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PRÉFACE
Poar que l'enseignement du Droit romain offre de l'intérêt aux jeunes gens qui fréquentent nos écoles et laisse dans leur esprit une trace durable, il doit appliquer ensemble deux méthodes :
L'une historique consistant à exposer le développement des Institutions romaines ;
L'autre technique commentant les Pandectes, qui renferment le Droit romain proprement dit et où l'on trouve les vraies sources de la partie de notre Droit moderne que nous tenons des Romains.
On voit pourtant encore des programmes conçus sous l'empire de cette idée étroite que les Institutes de Justinien doivent suffire aux étudiants. L'enseignement se trouve enfermé dans leurs quatre livres, et dès lors il ne saurait atteindre le but que je viens d'indiquer. En dépit de la science des professeurs, faisant tous leurs efforts pour sortir du cadre tracé, malgré le talent déployé par eux pour donner du charme à leurs leçons, ils ne parviennent que difficilement à rendre la vie à ce vieux monde juridique et à intéresser les jeunes gens à des Institutions qu'ils considèrent dès lors comme devant être étudiées pour elles-mê-
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mes et en elles-mêmes, sans que Tatilîté de cette étude leur soit démontrée; car il est avec ce système presque impossible de leur faire comprendre comment la formation et le développement du Droit romain ont été une des phases les plus importantes de la vie sociale du monde européen.
* Ce que nous devons étudier — dit M. Àccarias * — ce n'est pas seulement le Droit de Justinien, simple point d'arrêt; c'est surtout ce grand courant organisateur qui, partant du Droit grossier des XII tables, aboutit dans les II"* et ni"® siècles de notre ère, à la constitution du Droit qualifié classique, puis s'arrêta tout à coup comme si la vie lui eût manqué, et fut remplacé par un mouvement de dissolution rapide, qui déforma la science, épuisa quelques-uns de ses principes, en rajeunit quelques autres et finalement détermina l'essai de réorganisation de Justinien. »
Déjà en 1827, Ortolan publiait son explicatim historique des InstUîdeSj conçue et écrite sous une pensée dominante : « l'introduction de l'histoire dans l'étude du Droit' *.
A Genève nous avons adopté le système indiqué dans les premières lignes de cette préface:
L'histoire du Droit est l'objet d'un cours spécial, dans lequel mon collègue M. Henri Brocher donne la plus large place au développement historique des Institutions romaines.
Chargédu cours dePandectes, j'aimisenexécution un projet conçu depuis de longues années et qui consistait simplement à revenir à ce qui s'est passé à Rome au siècle des AntoninSy alors que, le Droit cherchant sa voie, les Jurisconsultes formulaient, sous l'influence du stoïcisme', les
' Accarias. Précis de Droit romain. Introduction générale, xv.
• Avis sur la neuvième édition.
■ Ch. Giraud^ Histoire du Droit romain. Introduction, 1841, p. 180 et s.
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grands principes sur lesquels il devait reposer désormais ; à cette époque où paraissait l'Édit perpétuel dans lequel se trouvait condensée l'œuvre accomplie par le Préteur pendant près de cinq siècles, qui devait servir de plan aux Pandectes^ et allait être le champ de l'enseignement du Droit, à Rome d'abord, à Gonstantinople ensuite, jusqu'à Justiuien'. Il s'agissait en un mot, pour enseigner les PandecteS; d'expliquer l'Édit perpétuel, qui a été l'expression en même temps que la codification du Droit romain à cette époque, qui a été commenté parles grands Jurisconsultes, dont les œuvres ont servi à faire, à mal faire, la compilation Justinienne.
C'est qu'en effet c'est dans l'œuvre du Préteur que se trouve le Droit Romain.
Le vieux Droit civil de Rome est l'expression brutale des instincts juridiques d'une population peu nombreuse d'aventuriers de bonnes maisons peut-être, mais rudes et grossiers, bien qu'à l'époque des XII tables ils fussent déjà raffinés, ce qui n'a rien de contradictoire.
Le Droit de Justinien est un ensemble incohérent d'institutions, pour la plupart empruntées au vrai Droit Romain, mais sur lesquelles sont venues se greffer des dispositions parfaitement en rapport avec le milieu dans lequel elles sont nées, et qui font des Basiliques le digne complément du Code.
C'est l'œuvre du Préteur qui doit être l'objet de l'enseignement. Ce qu'il faut montrer aux jeunes gens, qui suivent nos leçons, ce sont les phases successives de cette longue évolution.
* Pandectes, première préface, 5.
* Ch. Giraud, loc, cit., p. 267. Bouchaud, Diuertatim mr l'Édit perpétuel, p. 496. Justinien, Lettre à Théophile, Dwothée et autres, dans la première préface du Digeste, n» 3.
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Que ce qui a été fait sous Justinien trouve sa place dans Fhistoire, rien de mieux. Qu'on nous parle, à propos du Droit de succession, des Novelles 118 et 127 et qu'on approuve, à merveille! Qu'on nous dise que les praticiens de l'entourage de cet Empereur lui ont fait décider que la Donation serait désormais un contrat purement consensuel, que le père de famille aurait à l'avenir le droit absolu de tester '***, et qu'on blâme, c'est parfait ! Mais si les dispositions des Novelles 118 et 127 sont une phase naturelle de l'évolution du Droit de succession, quel intérêt les caprices juridiques de Tribonien peuvent-ils avoir pour nous au point de vue doctrinal ?
Mais montrer aux jeunes intelligences qui fréquentent nos écoles, comment s'est formé le Droit romain ; les faire assister aux luttes dont il a été l'objet; les initier aux ressources merveilleuses à l'aide desquelles la raison, l'idée de justice, la moralité, les sentiments humains ont fini par l'emporter sur les vils instincts qui avaient pour eux la lettre de la Loi; c'est là, selon moi, la mission que doit se donner l'enseignement.
Car, si le Droit Prétorien peut, avec un légitime orgueil, s'intituler la raison écrite, c'est que, s'inspirant de cette loi supérieure non scripta, sed nota, quant non didicimuSy accepimuSy legimus ; verum ex naturâ ipsâ arrir puimus, hatisimtiSj expressimtcs ; ad quam non docU sed fadi, non insti tvJti sed inibuti sumus % il a fini par briser les entraves du formalisme calculé qui convenait si bien au génie romain.
Le Romain est avare, cruel, fourbe, profondément
**w Justinien, Novelle, I, ch. 2, § 2; L. 3, §5, c. de donaNom^w (6.54). Inst. II, 7, 2. Voir t. II, no 709, note 28 et no 726, note 23. • (]icéron, Pro Milone, IV.
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égoïste. On parle de la civilisation romaine. Je voudrais qu'on s'expliqu&t «enfin sur ce qu'on entend par ces DEiots'.
Je viens de dire qu'à l'époque des XII tables ces Quirites étaient déjà raffinés. On n'a, pour s'en convaincre, qu'à lire la table X, dont les dispositions sont évidemment dirigées contre les Plébéiens enrichis par la guerre ou le commerce qui prit de bonne heure un très grand développement, puisque Rome, en l'an 245, aurait déjà fait un traité avec Carthage. Cette table X, ch. 8 et 9 interdit le luxe dans les cérémonies funèbres et défend de brûler avec le cadavre des objets en or, « à l'exception des fils d'or qui peuvent lier les fausses dents du défunt, » Neve aurum addito. Quoi aura dénies vincti escuntj ast im cum Ulo sepelire urereve se fraude esta). Ce qui prouve qu'il y avait déjà à Kome des dentistes habiles.
Mais ce raffinement a-t-il rendu les contemporains de Ciaudius, Patriciens ou Plébéiens riches, plus accessibles aux idées sans lesquelles il n'y a pas de civilisation possible? En aucune façon. Le Romain est resté ce qu'il était. Il n'y a en lui rien d'humain que sa personne physique. Si un débiteur a plusieurs crés^nciers et qu'il ne les paye pas, ils peuvent couper son corps par morceaux et se les partager, et on ne considérera pas comme une fraude que les parts ne soient pas égales (.... partis secanto ; si plus minusve secuerint^ ne fraude esto ').
' Dans la conférence qu'il a faite à la Sorbonne le 29 mars dernier, sur : Vlslamiwie et la science, M. Ernest Renan, parlant des grands événements de rhisloire qui ont exercé leur influence sur la culture intellectuelle, a bien soin de distinguer entre l'œuvre des Grecs et celle des Romains, en (lisant : la civilimtion grecque et la conquête romaine, p. 2. Et dans ses Souvenirâ d'enfance et de jeunesse, on lit ces mots^ p. 60 : Les Rofnains ne furent que de grossiers soldats.
• XÏI tables, ÏIF, 6.
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Le Romain a conquis pour piller, pour détruire ou pour exploiter les populations qu'il n'exterminait pas.
Il a ravagé le monde comme les Spartiates la Grèce. Il n'a rien laissé du pays des Samnites; il a fait les marais Pontins du riche pays des Volsques. On ne sait pas ce qu'était Carthage. Il a épuisé l'Italie jusqu'à provoquer la guerre sociale et causé la disparition de la classe moyenne. Il a pressuré la Gaule au point de la ruiner, après avoir noyé ses propres crimes dans le sang de ses défenseurs, pour n'avoir plus devant lui que des Bagaudes*. Il a fait autour de ses aigles le vide en Espagne. Comment a-t-il traité les peuples qui vivaient à l'Orient de la Méditerranée? La conquête de la Grèce a-t-elle apporté quelques modifications dans ses tendances natives? Non! Ses dépouilles n'ont été pour lui que l'occasion de se livrer à un luxe «ffréné et à des débauches hideuses, constatées par le Sénatus- consulte des Bacchanales et les tableaux de Pétrone. Et, dans ses rapports avec les populations conquises, quel prodige de fourberie que ce calcul qui consiste à ne jamais reconnaître les lois d'un peuple et à ne jamais lui donner celles de Rome; si bien que le Proconsul n'avait à appliquer ni la loi nationale, parce qu'il était Romain, ni la loi romaine, parce que les habitants du pays n'étaient pas Romains, et que ces malheureux, ne pouvant invoquer aucune loi devant le représentant de Rome, étaient à sa discrétion {adversus hoslum œtema auctoritas estoy^. Qu'on lise au surplus dans l'histoire de Jules César le chapitre intitulé : k Bassin de la Méditerranée*^.
" Voir, t. II, 110 779, note 3.
»" XÏI tables, VI, 5.
** Histoire de Jules César. Pion, éditeur, 1865. Voir aussi comme exemple les détails du triomphe de Pompée, p. 391 et sq.
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On verra dans quel état de paix féconde vivaient les peuples qui habitaient sur ses rives avant l'entrée des Romains sur la scène du monde, et on sait ce qu'ils devinrent après que Rome en eut fait la conquête.
Le Romain de la fin de la République est-il différent du Romain de l'époque des XII tables? Non! Jusqu'au siècle (le Gicéron, et malgré les protestations des Jurisconsultes^ ridée de Justice est antiromaine. Jusqu'à cette époque le dol reste impuni et sa victime ne peut obtenir aucune indemnité ". Cela est le digne pendant de l'histoire^ racon-tée par Gains, de ce plaideur du temps des Legis adiones, dont on avait coupé les vignes et qui perdit le procès qu'il avait intenté à l'auteur de ce vandalisme, parce que devant le Ju^e il avait parlé de ses vignes au lieu de prononcer le mot arbres^*. Qu'étaient donc les actions de la loi, les Fastes; sinon des pièges tendus à la bonne foi? Quelle notion le Romain se faisait-il du droit le plus important, le droit de propriété? Une notion brutale, qui se résumait dans le mot capere^ prendre par force ou par ruse, comme à la guerre ; notion bien digne d'une horde de pillards**...
Ulpien donne eftfin cette définition de la Justice : Jvstitia est œnstans et perpétua vohnias jttë suum cuique trihaudi; et il ajoute que les préceptes du Droit sont: Aoneste vivere, àUerum non lœd^e, suum cuique triboere; mais il croit devoir rendre encore un suprême hommage à l'idée qu'avait du Droit l'antique cité, en disant : Jurisprudentia esldivinarumatquehumanarum notîtia; puis, comme hon-
" Cîcéron, de ogiciis, III, 14.
'» Gaius, IV, H.
»* Voir t. I, no- 186 6w, 383 et note 61 ; t. IL no- 590. 648 et sq., 656^
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teux de cette condescendance, il s'écrie bien vite : justi
ATQUE IXJUSTI SCIENTIA'* !
Mais qaelie épopée que cette lutte soutenue pendant tant de siècles par les Jurisconsultes pour arriver à formuler une vérité aussi simple ?£t quels moyens il leur a fallu employer pour vaincre !
Ce fut par la procédure qu'ils pénétrèrent dans la place ; ils se forgèrent des armes comme les acHones fictUiœ, les bonorumpossessiones, les actiones in factum, les in irUegrum restUiUioneSj les Exceptions, les Interdits, les stipulations prétoriennes... et ces formules dans lesquelles un mot changé ou ajouté, fait souvent entrer comme de force l'équité dans la législation. Ce sont là tout autant de preuves de la vérité de cette proposition que l'idée de Justice est antiromaine.
Ce qui a rendu le Romain pillard et rapace, c'est la guerre.
La dureté, la cruauté et l'avarice tenai^t à sa nature. Il se passionnait pour les combats sanglants du Cirque. Il n'aurait rien compris aux jeux olympiques.
Ce qui explique sa disposition à la fourberie, c'est sa vie. Dans les murs de cette cité sont renfernfés deux peuples, Patriciens et Plébéiens, condamnés à vivre ensemble, parce que les premiers événements de leur histoire les rendent nécessaires l'un à l'autre : les Plébéiens n'ayant rien, sans les Patriciens, de ce qu'il leur aurait fallu pour constituer ailleurs une société régulière reconnue par les autres cités italiques; les Patriciens, ayant besoin, pour leurs guerres continuelles, des Plébéiens qui fournissaient des soldats à leurs armées. Mais en même temps les Patri-
" Ulpien, L. 10. D. deJust. et jur. (i.l).
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ciens, ne reconnaissant aux Plébéiens comme aux étrangers aucun droit, ne se faisaient aucun scrupule de manquer vis-à-vis d'eux aux règles les plus élémentaires de Téquité; pendant que de leur côté les Plébéiens s'habituaient à rechercher et à appliquer les procédés les moins avouables dans leurs rapports d'intérêts soit avec les Patriciens, soit avec les étrangers, considérés par eux comme des ennemis. La Loi des XII tables a été une sorte de compromis qu'on a accepté ou plutôt subi de part et d'autre par nécessité, mais avec la pensée d'en éluder, autant qu'on le pourrait, les dispositions trop gênantes, et surtout d'en tirer parti au moyen d'un formalisme calculé'*. L'histoire de la création des actions de la Loi en est la preuve.
Le Romain a donc été de très bonne heure habitué à demander à la ruse de le défendre : le Patricien contre les prétentions insultantes pour lui du Plébéien; le Plébéien contre ce qu'il appelait les iniquités du Patricien. C'est contre cet esprit que réagit incessamment la Jurisprudence et c'est cette réaction, toujours en mouvement, qui a contribué à former le Droit romain.
Aussi peut-on dire avec toute raison : non pas que Rome a civilisé le monde, mais que, en dépit du génie romain, il a été civilisé par l'art, la science, la philosophie de la Grèce et la Législation romaine.
Car il s'est trouvé heureusement de très bonne heure dans les rangs de ces patres (patres) quelques hommes qui
*^ Le formalisme n'est pas particulier aux Romains. Tous les peuples ont été formalistes et môme le sont encore. En France, avant la Révolution, on était encore esclave des formes. Aujourd'hui môme qu'est-ce que le serment? Au lieu de demander à un témoin une déclaration impliquant obligation de dire la vérité, on lui impose une formule s£|cramentelle et on l'oblige à lever la main droite!
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eurent l'intuition de cette loi que je viens de rappeler, que Cicéron devait si magistralement formuler un jour, et qui leur servit de guide pour battre en brèche l'édifice grossier construit par l'égoïsme, la cupidité, l'avarice, la fourberie, et élever sur ses ruines le temple de la Justice.
Le véritable Droit romain, ce monument impérissable, où puiseront éternellement les sociétés humaines, est le produit de la lutte soutenue par les Jurisconsultes contre l'esprit romain. Il a fallu qu'il se trouvât, dans la suite des âges, une société d'hommes aussi durs, aussi cruels, aussi fourbes, aussi rapaces, pour que l'honnêteté, la moralité^ l'esprit de justice des Jurisconsultes, luttant contre cet esprit, pussent enrichir l'humanité de cet ensemble de règles qui forment le Droit Romain.
Car c'est seulement à Rome que se rencontre cet étrange phénomène. Partout ailleurs l'histoire enregistre des luttes très graves, très longues, trop souvent sanglantes, qui ont pour motifs des changements à introduire dans la législation. Alors il s'agit d'inégalités vis-à-vis de la Loi entre les habitants d'une même cité, d'un même pays; c'est le privilège, ce sont les souffrances qu'il engendre qui mettent les armes aux mains des déshérités. A Rome même les querelles entre les Patriciens et les Plébéiens ont ce caractère jusqu'à la Loi des XII tables. Mais cette Loi est faite pour tout le monde. A l'exception du droit qu'ont les comices de statuer sur les affaires capitales, intéressant dès lors les seuls citoyens accusés, elle défend toute disposition législative qui ne devrait s'appliquer qu'à telle ou telle personne en particulier (vêtant XII tabtdœ kgesprivatis hominïlms irrogari); autrement dit les XII tables interdisent absolument la création d'aucun pri-
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vilège {in privaios homines leges ferri ndueruni, id est enim privilegium, quo quid est injustius) *'.
Ces lois proclament donc l'égalité devant elles de toas les Romains habitant la cité. Aassi depuis cette époque, les changements dans la législation sont-ils le produit d'un travail, qui s'accomplit non à la suite de revendications violentes, mais par une évolution lente, patiente, continue.
Rome a eu encore des convulsions, par exemple les séditions causées par les questions agraires, sans parler des discordes civiles de la fin de la République ; mais ce n'est pas par là que le Droit fut modifié. Quelques-uns des privilèges des Patriciens, en matière de Droit public, avaient survécu; ce ne fut pas la violence qui les fit disparaître; ce fut l'élection, la paisible élection dans les comices qui donna successivement le Consulat, le Grand Pontificat, la Préture à des Plébéiens, bien que les Patres, passés maîtres dans l'art de manier la matière électorale, pour employer une expression moderne, eussent distribué les Centuries de façon à s'assurer de faciles victoires électorales.
Rome a donc une législation égalitaire. feulement cette égalité n'est qu'apparente, car, au moyen de la Procédure : actions de la Loi, Fastes... les privilèges qu'on a feint d'abolir subsistent; les Patriciens sont plus que jamais les maîtres de la Justice. £t, lorsque les modes de procéder sont publiés, si l'égalité se réalise alors, c'est le succès assuré au plus habile, c'est-à-dire au moins scrupuleux ; et le Plébéien, jusque-là victime de la perfidie de son ennemi séculaire, s'empresse d'en user, pour bénéficier à son tour des iniquités auxquelles leur application peut conduire.
" Cicéron, P»o domo, 17 ; de Legifms, III. 19 ; Pro Sextio, 30.
T. I. II
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Enfin, sous prétexte que cette loi est d'essence divine, jamais aucune proposition ne sera faite pour la modifier, encore moins pour l'abroger. On touchera à la procédure; et encore faut-il venir jusqu'à Tannée 520 pour trouver la Loi ^butia qui commence Tabrogation des actions de là Loi, dont le caractère, loin de s'eflFacer, continue à vivre dans le système formulaire. Tout cela convient si bien au génie Romain !
Déjà ce changement est dû à l'action des Jurisconsultes, qui sera désormais d'autant plus active et plus féconde que les formes lui présenteront moins d'obstacles et plus de ressources. Cette action dure cinq siècles, de la création de la Préture en 387 U. C. à la publication de l'Édit perpétuel en 131, Ë. Y. et sans se démentir jamais.
Toutefois cette lutte de Thonnêteté juridique contre les vices du caractère des Quirites ne suffit pas à elle seule à donner la raison de la formation du Droit romain. Pour l'avoir, il faut la chercher aussi dans un autre domaine.
Sans doute les vices du caractère romain ont été un des éléments de cettfi longue évolution; mais à côté d'eux il importe de constater en lui des qualités, dont ils étaient en quelque sorte la contrepartie.
Ce qui caractérise surtout le Romain, jugé par les phases successives de son histoire, c'est une logique inflexible. Lorsqu'il a posé une règle, un principe, un fait, il en poursuit le développement, jusqu'à ses conséquences les plus extrêmes, avec une ténacité que rien ne rebute, que même rien n'émeut.
C'est là ce qui a fait le succès de Rome.
Jamais un Romain n'a reculé devant l'accomplissement d'un devoir civique, quelque cruel que fût l'acte que ce
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devoir lui imposât ; et jamais le peuple ne lui a adressé un blâme.
Jamais le Sénat, même dans les circonstances les plus critiques, n'a hésité à prendre les résolutions les plus graves, pouvant entraîner les plus lourdes responsabilités.
Ainsi :
Manlius-Torquatus fait mettre à mort son fils victorieux, mais coupable d'avoir violé la discipline militaire, en combattant sans en avoir reçu Tordre.
Avec quelle logique procède la conscience publique, lorsque, loin de se soulever d'indignation, elle applaudit un P. Attilius Philiscus tuant sa fille coupable d'impudicité, et un A. Fui vins mettant à mort son fils partisan de Catilina, après lui avoir dit: non se CatUinœ Ulum adversmpatriam, sed patries adversus CatUinam genuisse (qu'il ne lui avait pas donné le jour pour servir Catilina contre la patrie, mais la patrie contre Catilina)^". Et pourtant alors la puissance paternelle était fort afi*aiblie.
A la bataille de Cannes, deux légions lâchent pied devant l'ennemi. Un des Consuls est tué, l'autre revient seul à Rome avec des débris informes de son armée exterminée. Le Sénat n'avait plus de troupes à opposer à Annibal qui pouvait marcher sur Bome et y entrer en triomphateur. Que fait-il, réduit aune telle extrémité? Il se rend d'abord à la rencontre du Consul qui a survécu, pour le remercier, ainsi que les braves qui l'accompagnent, de n'avoir pas désespéré du salut de la patrie. Puis il décide que les deux légions qui avaient fui, seraient, bien qu'elles fussent alors la seule force disponible, exilées en Sicile et qu'elles y resteraient, sans qu'aucun homme, officier ou
»• Valère Maxime. V, 8, § 5.
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soldat, pût en sortir, tant que les Carthaginois fouleraient le sol de l'Italie. Ces légions devaient être punies; le péril, dans lequel leur départ laissait la patrie, ne devait pas faire oublier qu'elles méritaient un châtiment et qu'il était nécessaire délaisser une grande leçon aux armées de l'avenir. Rome d'ailleurs ne pouvait pas devoir son salut à des citoyens indignes d'elle.
Ces exemples suffisent**.
A un autre point de vue : Ne demandez pas à l'esprit romain de concilier des antithèses, d'envisager dans leur ensemble des points de vue complexes et de tenir compte des rapports qu'il peut y avoir entre eux. Ce qui le frappe, le séduit, c'est l'unité. Il n'a jamais recours à l'induction pour trouver la clef de ce qui pourrait être. Or, sans induction, pas de science, le progrès scientifique étant presque toujours dû à cette opération de l'esprit qui consiste à supposer, à deviner un fait inconnu caché derrière un fait connu. Ne demandez pas une telle opération mentale au Romain.
Il n'a pas davantage le sentiment de l'art. La beauté idéale! Il n'y a jamais songé. Un général, voyant deux soldats jouer aux dés sur un tableau d' Appelles, ou des matelots charger pour les transporter à Rome des statues de Phidias et de Praxitèle, leur dit : si vous détériorez le tableau ou si les statues arrivent brisées, je vous en ferai faire d'autres. Ce Consul Lucius Mummius, grossier et ignorant, mais un modèle de désintéressement, qui a réduit la Grèce en province romaine et brûlé Corinthe, est le type du Romain de la fin du VI"« siècle.
Le Romain a-t-il du moins essayé de se rendre compte
*• (Consulter Valère Maxime qui raconte à ce sujet des faits et donne des détails du plus grand intérêt.
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des phénomènes de sa pensée ? Les idées qui troublent Tàme humaine, ses aspirations, ses besoins sont-ils l'objet de ses préoccupations ? C'est bon pour des Athéniens. La littérature, la philosophie, qui ont fleuri à Rome, sont d'origine grecque. Si Rome a conquis le territoire de la Grèce, le génie des Hellènes a subjugué Rome.
Le seul procédé que le Romain comprenne, c'est la déduction; c'est, de conséquences en conséquences, marcher vers un but qu'on entrevoit. Aussi quiconque est fort et logique est certain d'imposer le respect de sa personne et de ses actes. S'il se heurte, comme les Gracques, à de grands intérêts collectifs, sou œuvre échouera peut-être, et il pourra succomber sous le poignard d'un Scipion Nasica ou par la trahison d'un Livius Drusus. Mais si, comme un Publicius, il ne fait la guerre qu'à des abus ou à des injustices nées du silence ou de l'insuffisance de la loi, les membres du Pqpulus, contrariés dans leurs vices, maudiront individuellement le réformateur, mais la conscience publique l'absoudra, parce qu'elle trouve en lui son interprète.
On ne peut expliquer autrement l'élection à la Préture de ces Jurisconsultes que le peuple savait d'avance décidés à apporter de profondes modifications dans le Droit. On ne peut pas surtout expliquer autrement la durée de dispositions comme les Bonorum possessiones par exemple; car ie peuple n'avait qu'à défendre au successeur qu'il donnait au premier Préteur, qui avait osé en prendre l'initiative, de publier à nouveau dans V album l'Édit de son prédécesseur.
