mort de rusufruiîlier ; ipiaosl à Fusofruit iuî-mdme , il est éteint par cette OMMnt. Ls diât cedim^vm oostraire, conserve tous ses eSkU sur les trois awtres points ^iêb noas aivona sîgnsiés. Aussi Labéon pensaitil qu*il devait avoir lien ponr les legs d'usufruit comme pour les antres legs, sans établir de dKfiérence; ee fut Pavis opposé, celui de Julien, qui prévalut (1).
De la régie Catonienne (Cafoniana regisla) (2).
837. C'est on principe admis généralement dans la législation romaine, qu'un acte qui est nul dans son origine ne peut devenir valable par le seul laps de temps : a Quod initie vitiosum est, non patest tractu temporis eonvalescere (3). » Hais quel est le domaine véritable, quelle est Pétendne d'application ue cette règle? Ce point n'est pas sans de sérieuses difficultés.
Dans la matière qui nous occupe, c'est-à-dire les testaments, ce qui concerne la forme de l'acte ou la capacité de celui qui le fait est incontestablement sous Tempire de cette règle : si la forme est vicieuse ou le testateur incapable dans Forigine, le testament est nul et ne sera pas validé par le laps de temps ; il n*est pas besoin de recourir pour cela à des- dispositions, à des maximes spéciales; les principes généraux du droit suffisent. Mais à l'égard de celui en faveur de qui la disposition est faite, ou des choses susceptibles d'y être comprises, qae décider? Le testament n'est destiné à produire aucun effet au moment de sa confection ; ce n'est qu'un acte de précaution, un acte pour l'avenir, pour le jour où le testateur mourra : ne suffira-t-il donc pas d*attendre cette époque pour examiner s'il y a capacité de recevoir, ou si les choses coaiprises dans la disposition sont susceptibles d'en être Tobjet?
858. Pour Tinstitution d* héritier, nous avons vu la question résolue : il faut que la capacité d*ètre institué existe au moment où le testament est fait, sans préjudice des autres époques; et nous avons montré Forigine de cette règle dans la nature même du testament calatis eomitiis et du testament ptr œs et Ubram en sa première forme (n** 640, note 2, 811 et suiv.). D'où cette maxime exprimée par Licinius Rufinus : « Quœ ab initie inutilis fuit institutio ex post facto eonvalescere non potest (4). »
859. Quant aux legs , la môme règle , quoique ne découlant pas aussi directement de la forme des testaments primitifs , fut suivie
(i) VâTic. J. R. Fragm. g tO. -^ (t) Dm. 34. 7. De régula CatotUana. Nous devons à noire ooilègiie M. Macbelard nne dinertatian spéciale sur es sniet : Ébide sur la règle CaUmienm; Paris, 186t, broch. in-»>.— (3) Usa. fSHk 17. S9. f. Puil. — (4) Ihfi. 50. 17. MO.
aussi , pour tout ce qui tenait à Tobservation des principes génèraui du droit : ainsi , pour la nécessité que le légataire eût la faction de testament (1); que les choses léguées fussent dans le commerce (2) ; que les actes imposés à Théritier à titre de legs fussent licites (3). Toutes ces conditions doivent être remplies à répooue même de la confection du testament; sinon, peu importe que plus tard le légataire ait acquis la (action de testament, que la chose soit tombée dans le commerce, que Tacte soit devenu licite par Tabrogation de la loi qui le défendait : la nullité existant dès Torigine ne cessera pas.
860. Hais devra-t-on décider de même à Fégard de certaines nullités qui tiennent, non pas aux régies générales du droit, mais seulement à des relations particulières , à des circonstances dans lesquelles se trouvent soit Théritier, soit le légataire, soit la chose léguée : de telle sorte que le même legs pourrait être valable à regard d'autres personnes, ou à Fégard des mêmes personnes dans une autre situation ; et qu*il existe, non pas un vice radical, une nullité absolue, mais une de ces nullités que nous appellerions aujourd'hui nullité relative? Par exemple, si le testateur a légué purement et simplement à son propre esclave en ne lui donnant
3u*une liberté conditionnelle (4)? ou bien à Fesclave ou au fils e famille de rhéritier (5) ? ou bien au légataire une chose lui appartenant déjà (6) ? Les textes dénotent une grande tergiversation, sur ces oivers points, entre les jurisconsultes : un pareil legs sera-t-il nul dès Forigine? ou bien pourra-t-il se faire valablement, sauf à en déterminer le sort à Fépoque où le dies eedii, suivant la situation alors existante? Un terme moyen prévalut plus communément : c'est que de pareils legs, faits purement et sim-
Slement, seraient nuls; mais que, faits sous condition, ils dépenraient des événements ultérieurs (7). Ce terme moyen se trouva consacré en une formule de Caton l'Ancien, ou peut-être de son fils, qui fut admise comme règle de jurisprudence (régula juris) sous le nom de règle Catonienne (Catoniana régula)^ et dont Celse nous rapporte la disposition en ces termes : « Quod si testamenti facti tempore decessisset testator inutile foret, id legatum quandocunque aecesserit non valere (8). » De sorte que, pour apprécier la validité d'un legs, il faut supposer le testateur mort immédiatement après la confection du testament, et voir si, dans cet
(1) c Idem et in legatis et in bonomm possessionîbos. ■ Dîg. S8. 5. '59. { k. f. Gels. ^ (S) Ci -dessous, % 4, p. 583. — (3) 30. i». IIS. g 3. f. Mardan. — (4) Di6. 30. lo. 91. S i. f. Jalian.^ 35. i. 86. f. Marcian. — (5) Ci-dessoot, S 3S. — AS) Ci-dessous, g 10. p. 603. — (7) Voir l'exemple cité par Gains (2. g 244), dans leauel les Procoléiens sont pour la nnliité radicale , Servios
&Isa est. «
état, le legs serait valable. Le motif philosophique d*une pareille règle fut sans cloute que, le testament étant un acte fait par prévoyance, pour le moment de la mort, et la mort étant toujours imminente, pouvant frapper à toute minute, an moment même où Pacte vient d'être fait, les jurisprudents trouvèrent logique d^en conclure que cet acte devait être tel qu*il pât produire son effet à Tinstant même, si le cas échéaît (1).
La règle Catonienne ne s'appliqua pas aux legs conditionnels (2). En effet, dans ce cas, supposez même le testateur mort aussitôt après la confection du testament : le legs n'a pas été fait pour produire immédiatement son effet; il a été sunordonné à une condition, jusqu'à l'issue de cette chance aucun droit ne se fixe (aucun dies cedensrCh lieu), ni par rapport à la personne ni par rapport à la chose : il faut donc attendre encore. — Par la même raison, elle ne s'appliqna à aucun des legs pour lesquels le die$ ^^d^n^alieu non pas à la mort, mais seulement après l'aditioa d'hérédité : « neque ad ea legata , quorum dies non mortis tempore, sed post aditam cedit hereditatem (3). »
861. Même après l'admission de la rède Catonienne, les jurisconsultes n'ont pas toujours été d'accord sur les cas qui seraient ou non régis par cette règle (4). La distinction est cependant très* importante à faire sous divers points de vue : 1* s'agit-il d'un vice absolu, dérivant des principes généraux du droit, ce n*est pas le cas de la règle Catonienne ; qne le legs soit simple ou conditionnel, que le die$ cedens doive avoir lieu à la mort ou plus tard, il y a drs 1 origine nullité irréparable. 2* S'agit-il d'un de ces vices relatifs auxquels s'applique la règle Catonienne, nul s'il est pur et simple, le legs, s'il est conditionnel on de ceux dont le dies cedens n'a pas lien à la mort, dépendra des événements ultérieurs (5). 3* Enfin, s'agit-il toujours d un de ces vices relatifs, mais auxquels on décide par exception que la règle Catonienne ne doit pas être appliquée, que le legs soit simple ou qu'il soit conditionnel , il n'y aura pas
(i) c Quia qood ndlas vires habiturum foret si statîm post testamentum fiictum decessisset testator, hoc ideo valere quia vitam iongîus traxerît, absurdum esset t , dit Gaius. S. g 2H. — (2) Dio. 34. 7. 1. f. J 1. Gels.; et %. f. Paol. — (8) Jb. 3. f. Papinien. Tels seraient le legs d'usufruit (eiempl. Vat. Fragm. I 55); ^ et le legs fait à l'esclave du testatebr (exempt. Dig. 36. S. 17. f. Joliaiu — 85. i. 86. f. Marcian. — 83. 5. 13. f. Paul. — 30. 1». 91. j i «» »«*▼• f. Julian.). — Il en résulte, comme on peut le voir par ces exemples, les distinctions les plus subtiles. — (4) Les disseatiments dont parle Gaius (2. J 244, page précédente, note 7) sont antérieurs à Gaton. Voir aussi (p. suiv., note 2) la contradiction entre Gclse , Papinien et Ulpicn. — (5) Je citerai, comme exemples d'application , les legs : 1» A l'esclave du testateur, sans la liberté , dans diverses situations (Dig. 35. i. 86. f. Marcian. — 33. 5. 18. f. Paul. — 30. 1». 91. M i et suiv. f. Julian.); — 2° A l'esclave ou au fils de famille de rbéritier (ci-dest sons, J 32. — Gai. 2. g 244. — UIp. Rcg. 24. 23) ; — 3« De la chose apparc tenant déjà, ou déjà due au légataire (ci-dessous, J 10); — 4» Des matériaux liés à un édifice (Dig. 30. 1». 41. $ 2. f. Ulp.) ; — 5o D'une servitude prédiale à quelqu'un qui n'est pas propriétaire do fonds aominant ( Arg. Vatic. Fragm. g 56)%
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nullité dès FocigiDe, el #û atlendra les événements ultérieurs poor en juger. Dans ce dernier cas se iMuvaient les vices résultent des lois nauveUes : « Régula Caloniaaa ad aavas leg0s non pertinet, » dît Ulpien (1) : ee qui latt aUusion indubitabkmeat aur conditions exigées tfêit 4eslois iuiM et PapiA Poppaa pour le jtM eapiendi «ar testamenio^ ma droit de recueillir les libéralités testamentaires ; nous savons que c* était seulement au moment où il s*ag^ssait de faii« entrer 'ce droit en application, et même avec un certain délai pouree mettre en règle, que r«xistence de ces conditions était exigée Wii-dess., A** 719 his et 813). — Celse^ contrairement à ropinion de Papinien et d'IApien, veut aussi comprendre parmi les cas esceptés eeltti du legs lait au légataire de sa propre chose (21).
8o2v Nous voyons par oe qui précède en quel sens il faut dire avec Papinien : «-Gatoniana régula non pertinet ad liereditates (3) ; en effet, elle n*a pas été faite pour dles; c'est parles seuls principes^ bien antérieurs et bien supérieurs» touclùnt la testameiUi factiôj ^pe se r^le ce qui concerne les hérédités. L*opiDion oon* traire, soutenue par Cu)as, qui, pour échapper à Tautorité de ce texte « Y substituait le mot libertates au lieu de herêdUaieg^ est aujourahui avec raison abandonnée. Et nous voyons néanmoins comment et dans quel sens est vraie, sans recourir à la règle Catonienne, cette proposition générale de Javolénus : « Omnia qu» ex testamento iproficiscuntur, ita statum eventus capiant, si initium qnoque sine vitio ceperint (4)? «
863. La règleCatonienne s*applf quait*elle aux fidéicommis f Noos adoptons Taffirmativo sans hésiter pour l'époque de Justinien (Si).
a) D.M.7. 5. f. Ui[>.-- (i)1IIG. 84. 7. i. Slt.f. Gels. --81. ft». M. S^ ial pin. — 80 io. »i. gt. f.«Ulp.--- (8) Ihs. 84. 7. 8. ^AdûondUimêmhêhm^'' diUUm nonpertmel % , ajoute le fragment 4, qui suit immédiatement, et qoi «at tiré d*Ulpien : fragment dont Tinterprëtation peut embarraMer; car ai la règle Catonienne ne s'applique à aucune instîtiition, à qnoi bon dire qu'elle ne **9pliqse \m aux institdtiona^ccndilioiaiolleiy L'interprëlati»n lapm aimple «lia |4us claire eat celle qoi entend cette loi comme parlant des lega laîta dana un testament dont l'institution est conditionnelle. En effet, ces legs sont, par cela seul, subordonnés, dans leur existence, à la condition apposée à rinstitotion, et Ton ne peut pas dire que le testateur les aitfaits dans un but de réalisation immédiate après son décès, puisqu'il les a liés à une institution conditionnelle. Il est vrai qu'on objecte contre cette interprétation une rè^le incontestable, à savoir que les conditions intrinsèques, tenant forcément à la nature même des droits, ne rendent pas conditionnelles les dispositions qui y sont soumises; qo*aiasi les legs faî(4 purement et simplement, quoique liés aune instftution conditionnelle, n*en sont pas moins déclarés par les jurisconsultps romains des legs purs et simples et traités comme tels; que notamment la dei eenio y a toujours lieu a marte Ustatoris (D. 35. 1. De eond. et dem.m f. Papin.; et 107. f. Gai. 36. % Qtiand, dies leg. SI. | 1. f. Paul.). Mais c'est précisément en cela qiraurall eonsisté l'exception faite k la règle Catonienne. D antres arrivent à considérer ce ftugment relatif aai condUionaus kereditates comme mal venu d«ns le Digeste et sans importance. (V. Machklard, De la règle Catonienne, p. 13 et suiv.) ^ — (4) Dic. 50 17. ÎOl. — (5) Pour l'époque antérieure, on peut tirer argument de Gai. %. JjJ «»5 et Î87. - Ulp. Reg. t5. g§ 4, 6 et 17. — Voir cependaot 32. 3o. i. g 1 , et S 5. f. Ulp; 7. f. Ulp., qui présenteraient au moine des exceptions à l'application de la règle quant à la iaction de testament.
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804. Qaotqne Tordre âes paragri^hefr qui nouft reateniireipli*
Iaer ne soit ni bien méthodtqne ni régnlièrement nam.. cepen*> ant, sauf quelques écarts que nous ferons remarquer, il se présente à peu près ainsi : Des choses qui peuvent être léguées; matière où se trouve intereilé ce qui oonoerne le droit d'accroi»^ sèment entre colégataires ; — de la perte, des aecroisBements on décroissements de la chose lévuée; — - de ceux à qui on pent léguer ; — de la* modalité dea legs.
De$ ckosei qwi peuvent iite^ léguées*
W^. Noa wltim aatcn te«taforit vel 4L. FéomuI être léguées non- Mile-
km^k ftt, 9%à€tMêna leguri potest : meut k eliMe da l«ttateim«i*d« Khéti^
îfa ai hore» oogfttar radimcve eam et Her; mai» eaeore celle d'wÊbrut, ea
pnes(at«, tel, si non poteM redimen, eorte que l'héiikîer fett obligé de TmIm^
«ttimatioBemejoedare. Sedsi talis m 1er et de la fournir an légataira; oo
«it etthm non est eommereinm, aeo m^ bieikiOBeetîmalioas'il ne peatracfaetef.
timatie ejus debetor, nniti, m caupom S'il a'agit £one ebotoout n'esipaê^dani
Ifwdiiai, vd koikoa, weitenapk^ val /S0iCiOimMrca.-oaaiiiieIechaaipda'lIa«s,
qna publiée oMii deitiairfe tinit^ legi^- le» temples^, lee baMliqnet, oatoute-aïk-
verîC : aani nuUiuffiiioineDti legatam etl. tre cbeee deetinée à l'iisage public,. Fhép
Qoed «tem diMmaft aUemm res pone ntier a'en dewapae HièiDa Fettinmtioa,
legari, îta iateUigeodain est, n defane- car le kgi eet anL Quand naas dlseiH
toi seiefaal alicnam rené este, non et, ose la choee d*aiitrai peut étie léguée, si ignorabat r fertitan enîs, si scisset bien entendu si le testateur savait qu'elle alienam, non legSMCt. Et îta divas était àantmî; etnon, s'Urignorait, car Pins reseripsH, et verîuaesee; ipsnm qui s'U l'avait su, il ne l'aurait peut-être pas agit, id est legatarinm, pvobare opor^ léguée. Ainsi le porte nn rescrit d'Antere, scisse alienam sem légère defiino- tonin le Pieu, qui décide aussi que tum; non beredem probare oportere, c'est au demandeur, c'est-à-dire au léignorasse altenam : quia semper nece»- gataire, à prouver que In iestateav sasttaa probaidi bieosimt iMi quiiagit (i). vait, einon à l'béritier à prouver qu^il
ismondt léguer la chose d'autmi; ea wet, le fardeau de la preuve inoombe toujours k celui qui agit
Vel herediê re$; ce qni n'avait lieu autrefois que pour
les legs per damnatimem, ou einendi modo (n?* 838 et 839 ][.
Et aliéna : ce qui ne s*appliquait jadis qu'aux legs per do»-
naiûmem {»• 838).
Si non p^Ust redimere : on bien encore sua quelque motif équitable pour être dispensé de fournir la chose elle-même : par exemple, si» en exige un prix exorbitant, ou si Tesclave qu'il a été chargé de donner est son père , sa mère ou son frère naturel. Dans ce cas, a entre dans l'office du juge de lui permettre de a'acqnitter en payant l'estimation (2).
CitfiM non est eommercium : Maia la chose léguée eat diie,
(4) Dra. S». 3. «1. f. Marcian. - (2) Dig. 80. l». 71. g 3; f. ^'Ç- — ^2' «o. 30. S 6. f. Labéon. — (3) Die. 80. !<>. 39. « 7 à 10. f. Clp.— Wp. Heg. t4. § 9. — Dig. 45. 1. 83. g 5. f. Paul. — 137. S 0. f. Venulei
T. Sed «t ti rem obHgatam creditori S. Si le legs est tTyme chose engagée
aliqais legaverit, necesse habet hères ^ im crêoficier, rhëritier devra la déga-
luere. Et noc quoque casu idem placet ger. Pourvu, dans ce cas, comme dans
qnod in re aliéna, ut ita demom luere celui de la chose d'aatnii, que le défont
necesse habcat hères, si sciebat defunc- sût que la chose était engagée : ainsi
tns rem oblîgatam esse : et ita divi Se* l'ont déddé par rescrit Sévère et An-
verus et Antoninus rescripserunt Si tonin. Si cependant le testateur a voulu
tamendefuoctusvoluitlegatarium luere, que le dégagement fût à la charge du
et hoc ezpressit, non débet hères eam légataire, et l'a exprimé ainsi, l'héritier
luere. ne doit pas le frire.
Rem obligatam : c'est-à-dire hypothéquée, livrée en gage (1).
TI. Si res aliéna legata Aierit, et cjus •. Si la chose d'aatnii a été léguée vwo tettatore legatarius domînus frctus et que, du vivant dn testateur, le léga* fuerit : si quidem ex causa emptionis, ex taire en ait acquis la propriété, il peut, testamento actione preUwn consequi si c'est à titre d'achat, oUemr le prix, potest ; si vero ex causa lucrativa, veluti par l'action ex testamento; mais si c'est ex donatione, vel ex alia simili causa, à titre lucratif, oonuie par donation, cm agere non potest. Nam traditum est par autre cause semblable, il n'a pas duas lucrativas cansas in eundem Aomt- d'action. Car il est reco tniditionneUenem et in eandem rem concurrere non ment que deux causes lacratives ne peuposse. Hae ratione, si ex dnobus testa- vent se cumuler, pour une même chose, mentis eadem res eidem debeatur, in- sur un même indimtkÊ. Par la même terest utrum rem an «stimationem ex raison, si la même chose a été léguée par testamento consecutus est : nam si rem, deux testateurs au même légataire , il agere non potest , quia habet eam ex importe beancoup s'il a reçu d'abord la cansa lucrativa; si œstimaHonem, agere chose ou son estimation; car si c'est la potest, chose, il n'a plus d'action, puisqu'il la
tient à cause lucrative; si e*est festitna-' tion, il peut encore agir,
866. Vivo lestalare. Du vivant do testateur, ou même à ane époque quelconque après sa mort, tant que le legs n*a pas été acquitté. En effet, c'est une règle non pas spéciale aux legs, mais générale en matière d*oblîgation, que celui qui doit pour nne cause lucrative nne chose déterminée, est libéré si le créancier a acquis cette chose à titre lucratif : « Omnes debitores qui speciem ex causa lucrativa debent liberantur cum ea species ex causa lucrativa ad creditorem pervenisset (2). »
Pretium : le prix qu'il lui en a coûté : « Usque ad pretiom quod mihi abest competet mihi actio ex testamento », dit Ulpien (3). Ce qui doit s'appliquer non-seulement au cas d'achat, mais à toute autre acquisition à titre onéreux : le légataire doit être indemnisé des sacrifices qu'il a faits pour avoir la chose, car l'intention du testateur a été de la lui faire avoir gratuitement.
In eundem hominem : ce qui demande quelques distinctions quand il s'agit du maître et de l'esclave. En effet, nous voyons au Digeste qu'on peut léguer valablement, même sans condition, à un esclave, la chose qui appartient ou qui est déjà due à son maître (4). Pareillement, que la même chose soit léguée par deux
(1) Paul. Sent. 3. 6. § 8. — Dig. 30. i«». 57. f. Ulp. — (î) Dio. 4*. 7. 17. f. Jolian. — 32. 3o. 21. J 1. f. Paul. — (3) Dic. 80. i«. 34. $ 7. f. Ulp. — (*) Dio. 31. 2° 82. S 2. f. Paul.
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testateurs au maître et à son esclave » cbaque legs sera valable et devra recevoir son exécution indépendamment de Tautre. Cela tient à un principe que nous avons déjà énoncé (page 346 , note 2), et que nous aurons bientôt occasion de développer. De même, si la chose qui m'a été léguée est remise h titre lucratif, par exemple en donation, à mon esclave, bien qu'elle me soit acquise gratuitement, je pourrai toujours agir ex testamento pour m'en faire payer la valeur en vertu du legs (1). Il est vrai que le jurisconsulte en donne un autre motif. Les mêmes décisions doivent s'appliquer au fils de famille.
Si œstimationem, aaerepotest; car avoir reçu l'estimation, ce n'est pas avoir acquis la chose. Le bénéfice procuré par le testament le premier exécuté ne nuit donc en nen à l'exécution du second (2).
TIl. Ea qaoqae res qus in rerum V. On peut légaor une chose qui
Bâfura non est, si modo futura est, n'existe pas^ pourvu qu'elle soit à venir;
rede legatnr, veluti fructns qui in illo par exemple les fruits que produira tel
Tundo nati eront, eut quod ex îlla an- champ, Tenfant qui naîtra de telle es-
cilla natum erit. clave.
Ces choses à venir ne pouvaient être léguées jadis que per datnnatianem (n* 838) (3).
wm. Si eadem res duobuf legata S. Si la même chose est léguée à sit, iive conjunctim, swe disjttnctim, si deux légataires, soit conjointement, soil
ambo perveniant ad legatum, scinditur séparément, et que tous deux viennent inter eos legatum; si alter deficiat, quia au legs, il se divise entre eux. Si l'un dee
I iligitur. dit encore, le même esclave Stichns, le
legs n'en serait pas moins fait disjointement.
867. n s'agit ici du droit d*accroissement entre colégataires, matière qui se trouve mêlée aux paragraphes traitant des choses léguéeSj et qui néanmoins demanderait une place à part.
Du droit d'accroissement entre colégataires, et du jus caduca
vindicandi des lois caducaires.
868. Le testament restant valable, il peut arriver que tel ou tel legs soit infirmé (V. ci-dess., n~ 773 et suiv.) A ce sujet, trois cas bien distincte se présentent : 1* le legs peut être nul dès le principe,
(1) DiG. 30. fo. 108. glTf. Afric. — (2) Dig. 30. i». 34. S «• f- ^P" "T M. i\ 60. S5 1 et suiv. f. Papin. — 50. 16. 88. f. Cela. — (3) Gai. Î. g Î03.
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par exemple, parce qoe le légataire, à.rëpoque de la disposition^ était déjà mort ou incapable. On dit alors que le legs est réputé non écrit {pro non ^crtpto). 2* Ou bien, la disposition étant iialaUe par ellennéme et dans Vorigine, le légfttaîre peut défaillir^ manquen à son legs (defiêere)^ Ceb a lieu s* il le refuse, ou bien si, avant que le droit éventuel se soit fixé à son profit (avant l'époque où le die^ cedit)^ il est devenu incapable» par exemple s*il est mort^ou'S*il a essuyé la grande on la moyenne diminution de tête; Dans ce cas ,. on peut dire que le 1^ est trrùumj inutile, ou destitutum, abandonné. 3* Ou enfin le legs» quoique valable dés le principe et fixé An profit du légataire à l'époque où le die$ eedit, peut liiî être enlevé pour cause d*iodignité. On le nomme êrejaêifmm {quœ ut mdignh eripùmiur).
Que deviennent les legs ainsi infirmés? Le dernier cas est régi à part. Ici le droit s*est nxé au profit du légataire : ce qui lui est enlevé pour indignité est généralement dévolu au fisc. Hais, dans les deux premiers cas , le légataire n*a jamais eu de droit ; naturellement, et h part toute drconstance spéciale, le legs doit donc profiter à Théritier qui en était grevé. Cétait une disposition mise à sa charge. Cette disposition est ou réputée non écrite, ou inutile, ou abandonnée; il s'en trouve donc libéré. Cependant une circonstance particulière, celle où la même chose a été léguée à plusieurs, peut ftire qu'il en soît autrement. Dans cette hypothèse, en efiet, quoique le legs soit nul à Fégard de Ton des légataire», on que Tan de ces légataires soit défaillant, les autres à qui la chose a été léguée aussi ne sont'- ils pas là pour la recueillir? n'est-ce pas à eux qne doit revenir le prom de U nullité du legs ou dé la défaillance à l'égard de l'un d'entre eox? C'est cette question crue la iurisprudence romaine avait rëgle^ mentée sous le nom ae dratt d^Mcroiuement, efc qu'il importe d'examiner.
869. D'un autre côté, lorsqu'une nouvelle sorte d'incapacité-, celle relative att/tts capiendi, a été introduite dans là lég[{slation romaine par quelques lois spéciales, les lois Junia Nobbâka, JuLiA TESTÂUENTARIA et Pahâ PoppiBA, Ics legs tombés en déchéance fiante de l'existence de ce jtu catnendi ont été traités à part. L'ancienne jurisprudence sur le aroit d'accroissement n*y a été appliquée que par exception, et une autre sorte de droit partica* lier, jus caduca vindicandi, a été créé pour eux, droit qui a envahi même, par assimilation, les autres cas de déchéance. Ici la circonstance que la même chose aurait été léguée à plusieurs n'a plus été la condition fondamentale de ce droit nouveau, caduca vindicandi. Ce droit a été le privilés|e de la paternité. La circonstance d'une même chose lé^ée à plusieurs n'y a plos été qu'une considération accessoire, seulement pour l'ordre dans leouei serait exercé \bju$ caduca vindicandi; mais, comme telle » elle a con-* tinué à y figurer et veut aussi y être étudiée.
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870. On nomme edégalaîres (tottegatarit), en général, tous eeux à qui me «éme chose a été léguée par un même testament. Or cela fieut avoir lies, oommenous At le texte , de deui mamères : soit eonjohHMwent ^eonjunefim), si c*est par mre seule et méwte disposition : « le ligne à Tiiiifs et à Seius T^sclaim Sticbus » ; soît disjointement {aisftmetîm), s*ii j a dans le mèm^ testament atflaiii as disposHions sépavées f|ae de 9égtftatres : a Je Jègne à Tilîue Tesdave Sticbus ; je lègue à Seius le même esclare Sliebus, Ole. « Dans Tmi comme dans l'autre cas, on dit aussi que les légataires sont conjoints, que Ve legs leur eÉi fait conjointemeiit i\); mais afors on ne se préoccupe *que delà chose, et non èe la disposition. Bn effet, quant à la chose, Ik soiït toujours conjoints ': c'est ia même chose qui lewr a été léguée à chacun. — Ces diverses idées se trouvent précisées et distinguées en d'autres termes dans unenutre classification reçue aussi chez les juriscon* suites romains, et qui nous est indiquée par Paul : a Triplici « modo coDJUBCtio inteHigHtfr : aut enrm tfe per se conjnnctio « cewtiDgtt, aut re ei i>efvn, «ut verlm tttnium (2). » Sont conjoinls f&t h chose seirtemenft (re cfmjuntH, on re tantwn, ou reiton etimn verbis) ceux à qui la même chose a été léguée dans le même testament par des dispositions 'séparées {disjunciim, on $eparatm). Sont coivioints par la diose et par les paroles [re et merbin) ceux à qui elle a été léguée par une seule et même dîspo« sition (emjnnctim). Enfin sont conjoints par les paroles seulement iperhis tantrnn, on verbis, non ttiûtn re) cem tt qui la même chose a été léguée, mais avec Indication de parts entre eux : par exemple, je lègue à Tîtins et à Seius td fonds par parties égaies, ou à chacun pour moitié, ou dans toifte antre proportion (9). Ici les légataires ne sont pafs réellement conjoints , colégatatres : il n'y a que Tapparence. Ce n'est iféritaiblemetft pas la même cbose qui leur a été léguée, mais des choses distinctes et séparées : à chacun sa part. Toutefois cette sorte de conjonction ne laissait pas de produire un certain effet sous la législation des lois 3ulu et Papia PoPPiCA , (|uant à Tordre dans lequel serait exercé le jus caduca vinàicandt, dont la cause fondamentale était avaiït tout dans la paternité.
Poor éclairer ce qui concerne le droit d'accroissement et le/tis eaducB vindieandi qui est Tenu se placer à côté, quelquefois même s'y substituer, il faut donc suivre la progression historique du droit (4). Trois époques principales sont à distinguer :
(1) Dî6. 8Î. 8». 80. f. CeU. — («) Bic. 50. îê. fM. f. Paul. — (8) c /b eonfuneti videntur, wm etiam verhis, eum duobut separatim eadem ret lega^ tur. Item veHris, fwn etiam re : Titio et Seio fundum «qnis portibos do lego; qtumiitm temper pattes habent legatam. « Dig. 81. S''. 89. T. Pbul.
SI Voir ror ce point, après les deui ouvrages spéciaux de Holttos (liégB, , 8») et de d'Hauthdillb (Marseîtte, f834) , le travail plein d'întérôt et fort instructif publié par notre collègue et ami M. Machilahd, Diiseriaihtt swr
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871. I. Époque de la distinction des legs en quatre classes, mais antérieurement aux lois Juua et Pàpia PopPiSA. Soas cette
f>énode, il n*est question que du droit d'accroissement ; c'est par a formule même» et rigoureusement, d'après les termes et les effets de cette formule, qu*il faut juger les diverses conséquences du legs sous ce rapport, comme sous tons les autres.
872. S'agit-il d'un legs per vindicationem, que la même chose ait été léguée à plusieurs, soit conjunctim, soit disjunctimj Taccroissement a lieu : c'est-à-dire que l'un des légataires venant à défaillir, ou le legs étant nul (pro non scripto) par rapport à lui, sa part accroît au colégataire (1). — En effet, il s'agit ici d'un legs de propriété; par la formule même de ce legs, au moment où il arrive à produire son effet, la chose entière est à chacun des légataires , la propriété leur a été transférée h chacun en totalité ( in solidum haouerant). Telle est l'interprétation stricte et rigoureuse de la formule civile, même dans le cas où il n'y a eu qu'une seule disposition : a Titio et Seio hominem Stichum do lego. » Si, en venant ensemble, les deux colégataires sont obligés de se partager la chose, ce n'est qu'à cause de leur concours {in solidum habuerant; concursu res divisa est) (2). Le concours cessant, soit par la nullité duless à l'égard de l'un des légataires , soit par la défaillance de l'un d'eux , aucun partage ne doit plus avoir lieu : celui qui reste sarde la chose en totalité. De sorte qu'à vrai dire, l'expression d'accroissement sous cette période est inexacte; pour le légataire qui reste seul, il y a plutôt nondécroissement qu'accroissement. — Mais rien de cela n'aurait lieu si les deux légataires étaient conjoints par les paroles seulement : tt Titio et Seio fundum œquis partihus do lego. » D'après la formule même , la propriété ne leur a été transférée à chacun que
{lour une partie, quoique par indivis; quel que soit le sort de 'autre partie , cela ne peut modifier leur droit.
873. S'agit-il d'un legs per damnationem, l'accroissement n'a jamais lieu. En effet : — ou le legs de la même chose à plusieurs a été fait conjunctim : « Hères meus, fundum Titio et Seio dare damnas esto »/ un pareil legs n'est destiné à transférer aux légataires aucun droit de propriété , mais seulement un droit de créance en commun ; or, c'est nne règle générale du droit , que les créances (nomina), dès qu'elles existent en commun au profit ou à la charge de plusieurs , se divisent par leur seule nature (3). Le testateur, quoique disposant à l'avance et éventuellement, est considéré comme s'étant reporté au moment où les legs se réali-
VaecroissemetU entre les hérltien testamentaires et les colégataires; Paris, 1860, ÎD-go. — (1) Gai. 2. g 109. — Ulp. Reg. 24. % 12. — VaUc. J. R. Fragm. §$ 75 à 88, sur le droit d* accroissement dans le legs d'usufruit. — (S) Di6. 7. 2. 3. pr f. Ulp. ~ (3) Aussi, d*après la loi ites Douze Tables elle -même, V ^cWon familiœ erciscundœ ne s'appliquait-elle pas aux créances. Dig. 10. 2. 2. S 5. f. Uip,
seraient , et n'ayant voulu condamner son héritier qu'au payement d'une dette ainsi divisée. Titiuset Séius n'ont donc été destinés par lui qu'à avoir contre l'héritier une action, chacun pour la moitié du fonds, sans que le sort de Tune puisse influer sur Tautre. Le même effet de division qu'auraient produit relativement à la propriété les expressions œquis partibus ajoutées dans la formule per vindicationem , le testateur est censé Tavoir voulu produire dans le legs per damnationem , relativement à la créance que fera naître ce legs , à cause de la nature divisible des obligations. Il n'y a donc pas d'accroissement (1) : « Jus acerescendi cessai; non immerito quontam damnatio partes facit, » disent les Fragments du Vatican (2). — Ou le legs a été fait disjunctim : 9^ Hères meus haminem Sitchum Titio dare damnas esto. Hères meus hominem Sitchum Seio dare damnas esto, etc. » Dans ce cas, il y a autant de créances qu'il y a de dispositions ; Stichus est du autant de fois qu'il a été légué : le concours ne force à aucun artage, ou plutôt il n'y a pas de concours, car il ne s'agit pas e propriété, mais d'obligation ; l'héritier devra fournir à chaque légataire ou Stichus, ou son estimation (singtUis solida res dehebitur, ut seilicet hères alieri rem, alteri efus œstimationem
{irœstare debeat) (3), et cela quel qu*ait été le sort de Tautre egs. Qu'il y ait ou non nullité ou défaillance pour l'un des legs, ceux qui subsistent n'éprouvent ni accroissement ni décroissement. — En un mot, on traite la damnatio comme on traiterait la stipulation faite par une personne intéressée à stipuler pour des tiers et qui l'aurait fait soit en stipulant pour eux en commun : a Titio et Seio fundum Comelianum dare promittis-ne ? » soit en stipulant pour chacun d'eux séparément (4).
Quant aux legs sinendi modo ou per prœceptionem , dont la nature était moins tranchée, ils avaient donné lieu entre les jurisconsultes, pour le droit d'accroissement, à des divergences d'opinions curieuses, qu'il serait trop long de rapporter ici (5).
874. Nous dirons pour l'accroissement entre colégataires ce que nous avons dit de l'accroissement entre cohéritiers : qu'il avait lieu sine onere, c'est-à-dire dégagé des charges que le testateui avait pu imposer particulièrement au legs nul ou en défaillance, comme d'ériger un monument, de faire tel voyage ou telle autre chose, de donner telle somme à l'héritier (ci-dessous, n*' 924 et suiv.) (6) ; et cela toujours par la même raison, laquelle se présente ici avec plus de force encore : c'est qu'il n'y a , de la part du légataire auquel profite l'accroissement, qu'une conséquence, qu'un exercice de son propre droit, de sa propre vocation au legg
(i) Gai. %. % Î05. — Ulp. Reg. «4. $ 13. — (2) Vatic. J. R. Fragm. SS 35 et 87. — (3) Gai 2. S 205 — (4) M. Machelard explioue ceUe assimijation
Ïiar le caractère de robligntion que contractait V emptor familiœ vis-ât-vU des égataires. — (5) Gai. S. gg 215 et 223. ^ (6) D. 35. i. De cond. et demonst, 30. f. Julian.
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tdie qu'elle a été faite. Il ne vieBt pas fMrendrela pk4»'dH défaillant, et demeore étcanger, par conséquent» aux charges qnî avaient pa être imposées à celui<<L II faudrait, pour qu'il em fut aoirenienty qu'il résultât des dispositions néoies ou ftesMenr» que ce testateur a voulu grever de ces charges con|eÎBtMieBt l'nn et l'autre des légataires (1).
875. U. Sysième mêr^dmipar les km JuuA ei Paha PotMiâ. Nous avons déjà eu pW d'une occasion de parier de ces deux lois, qui cherchèrent à remédier par k fiscaliié à la dépravatien des mœurs et à l'épuisement de la population légitime des citoyens (tome I, Hiêi., n*' 3€{^ et suîv.). Elles apportèrent de ptotondes modifications à l'application du diroit d'accroissement qne nous venons d'exposer : en créant une nouvelle sorte d'inoapacité, la privation du jus eapiendi, et on nouveau droit pr»viiégié, le jus caduca vmdieendt, elles ne conservèrent que d'une maniève exceptionnelle cet ancien droit d'accroissement, ei mirent à o6té et souvent à sa place le droit nouveau et distinct cmduca mt^U^ emàdù De telle sorte qu'ici il s^agit à U fois de l'ancien dsoîâ et du droit nouveau : du droit d'aocKoissement dans les cas pour lesquels il a été maintenu, du fus caduùavùukcasuU dans leus les antres cas.
S76. Les lois JoUa et Papia Poppssa ayant firappè d'incapacité totale ou partielle de recueillir ( capere ex iestamenio ) les héri«* tiers ou légataires qui étaient oélibataires {amlibes) on sans enfants (orbi) (d-deaa., n* 719 Us); et de plus ayant reculé jusqu'au jour de l'ouvertmre des tables du testament l'épeqne de i'adition pour les hérédités, et celle de la dieicessiOj c'est-à-dire l'époque de la fixation du d^t, pour les legs (cinless., n* 85&), il arriva que des dispositions , qui auraient dû être lalables et recueillies par l'héritier ou par le légataire d'après le dooit elvil tombèrent, Rirent happées de déchéance par ces lois. Gettn imige de la disposition qui tombe passa cooMue expression figurée dftns la langue technique du droit : on appela €admfue (de mder$, tomber) toute disposition qui, quoique valableet dévolue à l'appdM selon le droit civil, tombait en quelque sorte de ses mains, de sa
Sersonne , per suite des lois nouvelles : « Velui eeeiderit «^ eo » , it Ulpîen. L'adjectif cadncm, oaducm, mdmum, désignant une T qualité si souvent réalisée dans les dispositions testamentaires» se transforma en substantif, devint consacré, et les narfuc» tinrent la plus large place dans les écrits des jurisconsultes et dans la préoccupation des citoyens ; nous les retrouvons jusque dans les satires du poète.
C'est une conviction pour nous, dans l'histoire de la langne et des idées juridiques des Romains, que cette dénomination de eaducum ainsi employée a été comme un mot nouveau» sorti des
mr^'^^m
(i) llrid. M. S 1- £ J»o!.
lois nouvelles » et qu'il a été exclusiveinent propre , Sans Tépoque historique que nous examinons, aux déchéances introduites par oes lois, nommées par cette raison lois caducaires. Il en a été de cette idée et de cette dénomination comme de celles du jus eapiendi ex testamento séparé de la testamenti factio et exigé comme condition nouvelle : la date en est aussi dans ces mêmes lois. Les applications postérieures qui en ont été faites au cas du Latin Junien par la loi Junia Norbana , rendue peu de temps après (ci^dess., n'^SS), on par d'autres dispositions (ci-dess., n*719 bis), n'ont été que des imitations ou des développements du système de ces lois. Sans doute le mot capere appartient à la langue la plus ancienne du droit romain ; on le trouve comme racine dans le mancipium (manu-caperé) , dans Tusucapion (u8UH:apere)^ même en fait d'hérédité dans les formules de la loi Voconia , où il est employé, chose remarauable, pour désigner l'aptitude à être institué; mais il ne prend sa signification spéciale et distincte qu'à partir des lois Julia et Papia. Ainsi en est-il do mot caducum : on le chercherait en vain avec sa signification spéciale dans la littérature latine antérieure à ces deux lois, ou même dans les ouvrages des écrivains illustres , comme Cicéron , qui nous ont révélé le plus de mots reçus dans la vieille langue juridique.
Quant aux nullités ou aux déchéances provenant de l'ancien droit civil lui-même, et par conséquent connues antérieurement, elles ont subi dans les lois Julia et Papia un sort différent : — Les dispositions nulles dès leur origine (vro non scriptis) n'ont pas été atteintes par les innovations des lois caducaires relatives à la dévolution des caduca; elles sont restées en dehors de ces innovations, continuant à être soumises aux règles de l'ancien droit sur l'accroissement; — mais les déchéanoes provenant de cet ancien droit civil , c'est-à-dire les cas où la disposition, quoique valable dans son origine, faisait défaut dans les termes (Lu droit civil , ont été enlevés par la loi Papia aux règles de cet ancien droit sur Taccroissement et soumises aux mêmes règles que les caduca; on a dit alors de ces dispositions qu'elles étaient non pas des caduca, mais m causa caduci, c'est-à-dire dans la condition des caduques.
L'antithèse entre les caduca et les déchéances in causa caduci est évidemment pour nous celle entre les lois nouvelles et l'ancien droit civil ; elle se trouve exprimée formellement dans la définition d'UIpien : « Quod quis sihi testamento relictum, ita ni jure civih eapere possit, aliqua ex causa non ceperit, caducum appellatur^ velQti ceciderit ab eo (1) »; et elle est dans la marche natur^e
(1) Ulp. Reg. 17. I 1. Notes bien ^'Ulpien ne parie pas leulement des diapotUiom. vabUea m initio, oiau de celles qae Tappelé pourrait recoeillir (c^iere possit) solvant le droit civil , et il y oppose celles que par toute autre cause il ne recueillera oas : toute autre cause^ par eooséqaeat, que celle» priH venant ex Jure cmli; fantithèse est flagrante.
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des idées. Les lois Julia et Papia, créant de nouvelles causes de déchéance , disposent suivant leur dessein des dispositions ainsi frappées par elles; et prenant en outre les déchéances déjà existantes d'après le droit civil , qu'elles ne créent point et qui continueraient à subsister sans elles, elles le» enlèvent au règlement de ce droit civil, pour les assimiler à celles qu'elles ont introduites elles-mêmes. — Il est vrai que la constitution de Justinien De caducis tollendis, dans laquelle se rencontre énoncée avec précision la division tripartite des libéralités pro non $cripti$, eaduca ou in catisa caduct, donne une autre base de distinction entre ces deux derniers termes (I). Mais nous sommes , avec cette constitution, à une époque où depuis longtemps il ne reste que des vestiges des lois caducaires , où les cas principaux de caducité introduits par ces lois ont cessé d*èlre ; et bien que la constitution de Justinien signale comme venant des anciens la distinction qu'elle énonce, nous ne saurions, tout en admettant que cette manière de marquer la séparation entre les eaduca et les libéralités in causa caduci ait pu s'introduire après coup dans la jurisprudence , y voir la distinction originaire et logique des lois Julia et Papia. Ajoutons cependant que cette question , importante quant aux origines, ne Test en rien quant aux conséquences pratiques, puisque les eaduca et les libéralités in causa caduci étaient traitées de même façon. Ajoutons encore que fréquemment les jurisconsultes romains ont employé d'une manière générale, pour
(1) G. 6. 51. De caducis tollencUs. g 2. La distinction , suivant cette oonstî» tution, tient à savoir si la libéralité, valable dans son principe, a fait défiuit vivo tesUUore, vel tnortuo : dans le premier cas elle est eaduca, dans le second in causa caduci. Mais Tempereur ne cite, pour l'un comme pour fautre cas, que des causes de déchéance provenant du droit civil; de celles en effet qui avaient été introduites par les lois caducaires il n'en reste plus aucune à cette époque, sauf les chances plus grandes de déchéance provenant de ce que le moment à considérer poarVappréciation de la capacité avait été reculé, par ces lois, du jour de la mort du testateur au jour de l'ouverture du testament. Vestige dernier, qu'abroge Justinien. •— Ulpien , au contraire , du temps duquel edstent encore les causes de déchéance créées par les lois nouvelles, n'en cite que de cette nature comme exemples de eaduca : « Verbi gratia, si cslibi vel Latmo JuDÎano iegatum fuerit, nec intra dies centum vel caelebs legis paruerit, Tel Latinus jus Quiritium consecutus sit : aut si ex parte hères scriptus vel legatarins antc apertas tabulas decesserit, vel pereger uctus sit. t (Ulp. Beg. 17. g i,\ A ces cas cités, comme le dit Ulpien lui-même, par forme d'exemples (wrK gratta) , il faut ajouter les cas de caducité résultant de XarMtas, ou des règles relatives au Jus capiendi entre époux , ou des privations de ce rus eapiaidi
Srononcées par quelques dispositions postérieures (ci-dess., ti9 719 his). — La ivergence, du reste, ne roule, en définitive, que sur les quatre cas de mort ou de grande ou moyenne capitis daninutio de l'institué , ou de répudiation de la libéralité, survenus post apertas tabulas, on encore de défaillance de la condition ayant eu lieu après la mort du testateur : lesquels constitueraient de Trais eaduca, suivant le système de la constitution de Justinien , comme venus après la mort du testateur; et des déchéances in causa caduci, suivant le système originaire, comme provenant du droit civil. Mais quant aux conséquences pri-> tiques dans la manière dont les traitait la loi Papia, nulle différence.
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les ones aussi bien que poor les antres , Texpression de eaduea^ comme nous ponrrons le faire encore fréquemment breviiaiis causa j et comme plus d*nne fois aussi ils ont employé les mots de eapere oajuê capiendi, en place de la iestamentijactio. Les différences ne sont jamais aussi purement tranchées dans le langage usuel que dans la doctrine.
877. Les dispositions caduques (caduea) et celles qui leur étaient assimilées {in causa caduci) , ainsi constituées; qu*en 6t ^ la loi Papu Popp/SA? Elle les attribua, non plus en exécution des formules du testament, mais de sa propre autorité, à titre nouveau, aux héritiers et aux légataires compris dans le même testament el ayant des enfants [paires), sans aistinguer, à Tégard des légataires, si le legs leur avait été fait per vindicaiionem ou per damnaiianem (V. n* 873). Enlevés aux uns, attribués aux autres, les caduea étaient du même coup punition pour la stérilité el récompense pour la procréation légitime (1). Ce ne fut pas là un droit d'accroissement, mais une acquisition nouvelle : aussi le nom consacré fut-il celui de jus caduea vindicandi. Et ce mode d'acquisition fut compté au nombre des moyens d'acquérir le domaine romain en vertu de la loi {ex lege) (2).
Mais dans quel ordre les pères {patres) inscrits dans le testament seront-ils appelés, comme prix de leur paternité, à rédamef les caduea? Cet ordre Jut ainsi marqué par la loi :
!• D'abord les légataires conjoints ayant des enfisints (patres), €n prenant ce mots de conjoints au pied de la lettre, c'est-à-dire eon/oints par une seule et même disposition; ce qui comprend les légataires conjoints re et verbis et ceux qui ne le sont que par l'apparence, c'est-à-dire verhis tantum : de telle sorte qu on arrive à ce résultat singulier, que ce droit de préférence au premier rang, pour l'exercice dn fus caduea vindicandi, est accordé à ces derniers , tandis qu'il ne l'est pas aux patres légataires conjoints re tantum, c'est-à-dire à ceux à qui la chose a été léguée individuellement en totalité (3) ; bizarrerie difficile à justifier, si
(i^ Poor les hommes seulement; âocun texte n'attribue à la femme, quel c[ue toit Je nombre de ses enfants, le Jus caduea vindicandi.
(S) t Lege nobis aajmritur velui cadueum tel ereptorium (oa ereptUhm^ ex Uge Papia Po/jpœa, item legaium ex lege XII Tabulamm. t Ulp. 19. g 17.—
erepUtiutn)
pèret inscrits dans le même testament , en récompense de leur paternité.
(S) Cest ainsi que s'explique un fragment de Paul (Dig. 8S. De legatU 99, a9), qui parle de cette préférence accordée par la loi Papm aux légataires conjoints verbis tantum, sur les légataires qui ne sont conjoints d'aucune façon; fragment incompréhensible tant on* on a voulu l'entendre du droit d'accroissement ordinaire entre colégataires. Vuyes V Analyse histor, du droit d'aecroiss,, me nona avons citée, par M. Holtius, p. 9 à 19; insérée en disserUtion dans b Thémis, t. 9, p. 235 et 554. — Le sens de ce fragment est désormais incon-
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cen*est en disant qu*il ne s'agit pas ici d^un droit d'accroissement résultant du testament,. mais d'une attribution que la loi fait ellemême pour récompenser la paternité, et d'un ordre qu'elle ëtaUit à son gré dans cette attribution ;
2* A défaut de patres légataires conjoints, ou si aucun de ceux qui sont conjoints n'a la paternité, les héritiers qui sont. pères;
3* Faute d'héritier ayant cette qualité, les légataires ayant des enfants, bien qu'ils ne soient conjoints d'aucune manière, par la seule raison qu'ils sont nommés dans le testament, par privilège et en récompense de leur paternité (1);
4* Enfin , à défaut de toute personne ayant des enfants, le trésor pnblîc (œrarium)^ c'est-à-dire le trésor du peuple, par oppositioD au fisc ou trésor impérial : a Ad populum v , dit Gains; et Tacite nous en donne cette raison, qui se trouvait sans doute dansqpelqae exposé ou discours panégyrique du projet de loi : a Ut si a privilegiis parenlum cessaretur, velut parens omnium populus vacaatia leneret » (2). Mais, lorsque la puissance impériale croissant, cette distinction s'est évanouie, et (ju'il n'y a. plus eu d'antre trésor public que celui du prince, il n'a plus été question qne
du fisc.
878. L'attribution des caduca ainsi faite par la loi Papu était une attribution nouvelle, une vocation exceptionnelle à prendre la libéralité caduque : il fallait donc prendre cette libéralité telle que le testateur l'avait faite, avec les charges, affranchissements, legs, fidéicommis, actes à faire ou à ne pas faire, dont il ponvait
tealabla en ce qui concerne l'admission des conjoints veMs.tanimm an droit de réclamer les eaduca; mais on peut (kire difficolté d*y voir également l'esdasioii dec canjoints re tanium, GeuzHsi ont individueUement dans leur legs la diaae en totalité; que celui à qui elle était léguée d* autre part aoit incapable, •emble-t-il pas que la chose devrait toujours leur rester en totalité, tans m' recourir au yacr eaduca vindicandi? — Quoi qu'il en soit, on neot voir biiarrerie et une difficulté analogues dans les articles 1044 et 1045 de notre Code Napoléon.
(1) Il résultait de là qne si la libéralité caduque était une part d'hérédité, dm légataires, au moyen de la mndieaiio caduci, se trouvaient transformés en hérî* tiers : ce qui était comme nn tour de force dans les idées romaines. Maia il fallait
F#ur cela que quelqu'un des institués eAt le^uf capiendi pour partie, comme aurait un orbus ou une personne exceptée des exigences ae la loi et instîtoée partiellement, aÛn que le testament fût soutenu par son adition; car si tons las ustilués étant cœlibes se trouvaient dépourvus de tout droit de prendre Théré* dite, le testament tombait faute d'héritier, le droit des légataires fusseat-ils patres s'évanouissait, non-seulement pour la eaduci vinéReatio, mais même pour leurs legs; Vctrarium lui-même n'arrivait pas et Ton passait à l'hérédité «^ intestat, (Gai. 2. J lU. —V. ci-dess., n» 778.)
(2) Tactt. Ann, 3. g 28. ^ Gai. 2. g 286. — • Les déUils qui nous ont été révélés par Gaius (2. gg 206 et 207) sur l'ordre dans lequel le>tw eadmcm vindicandi était accordé aux pères , sont précieux. Ils jettent nn jour presque complet sur divers passages, mal appréciés, des jurisconsultes et même des littérateurs romains. Ils ont été ignorés de nos grands interprètes dn seiiîéme et du dix-septième siècle , qui n'ont pu apercevoir que d'une manière vague œ que c'était que ce^nx eaduca vindicandi et à quelles personnes il était attribué.
l'avoir grevée ; d'oh la règle que nous lisons dans Ulpien : a Cbditca eum suo ùnereJiuHt it ^ et que le jurisconsulte applique nomtnati* vement à tontes lès libéralités caduques quelles qn'eHës soient,
t^arts d^hérédité, le^s ou fidéicommis (1). Ainsi, nous avons pour a vindicaiio eadiici, au sujet des charges , une règle inverse de cdie qui existait pour raccroîssement (ci-dessus, n* 743', et t. 3, D* 1133) : les deux situations sont en effet toutes différentes. Nous avons, au contraire, la même règle que pour les substitutions (voy. aux mêmes numéros) : la situation, en effet, de celui qui est appelé à prendre la libéralité caduque est analogue à celle d*nn substitué; tous les deux sont appelés à la place du défaillant; Tun par la vocation de la loi PAPia, 1* autre par celle du testateur: Il faut conclure de là qu'à la difi^rence encore de l'aecroi»semenf * et à la ressemblance de la substitution , l'attributiott des — t^^^:^*^^^ià ^-^ jjgy forcément et de dr*'* -^^^-'^ ^ - ^ • •
roir s*il voulait Taccepte désigne Facte par lequel caduque; et ce devait être une véritable vindicaîio toutes les fois que la libéralité par sa nature en était susceptible, puisque, nous le savons , Ulpien avait mis le caducum au nombre des cas d*ac-^ quisitton du domaine romain ex lege, sur la même ligne que le ùgatum (voy. au numéro précédent, avec la note 1).
878 bù. Les lois Julia et Papia PopPisa avaient excepté de leurs dispositions différentes personnes : les unes par des motib tirés de l'âge ou de quelque impossibilité de se mettre en règle avee les exigences de ces lois ; les autres par des raisons de cogiiatmi ou d* alliance (ci-dess. , n* 719 bis, — Ainsi, les impubères étaient indubitablement exceptés des peines du célibat ; en l'absence d^nu texte qui nous le dise, la question n'est pas là : elle est de savoir si la loi JuLia n'avait pas été plus loin , en laissant une certaim latitude d'âge pour se marier; une phrase de Tertullien l'indique sans préciser le chiffre (2). Quant à la condition d'avoir des enfants, la loi Papia ne Texigeait qu'à partir de vingt-cinq am pour rhomme et de vingt ans pour la femme (3). — En sens inverse, passé soixante ans pour l'homme et cinquante ans pour la femme, les lois Julia et Papia Popp^ea n'appliquaient plus leur
teine de caducité. A l'égard des personnes mariées ayant le ma)^ eur de se trouver à cet âge sans enfant, ce devait être toujours justice, dans le présent comme dans l'avenir. Mais à l'égard «des non-mariés, c'était un tempérament qui leur était du sans dputè au moment de la promulgation de la loi Julia : à quoi bon les aller contraindre, à cet âge, à contracter des mariages aénile^^
tmm^m'vmmm»
(1) Ulf. Reg. 17. JJ S et 8.
(V\ • . . . Pftpias leges, qu» tnte liberof saseipi cogunt, qnam JulItt'Bntii» momoni oontrani. t (Tsrtoll. Apolog., eh. 4.)
(3) t ... Ejos statis a quâ lez libéras exîgit, ià est si vir mlnor anoonn» vigfnti quinqae sit, ant nxor annomin wigiati minor. « (Ulp. Reg: i#. | i.)
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eux que la loi soq>reiiait, vieillards, en état de célibat? Mais Teicuse ne devait plus avoir sa raison d*6tre lorsqa*an certain temps se serait écoulé depuis la promulgation : suffirait-il d*avMr
fardé olisfiDément le célibat juMju'à la vieillesse pour échapper nalement aux déchéances? Aussi un sénatus- consulte Psancim sous Tibère, lequel reçut un certain adoucissement sous Gaude, supprima-t-il cette excuse pour ceux qui n'auraient obéi avant cet âffe ni à Tune ni à Tautre des deux lois (1). — Après la dissolution du mariage, la loi Julia avait accordé à la femme nne vacance (tacaiionem) d*un an à partir de la mort du mari, de six mois à partir du divorce, débis que la loi Paru avait portés à deux ans et à dix-huit mois (2) ; mais nous ne rencontrons aacan délai semblable donné à 1* homme pour se remarier : dès qne le mariage était dissous, Thomme se trouvait, en qualité de emeis, sous le coup de la loi Jdlia. — Nous ne parlerons pas de quelques autres dispoises sur lesquelles les textes que nous possédons sont moins précis, comme celle concernant les spada$fe$ ou Fabeeiice pour la république (3). — Quant à la cognation, elle était une cause de dispense jusqu'au sixième degré, c'est-à-dire jusqu'à celui de cousin issu de germains; et dans le septième degré, seulement pour le 61s ex sohrino^ sobrinave naitu^ ce que la jurisprudence avait étendu par interprétation à la 611e (4) ; quant à l'alliance (adfinUiu)^ Tindication complète des degrés nous manque, et on y supplée conjecturalement en prenant celle qui nous est donnée pour les exceptions aux prohibitions de la loi Qncia sur les donations (5). — Toutes les personnes ainsi exceptées, bien qu'elles fussent non mariées ou sans enfant, avaient le pu eapienai pour la totalité des libéralités à elles valablement faites par le testateur {solidum eapere poêêuni) , et nous trouvons dans une rubrique d'Ulpien, pour cette aptitude eiceptionnelle, l'expression de soUdi capaetias (6) . — Le même j urisconsulte nous apprend, au même titre, comment avait été réglée la capacité, quant au tW capiendi, entre époux (7).
879. Une situation beaucoup plus favorable encore avait été laite aux descendants et ascendants du testateur jusqu'au troisième degré {liberis et pareniibus iestaiarumj usque ad terihm \ gradum). Le législateur avait rougi, dit la constitution de Jnstinien '•
(i) Ulp. Reg. 16. S 8. — (S) IHd. tit. 14. — (8) D. 50. 15. Dewer^. j<fa. \ m. î. Ulp. Ai ieaem Miam et Pamam. — Ulp. Reg. 16. g 1 : tAvi Hww (Mi;. • etc. — (*} t ... Gognâti va affines utriusque necessitodinis, qui lepe Jfalia et Ptpia eicepti sont... t -^ • ... Gognati vel adfines... qui lege Ju£a (PSfl|mi)ve etœpti miit... « — t ... Si qpis cognatut alterotim leae ezceptm,... adfinit oui allenitra lege eiceptot... t (Vânc. Fragm. {g 158, Sf4 et 215.) — I Bieipinatar antem lege quidem Jnlia oogoatorum (sex gmitu et ex sepimm) aobrino foMnave natoi ; sed et nata, per interpretati (ouest) « > (Rid, g 218.) Déjà eette exception à raison de la cognatîon nous était indiquée, mais Tagoemeet, par Ulplen {Beg. 18. gl).— VahcFr. ggSlS, 2i9et30i— (5)/6. gM8ett: •— (8) Ulp. Reg. 16. D^ toUdi eapadiate inter virum ei uxorem. — (7) iM,
sar Tabolition des caduca, d^tmposer son joug à de telles personnes (swimimponerejugumerubuit)^ et il leur avait conservé en conséquence la jouissance de Tancien droit (jus antiquum intactum eis conservans) (1). Il suivait de là, en premier lieu, que, soit u*il s*agit d^institution d'héritier, soit de legs, ceux qui avaient è jus antiquum conservaient la pleine faculté de recueillir en leur entier, suivant les règles de cet ancien droit, Tbérédité ou les legs qui leur avaient été laissés, sans être astreints aux exigences des lois caducaires; sous ce premier rapport, ils étaient dans la même situation aue les personnes exceptées, et ayant ce qu'on nommait la soliai eapacttas; — en second lieu, que, soit dans les institutions, soit dans les legs, s*il se trouvait des libéralités frappées en totalité ou en partie de défaillance, on suivait toujours pour ces ascendants ou descendants les règles de l'ancien droit, c*est-à-dire celles de Taccroissement entre cohéritiers ou colégataires, et non celles du nouveau droit caduca vindicandi, qui ne pouvait les atteindre et qu'ils paralysaient. Sous ce second rapport, les ascendants ou descendants ayant \eju$ antiquum étaient dans une situation beaucoup plus favorable que les personnes exceptées qui avaient seulement la solidicapacitas, car celles-ci recueillaient, il est vrai, en entier ce qui leur avait été laissé par le testament, mais sans avoir au sujet des libéralités défaillantes {caduca ou in causa caduci) ni le droit d'accroissement anéanti à leur égard par la caduci vindicatio, ni cette caduci tindicatio; à moins qu'elles ne remplissent les conditions de paternité. — Ù est indubitable, à nos yeux, que ce droit d'accroissement des ascendants ou descendants jusqu'au troisième degré s'appliquait non-seulement aux défaillances prévues par l'ancien droit civil, mais même à celles provenant des lois caducaires, c'est-4i-dire tant aux caduca qu'aux libéralités in causa caduci; Ulpien le dit textuellement : a Quod quis ex eo testamcnto non capit » , et c'est l'intitulé même de de sa rubrique : « Qui habcant jus antiquum m CADucis » (2). Les exigences des lois caducaires ne les atteignaient as, et, en sens inverse, ils en profilaient en venant exercer sur es caduca leur droit d'accroissement réglé comme par l'ancien droit. — Cet accroissement, puisqu'on y suivait les règles de l'ancien droit, leur arrivait sine oncre, c'est-à-dire sans les charges dont avait été particulièrement grevée la libéralité en défaillance (ci -dessus, n** 743 et 874). Nous en avons un exemple laissé dans le Digeste, en un fragment de Celse, à l'occasion d'un fils profitant d'un accroissement héréditaire (3).
879 bis. En résumé, sous l'empire des lois caducaires, il faut distinguer :
Quant aux dispositions testamentaires , trois classes : —
(i) God. 6. 51. De cad, toli. pr. — (2) Ulp. Reg. 18. — (3) ■ Si Blio heredi part rjtis a qno nominatim legatum est adcrescit, non prsstâbit lec^âtidn, quod jure antiqoo capit. i (D. 31. De iegat. ff* 29. S t. f. Gels.)
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9* cdies frappées de nullité dans lear principe -et considérées comine non écrites (pro non seriptis) : les dispositions des lots eaducafres quant au sort des libéralités tombées en défaillance, nes'y appliquent pas; — 2* celles tombées en défaillance par des caases provenant des dispositions de ces lois (caduea) : les lois eaducaires 'S*y appliquent spécialement; — 3* celles tonibées en défaillance par des causes provenant même du droit civil [in causa Toduct) : les lois caducaîres s'y appliquent aussi par voie d'assimilation, et souvent, dans le langage usuel, -le mot de caducum fesi employé, brevitatis causa.
Quant aux personnes , quatre classes : *— 1* Celles soumises «Qx eoKÎgences des lois caducaires, et privées, si elles n*en remplissent pas les condissîons, du jus capiendi ex iestameriio, soit entoltalîté, soît partiellement, suivant les cas : cefte situation estlm règle nénérale, et, à mohis d*«xception, elle existe pour tous;-i*- S* celles exceptées de ces exigences ^t admises à recueillir en entier les libéralitésà elles laissées par trstament, ayant ce qu'oa nommait ^la .êolidi ^capacitas; — 3* celfes mariées et ayant des enfants lègitrmes, le tout conformément aux prescriptions de ces lois (patres) ^ et investies, en récompense de leur paternité, da droit de réc^lamer les libéralités tombées en défafflance {caduea on in causa caduei) (I) ; à défaut dVIIes, pour exercer ce droit, le fisc; — ^ 4^ enfin celles auxquelles avait été maiiltenue la jonissBKce de Tancien droit *: c*étaient seulement les ascendants on descendants du testateur fiTsqn^mi troisième de,^é.
Qwmi au son des iibéraliiés testamentatres frappées de nullité ou de défaiUance, deux droits distincts : — I* Le droit d'accroissement, suivant les anciennes règles; — '2* le fus caduea windicandi, suivant les règles nouvelles. — Le droit d'accroissement est maintenu , d'une manière générale quant aux personnes ^ en ce qui concerne les libéralités nulles .dans Jeur principe (pro non seriptis), c'est-à-dire que toute personne apte à recueillir
Erofhe ici du droit d'accroissement suivant les anciennes règles : » patres ni le fisc n'ont aucun obstacle à y apporter. Il est maintenu encore spécialement pour les personmes ayant te jus untiquum, et pour elles il s'applique à toute disposition frappée soit de nullité, soit d'une défaillance quelconque {pro non scripta, caduea ou in causa eaduci) : ici les patres ou le fisc sont écartés m(^me de ce qui faisait ordinairement leur pâture. — Dans tons les autres cas a lieu le jus caduea vindieandi.
880. Quel a été, dans la suite des temps, le sort de ce système Dr({nD)sé par les lois Jolia et Papia Popp/ba ?
Une première brèche notable y aurait été faite par Antonfn C«ia(!alla, qui dans ses gonts bien connus de fiscalité, aurait enlevé aux patres le privilège de la paternité consistant à
(i) Pour les Gdéicominis caducs, le fiduciaire avait reçu d'un aéoatus* coiuulte fe droit de préférence, biea qu'il ne (ùi ^ointpater, (0. 31. 60. f. Ulp.)
qa€r les libéralité» caduques : de sorle que le Bsc serait arrivé séol et immédiatiaBieDt pour cette vendîcalion. Ulpieri nous le dit ep termes exp#ès : a.Hodîe ex conslilutioiie.iDiperatoris Antonîjoi omoia caduca fiseo «indicanlur » , en .ajoutent que cette vendica^ tion par le fisc D*a lieu cependant que^t^ndejus aniiquum main* tenn aux xlescendants-ou ascendants : -a Se A tervato jure antiquo liberiset parentibus (1). » — Nous avons dit, dans notre Hwoire de la légttlaiioH romaine^ les graves dilficullés soulevées à ce sujet, comment on chercbeà échappera Tassertion d'Ulpien paj: oiiélqae>atttre interprétation, ^l copment», malgré des raisons d/9 aoate asBarémeni ^rt ^sérieuses , nous persévérons à prendre la phrase d'Ulpien 4ans sa naturelle signification (ci-dess., tom. L n-877, 411 etsuiv^.
Conslantin j porta un. coup .plus gj:and encore lorsque, ipar um constitution dont nous possédons le texte dans le Code Théodosiçn et dans le Code de Justlnîen, il supprima les peines du célibat lel de Vorbiias, qui ne pouvaient concorder avec les principes du christianisme, rendant ainsi à sa première libeité et à Tégiuité du droit commun le ju$ eapiendi ex tentametUo (2). Dés lors la distinction . entre ce droit. de recueillir et la teslamenti factio s*effiuce et n'apparaît plus guère dans k législation. — Noue «vons dit comment,, même après cette constitution de Constantin, le doute historique subsiste au sujet du privilège de la paternité, pour la vendication des libéralités caduaues, dans tout ce qui restait encore de la caducité- ou des déraillances qui y avaient été. assimilées; et comment un texte de.Justiuien peut faire supposer que ce droit des patres aurait survécu jusqu'à lui. Nous avons grand'peine, quant à nous, à croire à ce fait, et à donner cette signification aux quelques mots, fort incertains, de la constitution de Juslinien (ci-dess., tom. I, n* 480 etsuiv.).
Ce qui restait principalement sous Justinien des lois caducaires, c'était la disposition par laquelle Tépoque de Touverture des tables du testament avait été substituée è Tépoque de la mort du testateur, pour les règles touchant Tadition oes hérédités ou la diei cesâio des legs. C'étaient les chances plus grandes de déchéance qui pouvaient sortir de ce recul. C'étaient aussi tous les débris de ce -croisement entre le droit d'accroissement, la caduci vindicatio et lejusantiquum appliqués suivant les cas, soit aux dispositions nulles (pro non scriptis), soit aux libéralités caduques ou in causa caduci, telles qu'on les entendait à cette époque. Déjà, 'dans la confection du Digeste, Justinien avait voulu que rien
(i) Ulp. Meg. 17. S t.
(2) >« Sitqae oomibus squa coadiUo capessendi qood qaisqiie mereatar. t
ÎCqd. Tuod. 8. 16. De infirmmndis panis cœlibeimi #1 oriitatis; ^ Coo. BSTurua. 8. 58.) — Celle constidition est indiquée, dam le Code Théodosieiii «MDflM «taai de Coastaolin , an 3â0; et dans le Code de Juftînieo elle est atUi* buée à set enlaats Constantin et Constance , an 339«
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ne oonservât la mémoire des eaduca (1) ; d*oD antre c<Vté» la diffi^ rence entre les quatre espèces de legs n'eiistaU pins ; le droit d*accroissement soit entre cohéritiers, soit entre les l^taires, avait donc besoin d*étre rédé à nouveau. G*est ce one fait la constitution même qui efface les dernières traces des lois caducaires [de eaducîM ioUendù) (2). Notre texte nous en donne les dépositions élémentaires.
881. III. Système sous JusHnien. L'accroissement a lien, dans tous les legs , entre colégataires à qui la même chose a été légnée, soit conjointement, soit séparément. Ainsi s'évanouissent les distinctions subtiles, fl est vrai, mais si ingénieusement analytiques entre les quatre espèces de legs, entre les cas surtout où le legs produit la propriété et celui où il ne produit qu*nne oUi-
rtion. Justinien a décrété que tous donneraient Taction réelle ; prend donc la disposition qui concernait les legs per râuf&atianem : l'accroissement aura lieu dans tons. Mais ce que Tempereur a décrété est impossible fort souvent; les less, dans nn grand nombre de cas, par la nature même de la chose léguée, ne peuvent engendrer qu'une obligation ; or, une obligation se divise de plein droit : n importe, on ne fera aucune différence. L'esprit dr unité simplifie, mais à la charge de ne plus t«ir compte de ces nuances délicates que découvre nn raisonnement tnbtil (3).
882. Toutefois, si l'accroissement a lieu lorsque la même chose a été léguée tant conjointement que séparément, il n'a pas lieu de la même manière. Dans le premier cas (entre conjoints re et verbis)^ Taccroissement est volontaire, il ne profite qu'à celui qui l'accepte ; mais il a lieu avec ses charges , c'est-à-dire avec les charges qui grevaient le legs devenu caduc : l'empereur emprunte ici à la législation de la loi Papia. Dans le second cas, au contraire (entre conjoints re iantum), Taccroissement est forcé, mais il s'opère sans aucune charge (4). De quelle idée de raisonnement se déduit cette distinction? A cette époque, il n'est plus question de formules, d'effets rigoureux résultant de leurs termes sacra* mentels; c'est par l'inteiHion du testateur principalement que s'apprécient les dispositions. Or, dans le dernier cas, c'est-à-dire entre conjoints re iantum, la chose ayant été léguée séparément à chacun en totalité, de telle sorte qu'il y a, non pas un seul legs»
(i) c Sed in his nihil de caditcit a oobit memoratum est. t Goott de iuftinien , De eonfirmatione Digestomm .2. g 6.
(S) Coo. 6. 5t. g il. De eaducU ioiiendU. ^ (3) Malgré la dispasitioa de Jiwliiii«>o , de nombreaset traces de Tancien droit iont restépu dans les fraginenli du Digmte, pour le tourment des commentateurs. Notamment Ilig. 30. 1». 16.
rr. r. Pomp.; 34. g 9. f. Ulp.: 8S. g 5, et 84. g 8. f. Julian. -^ Si. t\ 7. Paul.; 13. pr. et g i. f. Pomp.: 89. g t. f. ScjbvoI. ^31. 3». 38 g t. f. Sccvol. ^ 41. g 9. r. ScavoL et 89. f. Paul. -- 83. S. 14. f. Geb. -» (4) Coo. 8. 51. i. g 11.
mais autant de legs distincts, il est véritablement impossible de voir un accroissement ; cette expression» qn*on y applique, est tout à fait impropre; ce qui a lieu, c*est un non-décroissement : le legs qui snnrit seul reste tel qu'il a été fait par le testateur {sine onere), nul ne venant contraindre le légataire à partage. Quant au premier cas, au contraire, c'est-à-dire celui où le legs a été Tait conjointement (re et verbis) , il n*y a qu'une seule et même disposition; les légataires ont été, en quelque sorte, associés par le testateur dans un droit par indivis : en conséquence, Justinien considère la défaillance de Tun des légataires comme donnant lieu à un véritable accroissement (cum (mère). — Si les légataires sont conjoints verbis tantum, ils ne sont réellement pas colégataires de la même chose, aucun accroissement ne peut avoir lieu Cest du moins Topinion que nous adoptons, même pour la législation de Justinien (1).
883. Que le légataire an profit duquel doit s*opérer l'accroissement vive encore on qu'il soit déjà mort au moment où cef accroissement survient, peu importe : pourvu qu'il ne soit mort
3a' après la fixation à son profit au droit éventuel au legs (après le tes cedii)^ et qu'en conséquence il lilt transmis son droit à ses héritiers, ceux-ci protiteront de l'accroissement, a Quia rétro accrevisse dominium ei videtur, » dit Ulpien (2). Voilà pourquoi on dit quelquefois que la part du défaillant accroît non à la personne, mais à la part. Locution entièrement inexacte, si on l'entend en ce sens qu'il faut que cette part subsiste encore. L'existence de la part, pas plus que celle de la personne, n'est matériellement nécessaire. Que la part déjà reçue par le légataire, d'argent, d'huile, de vin, de bétail, d'animaux, d'esclaves, de terre ou de tout aotre objet, ait été consommée, détruite, on n'existe plus pour une cause quelconque au moment où Taccroissement s effectue , cet accroissement n'en aura pas moins lieu (3). Il y a plus, sup-
(t) Il ne peut être oaettioD sons Jostiniea do droH de prétSérence qoi leur éittt accorde par la loi Papia : et c'eal à tort qn'nn vestige en a été laissé dans m fragment inséré au Digeste (Voir ci-desims, p. 593, note S). Cependant, même parmi les interprètes récents, qaetques-uns pensent qoe Jnstinien a donné à ces eonftmcH verbù tanimn Ir droit asccroissement , comme ils avaient le jns eadmea vindicandi d'après la loi Paria; d'antres refusent l'accroisseme..! au coijoint re iautum : ce qui est tout à fait en opposition avec la coustiiuliou de Justinien.
(S. Dra. 9. S. 17. 1 t. f. Ulp.; 8^. f. Ifarcell.; 85. f. Ulp. — Un fragment de Jolien (Dig. 35. i. 26. S i-) donne un exemple des cas dans lesquels cela peut arriver.
Jl) Voir une application pour le cas de legs d'usufruit : Difl. 7. i. 88. | i. apin.; et 7. S. 10 f. Ulp. — Selon nous, ce n*est pas là une eiception particulière an cas d'usufruit; c'est une règle générale en fait d'accroissement. — liais l'accroissemrnt en matière de leffs d'usurruit a d'autres particularités : ainsi l'un des légataires mort même après le diet cedit ou après l'exercice de sajouissance, ses héritiers n'out plus aucun droit; en outre, sa part, au lieu de &lre retour à la propriété, accroît à ses colégataires survivants. (Voir cl-dessot, n» 490.)
^2 EXPLICATION HI&TOBIQUK DKS INftTlTOTS. UV. U,
5 osons qu'il s'agisse, par exemple, d*uDe maisoB ou d*uii Tonds e ierre, et que la part de ce fonds recueillie par le légataice décidé Avant l'accroissement ait été vendue à un tiers : loraqae Taccroissement surviendra, il n'ira pas se faire à la portion du fonds passée entre les mains du tiers, mais il s! opérera an profit des héritiers qui représentent le l^ataire préctécédé. La part n'accroît donc pas à la part, matériellement parlant : elle n'accroit pas non plus à la personne matériellement pariant, à Tindividu physique, corporel,* qui est mort; mais elle accroil à la personne juridique, à celle que la mort »ne détruit pas et qui est continuée par les héritiers. Elle accroît aussi, si l'on veut, à la part juridique, considérée en abstr^tion, comme droit, chose incorporelle, déférée par leJeigs et attachée à la personne juridique.
884. S'il y a plus de deux colégataires, la part du'défaillant accroît aux autres proportionnellement à la portion de chacun (1). Et s'il se trouve en même temps des colégataîres retantum et des colégataires re ei verbis^ ceux-ci sont préférés entre eux. Par exemple, un fonds de terre a été légué : à Primus séparément — à (Secondus et Tertius conjointement) — à (Qnartuii, Quintus^i Sextus conjointement aussi), ce sont comme trois legs distincts; le fonds doit étre;partagé en trois, sauf subdivision par tête dans les dispositions qui. comprennent plusieurs colégataires. Si quelque légataire fait défaut, raccjx>issement se fait d aberd dans chaque disposition ; et ^ensuite de l'une à l'autre , si l'une d'elles vient à manquer totalement.
Suite : Des choses qui peuvent être léguées.
.1X« Si > coi fondus t^mm . legàtof 9. Si celui à qui a été légué k faerit, etemerit propriêtatem detracto d'autrui en a acheté la n«e prapôété, nsofructu, et o^usfructut ad eum per- et qu'ensuite F usufruit soit venn t'y venerit, et postea ex tentameutn agat : réunir : Julien dit que ce légataire peut recte eum a^ere et/undum /retere Julia- agir ei demander foidablemaii lefmds;^ ■es ait,, ^a uiutfruUus m pétitionê parce que insiifruît dans isa demande sermhUis locum obtiuet.; sed ikfjkio ne fipme que comme tme eermàiée; /tMtidf coff^'n€n^ut,dedu«tO)Usufriielu, mais il entre dams T^ffice dm jmge JMbeat girtimtlionfl» pnestari. d'erdenner le payement oei l'estinutien,
déduction iaite de i'ninfienît.
885. Etfundum fetere.^VL doit demander le fonds, bien ^'il en soit propriétaire, et non pas le prix que lui a coûté-la nuo propriété ;' car c^est le'fonds qui lui a été légué.
Mais en demandant le fonds, ne demandcra-t-il pas plus qu*ii ne lui est dû? Car il n'a acquis à titre onéreux que la «nue propriété, l'usufruit lui est survenu gratuitement, et il n*a aucune indemnité à recevoir à ce sujet : s^u demande le fonds, sans indi* ^uer que c'est déduction faite de l'usufruit,. n'y aurait-il pas.dê
(i) DiG. ai. S». 41. pr.'f. iavoien.
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^ia,:f^rtfbU'f>étùian, ne defra-l-U pas, :eii^ conséquence, confor- *m^entaux principes'du droit romain, être déchu 'de son action pour avoir demandé plus quMI ne lui est do (1)? Sur cette ques* tion, Julien répand .que non.
Quia uêusfrucius in peiitiane servituiit loeum obiinêi. Tel est le motif de sa» réponse. La ' demande d'nn fonds est toiîTèttirB censée- intentée, eekava sans dire, déduction Faite des seih^ltudes *qui grèvent ce tonds; de même ici elle sera censée intentée dèriabti(Hii laite de.rusiifruit qui est survemi gratuîlement. Si* le««iot /iindtu désigne ordinairement kcpropliélé pleine et entière, c'est toujours moins les servi tudies :or,\ rnsofriiit.est une senritnde; funduM d'ailleurs est employé «i^elquefôis pour, dire la nueipro* priété : « Reete dicimns, eam fondiuD-totom nostrum. esse , «tiam «nm ttsusfmctus alienusest : ifm. osuslmctus non 'dominii pare, sed servitatis Éit, ut^vîa et tter, » dit Paul (S). Or, lorsqu*U'y a ijasfi r«R^0tt/iO'*de lar demande une parole idoutesse, on doit toujours J\lnterpréter d'une manière lavovaUe su deoMndenr : «^Si quis intentioneiambtgua veLoratione usus sit, id quod utilius'ei, ac€ipieiidtim est (3)« i>
Officia judieiê contineri. Le léçalaire demande, conformément à la dispositian testamentaire, par raclion ex te$tûmento, la chose léguée ; mais le juge - n*a pas à en ordonner la prestation en nature, puisque le légataire en est 'déjà' propriétaire et possesseur. n ne s'agit que de prononcer une condamnât rem à une somme équivalente. Or, cette condamnation ne comprendra ici que Testimation, déduction faite de Tusufruit (4).
X* Sed ti rexÉL l^gatarit.qui8 ei teg»- IO« Si#n,lè9ii6aaiégMaitaupropra
verit , inutile leigatum e«i, ,qui«, qiiod chose, le -leg» est ImAile/ car xe ^i ett
proprium est ipsius, BiupJI,iiis ejiis fieri déjà ea propriété «e peut tedeveelr
non potest; et, UcH^dienaverit etim, davantage; et, fetH-ilmUéméeeiumiÊ,
■on debetur . nec .ipHi ^ac t osliraalio rbéiitier oe/ibi .^letra ni la oboso ni»M
-4Jns. valeur.
886. lÀcet alienaverit eam. C'est ici une application de la règle Catonienne ; (le legs n'ayant rien valu dans son pnncipe, c'^st inutilement que le légataire aliène sa chose après la confection du testament. Un fragment dTIpien nous donne la même décision au Digeste (5). Cependant un autre fragment, de Celse, présente ce cas précisément comme un de ceux où l'effet de la règle Catonienne ne devrait pas être appliqué (6).
3Ll«Slqui8 rem adani ^oasi alienam "1<I« Si qnehfii^an lègne sa propre
legaverit, valet legatum : oam pltu chose, la- croyant à autrui, le legs est
valet qnod in verUaie est quam quod valatile , car la réa^ est au-dessus de
in epinùme. Sed et si legatarii putavit, ce quîLpense, Et même t'ii Ta crae au
(1) Inst. 4. 6. 33. — (2) Dic. 50. 16. 25. pr. f. Paul. — (3) Dm. 5. i. 66. r. qip. — (4) Di6. 30. io. i>2. § î. f. Julian. — (5) Die. 30. W 41.. { 1 i. Ulp. — (6) 0i6. 34. 7. 1. S 2. r. Cela.
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nlere eonttit, anû ailam vofamlas légataire, le lefls est labUe, p»ct dijbacti potest habere, que la toloBté an tealataar peôt
887. Plus valet fuod m veriiate est quam quod m opmUme. On a considéré généralement ceci comme une règle de droit, qui signifierait aue la réalité doit remporter sor Toplnion. Celte règle serait bien loin d'être toojonrs exacte. Le teite ne noos parait signifier autre chose, sinon que la réalité, dans Tespèce, étant même aonlessos de ce que pense le testateur, c^est-4-dire le testateur étant propriétaire de la chose lorsqu'il croit ne pas Tètre, le legs est maintenu à fortiori : car s'il a voulu léguer, se croyant non propriétaire, à plus forte raison quand il est dans une position plus favorable (1). Aussi trouverons-nous dans le Digeste des cas inverses, oii les jurisconsultes nous diront au contraire : Plus est in apimane quam éi veritate (2). Cest ce qui a lieu notamment lorsque le testateur a légué la chose d'autrui, s*en croyant propriétaire, dans sa pensée. Il s*est cru plus de droits qu*il n'en avait réellement ; dès lors on peut douter qu'il eût fait le legs s'il avait connu la réalité : aussi avons-nous vu ci-dess, au § IV, que son erreur suffit, dans ce cas, pour rendre le less nul. Les expressions Plus est in veritate. . . etc. ; Plus est m opmùme. . . etc., ne nous paraissent donc le plus souvent exprimer qu'un fait existant dans chaque espèce, et dont on tire des conséquences diverses selon les cas, mais non une règle de droit.
XO« Si rem taam legaverit teita- i9« SI le testateor, ayant légné n
tor, DMteaqiie cam alienaverit, Geltns chose, l'aliène eDeaite,€elM]s pense one,
ezistimat, si non adimemdi ammo ven^ H la vente fi a pat Hé faite dame rtn-
didU, nihitominus deberi , idque divi tetUUm de révoqmer te legs, la chose est
Sevems et Antonimis retcripserant. toujours due : opinion consacrée par Se»
lidem reicripsemnt enm qui, post tes- vérâ et Antontn. Par reserit des mêmes
tamentam factum, pnedia qu» legata empereurs, le testateur qui donne ea
erant pinnorî dédit, mdewdue non legeh gage les fonds iégnés n'est pas censé
fum viaeri, et ideo legatarium cum avoir révoqué le l«n, le légataire poorm
herede agere posse , ut prsdia a credi- donc actionner 1 héritier pour qu'il
tore Inaotur. Si vero quis partem rei dégage les fonds. Si le testateur a aliéné
légats alienaverit , pars qu» non est une partie de la choae léguée, la partie
ahenata omnimodo debetur, pars autem non aliénée reste due dans tona les cas.
ilienata ita debetur, si non adimendi Quant à U partie aliénée* elle n'est due
animo alienata sit. qu'autant que la vente en a été fidte
sans intention de lévoquer.
Ce texte serait bien plus méthodiquement classé sous le
(i) Le sens, tel que nous Fentendons, est évident dans la loi savante: Dig. 2a. 6. 9. S 4. f. Paul. — Et aussi : 40. S. 4. J i. f. Julian.
(S) Dig. 29. 2. 15. f. Ulp. Ici l'héritier dont il s'aflit se croit plus lié qu'il ne l'est réellement, cela suffit pour qu'il ne puisse valablement répudier lliéredite. — Toutefois, dans le fragment de Paul : Dig. 41. 4. 2. g ift. f. PknI., la phrase : Ui hic plus sit in re quam m esnstimatione , est bien prise en en sens que , dans cette espèce , U réalité doit remporter sur U croyance. — Le fragment : Dig. 47. 10. 18. (g 8 et suiv., cous montre des cas oà c'est tantôt la réalité, tantôt l'opfaiion qu'il fiiut considérer.
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titra de la révocation des legs. Cette révocation, en effet» même 800S Fempire du pur droit civil , pouvait avoir lien , non-seuleraenl expressément, par une formule contraire à celle qui avait constitué le legs, mais encore indirectement, par suite de faits qui auraient anéanti la disposition, par exemple, si le testateur Tavait biffée; on qui auraient mis la cnose hors d*état de pouvoir faire Pobjet du legs. La jurisprudence et le droit prétorien, plus faciles que le droit civu, avaient même admis comme pouvant entraîner la révocation du legs, du moins par voie d'exception, les faits qui indiqueraient suffisamment le changement de volonté du testateur. (^ il s*a^it ici d'apprécier, sous ce rapport, l'effet de l'aliénation on. de Thypothéque de la chose léguée, opérée par le testateur postérieurement au legs.
5s MU admendi ammo vendidù. Nous voyons par Gains que cet avb de Celse n'était pas conforme à l'opinion générale. Quant an legs p^ vindieatiimem ^ aucun doute n était possible : il était toujours révoqué par l'aliénation de la chose léguée, puisque cette chose cessant d'appartenir au testateur cessait de pouvoir faire l'objet d'un pareil legs. Quant an legs per dmnnaitonem, l'avis général était qu'il se trouvait aussi révoqué {plerique putant, ^^^Ot non pas, il est vrai, d'après le droit civil lui-même, mais par voie d'exception; et que le légataire venant à le demander pourrait être repoussé par l'exception de dol (1). C'est l'opinion contraire de Ceise, confirmée par un rescrit de Sévère et d'Antonin, que consacre Justinien. En effet, la chose d'autrui pouvant être valablement léguée, ce n'est pas Taliénation en elle-même, mais c'est le changement d'intention que cette aliénation manifeste qui en opère la révocation. Si ce changement de volonté n*a pas existé, il n'y a pas de révocation (2). — Le rachat de la chose aliénée avec intention de révoquer ne fait pas revivre le legs, à moins que le légataire ne prouve qu*i] y a eu nouvelle volonté du testateur (3).
Ademiêse Uaatwn non videri. D n*y a pas révocation si le testateur a mis la chose en gage , ou même jaais s'il l'avait donnée en fiducie (4). En effet, par Thypothèque ou par le gage, le testateur ne perd pas la propriété ; et d^ailleurs ce sont des engagements qu'il n a contractés évidemment que par nécessité, et qui dès lors ne dénotent aucune intention de révoquer le legs.
U Si qoît debitori tuo liber»- IS« Si on créancier iègae à ton détionem legft¥erit, legatum ntile est; et bilrar ta libération, le legt est valable; neqoe ab ipto debitore, neque ab herede non-teulement rhéritier ne veut pluM ejnt poleei hères peiere, neqae ab alio pwrndere en pa^emeni le oebiteur ni
(i) Gai. s. s 108. — (S) Si Faliénation avait été faite par nécettité (necessitate vraenie]^ ce serait aax héritiers à prouver Tîntentlon de révoquer. Dig. 32. il. g 12. f. Ulp. •— Il en serait tout aotreroent si elle avait été faite sans anenne nécettité, par exemple par donation : Dig. 34. 4. 18. f. Ifodett. — <
SI) Ib. 15. f. Pkol. ^ (4) Paul. Sent. 3. 6. { 16. — God. 0. 87. 3. const. erer. et Anton.
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t heredh' loco est, ttà et potest a ses héritiers oa tenant lîea d'bérUîfln; ebitore convemrï^ut liàeret eum* Potest mai» il peuf n^èrae être actionné par le tntem quis vel ad tempos jubere ne* débiteur ^ur qu'il ait à le libérer. Le hères petat. testateur peut aussi défendre à Théiifier
d^ ponrsaivretle- débilear pettdaal on certain tempp*
889. n s^agît ici da legs de libération, matière sur laquelle nous tfoairons au: Drgeste un titre spécial (1). — : Que Ib testateur ait dit : Je lègue à tel débiteur sa libération (Itberationem lègare) ; ou : Je défends à mon héritier de lui demander (heredem dam-nare ne petat); ou : Je lègue à tel débiteur ce qn*il me doit (debitorâiÂS ea quœ debent Icgare) : l'effet est le même ; il y a legs de libération (2). On pourrait dire,, avec subtilité, que léguer an débiteur ce qu'il aoit, c'est lui léguer une chose qui lui appartient, qu'en conséquence le legsue doit pas être valable. Mais, quel qu'ait pu être, h une époque antérieure, le' dpnte soulevé par cette objection, il est certain qu^on ne s'y arrêta nas: c Debitoribos ea qo» dëbent recte legantur, dit Cl^ièn, licet domini eoram stnt (3) ; « et ailleurs, le mdme jurisconsulte : r Liberationem debitori podse legare jam certum est (4). «
890. Le legs de libération reçoit des principes do db*oit romain fur Textinction des obligations un caractère tout particulier. — Le legs n*est pas un moyen reconnu par le droit civil pour éteindre les obligations ; en conséquence, le débiteur^ malgré la disposition faite en sa faveur, reste toujours obligé selon le droit civil ; Théri* lier pourra toujours l'actionner, mais il aura, pour repousser cette action, une exception de dol. Cest en ce sens qu*il faut entendre ces expressions du texte : Neque potest hères pelere^ — Cependant le légataire est ainsi à la discrétion de Théritier; toujours sous le coup de son action, il n'a pas obtenu ce que le testament a voulu lui procurer, sa libération. Aussi pourrait-il agir en vertu. du testament, par Faction ex testatnento, pour contraindre rhéritier à le libérer, à éteindre son obligation par un moyen d'extinction conforme au droit civil. Savoir, par une simple convention, par le consentement seul, 8*il s*agit d'une obligation qui n*ait été contractée que de cette manière (Voyei ci-dessous, liv. 3j tit. 29, §4); et, dans le cas contraire, par acceptilation (Ib., §§ 1 et 2). C'est ce que dit notre texte par ces expressions : Potesi a debitore convetdri ut liberet emm, -^ L'alternative se trouve exprimée laconiquement par Ulpien , en ces termes : « Sive a me petatur, exceptione uti possum; sive non petatur, possum agere ut libérer per acceptilationem (5) ; »
(1) DiG. 34. 3. De liberatiane leaata, •*- (9) Voir diverses fonniilea da té legs : Diff. 34. 3. — (3) Dic. 34. 3. 1. pr. f. Ulp. — - 16. a. pr. f. Ulp. — (4) DiG. 44. 4. De doli malt exoept, 8. g 1. f. Panl.
(5) DiG. 34. 3. 3. g 3. f. Ulp. — Ulpien ajoute qu'il est dea cas oà le dëlriteur ne pourra pas se faire iioérer par acceptilation, mais senlement par on
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et Paul dit encore avec plus dé précision : « Potest uti exceptîone doli mali debitor, et agere ex tesiamento (1)'. •>
891. Le legs de Ubératioo peut être fait même indirectement, par exemple en léguant an débiteur le titre de son engagement (chirographnnj^ : R vaudra, au moins, dans^ce cas, comme fidëi^ commis (2). Nous trouvons dans les fragments des jurisconsultes un grand nombre de formules de pareils legs , qui nous prouvent qu*on: avait laissé la plus grande latituoe dans son expression (8).
Le legs de libération, du reste, peut s'appliquer à ce que le débiteur doit, soit au testateur lui-même, soit à Théritier, soit même à un tiers (4) : T héritier est tenu de le libérer dans le premier cas , et de lui procurer sa libération dans le dernier.
Vel ad tempus : le légataire, dans ce cas, n*a pas le droit de se faire libérer : il n*a qu'une exception doU mali dilatoire , c*est-à-dire si on Tàttaque avant le temps.
UrVft El oontnrioi sidebitor ore->- I4i Aa coalMire» qnfnn débRear dîtori sao qaod débet legaverit, inutile légiie à>fon eréancier ce qu'il lai doit, est legatun n oihil plus est inle<;Ato le legs est nul s'il l'oflre rien de plot qaam m débite, qnia nihîl amplius babet que n créance , car il ne dit rien ooteper legatum. Quod si in diem vel sob nir ao légataire. Mais que la chose doe cauditione debitnm ei pure legameriti, à Unne on sons -ooadition «oit léguée utile M( leflatum propter repmsentatio*- parement et simplement, le legs est Bem. Quod éi éivo testatore dies renerit, valable , parce qae la dette s'en trouve aut conditio eitîterit, Papinianus scrip- anticipée.' Que si l'échéance du terme •if utile este nlbilomians legatum (]uia on Facooniplissemeat de la candition •emel constilit. Quod et venim este nonr surviennent dn vivant du testateur, anîra placuit scntentla existimantîum Papinien pense que le legs néanmoins extinctum esse legatum, quia in eam reste valable, parce qu'il Ta été dans cansam pervenit a qna lôcipere non le principe. Et cela est vrai : Ton n'a polèflt. pas admis l'opinion de ceux qui répé-
taient le legs éteint, eonune parvenu dans une situation où il n'aurait pas pu prendre vie.
892. Léguer à nn créancier ce qu'on lui doit, sans y ajouter auontt avantage quelconque, ce n*est pas lui faire une linéralitè: il n'y a donc pas de legs (n* 834). Hais sous JusUnien, comme le legs donne non-seulement l'action personnelle, mais encore les
pacte : par exemple, iTils sont deux codébiteurs solidaires et qna la legs ait été nit en iiveur d*an seul; parce que Facoeptilation faite à l'égard de celui -oi éteindrait pareillement la nette à regard de Pautre. Mais que gagnera le débiteur à ce pacte de libération? Un pacte n éteint pas Faction, il ne donne qu'une exception , et le débiteur en avait déjà une en vertu du testament. Cest qu'une Ibia la pacte intervenu, son droit sera plus assaré : il n'aura plus aueune contestation à craindra ni sur la validité de son legs , ni sur celle dn codicille dans lequel il a pu être fait, ni sur la réduction de la loi Palcidie, ni sur tout autre
romt. Ce sera le pacte qu'il invoquera, et non le legs. -^ (1) Dig. M. ^. S. § 1. Paul. — (S) Dio. 84. 3. 3. ij i et 1 t. (jlp. — f3) Dio. 34. 8. 9. f. Ulp. ; 12. f. Julien.; 16. f. Paul: 19 et ÎO. f. Uodest.: Î2. f. Pkpin.; 5t5. f. Panl; S8 et 31. r Scavoi. — (4) Dig. 34. 3. S. pr. f. Pompon.
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ictioDs réelle et hypothécaire, il sera bien rare qa*il ne soit pat plus avantageux que la créance.
JLyr. Sed il nzori maritos dotem !&• Si le nuri lègoe à m femme sa
kgtterit, valet le^etam, qoia pUmtMt dot, le legs eil valable, Mroifii'j/ 4^re
est Ugahim çmmi de doU aeth. Sed ai nùu d'wMmUifê qwê tmdkm de mT.
qoam oon aoceperit dotem legaverit, liab que décider ai la fieoDOie tt*avaîl
divi Severat et Aatoninafl reacripieiimt, appom aocmie dot? Vaprèa nn reacril
m quidem timplldter legaverit, inutile de Sévère et d'Astooio, on distingoe :
«MO legatom; si vero eerta peauda, fait lana antre eipUcatioii, b legs eat
vel etrtwm corpw, ant kutrumembÊm nul; il eat valaJde, an contraire, ^"
dotis la pralegando demooatrata nnt, indique d /irdiMMr ame eertalM
?alere legatnm. tm wi}et certain, on i$ilê jkmmi
au contrat datai.
893. Pleniuê est legatum qoam de dote aeiio. L'action de dot (reiuxoriœ aeiio) laissait, soit au mari , soit à ses héritiers oblicés de restituer la dot, certaines facilités pour cette restitution, plus un délai pour les objets de consommation ; ou certaines retenues k opérer, par exemple celle des impenses utiles faites sur les biens dotaux , droit que nous aurons occasion de développer plus tard (V. ci-dessous, liv. 4, tit. 6, § 29), et que le le^ ne comportait pas. n y avait donc avantage pour la femme k reaemander sa dot
Ear Faction ex tesiamenio, en vertu du legs que lui en aurait tit le mari. Aussi le legs de la dot parait-il avoir été fréquemment en usage ches les Romains , et Texpression de dos prmlegaia était consacrée à cet égard (1).
Ceria peeunia^ cerium corpus. En disant : a Je lègue à ma femme ce qu'elle m*a apporté en dot, v si elle n'a rien apporté, évidemment il n'y a pas de legs. Hais si le testateur a dit : a Je lègue à ma femme cent sous d'or, ou bien tels esclaves , ou tds fonds de terre qu'elle m\a apportis en dot, « n*eàt-elle rien apporté, le legs est valable, car ces mots, qu'elle nCa apporiéij ne sont qu'une fausse démonstration, qu'une iansse qnalucation qui ne vicie pas la libéralité (2).
/nstrumenium doits. U ne suiBt pas que le testateur ait dit : Vacte dotal; puisqu'il n'y a pas de dot, il n'y a pas eu d'acte, et par conséquent on n'arriverait à rien. Mais il en est autrement s'il a dit telles sommes, ou tels objets, portés en l'acte dotal : td doit donc être le sens de notre texte.
Prœlegando. L'expression prœlegare dotem était, comme nous l'avons vu , consacrée : prooablement parce qu'un pareil legs conférait le droit d'obtenir la dot prœ, à l'avance, c'i avant le délai accordé pour sa restitution.
(i^ Voy. an Diff. un titre spécial ior cette matière. 33. 4. De date prœlegaUu — (2) GoD. 6. 44. 3. const. Alex.; 5. const. Diocl. et Maiim. — Du. 34. 3. S5. f. Paul.
Perte, aecroisêements au décroissements de la chose léguée.
894. Ce sont les principes sur le dies eedii qui éclairent et dominent tonte cette matière.
XTI. Si res legate sine fado heredis 1 •• Si la chose légnëe vient à périr
perierit, legatario decedit. Et si senms sans le fait de rhéritier, elle périt j^our
aliénas le^atus, sine &cto heredis HMmu- ie légataire. Si l'esdave d'antroi qui a
jfitfxttf fuerit, non tenetor hères. Si été légué ment à Are affranchi sans le
vero heredis servut legatos fuerit , et fait de rhéritier, celui-ci n*est tenu de
ipte enm manumiserit, teneri enm Julia- rien. Mais si c'est l'esdave de l'héritier
DOS scripsit, w€ itûerest scient, mi qui a été légué, et que celui-ci l'ait
ianorant a se legatum esse. Sed et si affranchi, d'après Julien il reste obligé
dii donaverit servum, et is, cui donatus sans distinauer s'il a su ou non que cet
est, enm inanumiserit, tenetur hères, esclave était légué à sa charge. If éme
quameis ignorawerit a se eum legatum décision s'il a donné cet esclave , et qne
esse, le donataire l'ait affranchi.
895. Sine facto heredis. On ne dit pas sans la faute, mais sans le fait de l'héritier ; car le simple (ait suffirait pour maintenir son obligation envers le légataire , ainsi que nous le voyons à la fin du paragraphe. — Si c'est non par le fait de Thëritier, mais par celui de son esclave, l'héritier est tenu d'une action noxale (1).
Legatario decedit. Que ce soit avant le dies cedit, ou après, on même postérieurement au dies venit, peu importe. Si c'est avant le dies cedit, le legs n'ayant plus d'objet s*évanouit : le légataire Va jamais en de droit; il ne peut pas même demander tes débris on les accessoires de la chose (2) . Si c'est après le dies cedit, on même après le dies venit, soit que le légataire , par l'effet du legs , fût simplement créancier, soit qu'il fût déjà propriétaire de la chose léguée, ses droits de créance ou de propriété périssent faute d'objet ; mais ils subsistent quant aux débris et aux accessoires. — Bien entendu que, de son vivant, le testateur est resté libre de faire de sa chose tout ce qu'il a voulu, et que, si elle a péri à cette époque par la faute de qui que ce soit, le légataire n'acquiert pour cela aucune action en indemnité, car son droit n'a jamais existé.
Manumissus fuerit. L'esclave affranchi est sorti de la classe des choses qui sont dans le commerce. Le legs ou Tobligation qu'il a produite s'évanouissent faute d'objet.
Mec interest scierit an ignoramt, parce que le simple fait de la part de T héritier suffit pour maintenir l'obligation produite par le legs (3).
XTIT* Si quis andUas corn suis IV* Si le testateur a légué une es-
natis legaverit, etiamsi andlliB mortua dave avec ses enfants, bien que la mère
luerint, partus legato cedunt. Idem est, soit morte, le legs subsiste quant aux
et si ormnarii serti cum meariis legati enfimts. De même s'il a légué des escla-
Âierint, et, Ucet mortoi sint ordinarii, ves ordinaires a»ee leurs mcaires, les
(i) DiG. 30. 1». 48. pr. f, Pomp. — (t) Dio. 81. *>. 49. pr. f, Paul. — Dm. 32. 3». 88. g S. f. Paul. — (3) DiG. 36. i. S5. % t. f. Julien.
TONS n. 30
tamoLVÎiiflril logito oedimU Scd li. ser- oïdinaines morls, le legf. n'eiL tnbiitle vus cnm pecaUo fuerit legatas , mortuo pas moins quant aux vicaires. Mais s'il aerTavw^num<nûssft<, va alienato,, et « légué na. esclave avec leo péeole, peculii legatum extinauitur. Idem est, si Fesciavfr mort, aliéné, ou afirandii, le fundus instructus wtcum hutrumento pécule cesse - d'être dft. De même peur legatus fuerit.: nam fundo alîenalob et Itlegi^jdLVJktanàa garni d'ùutrumetÊit, {nafiiimAnti legatmn.ejrtiogiiituii. ou/uecjes-mgin/menit : le fonds aUéné,
léa instruments ne sont plut dm.
896. Si* le legs comprend plusieurs oUjetk distincts* et séparés, là; pente de» ans nientcaine pas Texlinction. du» legs^ à. Tègard des sntrer. An ennttiim , la: perte' de* robjeh pmBoqpal* éteint le 1^ k regard' db' tbnt ce* qui est' considéré comme ttooessoire^ de cet ohjf»t. Tel est lé principe dont notre paragraphe fkit PappUcation : Ttfifant n*est pasi naccessoire de sa. mèce^ ni. tesdave vicaire l'accessoire* de* l^esolave ordinaire; le pécule , au contraire, est raccessûire de i*esclave (1)^, les instrumenta sont Facoessoire du fonda rural qUiMls garnissent (2).
Ordinarit &ervt cum vicariù. Régulièrement, on nomme esclave ordfmatr^ celui qui, dans le service du maître, a été pré-
f^œé spécialement à une. fonction : cuiûnier (çoquus)^ boulanger fUtor)^ cordonnier (stf/or), barbier (tatuor)^ intenaant (actor)\ et< ceux qui ont. été mis à sa disposition ou achetés par lui , soit pour le seconder dans sûniService,,soitpourle suppléer au besoin, sont, ses vicaires. Les vicaires faisaient partie du pécule de.resclave ordinaire ;. d^où est.venu un sens puis général pour la dénomination de vicaire, qui a fini {^ar désigner tout esclave placé dana.le pécule d'un autre (n*47,jn^n.). Toutefoia, dans le legs d'un esclave avec son vicaire, bien. que ce dernier soit dans le pécule d!un«autre,.on.a va le lega de deux hommes distincts, et non celui d'un, homme avec son accessoire. : propier riignitatem hominnm, disent lea jprisconsultes romains (3)*
Fundui instructus, vd cum instrumente. Selon Labéon, il n'y a pas de distinction. à faire entre.rune ou l'autre de ces expressions (4). Mais Sabinus ouvrit un avis qui prévalut de jour en jour (qfiam senieniiam quatidie increscere et invalescere videmus, dit Ulpien) : le fonds garni (fundus instructus) contient plus que le (bnds avec ses instruments {cum instrumenta). Dans le premier cas, c^est. le fonds tel qtt*il se trouve garni, sans distinguer ce qui sert à son exploitation. rurale de ce^ui est destiné k l'agrément, à l'utilité des personnes qui l'habitent, comme les tables de marbre, les livres, les bibliothèques : de sorte que ce n'est cas seulement Vinstrumentmn du champ , c^est plutôt son pn>pre mstrumentum que le testateur est censé avoir légué. Dans le
(i) Le Digeet» ooslîeBt m titre ^cial sur le Iffp do^iéenle : Dîg. Sft. 8. D€ picuiio legata, — (S) De.même pour. le legs d'un fonds gjimi d'instraoE^nts, on avec ses instruments : IMg. 38. T. De iusinieto vel ituirumetito legmto. — (8) DiG. ai. 1. 44. pr. f. Aiul. — 33. 8. 15. f. Alf. Var.; 16. f. Afnc; 5B. t. Gels. — IwsT. 4. 7. g 4. — (4) Dig. 33. 7. 5. f. Labéon,
aecofid cas , aa ooBtraire , ce n^est que Vifutrumetitum do champ , c'est-à-dire tout ce qm seit à son exploitaiion ^1). Selon Paul , ri le testateur a ûit Jimdum et instrumenium ^ 11 y aura deux legs séparés : la perte du fonds n^entraînera pas celle du legs de VtuêtrumeiUuimr (2).
X VIIT. Si grex legates fuerit, pas* ift. Qa*im trotipean légué soit réduit teaquê ad tmam ùomn pervenerit, quod ensuite A une laule brelûs, le l^ataire tuperfuerit vindîeari poteeL Grege au* peut vendiquer ce restent. Le legs d*an tea iegato, etiam eas ovea, ^aie/NM/ troupeau comprend, d*apr^ Julien, métestmnmtÊon faclwm gregi aîdjiciuntur, me les brebis oui joat ijeutées â^uis legato cedere, Julianus ait; est enim la etntfeUkm au UtâammU; en effet, {[régis timmicof^Wf» ex dlstantibnscapi- un troupeau ne forme qu'un fenl corps tibus, sicuti «dium unum corpus est, ex composé de tâtes disfiniftes, comme un cobœrentibos lapklibns. ëdince n'est qu'un seul oorpg composé
de pierres assemblées.
897. Ad unam otem petvenerit. Bien qu'il ne soit plus possible réeUement de dire qu'il existe un troupeau {quamvis grex desis'^ set esse ) ; de nèmc sî la maison léguée est brûlée ou s'écroule, le legs subsistera quant au terrain (3). Il en serait autrement pour Tusufrult, comme nous l'avons déjà vu (n"" 493), parce que le droit d'usufruit n'existe que sur la chose considérée dans sa manière d'être principale, qu'on a eue en vue en établissant le droit, et non dans les éléments matériels qui la composent.
Post testamentumfactum. Le troupeau est une sorte d'univer* salité , susceptible de recevoir des adjonctions ou des suppressions dans les objets individuels qui le composent* L'époque à considérer pour déterminer les droits du légataire est, ici comme ailleurs, celle du dies cedit : à ce moment le droit éventuel du légataire se fixe, se détermine par rapport aux choses comme par rapport aux personnes : c'est donc sur le troupeau, tel qu'il se trouve à ce momeut, que porte le legs (n* 855).
1UX« ^Bdilms denique legati», co-i> !•• ïkm le legs d'an édifice floot
lunuas et niumoni, que post tes* compris les celoones et les marbres
tamenium factum adjecta sunt, legato ajoutés dqnds la canfectitm du teS"
cedere. tament,
Post testésmesUmn factum : jusqu'au dies cedit. C'est toujours le môme principe.
AA* Si peculinm legatnm fnerK, sine ^•a Ihi pécule légué . sans ancun
doble «iiîdquki peonlio acoedit val de* doate ce qui vieut l'aceronra oo le d2«
cedit vifo testotore, legslaHi Incro vel minuer du vivant du leetateor est gaij|
damao est. Quod si post mortem testa- oo perte pour le légataire. Mais ^il s agit
toris, ante aditam hereditatem, servus d'acquisitions faites par Fesclave après
acquisierit. Julianus ait, si qddem ipsl la mort du testateur et avant l'adition
raaoanissô peodium legataoi ftient, «Thévédtté, Jalien distingue : si c'est à
omae quod anie aditm ibereditatem l'esclave lui«méme que le pécule a été
(i) Ih. 12. 8S 27 et soiv. f. Ulp. ; et 16. f. Alfen. — Paol. Sent. 8. a. $$ 64 et suiv. — (2) DiQ. 33. 7. 5. — Do reste le sens latin du mot instrums^Ulàm n'a pas de traduction en français. — (8) Dio. 30. 1<^. 22. f. Pomp.
acoaisitom est lesratario cedere, quia légaé avec afiranchisBement, tout oe
rébus pecultaribut aactnin fuerit. Peco- Fàdition d'hérédité : si c'est à on étnuDH
liom aatem , nisi legatam foerit, mana- ^er, il ne profite pas de ces aDgmeiilaimisse non debetor, qnamvis, si vîvns tiens, à moins quelles ne proviennent manomiserit, safficit si non adimatar; des choses mêmes du péeuù. Du reste, eiUadhnSeverusetAntamnusresenp' l'esdave affranchi par testament n*a serunt. iidem rescripserunt , pecuiio droit an pécule que s'il lui a été légué; legato, non videri id relîctom, ut peti- tandis qu'affranchi entre -vi6, 0 suffit tionem habeat pecnniœ qaam in rationes au'il ne lui ait pas été Até; ainsi toHi dominicas impendit. Iidem rescripse- aéddi Sévère et Antonm. Jfoprh les mnt, peeulhan videri legatum, cnm m^^nex ^mpemir/, le leffs do pécule ne rationious redditis liber esse jnssos est, donne pas à l'esclave le oroit de répéter et ei eo rellquas inferre. les sommes qu'il aurait avancées pour
le compte de son maître ; enfin U sera censé y eaxnr legs dupéasle ù le testateur a ordonné que 1 esclave soit libre après avoir rendu ses comptes et soldé le reliquat sur son pécule.
898. L'intelligence de ce paragraphe est bien facile, an moyen des principes que nous avons exposés sur le die$ eedii (n** 850 et suiv.) : il s'agit toujours de Tapplication de ces principes.
Le pécule , comme le troupeau , est une sorte d'universalité qui accroît ou décroit. A quel moment faudra-t-il donc le prendre, s*U a été légué? Comme pour toutes choses, au moment du dus cedit, puisque c'est à ce moment que le droit éventuel du légataire se fixe. Il suffit donc de se rappeler quel est ce moment.
Si le legs a été fait purement et simplement à un étranger» nous savons que la fixation du droit éventuel (le dies cedit) a lieu au moment de la mort (n* 852) : c'est donc sur le pécule tel qu'il est à cette époque que porte le legs. — Si, au contraire, le legs a été laissé avec la liberté au propre esclave du testateur, nous savons que la fixation du droit (le die$ cedit) ne peut avoir lieu qu'au moment oii l'esclave acquiert la liberté, c'est-à-dire à l'adition (n* 856) : c'est donc sur le pécule tel qu'il se trouvera à cette époque que le droit de legs se fixera (1). — La même
Suestion se présente et doit être résolue de même pour le legs 'un troupeau, ou de toute autre universalité. Ex rébus peculiaribus. Bien entendu que, s'il ne s'agit pas de nouvelles adjonctions , mais d'une augmentation provenant des choses mêmes du pécule, par exemple de l'alluvion des champs , du croit des animaux, etc., bien que survenues après le dies cedit, ces augmentations sont au légataire.
/ta divi Severus et Antoninus rescripserunt. Les empereurs Dioclétien et Maximien ont rendu la même décision, dans une
' constitution insérée au Code de Justinien (2) : l'esclave aflOranchi
(1) DiQ. 33. 8. 8. S 8. f. Ulp. — 36. 2. 17. f. Julian. — 15. 1. 57. U 1 cl % (. Tryph. — (î) CoD. 7. î5.
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entre-vifs emporte son pécule si le maître ne le lui retire pas,
fiarce qu*ici le consentement du maître est manifeste : puîsqu^au ieu de retenir le nëcule, il permet que Tesclave remporte, c'est Îu'il veut le lui donner. L'esclave affranchi par testament n*a roit au pécule , au contraire , que s*il lui a été légué ; car aucun acte ne manifeste chez le maître l'intention de le lui donner.
lidem rescripserurU. Les termes de ce rescrit nous sont transmis par Ulpien : a Cum peculium servo legatur, non etiam id conceditur, ut petitionem habeat pecuniœ quam se in rationem domini impendisse dicit (1). » Il n'y a pas de dette véritable entre le maître et Fesclave ayant un pécule, puisque, en définitive, non-seulement le pécule, mais Fesclave lui-même sont au maître! Mais il peut y avoir, de fait , compte entre eux , si Fesclave , par exemple , a avancé sur son pécule quelque chose pour le maître. Ce sont ces avances que le rescrit de Sévère et d'Antonin ne
{permet pas à Fesclave de demander, lorsque son pécule lui a été égué : à moins que le défunt n'eut manifesté lui-même Fintention Îue ces avances lui fussent remboursées. Hais ce qu'il ne peut emander directement, il pourrait le retenir par compensation, si de son côté il avait à tenir compte de quelque chose à son maître (2).
Peculium videri legatum. C'est ici un legs indirect du pécule ; en effet, si Fintention du testateur était nécessaire, il n'était pas indispensable qu'elle fût exprimée formellement : il suffisait qu'elle résultât suffisamment des circonstances (3).
ULl* Tam autem corpondes res Itl. On peut lëgner les choses tant
miam încorporaies legari possunt. Et corporelles qa'incorporeUes. Par consé-
iaeo, et quod defuneto debetur, potest aaent, le testatear peut léguer ce md
alieui legari, at actiones suas heres lui est dû, de telle sorte que Thénuer
iegatario pnestet, niai exegerit viras tes- soit obligé de céder ses actions au léga-
tator pecnnîam : nam hoc caso legatnm taire, à moins qne le testateur n*efttengé
eztinguitor. Sed et taie legatum valet : le payement de son vivant, car, dans ce
DâMWâS BSTO BKRES, DOMUM iLLius BEFi- cas, le Icgs cst éteint. .Un tel legs est
CKBE, VIL aiDif ABB ALiENO UBBBAii. aussi valable : MOK Hiimn, sois cov-
DiUOfi A BBGmrSTRUnB LA KAISON d'uIT TBL, OU A PAVBR UtS DBTnES d'uV TIL.
899. Le texte revient ici aux choses qui peuvent faire l'objet des legs.
Quod defuneto debetur potest alieui legari. Cest ce qu'on nomme le legs de créance (legatum nominis) (4). L'effet général de ce legs nous est indiqué par le texte. La personne juridique du défunt ne passe pas au légataire, et il n'est pas au pouvoir du
f. bip.,
fi) Dic. 33. 8. 6. S 4. f. Ulp. — (2) Ih. — Voir Ib. 5. f. Paul, et 6. g 5.
bip., pour le cas où il s*agtt de dettes ou de créances entre le pécule, et non pas le testateur, mais Théritier. Dans ce cas, il doit toujours en être rendu raison. — Voir aussi Dig. 15. i. 7. J 6. f. Ulp., pour la môme question, dans le cas du pécule donné à l* esclave non par legs, mais entre-vifs. — (3) Dio. 83. 8. 8. { 7. f. Ulp. — (4) Dig. 30. !•. 44. J 6. f. Ulp.
tesfateur qu'il en soit autrement ; c'est rhérîtîer seul qui continue sa personne, c'est donc luf qui, malgré le legs de la créance, conti* nue, comme représentant du déRint,, à être créancier et à avoir les actions. L'effet du legs se bornera à le contraindre à roumîr an légataire ces actions (ut actiones suas tegatario prttstet) ; ce qui ne peut se faire qu'en constituant le légataire comme une sorte de procurenr, mais procureur dans ses propres fntérét^ {procnrator m rem suam). SilTieritiêr refusait dis mite fa cession, on donncraiVau légataire d'es actions utilfes contre le débiteur (1% Da resté, li se borne roMrgatiomdb l'Héi'itïer; il ne garantit en rien la soTrabilitè du débiteur, ni même l*bxïstenee de fa créance (2). MJD. Le' teite* nous donne ensuffe des exemples de Tegs qui eotsistent en des actes imposéfs & l'héritier : qtt'il s'agisse dractes à AHm, k ne pas feire , ou à toférer de là part ou légataire^ p«u' importe : sauf ce qui est impossible ou iRicile» le legs est talabk (2).
XXII* Si Aeneraliter servug vel^alia %%• Si le lagf) esi d^no eaoUve om res Icgaiur, electio legataril est, niai d*aatre choBe en général; le chois tfîud testfttor dtxerit. cppattient an légataire, à moins de di»>
pesitioii eontnire dû ttostateer.
901 . n s'agit ici du cas oh le testateur a légué une chose dans un genre {rem in génère; rem generaliter) , et non ^ un corps certain, un objet déterminé quant à l'individu, spectem, comme disent Ibs Romains. C'est ce que les commentateurs ont nommé le legs de genre (legûtum generis). — Il est indispensable pour k vwdiftàd'ttiirpâreii legs que le genre soU précisé daas de cer> taines Iftnites; car si Fon avait légué, par exempFe^ un acninsal, tme pbnte, lé legs serait dérisoire, d'une chose incertaine, et par conséqjuent nm (3). Il en sera de même si le lestalear a légué nue iMieon, un- fepd» de tevte, el qm'îl n'en aiti pas daBs> son béréiiHtd; h' latHtfdls ctst sf grande, que lé legs est plutôt dérisoire qu'utile (magis dertsorium est quam utile legatum); mais s'il y a des maisons ou des fonds de terre dans l'hérédité, cette circcmstaoce dèienmiiie suffisamment l'objet du legs : ce sera l'une de ces maisons, ou l'un de ces fonds de terre qui sera dû (4). Si l'on a légué, au contraire, un esclave (hominem), un cheval, il n'est pas nécessaire qu'il s'en trouve dans l'hérédité. L'objet dû legs est seftisamment déterminé par le genre (5).
902. A qui sera le choix, au légataire ou à l'héritier? — Les
^Êmi^
(1) G. 6. S7. 18. Diocl. — (i) DiG. 30. 1». 105. f. Juliao.; 39. $% 3 et 75. § 2. f. Ulp. — 34. 3. 10. f. Xulian. ^ (3) Dig. 30. 1». llS. gj 3 et 4. 1^ Sardan. — (4) ■ Legattim nisl certife^ re! si t et ad cerfam personam defèrafitr, nuffiui e«t moment!, i PkvL. Sent. S. 6. J 13^. — ^ (5) tko. 30. 1^. 7t. pr. f. liïp. — Cependant, d'après lés avis de divers interprètes, le le}s dTane dkoae in génère est to\ijoun nnl s'il n'^ a pas dans Thérédité des choses de csgenre. — (6) Clp. Reg. Î4. J 14. — Dig. 30. l^. 13 f. Pomp.; 37. pr. f. Bip. Ce point est cependant contesté entre les interprètes.
HB. n. DM IfiflS. 0]§
anciens jaimMsnhiss distinigsaieiit : Sile le^i^AIftit^Mr vmdiûo-'
la rei .fMthaih ;ior,qicnir hradiquer mie'cfaûse'auexUoii prAtend steniie , il >faiit k disi^r 1^1) « iSà , m loontrain, le Jegs^Abnt jmt dêmMùmem, « (Hsms aniis jDAioiâs iiaro wanssaM, ]Ma&,ti.lMs qfii poii««tent amir lieuf8ott«qa*ll jfeût^floit gil*iliil;^ent past^ choses semblables dans rhérëdité, IeJégaiiice.ntaiy«at qnertn^ tîon jpenoiuMUe , an . i«mU . k oràgk ««omiBanâ d«B . oblîmtioBs : rbéritiep.oUigèaelibèraU tu donnant'k£bofleidiie,.àsûn i£oâi(9l). Soi» Jastinim, lOui esmule yoiir tous tlas ^lega Jlaetkm Téelle Ai Faction personnelle, ilettiConsAgottitide donner le efaok,, .dans tous lestons, auilégataire :« V;erios*dîdteleeiionem'^us esse cni potestas aii qna aeÉiane:.ilti valit^id-est legaiarii {8). » llaisJl-.ast des cas où, /malgré la décision (de Jii4tinien„tle.lAgataiffe ne.aaiirait aYoir d'aetion réélit; ileh sont ;toos .eeo^x<.eà Jlbérédité at contient aueun «ob>et • du .genre légué : rPhéritieK» »B*i4aat « obligé 4)ae par a«Uonipersennelle,>doftt. avoir le*choix (4). — âuil, bien entendu, dans toutesisoitas 'de cas, .h disposition «aontraijEe xda testateur.
N'importe à qui appartienne .le. choix, il ne doit étrejpovté.ni sur l'objet le.meillenr.ni siir.le.pire.(5).
UKIIY. OptioBis legttam, id ««t 'liB. Le ie«i*idfoptlai, «^eM^lmlire nbi tcrtOor ex flcrvifriim:tèisBiftnbof (xski p«rkqicttlfttefCaÉeiir«eâouBeLqii9 optere legfttariiimJiiueiaifJMbtJbMl/in .le légMtire fiioiaini Fiia Je aet. jesdaycs » se conditionem, etideo, nîsi ipse lega- oa autre< chose, renfermait jadis en-soi tarius vivns optaverat, ad lieredem une condilioii : gi'le légatnre «uraraft legstom non IrannmHelMit/Seîd ex een- sans- aïolr opté, il ne Iwnimtttait pas le ititnIioDe noatini et hec ad^neliDrBB legSià ses.liériti«rk11iMe:parii«feDacttsftatam reibriBatum est, et data est Jictfi* j|itutJQn,,nûis ^lons réfocmé jd% point : tia et heredi legatarii optarCtlicet viras l'héritier du légataire aura le droit de fegatarins hoc non fedt. Et, diiigentiore faire' Toptîon , m 'le lé^gstàîre ne '!*« pat Craetain habîto, et hoc in nostra ixmtti- faite (de^sen. vivant. ËtenduMaottetpri^ tatiotte sdditun est, ntaivapki'inlegB" vojiiMe, nonsiawnft^ioiit^lluQtxdaaf'Je
tarii existant, quihas optio relicta est, cas où il existerait sôit plusieurs colégaet dissentiant in corpore eli^endo, sice taires d'option, soit ptusieurs'kéritten wnSiuhgatarHphret hereaes, H^inter (ePîm se eiics optaiiduin di«enliaDt,)alieAEud ^eoln
I d'option, soit plusieurs 'kéritten /sa/ 'iéaâlàirey ;et qi/il y aurait .«us dtsaonliMBilt ^sor 1 objet k
•orpvs ehflera copiente, ne pereat lega- choisir , poor - enter: qna le Içm .péri» tum (quodf plerique pmdentinm contra (selon la décision peu favoralïe de'k benevolentiam introaucebant), fortu- plupart desjurisprùdeiktè}, le liasard sera
(i) « Slin rem aUqois agat, dehet ^desiinsre rem... âppeUatio.enini rei non genns, sed spedem significat i £|fg. 6. 1. 6. f. J^aul. —.(2) ULP.Heg. 24. I 14. — IhB. 30. I». iOa. % S.f. Afric, évidemment kterpolé par les rédacteurs du Digeste. — - ^) Ihc. 20. i». 108. $ â.«f. Afric. — (4}XoiiféMi sur ee point les fragments suivants du Digeste : 30. 1^. SD.if. Pomp. — 33. 5. t. i 1. f. Ulp., et la. f. Julien. — Anxqnek on oppose : 30. K 47. g 3. f. Ulp.; — 84. S 3. f. Julien. — 33. 6. 4. f. Paul. — (5] « li e/« oéiw^ panmtm, ne optimus vel pessimus acc^natur. • Dig. '30. i^. 37. pr. f. Ulp. — et 110. fr. Afric.
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Dam eue hnjas optionîs judicem, et juge, et r*irît de celai qni »«d«^ Borte esse hoc dirimcndum, ut, ad qnem par le sort prévaudra, sors penreniat, illios sententia in optione prtBcellat.
903. Il est ici question du legs d'option ou d'élection, dans lequel ce n'est pas une chose qui est léguée, mais une faculté personnelle, un droit à eiercer, le droit de choisir : « Hoiobkm OPTATO ELBGiTO (1), » l'optiou, l'électiou elle-même, aussi dit-on aptio vel electio legatur (2),
De cette donnée première les jurisconsultes romains avaient déduit, avec leur logique accoutumée, les règles spédales de cette
par procureur (3). S'il y a plusieurs colés[ataires, tant qu'ils ne se mettent pas d'accord sur le choix, le legs se trouve emptehé. Enfin, si le légataire meurt avant d'avoir iait lui-même l'option, il ne transmet rien à ses héritiers : la faculté personnelle qu'il avait s'est éteinte avec lui ; tandis que pour le legs d'une chose in ipecie, comme c'est la chose elle-même qui a été léguée, si le légataire ne meurt qu'après le dies cedit, le droit éventuel passe aux héritiers (4). — Nous voyons par le texte comment Justinien modifie la rigueur logique de ces deux dernières déductions (5).
Sive unius legatarii plures heredes. La question ne pouvait pas se présenter ainsi sous les anciens jurisconsultes , puisque le legs n'était pas transmissible aux héritiers ; elle ne pouvait avoir lieu que dans le cas de plusieurs colégataires conjoints , avec cette circonstance que, s'ils mouraient sans s'être mis d'accord, le legs périssait. Sous Justinien , la question se présente dans l'un comme dans l'autre cas. Le legs ne périt plus, il est vrai ; mais comme un désaccord perpétuel empêcnerait son effet et le rendrait inutile, il faut bien , si l'on veut éviter ce résultat équivalent à. une perte, trouver un moyen d'en finir, eu se départant de la rigueur des principes.
Dans le legs d'option, le choix du légataire est entièrement libre; il peut prendre la chose qu'il veut, fut-ce la meilleure (6). n a contre l'héritier l'action adexhibendum, pour se faire présenter les choses, afin de pouvoir faire son choix (7).
(i) Ulp. Reg. 24. g 14. — (2) Un titre spécial au Digeste est consacré à cette matière : Dig. 33. 5. De optione vel eiecHone Ugaia, — Gkbk. De mvetU. 2. 40. — (3) Conf. Dic. 50. 17. 77. f. Papin. avec 123. f. Ulp. — (4) Gonf. Di6. 36. 2. 12. SS 7 et 8. f. Ulp. — (5) Voir la consUtoUon dont parle le texte, Cod. 6. 43. 3. — (6) Dio. 4. 3. 9. S *• f- Wp- — ^- 5. 2. pr, et S 1. f. Ulp. — (7) DiG. 33. 5. 4. f. Paul. ; 5. f. Afnc; 8. S 3. f. Pomp. — 83. 6. 2. S 1. f. Pomp.
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Du legs JPune fart de rhiréditi (partitio).
904. Un mot sar cette sorte de legs, pour terminer ce qne nous mvons k dire des choses léguées. — Le testateur, au lieu de léguer des objets précisés dans leur individu (speciem) , ou dans leur genre (in génère) ^ ou des universalités particulières, telles qu'un troupeau, un pécule, etc. , pouvait léguer même une partie quelconque de Tuniversalité de ses biens (pars honorum), une part de son hérédité : a Hères meus cum Titio HEREorrATEM meam parutor, dividito, t telle est une des formules de ce legs qui nous est transmise par Ulpien (1). La part était celle fixée expressément ar le testateur; et, à défaut de fixation, la moitié (2). Cette sorte e legs se nommait partitio (quœspecies legati partitio vocatur) ; et le légataire, légataire partiaire (legatarius partiarius) (3). — Cette disposition du testateur, eât-il légné an légataire tous les biens, ne le rendait pas héritier, continuateur de la personne du défunt. L*héritier était celui qui avait été agréé comme tel par les comices; plus tard, celui qui avait acheté le patrimoine; plus tard encore^ celui qui avait été institué avec des formalités moins rigoureuses ; mais toujours fallait-il une institution en cette qualité et dans les formes voulues. Le légataire partiaire était un acquéreur de biens par universalité, mais non un successeur de la {personne; l'existence de son legs dépendait de Texistence de 'héritier. Si Tinstitution tombait pour une cause quelconque, la {yartitio suivait le même sort. — Il suit de là que les créances et es dettes, malgré l'existence d'un pareil legs, n'en passaient pas moins sur la tète de l'héritier ; c'était lui seul qui pouvait poursuivre les débiteurs du défunt ou être poursuivi par ses créanciers : d'ob la nécessité pour l'héritier et pour le légataire partiaire de se tenir compte respectivement des conséquences de ces actions. Us s'y engageaient l'un et l'autre, par des stipulations nommées itiptUationes partis etpro parte, sur le gain on la perte à communiquer entre eux (de tuero et damna pro rata parte commune eando) à peu près en ces termes, selon les exemples que nous a laissés Théophile dans sa paraphrase : « Les sommes que tu auras obtenues de tout débiteur néréditaire, promets-tu de m'en donner telle part? Je promets. » — « Les sommes que j'aurai été obligé de payer à tout créancier héréditaire, promets- tu de m'en restituer telle part? Je promets. » — Mais ces stipulations avaient toujours leur danger tant pour l'héritier que pour le légataire ; car, en cas d'insolvabilité de l'un d'entre eux , l'autre perdait la part , soit de la créance, soit de la dette, dont il était en droit de se faire tenir compte (4). — Du reste, l'héritier n'est pas absolument obligé
' (1) Ulp. Reg. 24. S 25. — (2) Ib. et Dig. 50. 16. 164. S 1. f. Ulp. -^ (8) Ulp. Reg. 24. S 25. et Gti. 2. 8 254. — Iho. 86. 1. 22. J 5. f. Ulp. — (4) Sur ces stipulations, voir : Gd. 2. g 254. — Ulp. Reg. 25. g 15. — Paul. Sent. 4. 3. g 1. — Ihstit. ci-dessous, tit. 23, g 6, et TaioPHaB, para phrase da même paragraphe.
de donner ai légataire pàHiaire sa pari des biens kéréditaires en natare..: à Tégard des choses qui ne pourraient se diviser sans dommage, il donne Testimation ; à l'égard des autres , il est libre de choisir entre la part en nature ou Testimation (1).
905. A Tépoque où le legs partiaire était tout à fait distinct da fidéicommis ^hérédité (2) , il paraît avoir été d'un usage assez fréquent, à en juger par les écrits des jurisconsultes (3). H Tépoque de Justinien, où ses effets se confondent entièrement avec le fidéicommis, il a presque disparu.
Des pef*sonnes à qui on peut léguer.
XXIV* Legari autexa illi» solis po« 94* Oa ne peut léguer qu'à ceux avec test cum quibus testamenti factio est. lesquels on a faction de testament.
Se reporter» pour. ceux avec nul existe la factioa de teslameat, et pour ce fui regarde leyti^ eapiendi, i oe que nous avions dît ci^ieisus» n^ 659 et sutv., 719 et anlv.
XXV* Incertis vero personfs neqne %S» Autrefois nul ne pouvait &ire
legata, neqne fideiromnntsa olim refin- aux personues inoertainei ni legs ni
qui eoicemun eteÈ : aam me nàlee fidiioommit : pas même wa mdUiàire,
qoidem incertis personSi pofterat relin- ainsi que Ta décide unreacrit d'Adrien.
2[uere, ut di?us Hadrianns fescripsit. Or, on entendait par personne incer-
ncerta autem persona videbatur, quam taine celle crue le testateur n'avait point
incerta opinione animo soo tesiator présente k Vesprit d'une maniera pré»
tubjicielMit^ velnii si qois ita dioat : Qui- cise; par exemple, s'il disait : QanxwfQDS
CDMQin FILIO no m MATBDfONaiM VlUiUI OONNSaa SA FOLB BV MABIâi» A WM WOA^ SUAM DIDKRIT, II HJEBBS MEUS ILLIJH FUN- QUE MON B^amsa LUI DONIVE TEL F0in>5.
DUM DATO. niud quoque quod his relin- Ou s'il léguait à ceux qui postérieureqiiebatur qui post testâmentum seriptum ment au testament, eemient -détigiiéa primi eoBSttles desigaaiî erant, ssque consola les premievSi et bîem d'antre» ivœrtiB persoDia legari videbator : et exemples semblables. La liberté ne denique multee aliœ bujusmodi species pouvait pas non plus être laissée à nue sont. Libertas quoque non videbatur personne incertaine , parce que la règle posse inceilie personse dari, quia place- étaàt que les eschrves fassent affinnciiia Dat nominatim serves libénri. Tilor neminativmneat. Si pour telenr on quoqoe certo^ dari debebat. Sub certa ne pouvait donner qu'une personne vero demonstratîone , id est, ex ccrtis certaine. Mais fait sous une démonstrapersonis incertœ personœ, recte legaba- tion certaine, c'est-à-dire à une pertur, veluti : Es co(arATis mbis , qui nvnc sonne incertaine à prendre panni dea suBT, n QUI8 ruam mram onmiM duoi- penomea déterminées , le lefs éCnl BiT,nHBBBSiiBVSaLAMRBMDATO.Incer- valable. Par exemple i Qob moh béu* tis autem peraonis legata vel fideicom- tier DONifB telle chose a celui in mis misse relicta et per errorem aoluta cogivats maintenant existants Qm ipouré^eft'nonj^oiyeySacrisconstitationflbm sbba ma filue. Toatefoia, ai les legs cautam erat. on fidéioomnna laissés à des pewoiuaea
incertaines avaient été ptvés j^ar errenr, les constitutions en prohibaient la ré^ pétUion.
(1) Dio. 30. 1». 26. 8 2. L Pomp. , et 27. f. Paol. — (2) Voir me notable différence, Dig. 86. 1. 22. g. 5. t.JJlp. — (8) Mab ils le présMitent comme moderne, ut hodieJU (D. 80. 1. 88. f. Paul); d'où la dîfflen^ d'admettre Texplication ingénieuse de l'utilité de oe legs par la transnlisaiott des iocra, qne Gains (II. 55) considérait déjà comme une institution surannée.
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906« Ce paragraphe ii*est qu*uAe expoaitian de Taiicieii droit, ^e JostinieD va réfonner. « L^aiiim Did cttrt» rn et ad certam personam deleratar, nnltitis est m^menti , » disait PanI (1) . Le texte caractérise safBsammenf ce qu'on entendait par personne incertaine (2). Le motif que donnaient lea jurisecmsiilteay c^est que le testateur doit avofar «Dé intention déterminée : « Quoniam certum consilium débet esse testantis (.3). »
Xeauej^deicommissa. En vertu d'un sénatus«consuIte du temps d'Adrien» ainsi que nous aurons occasion de le dire ci-dessous; car, dans Torigine» c^éfait précisément aux personnes à qui on n*aurait pu léguer qu'on laissait des fidéicommis (4).
Nec miles. Ainsi le privilège militaire n'avait pas même été étendu à la dispense de cette règle.
lÂbertas quoque. La loi Furia Caninu, dont nons avons lait connaître l'esprit (n* 79), exigea même la désignation nominale de Vesehtte afltanelri par testament t Ledi VttuCvmu jiSet nominûtim sèrvos W>erari (5). »
RepeU non fùêêe* La condictio indehUi, action penonnetta pour la répAtitioQ de ce qn'on a payé par erreur, ne pouvait donc , en vertu des constitutions impériales^ s'appliquer à ce cas, ni pour les legs» ni pour les fidéicommis (6).
Se reporter^ à l'égard des personnes incertaines , à ce que nous en avons déjà dit (n* 718). — Les cités, qui étaient considérées comme an nombre de ces personnes» a/iraient C6|>endant été reconnues, sons Nerva, capables de recevoir des legs : capacité constituée plus spécialement par un sénatus-consulte sous Adrien (7).
n¥Itf Postdiii» qadqneallcD* iaa*- ^6. H était ânalib aom (lelëgiitraa
tiliter lagabalnr : «tt Mtem alieniu pos* postume tiXtn» : c'e8t-*à-dire as poa*
ttimos qui , natus , înter saos heredes tume qui , k sa nainance , ne doit pas
testatoris fatums aon est; idôoqacr ex être an nombre des héritSén siens do
enkMdpato filio Déacseptos nepds tM^»* teatateur ; tel est , par rapport à VCtv\^
neos arat paatitims avo« !• patit^fila cobç<i aon fila émanaipék
907. Voir ce qae nous avons déjà dit des postumes, n** 183, 697 et sulv., 718. — Le postume étant une personne incertaine, comme tel ne pouvait être institué héritier, ni recevoir par testament. — Nons avons vu comment on avait été conduit à modifier cette rigueur de principes à l'égard du postume suus hères.
X]KT1I. Sed nec hajasnodi spades %H» Ce poiat n'est pas resté non ph»
Ï^enitDS est sine jasta emendatione dere- sans de sages réformes : noas avons
icta, cum fn nostro Coâiee eonstihUio inséré dans notre Code une eonsHtution
posUa mi, par qnam et baie parti mede* qoi j remédie tant pour les béréditéa que
(I) PâVL. Sent. t. e. § 18. -« (S) Cet eiplications sont tirées preaqae tei^ taellement de Gains. S. S S38, et tfUlpien, Reg. U. g 18. — (8) Ulp. Rm. 2î. j 4. — . 84. 5. 4. f. Panl. 5. pr. f. Gai. — (4) Gai, % J «87. — (5) là. i 239. — (6) Voir sur ce point Gai. 2. g 283; 4 cette époque, il y avait encore certunes différences a cet égard entre les legs et les fidéicommis. —« (7) Ulp. Reg. Î4. S 28.
vimas, ijon solom in herediUtibas, ted pour les legs et les fidéicommis : ce que
etiam in legatîs et fideicommissis ; qood Ulectore de cette constitution elie-méme
evîdenter ex ipsîns constitutionis lec- montrer! clairement. Mais il reste ton»
tione claresdt. Tator^utem nec per jours défendu , même par notre consti-
nostram constitutioneff incertns aari tutlon, de nommer pour tuteur une pei^
débet, quia certo judldo débet quis sonne incertaine, parce qu'on ne doit
pro tutela sua posteritati eavere. pourvoir qu'avec certitude de jugement
à la tutelle de sa postérité.
908. In nostro Codice constitutio posùa est. Ceci s'appliquait à la première édition da Code ; dans la deuxième , qui nous est parvenue » il ne reste plus qu'une analyse très-courte de la constitution de Justinien. Les personnes incertaines, et, parmi elles, spè- | cialement , les postumes même externes , les diverses corporations, ' les pauvres , peuvent recevoir des legs ou des fidéicommis. La règle e^t étendue môme au legs de liberté , mais non à la nomination d'un tuteur (1).
XXTIH* Postumus autem alienus fiS* Cependant, le postome eztâme hères institui et aniea foierat , et nunc fcuoaU autrefois, comme il peut aupotest, nisi in utero ejus sit quœjure jourd*hui, être institué héritier, à moins noitro uxor eue non potesi. qu'il ne soit dans le sein d'une femme
çttt ne peut être noire épomie.
909. Et antea poterat. Les postumes externes n'ont jamais pu être institués héritiers , d'après le droit civil (nous l'avons suffisamment expliqué, n** 697 et suiv.) (2); mais leur institution, nulle en droit civil, était confirmée par le droit prétorien, qui leur donnait la possession des biens (3). Nous savons que Justinien leur a concédé la capacité d'être institués.
910. Quœjure nostro uxor esse non potest. Si ces expressions étaient prises dans un sens général (l'enfant d'une femme qui ne peut être épouse, qui n'a le connubiutn avec aucun citoyen romain), elles n'ofiriraient pas de difficulté, mais aussi rien de bien utile à dire; car l'enfant né d'une telle femme étant en général pérégrin (à moins qu'il ne s'agisse d'une religieuse), il est évident qu'il ne peut être institué. — Si on les prena, au contraire, comme nous l'indique la paraphrase de Théophile, dans un sens particulier (l'enfant d'une femme que le testateur ne peut épouser), et à la lettre, elles ofirent des conséquences inadmissibles. Ainsi, comme le testateur ne peut évidemment épouser sa fille, sa sœur, ses plus proches parentes ou alliées; comme il ne peut épouser aucune femme déjà mariée & un autre ; comme, s'il est marié lui-même, il ne peut plus épouser aucune autre femme, la faculté d'instituer un postume serait illusoire; l'exception deviendrait beaucoup plus générale et plus étendue que la règle, et elle frapperait précisépont ^ur ceux qui tiennent de plus près par les liens du sang au testateur. Il résulte de la saine interprétation d'un fragment de
(i) GoD. 6. 48. const. unie. -- (2) Gai. 2. SS 242 et 287. — (3) Voir ci-dessous : Inst. 8. 9. pr. — Dic. 37. 11. 3. f. PauL
Paul, fonnant une loi du Digeste, qu*il 8*agit ici d'un postume appartenant au testateur lui-même, d*un enfant issu de lui et d'une autre femme : s'il ne pouvait épouser cette femme, il ne peut instituer le fils postume qu'il en a eu (1).
Si quîs in nomine, oogno- fiO* Si le testateur s'est trompe snr
mine, prenomine legatarîi erraverit tes- le nom, le samom on le prénom da
tator, si de persona constat, nibilominus légataire , ponrvu que la personne soit
valet legatum; idemque in heredibns constante, le legs est valable; de même
servatur, et recte : nomina enlm signifi- pour Finstitation d'héritier; et avec
candorum hominom gratia reperta sont, raison : car les noms n'ont été faits que
qui si quolibet allô modo lïitelligantur, pour désigner les hommes ; qu'ils soient
nihil interest. déterminés de toute antre manière, peu
importe.
XXJL» Hoic prozima est illa jnris 3<l» A cette règle de droit est anaregula , CsJsa demonstratione legatum logne celle-ci : Une fiiusse démonstration non perimi, veloti si quis ita legaverit : ne rend pas le legs nul. Si, par exemple, SncBDM SEBVUM MBCM VBRNAM DO LBdo; le testateur a dit : Jb lbgoe Sticbus nà licet enim non vema, sed emptus sit, moft bsclavb, quoique Stichus ue soit pas de serve tamen constat, utile est lega- né chez lui, mais qu il l'ait acheté, s'il n'y tum. Et convenienter, si ita demonstra- a pas de doute sur Tidentitéi le legs e»i verit : Sticbum sebvum, qubm a Sbio emi, valable. Pareillement pour cette désignasitque ah alio emptus, utile est lega- tion : l'bsclavb Sticbus qub j'ai ACHBTtf tum, si de serve constat. OB Sbius, tandis ou'il a été acheté d'nn
autre ; pourvu qu'il soit constant de quel esclave il s'agit, le legs est valable.
XXXI* Longe magis legato falsa SI «A plus forte raison la fiinsse cause causa non nocet, veluti cum ita quis ne nuit pas à la validité du legs; par dixerit i Tmo. quia . absente me . nbco- exemple : Jb làgub Sticbus a Titius ,
TIA SBA GUBAVfT, STICBUK no USGO; Vél FABCB qu'il a GÉaÂ MBS APFAIBBS PENDAUTT
ita : TiTio, quia PATBOGDno eius capitau moh absence; on bien : Je lAgue Sncaus
CBIMINB LIBEBATU8 8UH, StiGBUM DO LBGO : A TiTIUS, PABCB QU'lL m'a FAIT ACQUITTEB ,
licet enim neone negotia testatoris un- pab sa d^fensb , d'une accusation capi-
quam gessit Titius, neque patrocinio talé ; quoique Titius n'ait rendu ni
ejus liberatus est, legatum tamen valet, l'un ni 1 autre de ces services au tes-
Sed si eonditianaliier enuntiata fuerit tateur, le legs est valable. Il en serait
causa, aliud juris est, veluti hoc modo : autrement si U cause avait été énoncée
Tmo, SI NEGOTU MBA CUEAVBBTT, FUNDUif louiforme de condition; par exemple :
DO LEGO. Je LBGUB TEL FONDS A TiTIUS, S'iL A DONN^
SES SOINS A MBS AFFAIRES
911. Les trois paragraphes qui précèdent, quoique placés dans Tordre oii les Instituts traitent des personnes à qui les legs sont faits, se rapportent tant aux choses léguées qu'aux nersonnes légataires, n faut, pour bien s'en rendre compte, aistinguer trois choses : 1* la démonstration; 2* la détermination ou limitation; 3* la cause.
912. Le but de la démonstration est de montrer, de désigner, de mieux faire connaître soit la personne à qui on lègue , soit la chose léguée; sur ce point, la règle est celle qui nous est donnée
{»ar le % 30 : Faûa demonsiraiio legatum non perimit. Que intention du testateur soit suffisamment manifestée , c^est tout ce
(i) DiG. 28 t 9. SS 1 et suiv. f. Paul.
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qu'il importe (1). Mais si les indications sont tallemeat ineiaetes, vagues ou contradictoires » que le testat««f se toit tronpé mèms sur ce qu'il a voulu , ou qu'on ne sache ce qu'il a voulu, la disposition erronée dans sa iMise intnie, ou iuuirfeUtgible, à laquelle on ne peut donner justement aucune interprétation, est réputée non écrite (2).