Ëh quoi ! Voilà des Legitimi exclus d'une succession par un fils émancipé ! Voilà des GentUes exclus par un Cognât ! £t cela uniquement par la volonté d'un Préteur! £t le
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successeur de ce Magistrat, assez osé pour décréter et appliquer de telles énormités pendant l'année de sa charge, non seulement ne désavoue pas ce qu^il a fait en ne lui donnant pas de suite, mais il l'adopte et le transmet à celui
qui va le remplacer ! Et les Legitimi, les GerU/des, lésés
dans leurs intérêts et qui ont pour eux la loi^ ne prennent pas à partie le Magistrat révolutionnaire, ou, s'ils le font, leurs plaintes ne trouvent d'écho ni dans le prétoire du Magistrat auquel ils s'adressent, ni au Forum où, loin de leur donner raison, leurs concitoyens, bien que se sentant aussi lésés, semblent être fiers de voir assis au Tribunal du Préteur des hommes qui se font les interprètes de l'équité et des droits de la parenté naturelle.
C'est là assurément un phénomène bien étrange !
Le Romain avait les vices dont j'ai parlé, mais en même temps il était doué des qualités qui font les hommes d'État et les peuples forts :
Individu, il tenait à ses vices. — Citoyen, il savait en faire le sacrifice sur l'autel de la Patrie.
Individu, il ne cherchait pas à se guérir de ses mauvais penchants à la violence, à l'avarice, à la fourberie ; la morale n'a eu que peu de prise sur lui ; les Stoïciens n'ont été qu'une phalange d'hommes d'élite. — Citoyen, il était fier d'être le concitoyen d'un Caton, d'un Cicéron.
Individu, il se montrait extrêmement jaloux de ses droits. — Citoyen, il comprenait que la grandeur de Rome et le salut de l'État exigeaient l'unité dans la direction des affaires publiques, et il l'abandonnait sans hésiter, dans les moments de crise à un Dictateur, dans les temps ordinaires au Sénat.
Individu, il aurait désiré sans doute que le Droit restât ce qu'il était, un moyen commode de donner carrière à ses
PRÉFACE. XXm
mauvais instincts. — Citoyen, il avait l'intuition que les Jurisconsultes accomplissaient quelque chose de grand et il les laissait faire.
Et puis les hommes vicieux subissent malgré eux Tinfluence de la vertu personnifiée dans des natures d'élite. Ces Jurisconsultes, menant une vie austère, laborieuse, ayant pour unique préoccupation la recherche de la vérité, passionnés pour le bien public, devaient inspirer une sorte de respect superstitieux à ces porteurs de lances, toujours prêts à continuer entre eux dans le prétoire du Magistrat et pour leurs affaires privées, les guerres qu'ils déclaraient aux autres peuples. Les Jurisconsultes exercèrent ainsi une influence, dont les transformations du Droit à Rome peuvent nous donner une idée.
Telles furent les causes, extrêmement complexes, auxquelles le Droit romain a dû sa formation et son développement.
J'ai dit plus haut que partout ailleurs on a vu des révolutions violentes amener instantanément des modifications profondes dans le Droit. Ici c'est, je le répète, une œuvre qui s'accomplit paisiblement d'année en année, au moyen deVAIhum du Préteur, et qui, sans toucher à la Loi, transforme le vieux Droit au point de n'en rien laisser debout. Et, lorsque le Préteur annonce qu'il va corriger le Droit (corrigendijuris (Avilis graiiâ)^ jamais une de ces protestations éclatantes qui prennent place dans l'histoire ! cette violation de la Loi n'émeut pas le Romain, soit que l'habitude qu'il a prise de violer l'équité le rende indifférent à la violation de la Loi , soit que le Magistrat et son œuvre s'imposent à lui et paralysent toute résistance. Et le Préteur, qui a pris cette disposition, voit le plus souvent son successeur l'insérer dans son propre Édit (Édictiim transtati-
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tium). Sous ce rapport, Rome présente an phénomène unique.
On a prétendu que le pouvoir, laissé au Préteur, avait été le résultat d'un calcul, afin de donner à la législation une élasticité sans laquelle le progrès se fût difficilement accompli. Cette théorie ne repose sur aucun fondement; mais en revanche elle prête à ces Patres grossiers de la fin du II"'® siècle des aptitudes scientifiques peu en rapport avec leurs actes *•*". L'œuvre du Préteur, c'est la coutume qui prend un corps sous l'action bienfaisante des Jurisconsultes; mais jamais, dans aucun temps, dans aucun pays^ les Jurisconsultes n'ont, pour faire parler la coutume, usé de tels procédés; nulle part ils n'ont agi avec cette ténacité, avec cette audace à ciel ouvert que rien ne rebute, avec ce calme grandiose.
Montrer comment s'est accompli ce grand travail juridique, tel est, selon moi, le champ de l'enseignement historique et technique du Droit romain.
J'ai pensé que, pour atteindre ce but en ce qui me concernait, et en même temps pour donner aux jeunes gens un fil conducteur, à l'aide duquel ils pussent se diriger sûrement dans le dédale des Pandectes, il fallait refaire ce qu'ont fait, dès le II™* siècle, les Professeurs de Droit : adopter pour programme l'Édit perpétuel.
Je ne dirai que quelques mots de son histoire, qui est trop connue *".
La multitude d'Édits, publiés chaque année par les Préteurs depuis la création de cette Magistrature, et même antérieurement par ceux qui jus dicebant, avait jeté dans la législation la plus grande confusion. Déjà, à l'époque de
'^bii Voir t. II, n'>93i.
" Voir la note 27 in fine.
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CicérOD, Servius Sulpicius, son ami, avait entrepris sur rÉdit un ouvrage dont il n'a écrit que deux livres {duos lïbrosperquàm brevissimos ad Hdidum subscriptosrdiquU) * * . Après lui, Ofilius, son élève, ami de Jules César (Cœsari famUiarissimus), a fait également sur TÉdit un travail de coordination, mais qui parait avoir été beaucoup plus complet (Edidum Prœloris dUigenter composait) ".
Ces travaux révèlent la pensée qui agitait le monde judiciaire romain à cette époque. On voulait plus de certitude, plus de fixité dans la législation.
Les agitations qui suivirent la grande révolution d'où sortit l'Empire ne permirent pas sans doute de s'en occuper. Ce ne fut que sous le règne d'Adrien que cette idée fut reprise et trouva un Jurisconsulte capable de la réaliser.
Salvius Julianus fut chargé par cet Empereur de compulser les Édits et d'en faire un corps, une sorte de Code qui serait désormais la loi de l'Empire.
Salvius Julianus était Préteur ; il avait par conséquent le droit de publier son programme dans V Album. Il adopta les dispositions antérieures qui lui parurent répondre aux besoins de son temps, et rejeta ce qui était tombé en désuétude. Ce travail de compilation et de coordination produisit rÉdit connu depuis sous le nom d'Édit perpétuel.
Cette qualification n'était pas nouvelle. En 687, une loi Comdia avait décidé qu'en entrant en charge, chaque Préteur publierait le programme de la Jurisprudence qu'il entendait appliquer, et lui défendait de le changer pendant la
durée de sa Magistrature {Legem Cornélius tulit ut
Prœtores ex Edidis suisperpetuis jus dicerent, quœ res tàm
*^ Pomponius, L. 2. § 44, D. de orig, jurU. (i.2). " Eodem.
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gratiam anibitiosis Prcetonhus, qui varie jus dicerent admeverant, siishdity^. Le mot perpétuel signifie ici continu, invariable. A partir de ce moment, chaque Édit eut ce caractère, mais il n'était pas devenu obligatoire pour le successeur du Magistrat qui l'avait rendu. Adrien parait avoir eu la pensée de rendre celui de Julien réellement perpétuel, en ce sens qu'il serait le Code de l'Empire, tant que des changements réellement législatifs ne l'auraient pas modifié. Toutefois les Préteurs continuèrent à publier des Édits.
Quoi qu'il en soit, l'oeuvre de Julien achevée fut sanctionnée par un Sénatus-consulte à la demande de l'Empereur, et devint obligatoire pour les Tribunaux**.
Malheureusement elle est perdue : elle a disparu dans la tourmente qui a emporté l'empire des Césars. On a maintes fois tenté de la reconstituer avec les débris qui en restent opars dans le Digeste, avec les indications données par les compilateurs et avec les fragments des Commentaires qui ont échappé au naufrage. J'ai à mon tour entrepris cette restitution, en utilisant les essais qui en ont été faits ; mais je m'empresse d'ajouter qu'elle ne saurait être absolument complète, pas plus que ne peuvent Tètre les tentatives de même genre qu'on a faites et qu'on fera sans doute encore pour retrouver la Loi des XII tables. Cependant, grâce à Tribonien et à ses collaborateurs, il est possible de reconstituer un ensemble de dispositions qui s'approche de très près de l'œuvre de Julien.
" Asconius-Dio Cassius, XXXVI, 23.
** Justinien, L. 2, § 18; L. 3, C. foeteri jure enucleando (1.17). — Le petit-fils de Salvius Julianus. Didius Julianus, savant jurisconsulte comme son grand-père, mais ambitieux du pouvoir, envahit l'Empire à la tête d'une armée. Vaincu par Septime Sévère, il fut mis à mort (Eulrope. VIII, 9. Aurelius Victor, Epitome, XIX).
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Pour leur travail, les compilateurs se sont servi des œuvres des Jurisconsultes de l'époque classique ; ils ont surtout fait de nombreux emprunts à leurs commentaires de l'Édit. Mais en coupant dans ces commentaires les fragments qu'ils devaient utiliser, ils ont pris le soin d'indiquer la partie de ces œuvres à laquelle ils les empruntaient. Ces indications sont restées dans le Digeste, et c'est ainsi que nous savons que TÉdit perpétuel a été commenté par Ulpien, par Paul, par Pomponius, par Furius Anthianus, l'Édit monitoire par Callistrate, l'Édit provincial par Gains ; c'est ainsi que nous avons des fragments extraits de 81 livres du Commentaire d'Ulpien", de 78 livres de celui de Paul, de 30 livres de celui de Gains.
Pour composer les Pandectes, Tribonien et ses aides ont certainement suivi l'ordre des matières adopté par Julien.
Ce qui tend à justifier cette hypothèse, c'est d'abord que, sous ce rapport, on trouve le même ordre dans tous les Commentaires, bien qu'il n'y ait pas parallélisme complet dans la succession des livres. Ensuite nous savons, par la première préface du Digeste, que l'ordre de l'Édit était celui que devaient suivre les compilateurs; or l'ordre du Digeste est précisément celui des livres des Commentaires, sauf dans quelques cas très rares, où il a paru nécessaire ou utile de s'en écarter. Nous avons donc Tordre des matières de TÊdit dans la succession des livres des Commentaires.
C'est du reste ainsi que l'ont en général compris ceux qui ont essayé de retrouver l'Edit perpétuel, soit qu'ils aient voulu seulement indiquer l'ordonnance de l'œuvre, soit qu'ils aient tenté de restituer les textes perdus".
" Llndex des Florentines donne 83 livres au commentaire d'Ulpien. •• Voir Rudorff. EdicH perpetui qtue reliqua sunt. Leipzig, 1869. Prœ-
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Parmi ces auteurs, il en est trois qui devaient particulièment attirer mon attention. Ce sont : Ranchin, Heinec-
CIUS et RUDORFF.
Guillaume Ranchin, professeur à l'École de Droit de Montpellier, dans son livre intitulé : Edictum perpetuum ad ordinem digestorum reMtUum, Paris 1597", a, ainsi que ce titre l'indique, restitué TÉdit, c'est-à-dire non seulement reproduit les textes qui nous ont été conservés par lesGommentateurs, mais rédigé ceux qu'ils n'ont fait qu'analyser. Ranchin suit servilement l'ordre du Digeste, livre par livre et titre par titre. Il est évidemment incomplet. D manquait des documents que les découvertes modernes ont mis au jour. Mais sa restitution n'en est pas moins fort intéressante. Je lui ai emprunté ses textes, en modifiant ou complétant sa rédaction dans les cas où cela m'a paru nécessaire,
Heineccius s'est surtout attaché à faire l'histoire de rÊdit et à retrouver l'ordre des matières. Malheureusement la mort l'a surpris alors qu'il n'avait encore restitué que les deux premières parties, que son fils à publiées dans ses œuvres posthumes. Je lui ai emprunté quelques textes pour ie préambule du Livre II : de Judiciis omnibus.
fatio. p. 20. Aux noms et aux ouvrages qu'il cite, il faut ajouter Gustave Haenel qui, dans son Corjms legum. Leipzig, 1857, p. 80, expose le tableau des matières dont l'Édit perpétuel devait être composé, et en indique les sources. Quant k Haubold, Institutionum lineamenta, il ne fait que réunir les textes officiels épars dans le Digeste.
•' Il y a à la Bibliothèque nationale à Paris une autre édition de ce livre, imprimé à Parme en 1787. Cette restitution a été reproduite dans le Coiyus de Denis Godefroy, Leipzig, 1705. et dans le tome II, des Pandectes de Pothier. Je dois ajouter que l'auteur qui, presque de notre temps, a étudié le plus complètement TÉdit perpétuel, est Bouchaud. On a de lui quatre mémoires publiés dans les tomes XXXIX et XLI des mémoires de l'Académie des Inscriptions et Belles-Lettres, et une très belle étude sur le même sujet, insérée à la fin du second volume de son commentaire de la Loi des XII tables.
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Le travaU le plus complet qui ait été publié sur TÉdit perpétuel est celui de RudorfF. Il ne s'est pas contenté, comme Jacques Godefroy, de dresser une table des titres; ni comme Hubert van Giflfen (Giphanius)", ou Gustave Haenel", d'analyser les matières que devait contenir l'œuvre de Julien ; mieux que ses devanciers, il a vu le système général de l'Édit ".
Suivant Van Giffen, TÉdît aurait été divisé en dix parties, dont il donne les détails. Mais rien ne justifie cette division, qui n'a pas pour elle Tautorité de l'ordre observé dans les commentaires, et qui se contredit elle-même, soit parce que le fil conducteur cherché par l'auteur lui échappe à chaque instant, soit par le désordre qui règne dans l'ensemble.
Suivant Bouchaud'*, l'Édit aurait été composé de sept parties; mais cette division est tout à fait arbitraire. Ainsi, pour ne citer qu'un exemple : Les Interdits auraient eu leur place dans la sixième partie avec les questions d'État, les délits privés, les modes d'acquisition de la propriété et de la possession et le damnum infedum. C'est inadmissible.
Du reste Jacques Godefroi n'a pas pu se décider à ce sujet. Dans la table des titres, qu'il a laissée, on voit divisées par des traits ce que probablement il supposait avoir été les différentes parties de Tœuvre de Julien, et on en compte vingt-huit.
Autre est la conception de Rudorff, et il est assurément dans la vérité :
'• Van Giffen, Economia jurU sive dûpoiitio methodiea omnium librorum totiwjuris. Francfort, 1596; id. 1606.
" Voir la note 26.
•• Alphonse Rivier, Introduction historique au Droit romain, p. 265.
•* Boachand, Dissertation sur l'Édit perpétuel, p. 482-484. Voir la note 27 in fine.
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Le Droit romain est une procédure. C'est la nécessité pour tout droit d'être muni d'une action spéciale, à peine de ne pas avoir de valeur juridique, qui lui donne ce caractère. Les droits et les actions, ou, pour mieux dire, un droit et une action sont tellement unis, ils forment si bien un tout, une sorte d'unité, qu'on a pu se demander si les actions elles-mêmes n'étaient pas des droits? Il en résulte qu'en Droit romain tout se réduit à la mise en mouvement d'un droit qu'il s'agit de faire valoir et par suite à un jugement. C'est ainsi que la Loi, ou la coutume devenue Loi, avait organisé le Droit civil.
Mais d'un autre côté la Jurisprudence, par l'organe du Préteur, a non seulement modifié les procédés du Droit civil pour aider à son exécution, mais elle a introduit des remèdes juridiques dans le but de suppléer à son insuffisance et même pour en corriger les dispositions, lorsqu'elles pouvaient conduire à des résultats iniques (adjuvandi vel supplendi vel corrigendi juris cmlisgratià) *^
Il en résulte que l'Édit perpétuel, qu^on peut considérer comme une codification réunissant dans un ensemble méthodique les éléments du Droit romain épars dans tant de dispositions législatives, devait être divisé en deux parties : La première comprenant toute la matière des jugements: I^c^aratoria jitdiciorum, Judida, JSjosecutio; la seconde les remèdes extrajudiciaires destinés à corriger le Droit ou à suppléer à son insuffisance : Interdits, Exceptions, Stipulations prétoriennes.
Telle est la conception de Rudorff et elle a pour elle l'autorité des Commentaires.
®* Papinien, L. 7, § 1, D. de juêticiâ et jure (1.1). Voir Ch. Giraud, Analyse critique de l'Édit perpétuel de Rudorff. Revue de législation ancienne et moderne, 1870-71, p. 212.
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C'est cette leçon que j'ai adoptée, parce que d'un côté, pour la restitution que j'entreprenais, il eut été difficile d'en trouver une plus rationnelle et que de l'autre cette division est la seule capable de fournir une base méthodique à l'enseignement des Pandectes, c'est-à-dire du Droit prétorien. Le système des Institutes de Justinien serait insuffisant. Les matières y sont distribuées, comme dans celles de Gains, dans un ordre tout difi*érent do celui des Pandectes et par suite de celui de l'Édit. Pourquoi Gains, qui a commenté l'Êdit Provincial, qui a fait même un commentaire de l'Édit du Préteur Urbain dont il ne nous reste que quelques fragments, pourquoi Gains n'a-t-ilpas adopté le même ordre pour ses Institutes? Parce qu'il ne voulait écrire qu'un exposé très élémentaire, ce qui eut été très difficile, pour ne pas dire impossible en suivant l'ordre de l'Édit. Les Institutes ne sauraient servir de base à un traité systématique complet de Droit romain ".
Toutefois Rudorff n'a pas restitué les textes. D a reproduit ceux qui nous ont été transmis par les commentateurs. Quant aux autres, il se contente d'en indiquer les sources, avec surabondance de citations. Mais dans bien des cas sa vaste érudition lui a fait faire certainement fausse route, parce qu'il était autant Épigraphiste que Jurisconsulte et qu'il avait nécessairement une tendance à voir partout l'intervention du Préteur, alors que des considérations purement juridiques, dédaignées par lui, lui eussent démontré son erreur.
C'est probablement à la même tendance qu'il faut attribuer ridée qu'il a eue de suppléer à l'absence des textes
*' Voir Mainz, Cours de Droit romain, - - Goudsrait, Cotirs de Pandecte*. — Mackeldey lui-même, qui, pour exposer la théorie des Institutes, en abandonne le système dan» son Manuel de Droit romain.
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par les formules qu'il suppose avoir figuré sur Vàlbum du Préteur à la suite de chaque Édit. Il a été sous ce rapport réfuté en ces termes par Charles Giraud'*,
« L'instrument des formules d'action ne forme-t-il pas l'objet d'un album à part. Les notes d'Einseldeln me semblent l'indiquer. Je vois donc une hypothèse de plus dans la grande restauration de M. Rudorff tout en reconnaissant sa haute valeur...*
« Les formules, qui accompagnaient l'Édit perpétuel étant complètement effacées des compilations de Justinien, si tant est que la plupart des Jurisconsultes eux-mêmes de l'époque classique n'aient pas négligé de les recueillir, Tribonien a du moins supprimé toute trace du contraire. Aucun des anciens éditeurs ou collecteurs des fragments de l'Édit n'avait soupçonné, avant les découvertes de notre siècle, la relation qui existait entre les formules naguère retrouvées et les sententiœ qui avaient échappé au nau- ' frage. Tout ce qu'on avait su connaître, c'est que les formules figuraient sur les albums prétoriens. Cicéron, pro Rosdo ComœdOy et Ulpien, en plusieurs endroits, nous avaient appris que les Magistrats romains exposaient publiquement les formules qu'ils promettaient de délivrer aux plaideurs. Il restait la question indécise de savoir si cette exposition était l'objet d'un tableau particulier, ou bien si à chaque chef de l'Édit était jointe la formule de l'action. La découverte de Gaius paraît avoir inspiré à M. Rudorff l'idée de résoudre, par le fait même, cette difficulté, sans la discuter, en ajoutant à chacun des articles de l'Édit, restitués ou reproduits, la formule correspondante. »
** Charles Giraud, loc, cit.,^ p. 210.
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* Malgré l'autorité du savant romaniste, j'incline pour le système opposé. Cicéron dit, pro Boscio Comœdo VIII: sunt formuïœ de omnibus rébus constitutœ. . . expressœ sunt enim ex unmscujusque damno, dolore incommodo, calamitaie, injuria, publicœ a prœtore formulœ, ad quas privata lis accomodetur. Ne voit-on pas là une indication de Valhum spécial des formelles? Depuis Dioclétien, cet albuîn n'a-t-il pas dû être supprimé comme inutile ? Les notes de Probus ne sont-elles pas des lambeaux de ces programmes de formules ? Cujas et Duarcin avaient cru que les formules et les senteniiœ se lisaient sur le même alhum, mais Heineccius; dans son histoire de l'Édit perpétuel, les séparait en deux albums distincts et se fondait sur le texte où Ulpien nous dit, à propos de la production ou édition de l'action : Eum qiwque edere Labeo ait, qui producat adversarium suum ad album et demonstret quod dictaturus est, vel id dicendo quouti velit^\ ce qui semble bien désigner Valbum particulier des formules d'action, en présence duquel le demandeur vient indiquer au défendeur quelle est celle qu'il va choisir, et dont il se propose d'user contre lui, après l'avoir obtenue du Préteur. »
Cette critique a été reprise tout récemment, mais à un autre point de vue, par M. Otto Lenel, professeur de Droit romain à Eiel, qui trouve dangereuses les formules inventées par Rudorfif, parce qu'elles ne s'appuyent pas sur des textes, et que, si on a des données positives sur la forme de l'Édit, on n'en a pas qui permettent de reconstituer la formule dans ses détails ^\
9* Ulpien (Lib. 4, ad Ed.), L. 1, § 1, D. rf^ Eciendo (2.13). ^* Ollo Lenel, Dos Edictum jTerpetuum ein Versucli zu dessert WiederhersleUung^ Leipzig, 1883. — J'ai reçu ce livre au moment où l'impression de celui-ci louchait à sa fin. Je n'ai pu que le parcourir très rapide-
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Toutefois j'ai pensé qu'il serait intéressant et utile, pour les étudiants surtout, de pouvoir lire à la suite de chacun des chefs de l'Édit la formule à laquelle il a dû donner naissance et qui en est l'application. J'ai donc emprunté à RudorflF celles qu'il a rédigées, tout en en rédigeant moimême quelques-unes. Ainsi on trouvera chaque chef de l'Édit restitué, suivi de son commentaire, et à la suite du commentaire la formule, lorsqu'elle en est une conséquence directe.
Mais les exigences de mon Cours m'obligeaient à traiter de matières étrangères à l'œuvre du Préteur : telles que la LexAquUiaj les Donations.... Rien de plus facile que de les faire entrer dans le cadre qui m'était tracé, en parlant par exemple de la Lex AquUia à propos des actions noxales, et des donations à propos des legs. Il en a été de même pour la théorie générale des testaments et celle des legs, qui trouvaient leur place naturelle dans un préambule aux rares dispositions édictées à leur sujet par le Préteur. Il en est résulté que, sauf quelques lacunes inévitables dans un travail aussi élémentaire, il peut être considéré comme un précis systématique du Droit des Pandectes.
Enfin j'ai reproduit et commenté l'Édit des Édiles.
Le lecteur ne trouvera pas dans ces deux volumes tous les développements que comporte un tel sujet ; c'est à la leçon qu'ils sont donnés. Un certain nombre de chefs, qui n'ont pas d'intérêt pour nous, ne demandent qu'à être indi-
ment. Comme RudorlT, M. Lenel ne reproduit textueUement que les fragments officiels; quant aux autres, il en donne les sources et en fait une analyse très complète, très savante, digne du prix Saviguy qu'il a obtenu. Cela prouve qu'en Allemagne l'Édit perpétuel est toujours la préoccupation du monde savant.
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qués comme se rattachant à l'ensemble de Toeuvre ; mais il en est d'autres qui exigent des explications étendues, détaillées. Le système de l'Édit perpétuel rend facile sous ce rapport la tâche du professeur. Ce que j'ai eu surtout l'intention d'exposer ici, c'est une méthode ou plutôt la partie de la méthode qui concerne l'étude technique du Droit des Pandectes. Quant à la partie historique de l'enseignement, absolument nécessaire si l'on veut qu'il porte ses fruits, je n'avais qu'à la mentionner.
Cette méthode a pour elle l'expérience qui en est faite à Genève depuis deux années. Je la crois préférable à ce qui se pratique d'ordinaire ; c'est-à-dire : au commentaire des Institutes quelque savant qu'il soit, à des conférences sur les Pandectes qui se spécialiseront toujours, à des cours systématiques comprenant le Droit ancien et le Droit nouveau et perdant l'étudiant dans un champ trop vaste.
Si ce mode d'enseignement était adopté ailleurs, si son adoption se généralisait, j'ai la conviction que cela aurait une influence considérable sur l'étude du Droit en général, parce que la législation romaine offrirait aux jeunes gens de l'attrait et serait pour eux d'une assimilation facile. D'autres compléteraient alors ce que je n'ai qu'ébauché ; et ce livre n'aurait pas été sans utilité.
Genève, Juin 1883.
AVIS DE L'ÉDITKUR
Nous publions à la fin du second volume, sans traduction ni commentaire, le texte de TÉdit perpétuel avec l'indication des sources et les formules.
Des chiffres renvoient, pour chaque paragraphe, à la page et au numéro du Commentaire de chaque volume.
EDIGTUM PERPETUUM
PRJEFATIO EDICTI ADVERSUS EOS QUI QUID ADVERSUS EDICTUM FECERmT
L. un. Qui vêtante Prastore fecit, Quiconque a agi malgré la déhic adversusEdictumfecisse proprie fense du Fréteur, est déclaré avoir dicetur. agi contre TÉdit.
Ulpien (Lib. 1 ad Ed.) L. 102, pr.fl./J.J. (50.17).
1. L'Édit perpétuel, devant être sanctionné par un Sénatus-Consulte, allait avoir force de loi. Mais le Préteur est chargé de l'application, et il entend que toutes les décisions qu'il pourra rendre, soit par voie d'interprétation, soit autrement, aient la même autorité que l'Édit.
LIVRE I
PR/EPARATORIA JUDICIORUM
I bis. L'Édit débute en posant des principes et des règles générales, auxquelles il soumet les actions, qu'on demandera au Préteur pour porter les contestations devant la Justice.
II n'avait pas à régler la Procédure. P]lle existait, elle fonctionnait. A l'époque de l'Édit, le système formulaire est en pleine application. La formula s'est probablement peu à peu introduite dans les différentes manières de procéder qualifiées par la Loi des XII tables de Legis adioneSy abrogées en 520 par la Loi Œhîdia^ que complétèrent les deux Lois Julùe Jtidiciariœ de J. César et d'Auguste. Les Legis actiones furent ainsi détrônées et remplacées par le système formulaire, pour qui le mot adio ne signifie plus telle ou telle manière de procéder : per sacramen-
tum , per condidionem , mais exprime la faculté de
poursuivre en justice tel ou tel droit, suivant certaines formes déterminées.
C'est l'ocfio, ainsi comprise, que le Préteur a en vue dans son Édit, quand il dit : Actionem ou Judidum dabo.
DE JUBieUICTIONE.
TITRE I
1 ter. Avant d'accepter la mission de prononcer sur une contestation portée devant lui, le Magistrat doit savoir s'il a pour cela Juridiction et dans quelles limites. Si le Préteur pouvait rfare, dtcere, addicere\ toutes les Magistratures romaines n'avaient pas la même compétence. Le premier soin de l'Édit est de fixer les Juridictions et certaines conditions préliminaires, auxquelles il entend que soient soumis ceux qui les invoquent.
§ 1. De Actione dand4 vel deneg^andÀ a Prœtore.
L. 1. UbicuDique causîe cogni- Dans toute contestation, dont la lio est, ibi Praetor desideratur. justice doit connaître, il faut s'a- Paul (Lib. i ad Ed.^ L. 105. />. dresser au Préteur. de Regulis Juris (50 17).
L. 2. EJus est actionem dene- Celui qui a le pouvoir de donner gare, qui possit et dare. une action a celui de la refuser.
Ulpien (Lib. 1 ad Ed.) L. 102, ii.Dde Regulis Juris (50.17).
2. Ces lois consacrent un principe dont devraient bien tenir compte les législations modernes : c'est par l'élément contentieux qu'est saisi le Pouvoir Judiciaire, qui ne peut
^ Ovide, Fastes, 47. Macrobe, Saturtudesy I, 16 : fasti surU quibus licet fart Prœtori tria verba solemnia : Do, Dico, Addico.
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être mis en mouvement que par lui ; d'où cette conséquence : que le Pouvoir Judiciaire puise sa compétence dans sa fonction, et que cette compétence ne saurait jamais lui être donnée par la matière, objet de l'élément contentieux*.
3. Les Romains ont de tout temps appliqué ce principe, comme le prouve la manus injectio, cet acte de procédure et de justice privée si bien en rapport avec les idées et les mœurs des Quirites, porteurs de lances/guerriers et pillards.
La MANUS INJECTIO était, disons-nous, un acte de procédure; mais, à la différence de I'actio sacramenti, de la JUDicis POSTULATio et delà Condictio, cet acte, comme la PiGNORis CAPio, ne donnait lieu à un procès que conditionnellement, c'est-à-dire dans le casoiile droit du créancier d'exercer la justice privée était contesté. Quand celuici avait mis la main sur son débiteur, il devait le conduire devant la Justice, non point pour se le faire adjuger, bien que cela pût être le résultat de l'instance engagée, mais parce que ce résultat ou la libération du débiteur ne pouvait avoir lieu qn'in jure^ et qu'il fallait, comme le dit Jhering', laisser ouverte la possibilité de l'intervention d'un Vindex. Si le débiteur ne contestait pas, il était en aveu, son créancier l'emmenait chez lui, et alors le manus mJECTio était un acte de justice privée ; mais si le débiteur trouvait un Vindex, ou s'il contestait en repoussant la main qui se saisissait de lui {manum sibi depeUere), lorsqu'il lui fut permis de se défendre lui-même {manus injectio para), cet acte de la part du créancier devenait par le fait même de la contestation un simple acte de procédure ouvrant le procès. Le Pouvoir Judiciaire était donc saisi par le seul fait de la contestation ; c'était l'élément conten-
' Du Pouvoir judiciaire et de son organisation en France, Marescq aîné, éditeur, 1878, p. 23 et s.
• Uesprit du Droit romain, t. I. p. 154. Traduction de Meulenaere.
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tieux qui donnait compétence au Magistrat. Bem ubi pagunt, orato : s'Us pactisent (transigerd)^ que Vaffaire soit ainsi réglée^ disait la Loi des XII tables (1, § 5); et elle ajoutait (§ 6) : Nipaguntj in comUo aut in foro ante merir diem causam conjidto^ quom pérorant anibo présentes : s^U n'y a pas de transaction, que V exposé de la cause ait Kew, avant midi, au Comitium^ou au Forum, contradictoironent entre les plaideurs présents tous deux.
4. La loi 2 fixe l'étendue du Pouvoir Judiciaire. Le Magistrat peut accorder l'action ou ia refuser, c'est-à-dire libérer le débiteur ou donner au demandeur les moyens de le faire condamner.
§ 2. De Ma^istpatlbus n&unlcipalibus.
L. 1 . Ea (]uae roagis imperii sunt Un magistrat municipal ne peut
qnam jurisdictionis, Magistratus pas faire les choses qui sont plutôt
municipalis facere non potest. du ressort de la Souveraineté que
Paul (Lib. i ad Ed.) L. 26. D. de celui de la Juridiction. ad Municipalem et de Incolis (50.i ) .
5. Les Magistrats municipaux n'ont pas Vlmperium; ils ne peuvent pas innover comme le Préteur, pour aider à l'exécution du Droit civil, pour suppléer à ses lacunes ou pour le corriger (adjuvandi, vel supplendi, vd corrigendi juris civUis gratia) * ; leur compétence est donc bornée à certaines affaires '. Ainsi, il ne leur est pas permis d'accorder la restitution en entier, d'ordonner l'envoi en possession sous prétexte que ce serait le moyen de conserver la chose en litige, ou de garantir un legs '. Cependant, leur Juridiction peut être prorogée, en vertu de ce principe
^ Papinien, L. 7, { i, D. dejusticia et jure (i.i).
• Voir h. t.
' Paul, L. 26, S i, D. ad Municipalem (50.1).
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toujours respecté par les anciens Romains : que nous avons le droit de choisir nous-mêmes notre juge. C'est ce que décide Paul (Lib. 1, ad Ed). L. 28 D ad munidpaiem (50.1) : Inter convenientes et dere majori apud Magistratus municipales agetur : Les plaideurs peuvent d\n commun accord soumettre à des Magistrats municipaux une affaire importante. Ce n'est du reste qu'une application à une espèce particulière d'une règle générale donnée par Ulpien (Lib. 2 ad Ed.). Lib. 1 D. de Judidis (5.1) : Si se subjiciant aliqui jurisdictioni et consentiard, inter consentientes cujusvis judicis qui trïbunali prœest vd aliamjurisdictionein habetj est jurisdictio : Si les parties se soumettent à qudque juridiction et consentent à être jugées par un juge quelconque qui préside un Tribunal ou a une autre juridiction, il est compétent
L. 2. Magistratus municij^ales cum unaro magistratum administrent,etiam uniushominis vicem sustinent; et hoc plenimque quidem lege municipali eis datur; veram etsi non sit datum, dammodo non denegatum, rooribus competit.
Ulpien(Lib. iadEd.)L.25h.t.
L. 3. Ubi Municipes domicilium habere dicentur, ibi unumquemque eorum conveniri ac publicis muneribus fungi jubebo.
Ulpien (Lib. 2 ad Ed.) L 1.27 h. t.
Lorsqu'il y a à la tête d'un Municipe plusieurs Magistrats municipaux, ils peuvent administrer chacun à son tour ; le plus souvent la loi municipale leur en donne le droit; quand môme la loi ne le leur donnerait pas, la coutume les y autorise.
Là où des citoyens sont déclarés avoir leur domicile, Tordonnerai que chacun d'eux plaide et exerce les charges publiques.
L. 4. Incolam et his Magistratibns apud quos Incola est, et illis apud quod civis esse dicetur, atque in utroque ioco publicis muneribus fungi juoebo.
Gaius (Lib. 1 ad Ed. prov.) L.
J'ordonnerai au simple habitant d'une ville d'obéir à ses Magistrats, ainsi Qu'aux Magistrats de la ville dont il sera déclaré citoyen ; et je lui ordonnerai de remplir les fonctions publiques dans l'une et l'autre de ces villes.
Un autre principe que les Romains ont toujours
rigoureusement appliqué, c'est celui de l'obligation pour tout citoyen de remplir les fonctions publiques. Toutes les Magistratures étaient à Rome autant de munera publka qu'il n'était pas permis de refuser, sans de graves motifs. H en était de même dans les Provinces. Ce qui a fait dire à Modestin. L. 34. h. t. Incola, jam muneribus puhUds destinatus^ nid perfedo munere, incolatui renunciare non potest : Celui qui est domicilié dans une viUe et y est appelé à des fonctions publiques, ne peut pas renoncer à son domicile avant de les avoir entièrement remplies.
Ce principe a servi de base à l'organisation fiscale des Provinces conquises. La curie est l'assemblée des citoyens possesseurs des25 jugères de terrain, acquis par héritage ou autrement, même par le commerce (viginti quinque jugera... etiaminmercando)*. Ces citoyens nomment leurs Magistrats, le Conseil de la Curie ou Sénat des Décurions, Principaux, Duumvirs, Quatuorvirs. Mais si ces Magistrats sont obligés d'accepter et de remplir les fonctions qui leur sont dévolues, les membres de la Curie ne peuvent rejeter le périlleux honneur qu'ils doivent à leur qualité de propriétaires. Une fois incorporés dans la Curie, ils ne peuvent jamais briser le lien qui les y rattache, eux et leurs descendants : Quotiescumque se ex rescriptis nostris aliquid impetrasse cordendant M quos obnoxios curiœ vd origo fecerit
nuUam prorsus spem curiam declinandi ex colore sacrœ
jussionis accipiant *. Que ceux que leur origine rattache à la Curie et qui se prévaudraient de rescrits impériaux pour se soustraire à leurs obligations , n^ espèrent pas se détacher de la Curie, sous préteode que ces rescrits leur en donneraient le droit. Or, la Curie était responsable de l'impôt, et l'impôt finit par s'élever à un chiffre tellement écrasant, qu'un
* Constantin et Constance, L. 33, C. Th. (12-1).
* Gratien. Valentinien et Théodose, L. 37, C. J. de Decurionibvs... (10.31) et la plupart des Constitutions contenues dans ce titre.
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moment Tint où il fut impossible de le recueillir. C'est de là que sont sorties la misère des cités, leur dépopulation, la destruction de la classe moyenne, la ruine de l'Empire.
§ 3. De Vadimonio.
L. un. El, qui in jus vocatus fue- J'ordonnerai à celui qui a été aprit, ni eo die finiverit negotium, ut pelé en justice, si l'affaire n'est pas vadimonium faciat, id est, ut pro- terminée le môme jour, de propoinittat se cerlo die sisti jubebo.' ser un Vadimonium, cVst-à-dire
Gaius. Inst,, IV. 184. de promettre de se représenter à jour
fixe.
7. Le Vadimonium est la promesse de se représenter devant le Magistrat, la comperendinatio est la promesse de se présenter devant le Juge.
Le délai du Vadim^mium est de trente jours (Postea reversis XXX diebus) \ en ce sens que, si l'affaire ne peut pas se terminer de suite in jure, les parties n'obtiennent pas immédiatement un Juge, mais elles doivent comparaître à nouveau, après ces trente jours écoulés, devant le Préteur qui alors délivre la formule. On appelle Vades ceux qui se portent caution de Texécution du Vadimonium.
Le délai de la Comperendinal/io est de trois jours *. Les parties n'ont ici à fournir aucune garantie pour leur comparution ; seulement il peut y avoir, comme de nos jours, défaut ou défaut congé, suivant que la non-comparution est le fait du défendeur ou celui du demandeur.
« Gaius, IV, 15.
• Cicêron, in Verrem. il. 1.9. Voirlnfra, t. IL no 1192.
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De Satisdando
L. i . Si de in rem aclione aga- En matière ï'éelle, j'ordonnerai à
. tur, ei, cui rei litigiosaepossessioneni celui, àqui je donnerai la possession
dabitur, praadesTitis el vindiciarum de biens, de fournira son adversaire,
vel judicatum solvi; et si de in per- caution de lui restituer la chose et
sonam actione, judicatum solvi prae- les fruits, ou de lui payer la somme
tare, jubebo. comprise dans la formule; et en
Gaius, IV, I6.9i.94. matière personnelle de lui payer
Paul, I, XI. — Frag.-Vat. , cette somme. § 336.
8. Le propriétaire d'une chose, qui en a perdu la possession, a eu toujours le droit d'en poursuivre la restitution au moyen d'une adio in rem^ la m Vindicaiio^ qui, sous le régime des Legis adiones^ était mise en mouvement par le Sacramentum et à l'aide de certaines formalités, dont Gaius (Inst. IV. 10, 16 et sq.), Aulu-Gelle (XX. 10) nous ont conservé les détails. Mais avant de renvoyer les parties devant le Judex^ le Préteur donnait la possession à l'une d'elles qui était obligée, pour le cas où elle perdrait son procès, de fournir caution de restituer la chose et les fruits (prœdes litis et vindiciarum) \ Puis le Judex avait à décider lequel des plaideurs avait fait un Sacramenttmi justum on injustum^ et cette décision entraînait celle du procès.
Â quoi le plaideur qui succombait était-il condamné? Ce point est resté obscur. Devait-il être condamné à restituer la chose en nature ou en payer la valeur? Gaius (IV. 48) s'exprime ainsi : Omnium autem formularum qiue cmdemnationem habent, adpecuniariam œstimatimem condem-
^ Lis désigne Tobjet litigieux, et Vindiciœ les fruits. Gaius, IV, 16 : PrcBdes Utis et vindiciarum, id est, rei et fructuum. V. Festus, Vindiciœ et Ortolan, Inst., t. III, p. 484 et s. pour tous les détails.
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natio concepta est ; Uaque et si corpus aliqtiod petamiis, velut fundum, mancipium, judexnon ipsam rem condemnat cum, ciim quo adum est, SICUT OLIM FIERI solebat, sed œstimata re pecuniam eum condemnat. — Dans tordes les formides qui contiennent condamnation y la condamnation est pécuniaire. G' est pourquoi si nous demandons un corps cer-
tain, comme un fonds, un esclave le Juge ne condamne
pas le défendeur à restituer la chose elle-même, comme on AVAIT COUTUME DE LE FAIRE AUTREFOIS, maisUle condamne à en payer F estimation.
Qaoi qu'il en soit, les formalités du Sacramentum^ de la manuum consortio^ tombèrent en désuétude, et, dans le système formulaire, on ne conserva que la gageure qui se réduisit au simple engagement de payer l'enjeu (sponsio). Le défendeur restait en possession de l'objet du litige, et en garantissait la restitution par une caution solvable qui contractait son engagement au moyen d'une stipulatio.
La gageure disparut à son tour, et l'on finit par agir directement ^er^itor/am farmulam; la rei Vîndicatio tend désormais directement à la reconnaissance du droit de propriété et, quant à la possession intérimaire, elle est réglée au moyen des Interdits possessoires \ Ces formes de procédure ont passé des actions de la loi dans le système formulaire.
Quand on agit j?er sponsionem, le défendeur possesseur doit promettre de donner à son adversaire caution de lui restituer, s'il succombe, la chose et les fruits, et cela au moyen d'une Stipulatio pro prœde litis elvindiciarum^ qui a remplacé les prœdes litis et vindidarum des actions de la loi. Si on agit per formulam petitoriam^ le défendeur pos-
* Gaius, IV. 92. — • Cicéron, in Verrem, II, 2l12, nous a conservé en partie la formule : L. Octavius judex esto : si paret fundum Capenatum, qw de agitur, ex- jure Quiritium P. Servilii esse, neque is fundus Q. Catulo restituetur.,.
sesseur doit donner à celui qui se prétend propriétaire la Caution jiidicatum solvij c'est-à-dire lui garantir, en cas de condamnation, qu'il lui payera la somme à laquelle conclut la formule. Si le défendeur refuse, le Préteur donne au demandeur l'Interdit qtiem fundum, qui ordonne au possesseur de transférer la propriété à son adversaire *.
En matière personnelle, la Caution judicalum solvi est seule exigée.
8 (2). Les Romains avaient posé en principe que, dans toute revendication, la préférence, dans le doute, devait être accordée au défendeur possesseur de l'objet en litige : In pari causapotior estpossessor^ dit Paul, Sent. 1, 1 1, § 1; Favorabiliores rei potius quam adores hahentur^ dit Gains. L. 125. D. de B. J. (50. 17). Or, les solutions que nous venons de donner sont dans une sorte de contradiction avec cette règle. On veut favoriser le possesseur, parce qu'en l'absence de preuve, ou, en attendant la preuve, sa possession est une présomption de propriété, et on le soumet à des conditions très dures ! Parce qu'il plaira au premier venu de prétendre à la propriété d'une chose que j'ai en ma possession, je serai obligé de fournir des cautions? On le conçoit à la rigueur, s'il s'agit de meubles, mais pourquoi ces précautions dans une contestation sur des immeubles. En cas d'abus de la part du possesseur, la mise sous séquestre serait assurément une garantie suffisante.
8 (3). Pourtant en matière de succession contestée, l'Édit a raison d'exiger des garanties du possesseur des biens héréditaires, qui jugerait nécessaire de vendre certains de ces biens avant la conclusion du procès.
L. 2. Causa coffnitâ, etsi non Après avoir pris connaissance de talis data sit satisdatio, sed solita Tatfaire, quoique les garanties lé-
» Gains, IV. 10, 91, 94. Infrà, t. Il, no 1022.
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cautio, etiam post litem cxptain, heraeditatis diminutionem concedam.
Ulpien (Lib. 14 ad Ed.) L. 5, pr. D. de herediiatis petitione (5.3).
Gaius (Lib. 6 ad Ed. prov.) L.
M , pr. D. eod.
gales n'aient pas été données, mais une simple caution, j'approuverai la diminution de Thérédité, même après que le procès aura été entrepris.
Il peut arriver en eflfet que les héritiers aient intérêt à ce que certaines choses soient prompteraent payées, telles que : les frais funéraires, une somme due à un créancier nanti d'un gage qu'il menace de vendre ; ou bien il est nécessaire de vendre des objets qui peuvent se détériorer; ou bien encore, il faut se procurer de l'argent pour nourrir les esclaves de la succession *.
8 (4). Enfin dans les actions réelles, le Préteur a prévu le cas où celui qui possède nierait être en possession, pour ne pas être obligé de répondre à l'action en revendication. Si son adversaire parvient à prouver que, malgré ses dénégations, il possède la chose revendiquée, il obtient du Préteur la possession, sans être obligé de justifier de son droit de propriété :
L. 3. Si reus in vindicatione neget se possidere, ita ut si possit actor convincere rem ab adversario possideri, licet suam esse non adprobaverit , possessionem actori dabo.
Furius Antbianus (Lib. 1 ad Ed.) L. 80. D. de rei vindicatione (6.1).
Si sur une action en revendication, un défendeur nie être en possession, et que le demandeur puisse prouver que son adversaire possède la chose revendiquée, je lui donnerai la possession, quoiqu*il ne prouve pas que la chose lui appartient.
8 (5). Nous verrons quelles cautions doit fournir celui qui agit pour autrui V L'Édit détermine les cas et les espèces, dans lesquels celui qui défend pour lui-même en matière personnelle doit fournir caution.
* Ulpien, cod.
» Voir infra, t. I, n~ 75, 80.
L. 4. Si proprio nomine aliquis judicium accipial in personam, satisdari jubebo, sive propter genus actionis, velut judicati depensive, aut cum moribus mulieris agetur; propter personam» velut si cum eo agitnr qui decoxerit, cujusve bona à' creditoribus possessa proscriptave suut, sive cum eo herede agatur, quem suspectum estimavero.
Gains. IV, 102.
Si quelqu'un défend en son nom à une action personnelle, j'ordonnerai qu'il donne caution, soit en raison du genre de Faction, comme dans le cas de chose jugée, de chose payée, ou lorsqu'il s*agit des mœurs d une femme; soit en raison de la personne, comme si on agit contre quelqu'un qui est ruiné, ou dont les biens sont possédés ou mis en vente par ses créanciers, ou lorsau'on poursuit un héritier qui m aura paru suspect.
8 (6). Plus tard la distinction, sous le rapport de la sistendi cautio^ entre les actions réelles et personnelles s'efface ; et le défendeur, qui agit par lui-même, n'a plus qu'à répondre qu'il restera en cause jusqu'à la fin du procès '.
§ 5. De mandata Jurisdictione et judice dando*
L. 1. Qui mandatam jurisdictionem omnem aut sçeciem unam suscepit, proprium nihil habet, sed et ejus, qui mandavit, jurisdictione utitur; et fungetur vice ejus qui mandavit non sua.
Papinien, L. i,§i, D. rfe offido ejus,.. (1.21).
Ulpien, L. 16, D, de Jurisdictione (±i).
L.2. Sijurisdictionemsuammandaverit, ea mandata censebuntur, quae ei jure magistratus competunt; non vero quae ex legibus, senatusconsultis aut Principum constitutionibus specialiter delata fuerunt.
Papinien, L. 1, D. do offido ejus.,. (1.21).
Celui à qui une juridiction a été déléguée, n'a pas une juridiction qui lui soit propre, mais il exerce celle de celui qui l'a déléguée, et dont il remplit l'oiTice.
Si le Magistrat délègue sa juridiction, le droit qui est dans sa compétence propre est censé seul délégué, et non ceux qui lui auraient été spécialement donnés par les lois, les Sénatus-Consulles ou les Constitutions des Princes.
« Ins. J., IV. 11, de satisdationibus. % 2, Infrà, t, 2, 1189.
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L. 3. Jurisdictio est judicis dandi Le droit de donner des juges aux
lîcentia. parties est un acte de juridiction.
Ulpien, L. 3, D. de Jurisdictime (2.1).
L. 4. Si is, qui jurisdictioni Si celui qui préside à la Juridic-
praeest, extra territorium jus dixerit, tion (le Magistral) dit droit hors de
aut supra jurisdictionem suam velit son territoire, ou sur une somme,
jus dicere, id est de pecuniâ, no- une créance, une œuvre, une loca-
mine, opère, locato-conducto, aut tion ou autre chose qui excède les
alla re qu9B jurisdictionis suae modum limites de sa compétence, on pourra
excédât, impune ei non parebitur. impunément ne pas lui obéir.
Quoties de quantilate ad jurisdic- Chaque fois qu'on cherche à dé-
tionera pertinente quaeritur, semper terminer la compétence d'une juri-
qnantum petatur quaerundum est, diction d'après la valeur du litige,
non quantum debeatur. c'est par la valeur demandée et non
Paul (Lib. 1 ad Ed.) L. 20, de par la valeur due que cette compé-
urisdictione (2.1). lence est fixée.
Ulpien, L. 19, §l,corf.
9. Les Magistrats romains étaient dans l'usage de déléguer leur juridiction * , soit dans un cas de juridiction spéciale, quand ils étaient obligés de s'absenter ^ soit quand avant leur élévation, ils s'étaient occupés du procès qui leur était soumis *, soit lorsque le Magistrat avait un intérêt dans l'afifaire ou qu'elle concernait sa femme, ses enfants, ses affranchis*. De plus, le Magistrat qui pouvait déléguer toute sa juridiction à une seule personne, pouvait aussi la déléguer à plusieurs et par parties \
10. Quel est le caractère juridique de cette délégation et quelles en sont les limites ?
Suivant Paul', c'est un mandat, et il en conclut avec Labeon que, si le Magistrat meurt avant que celui, à qui la Juridiction est déléguée, ait commencé à connaître de
^ Ulpien, L. 16, D. de Jurisdictione (2.1). » Papinien, L. 1. D. d£ Oficio ejus... (1.21). ' Ulpien, L. 17, D. de Ju7-isdictione (2.1).
* Ulpien (Lib. 3, ad Ed), L. 10, D. cod.
* Ulpien, L. 17, cod.
* Paul (Lib. 2, ad Ed), L. 6, D. cod.
rafifaire pour laquelle la délégation a été faite, scivitur mandatum mut in rdiquis causis.