913. Le but de la détermination ou limitalîon est de marquer les tenues, la limite dans lesquels la personne k oui le testeteur à voulu léguer, on la diose qu'il a voulu léguer doivent être restreintes : uors de là, la volonté du testateur s'arrête. Par exemple.
nrit pas d'enfimt dans la limite marquée , on s'ils meurent , s*fl n^y a pas d'argent dans le coffre , si Crains ne doit rien, dans tous
ces cas le legs est nul (3) , parce qu'on ne peut pas aller au delà de la volonté du testateur, et que ces expressions ont marqué, noa
f^tts une démonstration, mais une limite. C'est là ce qui a dicté a différence des deux décisions du § 15 qui précède, relativement au legs de la dot , ou de telle somme qui a été apportée en dot , lorsque , dans le fait, rien n'a été apporté (n* 893).
914. Quant à l'indication de la cause, c'est-à-dire du motif qui peut avoir porté ou déterminé le testateur à léguer, elle est entièrement superflue; le testateur ne doit aucun compte de ces motifs, ceux qu'il a exprimés fussent-ils faux , peu importe. La cause qui produit le droit, ici, ce n'est pas tel ou tel motif qui a pu déterminer l'intention du testateur, c'est son Intention de libéralité ellemême ; il suffit que cette intention existe, n'importe pourquoi. Aussi la règle est-elle la même pour la fausse cause que pour la fiinsae démonstration. « Neque exfaha demarutratione , neque exfaha emsa legatum tnjhrmatwr (4). » Cependant si Texistence de Tintention elle-même était attachée à la vérité du motif exprimé, la décision devrait être tout autre. C'est ce qui a lieu évidemment lorsque le testateur a énoncé le motif sous forme de condition (condUkmaliter) : a Je lègue tel fonds à Titius , sM a géré mes affaires ; je lègue tel fonds à mon fils Titius , si son frère a pris telle somme dans mon coffre (5). » Ce n'est point là une véritable condition.
(1) Ulp. Reg. 24. % 19. — Die. 85. i. 17. pr. f. Gai.; 83. f. lia».; S4. f. Florentin. — 87. 11. 8. j J. £. Julian. — 80. I». 4. pt. f. Up. — Goa. e, 23. 4. const. Gordian. — (2) Dio. 28. 5. 9. % 1. f. Ulp. — 30. lo. *. f. dp. — 31. 2>. 80. f. Gels. — 88. 1. 14. f. 01p. — 84. 6. 8 et 4. f. Ptad. — tt. 1. 34. f. Mardan. ~ 50. 17. 78. g 3. f. Qoiat. M«c. Scsvol. — Qae le dooie provienne dea expreaaions du testateur, de récriture, ou des circoBstmcai , o.i arrive ici à la question ai délicate De rébus dubiis, à kuraelJe les rédacteurs ilu Digeste ont consacré un titre spécial. Dig. 34. 5. De remu êubm, — (3) Dic. 30. lo. 51. f. Papin. : 75. %% 1 et 2. fr. Ulp.-* (4) Ulp. Reg. 24. 1 19. — (5) Dia. 85. 1. 17. 8g 2 et 8. f. Gai. ^
car il ne s* agit pas d'un évéoement futur et incertain (1) : le legs est pur et simple, mais il n'existe qu^autant que Tévénement déjà
I^assé, que le testateur a eu en vue, et en considération duquel seuement il a déclaré vouloir léguer, serait réel. Il en est absolument ici comme du cas de détermination, de limitation : hors de la limite marquée , la volonté du testateur n'existe plus. — Lorsque je défunt n a pas employé cette forme conditionnelle , le legs , en principe, malgré la fausseté du motif exprimé, reste valable; toutefois, si les héritiers prouvaient indubitablement que, sans ce niotif, le testateur n'eût pas donné , ils pourraient obtenir le plus souvent Texception de dol pour repousser le légataire (2).
915. Du reste, tout ce qui concerne la démonstration, la limitation , la cause , ne doit nas être confondu avec les diverses modalités des legs, dont nous aUons parler, n** 924 et suivants (3).
XSJUI* An senro heredis reete 81i« On se demande si on peut léguer legunos, qucffilnr. Et oêostnt, pore Yalablement à 1* esclave de lliéritier. 11 inatilUer kgari; nec miidquani profi- est constant que, lait purement et.sîm* cere, si vivo testatore de potestate he- plement, un tel legs est nul, et ou il redis exierit , quia, quod inutile foret ne servirait même a rien que Tesclave legatnm si statim post faetum testamen- fût sorti , du vivant du testateur, de la tons deeessisiet testator, hoc non débet puissance de rhéritîer; car on legs qui ideo valere quia dintins testator viierit. eût été nul si le testateur (Ût mort im- Sub conditione vero recte legatur, ut médiatement après la confection du tesrequiramus an , quo tempore dies legati tament ne peut valoir par cela seul que eecut, in potestate hereois non sit. le testateur a vécu plus longtemps. Mais,
soos condition, le legs peut être fait; ^ et il liudra rechercher si, au jour de la
fixation du droit, Tesclave aura cessé d'être en la puissance de l'héritier.
916. La combinaison des principes sur le dies cedii avec ceux de la règle Catonienne (n^ 850 et suiv., 857 et soiv.) explique bien facilement ce texte.
Régulièrement , nul ne peut être dans la même succession héritier et légataire, c'est-à-dire son propre créancier et son propre débiteur à la fois (4). S'il existe plusieurs héritiers , rimpossibilitè cesse en partie : Tun d'eux peut recevoir un legs, soit par préciput , soit autrement : mais alors il est vrai de dire que le legs n'existe que pour la part qui est à la charge de ses cohéritiers , et non pour sa propre part (5). S'il n'y a qu'un seul héritier, l'Impossibilité est absolue.
lis que décider si le legs est fait h Tesclave de l'héritier, ou
(1) Ib. d4. 1 1. f. Florent. -* (2) Dig. 85. i. 7%. $ 6. f. Papin. — Voir le titre spécial sur cette matière, au Gode, 6. 44. Defalsa causa adjecta legato vel fiaeicommisso, — (3) Les deux matières sont traitées au Diffcste dans un titre commun 85. i. Dé eondi^ambui ei demonsiratianibus. — (4) « Heredi a semetipso legari non poterrt. t Ulp. Reg. Î4. S SSL — Dig. 80. i». 84. g i^f. Ulp, — (5) « Heredi a semetipso legatnm dan non potest, a (te) ooherede potest. f — Ib. lia. S i- f' Florent. — 104. JJ 8 et 5. f. Julian.
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au fils SOUS sa puissance ; ou , jadis , à celui qu*il avait ùi tnùn' dptOj ou à sa femme in manu? Si ces personnes doivent lai acquérir le legs , ce legs sera nul , puisque le chef de famOle se trouverait à la fois héritier en vertu de son institution, et légataire par le moyen de la personne soumise à son pouvoir. Si au contraire elles doivent acquérir le legs à un autre , le legs restera valable , puisqu'aucune incompatibilité n'existera. — Cela posé, rappelonsnous que les esclaves et les personnes àlieni juris acquièrent les legs , non pas au chef qu'elles ont au moment de la confection do testament, mais à celui qu'elles ont au moment du dies cedit (n"* 855); rappelons-nous encore que, pour juger de la validité d'un legs, il faut, d'après la règle Catonienne, supposer le testateur mort immédiatement après la confection da testament, et juger ce que serait le legs dans cet état. Combinons ces deux principes , et faisons-en l'application.
917. Si le legs fait à l'esclave est pur et simple, la règle Catonienne s'applique ; supposons le testateur mort aussitôt après avoir fait son testament ; le aies cedens, pour un legs pur et simple , a lieu au jour de la mort ; l'esclave légataire acquiert au maître à qui il appartient en cet instant ; il acquerrait donc à celui même
Jui a été institué ; celui-ci serait à la fois légataire et héritier : onc le legs est nul. Les événements supposés ne se réaliseront peut-être pas; peut-être à la mort du véritable testateur, Tesclave aura-t-il cnangé de maître ou sera-t-il affranchi, n'importe; la circonstance que le testateur a vécu plus longtemps ne peut donner au legs une force qu'il n'avait pas dans son principe. Tel est l'efiet de la règle Catonienne.
918. Si le legs est conditionnel, la règle Catonienne ne s*ap* pliquepas (n^ 860) ; et, s'appliquât-elle, la nullité du legs n'en résulterait pas certainement, puisque ledies cedens, pour les legs conditionnels, n'a lieu, tout au plus, qu'à l'accomplissement delà condition , et qu'on ne sait pas à qui appartiendra l'esclave à ce moment : il faut donc attendre l'issue pour juger du sort du legs. Si, au moment du dies cedit , l'esclave est encore an pouvoir do même maître, le legs sera nul; s'il a passé en d'autres mains on s'il a été affranchi , le legs , acquis dans ce cas à un autre qoe l'héritier, sera valable.
919. La question traitée dans ce paragraphe avait été controversée du temps des anciens jurisconsultes. Servius Sulpicius, ne considérant que la réalité qui pourrait survenir par la suite, voulait qu'on pût léguer à l'esclave de Théritier, soit purement et simplement, soit conditionnellement, sauf à attendre, dans tous les cas, l'événement ultérieur pour juger du sort de ces legs. Les Proculéiens, ne considérant que l'état au moment môme de la confection du testament, voulaient que le legs ne put jamais être fait valablement, ni purement ni simplement, ni sous condition, quel qae pût être révénement ultérieur. Enfin Sabinus et Cassius^
par Tapplication de la règle Catonienne , donnèrent une solution
3ui était à la fois et un parti mitoyen et Tapplication à respèce es principes spéciaux de la matière (1). C'est celle qui reste dans le droit de Justinien.
JLSULia* Es diveno, herede initi- SS« En sent invene, on peni, même (uto serve, qnin domino recte etiam sine sans condition, légoer an maître de l'esconditione legetor, non dubitatur. Nam, clave institue héntier. En effet, soppoet si stafim post factum testamentom ses le testateur mort même aussitôt après decesserit testator, non tamen apud eum la confection du testament, il n'est pas qui hères sit dies legati cedere intelli- sûr encore que le droit au legs se j&xe sur gitur, cum hérédités a legato separata la tète de celui qui sera héritier; car sit, et possit per eum servum alius hères Thérédité est ici séparée du legs, et il effici , si prius qnam jussu domini adeat, pourra se faire qu'un autre que le légain alterios potcÂtatem translatus sit, vel taire devienne héritier par le moven de manumissus ipse hères efficitur : quibus cet esclave : si, avant que son maître lui casibus utile est legatum; quod si in ait fait faire édition, il est aliéné; on eadem causa permanserit, et jussn lega- si, affranchi, il hérite lui-même. Dans taril adterlt, evanescit legatiûn. ces cas le legs sera utile. Mais il s'éva*
nouit du moment que Tesdave, resté dans la même condition, fait édition par ordre du légataire.
920. Mêmes principes aue dans le paragraphe qui précède, avee cet autre de plus : que, lorsqu'un esclave a été institué héritier^ il acquiert, non pas au maître qu'il a au moment de la mort da testateur, mais à celui par Tordre de oui il fait adition (n® 619); d'où il suit que le legs fait au maître ae l'esclave institué héritier n'est jamais nul dans son principe.
En effet, supposons le legs même pur et simple, appliquons la règle Catonienne : le testateur est mort aussitôt après la confection du testament ; le dies cedens a lieu immédiatement pour le legs : le droit éventuel à ce legs est fixé sur la tète du maître ; mais sera-ce lui aussi qui sera héritier? On n*en sait rien encore. L'esclave n'acquerra Thérédité qu'au maître qu'il aura au moment de Fadition : c'est-à-dire peut-être à un autre, peut-être à lui-même, si d'ici là il est vendu ou affranchi. Il n'est donc pas certain , même en supposant le testateur mort immédiatement, qu'il y ait cumul sur la même tête des qualités d'héritier et de légataire; le legs est donc régulier dans son origine , sauf à attendre l'événement ultérieur pour décider de son sort (2).
A la charge de qui, et comment on peut léguer.
921. Nous savons déjà que le legs véritable ne peut être fait qu'à la charge de l'héritier, et de l'héritier testamentaire. On ne peul léguer ni à la charge de l'héritier ab intestat^ ni à la charge da
(1) Gai. Ï. 8 tW. — Ulp. Reg. «*. g J3. — «) Gai. Ï. g SW. — Dl6. M. t. 17. f. Julien. — 35. S. 20. f. Scsvol. 30. h. 25. f. Paul, et 01. pr. L Jttlian. — Ulp. Reg. 24. g 24.
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légataire (a legatario legari non potest) (1), ni à la charge d*on fidéicommissaire : on peut bien les prier, leur recommander, confier à leur foi, mais on ne peut leur enjoindre à titre de legs. L*histoire nous a fait toucher au doigt le motif. Il faut qn*il y ait un continuateur de la personne du défunt, choisi non par la loi générale, mais par la loi particulière du testament, pour qu*on puisse lui commander, lui enjoindre, lui imposer Tobligation, la loi (legem dicere, legare), (Voir ci-dessus, n~ 643, 652 et 717.)
Le même principe avait dicté la décision du paragraphe qui suit.
XXXIW.AnteheredUinstitationeiii S4« Autrefois les legs placés avant
inotiliter antea legabator, scilicet quia rinstîtotion de Théritier étaient nais,
testaments vim ex institatione heredum parce que c*est cette institution oui donne
accipiunt, et ob id velutl caput atque force a tout le testament; do6 cette
funaamentum intelligitur totms testa- règle, qu'elle en est en quelque sorte
menti heredis institutio. Pari ratione nec la tête et le fondement. Le don de Ia
libertas ante heredis institutionem dari liberté loi-même était nul lorsqu'il pré*
poferat. Sed quia incivile esse putavi- cédait cette institution. Mais, trouvant
mus ordinem quidem scriptura sequi déraisonnable (ce qui déjà avait para
(qnod et ipsi antiqnitati vituperandnm blâmable à Tantiquité elle-même; de
fuerat visum), spemi antem testatoris s'attacher à Tordre de l'écriture, an
voluntatem : per nostram constitutionem mépris de la volonté do testateur, noot
et hoc vitium emendavimus , at liceat , avons réformé ce vice par notre consti-
et ante heredis institutionem, et inter tution. Les legs auelconques, à plus forte
médias heredum institutiones , legatum raison ceux delà liberté, seront vala-
relinquere, et multo magis libertatem, blés, ou^ls soient placés avant, parmi oo
cujtts usus favorabilior est. après les institutions d'héritiers.
922. n fallait que le futur continuateur de la personne eût été agréé par les comices ; plus tard qu*il se fût porté acheteur du
fiatrimoine par ir— «^-"«î— t f»^:i:^ ..«^^#^^\ «^.,» «„» — ^ i^: ^a» ui être imposée qui ouvre pour
potestas teslamenti ab heredis institutione incipit(2). » Règle inévitable et logique, tant que les institutions primitives de Rome sont une réalité ; qui ne parait subtile et déraisonnable que lorsque ces institutions elles-mêmes ne sont plus qu*une fiction ou qu'un souvenir effacé.
La dation du tuteur était soumise à la rigueur de cette règle, et les Sabiniens persistèrent à Ty maintenir ; mais les Proculéiens pensèrent qu*on devait Ten excepter, puisqu'elle ne grevait Théré- 'dilé d'aucune charge (3) ; leur avis prévalut : c'était une dérogation au véritable droit civil romain (n* 191). Hais aucune raison semblable ne militait pour le legs de liberté; c'était bien une charge pour le continuateur de la personne.
Depuis Auguste, l'admission des codicilles comme pouvant
(1) Ulp. Reg. Î4. I «0. — (8) Ih. % 15. — PâUL. Sent. 8. 6. S «• — Gai. 2. % SSO. ^ (8) Gâi. %. % S8i.
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renfermer valablement des legs, a déjà commencé à modifier la règle. Sous Justinien, peu importe la place des dispositions (1). Et même les legs mis à la coarge de tout autre que Théritier testamentaire seront valables comme fidéicommis.
923. Nous n^avons rien à dire des termes dans lesquels les legs doivent être faits - le sujet a été traité ci-dessus (n~ 833 et suiv.;. — Quant à la forme des actes, nous y reviendrons en traitant des codicilles (ci-dessous, tit. 25).
Des diverses modalités des legs.
92^. On entend par modalités d*un droit les modifications qui affectent son existence même, ou son étendue, ou son exécution, et qui constituent pour ce droit autant de divers modes, de diverses manières d'être. Ce sujet est traité, pour les legs, dans un titre spécial au Digeste et au Code (2). — La condition {conditio); la destination de la cbose léguée indiquée au légataire (modus) ; le terme (dies), sont autant de modalités des legs : ils afiectent la disposition elle-même, dans son existence, dans son étendue, dans son exécution.
925. Le legs est conditionnel lorsque le testateur a subordonné sa disposition à un événement futur et incertain : le legs existe, mais conditionnellement, en Qualité de legs conditionnel : c'està-dire comme dépendant de l'événement à venir. Nous savons déjà qu'après une discussion entre les deux écoles opposées de jurisprudence, l'opinion des Sabiniens ayant prévalu, il a été admis définitivement que, dans les testaments, les conditions impossibles ou illicites, au lieu d'annuler la disposition, doivent être réputées non écrites et la disposition exécutée comme si elle était pure et simple (n* 740).
Le cas où la condition consiste en un fait négatif, qu'il est défendu au légataire de faire [quœ in nonfaciendo sunt conceptœ)^ offre une paiiicularité à bien remarauer. Par exemple, lorsque le testateur a dit : Je lègue cent sous a'or à Titius s'il ne monte pas au Capitole (si in Capitolium non ascenderit, si Stichum non manumiserit); comme, tant qu'il vivra, il reste toujours possible qu'il monte au Capitole, qu'il affranchisse Slichus, la condition ne saurait être accomplie avant sa mort; ainsi il lui est impossible de profiter de la libéralité du défunt. Dans cette situation, et par une faveur spéciale pour les dispositions testamentaires, on avait trouvé un remède à la rigueur du droit. Le légataire à qui il a été ainsi légué prendra le legs immédiatement, mais en donnant à l'héritier une caution, une sûreté pour la restitution qu'il lui ea
(1) Voir un fragment de sa constitution, God. 6. 83. 24. ~ (S) Dic. 35. 1. De eonditionihus et demonstratianihus, et causis et modis eorum quœ in testamento scribuntur,—CiOJ}. 6. 46. De conditionibus insertit tam leaatit quamfidet" cmnmissis et liifertatilnts. — V. rezcellent ouvrage de notre collègue M. BuFVOn : De la condition dans les divers actes judiciaires. Paris, 18(J7, m-8«.
devra 8*il contrevient à la défense du testateur. Cette caution consiste en une satisdation , dont le jurisconsulte Quintus Mutins Scœvola avait le premier introduit la formule » et qui se nomme caution Mucienne (Muciana cautio) (1). Elle s'applique aussi aux institutions d'héritier faites sons de pareilles conditions (2).
n est, suivant la nature des divers actes, des conditions qui y sont légalement et forcément inhérentes, sans lesquelles ces actes ne peuvent exister ou ne peuvent produire leurs effets , et qu'il est inutile d'y exprimer puisqu'elles résultent, comme régie générale, du droit lui-même {si vi ipsa conditio insit) . On peut citer pour exemples, en fait de legs, celles-ci: a Je lègue dix sous d'or à Gaius s'il me survit, si mon testament ne devient pas irriium, si mon héritier fait adition, etc.; ou bien je lègue les fruits de tel champ s'il en produit; le poulain qui naîtra de telle jument si elle met bas. p De telles conditions, exprimées ou non exprimées, ne rendent pas la disposition conditionnelle. L'acte n'en reste pas moins pur et simple, soumis en conséquence aux règles de pareils actes , et non à celles des actes conditionnels (3). C'est ainsi qu'il en est de la condition que le mariage aura lieu, dans les constitutions de dot; et probablement aussi de la sur* vie du donataire, dans les donations à cause de mort (ci-dess. n- 555 et 585).
926. Le legs est fait sous un mode (sub modo) lorsque le défunt a imposé au légataire la destination de la chose léguée ; par exemple, pour élever un monument au testateur, pour donner un repas aux municipaux, ou pour restituer une partie du legs à un autre (4). Telle est cette espèce : « Luciù, PuoUis, Comelm ad monumentum tneum œaificandum, mitte, hères meus, daio (5). » Le mode ne doit pas être confondu avec la condi- (ion (6). Il ne suspend pas, comme elle, l'effet de la disposition; le diescedens a lieu pour ce legs, comme pour les less purs et simples ; le légataire peut demander la chose imméoiatement, mais il est tenu de remplir la destination indiquée par le défont, d'en donner caution à l'héritier (7); et, faute par lui d'y satisfaire , il peut y être contraint ou la chose léguée redemandée. — Cependant, on trouve quelquefois dans b texte Texpression modus prise dans une plus grande extension (8).
927. Un terme (dies) peut être mis dans le legs : c'est une différence saillante entre le legs et l'institution d'héritier ; le motif de cette différence ressort suffisamment de ce que nous en avons déjà
;.!) Dio. 85. i. 7. pr. f. Ulp. ; 67. f. Jaiol. ; Tt. pr. M 1 et î; 78. 77. I «; 101. g 8. f. Paçin.; 106. f. JnUan. — (%) S8. 7. 4. g i. f. Wp- — (3) Ihc. 35. 1. De eantUtionibus. 1. pr. et g 8. f. Pomp. — 45. 1. De verbor. oàiig. 73. f. Panl. — (4) Dic. 35. 1. 17. g 4. f. Gai. — (5) Ib, 40. g 5. f. Javol^. -- (6) B, 80. f. Scœvol. — (7) Dig. 3Î. 3o. 19. f. Valens. - 35. 1. 40. g 5. t. Javol. ; et 80. f. Scœvol. — (8) Cod. 6. 45. De hù quœ sub modo Umâm tel /ideieommissa reUnquuntur.
dit (n~ 737 et suiv. ). Le legs ne donne pas lieu à ane continuation de la personne, mais à une acquisition de propriété ou de créance : rien n*enipéche donc le terme d'y produire utilement son effet. — Distinguez encore ici entre le dies certus et le dies ineertus, et appliques la maxime générale : « Dies incertus conditionem in testamento facit» (ci-dess., n* 739) : non plus qu'il s'agisse encore de la défense de mourir partie testât, partie intestat , ni de la règle $emd hères, semper hères; mais pour ce qui concerne le dies cedens et ses conséquences. — Nous savons que dans les legs faits a die certo c*est à la mort du testateur qu'on doit dire eues cedit; « Certum est debitum iri si adeatur hereditas 9 , suivant les expressions de Labéon (1) ; le légataire mourant avant l'échéance transmettrait son droit à ses héritiers, parce qu'un pareil terme n'a suspendu que l'exigibilité (ci-dess., n* 852). — Au contraire , si le legs est fait a aie incerto, il est traité comme conditionnel; le dtes incertus suspend non pas l'exigibilité seulement , mais l'existence même du aroit ; si le légataire meurt avant la réalisation d'un pareil terme, il ne transmet rien à ses héritiers. Les textes reproduisent tous, à diverses reprises, cette idée (vivo eo; legatario vivo; vivo legatario; si legatarius ante decesserit, etc.). Et pourquoi? Par la raison générale déjà donnée au sujet des institutions d'héritier (ci-dess., n* 739). Les jurisconsultes romains ont été frappés de ce que les chances d'incertitude du terme, combinées avec les chances de mortalité du légataire , forment une sorte de condition , non pas intrinsèque, imposée par la loi , mais provenant de la volonté du testateur. Cest pour eux comme si le testateur avait dit : « Je lui lègue tant s'il survit à tel événement. « 11 faut convenir que cette interprétation, obligée k l'égard des institutions d'héritier, l'était moins à l'égard des legs ; mais l'une a entraîné l'autre. — Indépendamment des exemples ordinaires : « Cum quis tnorietur; Hères meus eum tnorietur » , en voici un bien frappant , qui nous est donné par Pomponins : « Je lègue dix sous d'or à Gaius, soit que tel événement arrive, soit qu'il n'arrive pas. « Il est certain
Sine l'événement tournera de l'une ou de l'autre manière, mais il aut que la solution en arrive du vivant du légataire (nisi alter easus vivo legatario extiterit)^ et Pomponius en ajoute la raison bien signiGcative : (qaoniam causa ex qua debeatur prœcedere semper débet (2)), c*est donc comme s'il y avait : « Si l'issue de tel événement, quelle qu'elle soit, se produit de son vivant » . C'est ici qu'on trouve cette hypothèse inverse qui complète la démonstration : a Je lègue à Titius, quand il mourra (cum ^se legata" rius morietur). » Le terme arrivera indubitablement du vivant du légataire, car on vit encore au moment où l'on cesse de vivre :
a) D. 36. t. Quand, dies Ug. eed. SS. S i* f* Pompon. — (S) Ihid. 13. mpon.
dès lors, bien qu^ncertain, il n*est pas réputé conditionnel (1). C'est subtil, mais logique (2). — Môme hypothèse en fait d'institution, suivant la version prise pour texte (ci-dess., n* 739, en note), et il n'y aurait pas de raison pour la résoudre autrement. Dans les legs ad diem (jusqu'à telle époque), ou ad conditionem (sous condition résolutoire), il faut distinguer s'il s* agit de legs de propriété ou autres droits réels, ou de legs de créance ; et appliquer les règles relatives à la manière dont ces droits peuvent s'éteindre jur^ civUi ou jure prœiorio.
3KX1K.V. Post moriem quoqtte hère- 3S« On ne pouvait non plus faire de
dis aut legatarii simili modo inntiliter legs acqnittable seulement a/7r^tomorf
legabatur : veluti si quis ita dicat : CuM de r héritier ou du légataire; par
HBBBS HBUS MORTUUS EUT, DO LiGO ; item : exemple : Jk lâgue loksquk mon héutiea
PrIDIE QUAM HERES AUT LEGATARIUS MO- SERA MORT ; OU cncOre : PoUR LA VRILLB
RiBTUR. Sed simili modo et hoc correxi- de la mort de mon HitRiTOSR ou du tica-
mus, firmitatem hojusmodi legatis ad taire. Mais nous avons pareillement
fideicommissorum similitudinem prs- amendé ce point, donnant force à de
stantes, ne vel in hoc casu deterior causa semblables legs, à Tezemple des fidéi-
legatorum fuam fideicommissorum in- commis, pour que la condition des legs
veniatur. ne soit pas, sur ce pont, inférienre à
celle des fidéicommis,
928. Voici des subtilités sur le terme qui sont supprimées par Justinien :
Post mortem quoque heredis. Le legs ne pouvait être fait sous un pareil terme, parce qu'il n'eût pas été fait véritablement ab herede, mais plutôt ab heredis herede. C'eut été une charge, non pour l'héritier, mais pour Théritier de l'héritier (3). Les fidéicommis seuls pouvaient être dans cette situation. Justinien y assimile les legs.
Aut legatarii. Ces mots sont ajoutés au texte de Gaius, mais la raison est évidente : dans le legs post mortem legatarii, il est indubitable que le terme incertain ne se réalisera qu'après la mort du légataire; qu'en conséquence, le droit ne s'étant pas fixé sur sa tète de son vivant, il n'aura rien transmis à ses héritiers : donc ce legs est inutile (V. ci*dess., n^ 855, 3*).
La subtilité des jurisconsultes romains consistait à avoir distingué soigneusement, pour l'un comme pour l'autre cas, la différence entre ces expressions cum morietur, et celles-ci eum mertuusfuerit ou post mortem. Dans le premier cas, le dies écherra encore du vivant de Théritier ou du vivant du légataire : donc le
(1) DiG. 35. 1 De condit, 79. pr. f. Papin. — (2) Les textes à consulter sur cette particularité du droit romain sont, dans Tordre du Digeste, les suivants : DiG. 30, De Ugai. 30. $ 4. f. LIp. ~ 31, De légat. 12. % 1. f. Paul. ^ 35. I , De condition. 1. f. Pomp. ; 75 et 79. f. Papin. — 36. %. Quando dies hj. ced. 4. f. Ulp.; 13. f. Pompon.; 21. f. Paul.; 22. f. Pompon. — (3^ c Ne ah heredis herede legari videatur, quod juris civilis ratio non patitur. s Ulp. Reg. 24. S 16. Paul. Seut. 3. 6. S 5. ^ Gai. 2. $ 232. — Quant à la dation d*iui tuteur, on doiifait qu elle pût êlre failc post mortem heredis. Gai. 2. J 234.
legs pourra être valable; dans le second cas, le dies ne peut immanquablement arriver qu*après la mort de l^hëritier ou après celle du légataire. L'un n'aura jamais commencé à être créancier, l'autre jamais commencé à être débiteur : donc le legs ne peut valoir (1). Nous retrouverons la même subtilité en fait de stipu-> lations (V. ci-dess., liv. 3, tit. 19, § 13). Justinien passe l'éponge sur cette analyse rigoureuse des paroles.
929. Pridie quam hères aut legatarius morietur. Même règle encore que pour les stipulations (Inst. 3, 19, § 13). Le legs est nul, dît Théophile, répétant ici le raisonnement que Gains fait pour les stipulations, parce que la veille de la mort ne pourra être connue qu'après que la mort aura eu lieu, et que, par conséquent , c est revenir au même point que si l'on eut dit post mar' teni (2). Mauvaise raison, ajoute Gains (quodnonpreliosa ratione receptum tndetur) (3). En eflfet, ne suffit-il pas que le droit sa fixe du vivant de l'héritier ou du légataire? et n'est-il pas indifférent qu'on ait connu ou non cette fixation avant qu ils soient morts? — Sous Justinien, cette subtilité disparait.
Quam Jldeicommissorum. En effet, aucune de ces régies ne s'appliquait aux fidéicommîs (4). Or, les legs y sont assimilés par Justinien.
930. Il ne nous reste plus à examiner qu'une dernière modalité des legs : les legs à titre de peine (pomœ nomme).
3LXXTI* Poena quoqne nomine SB« Les legs, iefy^Awcafîoiuet Iront»
inatililer legabotur et adimebaiitr vel iatians de legs à titre de peine étaient
iransfertbaHa^. Pœns aatem nomine aussi inutiles. Le legs à titre de peine est
legari videtur, qnod coercendi heredis celui qui est fait comme moyen de coer-
causa relinquitur, quo magis is aliqnid cition contre l'héritier, poor le contrain-
iaciat, ant non fkciat : veluti si quis ita dre à foire ou à ne pas faire qoelqne
scripserit : Hnis mus, si filiam suâM chose; par exemple : Si mon HiairiiR
ui HATRDioiiiUM TiTio COLLOCAVERIT (vel DOiiins (ou , en sens contraire , m donne
ex diverse , si von collocavkrit) dato Pâs) sa filli in iiariagi a Tmas , qu'il
DiCBM AUU08 Sbio; aut si ita scripserit : donne dix sous d'or a Siius : ou hien,
Hères meus, si sbrvum Stichum aliéna- Si mon HiRrnsa auàns (ou, en sens con-
VERrr (vel ex diverse, si non auenavbrit) traire , n'aliène pas) l'esclave Stichus ,
Tmo DECEM AUiEOS DATO. Et in tantum qu'il donne du sous d'or a Tmus. Cette
httc régula ohservabatur, ut perquam règle était si rigoureusement observée,
plnribus prindpalibus constitotionibus que plusieurs constitutions impériales
significetur, née prineipem qmdem portent que rempereur lui-même nae*
agnoseere , quod eipcsnœ nomine Ugor cepterapcu Us ieas qui lui seraient fcùU
tum sit, Nec ex militis quidem testa- <i<{(re</e/Wite; de tels legs étaient nuls
mento talia legata valebant, quamvis même dans des testaments militaires,
alitt militum voluntates in oroinandis malgré la laveur attachée aux autres
tesiimentii valde ohserventnr. Quin dispositions testamentaires des soldats.
€tîam aec lihertatem pcsius nomine dari Bien plus, la liberté elle-même ne pou-
posse placebat; eo amplius nec hère- vait être Uissée ainsi : et Sabinus pen-
(1) Voir les textes cités ci-dessus, et notamment Psul. 3. 6. 16, où l'on voit que le légataire est compris dans ces règles, aussi bien que l'héritier. — (t) Gai. 3. g 100. — TflioPB. Paraph. hie. — ^3) Gai. %. J S32. — (4) Ulp. Arg. 25. S 8.
dempœnœnomÎDeadjicipossetSabmas sait que Ton ne pouvait pas daTantam existimabat , veluti si quis ita dicat : faire une adjonction d'héritier à titre de Tmos HKRBS BSTO , 81 Imus nuAM suAM peine, par exemple : Qui Tirn» sorr xoir
Suc Df MATBmONIini COLLOCAVIBIT, SlTOS HtamU; s'il DOmn Sâ FILUB XV KâBIACB
QuoQOi BBBBS xsTO : nihil enim inter- â SÉius, qdb Siius soit aussi mov héherat,quarationeTitiu8Coereeatur, utrnm tibr : qu'importe, en effet, le moyen de legati datione, an coheredis adjectione. contrainte employé contre Titins, que ce Sed hujusmodi scmpulositas nobis non soit la dation d'un legs ou l'adjonction placuit, et generaliter ea qoœ reUn- d'un cohéritier? De teis scrupules non» quuntnr, licet pcons nomine fuerint ont déplu. Selon notre constitution, pour relicta, vel adempta, vel in alios trans- toute disposition quelconque, legs, relata y mkil distare a ceteris legatis vocations, ou translations de legs, on ne contiiiiàmus , vel in dando , vel in adi- distinguera fins si elle estfaiU on nom mendo, vel in transferendo; exceptis ékfdwi^ejietiitf; sauf toutefois celles qui bis videlicet, qus impossibilia sunt, vel auraient pour but de contraindra à oes legibus intcrdicta, aut alias probrosa : choses impossibles, défendnes par les hujusmodi enim testatorum dispositio- lois ou déuionnétes : car les monrs de nés valere secta temporum meorum mon siècle ne tolèrent pas la validité de son patitur. pareilles dispositions.
931. Le legs à titre de peine (legatum pcmœ nomme; quod coercendi heredù causa rélinqaitur) (1) est une sorte de legs conditionnel, mais d'un caractère tout particulier. La condition est potestative : il s'agit d'une chose que le testateur ordonne de faire ou de ne pas faire. Mais cet ordre, cette condition n'est pas imposée à celui à qui la libéralité est faite : ce serait là un véritable legs conditionnel , parfaitement valable , le testateur étant libre de mettre à sa libéralité telle condition qu'il juge convenable ; la condition est imposée à l'héritier, à celui qui est chargé d'acquitter le legs ou grevé de la disposition : de sorte que c'est pour le punir de n'y avoir pas satisfait, c'est comme moyen de contrainte que le legs, qui est une charge pour lui, puisqu'il diminue d'autant son hérédité, a été fait. — « Je lègue cent sous d'or à Titius, s'il donne sa fille en mariage à un tel. « Ceci est un legs conditionnel, ordinaire, parfaitement valable; la condition est imposée au légataire, c'est à lui à voir s'il veut du legs à ce prix. a Si mon héritier ne donne pas sa fille en mariage à un td, je lègue cent sous d'or à Titius : v ceci est un legs à titre de peine; la condition est imposée à l'héritier; s'il n'y satisfait pas, il sera puni par l'obligation d'acquitter le legs; il se trouve donc dans cette alternative : ou obéir au défunt ou être grevé d'un legs. — Ainsi, le caractère distinctif est bien déterminé : c'est que la condition, Tordre de faire ou de ne pas faire est adressé non pas au légataire, mais à l'héritier. En effet, le legs, sous quelque condition qu'il soit fait, ne peut jamais être une peine pour le légataire, qui est toujours libre, en définitive, de l'accepter ou de le refuser si la condition ne lui convient pas; mais c'est one
(i) Gai. 2. SS S35, Î36, 237, 243. ^ Ulp. Reg. 24. % 17, et 25. J 13. — DiG. 34. 6. De his quœ pœnœ causa relinquuntur, — God. 6. 41. De his qam femœ nomine m testamentis vel codicillis {scribuntur vel) relinquwUur,
peine pour rhéritier, qui sera forcé de l'acquitter en punition de sa non-obéissance à Tordre du défunt.
932. Un pareil legs, en droit romain, était radicalement nul, et cela par deux raisons , dit Théophile dans sa paraphrase : la première, c'est que ce legs se trouve entièrement sous la dépendance de rhéritier, maître de le devoir ou de ne pas le devoir; la seconde, la plus caractéristique, c'est que les legs doivent prendre leur origine dans un sentiment de bienveillance, d'affection pour le légataire, et non dans un ressentiment contre l'héritier (1) : c'est au juge à apprécier si le légataire n'est pas pour le testateur moins un objet d'affection qu'un moyen de coercition {pœnam a conditione voîuntas testatoris séparât) (2). — La nullité s'appliquait également, soit au legs de liberté (3), soit à l'institution d'héritier (4), soit même au fidéicommis (5), laissés à titre de peine ; car, que l'on eût voulu contraindre l'héritier en l'obligeant, en cas de désobéissance, à affranchir un esclave, ou à partager l'hérédité avec un autre, ou à donner un fidéicommis, la raison était la même (6).
Nec principem quidem agnoseere, quod et pœnœ nomme legaium sit. L'empereur étant au-dessus des lois (p. 532), on aurait pu espérer que le legs à titre de peine lui étant adressé, il serait maintenu, et que l'héritier, pour éviter d'avoir à l'acquitter, serait oblisfé d'obéir à la condition du testateur.
933. Nthil distare a ceteris legatù canstituimus. Sous Justinien, les legs et les antres dispositions à titre de peine sont permis. Ce sont des legs conditionnels. Mais perdent-ils leur caractère particnlier? Non certainement. Ainsi, dans le legs conditionnel ordinaire, la condition impossible ou illicite est considérée comme non avenue, et le legs maintenu comme pur et simple (n*" 740 et 925) ; au contraire, dans le legs à titre de peine, la condition impossible ou illicite est une cause de nullité : le legs est nul Pourquoi cette différence? C'est que, dans le premier cas, la condition est imposée au légataire lui-même : or il ne faut pas le punir, par la privation du legs, de n'avoir pas obéi à ce qu'il est impossible on illicite de faire. Dans le second cas, an contraire, la condition est imposée à l'héritier : or il ne faut pas le punir, en l'obligeant à payer le legs, de n'avoir pas obéi à un ordre impossible ou illicite. La différence entre les deux cas n'est an fond que la déduction d'un même principe.
934. Justinien ne parle pas seulement du legs, de l'affranchis-
posfiunns qoerere, qaia non potett datione totoris hères compelli quîdqnam faeere , ant non facere : Ideoqne nec datur pane nomine tutor (et ai) datof faerit, magis rab conditione qnam pœns nomine datna videbitur. b Gai. t, g S37.
sèment , de rinstitution d'héritier ou du fidéicommis à titre àê peine : il ajoute encore, tant dans notre teite que dans sa constitution au Code (1), la révocation (ademptio) et la translation des legs (translatio). Ceci présente plus de difl^ulté. Ici la peine ne
fiorte pas sur rhéritier, et la condition ne lui est pas imposée à bi-même; car, s'il s'agit de révocation de legs, c'est profit poor lui ; et quant à la translation , que lui importe que le legs soit transféré à Tun ou à l'autre? La peine est pour le légataire à qoi le legs sera retiré , soit pour être transféré à. un autre , soit pour être anéanti. C'est donc à lui que la condition est imposée. Mais alors ceci n'est-il pas une condition ordinaire? le testateur n'est-il pas libre d'imposer à sa libéralité telle condition qu'il lui plaît, sauf au légataire à voir s'il lui convient d'accepter ou non? Et si l'on décide que, même dans ce cas , l'intention particulière que le testateur a eue d'infliger une peine, un moyen de contrainte, donne au legs un caractère à part, comment pourra-t-on distinguer s'il s'agit d'une condition ordinaire ou d'une peine? C'était ici que la distinction devenait véritablement subtile ou douteuse; et c est ici plus particulièrement que s'applique cette observation de Marcien : u Fœnam a conditione voluntas testatoris séparât : et (an) pœna, an conditio, an translatio sit, ex voluntate defuncti apparet ; idque divi Severus et Antoninus rescripserunt (2). « C'est, du reste, le seul fragment qui nous soit parvenu des jurisconsultes anciens où il soit question de translation; dans aucun ne figure la révocation (3). Tous ne parlent que du legs, de l'affranchissement, de l'institution d'héritier ou du fidéicommis à titre de peine ; à l'égard desquels le caractère est bien distinct et tout à fait hors de doute.
TITULUS XXI. TITRE XXI
DB ADBUPTIONK ET TRANSLATIONI LI6A- DB LA REVOCATION ET DB LA lEAHSLATIOa TORDM (4). DBS LBGS.
935. Nous pouvons généraliser le sujet de ce titre, et traiter des diverses manières dont les legs sont infirmés : matière qui correspond à celle déjà exposée pour les testaments (n** 773 et suiv.).
Un legs auquel il manque quelqu'une des conditions indispensables à son existence, capacité, forme, nature de la chose léguée, ou autres qui nous sont déjà connues, est nul dès son origine. Mais il peut arriver que, régulièrement faits dans le principe , les legs se trouvent infirmés par la suite. La révocation
(1) Goo. 6. 41. — (8) Di6. 34. 6. 51. f. Marcian. — (3) Sopposeï un legi ainsi transféré ou ainsi réioqué : c Je lègue cent à Prîmos, et s il ne boit mi toute l*eau du Tibre, s'il ne tue pas Gains, je transfère le \em à Secnndos, on bien je révoque le legs, s Ces conditions impossibles ou contraires aux lois ne seront pas considérées comme non avenues; mais, conformément anx règles snr les dis» positions à titre de peine , elles rendront nulle la translalion on la révocation qoi y est subordonnée. — (4) Dio. 34. 4. De adimendù tel Iran^erendis legt/tiê»
TiT. XXI. BÉVOGATION ET TRANSLATION DES LEGS. 635
{ademplio)^ la translation (translatto)^ et d'autres événements «ncore , peuvent produire cet effet.
Ademptio legatorum, sïve eodem tes^ La révocation d'un legs est valable ,
tamento adimantur legata, sive eodidl- qu'elle soit faite par le même tesiamcnt
lis, firma est : swe contrariis verbis fiât ou par eodicilUs; en termes cotUraircs,
ademptio, veluti si quod ita quis lega- par exemple, si après avoir dit: Jkdon.vb,
verit : Do, lego, ita adimaiur : Non do, je lâgui, on dit : Ji nb Domn pas, je ni
NON LBGo; sive non contrariis, id est, lAgub pas; on en termes non contraires,
aliis quJbnscunqoe verbis. c'est-à-dire dans tonte antre expression.
936. Eodem testamento : car, s'il s'agissait d'un autre testament postérieur, son existence seule romprait non-seulement les legs, mais le premier testament tout entier, puisque nul ne peut avoir deux testaments.
Sive codiciUis : car il peut exister plusieurs codicilles se rattachant à un même testament.
Sive contrariis verbis, A l'époque où la solennité des formules existait , les legs créés par cette solennité devaient être révoqués de même. Aussi Ulpien nous dit-il : a Legatum quod datum est adimi
potest dum tamen eodem modo adimatur, quo modo dalum
est (1).» Si donc il s'agit d'un legs donné per vindicationem , par la formule do, lego, il faudra, pour le révoquer, la formule i^on traire; non do, non lego. Si la révocation a été exprimée autrement, le legs, selon le droit civil, existe toujours; mais le légataire, s'il le demande, pourra être repoussé par l'exception de dol (2). — Sous Justinien, époque où la solennité de paroles est entièrement supprimée, le texte nous dit qu'il n'est plus nécessaire que la révocation soit faite dans les termes contraires; peu importe I expression , pourvu que la volonté soit suffisamment manifestée. — La révocation peut être faite ou purement et simplement, ou sous condition. Dans ce dernier cas, le legs, de pur et simple qu'il était, devient conditionnel, comme s'u eût été fait sous la condition contraire à celle de la révocation (3).
937. La révocation peut non-seulement être expresse, mais encore résulter des faits. Tel est le cas où le testateur a biffé la disposition (inducere quod scriptum est) (4). S'il détruit la chose, s'il se fait payer la créance qu'il avait léguée , ou s'il met la chose hors du commerce, par exemple, s'il la rend sacrée ou religieuse , )'il affranchit l'esclave donné : il n'y a pas précisément révocation ; e legs n'existe plus , parce qu'il n'a plus crobjet (n""* 895 et suiv.).
Mais si le testateur aliène la chose , nous avons vu qu'il y a , selon les cas, révocation indirecte (n"" 888). — Enfin la révocation peut même se déduire par présomption de certaines circonstances : par exemple si des inimitiés capitales sont survenues entre le testateur
(1) Ulp. Reg. %k. g «9, et J. g i%. — (ï) Voir la paraplirase de Théopliile, Me. — (3J DiG. 35. 1. 107. f. Gai. — 34. 4. 10. f. Julian. — (4) Dic. 3V. 4^
f. Pau
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et le légataire (1); ou si le testateur, par une écriture postérieure, a ajouté à sa disposition quelque note injurieuse contre le légataire (2).
I. Transferri qooqae legatom ab alio 1 . Un legs peut ansn fe transférer ad alinm potest, velnti si qnis ita dixe- d'une personne à mie antre, par exemrit : Hoimnii Stichom qukm xino lkgavi, pie si le tesfatenr dit : Stichds qcb j*a- Sno DO, UMO ; sive in eodem testamento, vais lèsoè a Tnmn, n lb donhi bt lAghx sive in eodidlUs hoc fecerit. Qoo casn a Siros; que cela se fasie dans le même simnl Titîo adimi videtnr, et Seio dari. testament, on dans des codicilles. Dans
ce cas il y a à la fois révocation qoant à Utios , et legs pour Seins.
938. La translation d*un legs peut se faire de quatre manières, dit le jurisconsulte Paul : ou d un légataire à un autre {a persana in personam); ou d'un héritier grevé d'un legs, à un autre des héritiers qui en sera grevé à sa place {ab eo qui darejussus est, ut alius aet) ; ou d'une chose à l'autre (^tf m res pro re datur); ou enfin en donnant sous condition ce qui avait été donné purement et simplement (quodpure datumest, transfertur sub eonditione) (3), c'est-à-dire en somme , par le changement : de légataire, d'héritier, de chose, ou de modalité dans la disposition ; ce qui correspond tout à fait à la novation en matière d'obligation. — Dans ces quatre cas , le premier legs est tacitement révoqué par la substitution d'un autre; mais les effets ne sont pas identiques.
Le texte ne parle ici que de la première de ces translations. Le legs passe d'un légataire à l'autre avec tous ses accessoires, modalités et charges (cum sua causa) (4). Si le second légataire est incapable ou le devient , ou s'il refuse le legs, cela n'empêche pas la révocation du premier, parce que la volonté du testateur n'en a pas moins été de le révoquer (5). — Du reste, il pourrait arriver que le testateur eût voulu faire, non pas une translation, mais une substitution ou une conjonction de légataires : c'est toujours à sa volonté qu'il faut s'attacher (6).
Lorsque la translation a eu lieu à l'égard des choses, le testateur en ayant donné une nouvelle en place de la première, si la deuxième n'a pas été valablement donnée , le legs de la première subsiste , parce qu'ici l'intention du testateur n'a pas été de priver son légataire de toute libéralité (7).
939. Le legs valable dans son principe, et à l'égard duquel aucun changement de volonté du testateur n'est survenu, peut cependant s'éteindre, s'évanouir. — Cela a lieu (legatum extinguitur) : P si le testament dont le legs dépend est infirmé pour une cause quelconque (ruptum, irritum, ou desiitutum); car le
ScwoL— >
(i) Di6. 34. 4. 3. S ii; 4. f. Ulp.; 22. f. Papin.: 3i. J 2. f. So
S) lb. 13. f. Marcîan.; 29. f. Pao!. — (3) Dic. 34. 4. 6. f. Paul. — , . — ^ p. f. Papin. — 35. i. 05. f. Hermog. — 34. 1. 13. pr. f. Scavof. *- Ci) DiG. 34. 4. 8. f. Julian., et 20. f. Pomp. — 30. 1». 34. pr. f. Ulp. — (6) DiG. 80. lo. 33. f. Paul. — Cod. 6. 37. 6 et 7 oonst. Anton. — (7) Ar^. DiG. 32. 3». 18. f. Pomp.
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sort des legs est attaché à celui de rinstitution d'héritier ( n"* 921) ; 2* si le légataire meurt ou cesse d'avoir la Taction de testament avant la fixation de son droit (avant \e\di€scedens){n*S5S); S"* si la chose léguée périt ou cesse d*ètre dans le commerce (n* 895). C'est-à-dire faute d'héritier, de légataire ou de chose léguée : dans le premier cas, il n'y a pas de déniteur; dans le second, pas de créancier; dans le troisième, pas d*objet du. —Enfin, le legs peut encore être retiré, enlevé au légataire (legatum aufertur, eripUur; — legatum erepiiiium) pour cause d'indignité (1).
TITULUS XXn. TITRE XXII.
Dl LIGK FALCIDIâ. DB LA LOI FALCIDII (S).
Saperest ut de lege Falcidia dispi- Il nous reste à parier de la loi Falcidie,
ciamos, qua modos novissîme lentis aai a posé les dernières bornes aux legs.
imposiUis est Gum enim oiim lege /adis , d'après les Douse Tables , la u-
Doodedm Tabulamm libéra erat legandi berté de léguer était tellement illimitée,
potestas, ut liceret vel totum patrmio- qu'on pouvait épuiser en legs tout son
ninm legatis erogare (quippe ea lege patrimoine: en eUet on y lisait : es qu'il
ita cautum esset, uri lbgassit sua ru aura ordonna par lis lbgs sur sa chosi,
rrA JUS BSTo) , visnm est hanc legandi qui crla fassi lol On songea donc à
liewitiam ooardara. Idque ipsorum tes- restreindre cette liberté excessive : et
tatomm gratia provisnm est, ob id qood cela dans Fintérét même des testateurs;
plerumqne intestate moriebantur, reçu- plusieurs, en elGst, mouraient intestat,
santibus scriptis heredibus pro nuUo aut les héritiers institués se refusant à faire
minime lûcro hereditates adiré. Et cnm adition pour un profit nul on presque nul.
super hoc tam lesc Furia quam lex Deux lois ayant d'abord paru sur ce
Voconia lata sont, quarnm nentra snf- point, la lai Furia et la iSot Voconia,
Bàeoa ad rei consummationem videba- mais insufiisantes, chacnne, pour attein*
tor, novissime lata est lex Faleidia, dre complètement leur but : enfin fut
qua cavetnr ne plus legare liceat quam portée la loi Falcidu , qui défend de
dodrantem totornm bonorum , id est , léguer plus des trois quarts de tons les
tft sive unns beres institntns esiet, sive biens; c'est-à-dire, soit qu'il v ait un ou
plures, apnd eum eosve pars qnarta plusieurs héritiers institués, u doit leur
remaneret. rester au moins le quart.
940. Lex FuuA , surnommée teslameniaria; plébiscite le pins ancien des trois (3), que l'on place, par hypothèse, an 571 de R., 183 avant J. C, et dont Gains nous fait connaître les dispositions en ces termes : «Qua, exceptis personis quibusdam, cœteris plus mille assibus legatorum nomine mortisve causa capere permissum non est. » A quoi il ajoute que cette loi n'atteignait pas son but,
{misque rien n'empêcnait le testateur de multiplier le nombre des egs de mille as, jusqu'à épuisement de Tbérédité (4).
(i) Dia. U. 9. De kit quœ ui ittdignit arfenaUwr. — God. 6. 35. De kis qutbut ut indianis kerediiaies au/enmtur. — Nous reviendrons sur cette matière. — (2) SouRCBS : Avant Jostinien : Gai. 8. Jg f3k et suîv. — Ulp. Reg. 24. g 38.— Paul. Sent. 3. 8. Ad legem Fo/ct^ita». — Sous Justinîen : Dîg. 35. %, Ad legem Faleidiam; et 3. Si plus quam per legem Falàdiam, etc. — Goo. 6. 50. Ad legem Faleidiam, — Novell, i. c. 2. De lege Faleidia ei inseniario. — Après Jostinien : Basiliques, liv. 41. icspl cpaAxi$iou (de la Falcidie). — (3) Ge point est hors de doute : Gicéron. Pro Balbo, 8; Gai. 8. S 826; Théophile, dans sa paraphrase, hic. — > (4) Gai. 8. i 885, et 4. J 83; et d'après Im, Théophile, bk.
Lex VoGONiA, qualifiée aussi de testamentaria; plcbiscile pos* térieur au précédent, que Ton place hypothétiquement en 583 de Rome, 169 ans avant i. C. C'est la loi beaucoup plus connue dans la littérature par les restrictions qu'elle avait apportées contre les femmes à la capacité d*être instituées héritières (ci-dessus, n° 719). Cette loi contenait, relativement aux legs, un autre chef dont Gains nous fait connaître la disposition en ces termes : tt Qua cautum est, ne cui plus legatorum nomine mortisve causa capere liceret, quam heredes caperent. « Disposition présentant un vice semblable, ajoute le jurisconsulte; car rien n^empêchait le testateur de multiplier tellement le nombre des legs, que chacun n'eût plus qu'une portion minime, à laquelle Théritier pouvait ainsi être réduit (1).
i\ex Falgidia, plébiscite qui précéda de peu d'années la mjrt de ::icéron (714 de R. , 40 avant i. C. ) (2).
041. On sentira Timportance de cette législation, établie en q-ielque sorte par tâtonnement, si Ton réfléchit que, dans le système romain, le légataire n'est qu'un acquéreur de biens, que l'héritier seul continue la personne juridique, et que Texistence de toutes les dispositions testamentaires dépend de lui : s'il refuse l'hérédité, tout s'évanouit pour faire place à la succession ah iniestai. L'intérêt que Théritier institué ne se trouvât pas réduit à une portion tellement minime qu'il ne voulût plus de Thèréditè élait donc majeur. — Le trésor public lui-môme entrait dans cet intérêt pour une notable partie : l'impôt sur les testaments, qui dv's cette époque était déjà établi et qui formait une source trèsproductive de revenus, s'évanouissait si le testament était déôcrté. L'intérêt fiscal entra donc pour sa bonne part dans la loi Falcidie.
942. Les dispositions de cette loi, faite dans le principe pour les legs seulement, furent ensuite étendues : d'anord, par le sénatus- consulte Pégasien, aux hérédités fidéicommissaires et aux fidéicommis dont l'héritier institué aurait nu être grevé (3); ensuite, par rescrit d'Antonin le Pieux, aux fidéicommis imposés à r héritier ab intestat (4); plus tard, en vertu d*un rescrit de Sévère et d'Antonin, aux donations à cause de mort (5) ; puis aux donations entre époux (6). Toutes ces libéralités forent soumises à la retenue prescrite. Enfin, transportée dans une attire maiière, ridée de la loi Falcidie donna naissance à la théorie de la por/ûm légitime, que nous avons déjà exposée (n*" 794).
(1) Gai. 2. g 220 , et Théophile , hic, — Ce plébiscite est probablement le même (pii avait frappé les femmes d'une certaine incapacité de recevoir oa d*étre héritières par testament. Gicéron, De senect. 5. — In Verr. i. J|^. ^ G.u. 2. g 274. — PiuL. Sent. 4. 8. g 22 (et ci-dessus, n» 719). — (2) Gâss. Dio. 48. 33. — (3) Voir ci-dessoos, tit. 23. g 5, n^ 961. — Gai. 2. gg ^^ «^ 256. — (4) DiG. 35. 2. 18. f. Paul. — Ici ia loi Falcidie est transportée dans les hérédités àb intetUU : on voit combien elle est détournée de son but prîmî* tif. — (5) GoD. 6. 50. 5. const. Alezand. — 8. 57. 2. oonst. Gordian. — OiB. 39. 6. 27. f. Marcian. — (6) Dic. 24. 1. 32. g 1. — God. 6. 50. 12. const. Dioclet. et Maxim.
TIT. XXII. DE LA LOI FALGIDIE
Cette part réservée à Théritier par la loi Falcidie est nommée
«énéralement, dans les commentaires, qaarte Falcidie; mais les omains l'appellent toujours simplement la quarte (j^iar/a), ou la Falcidie {Falcidia).
I. Et cum quesitum esset, docbas 1. Mais on s'est fait cette qaestion:
heredibas institutig, velati Titio et Seio, Titius et Seins ont été tous denz insti-
•i Titii pars aut tota exhansta sit legatis tnés héritiers : Titîos a été chargé de
quie noniinatim ab eo data snot, ant sn- legs qui épuisent sa part ou qui la grè-
pra modum onerata, a Seio vero ant vent au delà des trois quarts; Séius n'a
nolla relicta sint legata, aut quœ partem été chargé d'ancnn legs , ou ceux dont
ejos duntazat in partem dimidiam mi- il a été chargé ne lui enlèvent que la
noant, an quia is qnartam partem to- moitié de sa portion : fendra*t-il, parée
tius hereditatis ant amplîus habet, Titio que celui-ci conserve le quart ou plus
oîhil ex legatis qn» ab eo relicta snnt, ae tonte l'hérédité, que Titius ne puisse
retinere liceat, ut quartam partem sua rien retenir sur les legs mis à sa charge?
partis salvam habeat? placoit posse reti- On a décidé qu'il pourra retenir le quart
aère. Etenim in singulis hereaibus ratio de sa portion. En effet, le calcul de la loi
legit Falcidie ponenda est Falciaie doit s'appliquer à chaque héritier séparément.
943. Nous avons vu, sous le paragraphe précédent, sur quelles libéralités porte la réduction de la Falcidie. — Il faut voir, sous celui-ci, à qui en appartient le droit.
A rhéritier, soit testamentaire, soit ah intestat ^ d*aprës ce que nous venons de dire. — Mais jamais aux légataires, ni aux fidéicommissaires sur les fidéicommis dont ils seraient grevés à leur tour (1). L'origine même de la loi Falcidie y répugne : une fois l'adition faite par Théritier, toute volonté du défunt se trouve consolidée (rata constituitur) (2).
Hais sMl y a plusieurs héritiers grevés différemment les uns des autres, que décider? Telle est la question que se pose noti*e texte. Et la solution est simple : chacun d'eux doit avoir la quarte de sa part sans s'occuper ae celle des autres. Ainsi il faut opérer sur chaque portion isolément, abstraction faite des autres : a In singulis heredibus rationem legis Falcidiœ componendam esse non dubitatur (3). « — Si, cependant, Tun de ces héritiers vient à défaillir, sa part accroît aux autres : que faire alors? les quartes restent-
» .■■■■■■ . . . Il — ■ ■ I IM
(1) DiG. 35. t, 47. g 1. f. Ulp. ~ (2) C'est le motif que donne Papinien Immême. Dig. 36. 1. 55. % 2. f. Papio. ; 22. § 5. f. Ulp. — Voir cependant 35. 2. 32. g 4. f . Marcian. Mais ici il ne s'agit pas de la quarte du legs lui-même : il s'agit de répartir équitablement la retenue que l'héritier a faite. — (3) Dig. 85. 2. 77. f. Gai. Ce fut là une interprétation judicieuse de la loi ralcidie; ae peut-on pas croire qu'elle dépassait le but? Pourvu que Fun des héritiers accepte, le testament est maintenu; qu'importait donc qu il v en eût quclqnesvns qui, n'étant pas contents de leur portion, refusassent? La réponse à cette objection, c'est que la retenue de la Falcidie, même en celte hypothèse, avait encore un but utile dans le propre intérêt du légataire , car l'accroissement de la part refusée se fidsant sine onere dans l'ancien droit, les légataires, par ce rems, auraient vu s'évanouir toute leur espérance. Cet intérêt a continué de subsister après les lois caducaires pour tous les cas d'application de Fancien droit d'accroissement, mais non pour ceux de la caduci mnaicalio, laquelle avait lieu cum onere (ci-dess., n^ 877 bis). Sous Justinien les règles de l'accroissement quant aux charges ne sont plus les mêmes.
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elles séparées, ou se conrondent-elles? Il faat distingaer : 1* Si la part grevée accroît à celle qoi ne Test pas, cette oernière reste intacte comme auparavant ; la quarte est déduite de la portion grevée seulement ; 2* si les deux parts réunies sont chacune grevées , il en est de même , le calcul continue à s'opérer séparément sur chaque part; 3* mais si c*est la part non grevée qui accroît à celle qui Test, comme il y a tout profit pour cette dernière, les deux parts se confondent, et la quarte est retenue sur le total (I).
II. Quantitos ftatem pafrimoaii, ad li.Qoaot an patrimoine sur lequel doit
qaam ratio legia Falcidi» redigitor, mor- opérer la loi Falcidie, c'est ao temps de la
tu tempore spectatnr. Itaque si, verbi mort qu'il faat Fappréder. Par exemple,
gratia, is qui centam aureoram patrimo- que celui doat le patrimoine valait cent
nium in bonis habebat, centam aoreos pièces d*or ait légué cent pièces d*or,
legaverit, nihil legatariis prodest, si ante il ne servira en rien anx léflataires que,
amtam hereditatem per serves heredi- soit par les acquisitions des esclaves,
taries aut ex partn ancillarom hérédité- soit par le part des fenunes on par le croît
riarum aut ex fcetn pecorum tantum des troupeaux appartenant & î hérédité,
«ccesserit hereditati, at centam (acreis) celle-ci se soit tellemenl accrue qu il dût
legatomm nomine erogatis hères quar- encore en rester le quart à 1 néritier,
tam (partem hereditatis) habiturus sit; même après avoir payé les cent pièces
sed necesse est ut nihilominus qaarta d*or léguées. Ces legs n'en devront pas
pars legatis detrahalar. Ex di verso, si moins subir la rédaction du qoart. En sens
septuaginta quinque legaverit et ante inverse , qu'il n'ait légué que soixante-
adifam hereditatem in tantum decreve- quinze pièces d'or, et qu'avant l'adition
rint bona, incendiis forte aut naofragiis le patrimoine ait, par des incendies, par
aut morte scrvorum, ut non ampuus des naufrages ou par la mort des esclaves,
qnam septuaginta quinque (aureorum tellement décru , qu'il ne reste plus que
substantia) vel etiam minus relinquatur, la valeur des soixante-quinse pièces a or
solide legata debentur. Nec ea res dam- ou même moins : les legs seront ton-
nosa est heredi , cui liberum est non jours dus en totalité. Et ceci n'est pas au
adiré hereditatem. Qua res efQcit ut détriment de Théritier, car il lui est Lbre
necesse sit legatariis, ne destituto testa- de ne pas faire édition. D'où la nécessité
mento nihil consequantur, lum herede pour les légataires de transiger avec l'hé-
in portionem pacisci. ritier, s'ils veulent empêcher l'aban^fen
du testament qui leur ferait tout perdre.
944. Quelle est Tépoque à laquelle il faut se reporter pour apprécier comparativement la valeur du patrimoine et celle des legs? pour déterminer si ceux-ci dépassent ou non la quotité fixée, et de combien ils doivent être réduits? telle est la question de ce paragraphe. La réponse est qu*il faut se reporter au moment de la mort du testateur. Ainsi, on prend en abstraction le patri» moine et les legs tels qu^ils se trouvaient à cette époque ; on laisse de côté (mais fictivement, pour le calcul seulement) (2) les
(i^ DiG. 35. t. 78. f. Gai. M. M/iCHBLâRD (pag. 140 et suiv. de sa diasertatioA spéciale) estime avec raison qu'il s'agissait ici non de cas d'accroissement, mais de cas ae eadud trindicatio, puisque le fragment est de Gains et qu'à Fépoqae de ce jurisconsulte indubitablement l'accroissement avait lieu nme onere, tandis que la wndicaHo cadud se faisait cum onere Tci-dess., tP 877 bis). — (S) Gs serait une grande erreur de prendre cette aostraction fictive pour une diose sérieuse. Elfe n'empêche pas qu'en (ait le patrimoine héréditaire ou les legs
5 routeront ou souffriront, chacun suivant les règles déjà exposées (n*» 804 et suiv.), es augmentations , détériorations ou pertes totales survenues depuis. Seulement j il n'est pas tenu compte de ces modifications dans le calcul de la Falddie.
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accroissements, les décroissemenls ou même les pertes totales que pourraient avoir éprouvés depuis cette époque soit le patrimoine, soit les legs : c'est sur cette appréciation rétroactive qu'on calcule la quarte, sans s'occuper des faits postérieurs.
945. Mais pourquoi la loi Falcidie s'est-elle ainsi attachée à la mort du testateur, et non pas au moment de Tadition? L'idée du
trincipe que les legs se fixent en général à la mort s'accorde ien jusqu'à un certain point avec l'époque de la Falcidie : en effet, c'est au moment où le droit se fixe (aies cedit) que l'étendue du legs doit être calculée. Cependant ce principe ne domine pas ici entièrement ; car le calcul se reporte au moment de la mort pour tous les legs indistinctement, quoiqu'il y en ait quelques* uns à l'égard desquels lediescedens n'arrive que plus tard. Sans doute le motif de ta loi Falcidie, en prenant l'époque de la mort, a été, que l'étendue des libéralités permises au défunt devait être fixée d'une manière invariable par rapport à lui, et indépendante du plus ou du moins de temps que ses nérîtiers mettraient à venir à l'hérédité. Mais il en est résulté que le but de la loi a pu être manqué dans certains cas. C'est en effet au moment de l'adition que les héritiers ont intérêt à apprécier le patrimoine et ses charges, afin de voir s'il ne vaut pas mieux pour eux refuser. — Si donc les diminutions étaient telles, que l'héritier voulut refuser l'hérédité, les légataires ainsi menacés dans l'existence même de leurs legs, pour ne pas tout perdre, seraient obligés de capituler avec lui. Telle est l'idée qu'exprime la fin de notre texte.
III. Gam autem ratio iegii Falcidie 8. Ponr faire le calcul de la loi Fald-
ponitur, ante dedudtur as alienum; die on dédoit d'abord les dettes, les frais
item foneris impensa et pretia servorom funéraires et la valeur des esclaves af-
manomissorum : tune demum in relique franchis; sur ce qni reste, le quart est
ita ratio habetur, ut ex eo quarta pars retenu par l'héritier, et les trois quarts
ad heredes remaneat, très vero partes sont distribués anz légataires en pro*
inter legatarios distribuantnr, pro rata portion de la valeur du legs de chacun,
scilicet portione ejus quod cuique eomm Ainsi , supposons nn patrimoine de qna-
legatum fuerit. Itaqne si fingamus qua- tre cents pièces d'or; le total des legs est
Anngentos anreos legatos esse, et patri* de pareihe somme, chaque legs sera
monii qoantitatem ex qua legata erogari réduit d'un quart. Si lear total est de trois
oportet quadringentorum esse, quarta cent cinquante pièces d'or, chacun sera
pars singolis legatariis débet detrahi. réduit d un huitième. Enfin s'il a été lé-
Quod si quingentos legaverit , initio gué cinq cents pièces d'or, on commea-
qninta, deinde quarta detrahi débet, cera par supprimer un cinquième, et
Ante enim detrahendum est quod extra ensuite on déduira le quart. En effet,
bonorum quantitatem est; deinde quod il faut avant tout déduire ce qui excède
ex bonis apnd heredem remanere opor- le patrimoine, puis sur les biens le quart
tet. qni doit rester à l'héritier.
Comment s'opère le calcul? voilà le sujet traité ici
j^s alienum, les dettes du défunt : l'expression est énergique, c'est le bien d'autrui. Il faut donc les retrancher du patrimoine.
Funeris impensa. Les funérailles du testateur, du bienfaiteur commun, tout le monde doit y concourir.
Pretia servorum manumissorum. Us ne deviendront libres Tom n» 41
^epar Tadition, ou même par la manumission sealement, 8*3 s*agit d'affranchissement fidéicommissaire; au moment de la mort ils sont donc encore dans les biens; cependant il faut les en déduire, puisqu'ils n'y sont que pour en sortir par la liberté. Ces affranchissements sont des legs, des libéralités du défunt, mais ils échappent à la Falcidie ; car leur nature même n'admet ancane possibilité de réduction.
947. Du reste, le calcul, si l'on suppose des legs conditionnels, des legs à terme, des le^ annuels ou viagers, des legs qui consistent à faire ou à ne pas foire , et diverses autres circonstances , pr^ sente de nombreuses difficultés, des nécessités d'appréciations, des questions ardues , sur lesquelles l'esprit subtfl des jurisconsultes romains s'était ingénieusement exercé , mais qu'il serait trop long de rapporter ici (1).
948. La loi Falcidie ne s^appliquait pas aux testaments militaires (2), ni dans quelques autres cas privilégiés ou exceptionnels. Jnstînien même , par unenovelle, donna au testateur le droit d'en défendre expressément ou tacitement l'application (3). (A. 6, 1.2.)
TITULUS XXIII. TITRE XXDI.
VB nDBicomnssfltiis hsmditatibos. ois vÉÊÈwràs FmtfiGoiiiiissâarKs (4).
Voue transeamas ad fideicommissa. Ptnons maintenaot ans fidéicommis, Bt pn» est Qt de liereditatibuB fidei- et d'alN>rd occupona-nona des riis videamaa. fidéicommisBaires.
949. Les fidéicommis correspondent en quelque sorte, on aux institutions d'héritier, ou aux legs. — Aux institutions d'héritier, kMTsqnMls ont pour objet l'hérédité ou une quote-part de l'hérédité; c^est ce qui se nomme , dans le droit romain , l'hérédité fidéicommissaire (Jideicommîssaria heredttas)^ et dans la langue moderne des commentateurs fidéicommis universels. — Aux legs, lorsqn*ils OBft pour objet toute autre chose qu'une quote-part de rbéréaité : par exemple , une chose déterminée soit dans son genre, soit dans son espèce, ou même une universalité, comme un pécule, un kroupeau. C'est ce que le droit romain nomme fidéicommis d'one chose particulière Qideicommissum singula rei) , et les commentateurs, pour abréger, fidéicommis particulier. — Dans le premier oas^ le défunt fait, à la place dun héritier civil, un néritier fidéicommissaire; dans le second, à la place d'un légataire, un fidéicommissaire d'objet particulier.
Le texte doit traiter d'abord des hérédités fidéicommissaires.
(i) Voir le titre spécial sur la matière, Dig. 35. %. — (SI) Di6. 35. t. 17. f. Scovel.; 92. f. Macer.; 96. f. Scœvol. — (3) NovBU. i. c. S. J S. — (4) âouRCBS. Avant Jostimen : Gai. 2. gj S46 et suiv. — Ulp. Reg. S5. Ih fiàeiafmnMsit. — Paul. Sent. 4. 1. De fideieommUtis ; 9. De tem. cam. Trebelliano; 3. De sen, cons, Pegasiano; 4. De repudianda heredîtaie. — SoDs Justinien : Di<}. 36. i. Ad sen, cons. Trebellianum. — Goo. 6. 49. Ad mn.^€€ni. T^beUianum,
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Mais le paragraphe qai suit expose préalablement Torigine higlorique des fidéicommis.
I. Sciendum itaqoe est onmia fidei- 1. Dans rorimne, les fidéicommii eommiflfla primis temporibus infinna étaient (oiu sans force, personne n'étant esse, qnia nemo invltus cogebatur prs» forcé d'accompEr ce dont on Pavait prié, atare id de qno rogatns erat. Qaibus En effet, voulait-on laisser l'hérédité on enim non poterant hereditatem vel le- des legs à des personnes incapables de gâta relinquere, si relînqaebant, fidei les recevoir, on les confiait à la foi de Gonunittebant eomm qui capere ex tes- personnes capables. Et ces dispositions tamento poterant. Et ideo fidbicoioiissa se nommaient fidéicommis précisément apnellata sont, quia nulle vinculo juris, parce qu'elles ne reposaient sur aucun sea tantum pndore eorum qui rosaban- tien de droit, mab seulement sur la foi tur, continebantnr. Postea divus Augus- de ceux qu'on avait priés. Ensuite, dans tus semel itemmque, gratia personarum deux on trois cas, soit par considération motus, vel <raia fer ipshu tahUem ro- pour les personnes, soit qu'on dît que le gatiu quis aiceretur, ant ob insignem mourant avait &it jurer la restitution quorunaam perfidiam, jussit consuiibus par le taha de l'empereur, soit à canae auctoritatem suam inferponere. Qood , de la perfidie insigne de certaines perquiajustum ridebatur efj9optfi!(ire era^, sonnes, le divin Auguste ordonna aux
E' itim conversum est m assiduam consuls d'interposer leur autorité. Gomdictionem; tantusqne eorum favor me cela parut juste et éiaU populaire, s est, ut panlatim etiam prstor peu à peu cette intervention fut convertie proprius crearetnr, qui defideiconunissis en juridiction permanente ; et telle fut la JUS diceret, quem nDBiG<»llfi8SA]iroii feveur pour les fidéicommis, qu'on fut appdiabtnt . amené a créer un préteur spécidf, chargé
exclusivement de cette juridiction , et nommé fidéicommiswire.
950. Le citoyen qui voulait faire des dispositions sur son hérédité, institutions ou legs, était renfermé, par le droit civil, dans des limites précises. Il ne pouvait les faire que par testament, dans les formules consacrées et dans la langue nationale, le latin (1). n fallait, avant tout, qu*il y eut un héritier institué, un héritier qu*il eut créé lui-même par sa loi particulière , et qui fût par conséquent à ses ordres. Quant à Théritier ab intestat, qui ne devait son titre et ses droits qu'à la loi générale , il n*avait rien à lui enjoindre; aucun ordre, non plus, à imposer aux légataires , ni i tout autre qu*à Théritier testamentaire. Enfin , le cercle de ceux sur qui il pouvait étendre ses libéralités était restreint. Voulait-il donner à un pérégrin, habitant des provinces romaines , qui était peut-être son ami, son bienfaiteur, son cognât, mais qui ne jouissait pas des droits de cité? à une femme citoyenne, dans les circonstances où la loi Voconia prohibait les libéralités testamentaires en leur faveur (v. ci-dessus, n* 719)? à un proscrit, auquel la loi CoRNÉLia défendait de donner par testament (2)? à un
Eostume externe, ou à toute autre personne incertaine, telles que » mnnicipiUités , les collèges, les pauvres, les dieux (n** 697 et suiv., 720)? n ne le pouvait pas. Puis, vinrent, à partir de Tempire d'Auguste , les lois ^lia Sbntu , Junia Norban a , Junia et Papia PopPiSA, qui créèrent de nouvelles et si nombreuses
(1) Ulp. Reg. S5. 1 9. — (S) Giceb. In Verr. n. 1. 47.
classes d'incapables : les affranchis déditices, les affranchis Latins Junlens, les célibataires (cœlibes)^ les citovens sans enfante
iorbi). Notez que ces dernières lois, auxquelles on donne trop 'attention pour motiver l'usage des fidéicommis, sont de beaucoup postérieures à l'introduction ae cet usage, car elles sont contem-
K raines, ou même postérieures à la sanction des fidéicommis par utorité d'Auguste.