Toutefois si en général le mandataire ordinaire peut se substituer une tierce personne, et si cette faculté lui est interdite lorsqu'il a reçu un mandat spécial pour une affaire qu'il doit traiter lui-même, le délégué ne peut jamais déléguer à son tour la juridiction qu'il a reçue. La règle est qu'on ne peut déléguer que la juridiction qu'on a par soimême et non celle que l'on tient de la délégation d'un autre'.
Les chefs 2 et 4 de cet Édit fixent des limites à la juridiction déléguée.
Si, pour certains cas spéciaux, la loi a donné compétence à certains Magistrats, c'est qu'elle a voulu qu'ils en connussent eux-mêmes, et dès lors ils ne peuvent se substituer personne, à moins qu'ils ne s'absentent •.
11. Mais la délégation donne-t-elle au délégué toute la juridiction propre au Magistrat? Les Jurisconsultes romains distinguaient entre VImperium merum et Vlmperium mixtum \ Suivant Paul *°, la délégation ne donnait au délégué que YImperium mixtum^ quia jtmsdidio sine modica coercitûme nuUa est. Toutefois, les données que nous avons à ce sujet sont insuffisantes et la distinction d'Ulpien se refuse à. une analyse exacte.
« Imperium, dit Ulpien, atU merum csf , aiU mixtum est. MERUM est Imperiîim, hàberegladii potestatem ad animadvertandum facinorosos homines, quod etiam Potestas appellatur. MiXTUM est imperium, oui etiam jurisdictio inest ". L'Impérium est ou simple ou mixte. L'Impérium sêmpte est
' Julien, L. 5, D. cod. Paul, L. 5, pr. de Officio ejus... (1.21).
^ Papinien, L. 1. D. cod.
« Ulpien, L. 3, D. de Jurisdictione (2.1). >« Paul, L. 5, 8 1, cte Officio ejus... (1.2i). •> Ulpien, L. 3, D. de Jurisdictione (2.1).
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le droit de glaive qui consiste à sévir contre les criminels^ droit qui ed attësi appelé Potestas. L'Impérium mixte est cdui qui comprend une juridiction.
Les Magistrats manicipaux auraient donc une juridiction sans ing[>eritmi bien déterminé.
12. Malgré son apparence de netteté, cette distinction d'Ulpien n'est rien moins que précise. D'abord, Ulpien ajoute que la Juridiction consiste dans le droit d'accorder la possession des biens et dans celui de donner des Juges aux parties (In da/nda bonorum possessione consista. Jurisdictio est etiamjudicis dandi licentia). Or, Ulpien lui-même ajoute au droit d'accorder la possession de biens, celui de constituer des tuteurs aux pupilles qui n'en ont pas ^^, et Macer " dit qu'on peut déléguer la connaissance des accusations portées contre les tuteurs suspects, le droit d'envoyer en possession un voisin pour cause de dommage éventuel, une mère au nom de l'enfant dont elle est enceinte {ventris nomine), un légataire par la conservation de son legs. Mais voilà qu'Ulpien lui-même ^* refuse au délégué le droit d'obliger à donner caution par stipulation prétorienne (caveri prœtoriâstipidatione) et d'envoyer en possession (in possesskmem mittere)^ parce que ce sont des actes : qui impern magis sunt quamjurisdictionis ; et c'est la raison que donne Paul ^' pour refuser aux Magistrats municipaux le droit d'accorder la restitution en entier et d'ordonner l'envoi en possession pour la conservation d'une dot ou d'un legs.
13. Suivant Ulpien, VImpermm miaium renferme la Juridiction (Imperium madbwm cui jttrisdictio inesf)^ qui parait avoir cessé d'être comprise dans V Imperium merum^
«« L. i, eod.
'• Macer, L. 4, D. de Ofido ejus,.. (i.21).
^* Ulpien (Lib. i, ad Ed), L. 4, D. de Jurisdictione (2.1).
" Paul, L. 26, b. ad Municipalem (50.1).
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depuis que le Préteur a été exclusivement chargé de rendre la justice. Le Préteur, qui délègue sa juridiction, délègue-t-il par cela même Vlmperium^ dont il est revêtu?
Il ne paraît pas qu'il y ait eu à ce sujet de règle générale. La délégation de la juridiction emporte, suivant les cas, délégation de Vlmperium. Ainsi :
Nous avons déjà fait remarquer, d'après Papinien ", que le Magistrat ne peut rien déléguer quand il s'agit d'une affaire pour laquelle compétence lui a été donnée par une Loi, un Sénatus-Consulte, ou une décision du Prince, à moins qu'il ne s'absente (non aiiter mandare poterit, quàm si ahesse cosperit). Le Jurisconsulte dit encore au § 1 de cette loi que, dans l'opinion des anciens, la juridiction est transférée sans le droit de glaive (merum Imperium) ; c'est pourquoi personne ne prétend : animadversionem legatum Proconsulis habere, mandata jurisdictionej mais il ajoute aussitôt que Paul était d'avis que V Imperium ^ attaché à la juridiction, passe avec elle au délégué; Patdus notât : et Imperium, quod jurisdictioni cohœret^ mandata jufisdictiûne transire verius est. Paul serait ici d'accord avec Javolenus ^% qui pose comme règle générale que celui à qui on donne la juridiction est censé avoir reçu tout ce qui est nécessaire pour l'exercer (Ouijurididio data est, ea quoque concessa esse videntur, sine quïbus jurisdictio explicari non potuit). Mais Ulpien *• décide que celui à qui le Président d'une Province a délégué sa juridiction consUiumnon pcdest eocercerey et que, s'il s'agit de biens de mineurs, le Président seul pourra en permettre la vente, ce droit ne pouvant pas être délégué. Enfin, Papinien *• et Ulpien " déci-
»• Papinien, L. i, D. de Officio ejut... (1.21).
*' Javolenns, L. 2, D. de Jurùdictûme (2.1).
" Ulpien, L. 2, D. de Officio ejut... (1.21).
*• Papinien. loe. cit.
*<* Ulpien, L. 6, pr. D. de Officio Proconsulis (1.16).
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dent que jamais la juridiction ne peut être déléguée quand il s'agit de crimes ou de délits pouvant entraîner une peine corporelle; et cependant Ulpien lui-même '^ tout en reconnaissant que les Magistrats municipaux ne peuvent pas condamner un esclave au supplice, se voit obligé de reconnaître qu'on ne peut pas leur refuser le droit de punir modérément {modica casligatio eis non est denegand4i).
14. Il règne donc sur ce point une très grande incertitude dans nos sources. Mais il est probable que cette incertitude n'avait pas de graves inconvénients pratiques 'V L'usage devait suppléer au silence de la Loi, et quelques règles d'un caractère général devaient aider à fixer les compétences. Ainsi, il parait certain, comme on l'a vu, que lorsqu'il s'agissait de faits criminels pouvant donner lieu à l'application d'une peine sévère, Vlmperium n'était pas délégué avec la juridiction, bien que cependant le délégué eût le droit de punir". Ainsi encore aucune délégation ne pouvait être faite, sauf le cas d'absence, dans des causes intéressant un pupille, comme la vente de ses biens ou l'honneur d'une famille, comme le cas d'adultère'*.
Toutefois le 4"^* chef de l'Édit témoigne de l'incertitude et de l'arbitraire qui devaient régner en cette matière; puisque l'Édit rappelle aux Magistrats les limites territoriales de leur juridiction, ainsi que les bornes de leur compétence; et il est bien permis dépenser que ceux qui étaient chargés de dire le droit s'en écartaient trop souvent, puisque l'Édit permet aux parties lésées la désobéissance. Ce droit exorbitant était-il, à rencontre des Magistrats en faute, un dernier vestige de la justice privée des temps
'^ Ulpien, L. i% D. de Jurisdxctione (2.1). " Mainz, Cours de Droit romain, t.' I, p. 376, 4. " PauL, loc, dt. et L. 5, D. de Officio ejus.,. (1.21). ** Papinien, L. 1, D. de Officio ejus.,. (1.21).
primitifs, qui, en cas de poursuites, devait, à l'époque de Julien, avoir pour juge souverain TEmpereur ?
Enfin, i'Édit fixe la compétence d'après la valeur demandée et non d'après le chifl^re de la dette.
§ 6. Quod quisque Jnrls in alterum statuerit, ut ipse eodem jure utatur.
L. un. Quod juris in aliguem sla- Qu'un Magistrat, k la demande tuerit is qui jurisdictioni prseest, de son adversaire, use pour luiquodque novi juris quis ab eo obti- même du droit qu il a appliqué ou nuerit, ut is eodem jure utalur, du droit nouveau qu'il a obtenu, à quandoque adversario postulante; moins nue son adversaire n'ait Hiit praeterquam si quis eorum contra contre lui ce que lui-même a fait eum fecerit qui ipse eorum quid contre son adversaire, fecisset
Ulpiên(Lib. 3adEd.)L. i,§i.
2, L. 3. pr. Gains (Lib. 1 ad Ed.
prov.), L. 4, D. h. t.
15. Les Magistratures romaines étaient annuelles. Au terme de ses fonctions, le Magistrat redevenait simple citoyen et justiciable. Dès lors, il était naturel que ceux, avec qui il avait une contestation, demandassent qu'on appliquât contre lui les décisions qu'il avait rendues comme Magistrat. Bien n'était plus juste, et Ulpien a raison de s'écrier * : Qui donc refusera d'être jugé comme il aura jugé lui-même ou fait juger les autres ( Quis enim aspernabitur idem jus sibi did, quod ipse àliis dixit, vd dici efficit).
Néanmoins, nous devons croire que les Romains du second siècle étaient peu différents des rudes, égoïstes et rapaces contemporains de Claudius, puisque Julien se crut obligé à insérer dans I'Édit une règle à cet égard; et que
* Ulpien (Lib. 3, ad Ed.), L. i, D. quod quitque juris (2.2).
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Paul ' a pu dire : On a voulu par cet Édit punir la mauvaise foi des Magistrats {Boc edido ddus débet jm dicentis puniri).
Mais pour que FÉdit fût appliqué, il fallait que l'ancien Magistrat eût rendu une décision effective ; un simple projet, une opinion émise ne le faisaient pas tomber sous le coup de l'Édit '. Une pensée ne saurait être punie (Cogi' tationis pœnam nemo patUur *) .
16. L'Édit provincial avait apporté à (?ette règle une exception que Gains révèle en ces termes ' iprœlerquàm si quis eomm contra mm feœrit^ qui ipse eorum quid fecisset. C'est-à-dire que, dans ce cas, les parties sont simplement renvoyées dos à dos. JEt recte! dit Gains, car c'est afin que le Préteur, en voulant défendre l'Édit, ou le demandeur, en cherchant à obtenir l'avantage qu'il procure, ne in pcenam ipsius edkti committat.
§ 7. De Albo corrupto.
L. 1. In eum, eamve, quiquaeve id, quod jurisdictionis perpeluae causa in albo propositum erit, dolo malo conruperit, quingentorum aureorum judiciura dabo.
Ulpien(Lib. 3 ad Ed.) L. 7pr.
D. de jurisdictione (2.1).
L. 2. Si servi aut filii familias cornipisse dicantur, de eadem re in solidum adversus singulos judicium dabo.
Ulpien, L. 7, § 1, cod.
Paul (Lib. 3 ad Ed.) L. 9, cod.
Je donnerai action jusqu'à cinquante pièces d*or contre celui ou celle qni aura lacéré par dol ce qui aura été inscrit dans l'album du Préteur relativement à sa juridiction générale.
Si des esclaves ou des fils de famille sont déclarés être les auteurs de ces lacérations, je donnerai action solidairement contre chacun des coupables.
« Paul, L. 2, D. eod.
' Ulpien, L. 1, I 2, eod.
* Ulpien (Lib. 3, ad Ed), L. 18, D. de pœnis (48.19).
• Gains (Lib. 1, ad Ed. prov.), L. 4, D. quod quisque juris (2.2).
17. L'action était donnée contre le Père ou le Maître. Mais, à la différence de ce qui se passait dans l'action de vol, si plusieurs esclaves du même maître avaient commis le délit, il n'en était pas quitte pour payer au nom d'un seul des coupables, il était tenu de payer pour chacun d'eux ; probablement, dit Paul ^ parce qu'il y avait là une atteinte portée à la majesté du Préteur. Cependant on pouvait venir au secours du maître dans le cas où tous les esclaves avaient conseillé le délit à l'un d'entre eux, qui seul l'avait commis, parce qu'alors il n'y avait qu'un seul conseil donné et non plusieurs faits accomplis {Quia tune unum consUium sit, nonplura fada ').
Cette action est populaire
FORMULE
Jndex esto. Si paret N» N»» (Stichum-familiam * N» N») id quod juris dicundi causa in albo (in charta vel in alia materla) propositum(utilis: proponendum paratum) fuit, dolo malo corrupisse (utilis : corrumpendum mandasse *, curavisse, sustulisse), Judex N" N™ A® A® sesterliorum quingentorum milium nummorum condemnato, si non paret absolvito.
§ 8. Si quis jus dicenti non obtemperaverit..
L. un. Si quis jus dicenti non Si quelqu'un n'obéitpasauxMa
obtemperaverit, quanti ea res erit, gistrats, je donnerai action contre
intra annum adversus eum judi- lui dans Tannée, jusqu'à concur-
cium dabo. rence de Tintérét que le demandeur
Ulpien (Lib. i ad Ed.) L. 1, pr. a dans Taffaire. D. St quis jus dicenti., (2.3).
» Paul (Lib. 3, ad Ed.), L. 9, D. de jurUdictime (2.1).
* Paul, eod.
» Ulpien (Lib. 3, ad Ed.), L. 7, h. t.
* Ulpien, L. 7, pr., | 1.2.
* Ulpien, eod., { 5,
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19. Cette action était pénale et par conséquent personnelle. Elle ne passait pas contre les héritiers, et s'éteignait par l'expiration de l'année.
Tous les Magistrats, dit Ulpien ^ ont le droit de faire respecter leur autorité, et de prononcer des peines pour punir les contraventions à leurs décisions. Il fait pourtant une exception pour les Buumvin juri dicundo, Magistrats municipaux, dont la compétence était extrêmement bornée. Il est probable que, comme nos Juges de Paix actuels, ils ne pouvaient pas connaître de Texécution de leurs sentences, dont la connaissance était portée devant le Président de la Province. Nous retrouverons ces Duumvirs dans la suite de cette étude'.
§ 9. De Edendo.
L. 1. Actionem, c|uâ quisque Si quelqu'un veut intenter une agere volet, îtemque instrumenta, action, je le forcerai delà notifier quibus in judicio uti oportebit, à son adversaire, ainsi que les titres adversario edere cogam, sine die et dont il devra se servir devant le Consule. Juge, sans être obligé d'indiauer la
Ulpien (Lib. 4 ad Ed.) L. 1 , pr. date, ni le nom du Consul en cnarge. § ii, L. 6, § 7. D. (fe edendo (2.<3).
Paul(Lib. 3adEd.)L. 8D. de verb. Hgn. (50. < 6).
20. Le demandeur doit faire connaître au défendeur la nature de l'action qu'il a l'intention d'intenter contre lui, car il est juste que celui-ci sache s'il doit acquiescer ou contredire ; et tout plaideur doit notifier à son adversaire les pièces dont il entend se servir au cours du procès*. C'est là un principe de justice.
* Ulpien, L. i, pr., D. h. t.
* Supraj no 5. Infrà, t. II, n« 754 et sq. » Ulpien, L. i, pr., D. h. l.
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Mais un plaideur ordinaire ne doit pas dater les pièces qu'il notifie, à l'exception de celles qui contiendraient une indication de payement ^ Il en est autrement du Banquier {Argentarius)j que l'Édit traite plus sévèrement, parcequ'il a le caractère d'officier public (Quia offidum eorum algue miniderium publkam habeat causam ').
L. 2. Ârgentariae mensae exerci- Ceux qui exercent la profession
tores rationes, quae ad se pertinent, de banquier doivent produire leurs
edant, adjecto die et Consule, iis, comptes à ceux qui les deman-
qui id postulabunt, si prius jurave- dent, en ajoutant la date et le nom
rint non columniae causa pelere. du Consul, si Tadversaire du ban-
Ulpien, L. 4, pr. L. 6, § 2, D. quier a préalablement juré que ce
h. t. n*est pas par esprit de chicane qu'il
Paul (L. 3 ad Ed.) L. 9, g 3, fait cette demande. D. h. t.
2 1 . Les Banquiers ouvraient des comptes courants par doit et avoir aux Citoyens. Nous trouvons au Digeste un exemple d'arrêté de compte envoyé par un Argentarius à un de ses clients * :
Ex ratione mensae, quam mecum II résulte du compte de banque
habuisti in hune diem ex contracti- que vous avez eu avec moi pour
bus nlurimis, remanserunt apud plusieurs affaires faites jusqu^à ce
me ad mensam meam trecenta octo- jour, que vous devez à ma banque
ginta sex trois cent quatre-vingt-six
Nous avons dit plus haut que les pièces de procédure et les titres doivent être notifiés à la partie adverse, sans contenir la date du jour où ces pièces ont été dressées, ni le nom du Consul en charge. Ulpien en donne une assez pauvre raison : c'est afin qu'on n'invente pas une date et le nom d'un Consul ou qu'on n'en tire pas de fâcheuses conséquences, et qu'on n'antidate pas (Ne quid excogitetur e die
« Ulpien, L. i, § 2, D. h. t.
» Gaius (Lib. 1, ad Ed. prov.), L. 10, % 1. h. t.
* Scevola, L. 47, J 1, D. de paciis (2.14).
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et Conside^ etpraiato die fiât "). Nous avons dit aussi que cette disposition ne concerne pas les actes qui contiennent une indication de payement ; car le jour du payement, comme la somme due, fait partie de la stipulation (Nam dies solutimiSj ^cuti summa^ pars est stipidationis •). Il en est de même des comptes que doivent fournir les Banquiers à la demande de leurs clients^ ils doivent être datés, parce que les recettes et les dépenses ne peuvent pas être constatées autrement {Quoniam accepta et data non aliàs possunt apparerCy nisi dies et Consul fuerit edUus ').
Toutefois, le Préteur a pris une précaution contre les demandes indiscrètes qui peuvent être adressées au Banquier : il a le droit d'exiger que son adversaire jure qu'il n'agit pas par esprit de chicane {calumniœ causa).
FOHBIULÊ
Judex esto. Quantae pecunia5 paret A^ A^ interesse argentariae mensse ralioDes, quae ad A™ k^ pertinent, cum id ab illo praetore decretum esset, dolo malo N^ N* exhibitas non fuisse, si A' A" juravit non calomniae causa se postulare ut exhibeantur, neque plus quam annus est postea quam ab illo praetore id decretum fuit, tantam pecuniam, Judex. N°* N" A» A« c. s. n. p. a.
22. Mais d'un autre côté, il est juste de prendre des précautions contre le mauvais vouloir des Banquiers, soit vis-à-vis les uns des autres, soit vis-à-vis de leurs clients.
L. 3. Argentario, eive, .qui ite- Après examen, j'ordonnerai qu'il
mm edi postulabit, causa cognità, soit remis un relevé de compte à un
edi iubebo. Banquier (^par un autre Banquier)
Ulpien, L. 6, § 8 et s. D. h. t. ou un duplicata du compte à celui
Paul, L. 7. D'. h. t. qui en demandera un.
» Ulpien, L. 1, 1%D. de edendo (2.13). Modestin, L. 28, D. de Lege Comelia de falsis (48-iO). Ulpien. L. 2, S 6, D. testamenta quemadmodum aperiantur (29.3).
• Ulpien, L. 1, § 2, D. de edendo (2.13).
' Ulpien, eod.
En règle générale, le Préteur ne veut pas que, sans de bonnes raisons, on puisse demander une seconde fois notification de pièces déjà signifiées'. Pour l'obtenir, il faut que les pièces, déjà reçues, soient dans un lieu éloigné, perdues, ou qu'elles soient reconnues imparfaites V
D'autre part, si le banquier ne peut pas refuser à un client l'état de son compte, il ne peut pas demander à celui-ci qu'il l'établisse, parce que, dit Ulpien, il est absurde d'admettre qu'étant obligé lui-même de fournir le compte, il demande qu'on le lui donne ; et parce qu'ensuite il est instruit par ses livres des opérations qui ont été faites *^
Mais un Banquier peut avoir à demander un compte à un autre Banquier. Le Préteur ne veut pas que cette prétention soit admise sans examen, de même que les demandes de duplicata par toute personne. Aussi, dans ces deux cas, le Préteur se réserve de statuer, après avoir pris connaissance des motifs invoqués à l'appui de la demande.
23. Enfin l'Êdit prend une précaution contre ceux, qui, obligés de produire des pièces, ne le feraient pas par dol.
L. . 4. Si q^uis dolo inalo non Si quelqu'un ne notiCe pas par
ediderit, quanti agentis intersit non dol les pièces dont il veut user,
edidisse, causa cognitâ, in eum ac- après avoir pris connaissance de
tionem dabo. l'affaire, je donnerai contre lui ac-
Ulpien, L. 6, § 4. L. 8, pr. et tion pour l'intérêt que l'autre partie
§ i. D. h. t. avait à cette production.
Gains (Lib. 1 ad Ed. prov.) L.
iO, § 3. D. h. t.
Cette disposition était sans doute générale, mais elle parait avoir eu en vue surtout le Banquier ^*, qui se rend
" Ulpien, L. 6. { iO, D. h. t.
» Paul. L. 7, pr., D. h. t.
'^ Ulpien, L. 6, | 9, D. h. t.
" Ulpien, L. 8, pr., D. h. t.
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coupable de dol, lorsqu'il fournit un compte méchamment conçu ou incomplet ( Qui malUiose edidU d in totum non edU).
L'action donnée est mesurée sur Tintérèt qu'avait l'adversaire du coupable; c'est-à-dire que le Banquier qui, par dol, ne produit pas le compte qui lui est demandé, est condamné à payer à son adversaire une somme proportionnée à r intérêt qu'avait celui-ci à avoir ses pièces, quand le Préteur lui a ordonné de les présenter, et non à son intérêt actuel *\
24. De ce que l'Êdit paraît avoir eu un caractère général, il ne s'ensuit pas qu'il s'adresse à toutes les personnes qui, pour des motifs particuliers, sont obligées de présenter des comptes. Ainsi un mandataire, un associé qui a administré les affaires de la société, un tuteur, sont tenus assurément de produire leurs comptes, mais ce n'est pas en vertu de l'Édit, attendu qu'on a contre eux l'action de mandat, l'action de société ou l'action qui naît de la tutelle ".
24 (bis). Ces dernières dispositions de l'Édit ne concernent pas les femmes, parce que l'oftice de Banquier leur est interdit**.
25. Quand un Banquier intente une action contre un de ses clients, il ne doit demander que la différence entre ce qu'il doit lui-même à son débiteur et ce que celui-ci lui doit. S'il demande plus, s'il ne fait pas insérer la compensation dans Vintentio de la formule qu'il sollicite, il encourt la déchéance pour plus-pétition *'.
'• Ulpien, L. 8, S i, D. h. t. Gaius (Lib. 1, ad Ed. prov.), L. 10, | 3, D. h. t.
" Paul. L. 9, pr., D. h. t.
>« Callistrate (L. i, ad Ed. Monit.), L. 12, D. h. t.
» Gaius, IV, 64, 68.
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FORMULE
Judex esto. Si paret N» N™ non edidisse (malitiose edidisse — in totum non edidisse), quanti ea res est, tantam pecuniam N"> N™ A® A«> c. s. n. p. a.
N.B. Le Banquier, qui promet de payer à quelqu'un une somme d'argent pour un de ses clients, est passible de l'action receptîtia **•
§ 10. Be Pactis.
L. un. Pacla conventa, quae neque Je respecterai les pactes qui se-
dolo malo, neque adversus Leges, ront faits sans dol, qui ne seront
Plébiscita, Senatusconsulta, Ëdicta, pas contraires aux Lois, aux Plébis-
Décréta Principum, neque quo fraus cites, aux Sénatus-consultes, aux
cui eorum fiat, facta erunt, servabo. Édits, aux Décrets des Princes, et
Ulpien (Lib. 4 ad Ed.) L. 7, ne seront pas faits dans le but d*élu-
^ 7, H. i^. de pactis (2.14). der ces dispositions légales.
26. En principe, les pactes ne produisent des actions qu'autant qu'ils ne conservent pas cette dénomination, mais qu'ils prennent le nom d'un contrat : vente, louage, société, commodat, dépôt et autres semblables \
Pourtant, on a fini par admettre que, s'il y a exécution par une partie, il en résulte pour l'autre une obligation, qui a sa cause dans cette exécution, et qui donne naissance à une Condictio oh causam datorum ou Gondictio causa data causa non secutàj au moyen de laquelle celui qui a exécuté peut répéter ce qu'il a donné, dans le cas de la dation d'une chose, et à une Gondictio incerti dans le cas des hypothèses présentées par Paul : Do ut des, do ut fadas ; fado ut des, fado ut fadas *.
»• Voir infra, n*» 293.
^ Ulpien, L. 7, pr., % i, D. h. t.
* Paul, L. 5, D. de prœscriptit verbis (i9.5).
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C'est là un des principaux cas d'application de la Prèscriptio. Dans la nécessité où l'on était d'indiquer la cause de l'obligation, et en présence de l'impossibilité de le faire dans la démonstration dans laquelle on distinguait par son nom le rapport obligatoire qui donnait lieu aux actions vulgaires, on remplaça la demondratio par nue prescriptWy dans laquelle on pouvait exposer les faits dont on voulait faire découler l'obligation. De là la prœscriptis verhis adiOy l'action in factum prtBScriptis verhis • .
C'était assurément un grand progrès. Mais le Préteur devait aller plus loin, en déclarant dans l'Édit qu'il respectera les pactes, toutefois sous certaines réserves.
L'Édit divise les pactes, auxquels il refuse toute valeur, en deux catégories : ceux qui sont entachés de dol, et ceux qui sont contraires aux lois, plébiscites, sénatus-consultes , édits, décrets des princes, ou faits en fraude de ces dispositions légales.
27. Il y a dol dans une convention toutes les fois que, pour tromper quelqu'un, on convient d'une chose en feignant de convenir d'une autre {Aliud agitur, et aliud agi simtdatur*).
La proscription du dol n'a pas seulement pour objet les relations privées; il y a là en jeu un intérêt de moralité publique. Aussi est nulle la convention par laquelle un des contractants stipulerait qu'il ne répondra pas de son dol (lUtidnuUapactione effici potest, ne dolttsprœstetur*).
28. Pour le même motif, les conventions qui ont une cause honteuse ne doivent pas être exécutées % et celles qui sont contraires aux règles du droit civil, ne sont pas ratifiées par le Préteur (contra juris dvïlis regidas
» Gains, IV, 130, 131 : Infrà, no 361.
* Ulpien, L. 7, { 9, D. h. t.
* Paul (Ub. 3, ad Ed.), L. 27, S 3, D. h. t. « Paul, eod. S 4.
pada conventa rata non hahentur^). C'est pour cela qu'on ne peut pas, par une convention, renoncer au droit de famille (jus adgnationis non posée pado rqmdiari '), ou à une succession future ; ni modifier les obligations de droit public (jus publicumprivatorum pactis mutari nonpotest •) ; ni convenir avec quelqu'un qu'on n'intentera pas contre lui l'action de vol ou d'injures, dans le cas où il s'en rendrait coupable^". C'est pour cela encore que, si les défenseurs des procès peuvent réclamer leurs avances, il leur est interdit de convenir qu^ils auraient une part dans le gain du procès ^^ Et, dans tous ces cas, la promesse par serment que ferait un contractant de ne pas réclamer son droit, n'aurait aucune valeur **.
29. Mais, tout en déclarant qu'il entend respecter les pactes qui ne seront pas affectés d'un des vices qu'il indique, l'Êdit ne pouvait aller, à cette époque, jusqu'à enlever à une simple convention, le caractère que lui avait donné le génie juridique des Romains.
Une simple convention, sans caiisa civïliSy ne peut être qu'un nudum padum^ impuissant à créer une obligation 'V Or, la cause peut résider, soit dans la nature de l'engagement, comme dans les contrats consensuels pourvus d'une action; soit dans sa forme, comme dans la stipulation, le contrat Htteris ; soit dans l'exécution par l'un des contractants. Dans les conventions qui se spécialisent {qui transeunt in prqprium nomen coniradu8)y la causa civUis est dans la nature de l'engagement ; dans celles qui in àlium contradum non transeunt^ elle réside dans Texécution. Si
' Gains (Lib. 1, ad Ed. prov.), L. 28 pr, D. h. t.
* Modestin, L. 34, D. h. t.
• Papinien, L. 38, D. h. t.
'0 Paul, L. 27, I 4, D. h. t.
" Gaius, L. 53, D. h. t.
*• Ulpien, L. 7, { 16, D. h. t.
»» Ulpien, L. 7, S 4, D. h. t.
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donc une conrention est ajoutée à un contrat, mais à un contrat de bonne foi, au moment où il vient d'être conclu, elle a sa cause dans ce contrat, dont elle fait en quelque sorte partie; mais, si elle est faite après, plus tard, pour modifier le contrat conclu antérieurement, on ne peut plus dire que c'est le contrat qui est sa cause. Si la convention emprunte une des formes du droit civil, la cause qui oblige est précisément cette forme; et il n'y a plus de cause, il n'y a plus qu'un motif dépourvu de sanction, si un simple consentement a été donné au sujet d'une prestation à faire ou à ne pas faire. L'exécution seule pourra le transformer en obligation.
3 0. Mais si l'Édit n'a pas pu aller jusqu'à donner au simple pacte force obligatoire, du moins la généralité de ses termes ne sera pas un miroir trompeur. Le ntédum padum produira une exception, à l'aide de laquelle le défendeur pourra repousser Taction de son adveI:saire^^ Si le simple pacte ne donne pas une action, c'est qu'on n'a pas voulu que des pactes privés pussent détruire les actions créées par la Loi ou par le Préteur * " .
31. Toutefois, on finit par admettre que l'effet àespada ex intervallo devait varier, selon qu'ils devaient avoir pour résultat de diminuer l'obligation ou de l'augmenter. Dans ce dernier cas, ils n'avaient aucune valeur. Lorsqu'ils tendaient à diminuer l'obligation, ils agissaient ipso fado ^\
^* Ulpien. eod. et { 5, in fine.
»* Pomponios, L. 27, D. R. J. (50- i7).
** Papinien, L. 72, pr., D. de contrahendâ emptûme (18. i).
TITRE n
31 bis. Appeler en justice, c'est assigner devant le Magistrat pour faire décider le Droit (In jus vocare estjuris eoi^periundi cama vocare *).
§ 1. De Us qui in jus voc»ri non possunt.
L. i. In jus vocari non oportet, Consulem, Praefeclum, Praetorem, Proconsulem, neque caeteros Magistratus qui imperium habent, nec Pontificero dum sacra facit, nec eos qui propter loci religionem inde se movere non possunt, nec euni qui causa publica transvehatur, nec eum qui uxorem ducat, neceamqui nubat, nec Judicum dum re cognoscat, nec eum dum quis apud Praetorem causam agit, neque funus ducentem familiare justave mortuo facientem.
Parentem, patronum, patronam, liberos, parentes patronipatronae, in jus sine permissu meo ne quis vocet.
Ulpien (Lib. 5 ad Ed.) L. 2 et 4, § i. D. ûle injm vocando (2.4).
L. 2. Si quis adversus ea fecerit, reum quinquaginta aureorum judicium intra annum dabo.
Ulpien, L. 24 ad.
On ne doit pas appeler en justice un Consul, un Préfet, un Préteur, un Proconsul, ni les autres Magistrats revêtus de VImperium, ni un Pontife pendant qu'il fait les sacrifices, ni ceux qui par devoir ne peuvent pas quitter leur poste, ni celui qui s'est absenté pour un service public, ni l'homme ou la femme qui se marie, ni le Juge pendant son audience, ni celui qui défend une cause devant le Préteur, ni ceux qui assistent aux obsèques d'un membre de leur famille.
Que personne n'appelle en justice sans ma permission, son parent, son patron, sa patronne, les enfants ni les parents de son patron, ni ceux de sa patronne.
Je donnerai action dans Tannée, jusqu'à cinquante écus d'or, contre celui qui aura contrevenu à ces dispositions.
^ Paul (Lib. 4, ad Ed), L. i, D. de in jus vocando (2.4).
D. DE HI8 QUI IN JUS VOCARI NON P088UNT
32. L'Édit établit deux catégories de personnes qu'il n'est pas permis d'appeler en justice. Pour les unes, la défense est absolue; pour les autres, la permission du Préteur est nécessaire. Dans la première catégorie figurent les Magistrats revêtus de VImperium, qui représentent la communauté sociale ; et ceux qui, en raison de leurs fonctions ou de leurs occupations, ne peuvent pas être momentanément assignés. Dans la seconde sont compris les parents, c'est-à-dire les membres de la famille principale et ceux de la famille accessoire. Il en est de même des parents adoptifs, tant que dure l'adoption '.
Ces dispositions reposent sur ce principe qu'on ne peut en général assigner les personnes à qui on doit du respect % ou déranger celles qui remplirent un office ou un devoir.
C'est à propos de l'appel en justice que Paul et Gains ' rappellent les règles relatives à l'inviolabilité du domicile. La maison d'un citoyen est pour lui un asile sûr et inviolable; on se rendrait coupable de violence, si on l'arrachait de chez lui pour le conduire devant le Magistrat. Un homme qui reste caché sans se défendre est assez puni par l'envoi de son adversaire en possession de ses biens. Si on le trouve hors de chez lui, on peut le citer, mais non l'arracher de sa demeure.
33 . Le Préteur avait-il une certaine latitude dans l'application de la pénalité ? L'Édit paraît s'être exprimé en termes absolus, ou du moins Paul remarque que le Préteur n'avait pas ajouté les mots causa cognità (qmmvis non ctdjickU Prœtor causa cognità se pœnalejtidicium daturum *),
' Ulpien, L. 10, | 7, D. h. t.
• Modestin, L. 13. D. h. t.
» Gaius (Lib. 1, sur la loi des XII tables), L. 18, D. h. t., et Paul (Lib. 1, ad Ed), L. 19 et 21, D. h. t.
* Paul (Lib. 4, ad Ed), L. 11. D. h. t.
34 DE IN JD8 VOCANDO.
ce qui laisserait supposer que, puisqu'il ne devait pas prendre connaissance de TafiFaire, il n'avait qu'à prononcer la condamnation, une fois le fait prouvé. Mais Paul cite l'opinion de Labéon qui était d'avis que le Préteur devait user de modération, par exemple si un affranchi se repent d'avoir assigné son patron et abandonne l'instance. . . , bien que les termes de TÉdit n'admettent pas ce tempérament (licet edicti verba nonpatiantur). Ce qui donnerait lieu de penser que le Préteur s'était interdit la faculté de prendre connaissance de l'affaire et déjuger ex œquo et bono^ c'est que Ulpien * dit que si un affranchi demande au Préteur la permission d'assigner son patron, le Préteur doit statuer sur cette demande en connaissance de cause {totum hoc, causa cognitâj débet facere) ; tandis qu'il ne dit rien de semblable pour le cas d'une assignation directe donnée par un affranchi à son patron,
34. Mais il n'y a pas lieu d'appliquer la pénalité, si la personne, indûment assignée, comparaît volontairement et renonce à se prévaloir de sa qualité.
FORMULR
Recuperatores sunto. Si paret illum Patronum ab illo Patroni ejus liberto contra Edictum illius Praetoris (in hoc anno) in jus vocatum esse, Recuperatores illum libertum illi Patrono quinquagenta aureorum Condemnate, si non paret absolvite (Gains IV, 46).
§ 2. In jus vocati ut eant, et qui neque sequantur, neque ducantur.
L. 1. Ex quâcumque causa, ad Celui qui est appelé devant le eum, qui jurisdictioni praeest, in jus Magistrat doit s'y présenter, quelle Yocatus venire débet. que soit la cause de l'assignation.
Paul (Lib. 1 ad Ed.) L. 2 pr.
D. « quh in jiis vocattis... (2.5).
» Ulpion (Lib. 5. ad Ed), L. 10, 5 12, D. h. t.
D. IN JUB VOCATI UT EANT, ET QUI NEQUE
L. 2. Si quis in jus vocatus non Si celui qui est appelé en justice
ierit, causa cognitâ, mulctâ eum ne comparaît pas, je le condamnerai
coercebo. à une amende.
Paul, L. 2, §1. D.cod,
35. C'est un principe admis par toutes les législations que celui qui est appelé devant la justice doit s'y présenter. Si cet appel est inconsidéré, la Loi punit le plaideur téméraire.
Lorsque celui qui est assigné ne se présente pas, il est censé reconnaître la légitimité de la demande, et dès lors, il est juste qu'il soit condamné tout au moins aux frais. Ce principe se trouve déjà dans PapinienV Ne faut-il pas d'ailleurs que le Magistrat sache s'il est compétent, et comment le saurait-il en l'absence du défendeur^?
36. Ce n'est qu'après avoir pris connaissance de l'affaire {causa cognitâ) que le Magistrat punit de l'amende le défendeur défaillant, ce qui implique la faculté pour lui d'être indulgent. Il en est encore ainsi dans la procédure française. Mais, dans la pratique, l'art 150. C. pr. est à peu près lettre morte.
37. Quanta la témérité des plaideurs, elle était réprimée à Rome plus ou moins sévèrement suivant la gravité des faits *. H n'en est pas de même en France où le plaideur téméraire est puni tantôt d'une façon insignifiante, tantôt avec une inflexibilité inique. L'amende de 10 francs, à laquelle est condamné l'appelant qui succombe devant la Cour d'appel est une mesure illusoire qui n'arrête jamais personne ; tandis que le demandeur en cassation, dont le pourvoi, admis par la Chambre des requêtes, est repoussé par la Chambre civile, non seulement perd 165 francs
» Papinien. L. 78, $ 2, D. de legatis 2 (31).
* Paul (Lib. 1, ad Ed), L. 2, pr. D. si quis in jusvocatus (2.5).
» Gaius. IV, 474 et s.
qu'il a dû consigner, mais est encore condamné à une seconde amende égale à la première, en tout 330 francs, bien qu'il soit impossible de voir de la témérité dans son pourvoi *.
38. On trouve dans le Droit de Justinien des dispositions plus conformes au bon sens et à la justice. Il suffit de lire aux Institutesle titre 16 du livre 4 : depœna temere lUigantium. De plus, Justinien avait adopté une constitution de Zenon', qui décidait qu'un plaideur de bonne foi ne doit pas être condamné aux frais, quand il n'y a vraiment pas témérité dans son action et que la question est au moins douteuse {Si jiulex inventât eum non cdumniatoremy sed dere diibia lUigantem). Chaque partie supportait donc les dépens qu'elle avait faits.
39. Lorsque le défendeur, après avoir donné caution de se présenter, ne comparaît pas et n'est pas défendu, le Préteur envoie le Créancier demandeur en possession de ses biens \
39 bis. Mais il est des personnes qu'il n'est pas permis de conduire devant la justice et qui peuvent refuser de suivre leur adversaire.
L. 3. Si quis eura vocaverit, Si on appelleen justice quelqu'un
quem ex Edicto non debuerit, qui qui d'après i*Édit n'aurait pas dû
vocatus erit neque sequatur, neque être assigné, que celui qui aura
ducatur. été ainsi appelé ne suive pas son •
Valère-Maxirae, 11,1, 5. adversaire et ne soit pas conduit
Gaius (ad Ed. Praîtoris urbani devant le Magistrat, titulo qui neque sequantur, neque ducantur)L. 18, D. de Verh. Sign, (50.10).
C'est l'application pure et simple de TÉdit '.
* Bonjean, Traité des actions, t. 11, p. 570.
* Zenon, L. 5, G. J. de fructibuset litium expensis (7.51).
* Infra, no 57. 129. 13i, t. II. 855 et sq. ' Supra, 1er Sj de ce titre.
DE CAUTIONE JUDICIO 8I8TENDI ET VADIMONIO
§ 3. De Cautione judicio sistendi et Vadimonio deserto.
L. i . Qui in jus vocatus est, vadi- Celui qui est appelé à comparaf-
monium ei faciendum est, id est ut tre devant le Préteur doit proposer
promittat se sisti. Si certo die non à son adversaire un vadimonium,
ierit, adversus eum judicium dabo. c*e$t-à-dire promettre de se présen-
Gaius, IV, 185. ter. S'il ne comparaît pas au jour
Infra, t. 2, n*» 1189. fixé, je donnerai action contre lui.
40. L'expression Cautio judicio sistendi, qu'on lit- dans la rubrique de ce paragraphe et que nous trouverons plus bas (infra : Loi 11), est relativement moderne. Gaius, pour exprimer la même idée, n'emploie que le mot Vadimonium. Le Vadimonium et la Cautio judicio sistendi sont en effet une seule et même chose, c'est-à-dire la promesse, bien que garantie d'une manière différente, de se présenter devant la Justice au jour indiqué. Mais ce qu'il ne faut pas confondre, c'est la promesse faite avant toute comparution, et l'engagement pris injure^ après que les parties se sont déjà rencontrées devant le Préteur \ Gaius, il est vrai, ne parle que du Vadimonium in jure, toutefois s'il s'agissait non pas de la chose jugée, mais d'une simple prétention du demandeur, et qu'au moment de Vin jus vocatiOj le défendeur refusât de se rendre devant le Magistrat, il est de toute évidence qu'il pouvait promettre de se présenter à jour fixe. Les deux premiers paragraphes de la première des lois des XII tables, ne laisse aucun doute à cet égard.
Si la promesse a été faite extra jus, la défaillance du défendeur le fait supposer indefensics, et il est traité comme s'il avait été condamné ; il doit payer le montant du Vadi-
' et • Bonjean, loc. cit., t. I. p. 452.
monium (Vadinionium desertum), et son adversaire peut user contre lui de toutes les voies de droit '.
41. Le Vadimonium s'accomplissait de quatre manières * : P simplement, sans caution (jmrum id est sinesatisdatione); c'est-à dire qu'on se contentait d'une simple promesse. 2® Avec caution (cum satisdatione), le défendeur donnait un fidéjusseur. 3** Avec serment (jurejurando), il ajoutait à sa promesse le serment de comparaître. 4*" Par la nomination de Récupérateurs (Recuperatoribiis mpposUis), qui avaient pour mission de condamner le défaillant au montant du Vadimonium. Ces quatre modes concernent le Vadi7nmiium injure.
Le chiffre du Vadim^onium est en rapport avec l'objet de la demande*. En principe, il s'élève à la valeur de ce que le Créancier a juré demander de bonne foi et non par esprit de chicane {quanti ador juraverit non caiumniœ causa postulare) ; mais en général il est fixé à la moitié de la somme demandée et ne doit jamais s'élever à plus de cent mille sesterces. Or le sesterce valait environ 19 centimes de notre monnaie. Cent mille sesterces valaient 19,000 francs. La garantie, donnée au créancier, était donc des plus sérieuses. Toutefois le défaillant pouvait se faire relever des effets du Vadimonium desertum^ en invoquant des motifs légitimes d'excuse*.
Le Vadifnùnium a pour but la comparution du défendeur : il est donc une phase de Vin jus vocatio; et dès lors les personnes qu'on ne peut pas appeler en justice, ne peuvent pas être obligées malgré elles au Vadimxmium. {Easdem nec Vadimonio invitus obligare possumus\)
» Voir infrà, no 57.
* Gains. IV, 18o.
» Gains, eod. 186.
• Ulpien, L. 2. Paul, L. 5, %% 1, 2. Gaius. L. 8, D. si quis cauHonibus injudicio sùtendi causa factis non obtefnperaverit (2.11).
' Gaius, IV, 187.
§ 3. DE CAUnONK JUDICIO BISTENDI ET VADIMOiaO 39
Le Vaditnonium peut se faire cum satisdatione. Mais le défendear n'est pas libre dans son choix ; des conditions sévères lui sont imposées.
L. 2. Fidejussor judicio sistendi Que le Fidéjusseur, donné pour
causa pro rei qualitate locuples de- earaiitir la comparution du défen-
tur. deur, soit riche en proportion de
Paul (Lib. i ad Ed.) L. 1 D. in l'importance de la demande. jus vocati ut eant aut salis vel eautum dent (i.&).
42. Le Fidejiissor est une création prétorienne ' qu'il ne faut pas confondre avec l'ancien Vindex prenant la cause en main, se chargeant du procès, dégageant celui contre qui on exerce la matius injectio^ soit extra jus ^ soit injure. Le Fidejussor jiédido sistendi causa s'oblige seulement à faire représenter le défendeur au jour fixé. Il n'est pas responsable du procès, mais seulement de la comparution ; si le défendeur meurt auparavant, il est libéré ' ; tandis que le décès du défendeur ne déchargeait pas le Vindex, pas plus que la mort d'un débiteur ne libérerait aujourd'hui sa caution.
Mais le Vindex et le Fidejussor judicio sistendi causa ont on rapport commun : ils doivent être solvables, et la solvabilité de ce Fidejussor doit être en proportion de l'importance de l'affaire (pro rei qualitate).
FORMULE
Recuperatores sunto. Si paret N™ N", cum ab A« A^ ad illum Prœtorem in jus vocatus esset, neque venisse, neque vadimonium Romam ex decreto ejus, qui Mutinx jure dicundo prœfuit, promisisse aut vindicem locupletem non dédisse, Recuperatores, N" N"» A» A» sestertiura decera milia c. s. u. p. a.
• Paul (Lib. 4, ad Ed), L. 1. D. in jus vocati (2.6).
• Paul (Lib. 4, ad Ed), L. 4, D. qui satisdare (2.8).
43. Toutefois à cette règle il y a des exceptions, et il est tenu compte de la nature des biens du Fidéjusseur présenté, de la qualité des personnes et des circonstances.
L. 3. Si quis Parentera, Patro- Si quelqu'un appelle en justice num, Patronam, liberosaut Paren- son ascendant, son Patron, sa Pâtes Patroni Patronae, liberosve suos, tronne,* les enfants ou les Parents de eumve quem in potestate habebit, son Patron ou de sa Patronne, ou veluxorera, vel nurum, injudicium celui qu'il a sous sa puissance, ou vocabit , qualiscumque fidejussor son épouse, ou sa bru ; qu'un Fidéjudicio sistendi causa accipiatur. jusseur quelconque soit accepté.
Ulpien(Lib.5adEd.)L. 2,§2.
D. qui satisdare cogantur (2.8).
Paul(Lib. 1 ad Ed.)L. 1. D. in pis vocaii ut eant aut satis vel eautum dent (2.6).
Ulpien(Lib.5adEd.)L. 4,§1.
D. de injm vocando (2.4).
Callistrale (Lib. 1 ad Ed. mon.) L. 2. /). in jus vocaii (2.6).
Paul " donne pour raison de cette règle que le Fidéjusseur, offert par les personnes qui tiennent à nous par un lien étroit de parenté, de clientèle (personœ necessariœ)^ doit être considéré comme suffisamment riche (pro locuplete accipitur). Sans doute! mais c'est résoudre la question par la question. Le vrai motif est dans le principe qui défend d'assigner ces personnes sans la permission du Préteur.
Et si un fils, un client, un mari..., ayant appelé en Justice, père, patron, épouse..., qui comparaîtrait volontairement, refuse de recevoir le Fidéjusseur offert, tout en connaissant la qualité de la personne assignée (necessitvdinem personœ) ^ il est passible d'une amende considérable.
L. 4. In eum, qui sciens non Je donnerai action pour cinquante " Paul (Lib. 4, ad Ed), L. 3, D. in jus vocati (2.6).
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acceperit, quinquaginla aureorum éciis d*or contre celui qui, connaisjudicium dabo. sant les qualités des personnes, aura
Callislrate (Lib. 1 ad Ed. moni- refusé le Fidéjusseur. torium) L. i. D, in jiis vocati ut eant aut satis vel cautum dent (2.6).
FORMULE
Recuperatores sunto. Si paret N"» N™, cum in hoc anno permissu illius praeloris A™ A»" Patronura in jus vocasset, vindicem ab A^ A° datum scientem non accepisse, Recuperatores, N™ N"» A® A^ quingenla aureorum condemnate. Si non paret absolvile.
L. 5. In fidejussorem, qui ali- Je donnerai action, pour Tintérôt
quem judiciosisti proiniserit, quanti que le demandeur a dans Taffaire,
ea res erit, judicium dabo. contre le Fidéjusseur qui aura pro-
Ulpien(Lib. DadEdJ L. 2, §5. mis que quelqu'un se présenterait
Z>, qtii satisdare cogantur (2.8). en justice.
44, Ulpien se demande sïl n'est pas juste que le Fidéjusseur soit tenu de la valeur de l'objet de la contestation et il répond affirmativement.
Cette conclusion est justifiée par cette opinion de Gains*' : que, si l'action du demandeur est au double, au triple ou au quadruple, le Fidéjusseur est tenu de la même manière, parce qu'il est tenu de la valeur réelle de la chose contestée {quia tanti res esse intdligitîir),
FORMULE
Recuperatores sunto. Si paret N"» N»" cum inter A""" A»» et Titium de illa re controversia esset, Titium illa die illo loco sisti promisisse, neque Titmm illa die ibi statum esse, quanti ea res erit, tant» pecuniae, Recuperatores N°» N™ A° A® condemnate s. n. p. a.
Mais il peut arriver que, par esprit de chicane, le
" Gaius (Lib. 1, ad Ed, prov.), L. 3. D. qui satisdare cogantur (2.8).
demandeur refuse le Fidéjusseur, suffisamment riche, offert par le défendeur. Celui-ci n'a aucun moyen de contraindre son adversaire à Taccepter, et le Préteur ne peut pas l'imposer. S'il y a contestation sur la solvabilité du Fidéjusseur proposé, le Préteur nomme un arbitre ad fidejiASsores prohandoSy dit Gaius*^ Si l'arbitre déclare le Fidéjusseur suffisant, il doit être regardé comme tel *', et cependant le demandeur peut persister à le refuser. Le Préteur donne une ressource au défendeur : celle d'intenter contre son adversaire l'action d'injures {injurmiim adio adversus eum esse potest), parce que c'est une injure que de traîner devant la justice celui qui fournit un Fidéjusseur suffisant (idoneum). Et même le Fidéjusseur, refusé dans ces conditions, peut de son côté intenter aussi contre le demandeur l'action d'injures {tanquam de injuria sibi fada queri poteiit * *) .
46. Il y a une catégorie de personnes qui sont dispensées de fournir des Fidéjusseurs. Ce sont les propriétaires d'immeubles'*. Aux yeux des Romains, et surtout des Romains des premiers siècles, ils présentaient en effet des garanties suffisantes.
47. Lorsque Rome eut étendu ses conquêtes et envoyé au loin des Colonies, créé des Municipes, les habitants de ces provinces, venus à Rome pour leurs affaires, pouvaient y avoir des procès et ne trouver personne qui voulût répondre qu'ils se présenteraient devant la justice. L'Édit vint à leur aide :
*• Gaius (Lib. 5, ad Ed. prov.), L. 9, D. qui satisdare.., (2.8).
*» Paul (Lih. 75, ad Ed), L. 10, D. eod. Bion que Paul n*ait eu vue ici que les fidéjusseurs ordinaires, la présence de ce fragment dans le titre 8 du livre 2 du Digeste prouve que les compilateurs jugeaient la règle applicable aux fîd(\jusseurs judicio sistendi causa.