951. Dans cette situation, ce qu'on ne pouvait commander, on le demanda précativement ; on le confia à la bonne foi. On pria l'héritier par d'autres actes que par testament, afin d'éviter l'obli* gation de refaire, pour une seule disposition, le testament déjà lait, ou bien parce qu'on n'en avait pas la possibilité; on pria par lettres , par paroles , en latin ou en grec , peu importe. On pria le légataire, tous ceux à qui on adressait une libéralité, et même l'héritier alf intestat. On institua un citoyen capable, ou on lui légua, en le priant de restituer à un incapable soit l'hérédité, soit une quote-part, soit un objet particulier. Eut-on commandé ces dispositions en termes impératifs, ce n'eût pas été un ordre, car on n'avait pas le droit de le donner. Ce n'était jamais qu'un fidéîcommis, chose commise à la foi seulement de celui à qui l'on s'était adressé. Pour enchaîner davantage cette foi, on fit jurer la
1 personne chargée du fidéicoromis; on la fit jurer par Jupiter, par es Lares, par quelque dieu domestique ou public, par son salut; puis, lorsque fut venue l'adulation impériale, par le salut, par le génie du prince (per salutem; pergenium prmcipis) (1). C'était un lien de conscience, de religion ; mais pas encore un lien de droit.
952. Cependant déjà à l'époque de Cicéron, l'usage des fidéicommis , introduit depuis longtemps , avait l'assentiment commun. Dans les conseils d'amis, dont l'habitude était fréquente à Rome, on ne désapprouvait que les fidéicommis contraires au texte des lois (2) ; encore les hommes probes étaient-ils d'avis qu'on devait exécuter également ces derniers (3) ; Jes préteurs eux-mêmes jetaient le bl&me sur ceux qui profitaient, pour s'y soustraire, de la rigueur des lois (4). Auguste, en y apportant son concours, ne fit donc que céder à l'opinion générale. Le texte nous indique suffisamment son motif : la mesure était populaire (quia etpapu^ lare erat). Du reste, il faut bien se garder de croire que ce soit par un sénatus-consulte ou par une constitution que le droit des ndéicommis ait alors été établi. Nous voyons par le texte que ce fut une confirmation toute d'autorité; une intervention d'abord spéciale, pour tel ou tel cas plus favorable , l'empereur ordonnant aux consuls d'interposer leur autorité (5) ; puis, la création d'un
(i) GcBR. In Verr, n. i. 47. — Plwb. Ep. x. 67. — Dic. 31. *». 77. J ^Sf. Papin. — .12. î. 13. § 6, et 33. f. UIp. — (2) Cicbr. In Verr. n. 1. »7. — ^8) GiCBR. De finib, banor. n. 17. 18. — (4) Gicsr. In Verr. n. 1. 47. — (5) Vuo : De uno umversijuris princhno et fine uno, liv. i. g cca, t. 3. p. 144, édition de MUm.
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pouvoir exceptionnel , d'une juridiction permanente , mais extraordinaire, d'un préteur particulier et exceptionnel pour faire respecter les fidéicommis. Aussi ces actes ne conféraient -ils aucune action de droit civil qui dût être jugée suivant la procédure ordinaire des actions; il n'en résulta que le droit de s^adresser au préteur fidéicommissaire, qui statuait lui-même , extra ordinem (1).
953. Per imius sàlutem rogatus. C'est le serment dont nous venons de paner à la page précédente.
Ob instgnem quorundam perfidiam. Par exemple , si un affranchi refuse de restituer à son patron un fidéicommis, malgré le serment qu'il en a fait au défunt (2).
In assiduam jurisdictionem. L'intervention de l'autorité, d^abord spéciale pour telle ou telle affaire, étabUe ensuite en juridiction ad hoc, mais temporaire pour une seule époque de l'année, et déléguée aux magistrats de Rome exclusivement, fut enfin établie en juridiction permanente, et étendue dans les provinces (3).
954. Lorsque les fidéicommis eurent définitivement été sanctionnés comme engendrant un droit, on ne tarda pas à les régler eux-mêmes. Ainsi, d'après le sénatus- consulte Pégasien (sous Vespasien), ils furent soumis, à l'égard des institutions et des legs , aux dispositions des lois Juua et Pafia Popp^a contre les cœlibes et les orbi (4), et l'héritier qui se serait prêté, par fidéicommis tacite, à faire fraude à ces lois, aurait été privé même du droit de retenir la quarte Falcidie sur les dispositions ainsi dissimulées (5). De même, un sénatus-consulte, au temps d'Adrien, défendit qu'ils pussent être laissés aux peregrini, ni aux personnes incertaines, ni aux postumes externes (6). Nous avons même vu les jurisconsultes discuter si telles ou telles expressions seraient suffisantes pour constituer un fidéicommis (n* 846, note 2) (7). Mais le principe général était toujours resté, qu'ils tirent leur origine non de la rigueur du droit civil, mais de la volonté du défunt : « Non ex rigore juris civilis proficiscitur, sed ex voluntate datur relinquentis (8) » ; et qu'en conséquence ils doivent être exécutés plus largement.
II» In primis igitnr sdendum est, %• Dfeat avoir Min, d'abord, iTinsti-
reftituat : aUaqwn inutile est testa- car le testament où personne n'est in-
(i) a Fideicommissa non per formalam peUmtor, ut legata; sed oognitio est Borne qoidem consulum aut pnetoris qui fideicommissarius ¥ocatur; in pro* vinciis vero pnesidom provincianun. i Ulp. Reg. 25. $ i2. — Gai. 2. $ 278. — (2) Cicra. In Verr. n. i. 47. — Suetow. Claad. 23. — (3) Gai. 2. gS 278 et 279. — Ulp. Reg. 25. g 12. — (4) Gai. 2. g 286. — (5) Dic. 34. 9. De his (fjœ ut indign, ouf. 11. f. Papin. et 10. f. Gai. — (6) Gai. 2. gg 285 et 287.— Ulf. Ilcg. 25. g 13. — (7) Paul. Sent. 4. 1. g 6. — (8) Ulp. Reg. 25. g i.
mentum, in qno nemo hères iiutitaitnr. ititaé héritier est nul. Ainsi, lors^'dft Cam igitar aliqais scripserit : Luaus testateur a écrit : Qui hocsas Tmus soir TkrnjSHERBSESTO, poteritadjicere:Ro60 MOV nburiBR, il pourra ajouter : Ji tk TE, Loa Tm, or cuh pimcnii possis prb, Luaus Titius, de usrrraiacBTTB
HERBDITATEM mUM ADIRE , SAM GaIO SeIO H^BÉ DRi A GaIUS SÈOJS ttts QUE TU AURâS
BBDDAS, BESTiTUAS. Potest autem qnis et pu en fare aoriow. On peut aossî char*
de parte restitoenda heredem rogare ; ffer son héritier de restituer nne partie
et Imerom est vel pare vei snh condi- ae Fhérédité seolement; et le fidéteom*
tione relinqnere fiaeicommissam, vel mis pent être fait on purement, on soua
es eerto die. condition, on à terme.
955. AUoquin inuiile est testamentum. Pas d'institation d*hiritier, pas de testament. Ce qui n'empêche pas qu'on ne puisse, comme nous allons le voir an § 10, charger de fidéicommis même les héritiers ab intestat.
On nomme Jîdeicomtnittens celui qui fait le fidéicommis; héritier fiduciaire (Jiduciarius)^ celui qui est chargé de le resti* tuer; enfin héritier fidéicommissaire iJideUcmnmariiu)^ celai à qui il doit être restitué.
II !• Restituta autem hereditate, is 8* Une fois l'hérédité restitnée, oefaii
quidem qui restituit, nihihminut hères aui Fa restituée n'en reste pm mtoims
permanet : is vero qui recipit heredi- héritier; quant à celui qui 1^ reçue, il
tatem, aUquando neredis, aliqwmdo était assimilé tasUâi à ti Arfi iWii , le»-
legatarii loeo habehatur. tâtàun léjalaire.
956. Nihilaminus hères permanet. Voilà le principe du droit civil, n n*y a d'héritier, de continuateur de la personne juridique du défunt, que celui à qui ce rOle a été conféré ou par la loi générale des successions ah intestat j ou par la loi particulière d'un testament conforme à toutes les prescriptions du droit civil. Lui seul représente le défunt; lui seul, à ce titre, a les actions tant actives que passives qui résidaient en sa personne.
957. Lorsque ce principe subsistait dans son intégrité, comment obviait-on à ces conséquences? Car supposons qu'en vertu d'un fidéicommis, l'hérédité ait été restituée en totalité on en
Iartie : malgré cette restitution , le fiduciaire n'en reste pas moins éritier ; lui seul peut poursuivre les débiteurs, lui seul peut être poursuivi par les créanciers ; comment donc arrivera-t-on à faire supporter au fidéicommissaire sa part des dettes héréditaires, et à le faire profiter de sa part des créances? On y parvenait par des arrangements, par des stipulations entre lui et l'héritier, fin effet on recourait à la fiction d'une vente. L'héritier faisait au fidéicommissaire la vente fictive de l'hérédité pour une seule pièce de monnaie (nummo uno) ; et alors intervenaient entre eux les stipulations qui avaient coutume de se faire entre le vendeur et l'acnetenr d'une hérédité : l'héritier stipulait de celui à qui il restituait r hérédité que celui-ci l'indemniserait de tout ce qu il serait obligé de payer, et le défendrait contre toute poursuite qu'il subirait en qualité d'héritier; et celui à qui était faite la restitution stipulait à son tour de l'héritier que celui-ci lui restituerait tout ce qui lai parviendrait en qualité u'héritier, et même qu'il lui permettrait
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de poursuivre , à titre de procureur, les créances héréditaires. Gm stipulations, dont Gains nous a conservé à peu près la teneur (1), se nommaient emptœ et venditœ herediiatis stipulationes. Hlea avaient lieu soit qu'il fallût restituer toute Thérédité, soit seules ment une partie, et pour la part de cette hérédité qui était censée vendue; car dors celui à qui se faisait la restitution n'obtenait lieu ni d*un héritier, ni d'un légataire, mais d'un acheteur : « OUm autem nec heredis loco erat, nec legatarii, sed potius emptoris (2) . »
958. Aiiquando heredis, oMquando legatarii loco kahehatÊttz voici la modification faite au droit civil. Le fidéicommissaire, selon lés principes civils , n'est ni héritier, ni légataire ; mais, par adov* cissement , on est arrivé à lui en donner la place (hco haoebattir) : tantôt celle d'héritier, lorsque le sénatus-consulte Trébellien ètoii appliqué; — tantôt celle de légataire, lorsqu'on appliquait le sénatus-consulte Pégasien. 11 s'agit d'exposer ce que c'était quiS ces sénatus-consultes, et dans quel cas avait lieu l'application de l'un ou de l'autre.
IV. (Et Neronis quidem) temporibas, 4» Do temps de Néron , sons le eon- TrebeOio JkfazimoetAnnœoSenecacon- solat de Trebellias Maximas et cTAa* saiibas » senatas-consaltom factnm est : nens Seneca, fut rendu un sénsloi'OOB* qno cantnm est ut, si hereditas, ex (kLeî- suite portant que, si Thérédité devait commissi causa restituta sit (omnes) être restituée par fidéicommis , toutes actiones qua jure dvili heredi et in les actions qui, d'après le droH ciml, heredem competerent, ei et in enm existaient en fevenr de rhéntier ^ con^ darentur cui ex fideioommisso restituta tre lui , passeraient au fidéiconimissalM sit hérédités. Post quod senatnsH»nsul- et seraient données contre lui. ïkfm tnm praetor utiles actiones ei et in eum ce sénalus- consulte, le préteor doBUi qui recepit hereditatem, quasi heredi et des actions utiles au fidéicommisaaiM et in heredem dare cœpit. contre lui, comme il les aurait données
à rhéritier et contre Théritier.
959. Ainsi d'après le sénatus-consulte Trébellisn (en 815 iê Rome, 62 de J.-C), dont un fragment d'Ulpien nous a conserva les propres paroles (3), voilà le fidéicommissaire qui obtient lieu d'héritier; voilà ces principes, si jaloux autrefois, sur la contir nuation de la personne juridique du citoyen, qui s'en vontl Un simple fidéicommissaire, désigné sans les formalités du droit civil, sera considéré comme successeur, comme prenant en lai cette personne ; il aura pour sa part les actions du défunt contre
(i) t Tnm enim in nsu erat ei cui restituebatur hérédités, numino uno hereditatem dîcU causa vcnire; et que stipulationes (inier vendiiorem heredUatu ef êmptarem mUrponi soient, eœdem uUerponebantur) intcr heredem et eum cui restituebatur h^editas, id est hoc modo : hères quidem stipulabatur ab eo cui restituebatur hérédités ut quidquid hereditario nomine condemnatus fuisset, sive quid alias bona fide dedisset, eo nomine indemnîs esset, et omnlno si quis cm f hereditario nomine ageret, ut recte defenderetur : ille vero qui recipiebat beMidiUtem, hivicem stipulabatur, ut si quid ex hereditate ad heredem pervenisset, id sibi restîtueretur; ut etiam oateretur, eum heredit^as actiones procuratono •ut cognitorio nomine exseqm. i Gai. %. i «5Ï. — Voir aussi Gai. »• S »•
(%) Gai. %, 8 t&%. — (3) DiG. 36. i. 1. i t. f. Wp. — Gai. 2. | »».
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les débiteurs, et les créanciers les auront contre loi ! Toatefois, ces actions ne seront données à lui ou contre lui que comme actions utiles, par le secours du préteur et conformément aux dispositions de Védit {eœque in edietoprùponwUur); parce qu^elles ne le sont pas en vertu du droit civil (1), mais seulement par utilité, en supposant au fidéicommissaire une qualité qu*il n'a pas. Les créanciers de Thérédité pourront toujours, à la rigueur, poursuivre par des actions directes Théritier institué; car lui seul est le véritaole héritier, Théritier du droit civil ; mais celui-ci aura pour se défendre contre eux une exception , restiiutœ herediiaiis exceptio : U a restitué l'hérédité. Et si, de son côté, Théritier civil voulait, usant du droit rigoureux, agir contre les débiteurs, par des actions directes, même au delà de la part qui lui est restée, il serait à son tour repoussé par une exception (2).
V« Sed quia heredes scripti , cum S» Mais oonime les iiéritien inserili,
aot totam hereditatem aat pêne totam priés de restituer toute oa presque toute
plerumqae restitaere rogabantur, adiré Thérédité, refusaient d'en faire édition,
neredîlatem ob nuUum ¥el minimum pour un profit nul ou minime, et qu'ainsi
lucrum recnsabant, atque ob id extin- tes fidéiconmiis s'éteignaient, le sénat,
guebantor fideicommissa : postea Ves- sous le règne de Vespasien , Pegasos et
pasiani Augusti temporibus, Pégase (3) Pusîo étant consuls, décréta que l'béri-
et Pusione consnlibus, senatus censuit, tier prié de restituer Thérédité pourrait
ut ei, qui rogatus est hereditatem res- en retenir le quart, comme il est per-
tituere, perinde liceret quartam partem mis de le faire sur les legs, en YcHn
retinere , atque lege Falcidia ex legatis de la loi Falcidie. La même rétention
retlnere conoedltor. Exsingulis qooque fut accordée sur les objets particoliert
lebus qua per fideicommissum relm- laissés par fidéicommis. D'après ce
?Quntur, eaaem retentio permlssa est. sénatus-consulte , l'héritier restait sou-
ost qood senatus - consultum , ipse mis aux charges héréditaires ; quant
hères onera hereditaria sustinebat : lUe au fidéicommissaire qui recevait une
autem qui ex fideicommisso recepit partie de l'hérédité, il était assimilé à
partem nereditatis, legatarii partiarii un légataire partiaire, c'est- &- dire à
loco erat, id est, ejus legatarii cui pars celui à qui une quote-part de Fhérédité
bonorum legabatur. Qu» species legati avait été léguée. Sorte de legs nommé
vartUio vocabatur, quia cum herede pardon, parce que le légataire parta-
legatariuspartiebaturnereditatem.Unde geait avec l'héritier. Aussi les stipula-
quœ solebant stipulationes inter hère- tionsusitéesentrel'héritieret le légataire
oem et partiarium legatarium interponi, partiaire furent -elles alors employées
eadem interponebantur inter eum qui entre l'héritier et le fidéicommissaire :
ex fideicommisso recepit hereditatem stipuUtions portant que les bénéfices et
et heredem : id est , ut et lucrom et les charges ae l'hérédité seraient cona-
damnum hereditarinm pro rata parte muns entre eux, proportionnellement à
inter eos commune esset. la part de chacun.
960. Le sénatus-consulte Trébellien mettait le fidéicommissaire à la place d'un héritier {loco herecUs) ; il lui attribuait les actions tant actives que passives, pour le tout on pour sa part, selon que T hérédité lui avait été restituée en totalité ou en partie seulement. Mais dans le cas où Théritier institué avait été cnargé de restituer toute Thérédité, ou bien une partie telle qu'il ne lui
(i) Gai. 2. J 253. — (2) Dig. 36. i. 1. J 4. f. Ulp. et 27. J 7. f. Juliaa.-^ ^) Peut-être est-ce le jurisconsulte Pegasus , dont parle Pomponins : Dig. i.
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restait plus qu*nn avantage minime, quel intérêt avait-il à faire une adition illusoire pour lui? Le sënatus- consulte le mettait , il est vrai, à Fabri du danger des dettes, encore n'était-ce qu'au moyen d'exceptions contre les créanciers ; mais aucun pront ne Ini était attribué. Aussi arrivait-il que Théritier, dans cette situa* tion, refusait une hérédité inutile pour lui; et par ce refus, il faisait tomber le testament, toutes les dispositions du défunt, et le fidéicommis lui-même. Tel fut Tinconvénient auquel remédia le sénatus-consulte Pégasikh (entre 823 et 829 de nome, 70 et 76 de J.-C.).
961. Ce sénatus-consulte, qui contenait aussi d'autres dispositions importantes (1), accorda à Théritier le droit de retenir sur les fidéicommis, de même que sur les legs, la quarte de la loi Falcidie (n* 942). C'était étendre à ce cas la loi Falcidie ; c'était donc traiter le fidëicommissaire comme un légataire; le mettre en quelque sorte loco legatarii. Aussi, dans ce cas particulier, en nehors des prévisions du sénatus-consulte TaiBELLiEN, le fidëicommissaire subissant la réduction de la quarte, traité comme un légataire, et non comme un héritier, n'avait-il pas les actions actives et passives pour sa part; comment donc régler ses droits à cet égara? On continua l'assimilation, il était traité comme un légataire, mais comme un légataire partiaire, puisqu'il avait une quote-part de l'hérédité : fl intervint donc alors entre lui et l'héritier les stipulations partis et pro parte, dont nous avons parlé en traitant des legs (n* 904) (2).
962. Ce quart retenu par l'héritier snr les fidéicommis ne fut jamais nommé par les jurisconsultes romains autrement que la quarie {quarta)^ la Falcidie (Falcidia)^ l'avantage de la loi Falcidie (cammodum, bene/icium hgis Falcidiœ) (3), absolument comme
Sour les legs. Les commentateurs lui ont donné la dénomination e quarte Trébellienne, qui ne lui a jamais appartenu en droit romain, et qui ne pouvait même lui appaHenir, puisque c'éiait non pas le sénatus-consulte Trâbelueh, mais le sénatus-consulte PÉGAsiEH qui y avait donné naissance.
963. En somme, le sénatus-consulte Pégasien n'abrogeait pas celui qui l'avait précédé : ils s'appliquaient chacun à des circon*
(i) Ainsi, noiiB avons va, b9 954, qu'il mit de nouvelles restrictions à Ja eapacité de recevoir par fidéicommis.
(2) C'est, selon noos, une erreur trop généralement répandue de croire que cet stipulations ^rfîr ei pro parte eussent lieu, même jadis, entre l'héritier et la fidéieommissaire. Ce dernier, jusqu'aux sénatus-consnltes, n'avait jamais été contiàéré ni comme héritier ni comme légataire; on ne parvenait à motiver des sti-
Çulations qu'en simulant une vente totale on partielle de l'hérédité : ce n'étaient
Droeher pour achever de se convaincre sur ce pomt : Gai. X. 39 252 et 20%; — 'Ulp. Reg. Î5. S 15; — Paul. Sent. 4. 3. g i- — (3) D16. 36. i. 16. g 9. î. UIp.; 22. g 2. f. Ulp.; 27. g 10. f. Julian.; 30. pr. f. Harcian.
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stances différentes. Était-ce le cas an sénatiis-consalte TaÉBELLisv» les actions se divisaient de plein droit, le fidéicommissaire était loca heredù. Était-ce celui du sénatas-consultePÉG&siSN, le fidéicommissaire était loco legatarii; les actions ne se divisaient pas ; il était nécessaire de recourir aux stipulations partis et pro parte. Mais dans quel cas devait avoir lieu rapplication de Ton i dans quel cas l'application de l'autre? C*est ce qu'explique le paragraphe suivant.
Vl« Ergo siqmdem non plus auam •• Si donc l'héritier iastitiié n'tnaii
dodrantem hereditatis scriptas heret poi été prié de reitUuer pbu des trait
rogatas sit restituere , tuDc ex Trebel- aliarts ie Thérédité, cette reitîtatioB le
litnosenaliu-ooiisaltorestitiiebatiirhere- faisait aons F empire da sënatoa-coo-
ditas, et ia ntrumque actiones hérédité- suite TrébeOien; et les actions étaient
rie, pro rata parte dabantur; in heredem données contre chacon en proportion
qnidem jnre civiii ; in emn vero qni red- de sa part; savoir, contre T héritier,
Çiebat hereditatem, ex senatas^consolto d'après le droit dvil ; et contre le fidéi-
rebelliano, tanquam in beredem. At si commissaire, d'après le sénatns-consolte
pUu auam dodrantem vel etiam totam Trébelllen , comme s'il était héritier.
nereaitaUm restitoere rogatas esset, "hUM^ s'il eixKt été prié de restituer tatd»
locQs erat Pegasiano senatus-consolto : F hérédité eu plut des trais quarts, alors
et hères qui semel adierit hereditatem , c'était ie cas du sénatos-consulte Pégi-
si modo sua voluntate adierit, sive reti- sien; l'héritier, une fois Tadition faite,
nuerit quartam partem, sive retinere pourvu qu'elle eût été volontaire, était
noluerit, ipse universa onera heredi* soumis lui-même & toutes les charges
taria sostinebat. Sed qnarta quidem héréditaires, soit qu'il eût fait, soit qu'il
retenta , quasi partis et pro parte stîpn- n'eût pas voulu faire la retenue du quart,
lationes interponebantur, tanquam inter Seulement , en cas de retenue , mter*
partiarium legatarium et beredem ; si venaient les stipulations partit et pro
vero tatam nereditatem rettitueret, parie, comme entre un légataire par»
empttt et venditiB hereditatis stipula- tiaire et Théritier; tandis qu'en cas de
tiones inter ponebantur. Sed ti recuset restitution totale , c'étaient les stipulft-
scriptus hères adiré hereditatem, oh id ûomemptœ et venditœ hereditatis. Mais
quoddicat eam sibi suspectam esse quasi si l'héritier institué refuse de faire adi-
oamnosam , cavetur Pegasiano senatus- tion , alléguant que l'hérédité loi parait
consulte ut, desiderante eo qui resti- suspecte d'être onéreuse, le sénatoa-
tuere rogatus est, Jussu prœtoris adeat consulte Pésasien porte que, si celui à
et restituât hereditatem , perindeque ei qui il a été chargé ae restituer le désire,
et in eum qui recipit hereditatem actio- il fera adition par ordre du préteur, et
nés daniur acjuns est ex Trebelliano restituera l'hérédité , les actions étant
senatus-consuUo. Quo casu nullis stipu- données alors à celui et contre celui qui
lationibus est opns, quia simul et huic recevra l'hérédité, comme sous F empire
qui restituit sécurités datur, et actiones du sén.'Cons. TrébelRen. Dans ce eu,
hereditarie ei et In eum transferuntur il n'est besoin d'aucune stipulation,
qui recepit hereditatem ; utroque sena- parce qu'il y a à la fois, par l'efFet du
tos-consulto in bac specie concurrente, concours des deux sénatus-conauhas,
sécurité donnée à celui qui restitue, et transport des actions héréditaires àcalni et contre celui qui reçoit l'hérédité.
964. La première partie de ce paragraphe nous montre clairerement dans quel cas aura lieu l'application du sénatus* consulte TaÉBELLiEN, et dans quel cas celle du sénatus-consulte PiGASiBN. — Si rhéritier n'a pas été chargé de restituer plus des trois quarts (siquidem non plus quam dodrantem hereditatis), le sénatosconsulte PÉGÂSIEN est inapplicable ^ puisqu'il n'y a Ueu à aacoM
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retenue : on reste dans les dispositions du sénatus-consulte TiiiBELLiEV. — Si , au contraire , il a été chargé de restituer plus des trois quarts (at si plus quam dodrantem vel etiam totam hereditatem) y c'est précisémeiit le cas pour lequel le sénatusconsulte PÈ6ASIEN a été finit : on est donc sous Tempire de ce sénatus-consulfe.
965. Mais la dernière partie du ieiib examine deux circonstances qui peuvent se présenter :
1* Si dans cette dernière hypothèse , celle où doit s'appliquer le sénatus-consulte Pégâsien, rhëritier, quoique ayant le droit de retenir la Falcidie, ne fait pas cette retenue, et restitue volontairement l'hérédité tout entière (si vero totam hereditatem restituerei) ^ que décider quant aux actions? Passeront-elles au fidéicommissaîre ? Non, puisqu'on se trouve sous Tempire du sénatus-consulte PÏgasien. Le fait que l'héritier n'a pas voulu exercer sa retenue ne peut pas changer le droit : c'est sur lui et contre lui que continuent de résider toutes les actions ; il ne lui reste donc, à lui et au fidéicommissaîre, d'autre expédient que celui des anciennes stipulations emptœ et venditœ hereditatis (1).
2* Si , toujours dans la même hypothèse et nonobstant la faculté de retenir la Falcidie, l'héritier institué, par des motifs quelcon-
![aes, alléguant qu'il croit l'hérédité suspecte, onéreuse, refuse de aire adition (si recuset scriptus hères adiré hereditatem, ob id quod dicat eam sibi suspectam esse quasi damnosam)^ que faire? Laissera-t-on tomber ainsi le testament, et, par suite, le fidéicommis? Une disposition spéciale du sénatus-consulte PÉcasav pourvoyait à ce cas. L'héritier fera adition par l'ordre du préteur {jussu prœtoris adeat), il restituera toute l'hérédité; mais, en môme temps, les actions seront transférées par le préteur à celui et contre celui à qui l'hérédité sera ainsi restituée, comme si l'on
était dans le cas du sénatus-consulte Tbèbeluen (perinde ae
furis est ex Trebelliano senatus-cansulto) (2).
WVL. Sed qnia stipalationes ex sen»- V. Les stipulations anzqiieDes dontus-consulto Pegaslano descendenles et nait lieu le sënatus- consulte Pégasien ÎDsî antiaoitati displicuerunt, et quibns- avaient déplu même aoxanciou; un
%jaiwsat
manui,i
«»iu»«^ placet : ideo, omnibus nobis 9ug- — .
ffestis tam sîmilitudinibus quam difleren- complication; en conséquence, aprOs Sis utriusqne senatus-consulti, placuit, avoir considéré tant les similitades que
(1) Gai. 2. % 257.— Modestinus cependant paraissait être f «[»» ^«» ^,? cas l'héritier faisant volontairement restitution de la totalité de 1 hérédité , U lailait appliquer le aén.-cons. TaiBBLLiDr, et transférer les actions pour ou contre le fidéicommissaîre. Mais il ne considérait pas lui-même cet avis comme bien sûr, car il conseillait immédiatement un autre es»édient [sfMserm *»»*»— ^-l* celui de faire adition comme contraint par Fordre du préteur {Juuu P^^''^^^ afin de se trouver dans la deuxième disposition do sén.-cons. PAgasibw. Dig. oo. i. «5. f. Modest. — Paul. Sentent. 4. 3. S «• — W Gai. Î. S «58*
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eiploso seiiatus-coDsulto Pegasiano quod les différencea de ces deux sénatns-eoB-
Îostra supervenit, omnem aactoritatem suites, nous avons abroffé le sénatmrebelliano senatus-consulto pnestare, consulte Pëgasîen, le plus récent, et ot ex eo fideicommissari» hereditates attribué au sénatus-consnite Trébellien restituantur, sive habeat hères ex volun- une autorité exclusÎTe; de telle sorte tate tcstatoris quartam , sive plus , sive one, soit que rhëritier ait, par la volonté minus , sive nihil penitus ; ut tune , du testateur, le quart, soit qu'il ait plos« qnando vel nihil, vel minus quarta apud ou moins, ou rien absolument, il reatieum remanet, liceat ei vel quartam, vel tuera Thérédité d'après le sënatos-coiH quod deest ex nostra auctoritate reti- suite Trébellien ; et, s'il n*a rien, ou s'il nere, vel repetert sokUiam, quasi ex a moins du quart, il pourra retem'r oa Trebelliano senatus-consulto pro rata compUteT ce qoBH^ ou même le répéter^ portioAe actionibus tam in neredem s'il Va payé; les actions se divisant quam in fideicommissariom competen- entre l'héritier et le fidëicommissaire, tibus. Si vero totam hereditatem sponte en proportion de la part de chacun, restituerit , omnes hereditarie actionea comme d'après le sénatos-consolte Tré* fideicommissario et adversus eum com- bellien. Mais s'il restitue volontairement Dotant. Sed etiam id quod prœcipuum toute l'hérédité, toutes les actions héré- Pegasiani senatus-consulti fuerat, ut ditaires passeront au fidëicommitsaire et
Suando recusabat hères scriptus sibi contre lui. Nous avons aussi transporté atam hereditatem adiré, nécessitas ei dans le sénatos-consuite Trébellien cette fanponeretur totam hereditatem volenti disposition, la principale du sénatoafideicommissario rectitnere, et onmes consulte Pégasien, d'après laquelle , aï ad eum et contra eum transire actiones; l'héritier refuse de faire édition, U pent et hoc transponimus ad senatus-consol- être contraint de restituer toute Fl^rétum Trebellianum, ut ex hoc solo neces- dite au fidëicommissaire qui le désire, sitas heredî imponatur, si ipso, noiente toutes les actions passant alors & ce fidéâadiré , fideîcommissarius desiderat res- commissaire et contre lui. Ce sera par titui sibi hereditatem, nulle nec damno le sénatus-consulte Trébellien seul qoe née commodo apud heredem rémanente, cette contrainte sera imposée maintenant
à l'héritier, si , sur son refus de faire aditîon, le fidëicommissaire désire que l'hérédité lui soit restituée, rien, ni charge, ni profit, n'en restante rhéritier.
966. La disposition de Justinien revient, en somme, à avoir réuni les deux sénatus-consultes en un seul, en laissant subsister le nom du premier seulement. Ainsi, l'héritier aura le droit de retenii: la quarte ; et la transmission des actions au fidéicommissaire aura lieu dans tous les cas. D'après cette législation nouvelle, le fldéicommîssaîre est donc toujours considéré comme héritier (loco heredis) : sauf qu'il n'a pas de quarte à retenir (ci-après, n* 969).
Captiosas eas homo excelsi ingenii, Papinianus , appellai. Captieuses, parce qu'elles faisaient courir aux deux parties les chances réciproques de leur insolvabilité (n» 904) (1).
Vel repeiere solutum. C'est ce que décide sans distinction Justinien; sous le sénatus-consulte Pégasien, Théntier qui avait restitué l'hérédité tout entière, sans retenir le quart, était difficilement admis à le répéter (2); on supposait volontiers l'intention d'exécuter complètement les volontés du défunt.
VIII, Nihil autem iaterest ntrum 9. Peu importe qu'il s'agisse d'un ahquis ex asse hères institutus, ant totam héritier institué pour Je tout, chargé de
(1) Aucun fragment de Papinien contenant cette qualification ne nous est resté. — (S) Comp. Paul. Sent. 4. 3. g 4, et Marcien. D. 12. g 39. De eond. indek.
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herediUitem, aot pro parte restitaere restitaer rhérédité en tout on en partie;
rogatur, an ex parte fieres inatitntns, on d*un héritier inttitaé ponr une por*
ant totam eam partem , aot partis par- tion, chargé de restituer cette portion en
tem restitoere rogator : nam et hoc casn tout ou en partie : car, dans ce dernier
eadem observari precipimus, qus in cas, on appliquera ce que nons avons
totius hereditatis restitotione diximos. dit sur la restitution de toute l'hérédité.
;• Si quis una aligna re dedueta O. Si Théritier a été chargé de remeitive prœeepta quœ quatiam eorUmei, tre toute Thérédité, en retenani ou pré^ veluti fundo vel alia re, rogatns sit resti- levant un objet qui équivaut à un quart tuere hereditatem , simili modo ex Tre- de rhérédité, tel qu^in fonds, ou tonte beliiano senatns-consnlto restitutio fiât , autre chose, la restitution se fera d'après peiiiÈde 9c si quarta parte retenta roga- le sénatus-consnlte Trébellien, comme tue esset rehquam hereditatem resti- s'il avait été prié de restituer l'hérédité tuere. Sed illod interest , quod altero en s'en réservant le quart. Mais il y a casu , id est cum dedueta sîve prœeepta cette différence dans le premier cas , aliqua re vel pecnnia restituitur heredi- c'est-à-dire lorsque l'héritier est autotas, in solidom ex eo senatus-consulto risé à déduire ou à prélever un objet oa actiones transfemntnr; et res qu» re- une somme déterminés, que toutes les manet apud heredem, sine ulio onere actions passent au fidéicommissaire et hereditario apud eum remanet, quasi ex contre lui, en vertu du sénatns-consulte ; legato ei adquisita. Altero vero casu, id et que la chose reste à l'héritier libre de est corn qnarta parte retenta rogatus est toute dette comme si elle loi était acquise hères restitaere hereditatem et restituit, par legs. Dans le second cas , an conscinduntur actiones , et pro dodrante traire , c'est-à-dire lorsque l'héritier est quidem transferuntur ad fideicommis- autorisé à retenir un quart de l'hérédité sarium ; pro qoadrante rémanent apud ou'il est prié de restituer, les actions se lieredem. Quin etiam, licet una re aliqua aivisent : les trois quarts passent au fidéidedocta aut prccepta restituere aliquis commissaire; l'autre quart reste à l'héhereditatem rogatus est, qua maxima ritier. Bien plus, quand même l'objet que
Ears hereditatis contineatur, «que in so- l'héritier institué est autorisé par le tes-
dum transferuntur actiones , et secum tateur à déduire ou à prélever forme-
deliberare débet is cui restituitur hère- rait la plus grande partie de l'hérédité,
dltas, an expédiât sihi restitni. Eadem les actions héréditaires passeraient tou-
scilicet interveniunt, et si duahus pluri- tes au fidéicommissaire et contre lui,
busve deductis pneceptisve rébus resti- c'est à lui à voir s'il est de son intérêt
tuere hereditatem rogatus sit. Sed et si d'accepter la restitution. Tout cela s'ap-
cerla summa dedueta prcceptave , qu» plique également, soit que la déduction
qnartam vel etiam maximam partem que l'héritier est autorisé à faire porte
hereditatis continet, rogatus sit aliquis sur deux ou plusieurs choses détermi-
hereditatem restituere, idem juris est, nées; soit qn elle porte sur nue somme
Qu» antem diximus de eo qui ex asse d'argent équivalente an quart ou à la
hères institutus est, eadem transferemus plus grande partie de l'hérédité ; soit
et ad enm qui ex parte hères scriptus est. enfin qu'il s'agisse d'un héritier institué
feulement pour partie.
967 . Aliqua re dedueta $ioe prœeepta quœ quartam continet. . • — Quarta parte retenta, rogatus esset reliquam hereditatem restituere, La question examinée et résolue dans ce paragraphe appartient à Tépoque ob les deux sénatus-consultes n'étaient pas encore confondus en un seul ; elle avait alors beaucoup pins d*importance : cependant elle n*a pas perdu tout intérêt sous Jnstinien. On suppose que c'est le testateur lui-même qui a prié Théritier de retenir la quarte, ou un objet équivalent à la quarte, et de restituer le restant de Thérédité; là-dessus, voilà ce qu'on se demandait sous l'ancien droit : Faudra-t-il appliquer le sénatus* consulte TRÉBELUEHy d'après lequel les actions passent au fidèi-
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Mniinîssaire , oa le sènatus-consiilte FfccASiEH, diaprés leqod ellet restent toutes à Théritier? Et Ton répondait : Le sénatos-consolte Trébellien. En effet, retenir la quarte par la volonté et snr Tmdication du testateur lui-même, ce n'est pas la même chose que la retenir en vertu du sénatus-consnlte PicasiEN. Dans le premier cas, le testateur, en réalité, n*a pas chargé Théritier de restitaer plus des trois quarts, on n'a aucun besoin d'invoquer le second sénatus-consulte, on reste donc sous Tempire du premier : les actions seront transférées au fidéicommissaire. Cette première partie de la question n* existe plus sous Justinien.
Hais voici une seconde partie , celle qui a conservé son intérêt : Lorsque c'est un objet déterminé, équivalent à la guarte, que retient l'héritier, les actions doivent-elles passer au ndéicommissaire pour les trois quarts seulement ou pour la totalité? On répond : Pour la totalité. En effet, l'héritier autorisé à retenir des objets déterminés est en réalité , par rapport à ces objets , un légataire particulier non soumis aux dettes. Il est donc important, dit Marcien , de distingper s'il fait la retenue à titre héréditaire ou sur des objets particuliers : « Ifultum interest, utrum qua ( quarto) pars jure hereditario retineatur, an vero in re vel pecunia. Nam superiore casu actiones dividuntur inter heredem et fideicommissarium : posteriore autem apud fideicoounissarium sunt actiones (1). «
Si les objets particuliers que l'héritier avait été autorisé à retenir ne valaient pas le quart, la question, sous l'ancien droit, changeait totalement de face. Le testateur avait réellement dépassé, dans son fidéicommis, les trois quarts de Thérédité; on tombait donc dans le cas du sénatus-consulte Pégasien : les actions restaient toutes à l'héritier. Mais, sous la législation de Justinien, d'après laquelle les actions se divisent toujours , que les objets particuliers équivalent à la quarte ou y soient inférieurs, la décision reste soumise aux mêmes principes : l'héritier ne participe aux actions que pour la part qu il prend à titre héréditaire pour compléter sa quarte (2).
X.« Prœterea intestatas qnoque mo- M» On p6ot aoMi, en eu de mort
riturus Dotest roture eum ad qoem Imna sans testament, prier celoi à qui les
soa vel legitimo jnre vel honorario per- biens doivent revenir ^après le droit
tînere inteliigît, ni bereditatem suam dvil on prétorien de restitaer à on antre
totam pariemve eius, ant rem aliquam soit Thérédîté en tout on en partie, soit
veluti fundum, nominem, pecnniam un objet déterminé, tel qn'nn fonds, on
alicni restituât : enm alioquin legata, esclave, une somme d'argent Tandis
nisi ei testamento, non valeant. qn'il ne pent y avoir de legs qne s'il y
a nn testament.
968. Les fidéicommis ont pour véritable et première origine la nécessité de prier, de se confier à la bonne foi, là ob Ton ne
(1} Dra. 36. i. ao. I 8. t. Mardan. ^ ,(«) Oie. M. i. I. 1 16. f. Ub. (pffolMblement Interpolé) , God. 6. 60. il.
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poiiTait ordonner. A Fégard des héritiers ab intestat , il n^ei^stait même que ce seul recours ; car ces héritiers ne tenant pas leur titre du défunt , le défunt n'avait rien à leur enjoindre. Nul doute, par conséquent, que les fidéicommis, à Tépoqae même oti ils n'étaient pas encore obligatoires, n!intervinssent dans les successions ab tntestatj comme dans les hérédités testamentaires. Lorsqu'un lien de droit commença , sous Auguste , à être attaché à ces [prières , on ne distingua pas si elles étaient adressées à Fan oa à 'autre de ces héritiers, et nous voyons positivement qu'on peut laisser des codicilles, soit testât j soit ab intestat (1), — Mais les sénatus-consultes Trébellien et Pégasien devaient-ils s'appliquer on non au fidéicommis, dans le cas d'hérédité ab intestat r La
Jnestion fut débattue entre les jurisconsultes, parce que le texte n sénatus-consulte Trébeluen supposait positivement le cas de testament (in eos quibus ex testamentojideicammisstêm restitutum fuisset) (2); elle l'était encore par Julien, au temps de l'empereur Adrien (3) ; mais le jurisconsulte Paul nous apprend qu'Ântonin le Pieux étendit l'application de ce sénatus-consulte aux fidéicommis ab intestat (4).
XI» Eum qaoqoe cui aliqoid restU 11* Celui à qui une chose est restitnitur potest rogare nt id rursum alii , taée peut être prié de restituer à son aat totnm eut pro parte , vel etiam ail- tour à on autre , soit cette chose en quid diud restituât. tout ou en partie , soit même un objet
différent.
969. Mais le fidéicommissaire chargé de restituer à son tour à un autre n'a pas le droit de retenir une nouvelle quarte. LaFalcidie avait pour but d'assurer au défunt un héritier et non un fidéicommissaire qui n'était en rien nécessaire. Voilà une grande différence 3ui continue, sous Justinien, entre l'institution et le fidéicommis 'hérédité. Toutefois , si l'héritier n'avait fait adition que jussu prœtorisj en restituant toute l'hérédité au fidéicommissaire, celuici pourrait y en son lieu et place , retenir la Falcidie (6).
%MM» Et quia prima fideicommisso- m» Dans r origine, les fidéicommis
mm cuoahula a fide lierednm pendent , dépendaient de la foi des héritiers, c'était
et tam nomen quam substantiam acce- même de là qu'ils avaient pris leur nom
peront, ideo divns Augustns ad neces- et leur caractère; mais Auguste les ren-
sitatem jnris ea detraiit; nuper et nos dit obligatoires : quant à nous, cherchant
eundem principem snperare conten- à surpasser en cela l'empereur Auguste,
dentés, ex facto qaod Tribonianus, vir nous avons, à T occasion d'un fait dont
ezceisus, qussstor sacri palatil, sug- nous a rendu compte Tribonien, homme
flessit, constitotionem fecimns per qnam éminent, questeur de notre sacré palais,
oifposQimns : si testator fidei heredis établi par une constitution ce qui suit :
loi oommisit nt vel hereditatem vel Si un testateur a commis à la foi de son
(1) Gai. %. g S70. — Ulp. Reg. 25. J il. — Die. 29. 7. 16. f. Paul. — Inst. t. 25. ft i. — (2) DiG. 36. i. i. J 2. f. Ulp. rapportant les termes du aénatos-consoite. — (3) Dig. 36. 16. S i. f. Ulp., qui nous indique bien le motif da doute : c Ifeminisse autem oportebit, de herede institnto senatnm loqni; ideoque tractatum est apud Juliannm... t, etc. — (4) Oio. 85. 2. 18. f. Paul. <- (5) Di6. 86. 1. 63. S 11. £ Gai.
fpeclie fideicommiisam restituât, et héritier la restitotioo d*ime hérédilé mi
neqoe ex scriptora neqae ex qninque d'an objet particulier, et que ce fait na
testium numéro , qui in fideicommissii paisse être prouvé ni par écrit ni par cinq
légitimas esse nosdtar, possitres mani- témoins, nombre exigé pour les fidéi-
festari, sed vel pandores qnam qninqne commis; mais qae l'acte ait en lien tant
vei nemo penitus testis intervenerit; témoins on devant moins de dnq : alors,
tonc sive paler heredis sive alins qui- sans distinguer si c'est le père de Fhé-
cunque sit qui fidem heredis elegerit , ritier ou tout antre qui s'est ainsi fié à
et an eo restitui aliquid voluerit, si l'héritier et qui l'a prié de restituer, d
hères perfidia tentns adimplere fidem cet héritier se refuse perfidement à k
récusât negando rem ita esse subsecu- restitution , niant qu'il en ait été chargé,
tam, si fideicommissarios jusjurandum le fidéiconunissaire ponrra, après avoir
ei detulerit, cum prius ipse de calumnia juré lui-même de ta banne foi, lui
funwit, necesse eum habere vel jusju- déférer le serment, et il faudra qo'fl
randum snbire quod nihil taie a testatore jure n'avoir en connaissance de rien de
audiverit, vel recusantem ad fideicom- pareil de la part du testateur, on qn'fl
missi vel universitatis vel specialis restitue l'objet du fidéicommis. Ainsi,
solutianem coarctari, ne depereat ultima la dernière volonté du mourant , corn-
voluntas testatoris fidei heredis com- mise à la foi de l'héritier, ne périra
missa. Eadem observari censnimns etsi pas. La même règle sera observée à
a legatario vel fideicommissario aliquid l'égard du légataire on du fidéicommia-
similiter relictum sit. Quod si is a quo saire chargés de quelque restitution,
relictum dicitur, postquam negaverit, Si celui contre lequel on invoque une
confiteatur quidem aliquid a se relie- pareille charge, après avoir nié aabord,
tum esse, sed ad legis subtilitatem de- avoue ensuite le lait, mais se retranche
cnrrat, omnimodo cogendos est solvere. dans les subtiUtés du droit, U n'en sera
pas moins forcé de payer.
970. L'institation d'héritier reçoit son existence non-seulement de la volonté du testateur, mais encore de la forme ; ce serait donc inutilement qu'on prouverait cette volonté : si la forme n'existe pas, il n'y a pas d'institution. II en était de même, avant Justinien, à l'égard aes legs. Mais à l'égard des fidéicommis , la volonté seule du défunt les constitue ; les formalités exigées ne le sont que pour la preuve; si ces formalités manquent, la preuve pourra être faite par serment. Les legs sont traités de même sous Jnstlnien mais non les institutions. Reste donc toujours, entre elles et les fidéicommis d'hérédité, cette difiérence de forme. (App.6,Iiv.2.)
TITULLS XXIV. TITRE XXIV
DB SDIGULIS REBUS PER FIOEIGOlOnSSUM DES OBJETS PARTICULIERS LAISSA PAR
RELICTIS. FIOÉICOMmS.
Potest autem quis etiam singulas res On peut aussi laisser par fidéicommis
per fideicommissnm relinquere, veluti des obiets particuliers, tels qu'un fonds,
fundum, hominem, vestem, aurum, un esclave, an babit, de l'or, de Far*
argentum, necuniam numeratam; et «rent, des ^pèces monnayées; et prier
vel ipsum neredem rogare ut alicui ae telles restitutions soit rbéritier ùà^
restituât, vel legatarium quamvis a lega- même, soit un légataire, quoiqu'on ne
tario legari non possit. poisse mettre aucun legs à h darg»
d'un légataire.
I« Potest antem non solom proprias !• Le testateur peut laisser par
res testator per fideiconunissum relin- commis non-seulement ses propres cho»
qnere, sed beredis, aut legatarii, aut fi- ses, mais encore celles de rbéritier, d'an
deicommissarii, aut euiuslibei alierius, légataire, d'un fidéicommissaire ou de
Itaque et legatarius et fideicommissarius toui autre; ainsi on peut prier un léga-
■on solnm dB ea re rogari potest, ut eam taire on un fidéicommissaire non«senle»
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alicui restituât que ei relicta sit; sed ment de restituer ce qui lui a été laissé,
etiam de alla, sive ipsius, sive aliéna mais encore une autre chose, même la
sit. Hoc solnm observandura est, ne chose d*aiitrui; seulement nul ne doit
plus quisquam rogetur alicui restituera être prié de restituer /^/u^çti'iV n'a r^^,
quam ipse ex testamento ceperit; nam le âdéicommis serait nul pour Texcé-
2uod amplius est inutiliter rclioqoitnr. dant. Lorsque c'est la chose d'autrui qui
um autem aliéna res per ûdeicommis- a été laissée par fidéicomraîs , le fidéî-
sum relinqailur, necesse est ei qui ro- commissaire est tenu de Tacheter et de
gatus est aut ipsam redimere et prs- la fournir, eu d'en payer V estimation. atarc, aut œstimationem ejus soivere,
971. Aut cujusUbei alierius. Le Gdéicommis avait, sous le rapport des objets qu'il pouvait comprendre, la même latitude que le legs per damnationem (1).
Ne plus quam ipse ex testamento ceperit. Cette règle était un principe général commun également à l'héritier à regard des legs dont il pouvait être chargé : « Neminem oportere plus legati Bomine prœstare quam ad eum ex hereditate pervenit (2). » — • Toutefois, elle ne reçoit son application que si la comparaison s'établit entre deux quantités {si quantitas cum quantitate confc' ratur). Ainsi, par exemple, si le légataire ou le fidéicommissaire qui a reçu une somme d'argent a été chargé de donner à un autre telle maison ou d'affranchir tel esclave appartenant à autrui , et qu'on exige de cette maison ou de cet esclave un prix supérieur à la somme qu'il a reçue, il ne sera pas obligé de les acheter. Mais s'il s'agit, au contraire, d'une maison ou d'un esclave qui lui appartiennent, il devra obéir au fidéicommis, sans pouvoir alléguer que leur valeur est au-dessus de ce qu'il a reçu; car, du moment qu'il a accepté le legs , il est censé avoir fait lui-même la comparaison et s'être soumis à la charge qui lui était imposée (3).
Aut œstimationem ejus soivere. Quelques jurisconsultes pensaient, du temps de Gains, qu'il n'en était pas à cet égard du fidéicommis comme du legs; selon eux, si le propriétaire de la chose refusait de la vendre, le fidéicommis s^éteignait sans que celui qui en avait été chargé fut obligé de donner l'estimation, de cette chose. Il ne peut plus être question de cette opinion sous Justinien (4).
n* Libertas quoque servo per fidei- %• On peut aussi donner la liberté par
commissum dari potest, ut hères eum fidéicommis à un esclave, en priant Tné*
rogetur manumittere, vel legatarius, vel ritier, an légataire ou un fiaéicomooii*
fideicommissarios. Nec interest utrum saire d'alTranchir. Et peu importe que
de suo proprio servo testator roget, an cet esclave soit an testateur, àihéritier,
de eo qui ipsiua heredis aut legatarii vel au légataire ou à autrui; s'il est à an-
etlam eztranei ût. Itaque et alienus ser- trui , on devra Tacheter et Faifranchir.
vus redimi et manomitti dehet. Qnod si Si le propriétaire se refuse à le vendre
dominos eum non vendat, ti modo nihil (en supposant toutefois qu'il n'ait rien
ex judido efus qui reUquit Ubertatem reçu des dernières dispositions du dé»
(1) UtP. Beg. t5. J. 5. — (t) Dio. 36. 1. i. S *7. f. Ulp. — *0. 5. t*. I 13. f. Ulp. — (3) Dio. 31. S». 70. % i. f. Pftpîn. — 40. 5. th. SS IS et auiv. f. lllp. ^ (h) Gai. 2. S S62.
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recepit : non statim tigtinwitur fidei" /uni), le fidéicommis de la liberté n'< eommùsaria Hbertas, lea differtur; pas iteini , mou seuhmeni différé ; l^ quia possit tempore précédente , ubi- le temps peut fournir roccasion d'adiecunqne occasio servi redimendi ftierit, ter l'esdave et de raffirancfair. L'esckta prsstari libertas. Qui autem ei causa afiTranchi en vertu d'un fidéicommia defideicommissi mannmittitur, non testa- vient Failnnchi non du testateur, mais loris fit libertus, etiamst testatoris ser- de celui qui a fait la manumission; an vus sit, sed ejus qui manumittit. At is contraire, libéré directement par testaqui directe testamento liber esse jubé- ment, il est raCEranchi du teitateor, et se tur, ipsiufl testatoris libertns fit , oui nomme orcmus. Celui-là seul peut éfre etiam orcinus appellatur. Neo alius ulnis afiranchi directement par testament qm directe ex testamento libertatem babere se trouvait sous la puissance do testapotest, quam qui utroqoe tempore tes- teur à Tépoque de la confection du testatoris fuerit, et quo faceret testamen- tament et à celle de la mort. La liberté tom , et quo moreretur. Directa autem est donnée directement lorsque le teslibertas tune dari videtur, cum non ab tateur ne charge personne aaifranchir alio servum manumitti rogat, sed velut Fesdave, mats qu il veut que k liberté ex suo testamento libertatem ei compe- lui soit acquise par l'efët même do tere vult. testament*
972. Voilà un cas où, malgré Tassimilatioa faite par Jnstinien entre les legs et les fidéicommis , la distinction continue de subsister : les conditions et les effets étant différents entre le cas de Taffranchissement direct et celai de raOranchissemeat par fidéicommis. Nous avons déjà (n* 59) exposé cette matière , à laquelle le Digeste consacre un titre spécial (1).
Si modo nihil exjudicio dus qui reliquit libertatem, recepit : Parce qu'en acceptant ce qui lui aurait été laissé, il aurait contracté Tobligation de ne pas mettre obstacle à Taccomplissement des volontés du défunt (2).
Non statim extinguitur Jideicommissaria libertas sed dif^ fertur. Cette décision est tirée, en termes à peu peu près identiques, d'un rescrit de Tempereur Alexandre, inséré dans le Code de Justinien (3). Celui qui est chargé du fidéicommis d* affranchissement ne peut pas donner à Fesclave son estimation, à défaut de la liberté. Aucune compensation pécuniaire n!est possible pour lui : il faudra donc se contenter d'attendre une meilleure occasion pour Tacheter et Taffranchir. Nous voyons, par les fragments aUlpien et par les Instituts de Gains, que l'opinion de ces jurisconsultes, antérieure, du reste, au rescrit d'Alexandre, était que le fidéicommis de la liberté s'éteignait par le refus que faisait le maître de vendre son esclave à un prix équitable (4). Mais Justinien n'a donné place nulle part, dans ses recueils', à cette opinion; et loin de suivre ici les Instituts de Gains , il y a substitué le rescrit d'Alexandre.
Orcinus : de Orcus, l'enfer, le lieu où se rendent les morts»
(1) SouBCis. Gai. 2. gS 5263 et suiv. — Ulp. Reg. S. JS 7 et sniv., et S5. % 18. — Paul. Sent. 4. 13. De fiddcùmmissit UbeHatilm$. — Dis. 40. 5. De fideicommissariis liberUUihu. — God. 7. 4. De fiddcommiismnu liberta» Obus. -. (2) God. 7. 4. 6. Goost. Alex. — (3) Ib. ^ (h) Ulp. Reg. 2. S ii» — Gai. 2. s 265.
Si le testateur a affranchi directement un esclave qui ne peut être affranchi que par fidéicommis, la disposition, nmle comme affranchissement direct» vaudra comme fidéicommis.
IO« Verba antem fideieommbâoniiii 9« Les termes les plus usités pour let bec miziine in oso bal>eiittit : PiTO, fidéieommît sont ceax-d : Je dbmandi,
aOGO, VOLO (kANDO), FIDEITUiB COMMITTO. » PRIS, JB VKQX (jl DONNK MANDAT), J|
Ou» perinde singola firma sont, atqoe commets a ta foi. Expressions dont n onukia in nnom congesta essent, chacane séparément vaut autant qoe
tontes remues.
Recourir, sur ces diverses expressions, à ce que nous en avons déjà dit n* 846.
TrnJLUs XXV. titre xxv.
DB GOmCILLIS. ni8 CODICILLIS (!)•
Ante Angosti tempera constat codi- Avant Aoguste, le droit des codidlles dllorum jus in nsn non inisse ; sed prl- n'était pas en usage : ce fnt Lncius Len« mus Locins Lentulos, ex cojus persona tnlus (i)j le même qui donna naissance eUamfideicommissacœperunt, codicilles aux fidéicommis, qoi introduisit le preintrcdoxit.NamcumdecederetinAfrica, mier les codicilles. En effet, étant près scripsit codiciUos testamento confirma- de mourir en Afrique, il écrivit des tos, quibos ab Augnsto petiit per fidei- codicilles, que sou testament confirmait, commissnm ut faceret aliquid. Et cum dans lesquels il priait Auguste, par divns Augustos voluntatem ejus impies- fidéicommis , de taire quelque chose, set, deinceps reliqui ejus ancforitatefti Auguste remplit ses désirs, et ensuite les secntîfideicommissaprsestabant; etfilia antres, Fimitant, exécutèrent aussi les Lentuli legata qu» Jure non debebat fidéicommis, et la fille de.Lentulus ao<solvit. Dicitnr autem Au^tns convo- quitta des legs qu'elle ne devait pas d'acasse sapientes vtros, inter qnos Treba- près la rigueur du droit. On dit au' An* tiom qnoqne, cujus tune anctoritas guste convoqua des hommes éclairés, maxîfloa erat, et quosisM an posset hoe parmi lesquels Trébatins , qui jouissait recepi, née absônana a Jnris vatione alors d'nne grande autorité; qu'il leur eodicîUorom nsns esset; et Trebatimn demanda si Ton pouvait accueillir cette saasisse Auguste quod diceret utilissi- innovation; si Tusage des codicilles n'émom et necessarium hoc ctribns esse tait pas en désharmonie avec les princi« propter magnas - et longas peregrina- pes da droit; et oue TrélMtios conseilla tiones qam apud veteres fuissent, ubi, a Auguste de l'admettre, comme trèssi qnis testamentum iacere non posset, utile et nécessaire aux citoyens, à cause tamen eodiciUos nosset. Post qu8 tem- des grandes et longues pérégrinations
Cm, cvm et Laineo codiciUos fiecisset , qui avaient lieu abrs, pendant lesquelles,
n nemini dnbinm erat quin codidlli s il y avait impossibilité de faire un tes«
jure optimo admitterentnr. tament, on pourrait faire au moins dea
codicilles. Dans la suite, Labéon Inimême ayant fait des codicilles, personne dès lors ne douta plus ou'ils ne fusseni parfaitement admis en droit
973. n Y a entre codex et codieïOut la même relation qu* entre table et taolette : Fun n'est que le diminutif de Fautre. Nous
(i) Sources. Avant Justiuien. Gai. S. gg tTO et t73. — Ulp. Reg. 515. % 11.
— Paul. Sent. 3. 6. g 9S. et *. 1. % 10. — Cod. Hermogen. tit. De dona^ Htmibus, f. 3. ^ God. Théod. 4. 4. De ieitamenUs et cadieilUs. — Sons Jnstjoien : Di6. 29. 7. De jure codidllantm. — God. 6. 36. De codicillis. —
— Après Justinien : Basiuqobs, liv. 80. Ilepl xoStxiXXou (Des codicilles).
— (I) Lndni Gomelins Lentoivs, qui fut consol l'an de Rome 751.
ht.
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voyons par Cicéron et par Sénëque (1) qu'on désignait soas le nom de codicilli des tablettes ou petites tabh^s destinées à un usage de chaque jour, comme à recueillir des annotations, à écrire à des amis, à des voisins; tandis qu'on réservait pour des actes plus importants les tables [tabulœ, lignum, codex, chartœ) offrant ou plus d'espace ou plus de solennité, ou garantissant une plus longue durée. Au premier rang de ces actes plus graves étaient, certes, les testaments.
On comprend par là comment le citoyen, en dehors de son testament, pour éviter de le refaire, ou dans Timpossibilité de remplir les solennités d'un pareil acte. Adressait à celui qui devait être son héritier ou son légataire ces tablettes sans forme publique, ces codicilles, sorte de correspondance privée, pour les prier de telle ou telle disposition qu'il désirait qu'on fit après sa mort. De là, de même qu'on nommait simplement tabulœ, lignutn, codex, le testament, vint l'usage de nommer codicilli ces actes accessoires confiant à la foi de l'héritier ou du légataire quelque volonté du testateur.
974. Les codicilles se lient intimement aux fidéicommi>; ce sont deux idées corrélatives : l'un est la disposition, et l'autre l'acte qui la contient. Remarquez en effet que, dans l'usage primitif des codicilles, toute disposition ainsi faite ne pouvait être qu'un fidéicommis, puisaue le droit civil ne reconnaissait aucune autre forme, soit pour les institutions d'héritier, soit pour les legs, que celle du testament. Aussi voyons-nous que les codicilles, adressés le plus souvent en forme de lettres, sont nommés quelque part epistoia Jideicommissaria (2) . Et c'est à la même époque , sous Auguste, que l'emploi des codicilles, depuis longtemps en usage, est approuvé, en même temps que les fidéicommis reçoivent une sanction de l'autorité publique. Le texte nous fait connaître suffisamment l'historique de cette approbation.
975. L'introduction des codicilles fut de la plus grande utilité» on peut dire même qu'elle était d'une nécessité indispensable dans une législation telle que la législation romaine. En effet, d'après ce principe qu'il ne peut exister pour le même citoyen qu'un seul testament, une fois le testament fait il y a impossibilité
I^our le testateur d'y ajouter aucune disposition nouvelle. Voulut-il aisser la liberté à un esclave, reconnaître tel service qui lui a été rendu depuis, donner quelques sous d'or, peu importe : si minime que fut la disposition, il fallait refaire le testament, et cela à chaque fois. Les codicilles vinrent fournir le moyen de satisfaire à ces dispositions accessoires avec moins de formalités, et sans toucher au testament, ou même sans en faire. C*est là le trait saillant de cette institution.
(1) GiCBR. Ep. ad FamO. iv. 12, et vi. 18. — SiiriQ. Ep. $5. »>iik-« (2) DiG. 3S. 3». 37. g 3; et 31. S». 89. pr. f. ScsvoJ.
976. Les codicilles peuvent ou être faits ab intestat, on sa rattacher à un testament (!)•
Dans le premier cas, les codicilles existent par eux-mêmes, ils n*ont d*autres causes de validité ou de nullité que celles qui peuvent se rencontrer en eux-mêmes [nihil desiderant codiciUi, sed vicem testamenti exhibent) (2). Du reste, ils ne contiennent jamais que des fidéicommis; car selon le droit civil, on n*a rien à enjoindre aux héritiers àb intestat, on ne peut mettre aucun legs à leur charge (3). Mais ces fidéicommis peuvent embrasser soit rhérédité tout entière ou une quote-part (p. 654, § 10), soit des objets particuliers (4).
Dans le second cas, c'est-à-dire lorsqu'il existe un testament antérieur ou postérieur, les codicilles se rattachent à ce testament comme en étant Taccessoire. Us sont censés en faire partie, à un tel point que tout ce qu'ils contiennent est censé écrit dans le testament {ut quœcumque in his scriberentur, perinde haberentur ac si in testamento scripta essent), et qu'en conséquence c'est l'époque de la confection au testament qu'il faut considérer même poar apprécier leurs dispositions (5). Ils suivent le sort de ce testament, subsistent on sont infirmés avec lui (jus sequuntur ejus, vires ex eo capiunt) (6). — Quant à la nature des dispositions qu'ils peuvent contenir, il faut distinguer s'ils sont ou s ils ne sont pas confirmés par le testament.
!• Non tantam tntem tattamento hcto !• On peat non-Molement faire des
potest qnis codidllos fiicere , sed intes- codicilles ayant fait fon testament, mais
tato qols decedens fideieommittere eo- on peut aussi, mourant intestat, laisser
dieillis potest. Sed ante testamentom des fidéicommis par codicilles. Quant
fMtnm codiciili cum lacti erant, Papi- aux codicilles faits avant le testament,
nianns ait non aliter vires habere qnam Papinien dit qu'ib ne sont valables que
si tpedali postea voluniate eanfirmen^ s'ils oni été ensuite spéeialemeni confit'
Uar, Sed divi Severus et Antoninus re- mis. Mais les divins Sévère et Antonin
seripsemnt, ex ils çodicillis qui testamen- ont décidé par rescrit qu'on pourra , en
tom pracedunt, posse fideieommssum vertu de ces codicilles antérieurs an tes-
peti, si apparet eum qui postée testa- tament, demander les fidéicommis, s*il
mentnm lecit, a volnntate quam codi- paraît que celui qui a fait un testament
cillis eipresserat, non reesssisse. postérieur ne s est pas départi des volontés exprimées dans les codicilles.
977. Si speciali postea voluntate eonfirmentur. Les codicilles peuvent être confirmés ou infuturum ou in prœteritum (7). In Juiurum, lorsque le testateur, dans le testament même, exprime
(1) Dw. t9. 7. 8. pr. f. Panl. — (%) Ib, l«. f. Paul, in fin, — (3) Cest pour oe a que nous lisons dans un fragment du Gode Hermogénien, tiré de la Consultilio veter, Juriseons,^ cette constitution des empereurs Dioclétien et Maximien : c Godicillîs autem, sine testamento, legatum nec adimi nec dari potest. t — Gai. Î. g 270. — (4) Ulp. Reg. Î5. $ 11. — Dig. 29. 7. 3. pr. f. Julian. ; et 8. S 1. f. Paul. — (5) Dig. 29. 7. 2. J 2. f. Julian. ; et 14. f. ScœvoI. Nous voyons par ce fragment que ce principe avait été robjet de controverses entre les Sabiniens et les Proculéiens. — (6) Ib. 3. g 2. f. Julian. — 16. f. Paul. — (7) Du. 29. 7. 8. pr. f. Paul.
662 EXPLICATION HISTOBIQUE DES DUSTITDTg. UV. U.
la volonté qu*on observe les codicilles qu'il pourrait écrire par la suite; in nrœteritum, lorsque, dans son testament , il confirme les codicilles faits auparavant. Sa confirmation pourrait s^étendre à la fois et aux uns et aux autres; telle serait, selon la décision de Celse, celle qui serait conçue en ces termes : a Siguid iabuUi aliove génère aa hoc testamentum pertinens rdiquero, ita valere volo (i). » — Les codicilles confirmés peuvent contenir nonseulement des fidéicommis, comme dans leur première origine et avant leur approbation publique, mais même des legs, des révocations de legs, des affranchissements directs, des dations de tuteurs (2). Quant aux codicilles non confirmés, leurs dispositions ne valent que comme fidéicommis (3). Papinien pensait même que, sMIs étaient antérieurs au testament, la confection de ce tesfaméht sans confiimation les avait annulés. Mais nous voyons
Sar le texte qu'un rescrit des empereurs Sévère et Antonin en a éeidé autrement. Toutefois il sera nécessaire que des indices iquélconques révèlent que le testateur a persisté aans sa volonté et que son intention, en taisant son testament, n'a pas été de les anéantir [si voluntas eorum mocunque indieto reimeatur) (4). — Du reste , sous Justinien , u n' v a plus d*tntérét , sauf les cas d'affranchissement et de dation de tuteur, à' rechercher si la disposition vaut comme legs ou comme fidéicommis , puisque , i part les fidéicommis d'hérédité le droit est le même.
Il* Godicillis autem heredilas neaae )i« Du reste, on De peat, par codi*
dari neque adimi potest , ne confonan? cilles, ni donner, ni ISler rhéréaité ; e*eàt
tor jus testamentorum et codieilIonuQ, été confondre le droit du testament eiec
et ideo nec ezheredatio scribi. Oirecto eeloi des codiciUes, ni par conséquent
•ntem hérédités codicillis neqne dari y ezhéréder. Teatefois, c'est directe-
■eqne adnni potest, nâm per fideicom- ment que TLérédité ne pent être ni don-
missnm hereditas eodieiUis jure relinr née ni révoquée dans des codicilles; car
qnitor. Nec conditionem heredl instituto par fidéicommis , elle peot valablement
codicillis adjicere neqne substiioere y être laissée. On ne peot pas davan-
«lirecto potest. ^^^ 9^ codicilles i^aionter nne eondi*
tton À Finstitation d'héritier, ni fiûre
' dwectement une substitution.
978. L'institution d'héritier, la désignation de celui qui prendra en soi la personne juridique du défunt et la continuera , ne peut jamais être faite que par testament. De même pour la révocation de cette institution ; pour la condition qu'on voudrait y ajouter, ce qui comprendrait à la fois révocation- pour un cas, institation pour l'autre; et enfin pour la substitution, qui n'est autre chose qu'une sorte d'institution. Mais le fidéicommis d'hérédité , totale ou partielle , pourra avoir lieu par codicilles (5) : ce sont des difl^érences de forme qai se maintiennent; à part cela et
(1) 7&. 18. f. Gels. — Dig; 40. 5. 56. f. MarceU. i Si mot œdidltot reliauero, valere volo, i — (5) PâUL. Sent. 3. 6. g 92. — Dic. *0. 4. 43. f. llodestin. — Î6. 2. 3. pr. f. Ulp. — (3) Paul. Sent. 4. 1. 6 10. — Gai. %. J Î73. — (4) Dig. Î9. 7. Ç. f. Papin. — (5) Gai. t. % 273. — Dic. 29. 7. %. % 4. f. Julien., et 6. pr. f. Marcian.
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^e qui concerne la quarte, le Odéicommissaire est toujours loco heredis. Il ne reste plus que le spectre du droit civil.
in« Godidllos aotem etiam plûtes 9% On peut &ire même plusieurs quis facere potest, et ntdlam soUmni^ codicilles; et ces actes ne rédament totem ordinaHoms desiderani, aucune solennité de forme*
979. Etiam pJures .: Car les codicilles ne contiennent que des legs et des fidéicommis; or le nombre des legs et des fidéicommis qu*on peut faire n*est pas limité; l'un ne détruit pas l'autre, à moins que le testateur ne Fait voulu. Chaque codiciUe ne révoquer donc dans les précédents que ce que le testateur a déclaré expre»-^ sèment vouloir révoquer, ou ce qui est inconciliable avec les dispositions nouvelles (1). Tandis que le testament contient l'institution d^héritier ; or, cette institution embrasse forcément toute rhérèdité : il ne peut y en avoir deux ; l'un détruit toujours l'autre.
980. NuUam soletnnitatem ordinationis desiderant. Les codi* cilles, dans leur origine, n'étaient soumis à aucune forme quelconque. C'étaient des tablettes, des correspondances privées. Plus tard, ces actes furent régularisés. Nous trouvons dans le Code Théodosien une constitution des empereurs Constantin et Constant (an 326 de J. C.) qui exige l'intervention de sept ou de cinq témoins pour les codicilles qui ne sont pas précédés par un testar ment (2). Jnstinien enfin exige que, pour toute expression de dernière volonté, excepté pour le testament, il intervienne cinq témoins. Du reste, la volonté peut être déclarée devant eux, soit
imr écrit, soit simplement par paroles (3). Et en somme, ces ormes ne sont pas des solennités, elles ne donnent pas ellesmêmes l'existence à l'acte, elles ne sont exigées que pour la Sreuve, puisque, si elles manquent, nous avons vu qu'on peut éférer le serment (n"" 970).
981. Si le testateur a voulu faire un testament, mais que l'acte soit nul comme tel, soit parce que les formalités n'ont pas été tontes remplies ou n'ont pas été achevées , soit parce que l'institution d'héritier, qui fait l'essence du testament , n'y est pas valable ou vient à défaillir, l'acte, nul comme testament, vaudra-t-Q du moins comme codicille? U ne sera valable comme tel que si le testateur Ta expressément ordonné. Par exemple, en ces termes rapportés par Paul : « Hoe testamentum voie esse rattm, qaa^ tumque ratione poterit (4) ; » ou dans ceux-ci : « Ea omnia fieri volo etiam jure ab intestato (5) ; » « volo hoc etiam vice codiciUorum valere (6) ; » « pro codicillis etiam et valere ; «
(1) GoD. 6. 36. 3. const. Dîodet. et Maxim. ^ (S) • In codidUis, qnot têslamentom non prœcedit, sicot in Tolonfatibus testamenti, septem testinm val
Sninque interventmn non déesse oportet... Si quando igitnr testiom numéros efecerit, instrumentnm codicilli habeatnr infirmam. » — God. Théod. 4. 4. i. — (9) GoB. 6. 86. 8. g 8. Voir aussi Dig. 42. i. 5. S 1. — (4) Dic. 28. i. 29. £ Paul. — (5) Dig. 5. 2. 13. f. Sccvol. — (6) Dig. 29. 1. 3. f. Ulp.
tiul vice etiam codiciUorum scriptura deheat ohtinere (1) , i» en dans toute autre expression. Celte clause n'est jamais sonsentendue (2), si ce n'est dans les testaments militaires (3). Les commentateurs Tout nommée clause codicillaire [clausula codicillaris), mais ce nom n'appartient pas an droit romain. — H est bien entendu que si la i allité provient d*un défaut de capacité du testateur, elle frappe l*acte aussi bien comme testament que comme codicille (4).
De Vouverture et de la conservation des testaments (S).
982. Le testament est un titre qui crée et qui modifie des droits si divers et si graves, que son ouverture, son examen, sa conseriration importent à de nombreux intéressés, et sont considérés, en qnelque sorte, par les Romains, comme une affaire publique. En effet, aucune transaction privée, aucune controverse juaiciaire naissant du testament ne peut être conclue ou vidée sans l'inspection et la connaissance de ses termes (6). Aussi le préteur avait-il réglé cette matière par un édit (7) ; nous trouvons nn titre au Digeste et un autre an Code de Justinien qui y sont consacrés ; enfin Paul, dans ses Sentences, nous a transmis, à ce sujet» quelques détails curieux.
§ 1*'. a A Rome, dit-il, Touverture du testament se fait avec l'assistance des témoins on de la majeure partie des témoins qai
Ïont apposé leurs cachets; leurs sceaux reconnus, on rompt le 1, on lit le testament, et Ton en fait une copie [describendi exemplt potestas) ; ensuite, il est scellé du sceau public et déposé dans les archives, afin que, si la copie vient à périr, il soit toujours possible d'en prendre de nouvelles. »
§ 2. d Les testaments faits dans les municipes, dans les colo* nies, dans les oppida, dans les préfectures, dans les vici, dans les castella, dans les conciliabules, doivent être lus au forum on dans la basilique , en présence des témoins ou d'hommes honorables, entre la seconde et la dixième heure du jour; puis, une copie en ayant été prise, le testament sera de nouveau scellé par les magistrats en présence desquels l'ouverture en aura été faite. »
§ 3. a Le vœu de la loi est que le testament soit ouvert anssitôt après la mort du testateur; aussi, quoique les rescrits aient varié
(1) GoD. 6. 36. 8. pr., et g i. const. Tbéod. — (2) DiG. 28. 6. 4f . $ 3. f. Papin. — 29. 7. i. f. Ulp. — (3) Dic. 29. 1. 3. f. Ulp. — (h) Dic. 5.' 2. 13. f. Scevol. — (5) douRCss : Avant Justinien, Paul. Sent. 4. 6. De vicênma. — God. ThéoJ. 4. 4. — Sous Justinien, Dig. 29. 3. Testamenta quemadmodum aperiantur, inspiciantur et desrribantur ; Coo. 6. 32. Quem^ admodum testamenta aperiantur, inspiciantur et describantur, — Après Joitinien, Basiliv^ubs, 86. 6. Qspf SisOiixoiv, icoiw xpoircii ovoiYOvrai xal (UTOYpatpovTat (Des testaments, comment Us sont ouverts et transcrits), "^ (6) Dig. 29. 3. i. $ i. f. Gai. — (7) Ib. pr.
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à cet égard, Touverture doit avoir lieu» si les personnes sont présentes, entre le troisième ou le cinquième jour de la mort; ou, si elles sont absentes, dans le même délai après le retour; il importe en effet que les héritiers, les légataires, les esclaves affranchis éprouvent le moins de retard possible (1). »
983. C'est Toffice du préteur de contraindre ceux qui ont apposé leurs cachets à comparaître à la convocation , pour qu*ils aient à vérifier leurs sceaux, ou à nier avoir signé (2). La majeure partie d'entre eux suffit. Si tous sont absents, et que cependant il y ait urgence, le magistrat doit faire faire Fouverture en présence d'hommes de la réputation la plus honorable; après que le testa* ment a été reconnu et qu'il en a été pris copie, il est scellé par ceux qui ont assisté à l'ouverture et envoyé au lieu où se trouvent les témoins absents pour la vérification de leurs cachets : car on ne force pas le témoin' absent à revenir pour Fouverture, mais on envoie le testament au lieu où il se trouve (3).
S'il y a doute sur la mort du testateur, le préteur doit statuer en connaissance de cause, et ne pas permettre Fouverture du testament, lorsque l'existence du testateur est vérifiée (4).
984. La disposition de Fédit est générale; c'est à tous ceux qui le désirent, tant en leur nom qu'au nom d'autrui, que le préteur promet la faculté d'examiner (tnspiciendi) le testament, ou même d'en prendre copie {describendi) (5). Cependant, il est certaines dispositions qui ne sont pas ouvertes, ou dont il n'est pas permis de prendre connaissance ni copie : telles sont celles que le testateur a défendu d'ouvrir, si ce n'est à telle époque ou sous telle condition; telles sont les substitutions pupillaires, lorsqu'elles ont été scellées à part; ou les parties du testament qui tendent & jeter de l'ignominie sur quelqu'un ; ni enfin l'indication du jour ni du consul y de peur de falsification (6).
Si celui qui a les tables du testament refuse de les
Srodnire, il y sera contraint; s'il nie les avoir, le préteur onnera contre lui un interdit spécial, de tabulis eœhibenais (7). Quant à l'héritier qui prétend, en cette qualité, que les tables du testament sont à lui comme chose de Fbérédité, il a pour les revendiquer la vindicatio; ou , pour arriver à cette vinoica^ tion , Faction ad exhibendum, qu'il ne faut pas confondre avec Finterdit qui précède (8).
986. La loi Papia PopPiSA , modifiant en cela , soit en plus , soit en moins, les chances de caducité, avait donné encore plus d'importance à cette solennité de l'ouverture du testament. — Ainsi,
(1) Paul. Sent. 4. 6. — «) Dio. 29. 3. *. f. Ulp., et 5. f. Paul. — (3) Dio. Î9. 3. 7. f. Gai. — (4) /*. î. g 4. f. Ulp. — (5) Dic. 29. 3. 8. f. Ulp. — (6) /é. 2. g 6. f. IJlp. — CoD. 6. 82. 3. conrt. Dlod. et Maûm. — (T) Dm. 29. 3. 2. g 8. f. Ulp. — Di6. 43. 5. notamment le fragment i, ^ eentient les termes de cet interdit. — (8) Difl. 29. 3. 3. f. Gai. — 10. 4. ^. S 8. f. Ulp.
quant aux hérédités , elle avait défendu que i'aditlon pût en être faite avant l'ouverture des tables (ante apertas tabulas) (1). 0 parait toutefois qu*elle faisait exception à cet égard pour rbéritier ex assCj c'est-à-dire pour Théritier de la totalité (2). En effet , li défaillance d'un pareil héritier n'aurait pas donné lien à une caducité profitable; mais faisant tinnber tout le testament» elle aurait ouvert simplement la succession ab iniestat : ce qui n'entrait pas dans le but de la loi Papia. — - Quant aux legs, elle avait recalé jusqu'à cette même ouverture des tables l'époque où dies cedit (3) , ainsi que nous l'avons déjà dit ci-dessus, n* 853. — Justinien, sur l'un et sur l'autre point; revient au droit primitif. L'héritier pourra faire adition même avant l'ouverture aes tables, pourvu qu'il ait pleine connaissance de son droit (V. ci-dessus, n* 825); eïlediescedens, pour les legs, aura lieu comme par le passé, par conséquent à dater de la mort du testateur, s'il s'agit de dispositions pures et simples (4).
987. Une constitution de Théodose et de Valentinien avait encore donné un nouvel intérêt, bien remarquable, à cette ouverture des tables du testament, en statuant que, si des enfants institués par un ascendant ou une ascendante quelconque mouraient avant cette ouverture, ayant en on non connaissance de leur institution , ils transmettraient à leurs propres enfants leors droits d'hérédité (5). C'est un point que nous verrons bientôt en traitant de cette transmission.
ACTIONS RELATIVES AUX LEGS ET AUX nDÈlGOlDIIS.
988. Pour les legs, nous avons suffisamment expliqué comment, dans l'ancien droit romain, c'était la formule employée pour constituer le legs qui en déterminait la nature et les effets, et, par con> séquent aussi, l'action conférée au légataire : l'action réelle, ta mndicatio, pour le legs per vindicaiionem; l'action personnelle^ condictio, pour les legs per damuattanem ou smendi modo, et Faction familiœ ercùcmdœ, pour le legs per prœeeptianem (n- 837 et suiv.).
989. Nous avons vu également que Justinien décide que les legs auront tons une seule* et même nature, et que les légataires obtiendront tons , quels que soient les termes de la disposition , trois actions pour la poursuite de leurs droits :
1* L'action réelle {rei vindicatio)^ au moyen de laquelle ils peo* vent vendiquer dans les mains de tout possesseur la cnose qui leur
(1) CoD. 6. 51. De eaduciè toUendu, 1. % 1. contt. Justin. — (S} Dra. tt. t. Dejur. eifact. ign, i. g 4. f. Paul. ^ (3) Ulp. Reg. 24. ( 31. — Les chaaoM de caducité étaient modifiées en plna ou en moins parce qoe, dans rintemHêg des enfants pouvaient naître ou mourir, les céliliatalres se marier, les maridi devenir veu6. — (4) God. 6. 51. De cad, toU. 1. S 1* — 9) GoD. 6. 52. ih hU jfut ante apertas tabulas hereditatem transmittunt.
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« été légaée et dont la propriété leor a été transférée par Teffet du
legs (1). Bien entendu que, malgré la généralité des termes de la
constitution de Justinien, cette action aura lieu uniquement dans
le cas où il aura été possible que la propriété ait été produite par i
le legs (n"" 844). S'il s'agit d'un déinembreiDent de la propriété,
Faction réelle est alors 1 actio confessôria (n* 508) ;
2'' L'action personnelle , nommée actio on eondictio ex testamento (2), ou simplement actio leaati (3), qui se donne contre rhéritier chargé du legs, pour en obtenir la prestation à laquelle il est personnellement obligé ;
S"" Enfin, Faction hypothécaire (hypothecaria actio) ^ résultant du droit de gage ou d'bypothëque légale que Justinien accorde au légataire, pour garantie de son legs, sur les choses hérédilaires (4).
— Diaprés la constitution de Jnslinien; chaque héntier n'est tenu hypothécairement que dans la mesure de son obligation personnelle; mais cela nest vrai que pendant l'indivision; après le partage, la part indivise n'est transmise à chaque cohéritier que frappée d'hypothèque : d'ob obligation pour le tout.
990. Dans le cas particulier où la prestation du legs ne peut pas être exigée immédiatement,' savoir si le legs est à terme ou sous condition, ou, en tout cas, s'il y a un empêchement à la délivrance immédiate, par exemple une contestation, le préteur, pour garantir, en attendant, au légataire, la conservation de ses droits, a introduit en sa faveur une faculté spéciale , le droit d'exiger une satisdation, c'est-à-dire une caution par fidéjusseurs, pour la conservation du legs (legatorum seu Juleicommissorum servantdorum causa cautio) (5); et, si cette caution n'est pas fournie, le légataire est envoyé en possession des biens du défunt (6).
991. L'héritier, de son côté, peut avoir en matière de legs divers droits à faire valoir, et il lui est ouvert pour cela divers moyens dont l'exposition détaillée nous entraînerait ici trop loin.
Ainsi , pour obtenir la quarte que lui attribue la loi Falcidie, il a l'exception doit mâ?i contre l'action du légataire, à l'égard de tout ce dont le legs doit être réduit (7). Et si le legs se trouve déjà en la possession du légataire, l'héritier peut avoir, selon les cas , ou une rei vindicatio, ou une a^itio ad exhibendwn, ou une condictio indebiti, ou une actio infactum (8).
992. Il est aussi un cas particulier qui mérite d'être remarqué , si le légataire, se faisant en quelque sorte droit à lui-même, s'était
g) GoD. 6. 43. i; et 8. s s, const. Jnstiniaii. — (2) DiG. 30. 1». 69. g 5. ai., et 8S. pr. f. Julian. — 3S. 3». t9. g 3. f. Labeo. — (3) Dic. 35. %. 75. f. llarceU. — (4) God. 6. 43. 1. const. Justînian. — (5) Dig. 36. 8. Ut iegaiarmn seu fidekomrmssorum senandorum causa caoeoiar. — God. 6. 54. ^ — (6) Di6. 36. 4. Vt in possessiamem , legatorum tel Jideicommissorum set' fHuuhrum causa, esse liceat. — God. 6. 54. — (7) Die. 85. S. 16. f. Scevd.
— (8) Dio. 35. 2. 26. f. Scsvol. — iO. 4. 5. g 1. f. IHp. — 35. S. i. g 11. f. nul. ^ God. 6. 50. i. const. Sever. et Ant. et 9. const. Gordian.
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mis (le sa propre autorité en possession du legs , le préteur donnait à rhéritier un interdit nommé vulgairement , nous dit Ulpien , Tinterdit qtwd Ugatorum, et dont le but était de forcer le légataire à restitution (ut quod quis legaiorum nomine non ex voluntate heredis occupaterit, id restituât heredi) (1).
993. A V égard des Jidéicommis, les fidéicommissaires n'avaient autrefois, pour en poursuivre la délivrance, qu'un recours extra- \ ordinaire au consul ou au préteur spécialement chargé de cette matière, avec mission d'interposer son autorité et de faire observer les fidéicommis (2) ; mais , sous Justinien , s'il s'agit d'objets particuliers, le Gdéicommissaire a les mêmes actions que le légataire; et, s'il s'agit d'hérédité fidéicommissaire, il a une sorte de pétition d*hérédité qui a été accommodée à son droit : Jideicommissaria hereditatis petitio (3) ; et Faction utile en partage, utilis/amiUœ ercUcundœ [A).
RESUME DU LIVRE SECOND
(TZTaX ZZ A ZZT.)
LB08. — FIDÉICOMMIS. — CODICILLES
Des legs. — Leur nature.
Le legs, dont l'étymologie est legare, legem testamenti dkere, est défini dans les Instituts : une espèce de donation laissée par %Ên dé/uni. — Le mot donation {dono datio) ne doit pas être pris en ce sens que le legs opère toujours une datio, c est-à-dire une translation de propriété» car il peut arriver quMl ne confère que des droits de créance ; mais il faut le prendre dans le sens générai de libéralité : en effet la libéralité» le don, est un caractère essentiel, indispensable du legs.
Le legs est séparé profondément, en droit romain, de Finslitution d'héritier. — L'institution a pour objet de faire passer la personne juridique du défunt sur Tinstitué. Le legs confère seulement des droits de propriété, de servitude ou autres droits réels, ou des droits d* obligation. — L'héritier est le continuateur de la personne; le légataire nVst qu'un acquéreur de biens ou de créance.
Un autre caractère essentiel du legs, dans le véritable droit romain, cVst que le legs est une loi [lex, legatum) imposée par le testateur à l'héritier institué. — DifTérant radicalement eu cela des autres disposi* tiens qui auraient pu être confiées par le défunt à la bonne foi soit de
(i) DiG. 43. 3. Quod Ugatorum, i. l Ulp. — God. 8. 3. Quod legùtO' rmn, — (î) Gai. %. 278. — (3) Dig. 5. 6. — (4) Dig. 10. 2. Î4. § i. t dp. et 40. f. Gai.
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«on successeur, soit d*une autre personne, sans faire loi pour ces personnes , et qu'on avait nommées , à cause de cela , fidéicommis t/i&f. cammissa ) .
La matière des legs, traitée rigoureusement d'après ces principes dans le droit romain jusqu'à la République, après quelques adoucissements sous les empereurs, est complètement modifiée et dénaturée sous Justinien. — Les legs et les fidéicommis sont assimilés l'un à l'autre, fondus ensemble, et ce n'est que pour plus de clarté, ou par souvenir historique, que les deux matières sont encore exposées séparément dans les Instituts! — Il y a même des cas où le légataire obtient en partie et jusqu'à on certain point la continuation de la personne du défunt.
Comment le legs peut être fait.
Le legs ne pouvait être fait, jadis, que dans le cas d'hérédité testamentaire, par le testament même, et après l' institution ; car il faut d'abord que le testateur ait créé un héritier avant de pouvoir lui imposer aucune loi. — D'après Auguste, il peut être fait par codicille se rattachant à an testament. — Sous Justinien , peu importe sa place , soit avant , soit après l'institution. Il peut même avoir lieu dans le cas d'hérédité ab intestat, quoiqu'il n'y ait aucun testament, puisque alors il vaut comme fidéicommis.
Les termes jadis étaient consacrés. Hors des formules juridiques du droit civil {civilia verba) , la disposition n'eût pas été une loi pour l'héritier, c'est-à-dire un legs, et la différence des formules employées attribuait aux legs une nature, une étendue et des effets tout différents (legataper vindicationem ; per damnationem; sinendi modo; per prœceptionem), — Successivement modifiée par le S.-C. Néroxien, par les constitutions de Constantin II, de Constance et de Constant, portant abolition des formules sacramentelles, cette distinction des legs est entièrement supprimée par Justinien : peu importent les expressions du testateur, les legs auront tous la même nature générale, et produiront les mêmes effets, du moins autant que le comportera la chose léguée.
Dies ceditj dies venit. — Et règle Catonienne,
Deux principes fondamentaux dominent la matière des legs, et exercent leur influence sur un grand nombre de questions concernant soit les personnes, soit les choses, soit les effets ou la validité des legs : il faut donc mettre leur exposition en tête de la matière.
Le premier de ces piincipes gtt dans les règles sur les époques où dies eedity dies venit, expressions figurées et générales, qui peuvent s'appliquer à toute acquiflilion de droits, et notamment t^x obligations. «-> Ici, en matière de legs, la prenuère, dûfs cedil, signifie que le droit éventuel au legs est fixé au pio£t do légataire et que Téchéance commence à s'a- Tancer; la seconde, dies verni, qui ne se rencontre qoe rarement dans les textes employée poor les legs, mais dont la signification cependant est générale, indique que Féchéance, l'exigibilité est arrivée.
Le dies eedens a lieu, pour les legs pors et simples ou à terme certain, an jonr do décès.
Cette rè^le avait été modifiée par la loi Paru Poppaa, qui avait reculé l'époque ou dies cedii jusqu'à Tonvertore des tables du testament (ex apertis tabulis) ; mais Jostinien revient an droit primitif.
Pour lei legs conditionqels oa à terme équivalant à une condition, c'est* à-dire à terme incertain-, le dies. eedens a lieu à raccomplissement de la
condition.
Quant à rezigibilité (dies oemO^ elle n'a lieu qu'après l'adition, et lorsqu'en outre le terme est arrivé , on la condition accomplie , s'il y a un terme ou une condition.
C'est une erreur de croire que le dies eednu n'ait d'importance et d'effet qu'à Tégacd de la,transmi<sibililé du droit aux héritiers du légataire. Il en a :
1* Sur la détermination des personnes à qui le legs sera acquis ;
2* Sur les choses qui composent le legs ; car au éUe» eedit, le droit se fixe tant par rapport aux personnes que par rapport aux choses ;
3* Sur la transmission du droit : effet qui, toutefois, peut ne pas se rencontrer, si le legs a pour objet un droit non transmissible de sa nature ;
4fi Enfin, dans quelques circonstance»» sur la perte ou la conservation même du droit légué.
Il est certains cas particuliers dans lesquels la détermination du dïes cedit s'écarte des règles générales , et demande une attention spéciale. Nous citerons : — 1* le legs fait à l'esclave du testateur ; — 2» les legs d'usufruit, d'usage, d'habitation ou autres droits exclusivement personnels.
Le second principe que nous plaçons en tête gtt dans la règle CaUh nienne, ainsi nommée parce qu'elle fut définitivement formulée par Caton l'Ancien , ou peut-être par son fils.
Cette règle veut que tout legs qui aurait été nul si )e testateur fût mort aussitôt après la confection du testament ne poisse valoir à quelque époque que le testateur soit véritablement mort , et quels qu'aient été les événements survenus depuis la confection jusqu'à cette mort; — de sorte que, pour apprécier la validité d'un legs, il faut supposer le testateur mort immédiatement après la confection du testament, et voir si, dans cet état, le legs aurait été valable. — La règle Catonienne, par sa nature même , n'est applicable ni aux legs conditionnels , ni à tous ceux pour lesquels le dies cedens u'a pas lieu à la mort du testateur.
Elle n'est pas faite pour les nullités radicales, dérivant des règles générales du droit , ni pour les institutions d'héritier. Ces deux points sont soumis à des conséquences analogues , mais par d'autres principes et avec des différences importantes à noter.
Persmnes Jlyurant dans les legs : Par qui, -^ A la charge de qwi,
— Et à qui il peut être légué.
Le legs ne pouvait être fait que par celui qui avait action de testa* ment ; et même, jadis, que par celui qui testait, puisqu'il n'y avait pas de legs possible hors de l'hérédité testamentaire.
De même , jadis , il ne pouvaU être fait qu'à la charge de l'héritier institué ; ainsi on ne pouvait léguer ni à la charge d'un légataire (a Ugatario legari non potest) , ni à celle de l'héritier ab intestai. En enét, c'était à celui-là seul qu'il créait lui-même son héritier, c'est-àdire le continuateur de sa personne, que le testateur pouvait impoaer une loi (legatum).
Ces deux points sont complètement modifiés sons Jastinien, puisque la disposition vaudra toujours et tout autant comme fidéicommis.
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Enfin on ne peut léguer qu'à ceux avec qui on a faction de testament. Il faut donc se reporter à ce qui a déjà été dit sur ce sujet en parlant àeB institutions d'héritier, et aux innovations de Justinien, relatives aux personnes incertaines et aux postumes.
On ne peut léguer purement et simplement à l'esclave du maître institué ; on le peut au maître de l'esclave institué ; on le peut également, dans l'un et dans l'autre cas, s'il s'agit de legs conditionnek : la combinaison des principes sur le die$ ceaU avec ceux sur la règle Catonienne explique ces différences.
Objeli des Ugt : ctatêi qmpewaU Sire léguiei.
Peuvent être léguées :
La chose du testateur, celle de l'héritier ou celle d'autmi, pourvu
Se le testateur ait su que la chose était à autrui. Bien entendu que, ns ce dernier cas, le legs conAre, non pas la propriété, puisque le testateur ne l'avait pas lui-même, mais seulement un droit de créance, une action contre l'héritier pour qu'il ait à fournir la chose ou son estimation ;
Les choses actuellement existantes, ou futures, pourvu qu'il y ait possibilité qu'elles existent dans l'avenir ;
Les choses corporelles, ou incorporelles, ou des &its, des actes que Fhéritier peut être condamné à faire, à souffrir en à ne pas faire.
Parmi les legs de choses incorporelles, il faut remarquer : les legs d'usufruit, de servitude, de libération (legiUum Uberationis)^ de créance (leaalum nomtnîs). — Ces deux derniers sont dominés par cette règle, qn en droit romain une phlipation ne peut s'éteindre autrement que par les moyens juridiques de solution d'un pareil lien, et ne peut pas être transférée, même au gré des parties, d'une personne à une autre.
Le legs de libération n'opère donc pas l'extinction, ni le legs de créance le transfert de l'obligation. C'est au moyen d'exceptions ou d'actions contre l'bérUîer que le légataire arrive à obtenir le bénéfice que le testateur a voulu lui procurer.
Les choses léguées peuvent être ou déterminées dans leur individu même (m specte) , ou déterminées seulement quant à leur genre (m
ienere). Sous ce dernier rapport, il faut bien distinguer ce que les lomains nomment le legs de genre (legaêum aeneris) du legs d option (legatum qptkmis)^ et remarquer les noodincations importantes que Jttstinien apporte à ce dernier legs. — Elles peuvent être ou choses
Ïarticulières {ret Hngularis) ^ ou choses d'agrégation, d'universalité umœrsUas) , conune un troupeau, un pécule, un fonds garni de ses instruments [si grex, si pecuUum, H fundui itutruehu vel cum instrur merUo legaiur). (Voir, sur ces dirisibns des choses, notre Généralisation, n^* 139 et suiv., 143 et suiv.)
Enfin, le legs peut être même d'une quote-part de l'hérédité. Un
Kreil legs se nomme partiHo, et le légataire legatanui partiariui, — LUS les principes du véritable droit romain, le légataire n'étant au'un acquéreur de biens ou de créances, et jamais nn continuateur de la personne juridique, il ne succédait , même dans ce cas, à aucune action ni active ni passive. L'héritier et le légataire partiaire ne parvenaient à régler leurs droits et à se faire raison respectivement qu à l'aide de ftipmations réciproques, nommées st^jmUUiQnes partis etproparU, sur
le gain ou la perte résultant des créances et des dettes héréditaires y i communiquer entre eux proportionnellement (de lucro et damno pro rata parte communicaudo) . — Sous Juslinien, un pareil legs se confond avec le fidéicommis d'hérédité, et les actions, actives ou passives, se divisent de plein droit entre Théritier et le légataire partiaire. Le léga* taire a pour sa part, et jusqu'à un certain point, la continuation de la
personne.
Ne peuvent être léguées : les choses qui ne sont pas dans le commerce; ni les faits illiciles; ni la chose qui appartient déjà au légataire; d'où la conséquence qu'on ne peut lui léguer ce qui lui est déjà dû à titre de créance, à moins que le legs ne lui soit en quelque chose plus avantageux que la créance.
Perte, accroissements ou décroissements de la chose léguée.
Ce sont les principes sur le dies cedU qui éclairent et dominent toute cette matière; car les droits éventuels du légataire se fixent sur la chose, telle qu'elle se trouve au dies cedit.
Si la chose léguée périt du vivant du testateur, que ce soit par accident ou par le fait de qui que ce soit, le legs s'évanouît parce qu'il n*a plus d'objet. ~- 11 ne subsiste pas même sur les débris ou accessoires de la chose ; car la perte de l'objet principal emporte l'extinction du le(;s , même à l'égard des accessoires. 11 n'en est pas de même s'il s'agit d'objets distincts ayant chacun leur individualité; l'homme, à cet égard, n'est jamais considéré comme l'accessoire d'un autre, ni l'enfant comme Faccessoire de sa mère , ni le vicaire comme celui de l'esclave ordinaire.
Si la chose périt après la mort du testateur, per la faute ou même par le simple fait de l'héritier, celui-ci doit indemnité au légataire. Si c est sans son fait, la perte est toute pour le légataire. — > Néanmoins si la perte est survenue après le dies cedit, les droits du légataire subsistent sur les débris ou accessoires.
S'agit-il d'une chose d'agrégation, d'universalité, par exemple d*an troupeau, d'un pécule, il faut la prendre telle qu'elle était au dies cedit, par conséquent les objets qui ont pu depuis y être ajoutés noo» Tellement n'y seront pas compris. A cet égard, distinguer entre le legs du pécule fait au propre esclave du testateur et celui fait à un étranger, parce que le dies cedit n'a pas lieu à la même époque pour les deux cas. — Bien entendu que l'accroissement survenu conune produit ou par suite même des choses de l'universalité y reste toujours compris.
Modalités des legs.
On entend par modalités d'un droit les modifications qui affectent son existence même, on son étendue, ou son exécution, et qai constitoent
Eour ce droit autant de divers modes, de diverses noanières d'être. — *a condition {eonditio)^ le mode proprement dit (moihis), c'est-à-dire la destination de la chose léguée indiquée au légataire et ie iemie \sto}» sont autant de modalités des legs. — Remarquez, à l'égard de la condition, la caution Mucienne (Muciana cautio)^ qui s'applique aux legs comme aux hérédités; — A l'égard du mode (modus)^ les difTérenoes
aui le séparent de la condition : car il ne suspend pas conmie elle l'effat e la disposition; — Enfin, à l'égard du terme, cette règle, commune aux legs et aux hérédités : Dies incertus cànditioncm m testamesUo fadU
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Le legs fait avec un pareil terme : « Après la mort, ou la veille de la mort de Thérîtier oa da légataire, » était inutile; mais avec celoi-d : « Quand mon héritier on quand le légataire mourra, » il était valable, Justinien supprime ces distinctions subtiles. La disposition sera également valable dans ces divers cas.
Le legs à titre de peine {pœnœ nomme legatum) est une sorte parti» entière de legs conditionnel : la condition est imposée, non pas an légataire à qui la libéralité est faite, mais à Théritier, à celui qui devra acquitter la disposition, et qui en eyt grevé pour le cas où il n^ebéirait pas à la condition. De sorte que c^est pour le punir de n*y avoir pas satisfiiit; c^est comme moyen coerdUf que ce legs lui est imposé. Une pareille disposition était inutile autrefois. Justinien la déclare valable. Mais elle diffère toujours du legs conditionnel ordinaire, en ce qu*ici la condition impossible ou illicite n*est pas réputée non écrite, mais an contraire annule le legs.
U faut bien distinguer des modàUtii ce qu*on nomme : 1® la démons^ tration; 2^ la détermination ou limitation; 3^ la came. — Le but de la démonstration est de montrer, de mieux désigner soit la personne à
3 ni on lègue, soit la chose léguée; appliques ici cette rè^e : Faha tmonttratio legatum non perimU. — Le but de la détermination ou limitation est de marquer les termes , la limite jdans lesquels la personne & qui le testateur a voulu léguer ou la chose qcril a vomu léguer doivent être restreintes; hors de là, la volonté du testateur s*arréte. — Enfin » quant i Tindication de la cause, c'est-à-dire du motif qui a pu porter le testateur à léguer, il y a encore cette règle générale : Nejue ex faUa causa legatum infirmatur.
InfirmaiUm, réwKotion, translation da legs.
Le testament restant valable, il peut se faire que tel ou tel legs soit infirmé on dès Torigine ou dans la suite. Cette matière, par rapport aux legs, a une grande analogie, quoique sous diverses nuances, avec la même matière par rapport aux testaments.
Cela posé, il peut arriver :
1* Que le legs soit nul dès le principe, parce qu'il manque, soit dans la personne du légataire, soit dans Tobjet, soit dans la forme, soit ailleurs, de quelques-unes des conditions juridiques indispensables à sa validité. U est alors nullum àb wUio, pro non scruta, inuHle.
2* Que le legs, quoique valable lors de la confection, 'Tévanouisse faute d'objet : par exemple si, avant le dies cedU, la chose léguée vient à périr, à être mise hors du comgiierce; ai le testateur se £sit payer la créance léguée.
S" Que le testateur change de volonté; et, en conséquence * qu'il révoque le legs {adimere legatum — ademptio)^ ou même qu'u le transporte à une autre personne {transferre legatum — translatio) : ce qui comprend à la fois révocation d^une part et nouveau legs de l'autrç. La révocation {ademptio) peut non-seulement être expresse, mais encore résulter de certains faits : par exemple, si le testateur biffe, efface la disposition {inducere quodscrwtum est)^ s'il aliène la chose léguée.
4^ Que le légataire fasse détaut, manque à son legs (deficere). Défaillance qui peut avoir lieu , soit que le légataire meure on perde la faction de testament avant le dies eedit; soit qu'il refuse le legs {legatum desMutum).
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5* Enfin, que le legs, <{aoiqae valable dans le principe, et fixé aa profit du légataire à Tépoque où dies ceâit, lui soit enlevé poor cause d^indignité [erqfftoHutn on ereptUmm; — qwB ut indigrUs eripiuntur).
Bien entendu, en outre, que le sort des legs est attaché à celai de riustitution d'héritier; et que si le testament est infirmé poor nue cause quelconque {ruptum, irritum ou de$Utu(um)y les legs le sont pareillement.
En dehors des règles générales du droit civil , les lois Jcua et Papu PopPAA avaient introduit des causes d*incapacité spéciales de recueillir, contre les célibataires {cœlibes) et les citoyens sans enfants (arU)^ ainsi que des occasions de plus de déchéance pour les libéralités testamentaires.— Les dispositions, tant institutions d'héritier que legs, qui, quoique valables selon le droit civil, étaient ainsi frappées de déchéance par les lois JuLia et Papia Poppaa, se nommèrent caauca, et celles qui leur furent assimilées , in causa caduci. — Justinien supprime les unes et les autres. Mais les mots de caducité, dispositUms caduques, détouméi de leur origine historique , ont passé dans les commentateurs et dans le langage du droit moderne avec une signification générale, eomme s'appliquant à toute disposition qui, valable dans son prbicipe, tomLe ensuite par la perte de la chose ou par la défaillance du légataire (Code Nap., art. 1039 i 1043). Tel n'est pas le véritable fl^oe du droit ronmin.
DroU taccnÀsiement emUrt coUgaUntes.
Un legs infirmé pour une raison quelconque, soit dès Forigine, soit plus tard, profite, en règle générale, à celui qui en était grevé. -^ Cependant des circonstances particulières peuvent transporter à d^autres le profit de cette infirmatioh : tek sont le droit d'accroissement entre colégataires, et le /ta eaduca tnndicandi de la loi Papu Poppjba.
On nonune colégataires {colUgatarH) ^ en général, tons ceux à qui une même chose a été léguée par un même testament. — Les Romains distinguent deux manières dont cela peut avoir lieu : soit conjointement (conjunctim)^ si c'est par une seule et même disposition ; soit disjoîntement {disjunctim)^ s'il y a dans le même testament autant de dispositions séparées que de légataires. — Plus tard, sous la loi Papia Poppsa, on attribue aussi un certain effet au cas où la même chose a été léguée k
fdusieurs, mais avec assignation de parts pour chacun : ce qui donne ieu à la division tripartite indiquée par Paul , des conjoints re tantum, ou re et verbis, ou verbis tantum; quoique, dans ce dernier cas, les légataires ne soient réellement, en aucune façon, colégataires.
A l'égard du droit d'accroissement entre colégataires, il faut distinguer soigneusement trois époques : 1* l'époque de la distinction des legs en quatre classes , mais antérieurement à la loi Papia Poppaa : ici c*est rigoureusement, par les conséquences mêmes des termes de la formule civile, que la question doit être examinée; en y joignant ce principe juridique, que tes créances {nomina)^ dès qu'elles se trouvent attribaéet en commun à plusieurs, se'divisent de plein droit, par leur seule nature; ce qui n'a pas lieu pour les droits de propriété. — 2* L'époque des IcHt JuLiA et Papia Poppaa. Ici, il fiiut bien distinguer du droit d^aocroissement le jus eaduca vindicandi, introduit par ces lois, à Pégard des eaduca ou des dispositions qui y sont assimilées , et remarquer avec soin l'ordre dans lequel est attnbué le droit de revendiquer les caduques,
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IMMtM>rtè plus tard, par Caracalla, au fisc toiil seul. — 3^ Enfin, Tipoqua ^e Jostinien, qoi, sopprimant les quatre dauei de legs» et les caduca, ^ et les dispositions tn caua cmduà, forme cependant on système d*amal- f
£me où Ton reconnaît, an milien des dispositions nouvelles , des traces chacon des systèmes précédents.
De la loi Fakidie»
La loi Falctoia défend qae les legs dépassent pins des trois quarts des biens de Thérédité. — En conséquence , il doit touiours rester à Théritier au moins un quart; sinon il a le droit de réduire les legs jusqu^à concurrence : c est ce que les Romains nomment la quarte (jrtwrto), ou simplement la Falcidie (Falcidia).
S il y a plusieurs héritiers, il faut opérer pour cliacun d*eux isolé» ment 9 abstraction faite des antres ; de sorte que chacun ait la quarte de sa part.
Pour faire le calcul, il faut considérer le patrimoine tel qu*il était au moment de la mort et abstraction faite des accroissements ou décroisse ments qui ont pu survenir depuis.
La loi Falcime a eu pour objet de prévenir Pabandon des testaments, que les héritiers surchargés de legs ne manqueraient pas de faire, et qui ferait tomber même toutes les autres dispositions. — Le bénéfice de cette loi a été étendu avec le temps, et successivement, à des matières pour lesquelles la loi Falcidie n'avait pas été faite : aux hérédités fidéicommissaires, aux fidéiconunis particuliers, aux fidéicommis même ab intestat, aux donations i cause de mort, aux donations entre époux; enfin dans la querelle de testament inofficieux, oà elle a produit la Ihéorie de la portion légitime.
Fidéieammb.
Un fidéicommis, dans le sens le plus général, est une disposition de biens à laquelle il manque une quelconque des conditions nécessaires selon le droit dvil pour constituer une institution d'héritier ou un legs , et dont le défunt charge son héritier soit testamentaire, soit ab intestai, ou toute autre personne à qui il laisse quelque chose.
Ces dispositions, dans le principe, manquant du caraclî re obligatoire du droit civil, ne sont que précatives, confiées à la bonne loi de celui qm en est chargé {fideicammiua). — Sous Auguste elles commencent à être obligatoires y et Texécution peut en être poursuivie par voie extraordinaire (oersecuHoj.
Les ndéicommis correspondent en quelque sorte aux institutions d'héritier ou aux legs. — Aux institutions d'héritier, lorsqu'ils ont pour objet l'hérédité ou une quote-part de l'hérédité (Jideieommissaria here^ ditas)i — aux legs, lorsqu'ils ont pour objet toute autre chose qu'une quote-part de Thérédité : par exemple , une chose déterminée soit dans son genre, soit dans son espèce, la liberté; ou même une chose d'universalité, telle qu*un pécule, un troupeau, etc. [fideUommissuM iingula rei).
Ùl matière des fidéicommis n'est pas régie par les principes rigoureux du droit civil ; mais par cette maxime , qu'ils émanent de la volonté do défunt et doivent puiser leur force dans son intention.
Selon le droit civil , l'héritier chargé par fidéicommis de restituer, m
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tout OU en partie, FhérMité (rhéritier fiduciaire » keret ii*en reste pas moins héritier, lui seul continue la personne joridiime du défunt; celui à qui est faite la restitution (le fidéieonmiissaire, fidet' ttmndnafnu) reste étranger! eette personne.
Pour obvier aux inconvénients de cette situation ^ et pour 8*obUger à se faire respectivement raison des créances et des dettes héréditaires* rhéritier et le fidéicommissaire n*ont d*antre recours que de simuler une vente totale ou partielle de l'hérédité et de faire entre eux les stipulations
2ui interviendraient dans un pareil cas [siipulaiiona emptœ et vendUœ ereditaiis). A cette époque, le fidéicommissaire n^est considéré que comme un acquéreur d hérédité (loco enqftoris).
Plus tard sunnennent : le sénatus-consulte Tb^bblubv, diaprés lequel les actions se divisent de plein droit entre F héritier fiduciaire et le fidéicommissaire; ce dernier est alors considéré comme un héritier {loco heredis); — ensuite le sénatus^onsulte Pégasisn, qui autorise Théritier à faire sur le fidéicommis de Tbérédité la retenue de la Palddie» comme s*il s'agissait de legs; le fidéicommissaire, dans le cas de cette retenue, est assmiilé à un légataire [loco Ugaiarii)^ et alors interviennent entrf lui et rhéritier, à Péffard aes créances et des dettes héréditaires, les lémes stipulations qu entre Théritier et un légataire |
mêmes stipulations qu entre rhéritier et un légataire partiaire {siq tiones partit et pro parte),
Jttstinien réunit les deux sénatus-consultes en un seul, sous le nom du premier. — L'héritier aura toujours droit de faire la retenue de la Falddie; et les actions se diviseront dans tous les cas, de plein droit, entre lui et le fidéicommissaire.
Du reste, Justinien fond ensemble la matière des legs et des fidéicommis, assimilant ces deux sortes de dispositions les unes aux autres, et voulant qu'elles s'empruntent réciproquement ce qu'elles peuvent avoir de plus avantageux Tune que Fantre. -— Cependant Finstitotion d*hé* fj^er et le fidéicommis d'hérédité continuent à différer : quant à U forme, dans la manière dont ib peuvent être faits , et quant au food , en ce qui concerne la retenue de la quarte. De même, le legs direct et le fidéicommis de la liberté continuent à différer dans leurs effets.
CodieilUs.
Le codicille est un acte de dernière volonté qui n*est pas un testament. — Son origine se lie intimement à celle des fidéicommis ; ce sont deux idées corrélatives : Fune est la disposition, Fautre Fade qui la contient. Son emploi est approuvé sons Auguste en même temps que les fidéieonunis reçoivent une sanction de l'autorité publique. Il est de la plus grande utilité pratique dans une législation comme celle de Rome , où , selon le droit civil, pour la plus minime disposition on eût été obligé de faire ou de refaire son testament.
Les codicilles sont : — on ab intestat, dans ce cas leurs dispositions ne peuvent être que des fidéicommis ; — ou rattachés à un testament, soit antérieur, soit postérieur, dont ils suivent le sort. Dans ce dernier cas, il faut distinguer s'ils sont confirmés dans le testament ou s'ils ne le sont pas. S'ils sont confirmés (ce qui peut avoir lieu soit in futumm, soit tu prmteriium) , ils peuvent contenir des legs , des révocations de legs, àeê dations de tuteur, aussi bien que des fidéicommis : mais Jamais des institutions ou des révocations d'héritier. S'ils ne sont pas confirmés, ils ne peuvent contenir que des fidéicommb.
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Les codic^s n'étaient « dans le principe, asaojettis à ancane forme.
— Constantin exigea Fintervention de sept on de cinq témoins.
Jnstinien en exige cinq. — Mais ces formes ne sont pas des solennités indispensables à Fexistence de la disposition; en cas de dénégation, on peut déférer le serment.
En faisant son testament, on peut ajouter que, s*il se trouve nul comme testament, on veut qu*il conserve du moins sa validité comme codicille. Cest là ce que les commentateurs ont nommé la clause codieUlaire.
Ouverture et amiervation des tettamenie^
Cette matière était réglée par un édit du préteur; le testament était ouvert en présence des témoins ou de la majeure partie des témoins qui Tavaient signé, il en était pris copie et il était déposé dans les archives. L*édit promettait, en outre, à tous ceux qui le désireraient, la faculté de Texaminer et d^en prendre copie ; à l'exception toutefois des dispositions qui, par exception, devaient rester secrètes.
La loi Pafia PorpjtA, pour Tadition de Thérédité et pour le diee cedU des legs; plus tard, une constitution de Théodose et de Valentinien, pour la transmissibilité du droit d'hérédité accordée aux descendants du testateur, avaient donné plus d'importance et d'intérêt encore à cetta ouverture des tables du testament [apertœ tabula).
Aetkmi relathtes aux legs et aux Jidékommii^
avait
dictio^ ___- ^-
fandUœ ereiscundœ pour le le^sper praceptianem.
Sous Jnstinien, il aura à son choix : — 1* l'action réelle {rei fnndir €aiio)^ à moins que le legs n'ait pour objet une chose telle que la translation de propriété n'ait pas pu être opérée; — 2* l'action personnelle (aetio ou conâîc^to ex testamento, ou simplement {actio legati) ; — et 3^ enfin l'action hypothécaire (hypotheearia actio).
Dans le cas où l'exécution de son legs doit être suspendue, le préteur lui accorde le droit d'exiger satisdation pour la conservation de ses droits {legatorum eeufideicommissorum sertHmdorum causa cautio).
L'héritier, de son côté, si le légataire s'est mis de sa propre autorité en possession du legs, a, pour le lui faire restituer, l'interdit Quod legatorum.
Les (idéicommis particuliers donnent, sous Jnstinien, les mêmes actions que les legs; et pour les hérédités fidéiconunissaires , il existe la fideicomtmssaria hereaUatis petitio, et l'action uUlis /amUiœ ercis^ cmdm.
APPENDICES DU LIVRE PREMIER
APPENDICE I. (No 80.)
DES RÉPOHSES DBS P1UDEIVT8
Le caractère des responsa prudentium a donné lien depuis longtemps à de vives controverses. Outre les travaux de HM • Bodin, Démangeai et Glasson, déjà cités dans V Histoire d» droit romain (lom. I» n* 390), ce point a été plus récemment touché par M. Accarias (Précis du droit romain, tom. I, p. 47, note), et traité ex professo par M. Machelard (Observations sur les responsa prudentium. Revue de législation ancienne et moderne^ 1870-1871), qui a publié tant d^exeellentes dissertations sur diverses parties de la législation romaine.
Que faut-il entendre par \ejus respondendi^ créé par Auguste et développé par Adrien?
Un premier point, qui nous parait bien établi, quoiquMl ait été contesté par M. Bodin, e^est qu'Auguste n*a point entendu faire un monopole de la profession de jurisconsulte, et quUI a toujours été loisible de donner des consultations, non publiée, mais pri' tatim. Ce qui le prouve suffisamment, c'est qu*lllpien (D. 3. 1. Depostul. 5. § 3) cite une consultation donnée par Nerva le fils i Idge de dix^sept ans. Age ob Ton ne peut guère supposer qu'il eût reçu le caractère de jurisconsulte officiel. Une* innovation aussi radicale serait, d^ailleurs, peu. d'accord avec la sage politique d'Auguste (Histoire du droit, tom. I, n* 360).
Un second point, qui ne peut plus être contesté depuis la découverte des Instituts de Gains, c'est qu'Adrien, en attribuant force de loi aux décisions des jurisconsultes, a exiçé la condition de l'unanimité. Vinnius et Pothier avaient pensé qu'il fallait expliquer le texte de Jnstinien par la loi des citations du Bas» Empire, et se contenter de la majorité, en interprétant omnium par plurimorum. Hais cette interprétation forcée, première tentative d'assimilation enirele jus respondendi et l'autorité attribuée aux jurisconsultes décédés, tomlie devant le texte de Gains (Com. I. 7), parfaitement conforme i celui des Instituts, qui reproduit la décision d*Adrien:
c Responsa pmdentium sont aententim et opiniones eorum«
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qnibas permissiim est jura condere ; quorum omniDm si in anam sentent!» concnrrant, id qnod ita sen^innt legi» vicem obtinet ; si irero dissentiunt, jadici licet qnam^Iitsententiam seqni, idqae , rescripto divi Hadriani sîgnificatnr. »
; ÂiU Ji4M^{j Mais on se demande comment élait organisé le pouvoir ainsi
e i^^fi^AM^ conféré aux jnrisconsoltes officiels, et comment il poniait deve-
^ U nir une source de droit, /tira condere.
t Pf^x^ \ÙAi A cet égard , quatre systèmes principaux ont été professés.
Suivant le premier, auquel s'était attaché M.Ducaurroy(Oi^er- (0 nations sur tauioriié des anciens jurisconsultes de Borne, The-
mis y II, p. 12), Adrien aurait créé un conseil composé d*un petil nombre de jurisconsultes émlnents, dont les opinions, an cas d*unanimité, auraient eu force de loi , comme l'avaient chei nous les avis du conseil d'État sous Tempire de la constitution de Tan VIII. Malheureusement, rétablissement de ce eonseil ne repose sur ascun document juridique ou historique. M. Bodin fait observer avec raison qu*il y avait, en effet, auprès des empereurs un conseil d'Etat, qui a reçu son organisation définitive sous Constantîo (auditorium, consistorium)^ mais que ce conseil n'avait aacune autorité propre, et se bornait à préparer les projets de constitutions impériales.
(^-l) Nous ne mentionnons que pour mémoire le second système,
qui fait figurer les jurisconsoltes officiels à titre d'assesseurs des magistrats. Le r6le des assesseurs, oui n'avaient que voix consultative, n'a rien de commun avec le jus publiée respondendi. (3) Le troisième système, dont le germe se trouve dans Puehta, a
été développé par M. Bodin (Revue historique du droit, tom. IV, p. 197 et suiv.) dans une dissertation dont les conclusions ont été admises, sauf un point (1), par M. Démangeât. Ce système mérite de fixer plus sérieusement notre attention.
Suivant ce système, le Jus publiée respondendi fa'a eu qu'une valeur bornée et transitoire. Gréé par Auguste pour fortifier le pouvoir nouveau -en l'appuyant sur l'autorité des Jurisconsultes, il a été supprimé par Adrien, la consolidation de l'Empire ayant rendu l'institution inutile. C'est ainsi que l'on interprète le texte de Pomponius (Dig. I. 2. De orig. jurts, 2. §47), si souvent cité : a Primus divus Augustus, ut major juris auctoritas baberetnr,
I constituit ut ex auctoritate ejus responderent : et ex illo tempore
peti hoc pro bénéficie cœpit, et ideo optimus princeps Hàdrianus, cum ab eo viri prœtorii peterentutsibi liceret respondere, rescripsit eis, hoc non peti, sed prœstari solere; et ideo si quis fidnclam aui haberet, delectari se, populo ad respondendum seprspararet. » En interprétant ce texte comme une réponse favorable donnée par Adrien aux réclamants, on eal amené fc conclure (i moins d'admettre l'opinion hasardée qui verrait dans cette conèession
(1) La supprenioo par Adrien du Jus respondendi.
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un privilège particulier aux tiri prœlorii) que le jus publiée res-
pondendi est retombé depuis Adnen dans le domaine commun ( 1 ) .
En quel sens cet empereur, dans le rescrit cité par Gains,
exige-t-il Tunanimité des jurisconsultes? Ce rescrit, dit-on, n*a
I^oint trait aux jurisconsultes vivants, dont Adrien a supprimé 'autorité, mais aux jurisconsultes décédés, dont les juges étaient tenus de suivre Topinion, lorsqu'elle était unanime ; du moius jusqu'à la loi des citations^ qui s'est contentée de la majorité. Ce sont les rédacteurs des Instituts de lustinien qui, par une confusion regrettable, ont mis sur la même ligne Je ju$ respondendi accordé aux jurisconsultes vivants, et la permission /ara comfen^/e accordée aux jurisconsultes décédés. On comprend bien mieux ainsi la condition d'unanimité, facile à réaliser pour le juge, qui consulte les ouvrages des anciens jurisconsultes. Si nous ne tror» vous pas an Digeste trace de cette institation, ne peat*on pas reconnaître oa'eïle est antérieure au Bas-Empire, lorsqu'on voit Constantin, dans la loi première an Code Tfaéodosien de responsis prudentium^ abolir l'autorité des notes d'UIpien et de Paul sur Papinien, autorité qu'elles avaient évidemment dû recevoir d'une constitution antérieure?
Enfin, on tire argument du texte où Justinien a prescrit (Const. Dec auetore^ en tête du Digeste, § 4) aux compilateurs du Digeste de n'employer que les textes des jurisconsultes ayant an caractère officiel :
« lubemus igitur vobis antiqaomm pmdentium, quibus auctoritatem conscribendarum et interpretandarum legum sacratissimi principes prœbuerant, libres ad jus romanum pertinentes légère et elimare. s
Or, on fait remarquer qn*il n'y a que trente'-neuf jurisconsultes dont les ouvrages se trouvent reproduits dans le Digeste. Com« ment se fait-il que, dans un laps de plus de cinq siècles, il n'y ait eu que trente-neuf jurisconsultes ayant reçu de leur vivant le jus respondendi^ ixadiB ({ne Ton comprend bien que cette soHe d'apotbéose, qui a fini par se borner aux cinq grands noms de Papinien, de Paul, de Gains, d'UIpien et de Ifodestin, n'ait jamais été accordée qu'à des jurisconsultes d'élite?
Ijfl4|natrième système, suivi par M. Ortolan, et que MM. Glas- [^J son {Elude sur Gains et sur le jus respondendi^ 1867) et Mâche- fC^tL-^-i lard (dissertation citée plus haut) ont développé dans des disser« tations spéciales, distingue, en principe, entre le jw respondendi conféré par Auguste aux jurisconsultes vivants, puis organisé par Adrien, et l'autorité posthume des écrits, qui n aurait pris naissance qu'à une époque beaucoup plus récente. Sans doute, on peut admettre avec Puchta [Curs. InsHL I. §g 116 et 117) que la
(1) Cette partie da système de M. Bodin nVst point admise par Puehta ni jiar M. Deiiiaii<{eat, qui interprètent la rénonse d'Adrien dans le sens d'na relus*
conoession du jus respondendi a peu à peu rendu obligatoires devant les tribunaux non-seulement les resp&nsa proprement dits; mais les écrits doctrinaux des jurisconsultes auxquels ce bénéfice avait été accordé (1). Ce qui vient à Tappui de cette conjecture^ c*estla rubrique Z)^ responsis pmdentnwif sous laquelle le Code Tbéodosien classe les constitutions relatives à l^utori té attribuée aux écrits des grands jurisconsultes. Mais cela ne veut pas dire que dès Tépoque d* Adrien le droit de répondre publiée ne se soit entendu que du crédit attribué aux jurisconsultes décédés. Cette interprétation Emit violence au texte des Instituts de lustinien^ dont on accuse, contre toute vraisemblance, les rédacteurs d'avoir commis une confusion impardonnable entre Tâutorité des jurisconsultes vivants et celle des jurisconsultes n)orts; elle ne cadre pas davantage avec les Instituts de Gaios, qui s'appliquent tout naturellement aux jurisconsultes contemporains d*Âdrien, dont Tautorité officielle a été réglée parce prince, suus qu*aucun texte de cette époque se réfère au crédit accordé après coup aux écrits des jurisconsultes morts, crédit auquel ne fait aucune allusion le long fragment de Pomponius De origine juris. Le mot responsa^ dont 1 acception a pu être élargie plus tard, n'indique-t-il pas évidemment, dans son sens primitif, la réponse à une consultation?
La suppression du jus respondendi attribuée à Adrien ne semble pas plus plausible. Comment Gains, qui eut été contemporain de cette innovation, et qui nous parle précisément des responsa prudentiumj eût-il gardé le silence sur un point aussi important? Si le rescrit d'Adrien cité par Pomponius n*est peutêtre pas en lui-même parfaitement clair, sans doute à raison de la tournure ironique de Tesprit de ce prince, signalée par Spartien (Hisi. du Droit j tom. I, n* 388), l'ensemble du texte de Pomponius établit assez qu'Adrien n'a nullement entendu supprimer la consultation omcielle, puisque c'est après avoir dit : petihoepro henejicio eapit, que Pomponius ajoute : et ideo opSt" mus princeps... Dès lors la réponse de l'empereur doit s entendre du conseil d'une préparation au travail pour obtenir le jus respondendi : populo ad respondendum seprœpararet (2).
(1) Y avait-il, au contraire, des juriseoiuoltes oai n'eassent point ^^Jus ret" pondendi, bien que leort écrits eussent reçu après leur mort une oonnroialioo officielle? M. Glasson soutient Taffirmative dans sa dissertation sar Gains, eu ee qui touche Gains lui-méine. Mais, si Ton pense, avec Pucbta« que rantorîlé des
i'uriscoDSttltes a commencé par leurs consultations verbales avant de passer I eurs écrits , il est plus conséquent de reconnaître une Gains , l*un des cinqgrands jurisconsultes dont le crédit est établi par la lot des citations, a dû avsir le jus respondendi, bien qu'il semble en avoir fait peu d'usage. — (1) Noua pensons qu'il faut corriger la Vulgate, et, au lieu de delectan se, qui acoose trop l'ironie et rappelle le : Vous ehanties,fen suis fort aise, dn febnliste, lire, avec les firèns iùriegel : Deleetari si popuio ad respondendum se poiitrei.
Ce qui est certain, c*est que le fus reipondendâ, f*il a été sup-^ primé par Adrien, a été rétabli par ce prince et par tes sncces* ] sears, puisque nous le voyons encore, suivant le témoignage l d'Eunapius, accordé à un certain Innocentius par Dioclétien. /
Si, comme le pense la grande majorité des auteurs, le jus respandendi n^a pas été supprimé par Adrien, il est l>ien vraisemblable ou^ c'est ce droit qu'a en vue le rescrit d* Adrien, cité par Gains, lorsqu'il exige Tunanimité dans Tavis des prudents. C'est bien plus tard, c'est à Tépoqne où les s^rands jurisconsultescontemporains ont {kit défaut, où Tautorité des anciens est devenue dominante, que nous voyons \ejus respondendi \eter ses dernières lueurs sous Dioclétien, et le crédit officiel s attacber exclusivement aux écrits des jurisconsultes décédés. Cette transformation a dâ, suivant la conjecture de Putcba, s*effectoer gra-^ duellement, comme toutes les évolutions bistoriqoes. S'il est plus qne douteux qu'il y ait eu rien de pareil du temps d^Adrien, elle peut fort bien avoir commencé dès avant Constùitin. La plupart des auteurs qui soutiennent le quatrième système pensent, il est vrai, que les notes d'Ulpien et de Paul sur Papinien, abolies par Constantin dans la loi première au Code Tbéodosien De respansis
(nudentium, n'avaient reçu antérieurement aucune onction légis» ative, et que c'est seulement leur autorité doctrinale qui se trouve abolie. Hais on peut très-bien admettre, avec M. Bodio, que Tinstitution définitivement organisée par la loi des citations avait pris naissance avant Constantin, sans aller jusqu'à la faire remonter à Fépoque d'Adrien et de Gains. Le seul point impor* tant à établir, c'est qu'il y a eu un jus respandendi conféré aux vivants par Auguste, dont en trouve des traces jusque sous le règne de Dioclétien, et que ce n'est que lors du déclin de la ^ jurisprudence classique que l'autorité exclusive a été transférée j aux écrits par une sorte ae consécration postbume. '
Quant à l'argument tiré du petit nombre de jurisconsultes qui auraient eu, pendant tant de siècles, le droit de réponse officielle, puisqu'on n'en retrouve que trente-neuf au Digeste, tandis que la constitution Deo auctore, dont nous avons reproduit le texte, avait cbarflé les compilateurs de puiser dans tous les écrits dea jnrisoonsiutes autorisés, on Texplique en disant remarquer qu'H a dA arriver que beaucoup de ceux qui avaient lej^W respandendi, ou n'aient point laissé d'écrits, ou n'en aient point laissé de notables. En ce qui touche le chiffre lui-même, il y a plutôt lieu de s'étonner, avec M. Machelard, que sous Justinien, à Con«^ stantinople, on possédât encore les ouvrages de trente-neuf Jurisconsultes, composés à Rome plusieurs siècles auparavant.
Enfin, la condition d'unanimité, exigée par Adrien, est loin . d'être plus facile à réaliser pour les jurisconsultes morts que pour les vivants. Le nombre des jurisconsultes autorisés a Au être limité; le plaideur en citait un ou deux; s'il n'était point contre-^ ^
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dit par la partie adverse, le juge était lié, il y avait ananimité apparente; dans le cas contraire, Tavis du juge était libre. S^il fallait entendre le rescrit d'Adrien comme se référant aux écrits des anciens jurisconsultes, il fût devenu bientôt inapplicable, à raison du nombre considérable d*oavrages, anus eamehrum, que tant d'anteors avaient publiés. Un travail de recherche aussi considérable eût obligé le législateur, bien avant la constltation de Tbéodose, à limiter le nombre dés jurisconsultes ayant on caractère ofiSciel.
/^ En définilive, de quelque manière qu'on l'entende, cette transformation des jurisconsultes en juris conditores avait quelque chose d'humiliant pour le juge, et l'on doit savoir gré i Justinien de l'avoir supprimée, le jurisconsulte le plus inconnu pouvant avoir raison, en un point, vis-à-vis des plus grandes autorités : cùm posiit unius forsitan et deteriorit sententia et muUas ei majores ex aliqua parte super are (Const. Deo auctore, g 6L
DE LA NATURE DU MARIAGB
M. Ortolan a, selon nous, victorieusement démontré que le mariage romain ne se formait point par le seul consentement, qu'un acte extérieur devait s'ajouter à la volonté. Faut-il en conclure, avec notre auteur, que le mariage ait été, dans la doctriiie romaine, un contrat réel ; que la femme ait dû être l'objet d'une tradition analogue k celle des choses corporelles? Nous ne le pensons pas*
Une personne libre n*est pas susceptible de possession (1). Le mot tradition appliqué à la femme qui est épousée ne se trouve dans aucun texte juridioue (2).
Le fait nécessaire à la formation du mariage est en général désigné par ces mots deduetio muUeris in damitm martii ta»quam in domiciUum matrimanii, ou par des termes équivalents. De là l'expression éfocertf uxorem (indomum suam)^ synonyme de se marier de la part d'un homme (3).
Quelle a été la conception du mariage par les Romains, et comment s'explique la nécessité d*un acte extérieur traduisant au dehors la volonté? Le voici, selon nous :
(1) Gaics. Com. t, S 90. — (î) II crt, croyons-nous, employé dans oe sens uniquement pir Qnintiliea. Déclam. SÎOG. — (S) Pdupos. f. 5. D. t3. 2. 1%
riiu nupt»
Le mariage est an état, une manière de vivre, on rapport continu entre deax existences, une habitude de vie commune, con'suetudo viiœj qui s'établit volontairement entre un homme et une femme, état dans lequel Thomme communique à la femme les honneurs, la considération, la dignité sociale dont il est entouré, mdmduam vitœ eonsueiudinem continens (1) ; muMerum dignUaiem ex honore matrimonii et augeri et mùnti solsre (2). Telles sont les données essentielles du mariage considéré en lui-même, indépendamment de la manus qui n*en est pas la suite nécessaire. Les conséquences de cette idée, vérifiées par les sources, loi serviront de preuve.
Le mariage ne se forme pas à un moment donné comme un contrat ; non, il suppose des conditions multiples qui peuvent se réaliser les unes après les autres et arriver ensuite à concourir ensemble. Il commence à exister par la réunion de ces conditions; il se prolonge nar leur permanence; il s*évanouit par la cessation de l*nne d'elles.
Un fils de famille ne saurai f être en état de juste mariage sans b volonté de son chef de iamille, sous la puissance duquel seront les enfants à naître d*une telle union ; ne eut invUo suus hères agnascatur (3). Un fils de famille s'unit à une femme sans le consentement de son paterfamilias. L'union n'est pas un juste ma« riage ; elle le deviendra le jour où le père de iamille l'approuvera. Dum tamen, sifiUifamilias sint, consensum habeant parentium guorum in potes tate sunt.., in tantum ut jussum parentis prœcedere debeat (4). L'adhésion du père de famille n a point d* effet rétroactif; l'union formée par le fils de famille reçoit le caractère d'an matrimonium justum à partir du moment ob le père de famille accepte pour siens, c'est-a-dire membres de safamille, les entants qui en naîtront.
Un fiis de famille s'est uni à une femme avec l'assentiment de son père de famille ; l'état de mariage légitime existe. Le père de famille retire sa volonté; l'union cesse d'être un matrimo^ nium justum. Il ne pourrait pas rétracter l'autorisation qu'il aurait donnée pour un acte juridique, par exemple, pour une adition d'hérédité. Il le peut relativement au mariage. L'état de fait se transforme. Les enfants conçus ensuite ne seront pas sous la puissance du père de famille et membres de la famille civile de leur père. Le nls ou la fille en puissance peut se plaindre des variations de la volonté paternelle. Les poètes ont donné à cette plainte une touchante expression : Car talem invitum invitameogts linqucriï (Ennius) (S)Autolim,.. non datas opor tait, aut nunc non œquum est abducij pater (Plaut. Stich,, act. 1, se. 2). Par cela même ils
(t) iMST. Uf. 3, ^. 9, s 1. . (S) PâUL. Frag. Vatie. § 104. Ulp. l i, S 1, f. S. Dm. 1. 9. De Menai. ^ (8) Ivst. I. 11. i 7. — (4) Irst. 1. 10, pr. cooip. f. 4. Dio. 23. JU De rii» m^, — (5) Qcia. odHeren, li. 5t4.
ont rendu témoignage des effets de la puissance paternelle. Irn^ perium patris, dit le poète comique.
Tel est le droit dans sa rigueur primitive. Antonin le Pieux l'atteste une fois de plus en y dérogeant : Bene concordons SMtrimonium separari a paire Dwus Pins prohibuit (1 ).
Le mariage est donc un état de fait qui suppose la réunion et la permanence d*un certain nombre de conditions. La condition première est la volonté commune des époux, volonté réalisée de vivre comme ptretuœor. — Que deviendra le mariage, si Tan des époux tombe en état de démence? Ne semble-t-il pas que le ma> riage doive cesser, puisque Tun des époux n*a plus de volonté f Semblable question ne s* élèverait pas à propos d'un contrai. Une fois formé) il produit ses effets, malgré un changement dans Fétat des volontés qui, en s'accordant un jour, Font constitué et ont noué définitivement les obligations. Le mariage n'est pas un contrai, il est un état durable. Dans l'espèce, la solution qui a prévalu est que le mariage subsiste nonobstant la folie survenue de l'un des époux. Le motif qu*Ulpien en donne est remarquable et confirme notr^ manière de voir : Retinetur matrimonium.,. quasi voluniatts rehquiis infuriosis manen!ibus(2). La volonté antérieure à la folie devient latente; elle ne cesse pas; elle n*esl pas remplacée par une volonté contraire.
Une telle conception du mariage conduisait natureUement à la faculté du divorce et de la répudiation. En effet, dans le mariage sans manus (le seul que nous étudions afin de ne pas confondre les effets du mariage avec les effets de la manus) (3), cette faculté, quoique rarement pratiquée à l'origine, parait avoir toujonrsexisté. On ne nous dit pas qu'elle ait été introduite, établie à une certaine époque (4). Elle a plutôt découlé, comme une conséquence, de la nature du mariage, de la nécessité de la permanence des volontés ni le constituent, de l'égalité de position des époux en l'absenca e la manus (5). Bien que possible, elle a été peu usitée d'abord à cause de la pureté et de la simplicité des mœurs; elle a été une porte ouverte au dérèglement des passions. La répudiation n'a été réglementée, assujettie à quelques formalités que par Auguste (6).
(l) Paul. Sent. 5. 6. g 15. ^ (2) Ulp. f. 8. Dic 1. 6. De hisqui sui vel aîienù *— (3) Nous référons au mariage avec manus rinégalifé qui, seloo Plntarque (VU de Rornubu, tt), aurait existé au temps de Romulus entre le mari et k femme an poiut de vue de la fiuulté de la répudiation. Voyes une diaierlalioB fort imèressante et ingénieuse de M. Esmein sur la manas, la paternité et le divorce. Revue généraïe du droit. Année 1883. — (4) La loi des Douse Tables s'occoptit du divorce; nous ne savons en quels termes. Elle consacrait sans doute des usages antérieurs. L'expression de la volonté se traduisait d'une façon trèssimple et même vulgaire. HiBnuoT, Mobuts judiciaires, t. I, p. 317 et soiv. IJ^oras mulier. Tuas res tîhi habeto, agito, Gaius, fr. S, $ 1, Die. De ifiroriiiSt 5t4. 5t. — Voy. cependant Montbsquiiu, Esprit des lois, liv. 16, cap. Ifi. «^ (5) Gaius, f. S pr. ÙiQ, 24. S. Diportium a diversitaU menttum dieiitm^ in dicersat partis ewU. -^ (6) Paul fr. 9. Ow. S4. %.
L'effet de la captivité et du jiu postliminii nous fournit une dernière preuve. On sait que leyif^jpo^/ftmntt restitue les droits, mais non les laits. Facti causes injectée nuUa constitutione Jieri possunt (1). Le mari tombe en captivité. La femme demeure an domicile. Le mariage a cessé d'exister. Captivi uxor, tametsi maxime velit et in domo ejus sit, non tamen in matrimanio est (2). L'absence du mari qui n'est pas un obstacle à la formation du mariage, est celle qui peut cesser à la volonté du mari; c'est an éloignement volontaire et passager. La captivité d*an seul des ^poux est un obstacle à l'état de mariage. Le mari de retour ne recouvrera pas sa femme, comme le père de famille recouvre son fils. JVIoii ut pater Jilium j ita uxorem maritusjure postliminii rectpit. Le mariage qui est un fait, un état, a cessé; 11 ne peut renaître que par un consentement nouveau réfilisé i^n repriite de vie commune, matrimanii causa. Sed eonsensu redintetjratur matrimonium (3). he jus postliminii rtiohWï la puissance paternelle, oui t9i un droit, comme si la captivité n'avait jamais existé, Bt non l'état de mariage, qui se compose de faits successifs.
Supposons que deux époux soient faits captifs tons deux en« semble. Ils continuent à vivre comme mari et femme. Un enfant est conçu pendant la captivité. Tous deux, ainsi que leur enfant, recouvrent la liberté et rentrent dans leur pays. Le mariage continue ; il est réputé n'avoir pas été interrompu par une captivité que le jus postliminii efface. L'enfant, quoique conçu chez Tennemi, n'en sera pas moins fils légitime et sous la puissance de son père. Si rêver si faerint, justos esse et parentes et liberos et filium in potestate patris (4). Le jus postliminii trouve ici un éfat de fait conforme à celui du mariage, fait qui a duré. Il n'a qu'à imprimer à cet état de fait un caractère de légitimité auquel la captivité mettait obstacle. Il est dans sa nature de produire on tel résultat purement juridique.
Tel est, à notre avis, le mariage romain, au moins à l'origine. Au fur et à mesure que l'on avance dans Thistoire, et surtout au Bas-Empire, l'institution se transforme. Le mariage ressemble davantage à un contrat productif d'obligations durables, dissoluble seulement pour des causes déterminées. Ce mouvement a été commencé par les empereurs paiens dans un intérêt de moralité sociale ; il a été continué par les empereurs chrétiens sous l'influence de croyances religieuses. Mais à aucune époque l'idée de contrat réel ne nous parait propre à traduire ndèlement la pensée des Romains (5).
(i) Trypbow. f. 18. 6 î. DiG. De capHvis. 49. 15. — (2) Trvphom. fr. IS. g 4. DiG. 49. 15. ^ (3) Piwpov. f. 14. i 1. Dig. 49. 15. — (4) Marc. f. 25. DîG. 49. 15. *- (5) Dissert, de M» Machblard, p. 241,
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APPENDICE III (N» in).
DU CONGUBINAT.
Quelle était, à Rome, vis-à-vis da père» la condition des enfante nés du concubinat?
Vis-à-vis de la mère» la condition des enfants, qu'ils fussent issus de justes noces, du concubinat, ou donnions éphémères (vulgo guœsiU), était identique. On s'attachait à cette idée que la maternité était toujours certaine. Soit qu*il s*agît du jW Uberorumj c*est-à-dire des avantages accordés à la femme qui avait
Erocréé un certain nombre d'enfants, ou bien de la possession de iens unde,cognati, ou bien enfin du droit de succession établi entre Ja mère et les enfants par les sénatus-consultes Tertullien et Orphitien, tous les enfants étaient mis sur la même ligne (Just. Inst. III. 3. 7. et 4. 3). Ce ne fut que sous Jnstinien (1. 5. Cod. ad J. C. Orphit.) que fut supprimé, du moins pour les femmes d'un certain rang, le droit de succession des enfants vulgo quœsiti, — Nous laissons de côté Thypothèse de la femme in manu mariti, parce qn*alors elle entrait dans la famille du mari, et y figurait au rang de fille, Jiliœ loco (Gaius, Com. I. 3). Vis-à-vis du père, il est incontestable, d'une part, que, si les enfants sont issus de justes noces, il se produit tous les eflets attachés par le droit civil à la puissance paternelle; d'antre part, que les enfants vulgo guœsiti ne se rattachent par aucun lien à un père qui est légalement inconnu, et qui ne peut pas même S3 faire connaître, le droit romain n'admettant pas la reconnais^sance des enfants naturels.
Mais, quant aux enfauts issus du concubinat, on se demande quelle était leur position. Il existe peu de textes sur ce point, antérieurement aux constitutions du Bas-Empire , qui les ont déclarés aptes au bénéfice de la légitimation. Le système qui Aacorde à cette filiation les efiets les plus étendus a été babilejnent soutenu par un esprit original, H. Pilette, dans sa lettre à M. de Rozière, sur le concubinat en droit romain< (Revue hi$to^ rique de droite 1865). Nous allons exposer ce système; nous verrons ensuite quelles objections on peut lui opposer.
Le point de départ de M. Pilette, c'çst que le concubinat» tel qu'il a été reconnu par Auguste (Ortolan, Inst. tom. II, n* 122), est un mariage d*uue espèce inférieure' (1) : doctrine aujourd'hui universellement admise, sauf un point où l'auteur pousse un peu loin l'assimilation du concubinat au mariage, en exigeant pour l'un comme pour l'autre le consentement du père de famille.
(1) La coneubiDe est qualifiée dans certaines inscriptions de tice eamjus*
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Sans doute, le père de famille a longtemps pu, en vertu de son autorité domestique, faire cesser le concubinat comme il pouvait faire cesser le mariage jusqu'à Tépoque des Antonins (Ibid., n« 1 20) ; mais il n'y a là rien d'analogue au jussus, qui devait précéder le mariage (Just. Inst. 1. 10. pr.).
De ce que le concubinat est une sorle de mariage, M. Pilette en conclut, quant à la position des enfants vis-à-vis du père, aue tous les effets attachés au mariage, sauf la puissance paternelle, qui est de pur droit civil, doivent élre produite par le concubinat; aussi n'hésite-t-il point à qualifier de légitimes les enfante nés d'une pareille union, en considérant Texpression de na/asales comme introduite seulement par la législation du Bas-
Empire. , . . . »,
Trois bénéfices étaient accordés à celui qui avait procréé un
certain nombre d'enfante : le jus liber orwn, le jus cajpiendi ex testamento et \ejus caduca vindicandi.
Le jus liberorum procurait divers avantages, notamment la dispense de la tutelle pour celui qui avait trois enfants à Rome, quatre en Italie et cinq dans les provinces (Frag. Vatic. n*' 191
^ Or nous lisons dans les fragmente du Vatican (n* 194), précisément à l'occasion de la tutelle :
tt Justi autem an iniusti siut filii, non requiritur, multo miuus in potestale nec ne sint, cum etiam judicandi onere injustos filios relevare Papinianus lib. V Quœslionum scribat. »
Dod Ton est fondé à conclure que les enfante nés du concubinat, legitimi bien que non justi, comptaient pour la dispense
de la tutelle. 4 j ir *•
11 est vrai qu'un autre passage des fragmente du Vatican
(n* 168) semble décider le contraire : _
a Quidam taraen justos secundum bas leges putant dici. Divi qiioqneMarcusetLuciusApronioSalurninp itarescripserunt: a Si inslru mentis probas habere te justos très libères, excusationem tuam Manilius Carbo prcelor vir clarissimus accipiet. » Sed jusiorum mentio ita accipienda est, uli secundum jus civile quœsiti
Mais suivant M. Pilette, les enfants sont secundum jus civile quœsiti, par cela seul qu'ils sont issus du concubinat reconnu parles loisJulia et Papia Poppœa (secundum has leges). h txpression iW/i^ employée improprement par les empereurs, comprendrait dès lors ici. suivant le jurisconsulte, les enfante nés de toute union licite et n'exclurait que les vulgo quœsitt. lisseraient plus exactement qualifiés de legitimi, et c'est ainsi qu^il faudrait appliquer aux enfante issus du concubinat un texte de Modeslm (D 27 1 2. § 3), que M. Pilette considère comme péremptoire, où il est dit pour l'excuse de la tutelle : « Légitimes autem libères esse oporlet omnes, etsi non sint in f olcstale. •
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Relativement aa second avantage, le jus eapiendi ex testamento, on suppose que le but d*Augaste, dans les lois Julia et Papia Poppœa, a été uniquement d'augmenter la population , et que dès lors il a do encourager, à Tégal du mariage, le conçubinât, union également prolifique, par cela seul qu'elle n^est point passagère. On ne saurait donc considérer comme orbus, et par conséquent comme tombant sous le coup des lois caducaires, celui qui a des enfants d*une concubine. Ce qui le prouve, dit-on, c*est que la naissance d'enfants quelconques donne à la femme le JUS eapiendi, et que ce droit se trouve dès lors indépendant de la puissance paternelle, laquelle seule est Tattribut exclusif des justes noces.