" Gaius (Lib. 1, ad Ed, prov.). L. 5, D. qui satisdare (2.8).
*' Macer, L. lo, D. cod.
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L. 6. S) quis cum Romae satis- Si quelqu'un, ne pouvant pas
dare non posset, in raunicipium trouver à Rome des Fidéjusseurs,
ejus rei causA evocaverit, causft évoque Taffaire devant le Tribunal
cognitâ, ad Magistratus municipales de son Municipe, après en avoir pris
eum remittam, ut apud eos caveat, connaissance, je le renverrai devant
si prius juraverit, non calumniae les Magistrats municipaux, pour
aut vexandi adversarii causa se id qu'il donne caution devant eux, si
postulare. auparavant il a juré que ce n'est
Paul (Lib. 14 ad Ed.) L. 8, § 5. pas par esprit de chicane et pour
/>. qui satisdare cogatitur (2.8). vexer son adversaire qu'il a fait
cette demande.
Nous qui avons une procédure, dont une des principales dispositions veut que, en matière personnelle et mobilière, on soit assigné devant le Tribunal de son domicile, et, en matière immobilière devant le tribunal dans le ressort duquel est situé l'objet en litige, nous avons peine à comprendre que le Préteur ait été obligé de prendre sous sa protection un étranger à la ville de Rome, quoique jouissant peut-être du œmmercium. Il ne faut jamais oublier que la procédure romaine avait conservé ce caractère : d'être une série d'actes de justice privée. Un habitant d'un Municipe, se trouvant à Rome, rencontre un Romain qui, h tort ou à raison, se dit son créancier, l'appelle en justice et exerce sur lui la manus injectio. S'il n'a pas la somme suffisante pour déposer le Sacramentum^ si sa solvabilité personnelle ne répond pas du Vadimonium, s'il ne trouve ni Vindex, ni Fidejussor, il sera adjugé à ce Romain, et s'il demande à être conduit devant le Juge de son Municipe, on le lui refusera, parce que le Romain ne peut être jugé qu'à Rome. C'est là une situation qui a dû se présenter souvent, et par conséquent donner lieu à une iniquité contre laquelle le Préteur a du réagir.
Le Préteur décide, çamà cognUà^ comme dans toutes les matières dont la bonne foi est un élément essentiel, et il n'accorde la demande qu'après avoir exigé un serment dont la violation a les conséquences les plus graves pour celui qui s'en rend coupable.
48. L'Édit prend une autre précaution, pour le cas où la demande n'est qu'un moyen de gagner du temps, et pour celui où il n'aurait pas été convenu entre les parties d'un jour pour la comparution :
L. 7. Ei qui cautionibus in urbe se judicio sisti proniiserit, si de die non fuerii conventum, itineri faciendo vicena niillia passum in singulos dies dinumerari jubebo ; praeter eum diem, quo cautum promittilur, et in quem sistere in jiidicium oporlel.
Gains (Lib. 1 ad Ed. prov.) L. 1.
D, si quis cautionihtis in jtidicio sistendi causa facits non obtemperaverit (4 41).
Si quelqu'un a promis, en donnant des cautions, de se présenter en justice et que le jour de la comparution n*ait pas été convenu, j'ordonnerai qu'on lui accorde un jour de plus pour chaque distance de vingt mille pas, et de plus encore le jour où il doit se présenter.
49. Le mot Vrbs, dans ce texte, indique que la disposition concerne des plaideurs habitant Rome " ; mais l'Édit est d'une application générale, et dès lors celui qui demande à être renvoj^é devant les Juges de son Municipe, et à qui le Préteur accorde cette faveur, y est soumis. L'Édit va même plus loin. Dans le cas où la distance serait de vingt mille pas et une fraction, cette fraction doit compter pour un jour démarche*'.
50. Que si celui, qui a promis de se présenter en justice, en est empêché par une cause grave, l'Édit vient à son secours.
L. 8. Si valetudine, vel tempestate, vel vi fluminis, aut quo alio juslo impedimento prohibitus, sine dolo malo se sistere non potuerit, eo nomine, causa cognitâ, ei exceptionem dabo.
Ulpien (Lib. 74 ad Ed.) L. 2, § 3. D. si quis cautionibus in judicio sistendi causa factis non obtemperaverit (2.14).
Si celui, qui avait promis de comparaître en justice en est empêché par maladie, tempête, inondation, ou quelqu'autre juste cause, je lui donnerai à ce titre une exception, après avoir pris connaissance de l'affaire.
" Paul (Lib. 1, ad Ed), L. 2, D. de V. S. (50.16).
" Ulpien (Lib. 1 ad Ed), L. 3, pr. D. de V. S. (0O.I6;.
§ 3. DE CAUTIONE JUDICIO 8I8TENDI ET VADIMONIO 45
Une seule condition est exigée, c'est que l'empêchement ne soit pas causé par le dol de celui qui l'invoque {doio malo impeditiis **).
L. 9. Ne quis eum, qui in jus Que personne n'enlève violenîvocabitur, vi eximat, neve faciat ment celui qui est appelé en justice, dolo malo quo magis eximeretur. Si et ne fasse en sorte par dol qu'il quid adversus ea factum fuerit, in soit enlevé. S'il est fait quelque acte factum judicium dabo. contre ces défenses, je donnerai
Ulpien (Lib. 5 ad Ed.) L. i, pr. une action expositive des faits. L. 5, § i . D. ne quis eum qui in ■ jus vorabitur vi eximat (2.7).
Paul (Lib. i ad Ed.) L. 4, pr.
§ 2. D. eod.
Gains, IV, 46.
51. Ulpien *• donne pour raison de cette disposition que le Préteur a voulu contenir, par la crainte du châtiment {metii pcenœ compescere) ceux qui enlèvent violemment les personnes conduites devant la Justice.
52. Rien de plus naturel en effet que la violence soit à l'ordre du jour dans une société où Ton exerce la justice privée ; mais aussi, étant donnée la mission que le Préteur
** Ulpien (Lib. 74, ad Ed), L. 2. S5 1 à 9, D. si quiscautionibus... i^^-ii)' Ce fragment est extrait du livre 74 du commentaire d'Ulpien sur TÉdit. Mais cela ne contredit pas Tordre des matières que nous avons adopté dans cette restitution. La lidéjussion pouvait s'adjoindre à toute espèce d'obligations, quelles qu'en fussent les causes. Les commentateurs de rÉdit ont donc été conduits à parler de la (idéjussion chaque fois que rÉdit contenait une disposition sur une matière qui comportiiit une garantie. Il est donc naturel que leurs opinions à cet égard aient été réparties un peu partout dans leure commentaires, d*où les compilateurs du Digeste les ont extraites pour les distribuer dans les dilférents titres, où ils pouvaient trouver place. C'est ainsi que dans le titre H du livre 2 : si quis cautionibus, nous trouvons des fragments de Gains, Lib. 1, 29, ad Kd, prov. ; dT'lpien, Lib. 74, 77, ad Ed; de Paul, 69, ad Kd ; et dans le titre 1 du livre 46 : de fid^jussoribus et mandatoribus des fragments de Gains, Lib. 5, 8. ad Ed, prov. ; d'Ulpien, Lib. 11, 22, 23, 76, 77 ; de Paul, Lib. 18, 25. 72, 76. — Ce fait se reproduit à tout instant. Nous faisons cette observation une fois pour toutes.
" Ulpien, L. 1, pr. D. ne quis eum qui in jus vocabitur vi eximat (2.7).
s'était attribuée, rien de plus rationnel que des dispositions comme celle qui nous occupe, ainsi que les Édits Unde vi et vi armata^ pour mettre un terme à un tel état d'anarchie. Ces mesures sont le miroir fidèle de la société romaine. S'il en était ainsi au temps d'Adrien, qu'était-ce donc aux premiers siècles de Rome ?
53. L'Édit prévoit deux cas, ou plutôt il vise deux catégories de personnes : celles qui enlèvent elles-mêmes celui qui est conduit devant la Justice, et celles qui sont indirectement les auteurs de Tenlèvement, sans doute pour l'avoir combiné et fait exécuter. Ces deux catégories de personnes se distinguent par une différence essentielle. Pour que les sévérités de TÉdit soient applicables aux premières, la violence suffit, le dol n'est pas nécessaire (sufficit vi, quamtns dolus malus cesset^''); tandis qu'il est indispensable pour que, dans le second cas, l'enlèvement violent puisse tomber sous le coup de l'Édit^V Du reste, cette différence résulte des termes mêmes dont s'est servi Julien, qui n'a pas dit : vi dob malo eximat, mais seulement : Vieximat^^, tandis que, pour le second cas, l'Édit porte : ne facial dolo mah quo magis eocimeretur.
Il est assez difficile de se rendre compte de la raison de cette différence. Paul en donne une qui n'est rien moins que juridique : C'est, dit-il, que, pour le second cas, on peut avoir une juste raison d'empêcher la comparution (vduti cum justa causa est exemplionis'*^)^ et que par conséquent on agit alors sans mauvaise foi.
Mais on peut avoir aussi de justes raisons d'empêcher la comparution dans le premier cas, où la mauvaise foi n'est pas nécessaire : si par exemple un fils ou un affran-
" Ulpion, L. 3, % 2, D. ne quiseum... (2.7).
•» Paul, L, 4, pr. D. eod.
«* Ulpieii. L. 3. I 2, eod. cité.
" Paul, L. 4, i 2, D. eocUm.
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chi conduit en Justice son Père ou Patron et qu'il soit enlevé violemment^*.
Si la personne enlevée violemment est conduite devant un Magistrat incompétent (qiii àlio quam qm dehuerat in jus vocabatur ", ou devant un Juge pédané chargé des affaires sommaires (ad pedaneum judicum vocatum ") ; dans ces divers cas, il n'y a pas lieu à l'application de rÉdit, alors que la violence seule suffit pour rendre coupable celui qui a personnellement agi. Pourquoi exiger la mauvaise foi dans Tautre cas ?
Il est d'autant plus difficile de s'en rendre compte que Paul a soin de donner le sens du mot eximere^^ : c'est, d'après l'avis de Pomponius, un terme général (verbum générale est) ; et il fait une distinction curieuse : si eripere signifie arracher avec violence, eximere veut dire enlever de quelque manière que ce soit {quoquo modo auferre). De sorte que si on a seulement retardé la personne qui devait comparaître {si quis non rapuerit queniy sed moram fecerit quominus in jus veniret), de façon à laisser s'écouler le jour fixé pour l'action {ut actionis dies exiret)] si on a causé la perte de la chose en litige {si tes tempore amitteretur) ; on sera censé avoir enlevé le plaideur, quoiqu'on n'ait pas touché à sa personne {vidébitur exemisse, quamvis corpus non exemerit). Or, il est évident que celui qui a agi ainsi a plutôt fait quo magis eooimeretur que vi exiniere, et cependant, suivant Paul, vidébitur exemisse.
54. On pourrait peut-être expliquer cete anomalie par la difi*érence morale qui existerait entre les deux catégories d'actes. Celui qui enlève lui-même violemment paye de sa personne et assume hautement la responsabilité de l'acte
" Ulpien, L. 1, I 2, D. eod^m.
« Paul, L. 2, D. eodem.
" Ulpien, L. 3, | 1, D. eodem.
Paul, L. 4, pr. D. eodem.
qu'il accomplit. Au contraire celui qui complote dans l'ombre l'enlèvement violent et le fait exécuter par d'autres, est censé chercher à se soustraire à toute responsabilité, et commet une sorte de lâcheté. Est-ce pour cela qu'on exigeait de celui-ci le dol ? Mais cette explication ne saurait tenir devant la définition que Paul donne du mot eaimere^ puisque celui qui retarde simplement la comparution pour laisser écouler le jour de l'action, est censé avoir enlevé violemment et que dès lors le dol n'est pas exigé pour qu'il tombe sous le coup de l'Édit.
En présence des exceptions à son application signalées par Ulpien, il serait logique d'admettre que le dol est nécessaire dans tous les cas ; mais c'est impossible en face du texte formel de ce Jurisconsulte : suffkit vi, quamvis dolos molus cesset,
55. Pour résoudre cette difficulté, il suffit de ne pas attacher plus d'importance qu'elle n'en mérite à la signification si étendue que Paul donne du mot eximere.
Le Préteur en effet distingue entre l'enlèvement violent du plaideur et l'empêchement mis à sa comparution :
L. 10. Adversus eum, qui dolo Je donnerai une action expositive malo fecil quominus in judicium vo- des faits, pour Tintérôt qu'avait le catus sistat, quanti actoris inter- créancier, contre celui qui par dol fuerit, in factum Judicium dabo. a empêché quelqu'un de comparai-
Ulpien (Lib. 1 ad Ed.) L. 1, pr. tre en justice quand il y était appelé, et § 1 . D. de eo per quem jactum eriï quominus quis in judicio sistat C2.10).
Julien, L. 3, pr. D, cod.
Quand il y a enlèvement violent accompli par lagent lui-même, on n'exige pas le dol, parce qu'on se trouve en présence d'un fait qui a le caractère d'un délit. Quand on a été la cause de l'enlèvement violent ou qu'on a empêché sans violence un plaideur de comparaître, on ne s'est pas rendu soi-même coupable d'un fait délictueux et la preuve
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de la participation à ce fait est à faire comme la preuve de la part qu'on a prise à l'empêchement, pour qu'une responsabilité en soit la conséquence. C'est probablement pour ce motif que, si le dol n'est pas exigé dans le cas de vi eximerCj il l'est dans les deux autres : facereqm magis mmeretur, et facere quomlnus in judiciiim vocatus sistat,
56. Dans les trois cas, le Préteur donne dans l'année une action in fadum qui compète aux héritiers, s'ils y ont intérêt (si eorum intersit). Elle n'est pas donnée contre eux dans le cas d'enlèvement violent (neque in lieredem, mquepost annum dahitur ^'). S'il y a seulement empêchement, elle est donnée contre les héritiers, pour les empêcher de s'enrichir par le dol du défunt {ut ex dolo defundi hceres non lucretur^^). Il est difficile de donner une raison de cette différence, caries héritiers de celui qui s'est rendu coupable d'enlèvement violent, accompli ou combiné par lui, pourront tout aussi bien s'enrichir des conséquences de ses actes, que les héritiers de celui qui aura simplement empêché la comparution.
FOHML'Lfc:
Recuperatores sunto. Si paret Titium, cum in hoc anno ab A° X^ in jus vocatus esset, a N» N<> vi exemptura dolove malo N» N» factuni esse, quo magis Titius, cum ab k° A° in jus vocatus esset, vi eximeretur, Recuperatores, quanti ea res, qua de agitur, ab A° A" œstimata est, tautîe pecuniîe N™ N™ A' A" c. s. n. p. a.
A ces sévérités deTÉdit, il fallait une sanction
L. 1 i . In bona ejus, qui judicio Si celui qui a promis avec causistendi causa fidejussorem dédit, si tion de se présenter en justice, ne
" Ulpien (Lib. o, ad Ed.), L. 5, i 4, D. »e quis eum... (2.7). " Ulpien (Lib. 7, ad Ed.), L. 1. § 6, D. D« eo per quem factum erit... (2.10).
neque potestatem sui faciat, neque donne pas accès auj^rés de lui, et defendatur, iri jubebo"^. n'est pas défendu, j ordonnerai de
Ulpien (Lib. 5 ad Ed.) L. 2, pr. prendre possession de ses biens. D. quihus ex causis in possessionem eatur (42.4).
Nous avons dit (supra n"" 40) que la défaillance du défendeur le fait supposer hidefensus et qu'il est traité comme s'il avait été condamné. Il doit payer le montant du Vadimonium {Vadimonium descrlum)^ et son adversaire peut user contre lui de toutes les voies de droit.
Mais le droit civil n'admettait que la Maniis injedioj à supposer qu'elle put être appliquée à VitidefensuSj ce qui est invraisemblable, car il est peu probable que la loi de la Gaule cisalpine ait édicté des dispositions plus rigoureuses que celles des XII tables '* ; or cette mesure était illusoire à l'égard d'un défendeur qui se cachait. Le Préteur comble cette lacune du Droit civil au moyen de la missio in bonorum possesmonem.
L'Édit ne dit pas à qui le Préteur ordonnera de se mettre en possession ; il sous-entend le Demandeur ou Créancier. Ce sous-entendu donne à la disposition un caractère général : iri juheho à toute personne qui se dira créancière de l'appelé en justice, à quelque titre que ce soit. C'est en eflfet la signification du mot Créancier telle que l'entendaient les Jurisconsultes romains ".
■® Nous ferons remarquer que ce fragment, extrait du livre 5 du commentaire d'Ulpien sur TÉdit, a été placé par des compilateurs du Digeste dans le titre 4 du livre 42.
'^ Bonjean, loc. cit.. t. I, p. 461 et note 3. Lex Rubria Galliœ CnaU pinœ, ch . 21 . Siremps res, lex, jus, causaque omnibus omnium rerum esta, cUque uti esset, eêseve oporteret, si is, qui ita confessus erii, aut de ea re non respondent, aut se sponsione judicioque, uti oportebit^ non defenderit, ejus pecuniœ ei, qui eam suo nomine petierit, cuive eam dare oportebit, ex judiciis deUis, judicareve recte jussis, jure, lege damnattu esset, fuisset.
•• Ulpien (Lib. 6, ad Ed.), L. 10, 12. Gains (Lib. 1, ad Ed. prov.), L. 11, D. de Verb. sign (30.16). Infrà. t. IL no 856.
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58. Enfin, à Rome où les Capitis diminutiones pouvaient changer à chaque instant et si facilement les responsabilités, il a dû en être fait un fréquent usage; et, en matière d'actions noxales, alors quMI s'agissait de la poursuite d'un délit commis par un homme libre ou par un esclave, il était facile : à l'homme libre en changeant d'état, au maître en vendant son esclave, de mettre à néant l'action dirigée contre eux. C'est pour empêcher cette fraude que l'Édit dispose ainsi :
L. 42. Si quis eura, de quo no- Si quelqu'un a promis de lepré-
xalîs actio est, judicio sisli promi- senter en justice celui contre qui
serit, in eadem causa, in quâ tune est dirigé une action noxale, j*or-
est, cuin exhibere, donec judicium donnerai ((u*il soit représenté dans
accipiatur, iobebo. la môme situation qu au moment où
Uipjen (Lib. 7 ad Ed.) L. 1 , pr. il a donné lieu à l'action. § 1 . D. si ex noxali causa agntur qitemadmodum caveatur (3.9).
59. Ulpien " a soin d'expliquer ce qu'il faut entendre par ces mots in eadem causa ; et il décide que l'individu doit être représenté dans une situation telle que le droit du demandeur ne soit pas diminué. Par exemple : si l'esclave a cessé d'appartenir à celui qui a promis de le représenter (si desinat servus esse promissoris) ; ou si son nouveau maître est soumis à une autre juridiction; ou s'il est plus puissant que l'ancien (si potentiori datus sit); ou si l'adversaire, homme libre, est dans une condition moins bonne (si quis pari hco erat in litigando coepit esse in duriore); dans tous ces cas, l'individu à représenter n'est plus considéré comme étant dans la même situation (non videtur in eadem catisa sisti).
60. Et Paul résume la doctrine en disant : toutes ces causes ne libèrent pas de l'action noxale, parce que cette
" Ulpien, L. 1, § 1, D. Siex noxali causa, . . (2.9).
action suit l'esclave partout (pennde enim noxa capuf sequitur, ac si venwset *'*).
§ 4. De pofitulando.
61. — A propos du droit de postuler, l'Édit établit trois catégories de personnes : Aux unes, il est défendu absolument de postuler {qmsdam m totum prohibait postulare); d'autres ne le peuvent que pour elles-mêmes (quibusdampro se permislt); à d'autres enfin, il est permis de postuler pour elles et pour certaines personnes {quibusdam et pro ccrtis 2)crsonis et pro se permisit *).
L'Édit s'occupe d'abord de celles à qui il est absolument^ interdit de postuler, en raison de leur âge ou d'infirmités dont elles sont affligées.
L. 1. Minorem nnnis decem et Je défends absolument de postu
septeni, qui non eos in totum corn- 1er au mineur de dix-sept ans qui
plevit; surdum quoque qui prorsus ne les a pas encore accomplis, ainsi
non audit, in totum postulare veto, qu'au sourd qui est entièrement
Si non habebunt advocatum, ego privé de l'ouïe, dabo. S'ils n'ont pas d'avocats, je leur
Ulpien, L. i. ^ 3 et 4. D. de en donnerai. poslnlando (3.1).
62. Le Préteur n'admet pas qu'on puisse postuler avant l'âge de dix-sept ans, parce qu'avant ce moment un jeune homme ne doit pas se présenter en public; bien qu'on puisse opposer à cette défense l'exemple de Nerva le fils, qui, à cet âge, donnait publiquement des consultations sur le droit {publiée de jure responsitasse) ; c'est ensuite le sourd, parce qu'il ne pourrait pas entendre la décision du
" Paul (Lib. 6, ad Ed.), L. 2, pr. D. eodem.
' Ulpien (Lib. 6, ad Ed.), L. i, %i,\^,ds postulcmdo (3.1).
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Préteur, et que, s'il ne s'y soumettait pas, il serait exposé à être puni*.
63. L'Édit ajoute que si ces personnes n'ont pas d'avocat, il leur en donnera.
Cette faveur n'était pas accordée seulement au mineur et au sourd; le Préteur l'avait étendue à tous ceux qui, par les intrigues de leurs adversaires ou par les craintes qu'ils inspiraient, ne trouvaient pas de défenseurs de leurs intérêts '.
64. Puis l'Édit passe à la seconde catégorie, c'est-àdire aux personnes à qui il est interdit de postuler pour d'autres.
L. 2. Mulier, Cœcus, corpore Que la femme, l'aveugle, celui
suo muliebria passas, is etiam qui qui se prostitue, celui qui se loue
opéras suas, ut cum bestiis depu- pour combattre les bétes féroces,
gnaret, locavit, pro aliis iu jure apud ne postulent pas pour d'autres de-
me ne postulent. vant moi.
Ulpien, L. 1,^5.6. D. h. t,
Il ne convient pas à la pudeur d'une femme, dit Ulpien*, de se mêler des affaires des autres et de remplir des offices qui doivent rester réservés aux hommes. Ce furent l'effronterie et les importunités d'une femme très méchante (improbissima)^ nommée Carfania, qui donnèrent lieu à cette disposition de l'Édit.
Il est assez difficile d'expliquer l'interdiction qui frappe l'aveugle. C'est, dit Ulpien', que, privé de la vue, il n'éprouverait pas cette crainte respectueuse qu'inspire la majesté du Préteur {quod insignia Magistratus videre et revereri non possit). Pitoyable raison, qui révèle les tendances orientales de l'Empire.
' Ulpien, L. i, S 3, D. h. t.
* Ulpien, id., S 4, h. t.
* Ulpien, L. 1, S 5, D. h. t.
* Ufpien, eod.
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Mais Tinterdiction se comprend parfaitement, quand il s'agit d'êtres qui se prostituent ou qui font le métier de gladiateurs.
65. Pour les personnes de la troisième catégorie, l'Édit s'exprime en ces termes :
L. 3. Qui Lege, Plébiscite, Senatus-Cofisulto, Ediclo, Decreto, I^incipum Placito, nisi pro certis personis postuiare prohibentur, hi pro alio, quàm pro quo licebit, in jure apud nie ne postulent.
Ulpien, L. 1,§8. D. h. t.
Que ceux à qui il est défendu de postuler, si ce n*est pour certaines personnes, par une Loi, un Plébiscite, un Sénatus-Consulle, un Edit, un Décret, un Placet des Princes, ne postulent pas devant moi pour d'autres.
Cette disposition comprend tous ceux que le Préteur regarde comme infâmes, et qui ne peuvent postuler que pour eux et pour certaines personnes. Nous verrons bientôt quelles étaient les personnes dites infâmes.
Et l'Édit ajoute :
L. 4. Qui ex bis omnibus, qui supra scripti sunt, in integrum restitulus non erit, pro alio ne postulet; prsterquam pro parente, patrono, palrona, lioeris parentibus-
![ue patroni, patron», iiberisve suis, ratre, sorore, uxorcsoœro, socru, genero, nuru, vitrico, novercâ, provigno, provignâ, pupillo, pupilla, furioso, furiosâ, fatuo, fatuà, cui eorum a parente, aut de maioris partis tutorum sententiâ, aut an eo cujus de eâ re iurisdictio fuit, ea tutela curatiove data erit.
Ulpien, L. 1, §§ 9.11. L. 3.
Gains (Lib. 1 ad Ed. prov.) L.
Que tous t'^ux, ci-dessus désignés, qui n'auront pas été restitués en entier, ne postulent pas pour d'autres, si ce n'est pour un ascendant', un patron, une patronne, leurs enfants, les ascendants du patron et de la patronne, pour leurs propres enfants, pour un frère, une sœur, une épouse, un beaupère, une belle-mère, un gendre, une bru, un beau-fils, une bellefille, un pupille, une pupille, un fou, une folle, lorsqu'ils auront reçu la tutelle ou curatelle de ces personnes d'un parent, ou de la oécision de la majorité des tuteurs ou du Magistrat compétent.
La restitution en entier, accordée par le Prince, par le
• Gaius, L. 51, D. de V. S. (50.16).