11 y aurait enfin même raison de décider quant au pu caduea vindtcandi, attribué auft héritiers et aux légataires qui ont des enfants (Gains, Com^ II. 207), en considérant toujours le législa* teur comme n'ayant eu en vue que Taccroissement de la population. Et quant à rargument tiré par M. Rudorfi* duiparagraphe 195 des fragments du Vatican ainsi conçu : « Ex^filia nepotes non prodesse ad tutelssliberationem;, sicutineqad 4^ucorum vindicationem palam est » , il est facile de répondre que ces enfantin, étant idànsvla famille de leur père,- lui comptent nécessairement et ne peuvent pas en même temps compter à leur aieul maternel, tandis que ce conflit n'a point lied pour les enfants issus du concubinat.
Plaçons-nous maintenant au point de vue des enfants.
Il est certain que Tobligation alimentaire, au moins depuis les Antonins, existe entre les parents et les enfants naturels, cette obligation étant fbndée, non sur le droit civil, mais sur l'équité et sur le lien du sang, ex equitate caritateque sanguinis (Ulp. D. 23. 3. 5. § 3). Hais les enfants issus du concubinat ont-ils quelques droits sur le patrimoine de leur père et de leurs parents paternels f Sanaf aller aussi loin que M. de Fresquet, qui accorde à ces enfants la bonorum possessio unde Ubert, M^ Pilette reproduit la doctrine de M. Ortolan (Expl. des Inst.^ liv. ni, n* 1112), qui n'hésite point à leur conférer la bonamm possessio unde côgnati, soit vis-à-vis du père, soit même vis-^-vis des parents paternels.
L'ingénieux auteur va plus loin; partant du principe que la paternité naturelle doit produire les ménïes effets que la maternité, il accorde atix enfants nés du concubinat la plainte d'inofBci osi ré vis-à-vis du père, et par suite une légitittie. \'>
Il conclut enfin d'un textéd*Hermo0ène:(D,M.'S< 7.:pr.) que le père peut doiiher un tuteur à son fib natnreli sauf confirmation par le magistrat. '
Arrivons maintenant aui grawfs objeôtlons que peut soulever ce système.
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La base-sur laquelle il repose est la certitude de la paternité provenant du concubinat. Hais cette certitude est-elle autre chose qtt*une certitude morale» suffisante pour justifier Tolligation alimentaire, et à plus forte raison les empêchements au mariage, qui résultaient même de la parenté servile ^s^rviUs cognatio) ? Y a-t-il là une certitude légale, d*où découleraient tous les effets de la paternité, sauf la puissance paternefleTOn peut fonder la négative sur un texte bien conna, quoiqu'il ne se trouve point reproduit dans la dissertation de M. Pilette. A propos de la nécessité de se faire autoriser par le préteur pour poupsuivre en justice lesparentesj Paul (D. 2. 2. 5. De injusvocando) s'exprime en ces termes :
ft Mater semper certa est, etiam si vulgo conceperiL Serter antem is est quem nuptiœ demonstrant. »
Ce texte semble bien exclure le concubinat. Il est vraS.npfi'uji autre texte de Paul (1. 6. ibid.) applique la prohibition «m
{mrentei naturales; mais cela peut très bien s'entendre, sdit de a mère, vis-à-vis de laquelle tous les enfants, même vulgo micpsiti, sont sur la même ligne (Ulp. 4. § 3, ibid.), soit de uipvternité naturelle, par opposition à la paternité adoptive. Arrivons aux applications du système.
C'est quant au jus Uberorum qu'il se présente de ht maiji&re la plus favorable. Le paragraphe 196 des fragments du Vtfican, que nous avons cité, paraît bien écarter toute distinction entre les enfantsjW/i et inju$ti quant à l'excuse de la tutelle. Ceintes paru décisif à M. Accarias (Précis du droit romain, 3*édit., tinnlV,
I\. 322, note 2); il explique de la même manière que ILTAette e paragraphe 168, qui parait contraire, et que nous r^odufaons à raison de son importance :
a Quidam tamen justos secundum bas leges putant 3Tci. IKvi quoque Marcus et Lucius Apronio Saturnino ita rescripcsenmt : « si instrumento probare putes habere te justos très liberos,Bxcosationem tuam Manilius Carbo, vir clarissimus, accipiiet. « Sett justotum mentio ita accipienda est^ uti secundum jus ciVilt ijuaisiti sinl. »
Il faudrait entendre ici, par enfants justi, suivant ime correction que ferait le jurisconsulte de la décision du .resci^tt, les enfants nés ex concuoinatu, oui seraient quœsiti seeunâumjus civile, c'est-à-dire suivant le aroit introduit par les lois Mlia et Papîa Po()p8sa. Mais il nous parait bien contraire au jfériie de % jurisprudence romaine, qui s'est formée lentement et par lâAIuvion, de qualifier Ae jus civile ce que les textes appifllBtft novce leges. Nous serions plus disposé à admettre, avec H. Ile 'Savîgny [Traité de droit romain, Append. VU), qu'on cîte jct les lois Julia et Papia, non par rapport aux enfants nés au icancubinât, qu'il serait étrange de comprendre sous la quaUfittUiom ide justi, mais par rapport, au contraire, aux prohhiirôns' piiÉi
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sévères introduites par ces lois» quant au mariage d*un ingéna
avec une femme notée d'infamie, ou d*un sénateur avec une
affranchie» sifamosamquis ingenuus uœorem duxerit, tel libers
tinam senator (llp. Reg. 16. 2). Ce mariage n'aurait été frappé
de nullité qu'en verlu de senatus-consultes postérieurs (Paul
Dig. 23. 2. 16. De rit. nupt. llp. ibid. 23. I. 16. De sponsal).
On supposerait, dans le paragraphe 168 des fragments du Vatl-
^can, les enfants nés d'une union conforme aux règles de Tancien
adroit civil, lesquels, dans Topinion qui aurait prévalu, auraient
conservé la qualification de justij bien que Tunion ne fut point
conforme aux prescriptions des leges novœ. Cette interprétation
.est admise par M. Démangeât {Cours de droit romain^ tom. I,
Hais alors comment expliquer le paragraphe 198, d'après lequel les enfants injusti comptent pour la dispense de la tutelle? Nous pensons qu'il faut interpréter ici Fépilhète à'injustos^ comme on Tentend généralement pour le mariage, quand il s'agit d'expliquer le texte d'Ulpien (D. 48. 5. 13. 1) qui permet de poursuivre pour adultère Vuxor injusta; dans ce dernier texte, il ne peut s'agir que du mariage du droit des gens, par opposition au mariage romain, puisqu'Ulpien a déjà parlé spécialement (Ibid.f pr.) de ce qui concerne la concubine. Le paragraphe 196 aurait en vue les enfants issus d'un mariage juris gentium et par conséquent injusti suivant le droit civil; Te paragraphe 168, qui parle de trois enfants, chiffre exigé à Rome pour a dispense de la tutelle, supposerait, au contraire, un mariage entre citoyens romains, pour lequel il s'agirait seulement de savoir si Ton doit suivre les prescriptions du vieux droit civil, ou bien celles des lois Julia et Papia (1).
Enfin, c'est arbitrairement que l'on voudrait qualifier, sinon iejustij du moins de legitimi, les enfants naturels vis-à-vis de leur père. Le texte de Modestin, sur les excuses de la tutelle, qui porte (D. 27. 1. 2. 3) : Legitimos autem liberos esse oportet omnes, etiamsi non sint in potestate, se trouve expliqué par cet autre fragment du même jurisconsulte» De vacatione munerum (D. 50. 5. 2. § 5) : Incolumes liberi, etiam si in potestate patris sut desierint esse, excusationemamuneribus civilibusprœstant. 1] s'agit donc uniquement des enfants nés du mariage, mais qui sont sortis de puissance. Autrement, les enfants issus du concubinat arriveraient ab intestat à la possession de biens unde Iqjitimi: ce que Ton n'a jamais soutenu. Les lois nouvelles n'ont pc;int fait du concubinat une institution; elles l'ont seulement
(1) Ce (^ui prouve bien que la question de savoir si les enfants sont secundum legem Jultam Papiam qvœsiti se réfère au mariage, et non an coocubinal, c'est qu*on retrouve ces mêmes ezpressiona dans nn texte de Paul (CoU. Mm* Icg. 16. 3), où il définit les sui heredes ; qualification qui ne saurait appirteair aux enfanta issua du concubinat.
toléré, en le fiiisant échapper à la peine du stuprum : Quia eoncubinaiuSf dit Marcien (D. 25. 7. 6,^1, de concubinis), per leges namen assumpsit, extra legispœnam est.
Il est vrai que, auivant le syalëme que nous avons eiposé, ces lois auraient vonla encourager, non-seulement les jWtontfp/i>^ . mais le concabinàt, leur but unique ayant été de favoriser I^aocroissemént de la population ; c*est ainsi que pour les diverses prérogatives accordées à la femme, soit par ces lois, soit par la législation nostérieure, on ne s*attache qu*au fait physique de la maternité, nais il ne fiiut point perdre de vue, ce que nous avons dit en commençant, qu*à Rome les enfants, légitimes on non, ne sont jamais rattachés à la mère que par un lien purement naturel (1), et qne dès lors on ne saurait conclure des décisions sur la maternité aux principes qui régissent la paternité. Le système proposé pour rapplication des lois caducaires ne trouve aucun appui dans le témoignage ries historiens ni dans celui des jurisconsultes. Partout il est question de nuptiœ, jamais de concnbinat. La raison historique fait également défaut. Si Auguste visait à Taccroisscment de la population, il se proposait également pour but de développer 1 ancienne famille romaine, et c*eut été un singulier moyen d'en encourager la renaissance que d'assimiler le concubinat Kù\justœ nuptiœ. Sur ce point, la doctrine de M. Pilette u*a point fait fortune. Dans son remarquable tra-^ vail sur le droit d'accroissement, M. Machelard pose comme incontestable qne les encouragements donnés par Auguste au mariage et à la procréation des enfants n'ont trait qu'aux justes noces. If. Accarias (3* édit, tom. I, p. 939, not. 5) refuse également au concubinat la prérogative d'exempter de l'incapacité qu'entraîne le célibat, et aux enfants issus du concubinat le droit d'être comptés pour faire cesser l'incapacité partielle de Varbus.
A plus forte raison, de .pareils enfants ne sauraient conférer au père naturel \ejus caducavindicandi. Puisau'ils n'ont point, on le reconnaît, la bonorum possessio unde Jiberi, leur père n'est point de ceux qui libères habent, aux termes de la loi Papia (Gaius, Gom. II. 206).
Maintenant, en ce qui concerne ces enfants eux-mêmes, il
{tarait, en effet, résulter du texte du Digeste que, du moins sous e règne des Antonins, le souffle précurseur du christianisme, qui commençait à inspirer la législation romaine, fit établir une obligation alimentaire entre le père et les enfants issus du concubinat (2). Mais, si cette obligation était pour le moins douteuse
(1) Système qne certains publidstet ont proposé d'introduire dans le droit moderae. — (t) Il n^y a pas, croyons nons, au Digeste, de teites qui prouvent dairement reiistence, en droit classique, d*nne ooligation alimentaire entre le père et les enfants issus dn concubinat. Ulpien décide qne Tobligation alimentaire existe & Téffard non-seulement des enfants en puissance, mais encore des enfants émancipés ou devenus sut jurii par une cause quelconque. (P. 5. { 1^
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sotis le règne d^Auguste, comment supposer qu'à cette époque on' tnt pu songer à attacher les prœnUa patrum à Texistence de ces enfants (1)?
6e que Ton comprendrait plus facilement, c^esi gue le prëteor evi pQ conférer à ces enfants, même vis-à-vis de leur père, lea avantages résultant de la parenté naturelle, de la eognatio, la possession de biens unde cognait. En ce jpoint, la doctrine eztensive du concubinat a été admise par M. Ortolan (loc. cit.) ; effe a été également adoptée par M. Accarias (tom. H, n** 456). Ottl? solution nous paraît cependant fort douteuse, à raison du sfll^Dce complet des textes. Gaius (Com. III, 30 et 31), lorsqu*iI traîti^ de la bonorutn possessio unde cognait, signale comme cognaii les personnes quœ per/eminini seocuspersonascopulaiœ sunfj et vis-à-vis des parentes naiwrales, les personnes qui sont dans une famille adoptive. Le concubinat étant fréquent à Tépoque dès Antonins, puisque Harc-Aurèle lui-même prit une concubfne (2)» comment Gaius eût-il gardé le silence sur cette applicatTondela honorum possessio, qui eut été importante? Même, silence dans tous les textes du Digeste et du Code sur la honorum^ pffssessîo unde cognaii (3).
Gd qui augmente encore nos doutes sur ce point, c*est la conclusion à laquelle la logique a conduit H. Pilette, et sur laquelle lf!R. Ortolan et Accarias ne se sont point prononcés. La plainte d*inofflciosité est admissible pour la réclamation de la honorum possessio, comme pour celle de rbérédité; et c*est ainsi quo nous voyons des enfants faire tomber comme inofficienx le tes-; tament de leur mère, avant que le sénatus- consulte Orphitien.. euf établi entre la mère et ses enfants une hérédité légitime. Dè& lors, sMes enfants issus du concubinat viennent commei cogaats à la succession de leur père, comment leur refuser la plainte 'd*}nofficiosité ? Enfin, la logique conduit à leur accorder égâilement une légitime. Hais comment une pareille institution n eâtelB^ laissé aucune trace chei les historiens ni chei les jnriscon-
Dia* S5, S. De adgnot, liberis.) Cette dernière phrase doit s'entendre d'une caase 'Cmlconqae ayant rompu le lien d*agnation et dissous k puissance patoP* nelle. mbs le paragraphe suivant, le jurisconsulte oppose au parents paterneb les yaaaais maternels ; mais il songe à k naissance en justes noces, ue qni le prouve , c'est ou'il consacre le § 4 du même fragment a l'affirmation de roUi* gatfon alimentaire réciproque entre k mère et les enfants nés d'elle prœsertkn 9ulf9: n rappelle enfin, dans le g 6, une décision d*Antonin le Pieux, qui snbordoeeeks dette d'aliments d'un père envers sa fille à k preuve d'une tMîfwnfe Ultime juste proereatam. Si cela est vrai, l'argument présenté par M. Bimnier a'en a. que plus de force J. E. L.
(f) Le § 196 des fragments du Vatican, s'il klkit l'entendre, contrairement è notre <»inion , des enfants nés du concubinat, appartiendrait, dans tons les cas, à me ^peque postérieure aux Antonins. — (2) Pour ne point donner une marâtre à sa nombreuse famille, ne M Oberis superdvceretnooercam. (M, Qêj^L Mère* àsOm^ v9a, 29. ) ^ (3) Le silence des textes conduit M . Démangeât (I. II, p. 56) à la même conclusion.
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«Qlte»? C*est là véritablement an droit iantaisÎBte. Or, si Ton reede devant lés conséquences, il faut bien en venir à reconnaître qne le point de départ dtf système, Toctroi de la bonarum possessio unde cognaU, est erroné.
Ajoutons, en ce oui toucbe la tutelld, qu*on ne saurait établir un lien légal' entre le pèro el les enfants natarels, à raison de cette circofislance ott'il est aotorisé à leur donner un tuteur, sanf confirmation uu magistrat. Hermogène (D. 26. S. 7. pr. De confirmando More) nous apprend que cette désignation n*était admise qu*autant que le père avait laissé quelque chose à son fils naturel. Or, un étranger lui-même (Paul, 4. ibtd.) pou vait désigner le tuteur d*un impubère, lorsqu'il disposait en sa faveur. . '
En résumé, noutf pensons que, ni pour le ju$ Iff^eror^Hj ni pour lés avantages attribués par les lois cadncaires à la procréation d'éufanls légitimes, dn ne pouvait assimiler les produits du ooncùbinat aux enfants nés éxjustis nupiik. L'obligation ali^ mentaire' entre cec enfatts et leur père nous parait seule res-* sortir des telles. 11 nous semble bien difficile de leur accorder, vis^-visde leur père, la bonorum possessio unde cognaH: ce qui conduirait: à lenr donner là plainte d*inofficiosité« et, par suite, le droit à une légitime.
mm
M. Ortolan a soutenu que les enfants nés ex eotieubmaiu avaient un père certain et pouvaient lui succéder parla bonorum possessio unde cognati.
M. Bonnier a combattu cette opinion. Pour lui, les enfants nés du concubinat n*ont avec leur père aucune relation légale de parenté.
Nous sommes intimement convaincu que la vérité, au point de' vue du droit classique romain, est dans Topinion de M. oonnier. Cette manière ue voir est déjà ancienne à la Faculté de Paris; nous Pavons recueillie dans les enseignements de M. Pellat; récemment, elle a été exposée d*une façon brillante devant rAcadémie des sciences morales, par M. Gide (1).
Nons voulons, non pas rentrer oans la discussion des textes, mais exposer comment nous comprenons la marche des idées et des institutions à travers les âges.
On conçoit un type de législation d*aprës lequel la seule parenté reconnue serait la parenté par les femmes. La maternité seule est absolument certaine. La paternité est cachée d'iTn voile (2).
tmm^mm^mm^^i^,m^^m^mm^im^mtmmmm^^m^^m^^^mmmmmmmÊt^mÊmÊmmÊgmmmmmmmm
(i) De Ift conditioD de Fenfaiit natnrel et de la eoicubtne dans la leijis.atioa romaiae. — ^t) GisâUD-TaoLow. De la mère ei de la gynécoeratie. Di Puatal^ PoHi. des lois civiles, 1. 1, p. iM et luiv. Matrimoiium vient de maier»
On conçoit un type de législation dans lequel, à côté de h maternité naturelle, fait susceptible de preuve dicecte,. apparaît la paternité par Teffet d*une reconnaissance volontaire combinée avec Tétai de mariage. L*homme a dans sa famille et sons sa puissance les entants nés de la femme qa*il a agréée et maintenue auprès tie lui comme uxor jusia, et au même titre les enfants quMl adopte ou adroge. Cest à ce deuxième type que se rapporte la législation romaine.
La paternité, dans ce système, n*est pas, comme la maternité, un fait naturel ; elle est une création légale, oti la volonté humaine a plus de part que la nature. La pnrase ne eut inviio $uns keres aâjnaseatur indique nettement ce rôle prédominant de la volonté dans la composition de la finmille (1). La paternité voulue et cherchée dans le mariage est reconnue comme une des sources de la puissance paternelle, base de la famille civile. La
Imtemiié n*existe à sa naissance qu*unie à \dLpote$ta$ pairia, à aquelle elle sert de fondement. En dehors de Tinstitution et du développement de la faniille par le juste mariage, la paternité demeure dans son obscurité naturelle. La paternité se distingue à peine de la puissaiice paternelle. Elle ne se distingua de la puissance paternelle, avec laquelle elle naît toujours, que parce qu'elle peut lui survivre. L'adoption peut séparer eu effet la puissance paternelle de la paternité. Celui qui donne en adoption abdique la patria potestas. Il a été reconnui 11 ne cesse pas d*étre père; il est appelé paier naturalis.
L*homme qui veut avoir de son sang des enfants sous sa puissance, c* est-à-dire attachés à lui par un lien légal de parenté et membres de sa famille civile, choisit une uœor. Quel est le trait caractéristiqne de Y uxor jus ta comparée à tonte antre femme à qui rhomme peut s*unir? Rappelons cette interrogation du censeur : Habesne uxorem liberorum quœrendorum causa exanvni senientiaf Avei-vou% une femme à qui vous sovei uni dans Tintention que ses enfants soient dans votre famille et sous votre puissance (2) ? De toute autre femme, les enfants qui naîtront auront une mère certaine et suivront la condition de leur mère. De paternité légale, pour eux, il n'y en aura pas. Ms seront spurii, sine pâtre nati, La paternité est la conséquence exclusive des justœ nuptiœ. Is paterestquem nuptiœ demonstrant (3).
Tout, (fans les ntœiirs de cette société différente de la nôtre, s*exf»lique par cette notion à laquelle nous avons i plier notre esprit. La maternité, c'est la nature qui la démontre; elle a été partout reconnue. La p<j terni té, c'est la volonté parle choix d*une
(i) L'exposition des enrants est Tebas , Is dépravation et en même temps le témoiflnage de cette id<^e. Hibriot. Mœurs, t. I, p. S44. QaivTfLin. Dédam. 306. — (2) Al-l(M;kllb. Nuits att, 4. 3. ~ 17. ti. *- HimuoT. Mœun juHd. 1. 1, p. 105. -- (3) Paul. fr. 5. Uig. S. 4. De in jus vocandon
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udifor jusia. Cèiïè paternité légale qui naît et se eonfond presque avec la puissance paternelle, est une des institutions les plus originales dont Rome se vante d*avoir donné Texemple. Pour rhomme» avoir une uxor ou une concubina est le résultat de sa liberté* Le choix se justifie selon les circonstances (1). La concubina s*avoue aussi bien que Vuxor. Elle peut inspirer une affection durable. Les inscriptions des tombeaux les rapprochent (2). De même pour Tenfant, être gpurius n*a rien de déshonorant. Il sera, aussi bien que tout autre, élevé aux honneurs par les suffrages de ses concitoyens ou le choix de Tempereur. Le mot spuHus devenu un prénom n*est point une tache d'origine (3).
Lorsque Auguste, voulant épurer les mœurs, s*esl occypé du concubinat, Ta-t*!! érigé en une sorte de mariage de second ordre, établissant la paternité sans puissance paternelle ? Pour^ quoi aurait-il enlevé au mariage cette prérogative de démontrer le père? Cela ne répondait pas à son but : exempta majorum exolescentia redueere, revoeare; il aurait non épuré les mœurs, mais dissons la famille. Non , il a seulement affranchi le concubinat, union fondée sur une affection durable, de la peine édictée alors contre les unions passagères qui étaient d'impurs désordres. Per leges coneubinatus nomen assumpsit; extra legispœnam est (4).
Aussi les idées anciennes sur la source de la paternité et de la parenté paternelle sont restées intactes dans les écrits des juris-
(i) Saet. Vesp. C. 8. C»pît. M. ont. C. «9. — («) Orelli, n~ Î60t à «693. Orelu Hemaii, n» 6193 uxoribus et eoncubinis.-^ (3) Orelli, n» 2686. Il existe tonte nne lérie de textes qui, sur un examen superficiel, semblent fournir des
arffuraenti en sens contraire. La relation de père a fils on fille, même en dehors desjnsUt noces, est un obstacle au mariage, est uoe juste cause d'affranchissement avant Tàge fixé par la loi OKlia Sentia, autorise à intenter une revendication de liberté Paul fr. 14. S «. Dic. J3. «. De ritu nupt. — Gaius 1. § 19, §. 39. —
Ulp. fr. 1. pr. fr. 8. pr. Di6. De tiberali causa, 40. \%, Dans ces hvpothèses, la paternité natorelle sera recherchée, prouvée, reconnue et productive de qnelqoet effets. — Us seul mot contient la réponse & cette objection. — La relation de père à fils dont il est ici tenu compte, est-ce celle qui s'est formée par suite dn concubinat? Non pas exclusivement. Celle qui est la conséquence d'une uMÎon entre esclaves a autant de valeur que celle issue d'une union quelconqite entre personnes fibres. Or il est certain que la parcnîé entre esclave» est absolument dénuée d'effeU juridiques; même après l'arirancbissemenfi eUe oe confère en droit classique aucune vocation successorale. Cognatio seroilis nulla est. Inst. 3. 6. { 10. Donc, d'une part, nos textes ne prouvent rien, parce Qu'ils prouveraient trop. Ils ne sont pas spéciaux à la matière du concubinat. Ils embrassent le eontubemhtm. ITautre part, s'il est démontré pour la parenté tervile qu'elle peut être admise comme constante en fait dans un intérêt d'huma* nité ou d'honnêteté, sans être le principe de droita positifs à la succession ou à dea alimenU, pourquoi n'en serait-il pas de même de la paternité issue du concubinat? — (4) Mon. Awcf. Carp, int. tat. Sert., t. III, ii, p. 760. Dcrcy, //w/. r<m., t. 111, p. 560, trad. Perrot, n» 8, — Marcuhus f. 3. J 1. Dic. 25. 7. De concuhiniu
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consultes postérieurs à Auguste. L*agnation se dé? eloppe par Iw mâles, la cognatioii se développe par les femmes. NaturaUs eo^ gnatioper se sine dvili cognatiane inielUgitujr quœ ver fœmir nwiVdeseendit.., Cwîiis cognatio... proprie aagnatto vocaiur
ÎftuB fndeHcet per mares contingit. Qognatij quos adgnatos ex XII iabtU. appeUat... sunt per pctrem cognaii ex eadem famiUaj qui auiem perfœminas corgmguntur cognait ianimn fionnnantur. ^ Snnf adgnatiper virUis sexus per sonos cognaiionejuncH, quasi a pâtre cognaii... hi qui perfemimni sexus personas cognaiione junguniur... suni alias naturaU jure cognaii(l).
La première notion, ■ la parenté civile se développe par les mâles 9 , est belle à comprendre et prouve seulement (ce qui n*est pas douteui) que le mariage légitime ou la puissance paternelle qui en dérive est, avec Tadoption, le fondement dès fitmillésagnatiques ou civiles. Elle appelle, par une réciprocité si simple en apparence, la seconde proposition, a la parenté naturelle se propage par les femmes » , qu'on ne fait pas attention à celle^xi. Ce-* pendant, la seconde maxime a sa valeur, elle a sa portée; car si le conciÀinat établissait la paternité naturelle aussi bien qoe la maternité naturelle, elle ne serait pins exacte. La cognation se propagerait parle concubin aussi bien que par la concubine. Le père certain servirait d*union entre ses parents et Tenfant né da concubinaft. Or, cela n'est pas. La cognation ne s'étend et ne se ramifie que par les femmes; C*est que, en dehors des justes noces qui créent Tagnation, la paternité n*est pas légalement reconnue. Au Bas-Empire, les mœurs et les lois changent. La famiUe est regardée comme une institution naturelle ou même divine. La volonté humaine n'a plus d*empire sur la formation des familles; la paternité s'impose à l'homme comme une conséquence nécessaire de la procréation. Mais sous la même inspiration, il n'y a plus deux sortes d'union permises entre l'homme et la femme. Le mariage, qui élève la femme au rang du mari et donne à la mère une place dans la famille, seul est licite et approuvé. Le concubinat est combattu d'abord, puis interdit. Pour réaliser cet idéal, les empereurs chrétiens essaient de convertir tous les concubinats en justes mariages par l'attrait de la légitimation des enfants» jusqu'au jour ob Léon le Philosophe abolit le concultinat.
Dès quel a légitimation des enfants naturels est introduite par Justiuien d'une façon permanente dans la législation, et pendant la période de transition qui s'écoule jusqu'à la prohibition do concubinat, une conséquence notable se produit. Les enfants du concubinat ont un père certain, et une séparation profonde s'établif
(1) lIoDisT. f. i^. § S. Pam.. fr. 10. S 2. Du 88. 10. De gradibus. Gims. Cm. l § 156.
entre les divers enfants nés hors mariage. Les ans, nés d*un con* cubinat, peuvent être légîtimés par leur père; ils sont nommés enfants naturels (1). L^ezpression spurii ne désigne plus que les enfants nés d*une union réprouvée et punissabfe.
Oa trouve dans les teites de cette époque, antérieurs à Tabolition du.concubinat, Tei pression matrtmanium sinehonesta eete» hratione, consortium j pour désigner le concubinat, v)(AtY«(Aoc pour désigner la concubine (2). Cette union qui n^élève pas la femme aux honneurs de la condition de Tbomme , est un demi-mariage. Elle constitue, elle iiussi, une famille et des relations de parenté du côté du père et du c6té de la mère. Mais cette lamille est privée du caractère et des avantages de la légitimité. Voilà des idées nouvelles qa*il ne faut point, par anachronisme , attribuer au droit ancien.
Aussi Justinien ne tarde-t-il pas à attacher à la filiation et à la paternité naturelles , comme conséquences, des obligations alimentaires, des droits de succession et des incapacités de recevoir au delà d^une quotité (3)i Ces innovations seules suffi* raient à prouver que jnsqu*aIors la paternité naturelle ne motivait ni droit à des aliments ni droit de succession. Une parenté par mâle sans légitimité est maintenant reconnue, mais placée dans une condition inférieure à la paternité légitime. Le concubiuat est une faute, -et les enfants souflrent de la faute de leurs parents.
C*est le point de départ du droit actuel.
Telles sont à nos yeui lès phases traversées par le concubinat. En un seul point, nous nous écarterions des idées émises ou du langage employé par M. Gide.'A Tépoque classique, a dit notre collègue devant une assemblée quelque peu surprise, le eoncubiiia/if 5 ressemble déjà au concubinage de nos jours; c^est un fait naturel, en dehors des lois, qui nele reconnaissent pas, qui ne le punissent pas. H était inutile dMnventer un mot spécial, eoncubi* nat. Servons-nous du terme concubinage pour désigner ce fait qui n*était pas plus une institution, mais qui n'était pas plus punissable qn*il ne Test aujourd'hui. — Ce rapprochement ne nous semble pas exact, parce que les idées et les jugements de Topinion ont changé avec le temps. Notre collègue le reconnaît, mais il n*en lire pas toutes les conséquences. Le Romain qui, à raison de circonstances dont il était juge, prenait une eoncubina et non pas une nxoTj usait de sa liberté et pouvait n'encourir aucune censure de Topinion. Cela tenait, non pas à ce que la morale antique était plus indulgente , mais à la manière de concevoir la famille comme une œuvre de volonté. Nos mœurs sont différentes ; elles sont plus sévères. Elles ne permettent à l'homme et à la femme qu'une
(i) De naluralibus liberii. G. 5. 27. Point de tilre correspondant dans le Dic. »<S) Cod. Théod. Hozkbl. L. 7. lib. IV, fit. C. — Giraud, Journal des savants, 1880, p. 176 et sutv« ^ (3) Nov. IS. a 5. Nov. 87. G. iX
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union honnête, union dont les relations de parenté et de famille sont la suite nécessaire. Le concubinage est flétri; il est considéré non comme un acte de liberté, mais comme un désordre, et les concubins essaient presque toujours de passer pour mariés, afin â*écbapper à cette réprobation. H est sage, à notre avis, d'accuser cette différence par Temploi de mots distincts : cou* cubinat, concubinage.
APPENDICE lV.(X*i030
DE LA CAPITIS HISIJTIO
L*état juridique du citoyen romain se compose de plusieurs
Snalités ou relations dont les principales sont la liberté, la cité, , a gentilité ou) Tagnation. Nous connaissons les causes diverses qui enlraineut la perte d*un de ces éléments de Tètat. Ces eauses peuvent enlever le lien d*agna(ion, respecter le droit de cité et à
filus forte raison la qualité d'homme libre. La peirte subie dans *état est donc plus ou moins grave; néanmoins, et cela est remarquable, toute perte d*un des éléments de l'état a an caractère et un effet uniques et constants. Que le citoyen perde la liberté on seulement Tagnation, il subit un événement de même genre. L'expression employée est toujours la même : capùe nunuùur. Les eonséquences de cette capiiis minutio sont, dans tous les cas, les jaémes; notamment il est libéré de ses dettes contractuelles zper capùis minuHanem liberatur (1).
il ne faut donc pas confondre les causes qui engendrent la capiHs minutio avec les effets qui en résultent. Im causes varient; elles sont plus ou moins graves. C'est par la considération des causes, inégales en gravité, que Ton peut expliquer les expressions capùis minutio maxima^ média, mùnùna. Le résultat est identique et se caractérise par ces mots invariables capite minutus. Il est d'ailleurs évident que la perte de la liberté, de la cité, de Tagnation, ne saurait être considérée comme effet de la capiiis minutio, puisque la capitis mintUio en est la conséquence. Celte observation fieiite, nous pouvons dire que la capitis minutio, qu'elle soit qualifiée de maxima, de média ou de minima^ est identique et simple dans son essenee et dans ses effets. Quel est donc son caractère essentiel?
U. de Savigny n'a pas réussi à faire admettre que le trait caractéristique de toute capitis minutio fut une dégradation d'état»
i) Gâivs. 3. S 8\
une dimiDution de capacité. Les textes lui étaient trop contraires.
L'idée qui traduit le mieux la capitis minutio et qui explique le mieux révanouissement des dettes contractuelles, est celle*-ci : L'individu voit s'éteindre en lui la personnalité civile dont il était doué; il meurt au point de vue du droit, au regard de la loi. positive, sauf à renaître dans une autre position, dans une autre cité, dans une autre famille. Cette notion est généralement admise (1); pour être bien comprise, elle appelle, suivant nous, quelques développements. Comment les Romains ont-ils été amenés à voir toujours l'équivalent de la mort dans des changements d'état d'inégale importance?
L'esprit humain aperçoit, au début, les qualités extérieures avant de pénétrer jusqu'à l'essence des choses. Il a vu dans rhomme, moins Thomme même en son unité, que les rôles ou fonctions qu'il remplit. En outre, tout législateur primitif croit créer ce ou'il invente, c'est-à-dire découvre. Le droit positif a précédé de beaucoup la révélation, la constatation du droit naturel. Séparé du type dont il ne doit être que le reflet, il prend l'apparence d'une institution arbitraire. La volonté se croit maîtresse et pose des principes que la raison plus éclairée démontre ensuite contraires à la nature de l'homme.
Arrivons à une application plus précise de ces idées.
L'homme est apparu, non comme un être ayant une existence et une capacité propres et permanentes, susceptible de revêtir des qualités diverses et successives sans cesser d'être lui-même, mais comme le membre d'une famille, comme le membre d'une cité. Le législateur (qui était alors la coutume, la volonté commune des hommes vivant en société) areconnn des droits, imposé des devoirs à lagnat, au citoyen; il a reconnu une personnalité juridique à l'agnat, au citoyen, non à l'homme qui échappait à ses regards, qui était une abstraction encore insaisissable. La famille, l'État compte des membres qui, en tant que tels, ont une situation, des relations, contractent des obligations que le droit sanctionne.
Il est même à croire que, dans cette organisation primitive, tout était d'abord perpétuel et immuable, en ce sens que le citoyen était destiné à vivre et à mourir dans sa cité d'origine, Tagnat dans sa famille.
Afin de perpétuer les familles, malgré l'absence d'une progéuiture mâle, l'adoption est inventée. Elle se plie à des idées préconçues; elle est admise, non comme le passage d'une situation dans une autre, comme un changement de qualités dans un être qui dure, mais comme une sorte de novation qui éteint le passé et crée un rapport nouveau. L'adopté est rattaché à sa nouvelle famille comme s'il y était né de justes noces. La puissance pater-
(1) M. Acc.\RiAS. Précis, t. I", n» i77#
nelle ne «e transmet pas. L'ancienne puissance est anéantie. La puissance de Tadoptant décoole d*une naissance supposée.
Ce qni est vrai de la naissance paternelle, est vrai de !a personnalité de Tadopté. Il existait dans une famille an asnat qui avait des droits, des devoirs, une existence. Cet agnat a dispara. Il existe maintenant dans une antre famille an agnat de plos qai y est comme né. Entre ces deux agnats, entre ces deax existences, il n'y a rien de commun, une existence juridique a cessé, une existence distincte commence.
Le même phénomène se présente avec plus de vraisemblance encore dans le changement de cité, qui devait être plus rare. La cité a perdu ou exclu un de ses membres, lequel a passé dans une cité rivale. Reconnaitra-t'elle dans cet indivîda, devenu étranger ou ennemi, son ancien concitoyen? Non; celui-ci est mort poor elle. Il ne tiendra désormais une personnalité et des droits quede la loi à laquelle il est soumis.
Dans cette manière de voir, Tunité de Texistence humaine est rompue. L'homme est investi d'autant de personnalités successives qu'il occupe une place dans des familles ou dans des cités différentes. Les obligations contractées se rattachent, non h l'homme qui est inconnu, mais à l'agnat, au citoyen qui a été ériffé en une personne. L'extinction de personnalité entraine et explique Tévanouissement des dettes dans chaque changement, qui pour nous est une transition, et qui pour les anciens était une novation, un renouvellement d'état et de personne.
Cette vieille institution de la capitis minutip renferme la négation des vérités reconnues parle droit modeime.'L'hbmmè, par sa nature, a une aptitude au droit. U a unepeBontialilé juridique par cela seul qu41 a une personnalité humnine. De sa naissance à sa -morl, il constitue un être unique, re^on^Me de ses actions, tenu de ses promesses. Ilpoursuit une existence dont l'unité n'est pas brisée par la diversité des situations changeantes qu'il: occupe dans la' famille, dans l'Etal, dans la société des Iiommes.
Cette unité et cette permanence de l'existence et de la capacité naturelles à l'homme ont été méconnues par le droit i^main du premier âge.
Dans une matière, pourtant, le législateura été rappelé i la vérité, c'est en matière de délits. L'irresponsabilité des délits serait si funeste à la société que le législateur, pour assurer leur répression, a été forcé par le mal à confesser l'identité de la personnalité humaine, qu^^il niait arbitrairement en vue d'actes licites : n€u:o deUciii exuiiur quamvis capite tninutus sit (l).
De même l'afiVanchi est en général considéré comme hano novus. Comment avouer qu'un homme libre, un citoyen soit un
(1) l*LP. f. 2. s 3. Dio. 4. 5. De capile mhuUli.
esclave transformé I liais on se souvient de son origine pour la punition et la réparation de ses méfaits : noxa caput sequiiur (1 ).
La capiUs nunatio, cette institution étrange, a fait partie de la législation romaine» à son origine. Elle dérivait sans doute de coûtâmes antérieures, mais dès que Tesprit juridique est parvenu chez les Romains à sa maturité, à son originalité, il a pris à tâche de réagir contre les effets iniques de cette exlinction de personnalité qui précède la mort. Cest Tœuvre à laquelle s'est attaché le préteur.
Cette réaction se montre sous deux aspects principaux :
P Au point de vue des dettes contractuelles éteintes après toute capitis minuiio. Le préteur restitue les créanciers contre Textinctiott des dettes contractuelles. 11 donne action utile aux créanciers, afin qu'ils soient payés au moins sur les biens qui appartenaient au capite minuius et qui étaient leur gage dans le sens large du mot (2).
L'hypothèse de Fémancipation est réglée un peu différemment. Les biens acquis antérieurement par Témancipé restent con» fondus dans le patrimoine paternel. Ils n'ont jamais été le gage des créanciers ou fils, qui, en s'obligeant, ne saurait obliger son chef de fiimille. L*émancipé sera poursuivi, par ses créanciers antérieurs secourus par le préteur, sur les biens nouvellement acquis, mais seulement sur ces biens et dans la mesure de ce qn il sera en état de payer, sans être donc exposé à Temprison* nement pour dette (3).
2* An point de vue de la perte des droits héréditaires attachés à Tagnation. Le préteur, dans l'attribution de la honorumpossessio, traite celui qui a été, par la naissance en justes noces, au nombre des héritiers siens du de cujtês, qui a perdu cette qualité par une cause quelconque entraînant capitis minuUo, ei.qui est citoyen romain au moment de l'ouverture de la succession, comme s'il était encore an nombre des héritiers siens, à moins qu'il n*ait à cette même époque les droits d'héritier sien dans une autre famUle (4).
Les dispositions du droit prétorien prouvent qu^ le progrès des idées juridiques avait fait réprouver l'extinction de personnalité civile emportant libération des dettes ; — - et la composition arbitraire de fa famille romaine, dont les rapports de parenté, quoique fondés sur le sang, étaient susceptibles d'être rompus par une cause purement civile.
Le génie juridique romain, affranchi àh rautorité des cou-
rt) IMST. 1. 16. g ♦. Paul. t. ÎT. f 1. Dio. 34, 4. De ad. kg. IirST. 4. 8. ( 5. Paul. Seni. %. 81. |8. — (f) Inst. de Gatug. 3. g 84. Inst. de Jiufc. 3. 10. g 3. Gomp. Ulp. fr. 1. pr. ef g 1. Dic. 4. 5. De capitê minutîs. Paul. fr. 7. g $. g 3. Dio. êod. — (3) Ulp. f. t. pr. DiG. 14, 5. Quod cum eo qui in aîien, pat. — {h) Iwst. liv. %. 13. ^ 3. H?. 3. 1. g 9, g 10, g 11. V. Explîc. no 708-1008. Ult. Reg, tit. fS, g 8. ilLP. fr. 1. § 9. Hikmog. fr. S. Di6. 37. 4. De bon. pou.c.tabuL Ulp. f. 1. g 8. Dig. Si tab. iest. nui. txtab. unde liheri.
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tûmes primitives, a repoussé le principe de la eapitis minutie (1).
En nous plaçant au point de vue du droit classique,. nous avons pu dire avec exactitude : Les causes de eapitis minutio sont multiples; elles varient de gravité. Les effets sont les mêmes; cetie identité des effets de la eapitis minutio, quelle qu'en soit la cause, prouve que la eapitis minutio a une nature constante : suivant nous, elle est dans tous les cas eztinctive d*une personnalité.
Nous avons cité, parmi ses effets, la libération des dettes contractuelles. La eapitis minutio avait encore pour effet Teitinction des servitudes personnelles.
Sous ce rapport, Justinien a changé Tbarmonie do système. De son temps, la minima eapitis minutio ne fait plus périr les servitudes personnelles, Tusuiruit, Tusage. L'empereur mutile une fois de plus une institution que le préteur avait combattue. Il fait prévaloir sur la logique la volonté probable des parties. Il constate que pour soustraireTusufruit légué ou constitué à Textinction par IdL minima eapitis minutio, les parties le subdivisaient habituellement en une série de droits limités chaeun à un jour, un mois ou une année; de telle sorte que les nouveaui droits qui s'ouvraient après le changement de famille profitaient à la personne gratifiée ou investie dans sa nouvelle position. Voyant dans cette habitude Tindice de Tintention probablement constante des parties, Justinien décide que les servitudes personnelles ne périront point par la minima eapitis minutio du titulaire (2).
(1) Aussi n*e8t-il traité de la eapitis minutio au Digeste que dans le livre k «onsacré aux restitutiones in iniegrutn, c'est-à-dire à prjopos du procédé prétorien qui renverse ses efreis. — (2) 1n8t. 2. 4. J 3. Explie, n* 488. Gomp. ¥. Vatie, § 64. Lj.p. f. 3. pr. DiG. 7. 4. Quib. mod. ususf. omit. Nous avons, d'accord avec les interprètes les plus autorisés, expliqué la libération des dettes coutraciées par le capiCe minutus, en la faisant découler d'une extinction de persounaiilé.
iUais cette même cause n'aurait-elle pas dû entraîner rextlnction des créances? Cette question se présente au cas où fa eapitis minutio frappe celui qui était suijuris, capable d'avoir des droits, notamment au cas d*adrogation. Le capite minutus est en quelque sorte mort sans héritier. En pareil cas, les créances, qui ne peuvent passer d'une personne à une autre, devraient s'éteindre. La propriété subsiste, on en est moins étonné, elle peut passer d'une personne à une autre ; mais il n'en est pas de même du droit de créance. Or les créances sont, comme la propriété, acquises à l'adrogeant. Gaius. 3, $ 83.
C'est à nos yeux un poiut très-embarrassant.
Voici une explication :
L'adrogé perd la personnalité dont il était jusuue-là investi ; mais l'existence
nouvelle qu il commence est censée découler aune naissance en justes noces
-de l'adrogeant. Les contrats qu'il a conclus, même avant l'adrogation, produisent
au profil de l'adrogeant les effets qu'ils auraient produits si l'adrogé avait été
déjà sous la puissance de l'adrogeant.
^ Aussi l'adrogeant est-il teuu des dettes nées d'un fait de l'adrogé, antérieur à Tadrogation, lorsque, s'il avait eu la puissance paternelle 4 cette époque , il ea serait tonu, nous voulons parler des dettes héréditaires.
Ce motif n'est pas tout à fait satisfaisant. 11 n'a pas une portée générale. U faut peut-être se résigner à içiuorer.
APPENDICE V. (No 246.)
DE L'AGGEPTATIOM D*Dllft HÉI&DiTi ÉCHUE A UN PUPILLE.
La plupart des aufeara expliquent rinterdiction pour le pupille d'accepter ane hérédité sans rautorisation de son tatenr par le danger qu*il iie se présente des dettes imprévues. Quelques-ans proposent même de lire dans les Institats de Justinien {^ 2. De auctor, tutor.) et dans le texte correspondant é*Ulplen au Digeste (D. 26. T. 9. § 3) : ne ullum damnum habeatj au lieu de nec uUnm damnum haheat. M. Démangeât (tom. I, p. 387) fait de plus remarquer que le pupille fait toujours sa condition pire, en s*obIigeant, ne fât-ce qu'à payer les frais funéraires. On pourrait lui répondre à la rigueur que le défunt pourrait y avoir lui-même pourvu à l'avance, les anciens préparant quelquefois leur tombeau .
Mais ce n'est |)oint se placer au véritable point de vue de la question que de se borner à faire ici une application du principe qui ne permet point que le pupille non autorisé soit lié par un acte à titre onéreux. S'il en était ainsi» la décision des Instituts ne serait qu*une application pure et simple du droit commun : le pupille pourrait se prévaloir de son adîtion, si elle lui était profitable; la faire tomber, si elle lui était nuisible. Mais Justinien, après avoir posé le principe général sur les actes du pupille non autorisé, nous signale une exception : neque tamen hereaiiaiem adiré, etc.
M. Ortolan se place sur le véritable terrain, en faisant remarquer que l'adition d'hérédité n'est point un acte double comÉie Vemptio venditio, mais un acte unique, indivisible, pour lequel il faut avoir, non pas seulement aliquem intellectum, mais une pleine Connaissance, animi judictunij qui ftit défaut à l'impubère. D'où la conséquence que l'adition, péchant par sa base, se trouve frappée d'une nullité absolue. Nous pensons compléter sa doctrine en ajoutant que le motif principal de cette décision n'est point, comme on semble le supposer, le défaut de maturité du pupille, qui ne lui permet point de peser les avantages et les dangers de l'acceptation, bien que ce motif soit donné dans un autre texte d'Ulpien (D. 29. 2. 8. pr.). S'il ne s'agissait que de protéger le pupille, il suffirait de lui accorder Toption, qui lui appariietit de droit commun, entre le maintien et l'annulation de l'acte. Dans les idées des Romains, on ne saurait assimiler l'acceptation d'une hérédité à un simple contrat à titre onéreux. Cest une sorte d'engagement social, c'est la continuation de la personne, c'est, dans le droit primitif, l'obligation aux sacra, quorum ÎUis temporibus summa observatio fuit, nous dit Gains (Com. IL § 55). Voilà comment peut s^expliquer, à notre avis, la nullité absolue de l'adition faîte par le pupille non autorisé.
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La tutelle pràaeftte quelque» e«v«clài!e& géQicavx qo*U importe 4epréciBer.
Nous ne porl«roi>8 que de k tulelle des roipub^.reSi
Lee BKeitrs ffetttiiîiie& esl (Hrocaptement,, sinen rejeté jle pria* dpe» du noitis ftervé lee effets 4^ k tutelle perpétuelle dei^ (emines. La femme imàaiee a iv^eueilli de h monogannie tataiK tage àûL retpe^t. 'Par sa nevalité d'aberd, par son àuAKgîe Um^ jour», etleaMeive^ aursea^ mari» sas b«s eebiOs^ m»e îufluenqe en désaécord avet la soBBiissioa ài uim tirieile peirpèiiielle (1).
Là UlUHe est;«t^ pe«KtN)î« de piro^eiîep. LVigi^^^ ^^a^ b cifinilioDdesikiâtHutslla.déoieialreBt ' . '^ ,.
Les inatîtots se s^rvMH de mot jMt/tfs/as^.inais ce moi a, ici irai eens bien «dUttreott deeeU» qui iwiapf>ariieBi dans. les es.prFssioDS potêiS^us paf^^ po^$daa âominiem. La puiss«ii«e paternelle ou doeaiBiiaie' rwé eelMiu^ur- qMû eiW s/exerée, joUsnt jurt», eâ le
I^rive du droit d'afoHi e«i pabtvieMMee. Elto crée ét.nialatteQt *oiiJ4è dansi U btnille. Ls tutelle se réfère à la pretectJ4»n d'one pevseoMi fm JMiSj à'wi paterfiàmiliMj, c'est-4r4ire d'une per«^ eoane iidèpeedâfile de toute puis&auee et>ca|HLUe d'aioir Tune on l*ati1ïe i^ssattce sar d'autres^
LafteteUeieeoivieiità la piolectiou de e^uxqai, doués de qaetqne tat^UigeuM el de la fiiiculfté de fXNikiir» ne son! pas pdeiuemeal capeUesi de- se gouverner. Telle esà la si^Matik)» habituelle de Tiin* pubère efaea qus donnée en auaée^ rinielligence se développe.
La missioa ptrimitive et prlndpale du tuteur est de donnert pour les aetes de tiatture à diminuée le patfiim)iM,tipi^. autorisation' qw covrige Vïvm\façk{é^ qui baUlite en au^^Bieiitaul ek m eomf^létaiit! une iç^paeité. naliureÂleiqenti imparfaijte (2J.
Cette idée deviendra plua claÎBe par uipke doulde e^ppqiiUeii.» ,.
a), Le pupille a dea iatérêta de deui sortiea; *m des \|iitéré^ momux : sou édueetion appelle des soins -d'uua^ aalure partial liëre; — de^ irvtécôtai pécuniaires ; puîsqu'ilfauii.patiîiinoiiia.
Le tuteur esl-^l chargé du j^oin de Déchicat JQH ? Non» entait que tuteur. Le magistrat est tonjear^^iffi^ qw. ^^ U mode dé dévolutioB dc^ la^ tutelle», %^tori^.i^ di|te«nijaei\. après avoir prif Tavisdes parents, chexqui le pupillie deasieufec^ et par qm il sera élevé (3), , ■ .
Cette di^positioD» qui sépare de Ia,tiilelle rédv^atioaet la^jurde,
. (I) GiDS. l^â la e<mdîi. prMe dé fa fawm^, p. 159 al tniv. — (t) Li
tuteur d'une femioe Dubère n'ajaroaii eu que cette miuioQ, aucioritatem fra» store. Qms, c, i, §§ 191, 19l — (3) Di6. Vbi pupillm educari vei morari debeatp 27. ?,
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«si irès*sage. Il ^ regretlabk 4|u*ell€ ne $oH pas roprodsile dans notre Code civil. La tutelle est nu office «iriU Souveal, surtout poor une jeune fille impubère» une parente ser^ la personne à ^tti le plus convenableaient la garde sera confiée.
Le, tuteur doit veiller «à la (u*ései|vation d^ intérêts pécnniaires : cependant les Instituts disent qu'il est donné à la personne (1). Comment Tentendre? Il eat doiuiéà U personne juridique» à la personne qui, ayant un .patrimoine, n*est ppint, en raison de son âge» capable de fairei seule, les pctes juridiques les,- plus graves^,
L'autorisation du tuteur doit accompagner «et rend valables les actes pai* lesquels le pupille fait sa condition pire, c*est-à«dire diminue son patrimoini^.
b) Uais il existe dans la pupillarité des périodes pendant les-
Îuelles le pupille est absolument incapable ou eippécbé de figurer ans les acttfs juridiques que nécessite la gestion dj» sa fortune (2). Infans, c*est*à-dire suivant nous.jusqu'àsept ans (3)i il n'a pas de raison et ne ditfère pasd'un insensé au point de vue de la capacité juridique (4). Même sorti de ïinfantiaj le pupille peut, pour différentes causes, notamment pour ses études^ être retenu loin des lieux où sont ses biens et où doivent se traiter ses affaires. Si donc il est infh^s on absens, comment son tuteur pourvoira-tf-il à la conservation de sa fortune?
Le tuteur a toujours été libre d'entreprendre, comme le peni faire Tami d'un absent, la gestion des affaires concernant les biens de son pupille, et de très-bonne heure une action a été introduite pour forcer le tuteur à rendre compte de sa gestion. Actio tuteîœ.
Mais, dans le principe, le tuteur n'était pas tenu de gérer; s'il s'abstenait de le faire, si, n'accomplissant aucun acte seul et pou^* compte du pupîllei il attendait l'occasion de interponsre auctori* taienij il n'était pas responsable des conséquences. Par contre, il n'avait pas d'action (au moins spéciale) pour réclamer l'indemnité des pertes qu'il pouvait avoir subies dans une gestion toute spontanée de sa part.
Ce droit primitif, qui met bien en relief la mission essentielle du tuteur, auctoritatem prœstare, a été changé par trois innovations qui .se :motivent fune l'autre. •— Le devoir de gérer et d'administrer ^, été imposé au tuteur, et des moyens ont été pris pour l'y contraindre (5). — Le tuteur, qui n'avait pas administré et qui, par son incurie, avait compromis les intérêts du pupille, a été soumis à une responsabilité sanctionnée par l'action de tutelle étendue utUitatis causa [6) . — Le tuteur a reçu une actio ta-
(i) Inst. 1. I, tit. 14. §3. — (îj Ulp. r. 1 Diu. De adminU. lut. 26. 7. — (3) TuéoD. ET VALSiiT. i. IS. G. De jure deliber, 6. 30. Si infwUi {id eH minori septem annis).,. Comp. Eipl. a<>* ^^5. 238. — (4) Inst. I. 3. tit. lÔ. ( 10. — (5) Inst. 1. 1. tit. tO. g 3. — (6) Ulp. f. 4. g 3. Oio. Rem, jmp. v$l
minori septem annis t 10. — (5) Inst. I.
4uiol. salv./ore, 46.
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telœ contraria pour demander la restitution de ses avances et rin* demnité de ses pertes (1). La règle romaine, diaprés laquelle celui qui contracte une obligation ponr autrui s'oblige ' perftomieU»ment et est exposé à poursuite snr ies biens, sauf compte entre lui et le dominas negotii^ explique pourquoi le devoir de gérer a été tardivement Imposé an tuteur et, en même temps, fait comprendre Futilité de Taction oontraire de tutelle (2).
Nous avons opposé Vauctoritatis interpositio à la negoiiarum gestio, deux modes selon lesquels le tuteur remplît ses fonctions.
En fait, progressivement, par la force des choses, il est devenu de plus en plus rare que le pupille figurât dans les actes juridiques avec autorisation de son tuteur. Un régime d*édncafion s'accommode mal avec la nécessité de la présence du pupille en tel ou tel lieu, en tel ou tel temps, selon les exigences des affaires. Le tuteur a pris et géré seul Tadministration des biens. Aussi le titre de administratione tutorum au Digeste est-il beaucoup plus important que le titre de auctoritate tutorum. Les innovations prétoriennes en ce qui concerne la représentation ont facilité le changement.
Après avoir parlé des fonctions du tuteur, ou pdtir mieux dire des deux manières dont il remplit ses fonctions, du double fonctionnement de la tutelle, nous devons émettre un mot sur retendue des pouvoirs qui lui sont accordés. Ce sont deux sujets distincts. Il est à croire que Tidée de limiter les pouvoirs du tuteur 6*est surtout développée lorsqu*on a vu le tuteur agir et administrer comme un gérant d'affaires, presque comme un mandataire. Mais les limites une fois tracées ont été applicables, de quelque façon que le tuteur procédât à la sauvegarde des intérêts du pupiUe, soit en lui donnant son autorisation, soit en gérant à sa place
Peut-être dans Torigine aucune limitation n*avait-êlie été établie. Le pupille, autorisé de son tuteur, était réputé une per* sonne pleinement capable.
Bientôt on est entré dans une voie plus prudente. Les donations ont été interdites. La distinction entre un acte de libéralité et les actes à titre onéreux est celle qui en général détermine les pouvoirs d'un administrateur de la fortune d'autrui, d'un procu* rator omnium bonorum eui libéra administratio commissa est, d'un fils de famille ou d'un esclave ayant obtenu la concession d'un pécule profectice (3).
(i) Ulp. f. 1. pr. DiG. De contr. tut. 27. 4. — (2) Voy. l'appendice sor la représentation à la suite du lîv. 3 des Instîtotes. — (8) FâUL. i. 22. Ihc. De aciminis. tut, 26. 7. — Paul. f. 58. Dic. De proc. 3. 3. — Uu». f. 7. pr. Drc. De donat, 39. 5. — Comp.MoDKST. f. 63. Di6. De proc, S. 3. VnrNivs. Quast, tel. I. I, c. 9. La distinction entre les actes d'administration et les tctes de disposition on d'aliénation a pris en droit français une inîportance, une netteté qu elle n'avait pas en droit romain.
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Puis d'autres restriciions ont été apportées aux pouvoirs des tuteurs et curateurs. La plus notable est celle qui, découlant d*un sénatus-coDsalte rendu sons Septime Sévère, défend Taliénation des immeubles ruraux ou suburbains (1).
D'un autre côté, le recouvrement et le placement des sommes dues au pupille ou au mineur de 25 ans ont été subordonnés à des mesures préventives, pleines de sagesse, et que notre Code civil a eu tort de ne pas conserver ou imiter (2).
Les Romains ont admis la pluralité de tuteurs pour un même pupille. lis en ont tiré des conséquences pratiques très ingénieuses.
a) La pluralité offre un surcroit de garantie pour le pupille et répond, a une façon plus efficace, au but que poursuit notre législateur par la subrogée-tutelle.
SousTapprobation du magistrat, — ou la gestion de la tutelle est confiée à un seul des tuteurs ; les autres surveillent observatores et custodes actus et sont subsidiairement responsables (3) ; — ou Tadministration est divisée entre les tuteurs, divisée soit par région d'après la situation des biens, soit par nature d'affaires. Cbacun doit compte de sa part dans l'administration divisée; mais cbacun doit encore exercer une certaine surveillance sur la conduite des autres, et sa responsabilité dépasserait les bornes de son département s'il avait négligé de provoquer la destitution d'un collègue infidèle on manifestement incapable (4).
Ainsi se trouvent» dans la plupart des cas, conciliés les avan« tages de la pluralité, qui augmente la garantie, et de l'unité de vues, favorable à une administration active et prospère.
h) La pluralité de tuteurs a permis d'atténuer les inconvénients de la règle nécessaire, mais gênante : nemo auctor in rem suam esse potest. Lorsque l'un des tuteurs a l'occasion de conclure un contrat avec le pupille, il peut le faire et devenir créancier, pourvu que le pupille soit autorisé par un autre tuteur (5).
Cette faculté, restreinte en droit classique à la double catt^gorie
(i) DiG. De reh, eor, qui sub tut, vel cura sunt. t7, 9. — (S) Ulp. f. 5. pr. f. 7. $ 3. $ 7. Di6. De adminis, tut. 26. 7. Inst. 1. %. tit. S. g S à parUr de ai ex contrario. ^ (3) Notez l'exemple d*un béoéfice de 4i3euAlon bieo antérieur à la no?. 4 Ulp. f. 3, § 2. Dig. De adminis, tut. 26. 7. — ^4) Papin. f. 12. Dic. Rem pttp. sah. fore 46. 6. Garinus bt Num . 1. 12. G. De divîd. tut. 5. 52. -*- (5) IJlp. f. 5. pr. et § 2. Di6 De auet. tut. 26. 3. — Faat-il borner cette facaité au cas, assez rare, ob les tuteurs eiercent leurs fonctions ensemble et sans division ? Arg. Pomp. f. 4. DiG. eod. Nous sommez dans le doute, à eause du silence gardé par Ulpien dans les deux passages précités. Pomponius, qui exige l'autorisation du tuteur chargé de la gestion, suppose on contrat avec un tiers étranger à la tutelle. Il n'y a, en ce oas, aucun empêchement légal à ce que l'afTaire soit examinée et approuvée par le tuteur dans le département duquel elle rentre. Faut^il étendre sa décision à rhypolhèse où le tuteur, compétent Îkour autoriser, en est empêché par une cfontrariété d'intérêts, étant lui-même 'adverse partie du pupille?
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des f oféors qnî Itispirent le plus ie confiance (les tuteurs tesfanentaîres eî les firtecrrs insfîliiés par nn magistrat sopérîeiir après enquête) (I), se trouve généralisée, rendbe appRcaMe aux tuteurs de tonte origine par une innovation de Jnslf nien. qui déclare l*antorisation d*nn seu! tuteur sufiBsante, — si ce n'est polir des actes qui, comme Tadrogatlon» emportentcessation de la fnielle (2).
APPENDICE Vn(N«2M).
DE Là CDRATELUS.
La curatelle des pubères miQi^iirs de vingt-einf ans ^e des singularités) qui provoquent quelques, ej^flicatioiis.
Le pubère mineur de vingt-cinq ans ne reçoit de cujcatenr qoe sur sa demande : Inviii adole$cenics cjuraterem non acdpiuml (3).
Conçoit-on qu'un législateur altende qu'un incapable avoue el reconnaisse son incapacité pour le proté^r xxmicà sas taiblesses ou ses entraînements?
MoJeslin nous dit quelen adultes pouçvu&de carateuis peuvent valablement s-'oldiger sans rassentimêni dé leurs curateurs : Pubères sine curaioribus swispossunt ex slijpdatu obKgari (4).
A quoi bon leur donner dea curateurs s^its coolinnent à pouvoir, négligeant ou méprisant Tavis de leurs ciin)tQ|urf« rendre de leuc seule volènté leur condition piret [^. ^
Ces étràngetés trouvent Iqut solution ^ai^^iiQ^déi^loppamenl historique, rendu très-vraisemidable par Cexamen camfaratîf dt textes de dates dîfierentea.
Les pubères sont pleinênient capables -d'après nn d/rpit aAcian conservé par la loi des Xlï tables. Le développesuentiintellecluel est oensidéré comme parallèle au déveJofipemfnt dAf^ga- D ailleurs ce principe a été atténué par la faculté laissée à la famille de fiier;-à-paitii dequatuiie ans, râgeotr chaque Individu iOrtlM de Timpuberéé parla pHa# soLsnnelk diftla lobe viaiiei. Vsêiic^ «st sf]iaiiiyaie:dia/w6^.(S).
' Telesrle point de déport def là ll^rshttion*
On reconnaît plus tard que jusqu'à vingt-cinq anç ITimpradeBca 'de TAge est telle qua dts tiei^ peaventi en abuser à leur prâfii. Une loi PlfBlovift omm^mt^ aotma'pofiiilaire, édfct^ nne peine contre ceni' qnt- auront tA^ixté dk rinei|^rience dNm mineur de fingt-cinq^ ans.
tÊ^tmmmmm^^mmmm^tm^mém^mm^i^i'm/^
(i\ Usr* Mêfft tW. % g « — (ï)i; JosTw. î. 5. Cod. Die auct prœst. 5. 51K — (i) liiST^ I. 94 9&curai.%% Alex. L. 6. Cod. 5. 31. Qui peèanl curât. — (4) M()DKST. r. lOf . Ro. h5, i. Ihrverb, od&f. — (5) Imst. L VL Quib. ModL tut, fin. pr. Th^iph. /NirapA. eod. Aulu-Grli.r. Nuits ait, 5. 19.
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€^t6 loi citri««se est un esMnple de ee» loit ancieiiBeB qui, sans oser annuler un acte qui a les conditioés esseftlielles et nop* nnies/le vaiidî(é, k ¥obiilé, la.fiârme, easàieot de détoorner de llAoooînplir.d^iiBe façon maliionnêfefparht menaee d*une peine»' La {rao^è^étaif (iutiie i Taofe^ididistaÉ.^I).
Le préteu^ a easuHe eqipiof fr-pourilï' prdtaofion 'àm minenra* le ppocédéi del la resHtuiiO ib infegri^nik a Uana ioai éàik posé cette r^^; : Aent fiilnear de via^^itiq anfeqni>8e pvéteadraJésé^ dam un acDe «akîble; par uii «iSbt im soti 4éfiiat d^e» poocnt sollîciteriadn rétablieseoienl dloB rélatdnlériaiir ^8).
Ce moyèlkde protecéion cbttpèli^èergîqile et /d*aliB ttiës*iai^e applh3alteii*> Sans doute le magistrat ne iièîidra' ff^B neaf^ d*un pféjvdioe {oTéùïi qu*nn aùiîenr' «d'rtdt é^dmeiiÉ aénSsct (3);. oMiia les tierj n*ênaont pes moins* ptè(riqoetèiiJo»M Éienaeès d» voir re^QÎader IWteiftt'ils ont oéiidn «aveele lQin8ui?..IIa sont dans une incertitude déplôraUè* On disénte» oïl enaaine; on ne* réna^ifripàs le«îoal*s;niôh[ie.enitre konimes expériéientés^ h déter^ miner de la façon la plus éqnituble, ^arfisitenenf égale» les tàè* mente ^^no: ccîiintti d'une alîéafeilidn) d*nn échange de^ valeurs. Celui, qèifconlracta arec un aduUe (un pnbèremmear de ¥ing^ cinq ans) a koeteilèachancee, contré lnL&'ile*dsft tmai|>éèsendétri« mef t,.i'sÈctC(sén^)niaûienul; ai la iialanfe peneb^ à taa aibntage» Vfidie seA reseinif éi L^lbonne fat, la>b^isté 4a majeut est indif» férefte.' '^ ' ' . '»: .•) i
La protection du mineur«et eenapUte. EHe éét dtagéréfau Bile fait peser î^ur. la. tète.des ttiersaiM metiace ai dangerenae que oelix*ci dewentyabrtenjf de traiter avec un aaim«t> (4)*
lil fa peiMrtfot Idas afiaifcsqiit vdafc metteai inéaiéBblemenl e»fèMiefiaav0eiini.niineur: koômt^té detutelle^à^nai^eà ïtob^ papille-i un paiements lûre à no niitnêur bérîtier d». cnéanoîen^ un proc^à aoufteair; Diana;ce8 câs^i^ tferaàétA antorîaé à paoao^» qnerJanomiBaUon«d*ii^fiiratenr,<piî s'imposa radullla(B)« .
..P^ur tous lisa* aiiUen acAe^v 1^ ti^t's sont libnisi.et.pelnwKb s*abstenirç a'ib Iraiteal aiveo> un ddideitri c'eal à )tuva «isqueai . • > •.Ce s]^atènae a? ail i^çacûtàt défectneua«, L*aoiiHë juijmri» m om patrimoine^ des biens à toaar» il lui idipor'lè d6 troatoea dea>lQc»«} taires ou des fermiera, ^^ des ^iena» des récoltes^ è nendvf j il jui inaportede trouver des achetoura, — des vAlenrft à placier; euibten enicpre. il ^Nbeaa)n«d*empr«uter; qui aura eon6ande?ll peut aetifff frir gravement danaaen intérêt de Téloignedient dea tiers;, aniVR
(1) Von Irbrino. Esprit du droit romain, Irad. de Ifeulenaere. t. ÏV, o. tOT^ el 8oi¥. Comp Paul. fr. 7. J !• Uic. 44. 1. Z)e êxcept. — (î) Ûlp. f. i» Ijl. Di6. 4. 4. De min, ma. q. annis, Vmsu SenL 1. 7; ^« «Wj. rtstU. % 1 te kis cousit guœ per infirmitatem cttatis gesta essé dkuntur, -- (Z) OtP. f% ÎJl-,' 1 4. Dk. 4. 4. — (4) PalIjj f. 24. S 1. Oic- 4. \. — (5) larar. 1. «3. { 1 in fine J Aarow. L i, CoRD. L. 7. C. 5. 31. Qui peta$U curât.
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tout des plus scrupuleux, de ceux qui ne savent pas se fiinre indenuiîser d'avance des chances à courir (1).
Marc-'Aurële a voulu, en calmant la crainte des tiers, pour- Toir à rintërdl des adolescents, intérêt compromis par un excès de protection. Il a autorisé les mineurs adultes tuijuris à demander la nominalioBL d*un curateur permanrat (^.
Présentée ainsi, l'innovation qui laisse riaoapabie makre de son sort, se cemprend. Le but n'est pas de pvoUéger an incapable^ dette que la société doit acquitter d'office. La protection existe; elle est même excessive. Le but est de rassurer les tiers.
Pour Tadolescent et pour les tiers la mesure se justifie*
L'adolescent préfère-t*il une plus grande liberté d^action, et un recours éventuel à la resHtuiio m imtegrum, pour réparer le mal souffert? — Préfère-tnl se soumettre .aux avis, au contréle d'un curateur, afin de rendre plus rare la resiitutio m integrum et d'augmenter le nombre des tiers disposés à contracter avec lui ? Qu'il cboisisse entre deux modes de proteotion, Ton pré* ventif, Faotre répressif ou réparateur.
Les tiers qui consentent à traiter avec un mineur non pourvu de cttrateor, s'imposent le devoir de* veiller aux intérêts de Fadulte^ussi'Mcn et mieux même* qu^è leurs intérêts ^propres. Sinon, la ras/t^u/ti^sera pononcée. Les tiers qui ne solit pas certains de pratiquer ce oévouemenl quelque pea surhumain, doivent refuser d'entrer en négociation avec le mineur jusqu'à ce qu'il se soit fait donner un curateur.
Quelle est la mission du curateur donné àun adulte?
A l'époque classique, un curateur a en général'pouv «fission de gérer ud patrimoine, d'éclairer par ses avis celui qui «M faire un acte juri(»qQe, de prêter à la défense dés intérêts d'antrut un secours plus naturel que juridique, nous voulons dire, sa diligence, sa prudence, son expérience acquise, toutes dios^ ayant une utilité naturelle, et non pas uii appoint ou complément de capaoité dont la valeur et l'efficacité soient légales.' 11 n'est pas, comme* |e ^tuteur, appelé à habiliter un incapable en complétant sa personne juridique par une autorisafion, par un assentimcint propre è rendre valable en droit l^actie fait par l'incapable.
Qoelques antitbêies notables le prouveront. *
Au pupille est donné un tuteur. Quelle est la fonction première; essentielle, attachée à son titre? auctoriiatem inierp(h nere, II peut sans do«ite negotia gererè, et idors il doit compte comme toute personne qui a géré les biens d'un ami absent; mais le devoir de gérer les biens du pupille, au défaut de ce
(i) Ce que Plauti! met dans 1» bouche d*un jeune dissipateur : Lex me perdit fuina hiçennaria .^ tneîuunt eredere otnnes (Ruoens. v. 3.j, dépeint fattitode
Sénérale des )>réteon. Le résultat est toujours incertain. Ici la loi atteint soil. Qt; daùs beaucoup d'autres cas elle le dépasse, -r- (2) Capitol. Vie de MarC" Ant. S iO. Expl. n« 265 Z\
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dernier encore «il/2riM on4ibêens, c'ettrinlire éloigné (par exemple pour ses études) dalieaoii sont lesliieitf etob doiventse Caire les actes, ce detoije.qe loi a.iéié imposé qae taidivement. U a été ajouté après coup à la fotictkui ^noinialâ de b latelle : autoriser et habiliter le pupille (1). >
Un fou, à la diBièr ence do pupilloi est privé de toute intelligence» incapable de vouloit , incapable de figurer dans on acte juridique. Quel protecteor loi donne^t-oo? Un tuteur? Non» on cnrateor. I^a mission dïun corateujr est de gérer les biens, traiter les atiàires, diriger radaiiAîslration de la fortune. Cest ici la seule cbose à laîre. U ne saurait être question de compléter par one autoritetioa une oapasité imparfaite; Tincapacité estabsoloe.
Nous mettons eni velief le trait domina at, la distinction habi* tuelle et caractéristique entre le tuteur et le curateur. Nous ne prétendons pas qu'on ne s*ea soit jamais écarté (2).
La coBckision est pour nous bciie à tirer : si Ton donne, à partir, de Uerc-Aurèie, à Tadulte mineur de vingt-einq ans un curateur et non un tuteur, c'est qu'il a besoin, non d'un complément de eapaa»té^ pour agir) valablement, mais d'être dirigé ou suppléé' dans l'administration de sa tortune. La raison est inverse doicelle qui existe pour. k fou; le résultat est k m£me. Le fou n'a pas besoin d'un tuteur qui rautorise, paroe qu'il est absolument «incapaUe d'agir. L'adulte n'a pas neaoin d'un tuteur qui Tautorise, parce qu'il est entièrement capable de Cure seul tous actes .fUridiqnea. Q recevra de son curateur des conseils, des inspirationa, ,on il lui abandonnera la gestion de sa fortune (3).
Grâce h rintervention de ce curateur, le but, qui est de rassurer lesitieni.contre les dangers de la loi Plœtoria et de la r^stiinHo iuùhUegfwn, sera presaue toujours atteint. La bonne foi do tiers le, mettra à labri de l'action péïiale. infamante. Le magistrat, hésitera A rescinder un acte pour raccomplissemeni duquel le mineur a eu les lumières d'un homme expérimenté.
Ainsi B^expUque, sans aucune atteinte à la capacité que le droit ancien reconnaissait au pubère^ l'institution de la curatelle permanente et son utilité. Améliorer, sans abroger, ce pcocédé est bien dans l'esprit de la jurisprudence classique.
Un • ohangenlent 4® . législation parait s'être accompli vers Tépoque de Dioclétien..JEii lait, sinon en droit, l'attitude du curateur auprès de l'adulte est seil^blableè celle du tuteur auprès du pupille. L'un et raoti;e iassistent une personne dont l'expérience est incomplète. On a clu être choqué d'une différence admise dans les résultats. Le pupille promet ou aliène sans l'au-
(i) Ulpi fir. 4. S. a Dia. 40. 6. Rem. pup. salo. /are. -- Ucp. fr. i. pr« DiG. 27. 4. D€i cûHir. tui. — (S) Gaius. Com. L J i84. Inst. Jdst. L 21. g 3« 23. S 5. Compa Paul. f. 19. Dm. 20. 8. De auct. tut. M. AccARfAs Précis, 1. 1*% no 147. — (3j DiG. 26. 7. De administratione etpericulo tutorum KTCuaATORUU*
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torisatioii in tatesr. L^adsllt paarv» iê cnratnr ptomet oa aKèn« mai cMMuter md cwMàêùt on eoiiiraiff«n6i>i à Vms dtce defmier« L'acl* eil nuldantla prMnlef eas, valtUe dltof le seMiip^i êhnireitkwêiù til-éMjirMi. La tdKlè pesr dèbni d^autorisation présente cet avantage i'Atrj^ facile à Invoquer et 4 (yrbtféneèr. Elhr le àonM fM lien à i'arbïlralre qvi présidé è 1« festiiuiio' m integnat^ .€Mi amatage eat d'aaliBl plus apprécié qne la science décUôe.
' Le eoraleiif a été assimilé m fofenr, sauf ki dlflérence dea mots. L^assetitimenf du énrîrtevr a Cbt'faréqaivâlolr à l*aiitorisàHon^'Iuloriato. Cati-aMeK^mMil e»t néaeaiaUie. pMr la validité de» aelefe^ p$f Irfi^oele l'iMloleaceat rcndh^avodiMlitiaii fin.
Le thafrgeaiMl de prîMipe est attesté par un nêùtH de DiaclérK<ii<«t(iep>llÉiiitiîeti (]).
Adulte. vous( avat 1 vendu. Aviéa^aiia an «avatear dont voos n'avM f4s 'Obiemi^ l*aaaeiiliifte«t ? La contrat u'eal ipas vaiaUe. Éti^z^MV débattu de evpràaaart fta'aoàri» à h têêiiimiio m integUÊiitê.
' Linnovatton est-ella heureàsa sbos tom les tamarta? Ella simplifie ractiM de la jaatîea; aile an éllmliia - f arMraira. •-- Mais elle *|leriMat au milièur de #in^^<iaq-aQa ^i a pinmta oa aliéné sa»a aôn curateur de faire ann|iler lin aetetrèa^ équitable dâne ses <^ondltions premièrea, s'il lui est davean MaaaagèaUe par un événement ferlait. *•-
Désarttials rassenitaneat du earataur rasBembleà i^iàtoriaatiott du tnte^ir» qoaataui etfefs* H doit lat'rekeaMèraaaai; qaaiil ant fô¥tnto, c'è&NKdIre qatot aa 'mode de maéifeàtatîvtt. La logique le veut. Noua en eohciuioiia que la earaledr dbit don* ner «on ateehllanantç eoibittb la tat<9iir son wMi%italioé, prva» smn ta ipw àej^fii^m Une approbation qui ii*a q«*haa vaiaor morale in terviem auMi efficaceaiant après qu^vant ricp^èration ; un assentiment qui est un mode de prot<»!tian ^t aneorrectifà rincapacifé doit «aae#arir avec la volonté de l^iaapable. Cne fols Tacte fa^ irréguHèreiDent» le ^roil de»fiira prononcer h naitité eÉl ae{|ili9, 4roil dont le curateur, p4s pltie qur te tateur, aa peut enlever le bénéfice à riocapaUe par une cob^inalion. La ratifiratîoii exijfe de la part de la partie incaj>able la aaêaÉe concours de volontés que Tacte lui-méne {9j.
Le reseril dès éinp. Diori. et lias, que nous venons^'aiialyaer, parle trûnseundù d*un autre ineapablOy le pi%dignè laêerait.
(1) C. 3. God. t, 22. De in integ, resttt. mîn. xxv omtir. Dms. 20. S. De outjiûdiille et cwsefuu tutarum et curatorum, — i (^ Od argtimeote en tens contraire de Gahs. fr. 9. % 5. Dig. 26. 8. De âuet, et ams, tut, ei curât. L^tînuiaeBt déduit é eonirmio do toteiir am euraleur^ eiaot 4 l*éjp»qaa à» Giiui» oc 1 Mt plus à l'ëpocpie de JustinieB. On aivnmeat é Cêmtrano mê daîl pMBf prévaloir contre la logique. M. ikcsaiâs, Préciê, n* 176, m JSmê, S* é£l. p.* 1(23, note t.
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Nous anroDSià (UMitlâhir relalmmvnl h oil niettpâl>l0 la mém^ traDsformatiiMi dans !«• (MiotioDftdireiiral«af/€êll# nolioii eiMÊt^ pléte»rflipofé il*nolm^ayalèfnei ■ h ui.,
Pla€0D94uHw d'akord à l'ép^qoe* dtt^wrtt)clM#yittv: Bti pro*> dtjuc eâiiaitevdit; il Ml 90nèm ineapabla de a^obtic^^id^Viliéiier, de vfndrê'.s» GMidUioa pire. Il 'damear»4)ap»ble d^aoïfoèrîr. On
cooipiè(#«iipr«itoctkni mi lui dctoant mi'^iiiitatear. Quelle géra U*miKfioii aè iia oonitviirY AdniMalrav- lesibtentdo prodigner tous les texl«a<Ja' disent (1). Cehneat'.biMedajpiA'à larituallon et a« péril; popn aéiplciy«r' 'uim ^ivflreisior» vuîgaive, lecvratenr tiandna lea> condona^ ife' la .booitier. <»^'iLe ooratawr anra-Mi le ponvaiv' dIndMiter pav loti iidbèslbaikB"pro«Kgife«'à NrÉdvCr sa caDditiadt pbrec? Kon^ ce w&rtA Tolfiee d*ifti> tiUMr, ce nVst paa relfioe d'on^ciinitottr.tAoan'aaeuiDliMLle.dffl^èpo^oe elasttq«« ne siif^peae qoe le ouralear vtaidrt,, pwaMi>aa«eifltaient, eam^léler Isfhemmietda predi|{«e'intead»l et>teiBédiar ft-ftM iiNsapaiefté (2). Pevr TadMo» d'bèvMMé on aamtte aaolr M ^^m l'Wleniafhre ou de permetipe nm prodigbede' 1» faire 'de a» aeale voldnté, on de klai déftmdretè Gaftie^^de la ^mvitè dae eonaiéqDeBceff; on n'a point songé à foire Intamoh' lecavatear. Oh a pria avec rai-> B(m (a- premier parti . U»»prqdigite'|)Mfifiér» d^n0 hArédilé bonne ; il n'est guère à craindre que la prodigalité qui le potts'àd^penaer, le poisaa à accepter une hérédité mauvaise, sans aucune satisfaction pour ses goûts personnels (3).
Cette jnanière de aniih éaAan bartnsdniffip«rikiée avee cette eppretk sien des jurisconsultes : Un curateur est donné à un prodigne interdit, comme à un fou; la mission est la même (4).
Jusqu'à présent nous ne faisons que nous ranger à une opinion enseignée par notre collègue, M. Gérardin, dont nous aimons à invoquer Tautorité.
Nous y ajouterons un complément.
Au Bas-Empire, les attributions du tuteur et du curateur ten*^ dent à se rapprocher et à se confondre. L'assentiment du curateur peut équivaloir à rantorîsation du tuteur et habiliter un incapable. Dans le rescrit précité, où s*agite la question de la validité d'un contrat synallagmatique consenti par un incapable sans l'adhésion de son curateur, les empereurs disent que l'adulte mineur de vingt-cinq ans pourvu de curateur, et le prodigue auquel à la suite de Tinterdiction un curateur a été donné, sont dans une situation' semblable. Nous sommes autorisé à en
I ) Ulp. f. 1. pr. Dia. 27. 10. De curât, furios. et aliis. Interdtcitur prod^go bonorum administration, même fragment, 5 i. /i cui bonis interdicitur, Pacl Sent, a lit 4 a (^ 7. — (2) Ulp. fr. 6. Dio. 45. i. De oerô, obiig. Vlp. (t. 10. pr. Dia. 27. 10. De cwr.titr. et alHs. — (3) Uw. f. 5. { 1. Ou. 29. 2. De acq. eei omit her. — (4j Ulp. f. 1. pr. IX SjT. iO. De cur.JitT* et aHis : curar torem et dore tzempto furtoei.
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conclure qu'an Bafr^Empire le prodigue interdit est capaMe de s'obliger e|.d*aUéaer avec rassentimentde eon cnrateor.
Le cbangement est judicieux. Il étiât plus subtil que conforme à Tutilité pnlî^M deftire^ilne^istinction centre la trente oondie par le prodigue aie6 rapphAation de son curateur et ie-irente de méme,i«ip«rtance ooncloe parle corateor, au. non duptedigue. La seconde, en tant qu'elle rentrait dans les pouYoi» d'adoKH nistration du curateory était walable. La première ne Tétait point, parce que le curateur n'avait pas la mission d'autoriser.
Jusque dans le dernier étai du droit romain, la représentation parraite d'une personne par une antre, du prodigue intei^dit par son curateur^ n'a pas ^té admise (1). H y a donc inèèrêt pour le prodigue et le curateur, au point de vue .des effets «difeois des obligations et des actions, à user du procédé de* la vente par le prodigue assisté par son curateur, plutôt que de celui delà venta par le curateur p^ur le compte du prodigue. La perMmne du curateur est nettement dégagée , par le premier procédé , des créances et des délites qui concernent le patrimoine du prodigne. Il n'y a pas plus de danger dans un cas que dans l'autre pour les intérêts. de la personne protégée. Que le caraleur fasse l acte ou l'approuve, il .y apporte la même sagesse^il enconri la même responsabilité.
Ja £» L*
(i) Voy« Fs^endiee tur h repréfealalioiit Mfadbé an liv. 8 dés I
DES IMFSNSKS FAITES PAR UN POSSBSSBDR DB BONI» FOI
On Semble aujourd'hui admettre généralement que le possesseur de bonne foi qui a fait des impenses, et notamment des constructions, sur le fonds d*autrui, ne peut obtenir dMndemniCé que par voie de rétention, et qu*une fois dépossédé, il ne lui reste aucun recours.
Telle parait être la pensée de M. Ortolan (n* 396), et M. Haynz {Traité de droit romain, 3* éd., tom. I, g 189) est encore plus affirmatif : « Si le constructeur, dit-il, a agi de bonne foi, mais a qtt*il ne se trouve plus en possession de la chose, la loi ne lui a donne aucun moyen de réparer la perte dont il a été lui-même « la cause. •
Cette décision ressort, en effet, de plusieurs textes, et notamment d'un fragment bien connu de Julien (D. 12. 6. 33. De eondiet indeb,)î
a Si in area tua sedificassem, et tu œdes possideres, condictlo locum non habebit : quia nullum negotium inter nos contraberetur. Nam is^qui non debitam pecuniam solverit, hoc ipso aliquid negotii gerit : cum autem œdificium in area sua ab alio positum domims oceupat, nullum negotium conlrahit. Sed eisi is qui in aliéna area œdîicasset, ipse possessionem tradidisset, condictionem uon habebit; quia nihil accipientis faceret, sed suam rem dominus habere incipiat^ Et ideo constat, si quis, cum existimaretse beredemesse, insulam bereditariam folsisset, nuUo alio modo, quam per retentionem impensas aervare posse. »
En admettant comme la doctrine constante des jurisconsultes romains cette solution rigoureuse, M. Démangeât (tom. I, p. 482) et M. Accarias (tom. I, p. 580, not. 3) s'efforcent de suppléer par des moyens indirects an défaut de recours de la part du constructeur dépossédé. Le premier Ini donne les interdits utipos^ sideiis ou unde vi pour se faire remettre en possession, lorsqu'il a été dépossédé sans son aveu ; le second lui donne un moyen un peu plus efficace, raction Publiciennei ; le propriétaire répondra par rexception/u^/t dominii, et le constructeur se fera donner la réplique de dol pour obtenir une indemnité.
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Ce sont là', sans doute, des moyens ingénieux d'éluder la difficulté dans une certaine mesure; ils n*ont rien de contraire i Tesprit de la législation romaine et peuvent même s*appuyer sur un texte de Pomponius (Ad. S. C. TrebelL D. 36. I. 21), qui indique la même ji^rche k «uivre pour Théritier, lorsqu'il a restitué unJSdièic0nlmis sans déduire la "^quarte ^t tons 9e faire donner des garanties :
tt Hères, cum debuerot quartam rettnere, totam hereditatem restituit, nec ca7it sibi stipulatione proposita. Similem eum esse Aristo ait illis, qui retentionee, qkiasBelas babent, omittunt (1) : sed posse eum rerum bereditariarum possessionem vel repetere, vel naiiciaoi^ iet'(ad¥er8ii» «geniteiii ^ doit liiali ezeeptione uti posse. 9
Toutefois ces i^ojena sont leia de damner une salisfacRon complète à Tèquilé. Les iiUerdits peases^oires ti*ont qii*an6 durée limitée, et pe* juraient d'ailleurs s^ap|4iquer au cas ^ la poa* sesseur aurait luj<^ménre «cédé la f)oss6teion. Quant à Tactioii Publicienne, elle ne peut être donnée qu'à celui qui possède esc justa causa (U% D; 6. 2. 1,00 pubUc^ in rem ù€L ) : w^ le posse^/^ijir. p^t trè$>-bien avoir droit au receuvrctaieiil liei impens^ aussi bien qu'aux fruits, .^ar cela seul^u'-il est de bonne foi, tx>ut ee étant bors d'état d'usucaper. L'usucapioD, dit Paul (D. 4L L 48. g (. De ndq. rer, donUn,)^ perimHadjmg^ k bonne foi pertinet adfactum. Il arrivera donc fréquemmest ipie le possesseur d^| bonne foi ne pourra recourir ni àiU; inleirdlts, ni à laPublieiennfv
Lui sera-t-il cependant impossible d'invoquer ce ptitacipOi, peeé par les Romains eu;^-mémes parmi les règles de droit, q*e isul ne peut s'enddhir aux dépens d'autrei : « j^ire nUtilr» oqvoni est, dit Pomppifiue (D. 50. 17. 206, De règuL. jur^Yf Beotinem cum aUei:.ias detrimeuto et in^uria.ifieri i^upletiorem» » — pris* cipe que, depuis les ^fîtanins^ ^ a appliqué ni4me au pupille qui s'est obligé sans l'autorisation de soex^tuteitt?
Deui questions se présenlewt : 1* Le constmctetir de bottne foi pcUtMl mmt une' eandietio oôoire le pro^Hélaire, afin de répéter la< veleue deaiT^ee dernier se trouve enriéfaf ? — B* A-t-9 oontroiltti'. l'action fuffàiierum ffestûrum «file, pour avoir géré son affaire,, en croyant gérer la sienne p^^opref
(i) Rsifeisiilt ctttecsnilpsnieiiiy M9i(mn&n^ènpfo9W qne l'héritier n'sYtît poiut la condicUo indebitU Mais «eU« t^icUo lui a été revouse p«r des oûosliiutïens impériales (Marcibn, D. 12. 1. 39. De cotidict, vuhb.) et ipécîaftement par JusUnien (ïwst. t3. S 7. De ^k kered,). Nous allons voir, en efiel, que l'héritier fidiniittire est dsns nue tout aotre positieo que le posseaseor de bonne foi. Mais, «n suppostal le point de dépari exaet, la décision d*Aristoa est remarquable»
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Sor le preoH^r point, d'anciens commentateurs ont soutenu, e( telle est Topinion de Cujas dans son commentaire sur le livre 32 â\x Digeste de Julien, que celui qui a livré le food^ sur lequel il avait fait des impenses, a contre le propriétaire la candictic tndebttij en considérant comme abandonnée par erreur la valeur qui correspond auK impenses. Ce système, qui viendrait au secours du possesseur de bonne foi, au moins dans Thypothèse
articulière qu'il vise, se fonde sur le texte suivant de Marcien
D. I2f. 6. 40, § I, De cond. indeb.) :
a Si pars domus, quœ in diem per fideicommissum relicta est» urserit ante diem fideicommissi cedentem, et eara hères sua impensa refecerit, dedueendam esse impensam ex fideicommisso constat : et si sine deductione domum tradiderit, posse incerti condici, quasi pins débite dederit. »
Mais le texte même de Julien, que nous avqi^^cité plus haut, repousse d*avancf l'argument d'analogie que Ton iioudrait puiser dans la décision de Marcien. Quand l'héritier restitue rbéréditié au fidéicommissaira. il cçml^racte ^vpq lui , il lui (ait vme sorte de paiement : d'où la condicdo indebiiij s'il lu^ ijraAsfàre - une valeur supérieure à celle qu'il était tenu de lui remettre. Mais, lorsque le propriétaire d'un fonds le reprend au possesseur, il ne traite polbt avec lui, nullum negotium contrahit ; le possesseur ne transfère, n en, ie,propr'»é(aire;ne fait que reprendre son bien, hihil acciptentù faceret, sed ^uaai ref^doimnw habere incipiat. Il n'y a donc point lieu à la çondictio-iadebili, ni même, dans les ani;iens principes, .^ une condictio, laquelle suppose la répétition d'une chose dont on s'est soi-même dessaisi, notamment la candie tio ob rem dati re non secuta. C'est ainsi
Îq'Ariston, cité par Pomponiuf, nous parlait de l'omissioii fatale es rétentions par ceux qui n'avaient point d'autre ressource, ^i retentioneSjt çuas solas habent^ ondttunl.
Et cependant, c'est en alléguant l'autorité de Julien qu'Afri* cain donne la condictio au légataire contre celui qui, se croyant légatèiiré lui-m^me, a disposé de l'objet du legs, lequel est venu à périr, et qui en a touché le prix (D. 12. i* 23. De reb. cred.) : a Si enm servum, qui tibi legatus sit, quasi mihi legatom poa» sederim, et vendiderim, mortuo eo, posse te mihi pretium condi* cere, Juiianus ait, quasi ex re ina.loeapletior factus sim. «
Enfin, nous trouvons dans un jurisconsulte plus ancien, Celse (D. 32. ibid.)^ une autre application de la condictio, fondée sur le principe qu'on ne peut s enrichir aux dé{)euft d'autrui; et ce ^uM y a de remarquable, c'est que Celse se pose à lui-même 1 objection tirée de ce qu'il n'y a point eu de traité entre les parties, mais ne s'y arrête point :
tt Si et me, et Tttium mutuam pecuniam rogaveris, et ego meum dehitorem tibi promittere jusserim, tu stipulatus sis, cum pnlares eum Tilii dehitorem esse : an mihi ohligaris? Subsiste :
730 UV. II, APPENDICE 1.
si qnîdein Dullam negottum mecam conlraxisti. Sed propias est ut obligari le eiiilimem; non qnia pecuniam tîbi crediai, hoc enim nisi ioter consentientes fiert non potest; sed qnla pecunis Diea, qnœ ad te pervenit, eam mihi a te reddî boniim el equam est. »
La raison de décider est toujours le principe qae uni ne peut s'enrichir anx dépens d'aotrai.
Cujas, mieux inspiré dans son Tractatus adA/ricanum (D, pr.}, <lonne la condictio sine causa au propriétaire de l'objet qui a
fi^ri, après avoir été vendu par celui qui se croyait légataire, et autorise h répéter, par cette action, te prix de la vente. H. de Savigny admet ég[a1ement (Append. \IV, g 8) que la condîction peut fe'exercer quand un de nos biens est devenu, sans notre consenlemenl, la propriété d'an antre, soit par le fait de celat-cî, soit par une circonstance accidentelle. Et il fait remarquer que telle est la portée du texte d'Ulpien (D. 12. 7. I. § 3. De condict. sin. caus.) :
a Constat rd demum posse condici alicui, quod vel non ex jutia cansa sd enm pervenit, vel redit ad non juslam causam. s
Gn ce qui touche les circonstances accidentelles, M. de Savi* gny cilc ce texte du même Ulpien (D. 12. 1. 4. g 2. Ae reb. ered.) :
<i Ea, qute vi flomintim importata sunt, condici possnnl. ■
Et c'est ainsi qu'il entend le texte si connu de Justinien (Inst. §26. Derer. divis.) ■■
s Extinctœ res, Itcet vindicari non possiot, condict tameo a fnribus et quibusdam aliis possessoribus possanl. ■
Quels sont les possesseurs qu'a en vue ce paragraphe?
Suivant certains interprètes, il s'agirait exclusivement ici de la condictio Jurtiva j qai serait donnée soit contre les volears, soit contre les personnes assimilées aux voleurs. On Tait remarquer, à t'appni de cette interprétation, l'expression quibusdam aliis, qui se retrouve littéralement dans les Instilnls de Gains (II. g 79).
Cnjas lisait, bu contraire : quihasqûe aliis, et cette version est celle de Tbéopliife (1) : xotÏ icâvTiov vofiiwv; contre tous possesseurs. Uais on peut fort bien maintenir, avec H. 'de Savigny, la version ordinaire, en observant que tout possesseur de bonne foi n'est poini passible, comme le voleur, de la condictio, même au cas de perle de la chose j qu'il ne l'est que jusqu'à coucut' rence de la valeur dont il se trouve enrichi, ce qni justiGerail l'expression quibusdam aliis. " '
M. Ortolan, qui ne s'était' npfîqué que d'une manière incompiète dans son commentaire sar ce paragraphe 26, a, plus loin,
(1) Le telle de ThéoDbile, prit ï I* lellre, donnenil I« ctmdietiofurHw, mtmt tontre le pouestenr de banne foi; ce qai est inidiaiwble. Il y i li qoelqM ^tiiïration.
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adopté complètement et justifié historiquement la doctrine de M. de Savigny, lorsqu'il a voulu rendre compte de la condictio donnée directement (Just. Inst. 4. 7. § 8, quodcunieo) contre le père ou le maître, à raison d'engagements contractés par le fils de famille ou par Fesclave (tom. III, n* 2218).
a Nous savons que c'est le propre de la condictio de n'ada mettre que l'exécution d*une obligation civile, de droit strict a et unilatérale. Nous savons aussi que la jurisprudence romaine « en a successivement étendu l'application; que, limitée d'abord « aux sommes d'argent (certa pecunia)^ puis à tous objets cera tains (res ceria), elle a fini par s'étendre aux obligations de « choses indéterminées, même à celles de faire; mais toujours a comme poursuite unilatérale et de droit strict.
a La jurisprudence avait fini par admettre que, dans tous les a cas où une personne se trouvait avoir acquis sans juste cause a le bien d'autrui, ou en avait profité par un fait soit volontaire, a soit involontaire, venant d'elle ou môme d'autrui, il y avait a lieu contre elle à une condictio pour la répétition de ce dont a elle avait profité : Quia pecunia mea, quœ ad te pervenit, eam a mihi a te reddi, honum et œquum est, dit Celse. Qua$i ex tire tua locupletior factus sim, dit Africain. Quia ex aliéna tLjactura lucrum faciam, dit Paul. La condictio ici n'est pas « fondée sur un contrat, mais sur le fait que je me suis enrichi ft du bien d'autrui. »
Il ne nous parait donc pas exact de dire que le^possesseur de bonne foi n'aurait d'autre ressource que la rétention. Telle était bien la doctrine primitive sur la condictio; mais, cette doctrine, Julien l'a abandonnée lui-même, après l'avoir professée dans un texte, où l'on a cru voir à tort l'expression définitive de la jurisprudence classique.
On comprend très-bien qu'il y ait en controverse sur cette extension de la condictio, aciion essentiellement de droit strict» et qui semblait résister à une interprétation large. Hais devait-il y avoir la même difficulté à autoriser le préteur, suivant la marche ordinaire par lui suivie, à donner, dans la même hypothèse d'une personne qui s'est enrichie d'une valeur appartenani à autrui, une action utile, par extension de l'action negotiorum gestorum, laquelle est elle-même de bonne foi? Le texte de Julien, qui forme la loi 33 De condictione indebiti, prouve trop, puisqu'il va jusqu'à refuser la condictio elle-même, contrairement à l'opinion émise, nous l'avons vu, par le même Julien. Il est vrai que Paul (Dig. 10. S. Comm. divid. 4), après avoir accordé l'action de gestion d'affiiires utile à celai qui a fait l'afiTaire de Hasvins , en croyant faire celle de Titcns, ajoute :
a Diversum est cùm quasi in rem meam impendo, quœ ail
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aliéna, aat commuDis. Hoc enim casu, ubi qaasi in rem meam impendo, tantum retentionem habeo : quia neminem mlhl obligare volui . »
Mais il est évident que Paul, se faisant l'écho de rancienne docirine sur la condictio, teut absolument, coïnme Julien dans le texte précité, quMI y ait eu aliquid gestumj un acte opéré avec Tintention de faire naître une obligation. Mais, si cette idée a été abandonnée pour la cùndictio, elle a dû Fétre, à pins forte raison, pour Tactiôn negotiorum gestorutm, qui est essentiellement fondée sur Téquité. Nous pensons donc, comme Cofas, qu*il ne faut point, ainsi que le font MM. Dematigeat èi Ai^èluîàs {loe, cit.)y voir une opinion isolée dans cette décision Uen comme d'Africain (Dig. 3. 5. Deneg, gest. 49) :
a Si rem, quam servus venditus subripuisset a me venditore, emptor vendiderit, eaque in rerum nafura esse desierit, de pretio negotiorum gestorum actio mihi danda sit : ut dari deberet, si negotium, qiiod tuum esse existimares, cbm esset meum, gcssisses; sicut ex contrario in me iibi daretur, si, cùm hereditatem, quœ ad me pertinet, tuam putares, res tuas proprias legatas solvisses; quandoquidem ea solutione liberarer. »
On voit qu'Africain donne de la manière la plus formelle l'action de gestion d'affaires, soit directe, soit conâ'aire; comme nous l'avons vu (Dig. 12. I. 23), dans ane hypothèse semblable, donner, d'après Julien, la condictio. Ces deux solutions se prêtent un mutuel appui , et sont loin d'avoir le caractère exceptionnel que présente la doctrine d'Africain (Dig. 19. 2. locat, 33), lorsqu'il met les risques de la chose veùdue au compte du vendeur.
\ous ne connaissons point, d'ailleurs, chez les Romains, d'exemple de refus définitif d'une extension, lorsqa>IIe esl réclamée par Téquité, de tel ou tel mode de recours, sous forme à'actio utilis. 11 serait étrange, après tout, défaire prévaloir dans le droit de Justinien, pour V actio negotiorum gestorum j une vieille théorie, bien subtile, sur le grand principe de droit et de morale que nul ne doit s*enrichir aux dépens d'autrui; ce qu'on n'ose point faire pour la condictio.
APPENDICE H. {Ko m.)
DE l'acquisition DES FBOITS PAR LE P088BSSBOI OB DONNE FOL
L*acquisition des fruits par le possesseur de bonne foi, dans l'ancien droit romain, a donné lieu à de vives controverses. D'après l'opinion la plus généralement admise par les anciens
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commentateurs, et à laquelle s*étai( rangé M. Ortolan, Jl faudrait faire remonter à la jurisprudence classique le système consacré au Ba»-£mpire , qui n'attribue au possesseur de bonne foi les fruits qu'autant qu'ils ont été consommés. On reconnaît hi€n dana. cette opinion, le caractère subtil d'une doctrine qui, en attribuant au possesseur les fruits détachés du sol,: fait résoudre son droit de propriété quant à ceux^qui aubsistent . lors de la revendication intentée par le propriétaire; mais on prétend que cette subtilité n'a rien d'ôtravge obez les jurieconsultes romaina, plus préoccupes de la rigueur logique que de la simplicité des solutions. Ou fai^t remarquer qu*un nombre considérable de textes du Digeste mentionnent expressément les fruits consommés, et qu'on eat obligé, pour en récuser Tautorité, de les supposer tous interpolis. Dioclétien présente comme une doctrine constante, certum est (Cod^ 3. 32. 22), la distinction entre les fruits existants et les fruits consommés. Enfin, on fait remarquer qu'un sénatus-consulte rendu aous Adrien, relativement À la pétition d'hérédité (D. 5. 13. 20. § 5. f. Ulp.), n'autorise également le possesseur de bonne foi à retenir les fruits que jusqu'à concurrence de ce dont il s'est enrichi.
Cette opinion, il faut en convenir, est assez difficile à concilier avec les textes qui attribuent les fruits au possesseur de bonne foi par cela seul qu'ils sont séparés du sol, et qui lui donnent un droit identique avec celui du propriétaire.
tt Etiam priusquam percipiat, dit Pahl (D. 42. I. De adq, réf. domitt. 48. § I), statim uni a solo separati sunt, bonœ fidei emptoris fiunt. »
tt Porro, dit Julien (D. 22. 1. De usur. 25. g 1), bonœ fidei possessor in percipiendis fructibus id juris habet quod dominis prœdiorum tributum est. »
Or, une acquisition de propriété seus condition résolutoire semble peu en harmonie avec les idées primitives de la législation romaine (ExpL des Instit.j n~ 644, 646) sur la translation de propriété, laquelle n'avait point lieu par une simple conséquence de la volonté des parties, mais bien en vertu d'un acte juridique. Suivant ces idées, si les fruits étaient réellement acquis au possesseur» ils ne pouvaient se trouver ainsi transférés ^pso jure au propriétaire, par cela seuls qu^ils n'avaient pas été consommés.
M. de Savîgny (Possession, g 22 a) pense, dès lors,-qtt'41-6rat admettre «n «yaièine plut aitaple. Suivant lui, le possesseur a les fruits tn bonis, comme le fonds lui-même, mais il ne les acquiert définitivement que par Pusucapîon; seulement, il a l'avantage d*usucaper les fruits par un délai plus court, si l'objet princy)al de sa possession est un immeuble. Même avant l'usucapion^ton ne saurait le rendre comptable des fruits consommés : ces fruits ne sauraient être revendiqués, extinctœ res vindicari non jruB"
suni; ils ne sauraient davantage donner lieu à un recours personnel, le possesseur de bonne foi n'étant tenu YÎs-à-YÎs du propriétaire d'aucune obligation, soit ex eofUraetu, soit ex dehcto (1).
Cette opinion est, sans doute, moins inconciliable que la précé-t dente avec b doctrine générale de l'ancien droit romain. Toutefois il faut convenir qu'elle donne un sens forcé aux passages de Paul et de Julien, indiqués ci-dessus» qui attribuent formellement au possesseur de bonne foi, dans les fruits, un droit égal à celui du propriétaire. Mais ce qui est décisif, c'est que des textes formels déclarent que ce possesseur devient propriétaire immédiatement, sans le secours ae l'usucapion.
« Lana ovium furtivarum, dit Paul (D. 41. 3. 4. § 19), si quidem apud furem detonsa est, usucapi non potest; si vero apnd bonœ ndei emptorem, contra; quoniam in fruclu est, nec utucapi débet, sed statim emptoris fit. »
cEx furlivis equis nati, dit Ulpien (D. 47. 2. 48. § 6), statim ad bonœ fidei emptorem pertinebunt : merito, quia in fructu numerantur. •
Nous pensons que c'est avec raison que l'on s'attache plus généralement aujourd'hui à la doctrine professée constamment ar M. Pellat (cité n* 404, p. 299, not. 1), suivant laquelle» dans e droit classique, les fruits étaient définitivement acquis au possesseur de bonne foi, par cela seul qu'ils étaient séparés du sol.
L'expression certum est de Diociétien prouve bien que la doctrine nouvelle était admise de son temps, mais ne suffit point pour en établir l'existence à une époque antérieure. Nous n'en trouvons aucune trace dans les textes du droit antérieur à Jostinien qui nous ont été conservés. Et quant à la prétendue invraisemblance de nombreuses interpolations dans les fragments du Digeste, il est facile de répondre d'abord qu'il y a certains de ces fragments où l'interpolation saute aux yeux. Ainsi, à la suite du texte de Paul que nous venons de citer, qui attribue immédiatement au possesseur la propriété de la laine de brebis volées, on fait dire au jurisconsulte :
« Idem de agnis dicendum, si consumpti sint. »
Or, cette condition de consommation est incompatible avec ridée d'une acquisition immédiate. Pour se convaincre, au sur-
(i) M. Map» {Droit romain, 1. 1*', % 194, not 8) prétente comme généra» lement admis ud antre tyitéme, mitant lequel le potsesseur invoquerait nne sorte d*o8ucapion, afin de se libérer contre la revendication du propriétaire. M. Ferry a, il est vrai, soatenn ce système dans la TàémU (t. X, p. 550), en invoquant par analogie un texte de TrypL^ninus (D. 49. 15. IS. f 8) qui edmet une quasi^usucapion contre le druit de rachat du maître, en fkveur de •ehii qui a acquis un esclave captif. M. Hayni a raison de combattre celte eztenaion d'une disposition toute spéciale; mais il faut avouer que le système es m» Ferry, do moins en France, compte aujourd'hui peu de partisans.
{»Ius, que ce n^est point témérairement qu*on accase les compi atears d*avoir opéré des remaniements considérables, il snfSt de comparer le titre De usufructu accreseendo aiec les textes originaux y reproduits dans les fragments du Vatican, qui ont une tout autre physionomie. Rien d*improbabIe dès lors dans Taddition des mots eonsumpti, qu'il est facile de retrancher des textes sans en altérer le sens, et souvent même en le rendant plus clair.
M. Pellat fait observer avec beaucoup de justesse que^ si la condition de consommation avait été exigée, elle aurait dâ Tètre pour tous les fruits qui appartenaient au possesseur de bonne foi. Or, il est à remarquer qu*en ce qui touche les acqui sitions faites par un esclave possédé de bonne foi, il n*e8t pas plus fait mention dans les textes du Digeste que dans les Instituts de Gains de cette condition exigée ex fost facto; partout Tacquisition est présentée comme complète et dé6nitive. Les compilateurs, n*ayant point vu en ce cas la mention formelle des fruits, auront négligé de faire Finterpolation. Mais on n'aperçoit^ en principe, aucune raison de distinguer.
Enfin, quant au sénatus-consulte Juvencien, il s'attache pour là pétition d'hérédité à une idée plus rationnelle et plus équitable que celle qui a prévalu au Bas-Empire pour la revendica-^ tion. Au lieu de s'attacher au fait matériel de la consommation, il astreint le possesseur de bonne foi à restituer ce dont il s'est enrichi. Or, ce possesseur peut très-bien avoir profité des fruits^ tout en lea ayant consommés, ou, au contraire, en avoir consommé d'avance la valeur, U y a donc là nn point de vue tout différent.
APPENDICE III. (N
DE Là PRESGBIPTION ACQmSITIVE SOUS JDSTINlEV.
Justinien a fondu l'usucapion et la prœseripHo longi tempùris en une seule institution. U a, empruntant tantôt à l'une, tantôt à l'autre, tracé les caractères et les conditions de l'institution nouvelle et réduit les divergences à l'unité. Toutefois, l'empereur a omis de s'expliquer sur certains effets de la possession prolongée, en des points où le droit civil et le droit prétorien différaient. Delà sont nées plusieurs question».
1* L'usucapion du droit civil faisait acquérir la propriété, mais nécessairement sous les charges qui la grevaient chez le précA-, dent propriétaire, cum sua causa. Cela n'est pas étonnant, car dans la ttiéorie du droit civil, une servitude n'affectait pas, ne
726 LUT. II, APPEITDIGE Ul.
modifiait pas» ne diminuait pas la possession ; I*bypothëqae n'existait pas (]).
La possession de long temps ponvait faire acquérir la pro-
Sriété prétorienne. Elle pouvait aussi faire acquérir la plénitude é la propriété qui avait été antérieurement démembrée. Elle avait la double vertu 1* de faire acquérir la propriété, 2* de faire acquérir les fragments de propriété détachés an profit de tiers à titre de servitude ou d'hypothèque, afin de reconstituer la propriété dans son unité normale. Les conditions à remplîr étaient appropriées à chacun des efl'ets. Tout possesseur n'obtenait pas avec le temps ces deux avantages, mais fa prescription prétorienne avait la puissance de les lui conférer. Cela était conséquent avec les principes du droit prétorien, lequel reconnaissait une quasi possessio des servitudes, distinguait une possession franche et plein« d'unepossession diminuée par Pexercicè d*une servitude, admettait Tafl^tation hypothécaire de la propriété (2). A ce point de vue, que décider sons Jnstinien?' Les textes sont muets. Auquel, du droit civil ou du droit prétorien, Tempereur a-t-il donné la préférence?
S"* Autre question plus délicate et pins controversée. En droit civil, Tusucapion n'était pas interrompue par la demande en justice, par la litis contestùtio engagée sur la ttndicatio âd propriétaire contre le possesseur. L'usucapion pouvait s'accomplir durant les délais du procès. Le possesseur devenaift propriétaire. Hais, le
retransférer la propriété ou à subir une condamnation éqaivalente (3). ^ ^
La prœscriptio longi temporis, an contraire, selon Topinion la plus accréditée, était interrompue par la litiscontestation. Le bien fondé de la prœscripfiaAn%ktie A%ïm la formule dépendait du temps de possession écoulé avant Vordinatio litis (4).
Lequel de oes deux systèœes est applicable à. la prescription acquisitive organisée par Justinien?
On ne trouve point de solution expresse dans les sources» .
Une observation historique est à notre avis très iinporfant^
Sour la décision de ces problèmes : nous devons la .produire tout Iabord«
La réforme de Justinien résulte de deux constitutions succeslives. Elle a été opérée en deux fois. L'une de ces constitutions
(i) PAP..r. 44. g 3. DiG. 4t. 3. De usucap. f. 1. $ t\ Dic. 20. 1. De pign. ^ {9) QoRD. DrocL. et Max. L. 1 et S. God. 71 96. Si ado. cred.prœsc. PtVb fr'lS..DlQ. Dediv.iemp-. excep. 44. 3. *- (3) Oaios f. 18. Uie. é, 1. Derm «M. PâVL. L S. g %U Dio» 41. 4* Pro emptore. Insx. 4. 17. g 3. — (4) îDncu L« iO. Cod. 7. 33. De prœsc, long, temp.
est de Tan 528 ; Tautre est de Tan 531. — La première (1) regarde la possessio longi lemporis, création du droit honoraire. Elle augmente ses effets ; elle l'introduit dans le corps du droit civil. La seconde (2) a pour objet Tusucapion, institution du droit civil; elle la transforme pour que luniiormité régne dans tout Tempire.
Les vues de Tempereur se sont d*abord dirigées ve^s Tinstitution prétorienne organisée au sujet des immeubles situé» m/^ro*mnctaUsoh. La poi^ession prolongée de dix à vingt ans donnait aux possesseurs une sécurité à peii> pcès pairfaite» mais au moyeu d*an système compJi,q,tté. Directement^ la iconséquence attachée, à la possessio longi temporis étaii un moyeu de défense , uoe prœscripiio oa e^ceptio tenions. Toute actio in rem dirigée contre le possesseur était arrêtée, paif^lysée» gjrâce à une exception déduite duiemps.Mais quel était le sort de celui ^ui, après Avoir achevé le longum teinpus, perdfiit la. possession? Pouvait-il se dire propriétaire, et revendiquer? IVoi^. Le préte^ur &*avait pas la puissance d^atirihuer la propriété civile. Toutefois, uae combinaison de la prœscripiio temporis avec Yactio pubUdana donnait Téquivalent de la revendication. Celui au pcofit duquel la jorû?scriptio loffgi temporis Mva,\i couru> po^vail se faire délivrer Taction pubUclenne,puisq:u'il avait possédé; en vectud^un juste titre, et si le défendeur excipait de ceque la chose lui appartenait (si ea res possessoris non sit) (3), il paralysait Texception par une. réplique : J'ai possédé de dix à vingl ans avec les eouditions initiales exigées. Le résultat était parfait» pourvu que la procédure fut habilement dirigée.. HéM^iacUonem ^sse) etveteres.leges, si quis eas recte inspexerit, sanciebaat (4). Justinien a simplifié la procédure* 11 reconnaît , la propriété» il abonda la revendication à celui qui a possédé de dix à vingt a^s»JU(doBnei^lfinilitutiondtte àlautocité des magistrats^ lecaraçlèreetles.efi'etsd'iine i us ti tution > consacrée par ]e.législateur<lui-m6aiie« Ro^se. actionem-ad vindi' candam rem habere. . . ^ •
Justinien n*a du reste, tout au moiiis & oette première date, rien changé aux règles du droit prétorieut Les, conditions sont les mêmes, le résultat est plus complet. Pour ^{mq^Ï excepiio temporis fût utilemeijnt insérée dans la formule, il fallait qu&lancien maître n*eut pas intenté son action avant la révolution du temps
Srescrit. U le faut également pour que la propriété et la reven» ication soient acquises au possesseur dans la législation du Bas- Empire, tout au moins après la seule constitution de Tan 528. La prœscriptio temporis était opposable à celui qui prétendait
(i) Jd8T. 1. S. pr. God. 7. 39. De prmse. xu vel xl annorum. Si quis.. bonafide per decem vel viginti annos vossederii et longi temporis exception nem... sibi adauisierit. — (2) L. un. Cod. 7. 31. De usucap, iran.j, : ûsnca pionem transjortnandam censemus... ul sit rébus et locis omnibus similis ordo. — (3) NxaAT. f; i7. Dm. 6. i. De publ. in rem. act. — (*) Diet, L. ê, €. 7. 39.
728 LIV. II, APPENDICE m.
avoir une hypothèque, un droit de servitude sur la chose, comme à celui qui s*en prétendait le maître. Cette généralité d*effet sub* siste. Seulement c*est ipso jure que le possesseur répondra : Tai la propriété franche de la chose que j*ai possédée comme franche, et au besoin j*intenterais Vacito negaioria.
Les choses sont restées dans cet état jusqu'en l*année 531. An sol italique était applicable VusucapiOj qui par un on deux ans de possession faisait acquérir la propriété et donnait le droit de revendiquer en cas de dépossession ultérieure, mais qu'aucune interruption civile n'arrêtait dans son cours, et qui ne faisait acquérir la propriété que cum sua causa, sous les charges qui la
hypothèques et droits de servitude
Justinien avait deux huts devant les yeux : 1* convertir en institutions de droit civil les judicieuses innovations du droit prétorien; 2* établir Tuniformîté du droit dans tout Tempire. Il avait, en la matière qui nous occupe, atteint le premier de ces buts, non encore le second. Il a fait une nouvelle constitution, celle de Tan 531. Remarquons-le : il ne touche plus à la législation du sol provincial; la réforme est terminée à cet égard. Il s*occnpe uniquement du sol italique, de Tusucapion in UaUdsolirehus; il la transforme : usucapionem transformandam esse censemus; il veut, par cette transformation, établir l'uniformité du droit dans tout Tempire : ui sit rébus et locis omnibus similis ordo. Dans cette pensée il déclare modifier la longueur du délai. La possession des immeubles italiques devra durer de dix à vingt ans pour conduire à la propriété. Quant aux meubles, Tempereur aperçoit nettement, d*une part, que les délais prétoriens nxés en vue des immeubles sont trop longs ; d*autrepart, qu'il ne peut plus, comme il l'a fait pour les immeubles, se renfermer dans le territoire italique, et il introduit pourles meubles, en quelque lieu que ce soit, une usucapion de trois ans.
L'empereur ne s'explique pas sur Teffet de l'usucapion accomplie (fera-t-elle acquérir seulement le dominium eum sua causa, ou même la plénitude de la propriété?), sur les modos d'Interruption (la litiscontestation engagée avec le possesseur arréterat-elle, ou non, le cours de Tusucapion?). -^ Mais Femperenr veut que la législation soit uniforme dans l'empire. Il arrive à cette uniformité en transformant Tusucapion sans modifier en rien la prœscriptio longi temporis. Il en résulte nécessairement que si les règles sont désormais les mêmes, et le législateur le veut, ce ne peut être que par une extension à Tosucapion transformée des règles préétablies et maintenues de la prescription. En réalité, à l'égard des immeubles, la transfor* matlon de Tusucapion revient à une extension aux biens du sol
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italique de la prescription telle qu'elle a été fortifiée en 528. L'empereur le déclare : Ampliatur quidem longi iemporis mO' teria.
Nous en concluons que Tusucapion, soit celle de dix à vingt ans pour les immeubles, soit celle de trois ans pour les meubles, peut faire acquérir non seulement la propriété» mais encore la propriété pleine et franche.
11 est bien entendu que les conditions de juste cause, de bonne foi, de temps d*après la comparaison des domiciles, devront être déterminées en égard au démembrement de propriété qu'il s'agit de reconquérir et au titulaire de ce démembrement. Le juste titre devra être de nature à faire acquérir la pleine propriété. La bonne foi consistera dans Tignorance de Thypothèque on de la servitude. La durée de possession nécessaire variera selon que la personne investie du droit d'hypothéqué ou de servitude sera ou non domiciliée dans la même province que le possesseur (1).
Nous en concluons également que le cours de l'usucapion on prescription acquisitive est interrompu par l'introduction de Tac* tion en revendication.
Ce point est vivement controversé. Au Digeste et aux Instituts ont été insérés des fragments où des Jurisconsultes, supposant Tusncapion accomplie tnttr moras liits (et par conséquent non interrompue par la demande en justice), en règlent les conséquences (2).
En outre, si des auteurs tiennent k faire survivre, aux réformes de Justinien, le principe exclusif de l'interruption civile , c'est non seulement par respect pour les textes, mais aussi parce que ce principe leur parait meilleur en législation. La question intéresse les tiers qui traiteront durant le procès ou avant l'exécution de la sentence avec le possesseur, lequel ayant possédé de dix à vingt ans aura les apparences de la propriété acquise par le temps. Les tiers auront pu ignorer le fait de la litispendance. Il est juste que la sentence produise ses effets contre le défendeur; mais non qu'elle rejaillisse contre des tiers de bonne foi et qu'elle compromette la sécurité de ceux qui, dans Tacquisition de droits réels, ont été trompés par l'apparence. Voilà ce qu'on désire faire prévaloir, parce que cela parait rationnel et utile.
Les interprètes favorables à ce système ont bien compris qu'il fallait nécessairement que, dans la législation du Bas-Empire, la même règle fût applicable en tons les territoires, provincial ou italique, et à tous les biens, meubles ou immeubles.
Ils sont arrivés à ce résultat par deux voies différentes.
, (i) DioCL. et If. 1. 9. God. Si atb. ered, prœs, Pt^SBimBus cbimtokibus dtcem a/morum prœseripiionem opponi passe. — (2) Gaius. f. 18. Dig. 6. i. De rei vind, Basil, liv. 15. tit. 1. 1. 18. HRiitRACH. t. 2. Append. p. 14. SâoL» M Stiph. a* 60. — Ixst. 4. 17 g 8. Tbkoph. parapli. eod.
Lefl une ont soiité»tt que par Fen^ploi da moi usucapumtwr aai Insttliiis (1), àttvèR l^^attalfsC' de k refente de lanialrère, Tempereur avait manifesté Tintention de faire prédominer la règle de l'nsucaplon, qui excioalt>rinterraption civile^ aar b> règle de la prescription de loog tcmipa, qui admeilait ce mode d'interruption (2).
Les autres ont reconnu qu'un mot employé dans les Instilots ne pouvait ]*emfKMrterisdr -la «signification des constitutions qui avaient opéré la téforoie rèsnoiée dan» ce» passage. Pour faire cesser tonte diversité de rfegle enire ia prescription rendue vraimentacquisitiveet Tiisucapiontratisforméè, ilfront affiroié qne la prascrip^ç langi temporisa' iiifiM jamais été, pas plus que i'tiancapidn /snsceptiMe d*mie:iiilerpoplîon civile absolue «c'est-à-dire à Têtard des ayant cause àtitrepertîeelierda défendeur) par l^^flet dei'la litiscontestat ion. L'effet/ dai|9 un cas comme dans Teutre, n*a jamais été^'BiJiivantèDx,; que* peraonoMi; relatif à la personne du défendeur (d). L'interruption civile erfaeimifS no «aurait exister dans la législaéioii de Jnstînien, pui^ù'eile be dériverait ni du droit prétorien ni du droit civil.
Nous lîe pouvons nous ralUer niià Vu&e ttl à l'autre de ces explications.
Justinien a, en 999» augijkienté les effets 'acquisitifs de la preacriptioD deiong temps sans la modlfiet^souB anoun autl^ rapport.
1) Inst. 2, 6, pr — (2) Db.Savicny. Traité de droit romain ^ ini. Guenoai, t. 6, p. 5(5. M. DEMANGsiiTf t. !•**, p. 570. Pourtant cet auteur concède <|uaiLpoiBt de vue de i'effei dir- temps et delà pôtaefsidn btt^ité les aervitudes etJiiSAi'potbèquet , Ju^tinientapcéféré la 4h4a^te pr^tarîemie à laiàtëonadiB droit civiL — (3) M. MAynz, t ^% gii-i. Gpmp. jaola % de SisaWi fm Aaanrs^ Traité des Pandectes. J 163. I^a première pivrase du rescrit dèuioçi,; et MjkX^ (L. 10. G. 7i 83) peut assurément être entendue Aanis un sens conforpae à la théorie de rusocapîon que tiove résamoas t|insi: : Lf nferri^kia <eiviie ne regarde que les rapports, des murties. eu taiMe. La preaoriptlon^ f csttil dit, dont le tuspa s*eit accompV après lalUiscontestatioA, ne pj;a6te.pas aH.défend^uF; v^k^loat ce qu'exprime cette première phrase^.pas autrç chose. Or|- cela est ¥r«|, sai^ doote, puisque néanmoins il est condamné. On pourrait dire également : L'osncapion aceomplie darant leâ délaie du procès ne profile pas an posaeaseur, lequel tue* combe (campie si iepropè^étalt jugéiejovr^de lalItîseontestaltDn* IfiJa laseconda phrase du rescrit nous parait résister à Tae^imilation de la presaFi|^|îon.à ïuash\ capion au .point de vued,e Tinterruption par la demande en justice. Pourquoi le possesseur ne profite-il pas de la prt^scripUon dont le temp? a*a été coi^* piété qu'apffèa la miscontestadont Parce <|n'on ne compte dan^ la prescription que le teu^^a épatflé atant rengagement du procèa : tu nrœieriikum 'œsiimmtur^ — Ce motif conviendrait-il à la décision admise en matière d'uwcapiaii? NoUo*. ment. Le temps poslérieur. au procès engagé compte, puisque l'usucapi^ «'achève et transfère la propriété. Le défendeur, quoique propriétaire, succombe à cause de l'obligation que la litiscontestation lui '"»pjMH^ ffliffr^ *ft» MAvM^a partie au procès qui est comme un contrat. — Relativement à la prescriptio|i» la tempa de passenon écoulé dépôts la revendication intentée ne eoînple pas; êe temps eat aonc inutiie aux ayant-cause du défendeor, comme an défendeur, car les afant-caose ne pourraient avoir de droit que par réflexion du droit aeqùh A leur auteur. Gomp. IhocL. et M. 1. 26. CoA: 3, Sk De rei vind*
Puis il a transformé Tusncapion applicable au solitalique, afin de faire régner Tharinoûie du droit dans rempire,
La prescription de long temps ne résultait que d*'an temps de. possession écoulé avant la litjscontestation ; le temps postérieur ne comptait ^as. D\)b il sait que la revendication intentée avant rachèvement du longum temjpusj rendait inutile, au défendeur et' à ses ayant-cause, la possession conservée durant le procès. Telle, est la doctrine consacrée par un resdrit dé.Dioclétien. La litiscon-' testation avait donc sur la possessio tqngi temporis un eQet' d'interruption plus étendu que sur Yusucapio.
Cispendant il faut que la rë^Ie soit uniforme sous Justinien, sit similis or do, VyyxÀlùxmiè na pu s'établir que par la transforr mation de rusucapion, opérée en 531. L'usucapion transformée^ est donc soumise à Tinterruption civile comme Tétait déjà antérieurement la prescription prétorienne.
Nous avons iuàislé sur un argument déduit de la suite chronologique des textes. législatifs et des réformes. U.en découle, si nous ne nous trômppns, au sujet du problème agité, une solution nécessaire pour Tînterprète fidèle à Fautorîté des textes. La solution à laquelle nous sommes ainsi conduit est, au surplus, corroborée par d'autres, raisons d'une réelle puissance.
Justinien, renforçant des prohibitions antérieures» étendant au défendeur une prohibition qui jusqu'alors regardait l6 demandeur seul, a décidé que toute aliénation faite par le, possesseur d'une chose litigieuse durant le procès) serait absolument uulle : irrita retàlienatio sit (1). Cette dj^cision s'appliaue ii toute instance. Elle sacrifie l'intérêt des tiers au succès du droit du demandeur. Elle est en opposition de principe avec un système qui, comme celul-que nous combattonsr^^ot assurer la séourité -des tiers, en ne donnant au demandeur que des droits personAcJi} contre le défendeur lié envers lui par la iitiscoBtestation*
Ju8iiDÎeii.ft<eer(iiliBeÉneot d^ailleurs admis, dans une hypothèse délerblnée, 0De interruption civile dé l'usû'eap ion. C'est au profit du ji ropriétaire dont le bien est. possédé piar up, absent injCOMsa usuçofiendi» Dans ce cas une p>retestatioa (adressée au magistrat, •impie'ibrmaiîté civile, sans.dépossessioDj fx^Amth plenissifnam iHtefruptiofteiln''{2). Lei tiers pourront être trompés par la .possession prplàngéê. lli soufi^i*iront pAC coAtre-coup de la. revendication iirten^é^ plu9 tiirdavMfrueGès. Autreiaent l'inteirruption ne serait pas fdetneewnt effieaoei Voili un exemple certain d'ititerruption civile. L'argument qui en résulte n'est pas un sjmplo argument d^analogie. L'absence du possesseur empédiele propriétaire d*eng4tge4r le procès, suam intetUianem propamere. La
. (1) L. 4. C. 8. 37. De litigiosis. Comp. /r. dejurefisci. 8- 8. Gaius. Corn. 4. g 117. — (2) L. S. G. 7. 40. Arg. nov. 119. Cap. 7. Entra decem annot non anUesiatusJuerit emptorenu
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protestation remise au magistrat anra le même effet que le procàs engagé. Elle 8uf6t ad pUnissimam inierrupiionem. Donc ul liti»eontestation produit cet effet d'interrompre, à presque toos égards, Tusucapion commencée (1).
Nous aussi, tout en restant fidèle aux textes, nous sommes heureux quand leur signification est conforme à ce que nous croyons être le progrès du droit. Nous sommes convaincu que la justice est dans le principe qui donne à la revendication intentée un effet interruptif absolu, c est-à-dire opposable aux ayant-caose à titre particulier du défendeur. — Les tiers sont en danger; — c'est un défaut qui existait en droit romain, mais qui a été on sera aisément corrigé par le législateur moderne au moyen de la publicité donnée à la demande sur le registre de la propriété foncière. Ce perfectionnement du système a été réalisé par le projet de loi hypothécaire nréparée pour le canton de Genève par MH. Belol, Rossi et Girod, art. 209 et 213, et par le code dvil italien, art. 1933, 3V
Notre loi de 1855 sur la publicité des mutations immobilières» a pourvu à peu près k la publicité des résolutions accomplies» mais elle a négligé de régler la publicité non moins utile des demandes judiciaires interruptives de prescription acquisitive.
En résumé, Tiisucapion transformée par Justinien a emprunté, à Tancienne prescription acquisitive prétorienne, ses délais quant aux immeubles, son mode civil d'interruption, la largeur de ses effets pour reconstituer en son unité normale la propriété démembrée à titre de servitude ou d'hypothèque; et cette transformation a constitué un progrès dans la marche du droit.
(1) Pour caractériser la différence quant à reffet de la liCiscontestatioa entre la prescription de long temps et l'usucapion, nous nous sommes servi de cea expressions : l'efTet est relatif ans parties en cause dans le second cas, ahaofai, opposable à des tiers dsns le premier. €es formules pourraient donner lien 4 une méprise que nous devons prévenir. L'interruption natordle par la perla de la possession est seule vraiment absolue. Elle profite au propriétaire, akn même qu'il n'est pas l'auteur de la dépossession de celui qui était en voie d'usncaper on de prescrire. Gsros. f. 5. Die. 41. 8. De usueap. etuntrp* La litiscontestation ne produit jamais d'effet interruptif aussi absoln. EUe profite exclusivement à un demandeur et i ses ayant-cause ; elle ne saurait être inveqoée par un tiers formant une demande distincte contre le même possesseur, alors ménie qu'il s'agirait de vrœseripHo, La litiscontesUtion a-t-elle nn effet faterruptif à rencontre du défendeur en possession et des ayaat-eanse même à titre
Particulier de ce défendeur, ou n'a->t-elle qu'on effet personnel et obligatoire & égard dn défendeur et de ses héritiers? Telle a été notre question. Noua aveas qualifié, avec nn peu d'exagération, d'absob reffet interruptif rejaillissant contre les ayant-canse à Utre particulier du défendeur, et de relatif, l'efret qui s'arrête, sous forme d'obligation de restitueri à Is personne du défendeor et ne la dépens point*
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LMrréilocabilité est une qualité que Ton attribue aux donations entre-vifs en droit romain comme en droit français, mais le sens est tout différent. Les méprises sont aisées el fréquentes, nous devons insister sur ce point.
En droit romain, les donations entre-vifs parfaites sont Irrévocables en ce sens que si le donateur ne s^est pas réservé la faculté de révoquer en telle on telle hypothèse, il ne peut pas, quel que soit son repentir, enlever au donataire Tobjet de la donation; mais le donateur peut se réserver par une clause expresse toute espèce de taculté de révocation (1). La loi permet toutes les clauses morales. Les donations entre*vifs, en droit romain, ne sont donc ni plus ni moins irrévocables que les contrats i titre onéreux, la vente, le louage.
A quoi bon, dès lors, affirmer spécialement des donations entre* vifs, qu*une fois accomplies elles sont irrévocables?
C'est par opposition aux donations à cause de mort, opposition que nous n*avons plus à faire aujourd'hui , puisque les aonalions à cause de mort sont supprimées.
Quand, à Rome, le donateur confère une libéralité qu'il subordonne à la survie du donataire, et qu'il montre par là que s'il préfère le donataire kses héritiers, il se préfère au donataire, cette donation à cause de mort est réputée faite sous réserve pour le donateur de la faculté de révoquer, en cas de repentir, jusqu'à sa mort.
Dans les donations entre-vifs, le droit de révocation a besoin d'être expressément réservé. Dans les donations à cause de mort, ce droit est sous-entendu. Voilà, en droit romain, la signification delà maxime : Les donations entre-vifs sont irrévocables.
En résumé, à Rome, toute donation ayant un but honnête est valable, quelle que soit la modalité , la révocabilité dont elle est mfiectée.
Nous sommes loin du système de la législation moderne qui, inspirée par le droit coutnmier, défend et annule certaines donations fiiites, sans aucune intention répréhensible, sous des clauses accordant au donateur un moyen direct ou indirect de reprendre ce qu'il a donné (2).
(1) DiocL. et Max. 1. 9. God. 8. 54. De donat. Gonst. 1. S5. God. eod, DioOi. et M. L 4. God. 5. &5. De donat. quœ sub modo. — (2) Voy. G. eiv. irt. 894. 943 à 946. Ge système se comprenait dans les eontumes qui fixaient an disponible d'une étendue différente ponr les donations entre-vîTs et pour les legs. La disponibililé plus lartje accordée pour les donations était tempérée par
Nous avons dit que dans les donations à cause de mort, c'est àdire subordonnées à la survie iclu donataire au donateur» la faculté de révocation ad nutum est laissée au donateur en vertu d*une clause sous-entendue. Que décider si le donateur a expressément renoncé à la faculté de révoquer? Un texte prévoit celte hypothèse (1) : il déclare que tout dépend à cet égard de rintention des parties. La donation ne cesse pas pour cela d^étre une donation à cause de mort, puisqu'elle demeure subordonnée à la survie du donataire. Des deux causes de révocation qui existent habituellement dans une donation à cause de mort^ le repentir et le prédécés dû donateur/ la première disparaît^ la seconde subsiste (2).
La volonté ''des parties^ est toute-puissante. La clause qui fait dépendre Ttf donatrôn de la survie du donataire au donateur fait présumer que le donateur a voulu dépouiller ses héritiers, sans se dépouiller lui-même, ce qui' implique la réserve de la faculté de révoquer. Mais il n^est pas déraisonnable et surtout il n^est pas illicite de soumettre une donation à la condition casuelle du prédécès du donateur, et de se lier d'avance en vue de cet!e éventualité. Des interprètes traduisent là pensée des jurisconsultes ainsi : La faculté pour le donateur de révoquer ad nutum est de la nature et non de Tessence de la donation à cause de mort.
Noos n'y contredisons pas; mais les mêmes auteurs en concluent que la donation à cause de mort dans laquelle le donateur s'est enlevé le droit de repentir, n*en est pas moins régie, ainsi que les donations à cause de mort révocables, par la plupart des règles tracées pour les legs.
Ici, le doute commence en notre esprit, nous hésitons àadhè» rer & cette doctrine. Le^ teites^ont équivoques, mais le raisonnement nous conduit à d'autres conclusions.
L^expression donation à cause de mort est, selon nous, prise dans les textes en plusieurs sens. 1* Elle convient littéralement à toute donation subordonnée à la survie du donataire; 2* elle désigne d'une façon plus habituelle, et en quelque sorte technique, une catégorie de donations qui, soumises à la condition du prédécès du disposant et en outre révocables, sont comparables aux legs.
Dans le premier sens, elle est ou éHe n*est pas arbilraîrement révocable' au gré du donateur, selon Tintention que celui-ci a manifestée en donnant. Pour mieux dire, elle est révocable ad
rirrévocabilité comme par on frein prit dans l'intérêt dn donateur. Ce même système est difficile à justifier dans notre légistitlon qui détermine la méiùe quotité disponible pour toutes les libéralités enlre-vifs on testamentaires. Voj cepend. G. civ. Kal. art. 1050, 1060. HuG. EùuUs sur C. Cw. liai. p. S36; mais Gide, Législ. If al. p. 25.
(i) JuLiBN. fr. 13. § 1. Di6. 39. 6. De d^H. m. e. Paol t 35. g 4. Dic. eotf. -» (S) M. Glasson. Don. à c. d. mort» n» 98; M. Accâaïas. PréeU, a» 307.
nutunij à moins qae le donateur n'ait eipressénient renoncé à cette faculté.
Dans le second itens, elle suppose la révocabilité ad libitum. L^assîmitation^r^jD^r omnia aux legs ne se comprend^ n*esl justifiée qu'à cette condition.
Développons cette pensée par quelques exemples.
La donation à cause de mort ne s'exécute ou ne se piaintient à la mort du donateur que si les créanciers de celui-cj jsont d'ail* leurs satisfaits (I). Elle est traitée comme les legs qui ne se délivrent que dettes déduites. Pourquoi? si ce n'est parce que les valeurs, objet de la donation à cause de mort, sont restées à la disposition du donateur jusqu'à sa mort. II pouvait à son gré lea reprendre au donataire. En s'obligeant envers des tiers, il s'est mis dans la nécessité de les reprendre au besoin pour satisfaire ses nouveaux créanciers. On fait après sa mort ce qu'il aurait fait ou dû faire lui-même. C'est la conséquence de l'idée que, préférant le donataire à ses héritiers, il se préférait au donataire. Supposons que le donateur ait renoncé à la faculté de réiroquer arbitrairement, le motif disparait; la solution ne se comprend plus.
II en est de même de Tapplication de la Falcidie. Entrent daAs la contribution de la Falcidie, d'un côté, les biens que le testateur a laissés, les biens dont il n'était pas dépûuillàjle son vivant; d'un autre côté, les libéralités qui, s'exécutant à la mort, sont comme une délibation de l'hérédité. Les biens donnés à cause de mort figurent dans ce calcul, parce que le donateur ne s'en est pas irrévocablement dépouillé,, parce que ces donations pèsent sur Théritler du donateur plus que sur le donateur lui-même (2). Cela est-il encore vrai, lorsqu'il a renoncé au droit de révoquer ?
Les donations à cause de mort sont permises entre époux (3). N'est-ce point parce que le donateur, toujours maître de révoquer, peut aisément ressaisir une liberté que les blandices ou les mena* ces de son conjoint lui auraient momenianément enlevée? Serait* il conséquent de permettre entre époux une donation irrévocable, alors même que l'effet définitif en serait subordonné au prédécès du donateur?
\^ous pouvons produire une autre preuve que les mots » donà« tion à cause de mort » ne sont pas toujours pris dans le même sens. Une donation faite à une personne sous la condition de la mort d'un tiers et de la survie du donataire esl-elle une donation à cause de mort (4)? Pourquoi non, d'après le sens naturel et vulgaire des termes ? Mats une telle donation sera-t-elle assimilée à un legsfComment serait-il possible de considérer la valeur objet
(i) JuL. fr. 17. Dm. 39. 6. ùe m, c. dan. ^ (t) Alix. 1. 5. God. 6. 50. ad ieofm Falcidiam. Ata. Maig. f. 27. PâPrir. ff. 42. § i. Dio. d9. 6. Dt m. c. dojs. — (3) Ulp. rag. tit. VII. § i. — (4) UiP. f. il. Jol. 1. 18 pr« Dio. S 06. De m. c. dim%
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decette donation comme ne sortant du patrimoine du donateorqo^i sa mort, puisquele moment où elle sera parfaite esttout autre(] )?
Résumons-nous. La loi romaine, très-libérale en cette matière^ permet de faire des donations sons des conditions quelconques, pourvu que Tbonnêteté n'y soit pas blessée.
Une donation entre-vifs peut être affectée de révocabilité. Il faut seulement que le donateur se soit réservé la faculté de révoquer par une clause expresse au moment de la donation.
Une donation faite sous la condition de la survie du donataire au donateur, est licite. Il y a là un genre de disposition libérale,
Îue notre législateur réprouve, à notre avis, sans raison suffisante. rC legs ne saurait en tenir lieu quand la volonté du donateur est de procurer, sa vie durant, la propriété et la jouissance d'un bien dont la propriété ne sera définitivement acquise au donataire, par Tévanouissement d'une condition résolutoire, que s*il survit an donateur (2).
La donation à cause de mort est de plein droit, sauf Texpression d'une volonté contraire, révocable au gré du donateur. La donation à cause de mort, révocable à la volonté du donateur , est presque en tout assimilée à un legs (3).
APPENDICE V. (NO
DE l'IMOFPIGIOSITÉ.
Nous croyons utile de présenter un tableau résumé des restrictions successivement apportées à la faculté pour le propriétaire de disposer de ses biens à titre gratuit. Ces restrictions établies dans Tintérét des proches du disposant ont abouti à Tinstitution de la légitime, qui correspond à ce que nous nommons aujourd'hui la réserve (4).
Une première distinction est k faire. Les restrictions n*onl
(1) Gepend. Glassov op. cit. n9 17. — (2^ Voy. Batbib. RMnon du Code civil. Eev. criL, t. XWIII, p. 137. — (3) Db Savigmf. Traité de drmi romain, J 170. trad. Guenoui , p. 246. Pbllat. Textes choisis, p. 160. — (4) Nous ne eomprenons pas, dans ce tableau, la nécessité imposée au père de famille de prononcer une eihérédation contre les enfants ou descenaanb héritiers siens qu'il n'appelle pas i son hérédité. Celte nécessité dérive de ce que le père de famille ne oeut priver un de ses enfants de la copropriété qui appartient à celui-ci dans le patrimoine de la famille qu'en vertu des pouvoirs
Boncer une sentence injuste. Toujours est-il que, par cette prescription oa la soutumey la liberté de disposer de $69 biens n est pas directement restreiole.
L\V. II, âPPENDlCB V. 737
d'abord porté qae sur les libéralités testamentaires. Ce n*est qoe sous l'empire, vers Tépoque d'Alexandre Sévère, que les donations ont été traitées et sont devenues susceptibles d'être attaquées comme inofficieuses.
Lorsque le testament du père de famille se faisait devant le peuple assemblé dans les comices curiates, le peuple qui convertissait en loi la volonté du citoyen, exerçait-il un contrôle? Cela est supposable. (Voy. Expl., n*640.)
Le testateur a été affranchi de ce contrôle par la faculté de tester per œs et Ubram. Les témoins, au nombre de cinq, en souvenir et comme en représentation des cinq classes du peuple, «ont réduits à un rôle passif; d'ailleurs ils sont choisis par le testateur (1). La loi des Xll tables consacré la liberté absolue du père de famille : uti kgassii ùajus esta.
Sous la république, à une époque peu précise (2), la coutume (inductum est) a introduit un recours devant la justice sociale contre le testament dans lequel le testateur, qui avait des proches parents appelés à lui succéder ab intestat, oubliant les devoirs que la parenté lui imposait envers eux, les aurait injustement privés de toute part dans sa succession (3).
L'innovation repose sur cette idée : La parenté, la piété qui dérivent des rapports de famille et de sang, nous imposent le devoir de laisser une partie de notre fortune k nos procnes parents qui ' 'ont pas démérité.
Dans le principe, le juge examinait et résolvait discrétionnairement, sans règle précise et tracée à l'avance : 1* si les parents qui se plaignaient étaient assez proches pour être écoutés (4); 2* si les plaignants s'étaient ou non rendus indignes des droits delà parenté; 3* si le testateur,n*ayant pas de torts à leur imputer» leur avait ou non laissé une part suffisante de sa fortune.
La confiance inspirée par le juge compétent, qui était le tribunal électif très-respecté des centumvirs, voilait sans doute les dangers de l'arbitraire (5).
Le juge qui estimait le testament inofficieuz, le rescindait, pour le motif ou sous le prétexte que le testateur qui avait manqué aux devoirs de la famille , n'était probablement pas sain d'esprit et de cœur (6). Le citoyen, en usant mal du droit de tester, s'était montré indigne de ce droit que le législateur romain concédait comme un privilège. La testamentifactio lui était retirée après coup (7). La succession ab intestat était ouverte (8).
(i) GAkUB. Gom. 2. §§ 101 à 104. Pomp. Prstus, V Classiei testes. — (i) Aotërieure à Gicéron. Vbrnet. De la quotité dispon. p. 93. — (3) Inst. 2. 18. De inof, test pr. — (4) Ulp. f. 1. Di6. 5. 2. De inof test*. Cognati, ultra fratrem , c tnelius i /acient.,. — (5) Mibcbl. f. 10. pr. Paul. f. 17. pr Dig. 5. 2. Plim epist. lib. VI. 33. — (6) Inst. 2. 18. De imf. test. pr. — m Paul. f. 17. j 1. Dig. 5. ?. De inof. test. Testamenti factionem habuisse aefunctus non credilur. — (8) Ulp. T. 0. % 1. DiQ.eod.H.i.IntesttUumpatrem/amiliasfacit.
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Lt; progrès dé la jurispradence a consisté à remplacer l'arbitraire par des règles fixes (racées à priori.
La parenté nons impose le devoir de laisser à nos procbes qui n'ont pas démérité une partie de notre fortune.
Reprenons successivement chacune des idées comprises dans cette formule du principe.
l*La parenté» quelle parenté? La parenté civile ?' onr, mais non pas celle-là exclusivement; toute parenté civile ou naturelle qui entraine vocation successorale ab intestat. Le principe a été conçu et' posé J*une Eaçon tellement large que, an far et à mesure que, grâce au préteur ou grâce à des constitutions impériales, le cercle des successeurs ab intestat s'est agrandi, le domaine de la querela inofficiosi testamenti s^est agrandi par voie de conséquence (1).
Nos proches parents, lesquels? où fixer la limite? Les descendants : nous devons pourvoir à leur sort. Les ascendants : mourant avant eux, nous devons assurer leur subsistance. Tontes les législations qui connaissent la légitime, s'accordent suv ces deox ordres de successeurs. Parmi les collatéraux, les frères ou sœart agnats ou consanguins ont été admis par le droit civil romain, toutefois avec une notable restriction. Us peuvent se plaindre, non par cela seol qu*i1s H*ont pas eu de torts, mais seulement d le testateur leur a préféré des personnes viles. Le préteur, qui semble désapprouver le droit civil en ce point, n'admet pas à la plainte les frères ou sœurs utérins quMl appelle pourtant à* la succession (2). La limite observée par le droit prétorien, nous parait judicieuse; le droit français refuse aux frères la qualité de réservataires.
^ Lc9 parents, du nombre de ceux qui peuvent se plaindre, ne peuvent. agir que dans Tordre où ils sont appelés à la succession ab intestat (3).
Quand le testateur a plusieurs parents en ordre successif de la qualité de ceux qui peuvent se plaindre de rinofficiosité, par exemple des descendants et des ascendants, il lui suffit de laisser une part convenable de sa fortune aax premiers en rang, à ceu qui, lui mourant, viendraient en premier ordre à sa succession ab intestat^ pour que les autres n'aient pas le droit de se plaindre de a*avoir rien reçu. Ab intestai ils n'auraient rien recueilli ; le testament ne leur fait point grief.
Hais si, à raison de Tindignité des plus proches en ordre snccea- Boral, le testateur n'a ni le devoir ni la volonté de letir laisser une part quelconque de ses biens, il doit songer à rinlérét des
Lack. In eo qui agit de inojf, (esL*** desideratùr ui**» eapax successionis sU ab intestato.