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Sénat ou par le Prétear en vertu de sa juridiction, avait pour effet de soustraire à l'infamie celui qui en avait été frappé, et de lui rendre le droit de postnier'. Toutefois, même pendant la durée de la flétrissure, les infâmes pouvaient postuler pour certaines personnes, qui leur étaient unies par des liens de parenté, de mariage, de patronage ou de clientèle. L'Édit fait une exception pour ces personnes, dont il donne la nomenclatuie. Mais cette nomenclature n'est pas complète, et, sous ce rapport, elle a été critiquée par les commentateurs qui lui ont reproché, en parlant des curateurs, de n'avoir pas ajouté ceux qu'on est dans l'usage de donner à d'autres personnes, telles que les sourds, les prodigues, les adolescents, et à ceux qui sont affligés de quelque infirmité '.
66. La défense est absolue, à ce point que ceux, à qui il est interdit de postuler, ne peuvent pas le faire, même du consentement de l'adversaire (etiam si adversarius œs patiatur postulare • ) .
§ 5. De his qui notantur infamift,.
L. un. Infamià notatiir qui ab Est noté d'infamie celui qui a été
exercitu, ignoroini» causa, ab Im- chassé de l'armée pour cause igno-
peratore, eovo cui de ea re sta- minieuse par l'empereur ou par ce-
tuendi potestas fuerit, demissus lui qui avait le droit de le décider ;
erit; qui artis ludicrae pronuncian- celui qui s'est produit sur la scène
dive causa in scaenam prodierit ; qui pour y jouer la comédie ou décla-
lœnociniuffl fecerit; qui in judicio mer; celui qui fait commerce de
publico calumni» praevaricationisve prostitution ; celui qui a été con-
causàquidfecissejudicatus erit; qui damné par jugement public pour
farti, vi bonorum raptorum, inju- calomnie ou prévarication; celui
riarum, de dolo malo et fraude suo qui a été condamné en son nom
nomine damnatus pactusve erit, qui pour vol, pour avoir enlevé des
' Ulpien,L. 1, 5 10, D. h. t.
« Ulpien, L. 3, | 3, D. h. t. Paul (Lib. 5, ad Ed.), L. 4,[h. t. * Gains (Lib. 7, ad Ed. prov.), L. 7, D. h. t. Voir infra de Cognitotoribus, n* 75.
prosocio, tutelae, mandali,depositi, biens avec violence, pour injure,
suo nomine, non contrario judicio, dol et fraude, ou qui a transigé avec
damnatus erit; qui eam quîE in son accusateur; celui qui a été con-
potestate ejus esset, raortuo genero, damné en son nom, sur une action
cura eummortuum esse sciret,intrà directe, pour cause de société, de
id tempus. quo elugere virum moris tutelle, de dépôt, de mandat ; celui
est, antequâm virum elugeret, in qui a marié la fille qu'il avait sous
matrimonium collocaverit; eamvc sa puissance après la mort de son
sciens quis uxorem duxerit, non mari qu'il savait décédé, pendant le
jussu ejus in cujus potestate est; et cours de Tannée de deuil; et celui
quieum,quenimpotestatehaberet, qui Ta épousée, connaissant son
eam de qua supra comprehensum ét^it, sans Tordre de celui sous la
est, uxorem ducere passus fuerit; puissance duquel il était; celui qui
quive suo nomine, non jussu ejus, a souffert qu'un fils sous sa puis-
in cujus potestate esset, ojusve no- sance épousât une femme dans ces
raine, auem quamve in potestate ha- conditions; celui qui, de sa propre
berel bina sponsalia, binasve nup- volonté, et non par Tordre de la
tias in eodem tempore constitutas personne sous la puissance de la-
habuerit. quelle il se trouvait, a contracté
Julien (Lib. i ad Ed.) L. 1 . Z). dans le même temps deux fiançailles
de his qui notaniur (3.2). ou deux mariages.
67. Deux catégories de personnes sont ici visées par rÉdit : Celles qui sont condamnées pour certains faits et dont la condamnation entraine l'infamie et celles qui sont notées d'infamie pour certains actes, sans qu'il y ait eu condamnation.
On conçoit qu'un jugement puisse avoir pour conséquence l'infamie ; nos condamnations à des peines infamantes ne sont pas autre chose ; mais l'infamie frappant un individu sans qu'un jugement la prononce^ semblerait de nos jours et serait tout à la fois une hérésie et une iniquité. C'est, dans certains cas, une peine purement morale que nous laissons à l'opinion publique le soin de prononcer. Il en était autrement à Rome :
68. De tout temps les Romains ont attaché à Vexislimar tio, c'est-à-dire à l'opinion publique touchant l'honneur des individus, une si grande valeur qu'elle a acquis une importance juridique. Ils ont toujours considéré que l'opinion publique avait le pouvoir de rendre certaines personnes
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incapables d'actes qui ne pouvaient être faits que par d'honnêtes gens.
La loi des XII tables (viii, § 22) déclarait improbus intestabilisque celui qui, témoin ou porte-balance dans un acte, refiisait son attestation. Elle le déclarait par cela même infâme, incapable de témoigner et indigne qu'on témoigne pour lui. Cicéron * nous apprend que certains hommes, frappés d'infamie {infamia, ignominia) voyaient leur existimalio diminuer assez pour être privés de droits politiques; or ici il ne s'agit pas d'une condamnation ayant pour conséquence le déshonneur; mais il est probable qu'il était le résultat de la décision du Censeur qui, tous les cinq ans, dans la cérémonie de la Lustration, avait le pouvoir arbitraire de classer les citoyens et de priver l'un d'eux de tous droits, même un chevalier, même un sénateur, en le plaçant dans la classe des œrarii ou en l'inscrivant sur la table des Cœrites. Puis la Loi attacha le déshonneur à certains crimes, délits et actes, jusqu'à ce que cela devint une institution qui trouva sa formule dans l'Édit perpétuel, le Préteur lui attribuant alors des eifets civils, en déclarant les infâmes incapables de postuler devant lui.
69. Quelques dispositions de l'Édit paraissent avoir donné lieu à des interprétations erronées. Sans doute, il n'est que juste quand il déclare que dans les cas de vol, de rapine, d'injure, de dol, celui qui transige avec son accusateur est noté d'infamie, comme s'il eût été condamné, parce que celui qui transige en pareil cas est censé avouer son crime (quaniaminteUigitur confiteri crimen qui padscitur *) : Aussi Ulpien ' a-t-il soin de dire que, pour que la transaction ait cet eflfet, il faut qu'elle ait été faite moyennant une somme d'argent {cumprdio), car si elle avait été obtenue
* Cicéron, pro Cluentio, 42.
* Paul (Lib. 5. ad Ed.), L. 5, pr. D. h. t.
* Ulpien (Lib. 6, ad Ed.). L. 6, $ 3, h. t.
de l'accasatear par les prières du coupable, et qu'on eût quand même maintenu l'infamie, il n'y aurait jamais eu lieu au pardon (nec veniœ erit ntdla ratio).
70. La même solution doit être donnée lorsqu'une condamnation est prononcée sur l'action contraire, à l'occasion de l'exécution des contrats qui la font naître. Si en effet l'infamie doit être la conséquence d'une condamnation prononcée sur l'action directe dirigée contre un associé, un mandataire, un dépositaire, le jugement, qui condamne sur l'action contraire, ne statue jamais que sur les dépenses qu'a faites l'associé demandeur, le mandataire, le dépositaire, et dont il entend se faire tenir compte *. Il est certain qu'il ne saurait y avoir de rapport entre le mandataire condamné parce qu'il a trahi la confiance du mandant et le mandant condamné à payer quelque indemnité au mandataire ; tandis qu'on trouve la plus grande analogie entre le mandataire coupable et le débiteur qui ne rembourse pas celui qui a payé sa dette *.
71. L'Édit vise le commerce de prostitution. Le fléau avait envahi Rome après les guerres d'Asie, comme les Bacchanales après les guerres de Macédoine. La répression terrible dont ces dernières furent l'objet, n'avait pas extirpé le vice. Il trouva un aliment nouveau dans l'établissement des lupanars qui se généralisèrent à ce point que les Édiles se virent dans l'obligation de réglementer la prostitution, en exigeant de chaque fille qu'elle demandât une autorisation (licentiam Stupri). Le Préteur à son tour intervint et, considérant comme infâme celui qui se livre à cet ignoble commerce, il lui interdit de postuler devant lui*.
* UlpiPn, L. 6, S 7, D. h. t.
* Ulpien, L. 6, % 5, D. h. t.
^ Avant rétablissement des lupanars, les filles publiques (meretricM) se cachaient autour de la ville, sous les voûtes de fours abandonnés (fomix)
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Qa'est-ce que la prostitution ? Ulpien a cherché à la définir', à propos des dispositions de la loi Julia et Papia Poppœa; mais la définition qu'il en donne est peu satisfaisante, car il place sur la même ligne la femme quœ in
(Tit. Liv. XXXVI, Horace, 11.30) d'où est venue Facception de fomix pour lieu de débauche et le mot fomicatio. Mais peu à peu le fléau pénétra dans la ville avec Taudace que révèlent les fouilles de Pompéi, où on lisait sur les portes de certaines demeures : hic habitat félicitas. En 711, le culte d'Isis attirait à lui même les matrones. Les Édiles d'abord. le> Empereurs ensuite et enfin le Préteur durent sévir. La débauche avait gagné toutes les classes^ et le cynisme ne connaissait pl^s de bornes. Eu 180. FÉdile Marcius fut chassé d'un lupanar où il était entré pour rétablir Tordre. Déjà Tibère avait interdit aux filles et femmes des chevaliers la prostitution légale, et décidé que la jeune fille prostituée ne pourrait pas se marier. Dioclétien interdit le mariage aux filles des directeurs de maisons de débauche (tenons*). Les filles publiques (Prop^rc^, 11.23) furent obligées de porter un costume jaune et des chaussons rouges, jusqu'à Adrien qui réserva la chaussure rouge pour les Empereurs. La prostitution continua à fleurir à Rome sou3 les Empereurs chrétiens et sous les Papes ; et, à la fin du moyen âge, sous le pontificat de Paul III, un recensement, qui fut fait à Rome du nombre des filles publiques inscrites sur les registres de la police, constata qu'il y en avait 45,000 (H. Estienne, apolog. pour Hérodote, ch. 38). L'usage s'était établi de percevoir un impôt sur ces malheureuses. Le pape Innocent VI, en 1353, le défendit par la bulle quamvis omnes. Malgré cette défense, non seulement cet usage se perpétua, mais ce droit monstrueux fut accordé aux Prélats comme un bénéfice ecclésiastique. Au dire de de Pot ter (Uist. du Christianisme, t. 5, p. 84), le peuple disait librement : hahet ille dtto bénéficia curata aureorum vigintiy alterum prioratum ducatorum quadraginta, et très putanas in burdello, quœ reddunt singulis hebdomadibus julios viginti. Les Papes et les souverains firent leur possible pour lutter contre le mal. On sait avec quelle énergie, avec quelle ténacité le grand pape Grégoire VU tenta de réformer les mœurs du clergé romain (de Vidaillan, Vie de Grégoire Vil). La plupart de ses successeurs eurent à cœur de continuer son œuvre et s'attachèrent à combattre la prostitution (Léon X, Const. Salvator noster. Clément VII, Const. Curn ex corpore) en apportant des entraves à ce honteux commerce. Efforts inutiles ! Aujourd'hui ceux qui exploitent ces malheureuses jouissent de tous les droits civils et politiques ; et un honnête homme, en se rendant à l'urne électorale, est exposé à coudoyer le directeur d'une maison dite de tolérance ou le propriétaire qui lui loue son immeuble. Ceux qui s'occupent des moyens de combattre la prostitution devraient penser à l'Édit du Préteur.
^ Ulpien, L. 43, D. de ritu nuptiarum (23.2).
lupanario se p'ostituit et paiam corpore qtiestumfacit^ et celle quœ sine questu palàm se prostitucrit ; et cependant il ne <îonsidère pas une femme comme prostituée, quia cum uno €( àliero pecunia accepta commiscuit. La question est donc restée indéciseà Rome, tout autant qu'elle Test aujourd'hui, toutefois avec cette différence capitale : qu'à Rome le comnierce de prostitution avait des conséquences très graves *, tandis que de nos jours il ne modifie pas la capacité juridique. Alors comme aujourd'hui, chaque fois qu'on a voulu réglementer cette plaie sociale, on a dû le faire avec plus ou moins d'arbitraire. Cependant, s'il est difficile, pour ne pas dire impossible, de définir la prostitution, et de faire à ce sujet des lois assises sur une base positive; il est facile au contraire de définir le lenocmimn et d'atteindre les lenones et les lenas^ qui millier es qtuestiiarias prostituunt. C'est ce qu'avait fait le Préteur romain.
72. La Veuve était obligée de porter le deuil de son mari, mais le mari veuf n'était pas obligé de porter le deuil de sa femme •. L'Édit déclare infâme celui qui épouse une femme pendant l'année de deuil, alors même que le mari défunt eût été de ceux dont il était défendu de porter le deuil; et cela propier turbationemsangtiinis^^; mais à la -condition que le nouvel époux connaisse la situation de la femme.
73. La veuve (cum suœ protestatis esset) était notée d'infamie, lorsqu'un jugement l'avait condamnée pour avoir faussement annoncé qu'elle était enceinte, et s'être fait ^invoyer en possession pour l'enfant qu'elle disait porter dans son sein^\
* Voir l'Édit, la note 5 ci-dessus, le Sénatus- consulte des BacchanaUs. ® Faul (Lib. 5, ad Ed.). L. 9. D. de his qui notantur infamià (3.2;. '^ Ulpien, L. H, Jf 1, 3, eod.
»' Ulpien (Lib. 8, ad Ed.), L. 15. 17, 19, D. eod. Paul (Lib. 8, ad Ed.), L. 16, D. eod.
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§ 6. De plus petendo.
L. i. Si quis intenlione plus Si quelqu'un a, dans Vlnteniio,
cooiplexus fuerit quam deberetur, demandé plus qu'il ne lui était dû,
non rcstituam. je ne le restituerai pas.
Gaius, Com. 4.53.
74. La perte du procès et du droit de renouveler Tinstance, pour cause de plus-pétition, était une conséquence rigoureusement logique du système formulaire. En effet, le Juge ne pouvait condamner le défendeur qu'autant que la prétention du demandeur, inscrite dans Ylntentio, était justifiée : Siparet, Or, dans le cas où le défendeur prouvait qu'au lieu de 10, qui lui étaient réclamés, il ne devait que 8, le Juge se voyait contraint de débouter le demandeur , et, si celui-ci voulait plus tard renouveler sa poursuite, le défendeur avait à lui opposer l'exception m in judicium dedudœ.
74 bis. Il peut y avoir plus-pétition de quatre manières : par la chose (re), par le temps (tempore)^ par la cause [caiisâ)^ par le lieu (loco).
Il y a plus-pétition par la chose, quand le chiffre de la demande est supérieur à la dette ; par le temps, quand Taction est intentée avant le terme; par la cause, quand, dans une obligation alternative, on ne laisse pas au débiteur le choix que lui avait réservé la convention ; eu&u par k lieu, lorsque l'action est intentée ailleurs que dans le lieu fixé pour le payement.
Toutefois dans les cas de plus-pétition re ou loco, le Préteur chercha à atténuer les rigoureux effets d'une demande exagérée.
D'abord la plus -pétition 2aco peut amener des difficultés^ et être contraire aux intérêts des deux parties.
Le créancier ne peut pas intenter son action ailleurs
que dans le lieu fixé pour l'exécution de l'obligation. Mais le débiteur a un moyen de la paralyser en n'y paraissant pas. Le Préteur donne au créancier une action utile pour poursuivre son débiteur :
L. 2. Si quis certo loco, sibi Si quelqu'un a stipulé que la
(lare stipulalus esset, cum reus non dette lui serait payée dans un cer-
accederet nec salisdaret, âdversus tain lieu, et que le débiteur n*y pa-
eum, ut arbitrio judicis condemna- raisse pas, ni ne fournisse des ^a-
tur, utilem actionem dabo. nanties, je donnerai au Créancier
Gains (Lib. 9 ad Ed. prov.) L. une action utile, pour faire con-
\. D, de eo quoi certo loco dari damner son débiteur par l'arbitrage
opoi'tel (13. i). du Juge.
Mais pourquoi l'Éditne se contente-t-il pas de promettre au créancier le moyen d'obtenir l'exécution de l'obligation, et pourquoi ajoute-t-il ces mots : ut arbitrio judicis condemnatur? C'est qu'il veut rendre cette action arbitraire, pour le cas où, soit le créancier, soit le débiteur, a intérêt à ce que la dette soit payée dans un lieu autre que celui qui a été fixé; et pour que, dans un de ces cas, le Juge puisse augmenter ou diminuer l'obligation *.
La condemnatio est subordonnée au défaut de payement dans Taction utile donnée au créancier qui ne trouve pas son débiteur au lieu convenu ; et le Préteur la rend incertaine pour que le Juge puisse, dans le second cas, prendre en considération l'intérêt des parties et en tenir compte dans sa sentence.
FORMULE
Judex esto. Si paret N™ N™ A® A« Ephesi illud dare oportere, quanti arbitratu tuo alterutrius interfuerit eam pecuniam Roroae : potius quam Ephesi dari, tantam pecuniam N™ N" A** A® c. s. n. p. a.
Mais le créancier, qui a obtenu l'action utile, ne peut
* Ulpien, L. 2, pr. 4, | i et 9. D. de eo quod certo hco (13.4).
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pas actionuer partout son débiteur. Il a le choix entre le domicile de celui-ci' et Rome, la commune patrie des Romains'.
Dans le cas de la plus-pétition par la chose, lorsque l'acheteur ne peut demander pour le moment que la mancipation de la chose achetée, le Préteur, pour lui éviter la déchéance de son action, l'autorise à demander qu'une jprœscriptio soit insérée en tête de la formule, pour restreindre sa demande à la mancipation et se réserver l'usage de Vactio empti (ea res agatur de fundo mancipando). Il agit de même en faveur d'un créancier de prestations périodiques, qui, en demandant les prestations échues, eût été exposé à ne plus pouvoir réclamer les prestations futures {ea res agatur cujtis dies fuit) *.
Quant à la plus-pétition tempore et causa ^ elle est telle que le créancier doit nécessairement succomber.
FORMULES
Judex esto. Quod A* A» de N" N» fundum capelanum emptus est, de qno fuqdo mancipando agitur, si paret N<" N"' k9 k^ hune fundum mancipare oportere, quanti arbitratu tuo interfuerit fundum capetanum A*" A^ mancipatum fuisse, Judex tantam pecuniam N°* N"' A^ A» c. s. n. p. a.
Judex esto. Quod A" A' de N<> N° in singulos annos (menses) deceni stipulatus est, cujus rei dies fuit, neque ea pecunia ei soluta est, si paret N™ N™ A» A*» decem dare oportere, judex, N™ N« A® A" decem c. s. n. p. a.
• Ulpien, L. 19, 8* et2, D. de jtidiciis (5.1). Dioclétien et Maximien, Cons. 2, C. J. de jurûdictione... (3.13). Yalentinien, Théodose et Arcadius, Cens. 3, G. J« ubi in rem actio... (3.19).
' Modestin. L. 33, D. ad municipalem (50.1).
* Gaius, IV, 129, 131. Infra, t. IL n» 1147.
DE IIS PER QUOS AGERE POSSUMDS
74 ter. La possibilité de se faire représenter en Justice est un progrès consacré par i'Édit, qui fixe les conditions exigées pour l'application des nouvelles règles établies.
§ 1. De Cog^nitoribuN.
75. Sous l'empire des Legis actiones^ on ne pouvait pas se faire représenter en justice*, à moins qu'on n'intentât une action pro populo libertatisque causa. Cependant le Vmdex, autorisé par la loi des XII tables, était bien un représentant. Les Institutes de Justinien ^ ajoutent à cette exception celles qu'avait consacrées la Loi Bostilia, qui avait permis d'intenter l'action de vol au nom de ceux qui étaient prisonniers de l'ennemi ou absents pour le service de la République, ainsi que pour les personnes dont ils étaient les tuteurs. Une autre exception est encore signalée par Cicéron : c'est l'action de pecuniis repelundis (actio repetundarum), qu'on pouvait intenter pour des étrangers, alliés ou amis du peuple romain'. Tant il est vrai que les lois les plus rigoureuses s'inclinent devant les nécessités sociales, et les exigences de la vie *.
« Gaius, IV, 82. Ulpien (Lib. 14, ad Ed.), L. 123, D. R. J. (50.17). infrà,no 33i.
* Ins. J., IV, 10, pr.
* Cicéron, in Q. Cœcilium. Divinatio^ | 20.
* Ins. J., IV. 10, pr. in fine.
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Le système formulaire admit la représentation, qui finit par devenir d'un usage général.
La première forme fut celle du cogmtor^ qui était constitué devant le Magistrat avec des paroles solennelles'. Le cognitor était un véritable fondé de pouvoir. Il était considéré comme domini loco. Peu importait qu'il fût présent ou absent au moment où il était constitué ; mais, en cas d'absence, il n'était cognitor qu'autant qu'il avait accepté *.
76. L'Édit a deux dispositions relatives : l'une à ceux qui sont proposés pour cognUores, l'autre à ceux qui ont le droit de constituer des cognitores \
L. 1. Omnes infâmes, qui postu- Tous ceux qui sont notés d'infa-
lare prohibentur, cognitores fieri mie et à qui il est interdit de pos-
noD possunt, etiam volentibus ad- tuler, ne peuvent pas être consti-
versariis. tués cognitores, môme du consen-
Paul, I, 2. 1 (Voir supra, n* 66). tement de leurs adversaires.
L. 2. Si is, qui per Edictuni Si celui à qui TÉdit défend d'agir
cognitorem dare non potest, per par Cognitor agit par Cognitor, ou
cognitorem agat, vel dandi quidero si, ayant le droit d avoir un Cogni-
co^nitoris jus habeat, sed eum det tor, il en constitue un qui ne peut
OUI non licet cognituram suscipere, pas Tétre, je donnerai contre lui
adversus eum exceptionem dabo. une exception.
Gaius, IV, 124.
Tous ceux qui étaient notés d'infamie et à qui par conséquent il était défendu de postuler ne pouvaient pas être constitués cognitores. li en était de même d'un militaire, à moins que l'adversaire n'eût pas contesté sa qualité avant la lUis-cùntestatio * ; que si le constituant persistait à agir avec un cognitor incapable, son adversaire lui opposait
• Gains, IV, 83.
• Gaius, eod.
' Vat. frag. 323.
• Ulpien, L. 8, $ 2. D. de procuratoribus (3.3). Gordien, L. 13, C. J. lie-procur. (2.i3).
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l'exception cognUoriay et il perdait son procès. Les femmes pouvaient dans certains cas suscipere cognitoriam opérant^. Le fils de famille et Tesclave pouvaient avoir des cognitores : l'un pour l'action d'injure ; tous deux pour les affaires de leur pécule*".
77. Le co^/ii^ pouvait être changé en tout état de cause. Si le dominus avait commencé le procès, il pouvait le continuer par cognitor ; ou, s'il avait d'abord constitué un cognitoTy il était libre d'en constituer un autre ou de reprendre personnellement le procès. Mais cela n'était possible qu'avec cette distinction : Avant la litis-conte^atio, le dominus pouvait révoquer le cognUor ou le changer, ou suivre lui-même le procès. Après la lUis-contestatiOy il n'avait plus cette faculté : il devait s'adresser au Préteur qui statuait catisà cognitày parce qu'il était nécessaire de délivrer une nouvelle action'*.
L. 3. Ei qui cognitoreno dederit, A celui qui a constitué un Cocausâ cognitâ, permittam judicium. gniior, je permettrai, après exatransferre. men, de faire passer Tinstance de
Vat. frag., 341. ce Cognitor à un autre ou au con-
stituant.
78. Cette disposition était applicable non seulement au demandeur et au défendeur, mais encore à leurs héritiers".
79. Le cognUor ne pouvait pas abandonner son mandat, sans de graves motifs que le Préteur avait à apprécier**.
• Paul, I, 2.2. Paul (Lii). 9, ad Ed), L. 41, 54, pr. D. de procur. (3.3) '^ Ulpieiu L. 8, 3o, 1 1, D. dé? procur. (3.3). Infra, t. II, no- 820.821. »» Paul, L. 16. Ulpien, L. 17, pr. D. de procur, (3.3). Voir infrà, n© 81. " Vat. frag. 3W.
»* Ulpien, Gaius, Paul, L. 8 à 15, D. de procur. (3.3).
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§ 2. De procuratorlbus.
80. La nécessité de la présence du constituant devant le magistrat pour constituer le cognitor rendait impossible ce mode d'agir en justice , précisément dans les cas où il avait le plus d'utilité, par exemple en cas d'absence du ilomimis. Cette difficulté eut pour conséquence de faire appliquer aux actions judiciaires les principes du mandat. Mais le mandat ne pouvait être donné que dans les causes où il eût été possible de constituer un cognitor.
L. i. Âlieno nomine, item per Je ne perooeUrai pas d'agir au
alios agendi potestatem non faciam, nom d'un autre, ni pour d'autres,
lnhiscausis,inauibusnevedenlCo- dans les causes dans lesquelles on
gnitores, neve aentur. ne donne ni ne reçoit de Cogni-
Vat. frag., 322. tores.
Le cognitor peut donc être remplacé par un simple mandataire; mais sous quelles conditions?
L.2. Procuratoreroadlitemsus- Si un procureur fondé a été
eipiendani datum, pro quo consen- chargé de poursuivre une affaire,
tienle domious judicalum soivi au sujet de laquelle celui qu elle
exposuit, judicium accipere cogam. concerne a promis d'exécuter le ju-
Ulpien (Lib. 7 ad Ed.) L. 8, gement, je le forcerai d'accepter le
^ 3. u. do procuratorUms (3.3). renvoi in Judicium.
Ainsi un simple mandataire (procurator)^ dont la nomination n'exigeait aucune formalité, put agir, soit pour le demandeur, soit pour le défendeur.