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antres soccessibles plus éloignés en degré et Caire* à eenx-ei une part dans la distribution da sa fortune. Les aSectiooB et les devoirs suivent Tordre des successions légitimes. Tel parait être le système du droit romain (1).
2* Démérité? Comment? Soit par des torts envers le défunl, soit par des torts généraux contraires à Thonneur de la famille (2).
Les torts sont si variables, Tindigoité de la Conduite a paru si difficile à définir, que Tapprécialion discrétionnaire a été maintenue à cet égard jusqu*au Bas-Empire (3).
3* Une part convenable de sa fortune? L'arbitraire à cet égard mettait le droit de tester, la validité du testament en assez grand péril, aussi a-t-il cessé d^assez bonne heure sous Tempire (4). Le testateur a su dès lors^ à l'avauce, la quotité de sa fortune quM devait réserver à ses proches, la quotité dont il avait la libre disposition. La Falcidie, qui réglait les rapports de Théritier institué avec les légataires, a fourni un type qui a été étendu aux rapports des membres légitimairesde la famille avec les héritiers institués ne pouvant pas invoquer les droits du sang (5).
Le parent en faveur duquel existe V ojficiam fietaii$ , ne peut pas se plaindre, quand il a reçu le quart de ee qn*il aurait reçu àb intestat, Quarta portio légitima portionis (6). D^ou les expressions de légitime et légitimaires , remplacées aujourd'*hui par réserve et rései-vataires.
La légitime se calcule individuellement pour chaque parent légitimaire, d'après ce qu'il aurait recueilli afr intestut (7).
£n définissant la légitime que les textes appettmit débita portio^ on est porté à dire : portion à laquelle certains proches parents ont droit. Cette expression ambiguë prête à Terreur; elle parait impliquer qu'ils ont un moyen de Tobtenir, «ne action pourTexiger. Or, cela n'est pas, du moins dans le système romain à Tépoque du droit classique. — La légitime est oe que cer<» tains proches parents doivent avoir reçu pour n'être pas autorisés à se plaindre de Tinorficiosité du testament. Si ces pareuts, n'ayant pas démérité, n'ont pas reçu leur légitime, ou ne Tont pas reçue entière, ils sont fondés à se plaindre, et le ftuecès de la plainte est la rescision du testament. Pour n'avoir pas obtenu du défunt la part qui leur était due, ils recueilleront l'hérédité entière. La sanction dépasse la mesure du droit sanctionné. Le législateur ne
(1) PâPiN. f. 14. Paul. f. 31. Dig. 5. 2. Dissert, de M. Macheiaid p. 610. Mwl. et aecr. dans la querela, Aj. Labb< Dm calcul de la réserve, Bf» 20 et sniv. — (2) Ulp. f. 3. $ 5. Dio. 37. 4. De bon. poss, c. tab, L. 11. 1. 19. I. 33. S 1. G. 3. 28. De inof. test, — (3) Nov. 115. c. 8, c. 4. —
(4) Pline met encore en question la suffisance d'une quarte. Epist 5 1. — -
(5) L. 31. C. 3. 28. Paul. Sent, 4. 5. {.5. Pap. f. 8. g 9. Dio 5. & ~
(6) Imst lib. 2. tit. 18. $ 3. — (1) Ulp. f. 8. g 8. Dia. 5. 2. De incf, iesti Voy. sur les discussions que ce texte a soulevées. Bagou, Du droit de réêentiom^ t. I, p. 57. n. 49 et suiv. Boissonnadb, Hist. de la réserve hMd. n«^ Hé et «ttiv. Labb^, De la mon, de calculer la réserve, n^* 14 et sas*.
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répare pas TiDJustice commise en modifiant les dispositions testamentaires, il les renverse de fond en comble. — Si le testament est Tœuvre d'an esprit sage, pénétré des devoirs de famille, il est respecté; si le testament parait Tœuvre d*un esprit passionné, préférant ses caprices à ses devoirs, il est anéanti. Le testateur ne méritait pas le privilège de mettre sa volonté à la place de 1*^ loi commune.
Nous essayons de comprendre; nous ne justifions pas.
Du reste, la tendance des réformes accomplies au Bas-Empire a été de restreindre les effets de la plainte dans les limites de la débita portio. Suivons ce mouvement.
Le testateur qui voulait ne laisser à Tun de ses parents légitimaires que sa légitime, rien de plus, et cela en biens particuliers» était, sous Tempire du droit classique, embarrassé. Il calculait d'après la valeur de ses biens à Tépoque de la confection da testament, et la question portée en justiceétait ensuite jugée d'après l'état de la fortune et la valeur des biens à la mort du testateur.
Une personne imagina d'ajouter dans son testament : Si ce que je laisse à mon légitimaire n'est pas suffisant, équivalent à ce que je lui dois, je veux que sa juste part soit complétée selon l'arbitrage d'un homme de bien. Constantin jugea la clause valable (l).
Justinien, généralisant la solution, décide que le légitimaire qui aura reçu du défunt quelque bienfait imputable sur sa légitime, n'aura plus le droit d'attaquer le testament comme înolDcleux; il n'aura qu'une action en complément de sa légitime (2).
Cette réforme a influé, non pas seulement sur l'étendue de ce que le légitimaire pouvait obtenir, mais sur le caractère du procès soulevé par le légitimaire.
La querela inofficiosi testamenti ressemble à une action d'injures. Le parent qui se plaint d'avoir été injustement traité, se venge de roffense qui lui a été faite; il accuse la mémoire, il attaque l'honneur du défunt, il lui impute l'oubli de ses devoirs» il veut lui enlever rétroactivement le droit de tester. La querelle a un caractère passionné, violent, comme il est fréquent dans les mœurs rudes et primitives. Aussi, celui qui succombait dans sa plainte , était indigne de rien recevoir en vertu du testament (3).
L'action en complément a un caractère beaucoup plus doux : le testateur n'a pas été injuste, on ne le soutient pas; il a commis nne erreur, le juge la réparera. Le demandeur n'élève pas une accusation blessante ; s'il se trompe lui-même, tout en échouant» il conservera ce que le testateur lui destinait (4).
(i) L. 4. C. Thkod. 2. 19. De inof. test, — (2) L. 30 pr. et 1. 34 in /ne. C. 3. 28. De inof. test. ^ (3) Inst. 2. 18. $ 3. Ulp. f. 8. $ 14. Dig. 5. 2. — (k) L. 30 pr. C. 3. 28. Le testateur, qui accuse d'ingratitude le parent auquel il laisse une libéralité inférieure à la légitime, met par cela même obstacle à ce que ce parent exerce l'action en complément.
Après cette réforme de l'an 528, la querela inaffidosi testamenti restait ouverte aa légitimaire qui n'avait rien reçu. S'il réussissait à prouver qu'il n'avait pas démérité, il faisait tomber tout le testament, institutions d'héritier, legs, affranchissements (1).
Une novelle de Tan 542 a corrigé cet excès. Le débat est restreint entre les héritiers institués dans le testament et les légitimaires exhérédés ou omis. Le testateur a eu le tort de préférer, dans Tinstitution, des amis ou des parents plus éIoignéS| aux proches qui n'avaient point démérité. Ces derniers auraient dû être institués. Le législateur refait le testament, il répute accompli ce que le testateur aurait dû faire. Le succès obtenu dans la querela aboutit, non à la nullité complète du testament, mais à la substi* tution, comme héritiers, des léflitimaires triomphants à ceux qui avaient été institués par Tefiet d'une préférence injuste. Les le^s et les fidéicommis subsistent. Us sont seulement réduits dans la proportion nécessaire pour que la légitime soit intacte.
L'arbitraire qui jusqu'alors régnait dans l'appréciation des torts imputables au légitimaire a disparu au Bas-Empire./L'empe» reur a limitativement énuméré les causes d'exhérédation ou d'exclusion de la succession des descendants et des ascendants. (Voy. nov. 115.)
Justinien a en même temps opéré un changement dont toutes les conséquences ne sont pas certaines. Il a modifié le caractère de l'exhérédation.
Originairement, l'exhérédation était Pacte par lequel le père de famille, en testant, enlevait à l'un de ses enfants en puissance la qualité d'héritier sien. L'exhérédation dans ce cas ne faisait pas seulement évanouir une espérance de succession; elle enlevait un droit acquis comme copropriétaire du patrimoine de la famille.
Le préteur avait déjà donné au mot exhérédation un sens dilTé* rent en l'appliquant aux descendants qui, sortis de la famille» auraient été au nombre des héritiers siens sans la capitis minutio dont ils avaient été frappés. En ce cas, l'exhérédation n'enlevait pas un droit de copropriété qui, attachée l'agnation, avait déjà été perdu parla capitis minutio. Elle privait de la restitutio offerte, du rappel à la succession accordé par le préteur au moyen de la bonorum possessio unde Uberi.
Justinien élargit beaucoup la portée de l'expression. 11 considère tous les parents légitimaires comme devant être honorés du titre d^héritier s'ils n'ont pas démérité. Dans le cas contraire, ils doivrnt être exhérédés avec indication de la cause de l'exhérédation.
Exhéréder maintenant, c'est, par la constatation du démérite, enlever à un parent les avantages qu'il tient de la loi à titre d'héritier légitimaire.
(i) L. 30. S 1. G. 3. 28. Ulp. f. 8. % 16. Dic. 5. 2.
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Autrefois, le testateur pouvait» sans blesser en rien Vofficium pietatiSj d'une part, exhéréder un de ses parents auquel il n'avait aucun reproche à faire, et, d*antre part, satisfaire à la piété en lui laissant, à titre de Gdéicbininis ou de legs, une portion suffisante ou même notable de sa fortune. Le but était ou de protéger des petits-fils qui étaient institués contre la prodigalité de leur père réduit à un émolument viager, ou d'affranchir an fils impubère' des soucis d'une liquidation héréditaire difficile. Les interprètes qualifient cette exhérédalion d'officieuse. Elle était inspirée ipurVofficiumpietatis (I).
Au Bas-Empire, depuis la novelle 115, Fexhérédation semble avoir toujours un caractère flétrissant. Le but que l'on poarsai* vait par l'exhèrédation officieuse peut encore être atteint, mai» par une autre voie. Celui auquel Je testateur ne reproche rien, qu'il veut seulement délivrer des embarras attachés à la qualité d'héritier, sera institué in re eerta, in rébus certis. Il «era honoré du titre d*héritier; il sera dViileurs semblable à un l<^gataîre f2).
L'empereur byzantin ne distingue plus entre l'exhèrédation des bérirlers siens et l'exhèrédation des autres légitimaires. Faut-il en conclure qu'il a effacé la différence, grave au ,poinl de vue des conséquences, entre l'omission des héritiers siens et l'omission des autres légitimaires?
Autrefois, Tomission d*un héritier sien entraînait la nullité radicale du testament. L'omission d'un descendant rétabli par le
Sréteur au nombre des héritiers siens donnait ouverture à la onorum possessio contra tabulas. L'omission d'un autre légitîmaire, descendant par les feummes, ascendant, permettait seulement à ce légitimaire d^attaquer le testament pour inofficiositë.
Que décider depuis la novèlle?
Les interprètes sont partagés. Nous ne ferons qu*esquisser les deux opinions principales.
Les uns soutiennent que dans les trois situations décrites : omission d'un héritier sien, omission d'un émancipé, omission de tout autre légitimaire, la seule ressource du légitimaire omis est (l'intenter la querela inofficiosi testamenti. Il n*a pas à justifier sa conduite; aucune preuve de démérite n'est admissible contre lui; le testateur ne lui a rien imputé. Mais il doit agir dans le délai de cinq ans, et peut, avant la fin de ce délai, renoncer à son action en approuvant le testament. Le succès par lui obtenu le substitue purement aux héritiers institués, en le laissant chargé des.legs et des fidéicommis, pourvu que sa légitime soit intacte.
Le débat est simple; l'inoertitude sur la dévolution de Théré-
(!) Ulp. f. 12. S 2. DiG De bon, lib.Z%, 2. Ulp. f. 18. Dic. De Uberisn. i. TevPH. f. 16. S 2. Dfê. /># eur./ur. 28. 10. — (2) Justin. I. IS Ged. De hered. inst. 6. 24. — Voy. Lhvak De la manière de calculer la réeerve^ p. 29, note 1. Mâvifz, Cours de droit romain, t III. H 392. note 43,
dite n'est pas prolongée; le testament est maintenn cians la plus large mesure possible.
D*autres autew» croient que lesanciensies distinctions subsistent. Les héritiers siana et ceux qae le prétenr leur assimile, omis, ont trente ans pour venir à la succession. Us n*ont à subir que les legs privilégiés dont la banorum possessio eonira takulas comportait le respect et TeKécution. Pour et» rexbérédation est encore une condition de la validité du testaient. — Les autres légitimaires» omis, n'ont qoe cinq ans pour quereller le testament qui les ezclnt par le silence. Ils feront tomber Tinstitution d^béritiers^ mais non les legs ou fidéicommis.
Donnons à cet égard uoi renseignemeiU curieux. Les règles de la hanorum possessio contra tabulas ont été repjroduites dans les Basiliques (1). Elles auraient donc survécu à la novelle dans la pensée des rédacteurs de ce recueil. On serait fondé à le croire.
Mais une scbolie en atteste la désuétude. En voici la traduo* tion : «€e titre, selon le droit actuellement en vigueur, est inutile. Depuis le Gode une novelle a énuméré lescanaes d'exhàrédatiouy en dehors desquelles, si le fils a été exhérédé on omis, TinstitutioB est infirniée et loua les legs s'exécutent^ aussi vCe titre n'est pas observé. »
Ce témoignage vient énergiqnement à l'appui de la première opinion, qni est.au surplus dirigée dans le sens dn courant établi au Bas-Empire et conforme au progrès continu de la législation. Dans la snccesaioa, les enfants en puissance ne se distinguent plus des autres descendants. Da testament qui .contient uue atteinte au droit du légitimaire» il faut respecter et maintenir au moins les legs exécutoires sur la part disponible de la fortune.
Il existe sur ce problfeme beaucoup d'anlres opinions. Dans an livre élémentaire nous croyons devoir les passer sous silence (2) ,
Jusqu^à présent nous avons considéré l'incfficiosité comme ne concernant que les dispositions testamentaires. Le propriétaire est dmic libre, quel que soit l'état de sa famille, de disposer de ses biens par donations entre-vifs? Cette séparation entre la disposition entre-vifs de sa fortune et le règlement de la succession, a été admise à rorigine et a 'longtemps subsisté.
n en résultait contre le légitimaire que, dans le calcul du patrimoine dont il devait avoir une portion, n'étaient ;pas comptés les biens donnés entre-vifs; étaient seuls compris dans la masse les biens laissés par le défunt et les biens donnés par lui à cause de mort, lesquels n'étaient pas considérés comme définitivement sortis du patrimoine, puisqu'il avait le droit de les reprendre.
(I) BâtiL. 1. ^0. tit. 3. — * (2) Voy. !c Tr^iitc des succession» ti ciusa de ninrt en droit romain de M. Alph. Rivibr. g 34. Maynz. "Cours de droit romain, t. III. t39t
II en réBaltait aussi, en faveur do légitimaire, que les donafioos entre-vifs qu*il avait reçues purement du de cujus, si considérables qu'elles fussent, n'étaient pas imputables sur sa légitime, et n'avaient point pour conséquence de lui interdire la querelle d'inofficiosité (1).
Les légitimaires semblaient suffisamment protégés contre Texcés des donations entre-vifs par l'intérêt du donateur, qui ne pouvait ainsi dépouiller son successible qu'en se dépouillant lui-même.
Néanmoins il fut reconnu plus tard que les donations entre-vifs pouvaient être faites avec exagération, dans la pensée de nuire aux légitimaires. Et cela se comprend ; en fait, l'intérêt du donateur pouvait n'être pas un frein suffisant, soit que le disposant se réservftt l'usufruit des biens donnés, soit qn il eût d'ailleurs pour vivre des ressources viagères.
Il a été admis que les donations entre-vifs seraient, s'il y avait lieu, déclarées inofficieuses, contraires à Vofficiumpietatis, qne les légitimaires auraient le droit de se plaindre de leur énormité, qui révélerait le dessein d'éluder les règles sur la légitime (2).
Cette jurisprudence date probablement d'Alexandre Sévère (3).
La révocation du droit des donataires entre-vifs a été d'abord subordonnée à la preuve de l'intention chez le donateur de trom-
Ser, par des dispositions en quelque sorte préventives, et le voeu e la loi et les espérances des légitimaires. Si Uquet.,. aviam inferveriendœ inojfficiosi querelœ patrimonium suum donatiani^ bus extnanisse... ad eluaendam inofficiosi querelam. Plus tard, le principe qui restreint la faculté de disposer entre-vifs s'établît et s'appliqua indépendamment de la volonté de faire fraude indirectement à la légitime (4).
La protection des légitimaires a paru tellement juste qu'elle la emporté sur la faveur du mariage et des dots qui facilitent le mariage. Les dots elles-mêmes ont été soumises à la querelle d'inofnciosité (5).
Le résultat de l'attaque dirigée contre les donations a d'abord été modelé sur celui de la querela inofficiosi tes/amenii. Le légitimaire, par une sorte de restitutio in integrum, obtenait plus que sa légitime, tout ce qu'il aurait recueilli comme héritier sur les biens si la donation n'avait pas été faite (6).
Mais ensuite, vers l'époque de Dioclétien, Tactlon ouverte 90 profit du légitimaire contre les donations a été convertie en une action en réduction, en retranchement dans la mesure de l'atteinte
(1) Nous disons /n<rfm«n/ parce qiie, snivant nous, si le donateur avait déclaré sa volonté que la donation fût imputable, nous crevons que Fimputation avait lieu. C*cst un point controversé. Lab3k, Du calcul de la réserve» p. 19. note 1. — (2) Philippe. I. 1. C. 3. Î9 De inoff. donat. — (3) Paul. fr. 87. $ 3. DiG. M. De legatis î». — (4) Co»STANri.v. I. 9. C. 3. Î9. — (5) Coitstancb. 1. 1. C. 3. 30. De inoff, dotibus. — ^6) Paul. fr. 87. § 3. Dig. 31. De leg. secundo.
portée à la légitime (I). Ce changement est remarquable. H est antérieur à Tintroduction deTaction en supplément. A une époque où les libéralités testamentaires excessives étaient, non pas réduites, mais anéanties, les donations entre-vifs ne subissaient que le retranchement nécessaire pour que la légitime fât intacte.. La situation du donataire investi d*un droit acauis, et auquel il faut ravir ce qui lui appartient, a semblé plus oigne de ménagement que celle d*un héritier ou d*un légataire qui est simplement privé d'une acquisition espérée. Le droit de donner, conséquence du droit de propriété, a peut-être aussi paru plus respectable, moins facile à retirer que le droit de tester, considéré comme un privilège. ^-
Celte innovation a entraîné la nécessité de compter dans la masse, dont la légitime est une fraction, non-seulement les biens laissés, mais encore les biens donnés entre-vifs.
Cette innovation aurait dû faire admettre Timputation des donalions entre-vifs sur la légitime; mais aucun texte ne prouve que cette conséquence logique ait été déduite, et Tancien droit a été sans doute maintenu à cet éflard.
Ce qui le prouve, c'est que le législateur, même après la réforme dont nous parlons, a pris soin de spécifier certaines donations entre-vifs, présentant un caractère spécial, dont il ordonne Timputation sur la légitime. II en est ainsi de la constitution de dot, de là donhiîon propternuptias , de la donation faite en vue de Tachât d*un office (mïlitia) (2). Ces libéralités sont, suivant une expression moderne très significative, des avancements d'hoirie. L'ascendant se décide à donner, par anticipation, ce que le descendant recueillerait à sa mort, afin de faciliter l'établissement de ce dernier dans le monde.
Parmi les légitimaires nous n'avons fait figurer que des parents.
Le droit des novelles semble conférer au conjoint du de cujus nn droit de même genre.
Rappelons succinctement les états successifs de la législation à cet égard.
Anciennement, la femme in manu avait les droits d'une ^/mfamilias.
Omise dans le testament de son mari, elle avait \ejus accres^ cendij elle était d'office inscrite au nombre des héritiers inslltués (3).
Exhérédée, elle avait la querela inofficiosi testamenti.
Après la désuétude de la manus, la femme n*a plus été pro-
(1) DiocL. 1. 5. G. 3. 29. ex donaiionifms deiraclum, debilum.,, suhsidiutn eofuequantur, (î) Inst. î. 18. J 6. Zbno. 1. S19. Justu. 1. 3 ). $ 2. God. 3. 2b. De inof. test. ^ (3) Gaios. 3. g 24.
tégée contre Fonbn de son mari mourant avant elle sans loi rien laisser. Tout conjoint avait le bénéfice de la vocation prétorienne, mais ab intestat et à défaut de parent successîble.
An Bas-Empire, Justînien, par des novelles qui, sur plusieurs points, se contredisent, a créé un système que nous résumona ainsi.
Un conjoint pauvre, survivant à un conjoint riche (cela est vague, il faut Tavoner), a droit en général à un quart de la fortune du prédécédé :
En usufruit, sll est en concours avec des descendants;
En propriété, s*il est en concours avec d^autres héritiers.
Le conjoint a plus qu*un droit de succession ; car il peut faire réduire les libéralités à cause de mort qui portent atteinte à sa quarte.
Il doit imputer sur cette quarte les libéralités à cause de 'mort qu*il a reçires du défunt.
Quant aux donations entre-vifs, faites à des tiers, il ne saurait les attaquer; reçues par lui-même, il n*est pas tenu de les imputer (1).
Voilà en termes très succincts comment a été résolue par le droit romain cette question, qui se pose encore aujourdliui devant notre législateur, des droits successoraux du conjoint (2).
Le droit romain a, dans le sujet que nous venons de traiter, prévu presque tous les problèmes. Il a de pins, dans ses différentes phases, présenté tous les types de solution :
1* La pberté absolue du propriétarre;
2* La liberté du père de famille dans Tusage de la propriété par actes entre vifs, combinée avec Tobligation de veiller à l'intérêt de ses proches dans les dispositions à cause de mort;
3*" L'institution d'une réserve au profit des proches parents, réserve à laquelle né peuvent porter atteinte ni les actes de llbè» ralité à cause de mort, ni les actes de libéralité entre-vifs.
APPENDICE VL (N« «ro, Ors.)
DES PlDÉICOHIfIS BT •£! iOaMOLLES.
Les Instituts de Justinien nous exposent séparément, en matière de dispositions testamentaires, les règles pures du droit civil ancien sur les institutkms dliéritier et les legs et celles du droit impérial sur les fidéicommis. Ces deux sources de jurisprudence
(1) Nov. 53. 74 et 117. — (2) M. Bdi?so.\xadb, &ist. dts droits de Cépaur survivant, 1874.
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ne 86 son! jamais, du moins avant Jnstinien, confondues au
{»oint que rone, celte qui dan» le conflit triomphait, absorbât *autre el la fît disparaître. Le droit romain laisse subsister les nuances entre les diverses couches de sa formation successive, n ne détruit pas; il neutralise. G*est un procédé favorable aux étndeft historiques, à la restauration du passé, mais de nature & troubler Tesprit dans la cennaiasance du présent. 11 est évident que, dans la pratique, un seul droit s*observaH, et
Îue parmi les régies rigoureuses du dvott primitif, celles que les déicommis permettaient d'éluder, étaient comme abolies.
La sanction accordée sous Auguste aux ftdéicommis a été une occasion pour le législateur romain de reviser ses vieilles institutions et d'ériger, sans abrogation expresse, un droit nouveau, plus simple, plus libéral envers la volonté de rhomme. Quel a été le résultat de cette révision du régime des hérédités testamen* laires? €*est ce qne nous voudrions montrer dans un tableau d'ensemble.
Nous devons d*abord distinguer deux périodes dans rhistoîrc des fidéicommis obligatoires, P une période où règne Tarbitraire du magistrat, 2* une période où des règles précises sont établies.
L'empereur, pour prévenir le scandale de la conduite de fiduciaires qui refusaient impudemment d'exécuter les charges de restitution à eux imposées, ob insignem quorumdam perfidiam, a ordonné aux consuls d'interposer leur autorité en faveur des fidéicommissaires : jussit consutibus auetoritatem suam ù^ter^ ponere (1).
Fant-il croire que le magistrat ait dd désormais contraindre à l'exécution de tous les fidéicommis, même de ceux qui étaient contraires à des lois, à des lois récentes pleinement en vigueur?
Faut-il admettre que les fidéicommis au profit de pérégrins, au profit de célibataires, aient été aveuglément sanctionnés?
Un texte de Gaius(2), mal interprété, pourrait le faire penser. Le désir d'avantager des pérégrins, des incapables, a été l'origine des fidéicommis. — Oui, sans doute, les disposants ont fait appel à l'honneur de leurs héritiers pour éluder les lois restrictives de leur liberté. Hais cela ne signifie pas que, après la réforme d'Auguste, les magistrats aient du intervenir pour contraindre à l'exécution de dispositions fidéicommissaires contraires à la loi. Non, cela est inadmissible. Nous ne saurions admettre que, dans cette lutte entre la loi qui prohibe et le testateur qui essaie de s'affranchir de toute entrave, le magistrat ait, par son autorité, fait toujours pencher la balance en faveur de la volonté de Thomme» contre la prescription de la loi.
Seulement, dans les premiers temps de la réforme, le magistrat était abandonné à ses propres inspirations; il se livrait à un
(1) IxsT. 2. tit. 23. s i. — (2) Gatos. 2. S 2S5.
examen discrétionnaire; il empêchait des manques de foi qoi auraient révolté la conscience publique. Mais, tenant an respect des lois, surtout des lois récentes et qu'aucune désuétude ne pou* vait atteindre, il faisait un choix entre les fidéicommis, sanctionnant les uns, laissant tomber les autres dans le néant.
Peu à peu, des règles ont été tracées. La magistrature a été dirigée dans sa marche. A un pouvoir arbitraire ou discrétionnaire, a été susbstituée une jurisprudence soumise à des principes. C*est par rétablissement de ces principes, sous les règnes des empereurs, de Vespasien à Adrien, qu*une refonte a été opérée dans la législation des dispositions de dernière volonté. Les règles anciennes contraires à Tesprit nouveau des mœurs, n'ont pas été étendues aux fidéicommis, elles ont pu être éludées, indirectement violées, elles ont été, pour ainsi dire, abrogées. Les règles dont Tesprit était toujours subsistant, ont été étendues aux fidéicommis. Que reste-t-il du droit primitif après ce remaniement? Nous allons essayer de le décrire.
Considérons la forme.
Un principe voulait que la volonté de l'homme réglant la dévolution de ses biens après sa mort, se produisit dans une forme solennelle; formes du testament, formules impératives de Tinstîtution d'héritier, formules des legs (1).
Le droit nouveau attache un efi^t à une volonté manifestée avec cerlitude, quel que soit le mode de sa manifestation.
L'écriture n*est même pas nécessaire (2).
D*un formalisme rigoureux, les Romains ont passé à un affranchissement de toute forme qui peut sembler excessif. Toute volonté certaine d'un mourant est respectée ; mais la volonté même du disposant n'est pas suffisamment protégée. Aussi une réaction a été opérée au Bas-Empire (3).
Mais alors, s'il en était ainsi, dans le Haut-Empire, depuis le triomphe des fidéicommis et des codicilles, comment concevoir que l'on se soumit encore aux solennités dés testaments, puisque sans l'emploi de leurs formes compliquées , la volonté n'en avait pas moins une efficacité?
l"" La confection du testament enlevait au magistrat la mission de rechercher discrétionnairement si la volonté du mourant était sérieuse et convenablement attestée.
(1) Ulp. reg. 20. $ 1. Gaios. % S 117. 165. 17*. 17y. IW et suit. — (2) Ulp. reg. 25. g 1 et 3. Ex voluntate datur, etiam ntUu. — (3) Goinp. Isst. S. 25. S 3 qui reflète le droit classique : nullam soUmniUUtm, avec TaioD. L ult. S 3. (iod. De codic, 6. 36.
On ne risquait rien à tenter raccomplissement des formes da droit civil. Si Ton n*obtenait point par une régularité parfaite la plénitude d*effetdn droit civil, le magistrat donnait sans doute satisfaction à une volonté qui lui paraissait certaine , par la voie des fidéicommis (1). Théodose, s*inspirant de rescrits antérieurs, subordonne la conversion du testament en codicille à une clause expresse (2). La clause codicillaire réunit les avantages des deux législations, puisque le testament irrégulier comme tel est transformé en codicille, et ses dispositions, en fidéicommis.
S"" En outre, une volonté fidéicommissaire avait une certaine effi* cacité, mais non pas une aussi pleine efficacité que les dispositions en termes directs et impératifs régulièrement insérées dans un testament.
Le fidéicommis ne procurait qn*un droit de créance, et jusqu'à la restitution, le droit du fidéicommissaire était moins fort que celui de Théritier institué, ou du légataire jo^r vindicationeni, à qui la propriété arrivait directement du défunt, sans passer par aucun intermédiaire, ni dépendre de la volonté , de la fidélité de celui-ci.
Que la nature du droit résultant du fidéicommis fût un droit de créance, c*estce qu'établissent à nos yeux un grand nombre de preuves. — Un fidéicomis ne se conçoit pas, non plus qu'une obligation, sans la détermination de deux personnes, le fiduciaire et le fidéicommissaire. C'est qu'entre eux naît un rapport, un rapport de dette et de créance, d'obligation. La forme habituelle du fidéicommis répond à cette idée. Le disposant s'adresse à une personne qu'il a gratifiée, comme le testateur dans le Ugatum per damnationem à Théritier institué, et lui confie l'exécution de la libéralité seconde. Gains, au surplus, Texprime très-nettement à propos d'un fidéicommis d'hérédité : Titium heredem nostrum obligatum relinquimus de Jideicommisso restituendo (3). Celte phrase est remarquable. Elle est écrite après le sénatus-consulte Trébellien. Elle dissipe une illusion que suscite l'idée que le fidéicommisd'hérédité place le bénéficiaire loco heredis. Semblable à l'héritier, n'a-t-il pas les droits du défunt comme par reflet d*une transmission directe? Non. Le fidéicommissaire universel, même celui qui peut se prévaloir du sénatusrconsulte Trébellien, doit obtenir préalablement une restitution de l'héritier fiduciaire. Cette restitution consentie par l'héritier a un efiet général, universel, sur tous les éléments de l'hérédité, droits réels, droits de créance , tous passent jure prœtorisj utUitatis causa, par
(i) Paul. f. 29 j 1, Dig. qui tettam 28. i; SciBVOLA, f. 88 $ 17. Dig. De Ugatis fp, 31. — (2) Thi^od 1. ult. S 1. G. 6. 36 Ulp. f. 1. Dig. De jure codiciliorum, 28. 8 ; Pap. f . 41 i 3. Dig. De vulg. et pup. tubst. 28 . 6. * (3) Gaius. S. S 277.
Teffet du seni conseotement. U n'en est pas moins vrai que le fiiléicoinmissaire est in¥esti des droits du défunt, de seconde main; il les tient du fiduciaire ; il ne peut recevoir ainsi que les droits résidant encore sur la tête du fiduciaire au moment de la restitution consentie (I).
La restitution n*est pas un déguerpissement devant an droit indépendant et absolu qui s^exerce. Elle est la cause de la transmission des droits du défunt au fidéicommissaire qui, jus* qu'alors, n*était que créancier de l'héritier. Aussi ne suffît-il pas que le grevé renonce à son droit pour que l'appelé ne rencontre plus d'obstacle au sien. Quand on a voulu prévenir la ehute du fidéicommis par suite du refus du fiduciaire, on a fait en sorte que celui-ci reçût Tordre d'accepter et n'eut aucun motif pour désobéir. 11 fallait avoir un débiteur à mettre en face àa fidéicommissaire (2).
L'accroissement n'a pas lieu dans les fidéicommis, non plus que dans les legsper damnationem (3).
Le fiduciaire qui, par erreur, délivre au fidéicommissaire plus que le montant exact du fidéicommis, fait un paiement indu et \o\i s^ ouvrir ksonfro&ïH condictio indebiti. Le fiduciaire estdonc un débiteur, et l'exécution d'un fidéicommis est un paiement (4j.
Le fidéicommis se traduit parfois par une défense d'aliéner. L^expression conduit à penser que la propriété du fiduciaire est grevée d'indisponibilité au profit du fidéicommissaire, que ce dernier, propriétaire, sous condition suspensive, peut après coup revendiquer les biens aliénés. Cela ne nous parait pas exact. Un fidéicommissaire n'a jamais la revendication avant d'avoir obtenu du grevé la restitution du fidéicommis. La restitution suppose la conservation et n'a d'efiet que relativement aux choses conservées. Jusqu'à la restitution, le fidéicommissaire n'a qu'un droit de poursuite extra ordinem contre le grevé. Un droit contre une personne déterminée ressemble beaucoup à un droit de créance. Paul, en reiusant au fidéicommissaire, non pas seulemeal comme Gains, le droit de procéder par formules, mais spécialement la revendication, nous fait comprendre que la petùio extra ordinem n'a pas l'énergie de la rei vindicatio (ô). Voilà une théorie qui repose sur un nombre considérable die témoigoages concordants.
Nous devons reconnaître, toutefois, que, en matière de restitution d'^hérédité, le magistrat interposait son autorité pour iaice rentrer dans la masse, au profit du fidéicommissaire, les biana aliénés par le fiduciaire en violation de son devoir et au profit de
' (i) ULP.fr. 37 pr. Gah». fr . %é pr. Dra. 36. i. Ad. s. e. Trebett. FaOà in fideicommissanum restitutione, stadm omnes res in bonis fmnt tjus, — <î) ÏNiT. % «3. S 7. in fine. — (3) Frag. Vatic. .^ 85. infime. — (4) Gaiin.5t, S 2»3. — (5) Paul. Sent. 4. tît. I. Defideicom. § 18. Jus omne fidcicommim non in nndicatione, sed in petiiione consistiu
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tiers de mauvaise foi. Mais, d'après la rédaction des textes, une telle aliénation n*était pas nalle comme faite par une personne sans droit; elle était révocable, à peu près comme les actes d'un débiteur en fraude de ses créanciers. La révocation dépendait des circonstances. En général, la bonne foi mettait les tiers acquéreurs à Tabri de toute recherche et hors de l'atteinte du fidéicommissairelésé (I).
3*" Le fîdélcommissaîre universel était, après restitution, loco heredis, assimilable à un héritier, propriétaire ytfr^/?r6?/orto des biens du défunt, ayant des actions utiles pour exercer ses créances; mais Théritier fiduciaire retenait un quart de ce qu'il avait recueilli, et le disposant ne pouvait faire parvenir, an plus, à son fidéicommissaire universel que les trois quarts de son hérédité. Celui qui voulait supplanter absolument Théritier légitime et mettre à la place, pour le tout, le successeur universel par lui agréé, était forcé de faire un testament, tout au moins dans la forme prétorienne. L'institué, hères ou bonorum possessor cum rej excluait Théritier légitime. Le fidéicommissaire recevait de rhéritier institué les trois quarts au plus de l'hérédité.
Le testament conservait donc un avantage sur le codicille. Seul il pouvait contenir des dispositions ayant la vertu de transférer directement les droits du défaut. Seul il pouvait opérer, par Tinstitution d^héritier, une transmission intégrale et sans réserve du patrimoine du testateur.
Le droit civil n'admet la validité qne d'un seul testament. Si le testateur change de volonté, il doit refaire en entier ses dispositions (2). Une personne peut, an contraire, suivant la jurisprudence nouvelle, laisser en mourant plusieurs codicilles valables. Un codicille plus récent n'abroge pas de plein droit les codicilles antérieurs; il se combine avec eux dans les dispositions qui ne sont pas incompatibles (3). Cest la source de ces procès nombreux qui, de nos jours encore, posent aux juges de si difficiles questions de révocation tacite.
(1) Paul. Sent, 4. i. Befid, g 15. Si hères vendiderit eamque sciens corn» patiwerit. SciBUOLA. fr. 89. $ 7. Di«.31. De ieg, S«. PropteripwrmUiammulieris et eatptcris, heredem mulierU fidekommUsano p'etimmdiare deàere.ScmvoiA^ fr. 38 pr. Dig. 32. De Ieg. Z^, Anemptores quifideicommistum ignorwDûruMt bene emerint. Ulp. f. 22. $ 4. Dig. 36. 1. Ua texte conceroaot les servitudes qni existaient entre les fonds do défunt et ceux de l'héritier grevé, et qui lenûieot apnès la reatStotion au fidéicommîssaîre, est embarrassant dans notre manière de voir et difâcile à concilier avec les antres documenta ani nous sool parvenus. Elles devraient, selon nous, être rétablies. En toat cas,. eUas n'existeront que jure prœiorio. Margianus. f. 73. g i. DiG. 36. i
^) Imst. 2L. 17» fl 2. U ne lÎMit pas s'en étonner. Des pnblieistes modernes f oudraient que le législateur procédât toujours de mâme et n'abandonnât pas aux interprètes fe soin de combrnerdes lois snccessives sur le mÂine objets par* tSeltement contradictoires entre elles, — (3) Inst. 2. 25. S 3«
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Si, de6 formes» nons passons à la capacité, à la détermination des personnes qui peuvent faire ou recueillir des fidéicommis^ nous constaterons un changement beaucoup moins radical.
Celui-là peut laisser un fidéicommis valable, qui serait capable de faire un testament (1). Donc au point de vue de la capacité de régler la dévolution de son hérédité, point d'innovation ; elle est demeurée jur^ romano le privilège des citoyens romains, c'esftà-dire de ceux qui participent à la cité romaine par \ejus com^ mercii et, parmi les citoyens, de ceux auxquels le droit civil Ta concédée. Un fils de famille n'a ni plus ni moins le droit de laisser des fidéicommis que celui de faire des dispositions testamentaires.
En ce qui concerne la capacité de profiter d*nn fidéicommis laissé par un citoyen romain, nons apercevons un progrès plos notable, mais encore modéré.
L'incapacité prononcée contre les femmes par la loi Voconia n*a pas été appliquée aux fidéicommis. Elle a pu être éludée par une restitution fidéicommissaire (2). Elle est devenue à peu prèa une lettre morte. Un littérateur a pu dire qu'elle était tombée en désuétude (3). L*idée qui avait dicté le système de la loi Voconia» empêcher les femmes de s'enrichir pour s'opposer à la démoralisation, n'était plus vivante sous l'empire.
Les Latins Juniens ont pu recevoir des fidéicommis. La loi Junîa Norbana subordonnait, pour eux, la faculté de profiter des institutions et des legs, à l'acquisition de la qualité de citoyen romain» au plus tard dans les cent jours après le décès du testateur. Cette loi poursuivait deux buts contradictoires : ménager l'intérêt du maitie à qui on imposait seulement de respecter la liberté viagère de Tesclave imparfaitement aflfranchi; stimuler l'afiranchi à conquérir la cité romaine par des services rendus à l'Etat. Or, dès que l'affranchi était citoyen romain, le droit du maître était éteint ou converti en un simple droit de patronage. Dans le système nouveau, le stimulant à Tacquisition de la cité romaine est supprimé. Le Latin Junien peut recueillir des fidéicommis sans changer de condition, et, à sa mort, ses biens ainsi augmentés retourneront à son ancien maître (4).
Les cités municipales de l'empire ont échappé, par la voie indirecte des fidéicommis, à Tincapacité d'être instituées, qui les attei» gnait en tant que personnes incertaines (5).
Sauf ces améliorations ou extensions de capacité qui ne repré«
(1) Ulp. reg. tit. 25. g 4. — (î) Gaius.G. t. j «7». — (3) Acld Gil. ÎO. 1. Obliierata et operta. — (4) Gaius. C. 2. g 275. Ulp. reg. 25. S 7.*- (5) Pa». fr. 26. DiG. Ad. S. C. Treh. 36. 1. Gomp. Ulp. reg. 25. S 28.
sentent pas un changement considérable, le système étroit de la testamenti facHo a été appliqué aux fidéicommis. Ainsi a été fermé assez rigoureusement le cercle dans lequel pouvait se mouvoir avec efficacité le disposant qui, dans le principe, avait cherché dans les fidéicommis un moyen indirect de violer toutes les prohibitions légales. En dehors de ce cercle, le mourant pouvait encore faire appel à Thonneur du grevé; mais le magistrat n'accordait aucune sanction contre le grevé, et le plus souvent, si le fidéicommis était tacite, la fraude découverte donnait lieu à une confiscation (1).
L'incapacité des pérégrins, notamment, a été étendue aux fidéicommis. Il en résulte que le droit impérial considère encore la capacité de succéder et de recueillir une libéralité à cause de mort, comme découlant du droit civil et non du droit des gens. Cette idée a vécu longtemps; il faut arriver jusqu'en 1819 pour la voir renversée.
A été étendue aux fidéicommis, en principe, Tincapacilé des personnnes incertaines, notamment celle des postumes externes (2). Le disposant peut gratifier ceux dont il prévoit ou espère la naissance dans le sein de sa famille. Mais il ne peut avoir la même intention libérale à Tégard des enfants à naître en dehors de sa famille civile. Le droit prétorien avait été plus généreux; il accordait la bonorum possessio au poslume externe institué; mais il n*a pas été suivi par la jurisprudence impériale, et cette bonorum possessio est restée 5fit^ re (3).
A Tépoque où nous sommes, le législateur n'avait pas encore reconnu son impuissance à régénérer les mœurs, à ramener vers le mariage, à augmenter le nombre des ingénus. Aussi a-t-il appliqué aux fidéicommis les déchéances prononcées par les lois cadncaires (4).
En résumé, les extensions de capacité sont si peu nombreuses, le système de la testatnentifactio et àajus capiendi flâne sur les fidéicommis, comme surles institutions d'héritier et sur les legs, à si peu de difierences près, qu'Ulpien a pu exprimer : «Un fidéicommis peut être adressé à qui est capable de recueillir un legs (5). »
C'est au point de vue du fond et des modalités des dispositions que nous apercevons la plus grande réforme.
Le droit ancien imposait au citoyen qui voulait modifier en quelque point la dévolution légitime, la nécessité de régler entiè-
(I) Gaivs. s. t 285. Gallist. fr. i. Paul. fr. i8.Di6. Dejurefbci. 49. 14, (2) Gaius. s. § S87. — (3) Inst. 8. 9. pr. Ulp. fr. 12. $ 1. I)i6. De bon. poss. 37. i. ^ (4) Caivs. 2. % 230. — (5). Ulf. reg. 25. % 6.
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renient la (ransmiision de son bérédilë. Il n*adinettait pas le concours àes successeurs désignés par la loi avec les successeurs choisis par le de cujus (1). Le père de fiamille qui avait des des* cendants» et ne voulait pas leur 6ter son hérédité, mais désirait seulement faire un legs à un ami , était tenu de construire un testament, d*institner ses enfieintB et d*ajouter ce legs comme charge de Tinslitution.
Celte règle est profondément modifiée par la faculté de grever ses héritiers ab intestat de fidéicommis. Le disposant est libre d'imposer à son héritier légitime la charge de suhir le concours ci^un successeur universel, sorte d'héritier qu*il aura désigné et auquel reviendront peut-être les trois quarts de la succession. D peut, à plus forte raison, charger ses héritiers légitimes, dont il approuve pleinement la vocation légale à Tuniversalité de ses biens, de Texécution de quelques libéralités particulières.
La volonté de Thomme et la volonté de la loi coopèrent an règlement de la succession.
Le vieux droit. civil avait un principe ainsi conçu : semel hères, semper hères. €* est-à-dire qu'il ne permettait à l'homme que d'attribaer une fois son héréaité. Le testateur épuisait en une fois son pouvoir de régler sa succession jo^r unitersitatem, de gouverner la dévolution de Tensemble de ses biens après sa mort.
Sans doute, il pouvait faire, à côté d'une institution pure et simple, une institution d'héritier sous condition suspensive, et à l'arrivée de la condition, Théritier qui avait été institué purement, perdait une partie de l'hérédité qu'il avait paru recueillir, mais il était réputé ne l'avoir pas acquise. Tout se réglait, nous le pensons, comme si, dès Torigine, les deux héritiers avaient concouru. Le testateur n'avait pas fait deux transmissions successives de son hérédité. Il avait tenu en suspens la véritable attribution de son hérédité entière.
Le testateur avait le droit de donner à un premier héritier institué un concurrent éventuel, mais il ne pouvait pas limitera nn temps usque ad diem, jusqu'à l'arrivée d'une condition ai eofuUtionem, l'effet entier d'une institution d'héritier, de telle sorte que la qualité d'héritier, le droit à une même hérédité passât d'une personne à une autre.
La voie des fidéicommis lui ouvre à cet égard une grande latitude.
Le testateur a le droit d'imposer à son héritier institué la charge de rendre à toute époqne, même à sa mort, rhérédité en tout ou en partie. Ainsi, le testateur dispose deux fois de son hérédité. L'néritier institué aura perçu jusqu'au ternie un émolument et le gardera. Un second bénéficiaire universel lui succé-
(1) Inst. s. 14. g 5. PoMPOir. fr. 7. Dio. De reg. jutis. 50. 17.
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â( ra et aora réinolument de Tavenir. Ce dernier sera à son tour, sinon hères, da moins loco heredis. Le testateur, après s*étre donné un héritier pour un temps, substituo en quelque sorte un second héritier au premier quant aux biens provenus de lui (1).
Il est vrai que Vhéritier grevé a droit à la rétention d'une quarte; mais il est possible que les fruits par lui perçus pendant sa vie lui tiennent lieu de quarte (2).
Il est vrai que, à Tépoque classique, si Théritier 6duciaire était dans le cas d*invoquer le sénatus-consulte Pégasien pour avoir sa quarte entière, le fidéicommissaire était loco legatarii partiarii et non pas loco heredis. Mais notre but ici est de montrer, non pas Teffet constant de tous les fidéicommis universels, mais jusqu^où s*étend la puissance nouvelle conférée au testateur. Or, pourvu qn*il donne lui-même satisfaction à Théritier institué au sujet de la quarte, il peut faire du fidéicommissaire, pour la presque totalité de sa fortune, un successeur universel qui reçoife ce titre pour l'avenir, après que Théritier institué Ta eu pendant sa vie.
Le fidéicommis d*héréditéj905/ mor^^m heredis a de Tanalogie avec la substitution pupiliaire. Aussi a-t-ilété appelé substitution fidéicommissaire. La grande difierence est que le substitué pupiliaire est vraiment Tnéritier du pupille et recueille par consé* quent tous les biens de ce dernier, même ceux qui n ont jamais appartenu au testateur, ceui qui ont été acquis par le pupille. Le substitué fidéicommissaire est un successeur universel t au second degré, de Tauteur du fidéicommis et, par suite, ne recueille que les biens transmis par le disposant au grevé (3).
Selon le droit civil ancien, le testateur ne pouvait imposer de legs qn*à son héritier institué. Peut être grevé de fidéicommis quiconque a recueilli à cause de mort et gratuitement tout ou partie des biens du disposant. Il en résulte que, selon le droit nouveau, le citoyen romain peat faire une substitution fidéicommissaire à plusieurs degrés, instituer un héritier, le charger de rendre Thérédité à sa mort (sauf la quarte) , flrever le premier fidéicommissaire d*une seconde restitution également à sa mort, et ainsi de suite. Il gouvernera ainsi la transmission de ses biens pendant plusieurs générations.
Nous apercevons Torigine de ces substitutions fidéicommrfsaires, qui, dans les sociétés aristocratiques modernes, ont acquis une si grande importance, ont donné à certaines familles, plut encore à certains noms, une splendeur durable, mais par une concentration quelquefois inique de la richesse et en tarissant les sources de la prospérité générale. Les Romains ne paraissent pas en avoir ressenti les inconvénients; nous croyons que cela pro«
(1) Gaius. 2. § 277. ^ (2) Papim. fr. 18. § 6. DiG. Ad. leg. /aie. 35. S. f. 58. § 5. DiG M. S. C. Treb. 36. 1. — (3) Ikst. %. 16. t 9. fitpl. n« 1770»
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vient de deux causes : Pnne est qne la préférence ponr un aine n'était pas dans les mœurs; Taotre est que le fidéicommissaire n'ayant qu'un droit de créance, ne pouvait pas inquiéter les tiers» au moins les tiers de bonne foi.
Nous touchons à un problème fort obscur. Dans ces substitu* lions fidéicommissaires à plusieurs degrés, dans ces fidéicommis d'hérédité à travers plusieurs générations, il semble démontré 4iue le disposant pouvait appeler au premier ou an second degré de restitution des personnes non encore conçues, au moment de la confection du testament, par exemple les enfants nés ou à naître du grevé. Gomment concilier la validité de ces dispositions avec les règles sur la capacité et l'époque où la capacité est requise (1)?
Si les descendants du grevé sont, pour le disposant, des postumes siens, la difBculté est moins grave (2). Les postumes siens sont capables d'être institués, d'être gratifiés par testament, et s'ils sont appelés sous une condition, c'est à l'arrivée de la condition, non pas à la mort du testateur, que leur capacité s'examine. La condition est ici la mort du grevé. Attribuer capacité à une classe de postumes, c'est du même coup les aflTrancnir de la nécessité d^étre capables, puisqu'on les affranchit de la condition d'exister, à l'époque de la confeclion du testament.
Hais l'embarras est extrême, si les personnes appelées sont, pour le testateur, des postumes externes. Les postumes externes sont, d'après un sénatus-consulte d'Adrien, aussi incapables de profiter d'un fidéicommis que de profiter d'une institution d'héritier (3). La doctrine bienveillante du préteur oui accordait à tous les postumes conçus au |our où un droit héréditaire leur était dévolu la honarum possession n'a pas été ratifiée par le droit impérial (4). Cette règle, sévèrement appliquée, aurait resserré dans d'étroites limites la faculté de faire des substitutions fidéi* commissaires.
Le sénatus-consulte d*Adrien a reçu peut-être une dérogation par un acte législatif que nous ignorons, et dont nous voyons seulement les conséquences dans les textes (5).
(i) Gaius. 2. § t87. — Inst. Juit. t. 19. $ 4.
(2) Présentoni une observation qui prévienC une objection soofent fcilt. Dent les succesMons légitimes oà la vocation repose sur la parenté avec le défunt, nul ne peut succéder s'il n'a été conçu avant la mort do de cufut, parce qu'autrement le lien de parenté ne s'est point formé. La parenté ne lie qne ceux qui ont coezîité dans le monde. Inst. o. i. g 8.
CeUe règle n'est pas applicable dans les -successions testamentaires, parce i
que la vocation dérive non de la parenté, mais de la volonté do disposant. Cela J
est vrai, même des postumes siens, ouoique la loi, en les déclarant capables, prenne en considération la place qu ils auraient occupée duis la famille s'ils étaient nés plus t6t; néanmoins leur vontion testamentaire n'en est pas moins, non la conséquence de leur parenté, mais l'œuvre libre de la volonté de l'homme.
(8} Gaius. 2. S 287. — (4) Ulp. f. 11 g 1. Dig. De bon. pou, 37. 1. — <5) Papiu. r. 69. S 8. Moobst. f. 82. § 6. Dig. De Ugatù 2» 81.
Nous avons essayé de déBnir Tétendue de la réforme apportée aa droit ancien par Tintroduction régularisée des fidéicommis.
Réforme considérable, excessive d^indulgence» au point de vue du mode de manifestation des volontés dernières.
Réforme très-limitée en ce qui concerne la capacité de disposer ou de recevoir.
Réforme très-importante et très-libérale à l'égard des modalités sous lesquelles le testateur peut régler la transmission de ses biens à sa mort et dans Tavenir.
Koui avons exposé le droit classique ou du Haut-Empire. La matière au Bas-Empire a été profondément remaniée.
Le plus grave changement a été celui- ci : Le Bdéîcommis créait primitivement une obligation entre le grevé et le fidéicommissaire. Ce dernier, n'ayant qu*nn droit de créance, n*avait pas le droit d*agir contre les tiers, du moins les tiers acquéreurs de bonne foi. Tel a été, tout au moins, le point de départ du droit classique en cette matière.
Ce droit a-t-il été progressivement modifié pour attribuer aux fidéicommis une sanction plus énergique, aux fidéicommissaires un droit plus indépendant de la volonté du fiduciaire? On le soutient. On pense que la distinction entre le droit réel et le droit de créance, si nette dans les formules d*actions, était moins bien observée dans la juridiction extraordinaire du magistrat. Cela est possible. Nous Tignorons.
Nous nous transportons tout de suite sous le règne de Jnsti-^ nien et nous assistons à une transformation profonde dont cet empereur s*attribue la gloire.
Les legs n*ont plus qu*une nature et sont doués de la plur grande emcacité juridique pour réaliser Tintention du testateur, quelles que soient les expressions dont il se soit servi. Les fidéicommis et les legs sont confondus et font entre eux un échange de ce qu*ils renferment de plus avantageux, de plus fécond aa profit des bénéficiaires de dispositions de dernière volonté (1).
Le fidéicommissaire y gagne surtout d*avoir, toutes les fois que cela est possible, un droit réel sur Tobjet de sa libéralité. Ce droit, il le tient directement de la volonté du défunt. Le grevé n*était jusqu'alors constitué que débiteur et conservait la propriété intégrale des choses qu'il devait rendre ou transmettre. Désormais, sa propriété est atteinte, et selon que le fidéicommis est pur, à terme ou sous condition, il cesse d'être propriétaire ou ne l'est plus que sous condition résolutoire. Quand le droit au fidéicommis est ouvert, quand le moment de la transmission est
(i) Imst. t. 20. S 2 et S 3.
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veun, le fidéicommissaire est de plein droit investi d*an droit.réel qui lui permet d*agir contre tout détenteur des choses qui lui ont été laissées. La restitution dont le fiduciaire est tenu , o^cst plus translative de droit, elle n*est plus qu'un délaissement de la possession. Le fiduciaire peut être Tobjet d'une première libé* ralité; il aura eu, grâce à une propriété résoluble, la jouissance et 'gardera les fruits; mais il n'est plus Pagent, l'auteur nécessaire d'une transmission de droit au fidéicommissaire. De même que le droit du grevé est résolu, de même les droits par lui concédés sont résolus par voie de conséquence. Le fidéicommissaire, qui tient son droit sur les cboses directement du défunt, peut les revendi* quer contre les tiers auxquels le grevé les aurait transmises, il n*a à redouter aucune usucapion ni prescription; aucune en eflet n*a pu courir contre lui jusqu'à l'ouverture de son droit (1).
Il n'en est autrement que lorsque le testateur a exprimé qçe le fiduciaire ne restituerait que ce dont il n'aurait pas oisposé, que ce qui lui resterait des biens par lui recueillis (2).
Cfe que nous venons de dire s'applique aux fidéicommis universels comme aux fidéicommis particuliers. Au point de vue du mode de transmission de la propriété, il n'y a pas de différence entre ces deux genres de disposition, en ce sens qu*il n'y a pas plus besoin dans un cas que dans l'antre d*un fait de Tbéritier pour transmettre la propriété au fidéicommissaire universel ou au fidéicommissaire particulier.
Les dispositions à titre universel et à titre particulier difi^renl entre elles en ce qui concerne la transmission de l'ensemble des créances et des dettes du défunt.
Relativement aux actions qui vivifient ces créances et ces dettes héréditaires, voici les conséquences de la réforme de Justinien.
Autrefois, on distinguait, d'après la rédaction du testament, entre l'héritier et le légataire.
L*béritier, représentant la personne du défunt en face des tiers, était créancier de ce qui était dû au défunt, débiteur de ce que devait le défunt.
Le légataire, sMl recueillait une quote-part des biens du défunt, pouvait avoir droit à un émolument proportionnel dans les créances, être soumis à la charge d'une portion du passif, mais il n'était pas mis en relation directe avec les liers débiteurs ou créanciers. Pour lui, c'était une question de contribution et jamais d*obIig&tion vis-à-vis des tiers (3).
(i) JusT« L. 3. G. 6. 43. Communia de leoatis. In his omnibus casibus Ugatario quidem tel fideicommissario omnis Ucentia patent rem vinâicare.,, nuilo obstacuto ei a detentatoribus opponendo, . . ut nec umcapiù nec longi tem» poris prœscriptio contra legatarium vet fideicommissarium procédai (pendente conditione)... bonœ Jidei emptoribus, intégra jura ,. contra vendiiores kabenii^ bus. — (2) Papim. fr. 54. Dig. 36. i. Ad. S. C, Treb. — ^3) Gaius. 2. .§ 254v
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D'après le droit classique et les deux sénatusH^nsultes combinés, le fidéicommissaire universel était tantôt loeo heredis, tantôt hco
^Mdntenant, sons Juslinien, la distinction doit se faire entre les successeurs universels appelés & une quote-part ou à la totalité des biens du défunt et les successeurs particuliers.
Dans la première classe nous rangeons : !• les liériliers, a l'exception de ceux institués ex re eerta, ex rébus certts, elde ceux oui sont chargés de rendre toute l'hérédité, sauf un corps certain, una aliqua re deducta (2); 2' les fidéicommissaires à nui l'hérédité est restituable en tout ou en partie aliquote (3) ; â les
légataires partiaires. .. ic • • j. »
Dans la seconde classe se trouvent les antres bénéficiaires d une disposition de dernière volonté, notamment les héritiers institués m rébus certis, les fidéicommissaires et légataires appelés à recueillir toute autre chose que l'universalité ou une portion de l'universalité des biens du défunt. , , ., . a.a
Les premiers, quel que soit le titre sous lequel ils ont été appelés, représentent le défunt, ont les actions du défunt, subissent les acliéns dont le défunt était tenu.
Les autres, non. ... . u x j ' i
Notons que l'héritier institué m re certa, chargé de rendre l'hérédité deducta re certa, a l'avantage de pouvoir passer d'une classe dans l'autre. Légataire si le testament s'exécute en entier, il a comme en réserve une qualité d'hérilier pour combler les vides que feraient des refus dans cette exécution. Si le cohérilier instituésans restriclion, si le 6déicommissaire k qui 1 hérédité était restiluable sous la déduction ti'un corps certain ne recueillent pas l'hérédité, de successeur particulier, 1 institué exre certa devient successeur universel. U reprend celte qualité qui ne lui avait été enlevée que pour obéir à une. restriction maintenant sans raison d'être Ilestdonclégataireavecunevocationsubsidiaireàl tiérédilé. Cela est décidé par interprétation de la volonté du disposant (4). Faisons observer que, au point de vue des actions héréditaires, le droit romain n'a jamais distingué les successeurs selon que leur vocation descendait de la loi ou de la volonté de 1 homme.
ii\ fi.iii» « «« SS55 à 458. — (i) JosriJi. L. 13. C.«. iU.Dehered. inttit, uiî' « M « 9 -- (3) UiP. fr. 35. Dis. M. 5. De hered. instil. tJiF. fr. 16. «fl^à 36 i Ad. ;. c. TrebeU-Comp. PâP. f.76. j 1. Dic. De legaHs 2» SI. P«i» f 78 'Dig. ï8. 5. — Si f oniwerMliW a ^té dici»ée, non par fractions numérique.', maii par région, ou par caiésorle. (ex. ton. le. l)ien. de diver» n.tare SSpri. dan. nne âsion. lîtalie. d'une part. ton. le. bien, de d.yer.e nature SSpriîdan. «ne «i^e région, le. province.. d'«.tre part), de telle .orte «me «cSb di«i«on embrewe tou. le. bien, d» di.po«int. la quesUon de «voir « lei .ucceueur. appelé, k ces catégorie, .ont des .ucMBear. uni.erse ., nous pardt tri..embarr«Mante. La di»irion en meuble, et imraeuUes, k laquelle notre lém*. Làteur reconnaît un caractère d'universaUlé, ira se trouve pa» dans le» tou romaiaet. -- (*) Ju"- L- 13. Cod. De Aer. inst. 6. U.
Le droit contomier a, au contraire» établi une séparation profonde entre le successeur appelé par la loi et le successeur appelé par testament.
Notre jurisprudence tend à revenir à la distinction romaine entre successeurs universels et successeurs particuliers, sans tenir compte de la nature de la vocation (1).
Nous avons présenté comme assimilables» dans le droit de Jnstinien» les héritiers et les fidéicommissaires universels.
Oui» au point de vue de la nature du droit acquis sur les choses corporelles deThérédité» droit de propriété.
Oui» au point de vue des actions héréditaires.
Mais quelques différences subsistent à d'autres égards.
1* En ce qui concerne Tétendue de ce qu'ils peuveut recueillir.
L'héritier peut être appelé à recueillir l'universalité du patrimoine du défunt, à Texclusion des héritiers légitimes. Le fidéicommissaire ne recueillera» au plus, que les trois quarts, si Théritier grevé se prévaut de son droit à une quarte.
Ce système de la quarte falcidie ou pégasienne» qui a disparu de notre législation» mérite de fixer quelque temps notre attention.
Ce système dérive principalement d*un principe que nous avons rejeté. Dans le testament romain» il y a une disposition essentielle, Tinstitution d'héritier» et des dispositions qui dépendent de la première» legs et fidéicommis. Si l'institution d'héritier eroule
Sar incapacité ou refus» les autres dispositions tombent par voie e conséquence.
De nos jours, chaque disposition de dernière volonté a sa vie propre ; elle est indépendante des autres.
Puisque l'institution d'héritier est le fondement sur lequel reposent les dispositions testamentaires» il est sage» il est utile que» quelles qu'aient été les illusions du testateur» quelque trouble que des événements postérieurs aient apporté dans ses combinaisons» l'héritier ait toujours» sans débats, sans tiraillements» sans sacrifices, parla certitude d'un émolument sérieux» intérêt à faire adition d'hérédité.
11 a droit à une quarte qu'il prendra» au besoin, par retranchement sur les legs et fidéicommis dont il est chargé.
Le droit classique n'admettait pas que le testateur put déranger cet ordre établi et priver l'héritier de la quarte.
Justinien a fait une brèche an système. II a décidé que le testateur auraitlafacultéd'lnterdireà l'héritier de réclamer la quarte(S).
Comment l'expliquer? Les inconvénients attachés à la dépen* dance des dispositions testamentaires par rapport à l'inatitotioD d'héritier vont renaître. Justinien a-t-il purement et simplement méconnu la sagesse du législateur ancien? Non. L'explication se
(1) Voy. Casa. 13 août 1851. Sm. 51. 1. 657. M. DsttOLoiiBK, Success. f. L S» 160. — (î) Nov. 1 ctp. t et 3. corop. nov. 119. e. 11 et nov. 131. e. 11.
froore, selon nous, dans ce fait qae Tempereur a en môme temps porté atteinte au principe dont la qaarte était la conséqnence, on mienx, le correctif.
Jastinien décide, selon le sens que nous donnons au premier chapitre de lanovelle première, qu à défaut par l'héritier institué d'accepter l'hérédité sons les charges qui la grèvent, un fidéicommissaire, un légataire même particulier, un héritier ab intestat pourrait déclarer qu'il prend la qualité de successeur universel avec la charge d'exécuter le testament (1).
L'empereur ne rompt pas le lien entre les dispositions, ne va pas jusqu'à admettre l'exécution isolée de chacune d'entre elles. Il veut qu'il y ait un successeur universel chargé de faire la liquidation et la répartition ; mais il sufGt que l'un des bénéficiaires du défunt ou des héritiers légitimes accepte cette qualité et se soumette à cette charge. Il n y a plus, pour les autres hënéfi* eiaires, autant à redouter le refus de Théritier institué (2).
La quarte n'est plus nécessaire. Le testateur qui ressent plus d'affection pour ses fidéicommissaires on légataires que pour rhëritier institué, est libre de défendre à ce dernier de retenir la
Juarte. Il réduit éventuellement son héritier institué au rôle 'exécuteur testamentaire.
La loi Falcidie subsiste. Elle pourvoit d'office à une sage conn binaison des libéralités du défunt qui ne l'a pas exclue. Elle ne s'impose plus & la volonté de l'homme.
Elle a perdu, au Bas-Empire, de son énergie, en même temps
3ue le principe qui subordonne les legs et fidéicommis à l'efficacité e l'institution.
Elle a disparu de notre législation avec le principe dont elle était le correctif. Les libéralités de dernière volonté sont indépendantes les unes des autres.
La quarte ne remédiait pas à un autre péril couru par les légataires ou fidéicommissaires.
Un héritier craintif, considérant l'hérédité comme suspecte, d'une solvabilité douteuse, ne veut pas accepter. Les légataires, les fidéicommissaires estiment que l'hérédité est bonne. Ils ne réussissent pas à persuader à l'héritier de faire adition. Son refus entraînera la chute de toutes les libéralités testamentaires.
Pour parer à ce danger, rien n'a été fait législativement dans l'intérêt des légataires et des fidéicommissaires particuliers.
Les fidéicommissaires universels seuls ont obtenu le droit de faire ordonner par le magistrat à l'héritier de faire adition aux
(i) La combinaison des difTérents paragraphes dn chapitre premier conduit à ce résultat, qui nous apparaît plus clairement dans VEpitome de Julien, — (2) La corrélation entre la suppression permise de la quarte et la faculté pour un bénéficiaire quelconque de soutenir le testament en prenant la place de rhéritier aa refuse est indiqa5edaii) le deuxième paragraphe du chapitre second de la novelte»
risques et péril, mais aassi à Tavantage exclusif, du fidéicommissaire demandeur (1).
Nous rappelons cela, parce que c'est encore, dans une mesore restreinte, une dérogation au principe peu raisonnable de la subordination des dispositions testamentaires à Finstitution d'héritier.
Après avoir dit que, sous Justinien, rhéritier et le fidéicommissaire universelsont presque eu tout soumis à des règles semblables, nous avons commencé à indiquer quelques nuances qui subsistent.
La première est relative à Tétendue de ce quMls peuvent rece* voir. Le droit pour Théritier de retenir une quarte au détriment des fidéicommis dont il est grevé, notablement afiaibli, mais Don supprimé par Justinien, donne à Théritier un avantage sur le fidéicommissaire universel.
2* Passons à une autre différence. Nous apercevons, en sens inverse, un avantage appartenant au fidéicommissaire universel sur rhéritier quant à la Iransmissibilité de la vocation successorale. Le droit classique pose en règle que Théritier externe, n'ayant de droit sur l'hérédité qu'après avoir fait adition, ne transmet rien s'il meurt avant d'avoir accompli cet acte. Justinien, élargissant une exception déjà introduite par Théodose II et Valentinien III (2), décide que tout héritier qui, sachant que Tbérédité lui est dévolue, ayant commencé à délibérer, mourra dans le délai d'une année , transmettra h ses propres héritiers sa vocation et la faculté de faire adition (3). La dérogation est importante, mais le principe n*est pas entièrement renversé. Si le successible meurt après le défunt, sans avoir su que l'hérédité lui était dévolue, il ne transmet rien.
Le mode d'acquisition des legs est tout différent. Le légataire acquiert à son insu, dès que le legs lui est échu, c'est-à-dire en cas de legs pur et simple, du jour de l'adition d'hérédité, en cas de legs conditionnel, du jour de l'événement de la condition. II acquiert ignorans, mais non pas invitus, et son droit s*évanouîra et sera comme non avenu s'il répudie ensuite. Il y a plus. En vertu de la théorie de la diei cessiOj le legs pur ou à terme certain est transmissible à partir de la mort du testateur. On n'a pas voulu que la volonté de l'héritier, qui fixe à son gré ou plus tôt ou plus tard le moment de l'adition, eût une influence sur l'efficacité du legs.
(i) Explîo. n^ 965. La raison de la différence entre les fidéîeommissaires oniversels et les fidéiçemmissaires particuliers est manifeste. Seuls peuvent oontraindre Tiostitué à faire adilion, ceux qui, placés loco hendis, exonéreront rhéritier de toute poursuite de la part des créanciers. Hnuioc. f. 14. J 5. DiG. Ad, S. C, Treh» 36. 1. La nov. première n'a-t-elle pas étendu la disposition du s. c. Pégasien, en permettant à une personne gratifiée à titre particulier de prendre la qualité de successeur universel? Nous le pensons. — (2) L. 1. C *. 52. - (3) l. 19. 0. S. 30.
Les règles de la diet ce$sio, qui ont pour bat de corriger les fâcheux effets de la subordination des legs à Tinslitution de l'héritier, ont été, dèsFépoquede la jurisprudence classique» étendues aux fidéicommis qui, eux aussi, sont dépendants de rinstitution du fiduciaire. Il en résulte que, dans les fidéicommis purs ou à terme certain, Tespérance ou le droit éventuel survit au fidéicommissaire qui meurt après le défunt avant Tadition, et celte espérance ou ce droit passe à ses ayant-cause. Iln*y a pas à distinguer entre les fidéicommis particuliers ou universels (l).
Quand /ustinien a opéré ta fusion, il a voulu que chaque genre de disposition conservât ce qu'il avait de plus avantageux, de plus fécond pour la complète exécution de la libéralité. Les fidéicommis universels, assimilés sous beaucoup d'autres rapports aux institutions d'héritier, ont retenu Tavantage d'être transmissibles, s'ils, sont purs el simples ou à terme certain , à partir de la mort du testateur» et s'ils sont conditionnels, à partir de l'événement de la condition.
De là, une nuance de plus entre les successeurs universels. L'héritier ne transmet sa vocation que si, ayant connu la dévolution derhérédité, il meurt dans l'année de délibération. Le fidéicommissaire universel transmet l'aptitude à recueillir l'hérédité fidéicommissaire alors même qu'il serait mort sans avoir connu le décès du de cujus ou l'événement de la condition sous laquelle il était appelé.
Cette différence aurait disparu et la vocation héréditaire serait devenue transmissible à partir du décès du testateur, si l'empereur avait ordonné entre les institutions d'héritier et les fidéicommis universels une communication réciproque des avantages juridiques, comme il la ordonné entre les legs et les fidéicommis (2), mais il n'en a exprimé nulle part la volonté, et les institutions d'héritier sont restées sons rempirje des anciens principes.
Dans la comparaison que noiiSr.venons de faire entre Théritier et le fidéicommissaire universel au point de vue de la transmission de la vocation héréditaire, nous avons parlé uniquement de rhéritier externe. L'héritier sien acquiert et peut transmettre dès
3 ne l'hérédité lui est dévolue. A cette occasion, il n'est pas inutile e faire remarauer que notre héritier moderne ressemble beaucoup plus à l'héritier. sien, tel que son sort à.éjë réglé par le
(t) JoL. f. 85. pr. Diô, Ad, S,C. Treb. 36. i. — (2) Les fidéicommis (14ns cetéehanffe ont eu plus à recevoir qu'à donn(>r. Ils n'ont pas eu à communiquer aux leps Ta liberté de ta forme, car les fils de Gonsfantia avaient déjà aboli la nécessité des formules. Lé legs post mortem keredis est devenu valable, parce que rbéritier de rhéritier pouvait être grevé d'un fidéicommis. Les fruits de toute chose frugifère léguée ont été dus au légataire, les intérêts de toute somme d'argent léguée ont couru au profit du légataire à partir de la mise en demeure de 1 héritier. Quant aux fruits, \t légataire put y avoir droit dès avant ccille époque sl« la chose étant an défunt, il en était devenu proprlét.ih'c.
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droit civil el le droit prétorien combinés, qu*à rhéritier eiteroe.
Notre héritier acquiert à son insa, sauf répudiation. Il transmet,
s*il meurt aprës le défunt» avant d^avoir accepté, avant même
d*avoir connu sa vocation, Thérédité à lui dévolue avec la iacolté
' de la répudier. Il peut revenir sur une répudiation émise, poanro
f u*il ne lëse pas les droits acquis à des tiers.
L'héritier sien des Romains acquiert à son insu« il a la fiicnllé de s^abstenir, ce qui équivaut à une répudiation. Il peut revenir vers rhérédité dont il s'est d*abord abstenu (1).
Justinien qui, dans le règlement de la succession ah iniesiat, avait donné des droits égaux aux enfants du de cujus, qn^ils fussent ou non en sa puissance, n'avait pas effacé la différence existant entre eux quant à la manière d^acquérir Thérédité. C'était une singularité qui devait tôt ou tard disparaître. Les juristes des pays de droit écrit l'ont supprimée en empruntant aux pays du Nord Tidée, Texpression et les effets de la saisine. Le mort saisit le vif son plus proche héritier.
Les parlements du Midi étendaient même aux héritiers institués et aux légataires universels cette maxime applicable dans le Nord aux seuls héritiers légitimes (2).
Ainsi s'est peu à peu élaborée et construite une théorie fort remarquable de la succession universelle et de la succession particulière à un défunt.
Entre le successeur universel et le successeur particulier, an point de vue de Tacquisîtion et de la transmissibilîté des droits dévolus, similitude; de différence, la raison n*en conçoit pas qui soit nécessaire.
Entre eux, au point de vue des créances et des dettes laissées par le de cujus, différence profonde, mais simple. L'ensemble des créances et des dettes regarde les successeurs universels et non les successeurs particuliers. La distinction entre la contribution et l'obligation est supprimée. Cette distinction n*est qn'nne sourcs de recours et de difficultés (3).
(1) Ëxplîc. no* 806 et suîv. — (2) FuaooLB, Testam. ch. vn, tect. 4, s* 130» iect. 7, a» 17, ch. vm, sect. 1, a<» ÎO, SI, %7. — (3) Las auteon soutSeoneai qae, jusque dans le dernier état du droit romain, une troitîème difTéreace asubti«lé entre les héritiers institués et les fidéicommissaires universels. Ce serait an
S oint de vue de l'accroissement. Entre héritiers institués l'accroissement serait emenré soumis non pas seulement à la volonté du défont, mais encore à la
régi par Tunique pi défunt ayant conféré à plusieurs une vocation solidaire. Afoos sommes porté à croire que, au Bas-Empire, la seule règle à observer relativement aux institutions d'héritiers, de même que relativement aux fidéicommia d'hérédité, eit le respect de la volonté du défunt.
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