81. Mais ceprocuralor fut soumis aux règles du mandat, c'est-à-dire qu'il ne représentait pas le mandant comme le cognitor représentait le dominus ; il agissait en son propre nom, il prenait pour son compte le procès et la sentence, il était procurator in rem sua/m. Il n'était plus,
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comme le cognitoTy domini loco^ il devenait dominm litis. Aussi, quand il agissait comme demandeur, l'adversaire avait droit d'exiger de lui une cautio ratam rem dominum habUurîiMj et, s'il se présentait comme défendeur, il devait fournir la csiXïtion jtidicatum sdvi^ qui, dans le cas de la constitution d'un cognitor, devait être fournie par le domintis. Les mêmes règles étaient applicables au tuteur et au curateur, dans les cas où il n'y avait pas lieu à l'ancienne exception pro ttdela des actions de la loi ^
La formule avait cela d'intéressant que le nom du dominus demandeur pouvait seul figurer dans VintewHo où étaient consignées les énonciations sur lesquelles on fondait le droit, et c'était au nom du procurator que la condemnatio était rédigée; que si le procurator était nommé par le défendeur, c'était le nom de celui-ci qui était inséré dans VintentiOy et la condemnatio retombait sur \^ procurator^. Peu importait que l'action fut réelle ou personnelle.
Les règles relatives au droit du dominus de révoquer le cognitor, soit avant, soit après la litis-coniestatiOy étaient applicables bm procurator*.
Le Préteur annonce qu'il obligera à agir le procuratofy dont le dominus a promis de ratifier ce qu'il ferait. Cette règle avait de nombreuses exceptions, et l'excuse ne pouvait être admise qu'après examen \
82. Mais la nature même de cette institution exigeait un développement plus complet.
Ces promesses, ces cautions paralysaient les avantages que le procurator avait sur le cognitor. Or, les Romains procédaient toujours méthodiquement. Aussi, quand il
» Gaius, IV, 97-101. Infra, t. II, n« 1233. « Gaius, IV, 86, 87.
» Paul (Lib. 8, ad Ed), L. 16. Ulpien (Lib. 9, ad Ed). L. 17, D. de procuratoribtu (3.3).
* Ulpien, L. 8, S 3. Gaius, Ulpien, L. 9 à 13. D. h. t.
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s'agissait d'an procwrabor prœsens, c'est-à-dire constitué personnellement devant le magistrat, il fut assimilé au mgriitùTy en ce sens qu'il représentait le dominus; et on finit par mettre sur la même ligne le simple porteur d'une procuration. Dès lors, plus de promesses, plus de cautions, et VcuMojudicali^ qui jusque-là était ^xaprocuraior^ puisque la condamnation était prononcée en son nom, fut donnée au domintis^ tant contre lui que pour lui'. Le cognitor était dès lors détrôné par le procurator.
83. Mais une personne pouvait demander à agir au nom d'une autre, sans être munie d'un mandat. L'Édit avait prévu ce cas et s'exprimait ainsi :
L. 3. Cujus Domine quis aclio- Que celui qui demandera à a^ir nem dare sibi postulavent, is eum en justice au nom d'un autre le déboni viri arbitratu defendat; et ei, fende; et qu*il donne caution à cequo nomine agit, id ratum habere lui contre qui il a^it que celui, à eum ad quem res ea pertinet, boni qui l'affaire appartient, ratifiera ce viri arbitratu satisdet qu'il aura fait.
Ulpien (Lib. 9 ad Ed.) L. 33, 5} 3. b. de procuratorihiis (3.3).
Gains (Lib. 3 ad Ed. prov.) L.
Ulpien, L. 53. D. h. t. L. 5tJ.
D. dejudiciis (5.1).
Il est juste en effet que celui, qui prend en main l'affaire d'un autre, garantisse à l'adversaire les conséquences du jugement*.
84. Les femmes pouvaient dans certains cas être constituées procuratores, par exemple pour leurs parents âgés ou malades '.
L. 1. Qu£ communiter agi fieri
Îie oportebit Universitatis nomine, ctori sive Syndico, cui lex agere permittit, aut oui ab ordine electus erit, de iis reous actionem dabo; non tamen judieati, nisi in rem suam procurator datus fuerit.
Gains (Lib. 3 ad Ed. prov.) L.
i , § 1 . D. qttod cujuscumque universitalis nomine,,, (3.-4).
Ulpien (L. 8 ad Ed.) L. 3. D.
eod.
Paul (Lib. 9 ad Ed.) L. 6, § 3.
D, eod.
S'il importe d'agir au nom d'une Université pour les choses communes, je donnerai action pour cela à l'agent ou au Sjndic, à qui la loi permet d'agir ou qui a été élu par les Communistes; cependant, je ne lui donnerai l'action en exécution d'un jugement que s'il a été fait procureur dans sa propre affaire.
86. Une UniversUas est une abstraction qui ne saurait avoir capacité juridique que quand l'État la lui a donnée ' . Elle est alors susceptible d'avoir des droits, mais il lui est impossible d'agir autrement que par le ministère d'un représentant légal ou élu. Dans* les procès qui l'intéressent, elle peut être demanderesse ou défenderesse, et son représentant a tous les caractères à^nn procurator. Si elle est demanderesse, le représentant doit être constitué j»-ocurator in rem suam, comme si elle lui avait cédé son action (judicati adio d ex edicto non datur, nisi in rein suam datttë sU)^j parce que le jugement ne pourrait pas
» Paul, L. 42, pr. ptM, D. h. t.
' Gaius, L. 1, pr. 8 i. ï>. h. t.
« Paul. L. 6, § 3, D. h. t.
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recevoir d'exécution. Nous avons vu en eflfet au précédent paragraphe qu'à la différence du cognitor le procurator n'était pas îoco domini^ mais dominas lUis^ et que, si YintenHo de la formule était conçue au nom du représenté, la cmdemnatio était prononcée pour ou contre le représentant. U en résultait que Vadio judicati se donnait non pas au daminus ou contre lui, mais 2l\x procurator ou contre lui (ifUervenienteprocuratorey judkati actio ex edkto perpetuo ipsi et in ipaum^ non domino vd in dominum competU) ' .
87. Si VVhiversitas est défenderesse, l'Édit s'exprime ainsi :
L. "2. Eiimdem actorem, si agat, defendere cogarn, ubi adversus Universitatem agetur.
Ulpien(Lib. yadEd.)L. 6, §3 (Ub. 10 ad Ed.) L. 7. D. h. t.
Si le représentant légal ou élu d'une Université agit, je le forcerai à défendre dans le cas où elle serait attaquée.
88. Mais si le représentant n'agit pas, si l'Université, au lieu de se mettre en mesure de se défendre, ne fait aucune diligence pour répondre à l'action dirigée contre elle, son adversaire ne doit pas rester impuissant devant la force d'inertie qu'on lui oppose :
L. 3. Si nemo Universitatem defendat, quod cujus commune erit, possiden; et, si admoniti, non eicitentur ad sui defensionem, ve-* nire jabèbo.
Gains (Lib. 3 ad Ed. prov.) L.
Si personne ne défend TUniversité, J ordonnerai l'envoi en possession des choses communes; et si, avertis de la sorte, les communistes ne sont pas excités à se défendre, j'ordonnerai la vente.
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90. Ces dispositions de i^Édit ne concernent que les corporations licites. Quant aux corporations illicites, non seulement elles ne peuvent pas ester en justice, parce qu'elles n'ont pas la capacité juridique; mais, établies en violation des lois, elles ont commis un délit en se constituant et leur existence, jusqu'au jour où elles sont dissouteS; est un délit continu. Elles ne pourraient donc pas invoquer l'Édit.
Leurs biens, ou, pour parler plus exactement, les biens qui leur servaient à vivre, c'est-à-dire à perpétuer le délit continu dont elles se sont rendues coupables, ne sauraient appartenir à leurs membres ; ils tombent dans le domaine public, parce qu'ils sont resnuUius.
Cette question ne parait pas avoir été traitée par les jurisconsultes romains; ou du moins on ne trouve au Digeste qu'un seul fragment de Marcien qui émet une opinion contraire :
Collegia, si qua fueriut illicita, Les corporations illicites doivent
Mandalis et Constitutionibus et Se- être dissoutes en vertu des Mande-
natusconsullis dissolvuntur. Sed ments, des Constitutions et des
permiltitur eis, cum dissolvuntur, Sénatus-consultes. Mais, lorsqu'el-
pecunias communes, si quas habent, les sont dissoutes, il est permis à
dividere, peruniamque inter se par- leurs membres de se partager entre
liri. L. 3, pr. D. de Collegm{il. eux les biens et les capitaux com-
22). rauns.
Cette opinion isolée ne doit pas être considérée comme une règle générale.
D'abord le Jurisconsulte ne dit pas que les membres d'une corporation illicite ont le droit, lors de sa dissolution, de se partager les capitaux et les biens; il dit qu'on le leur permet {permittitur)^ ce qui implique l'idée de faveur.
Mais à quel titre ce partage pourrait-il être exigé ? La corporation illicite n'existe pas, n'a jamais existé; ses
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biens sont res ntUHtis, comme ceux qui composent une hérédité jacente.
Quelle action ses membres pourraient-ils demander au Préteur? Des deux Judicia divisoria^ aucun n'est applicable : Ce ne peut pas être Vadio familiœ erciscundœ, puisqu'il n'y a pas de parenté entre eux ; ce ne peut pas être davantage Vadio communi dividundOy puisqu'ils ne sont pas propriétaires de cet ensemble de biens dont l'existence seule est un délit, de ces biens réunis, non dans leur intérêt individuel, comme dans le cas de société, mais dans un but délictueux. Et quel titre invoqueraient-ils pour intenter au sujet de ces biens une action quelconque, puisqu'ils ne pourraient le faire qu'en une qualité, dont la seule mention prouverait une violation de la loi? Nemo ma turpUudine argtiere potest.
L'un des membres réclamera-t-il les biens, en se disant seul propriétaire en vertu d'un titre régulier d'acquisition? Sa prétention ne saurait être admise.
Il est de notoriété publique qu'il n'a pas acheté pour luimême, mais pour la corporation. Or le droit de propriété, si respectable, ne doit pas servir à violer la loi. D'un autre côté, cet acquéreur en son nom personnel n'est pas resté propriétaire, il a remis ces biens à l'être moral dont il était membre; ces biens ont cessé de lui appartenir; et la preuve en est dans ce fait que, s'il avait voulu cesser d'appartenir lui-même à la corporation, il n'aurait rien eu à réclamer dans ces biens, à la différence de ce qui aurait eu lieu s'il avait fait partie d'une société : il aurait eu le droit de lui demander sa part de l'actif, dans le cas où il aurait voulu la quitter. D'ailleurs on lui répondrait : fratis omnia corrumpU. Et la preuve de la fraude résulte non seulement de la notoriété, mais de l'aveu de ce singulier propriétaire, qui n'a jamais usé de son droit de propriété et l'a laissé exercer par la corporation.
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L'État, en recevant ces biens, serait-il tenu d'éteindre les jura in re que îes administrateurs auraient pu consentir en faveur de tiers? Assurément non, car un droit d'hypothèque, par exemple, ne peut être consenti que par le propriétaire de la chose, puisqu'il constitue un démembrement du dominium. Or, de deux choses l'une : ou le créancier a traité avec un des communistes qui se disait propriétaire, et il ne doit s'en prendre qu'à lui-même de ne s'être pas suffisamment renseigné sur la capacité de celui avec qui il a traité, et que la notoriété publique lui signalait d'ailleurs comme incapable; il aura le sort de tous les créanciers imprudents. Ou bien il a su qu'il prêtait à une personne incapable, à un coupable, et il s'est rendu ainsi complice du délit, la perte de sa créance sera sa punition ; à supposer que ce ne soit pas une créance fictive destinée à sauver les biens, en cas de dissolution, auquel cas il faudrait répéter : fratis omnia corrumpU.
A tous ces points de vue, il est impossible d'admettre comme règle générale en cette matière l'opinion isolée de Marcien. La Constitution, publiée en 415 par Honorius et Théodose et qu'on cite à Tappui de la thèse contraire à la nôtre, ne renferme qu'une disposition pénale contre ceux qui afl^ectent des biens à des fins païennes et ordonne qu'ils soient confisqués par le fisc. Elle n'a donc aucun rapport avec la question \
§ 4. De nef^tlis gpesiis.
L. un. Si quis negotia alterius, Si quelqu'un a géré les affaires sive quis negolia, quae cujusque, d autrui, ou les affaires d'une per-
* Honorius et Th^odose, L. 5, C. J. de Paganis (l.H). Au sujet des biens que peuvent acquérir des corporations au mépris de la Joi, qui le leur défend, voir TArrét du Tribunal Fédéral suisse des âO et âl octobre 1882 : État de Genève contre Reynolds, Serrure et autrt's.
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cum is moritur, fueriot, gesserit, sonne décédée, je donnerai action à judicium eo nomine dabo. ce titre.
Ulpien (Lib. iO ad Ed.) L. :J, pr. D. de negotm gestis (3.5).
91. Cette disposition de l'Édit a pour but de sauvegarder les intérêts des absents, qui, sans elle, eussent été exposés, faute d'être défendus, à perdre la possession de leurs biens, à en souffrir la vente ainsi que la vente du gage qu'ils auraient donné, ou à être condamnés à une peine ^ Celui qui a ainsi géré les affaires d'autrui, même à son insu, a contre lui une action pour se faire rembourser les dépenses utiles qu'il a faites ou se faire garantir des obligations qu'il a contractées \
L'action est donnée aux femmes et aux pupilles et contre eux, avec cette réserve toutefois en faveur du pupille qu'il ne peut être actionné que jusqu'à concurrence de ce dont il s'est enrichi (id quod facttis est hcupletior). Elle est donnée aussi pour et contre Théritier ^***.
U était nécessaire de mentionner la gestion des affaires d'un individu après sa mort, parce que dans ce cas on ne gère ni les affaires du défunt testateur, ni celles de l'héritier qui n'a pas encore fait adition.
92. Si celui qui a géré les affaires d'une autre personne a une action contre elle, pour se faire indemniser des dépenses et garantir des obligations qui ont été les conséquences de la gestion, celle-ci a de son côté une action pour se faire rendre compte des opérations du gérant : c'est Vadio direda negotiorum gestarum. L'adio con/mna appartient à celui qui a géré.
Celui qui intente l'action contraire est recevable, non seulement lorsque l'affaire qu'il a entreprise a réussi, mais
« Ulpien, L. 1, D. h. t.
» Gains (Lib. 3, ad Ed, prov.), L. 2, D. h. t.
«w* Ulpien. L. 3, § 4, 7, D. h. t.
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encore si elle n'a pas eu un heureux résultat, bien qu'il ait géré utilement'.
93. Celui qui gère les affaires d'autrui n'est tenu que de son dol \ Cependant il peut être responsable même de cas fortuits : par exemple, s'il entreprend au nom d'un absent une affaire que celui-ci n'avait pas coutume de faire ^ ; s'il répare à grands frais une maison que l'absent voulait laisser tomber en ruines et qui est détruite par un incendie*.
94. Le gérant, qui reçoit des sommes d'argent, doit en tenir compte en capital et intérêts; de même qu'il a contre celui, dont il gère les affaires, action pour se faire rembourser les intérêts qu'il a payés, alors même que celui-ci serait prisonnier des ennemis, et bien qu'on ne puisse pas dire qu'alors il est le maître de ses affaires. S'il est mort en captivité, ses héritiers ont action contre le gérant et réciproquement ' .
95. Le gérant doit agir dans l'intérêt de celui dont il gère les affaires. Si donc il fait des dépenses exagérées, celui-ci ne devra lui tenir compte que de la dépense qu'il aurait du faire*. Par la même raison, quand on gère les affaires d'autrui, on est obligé de lui payer les intérêts des sommes qu'on a conservées, après avoir payé les dépenses nécessaires' ; et on doit lui garantir la solvabilité de ceux à qui on prête son argent *^
96. Si un père a donné un tuteur à l'enfant dont sa femme est enceinte ; que le tuteur ait administré les biens en attendant l'accouchement de la mère, et que l'enfant ne
» Ulpien, L. 10, ï 1 ; L. 12. | 2. 1). h. t.
* Ulpien, L. 3. § 9, D. h. I.
" Pomponiu», L. 11, D. h. t.
« ripien. L. 10, % 1, D. h. t.
- Paul. L. 19, %i 4, 5. Ulpien, L. 20. D. h. t.
« Paul, L. 25, D. h. t.
» Papinien, L. 31. S 3, D. h. t.
><> Paul. L. 37, D. h. t.
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soit pas né vivant, on a contre ce tuteur, non l'action de tutelle, puisqu'il ne saurait être question de tutelle quand il n'y a pas de pupille qui en soit l'objet, mais l'action ne^otwrum gestorum '*.
97. L'action de la gestion d'affaires est donnée à celui qui y a intérêt. Peu importe qu'on veuille agir par l'action directe ou l'action utile ; parce que chacune de ces actions a la même valeur et produit les mêmes effets *•.
FORMULES
Contraria : Quod A» A^ N» N^ negotia gessit (Directa : quod N» N* A> A^ negotia gessit) defuncto domino ; quod A* A* (N« N») negotia quae Titii cum is moreretur fuei'unt gessit (utilis : cum is apud hostes esset).
Qoidquid ob eam rem N™ N°» (heredem Titii) A" A« (heredi Titii — conjuncta directa et contraria ; quidquid ob eam rem alterum alteri) dare facere repromittere oportet ex fide bonâ.
Ejus Judex, N™ N™ A^ A® (duntaxat quanto completior N« N« factus est — N'" N'" patrem (dominum) duntaxat de peculio quanlumque in rem ejus versum est) — conderana s. n. p. a.
§ 5. De Calumniatorlbus.
L. un. In eum qui, ut calumniii^ Si quelqu'un est accusé d'avoir
causa negotium faceret vel non fa- reçu Je l'argent ou fait un pacte
ceret, pecuuiam accepisse depec- immoral pour faire ou ne pas faire
lusve esse dicetur, intra annum in une chose, je donnerai contre lui
quadruplum ejus pecunise, quam une action expositive du fait pour
accepisse depectusve esse dicetur, le quadruple de la somme reçue ou
post annum simpli in factum ac- de la valeur de la convention^ si la
tionem dabo. demande en est faite dans Tannée,
" Callistrale, L. 29, D. h. l.
" Paul, L. 47, pr., § i, D. h. t. : nec refert directa quis an utili actione agat vel conveniatur (quia in extraordinariis judidis ubi conceptio formukrum non observatur, hœc mbtilitas supervacua est), maa:ime cum utraque actio ejwdem potestatis est, eumdemque habet effectum. La partie de ce fragment que nous renfermons entre parenthèses, est évidemment une interpolation. Nous l'avons supprimé dans le texte.
DE IIS PER QU08 AOERE POSSUMUS
Ulpien (Lib. 10 ad Ed.) L. 1. et, pour la somme elle-raéme re-
Jr. L. 3, ^ 2. D. de calumniaiori' çue ou la simple valeur du pacte, m (.').()). si la demande en est faite après
Tannée écoulée.
98. Cette action est donnée, tant dans les affaires criminelles que dans les affaires civiles ; et pea importe que l'argent ait été livré ou le pacte conclu avant ou après que l'action a été donnée * .
99. Ulpien parle d'une Constitution d'Antonin Caracalla qui avait détendu à un plaideur de donner de l'argent, soit au Juge^ soit à son adversaire, que l'affaire fût publique ou privée, et avait ordonné que dans ce cas l'instance fût déclarée éteinte. Le même jurisconsulte, à propos de la question de savoir si cette action passe aux héritiers, parle encore d'argent donné à u/n juge^ pour obtenir une sentence favorable V
Au commencement du IIP® siècle, les juges avaient donc l'habitude de reicevoir de l'argent des plaideurs, qu'il fallut défendre à ceux-ci de leur en donner. Cette révélation jette un triste jour sur les mœurs judiciaires des Romains de cette époque'.
100. Ulpien se demande ce qu'Antonin Caracalla a voulu dire par cette défense faite à un plaideur de donner de l'argent à son adversaire. Car, donner une somme d'argent à son adversaire, ce ne peut être que pour le décider à se désister s'il est demandeur, ou pour l'amener à une transaction. Or, il n'est pas défendu de transiger*.
101 . L'argent donné pour engager quelqu'un à vexer une autre personne n'est pas sujet à répétition, parce que celui qui a donné cet argent est lui-même coupable. C'est celui
» Ulpien, L. i. %% 1, 2, D. h. t.
« Ulpien, L. 1, 8 3 ; L. 5, pr. D. h. 1.
' Antonin, Cons. 1. C. J. depœnd Judicis (7.49).
* Ulpien, L. 1, § 3, I). h. t.
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à qni on voulait faire nne chicane qui a droit de le demander. C'est pourquoi, si quelqu'un a reçu d'une autre personne une somme pour me faire une chose désagréable et de moi une autre somme pour s'en abstenir, j'aurai contre lui deux actions*.
Toutefois cette décision d'Ulpien que la somme donnée n'est pas sujette à répétition semble contredite par Gains qui déclare que cette action ne compte pas à l'héritier, parce qu'il doit lui suffire de pouvoir redemander l'argent que le défunt a donné \
Ces deux décisions sont inconciliables. Il y a là dans nos sources une lacune qu'il est impossible de combler.
Mais l'héritier de celui qui a reçu est passible d'une action en répétition, au moins jusqu'à concurrence de ce qui lui est parvenu de la somme donnée \
102. L'année^ dont parle l'Édit, commence, pour celui qui a donné afin qu'on ne le poursuive pas, du jour où il a compté la somme, si toutefois il a pu agir; et, pour celui contre qui on a donné, du jour où il en a eu connais* sance\
FORMULE
Reeuperatores sunto : quantam pecuniam paret N™ N"> ut A<> Â<* calum> ni» causa negotium faceret (negotium non faceret) in hoc anno, cum ei experiundi potestas esset, accepisse, tant» pecuni» quadruplum, Reeuperatores, N" N™ A" A" c. s. n. p. a.
* Ulpien, L. 3, g 3, D. h. t.
Gaius (Lib. 4. ad Ëd, prov.). L. 4. D. h. t.
' Ulpien. L. 5, pr. D. h. t.
• Gaius, L. 6, I). h. t.
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TITRE IV DE IN miEGRUM RESTITUTIONIBUS
103. Par cet Édit le Préteur vient de plusieurs manières au secours de ceux qui se sont trompés ou qui se sont laissé tromper, ou à qui la crainte, ou le dol de ceux avec qui ils ont contracté, leur âge, leur absence, ont causé un préjudice ^
Là est l'utilité de TÉdit, qui peut être invoqué aussi par ceux qui ont subi un changement d'État, ou ont été victimes d'une erreur *.
Le Préteur n'a pas établi des catégories de faits entraînant de plein droit la restitution. Il ne l'accorde jamais qu'en connaissance de cause (causa cognità) '.
Il faut que le tort causé ait une certaine importance, et que la restitution ne porte pas préjudice à une affaire beaucoup plus importante \
La restitution en entier n'a pas toujours pour résultat de rétablir les choses de façon que le restitué soit dispensé désormais d'agir ^ ; il y a sous ce rapport une différence essentielle entre les mineurs de vingt-cinq ans et ceux qui ont été absents pour le service de la République. Les mineurs de vingt-cinq ans, qui ont été défendus par leurs Tuteurs ou Curateurs sont restitués en entier dans leurs
' Ulpien (Lib. 41, ad Ed.), L. i^T). de in integrum resiitutionibus (4.4).
' Modestin, L. 3, D. h. t.
* Gallislrate, L. 4, D. h. t.
* PauKLib. 7, adEd.), L. o, h. t.
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droits antérieurs; tandis que ceux qui étaient absents pour service public et qui ont été défendus par leurs procureurs, ne sont restitués que pour appeler du jugement qui les a condamnés \
Du reste, il n'y a rien de limitatif dans l'énumération des causes de restitution indiquées ci-dessus. L'Édit a réservé au Préteur le pouvoir de prendre en considération toutes les circonstances qui lui paraîtront de nature à motiver son application : Si qua alia mihijusta causa videhitur^ in integrum restUiùam \
La restitution en entier est une révolution accomplie par l'omnipotence du Préteur, qui se met en insurrection contre le Droit.
Conformément à l'esprit de sa mission, il a créé des remèdes juridiques, tantôt pour aider à l'exécution du droit civil, comme les Bonorum possessiones secundum tabulas^ tantôt pour suppléer aux lacunes du droit civil, comme les Interdits ; tantôt pour corriger le droit et en éviter les conséquences iniques, comme les Exceptions, les Actions m factum, les Bonorum possessiones contra tuhulas.
Ici le Préteur considère comme n'existant pas des faits ou des actes parfaitement valables d'après le droit civil, et replace les parties dans la position qu'elles occupaient avant l'accomplissement de ces actes ou de ces faits.
Et le Préteur ne pose pas de règle. Sa volonté sera la Loi, quia nominor Léo. Aussi verrons-nous qu'en cette matière, surtout s'il s'agit des mineurs de vingt-cinq ans, règne le plus complet arbitraire.
La restitution en entier peut avoir lieu dans sept cas, qui forment autant de paragraphes :
^l.DeMetu.
• Macer, L. 8, D. h. t.
' Ulpien, L. 26, { 9, D. ex quitus cauiis majores... (4.6).
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§ 2,I)eDolo.
§ 3. De Minoribus XXVannis.
§ 4. De GapUeminutis,
^ 5, Hjo qinbus caiisis majores XX V annis in integrum resUtuuntur.
§ 6. De eo qmd faim ttdore gestum erit. § 7. De alienaiionemutandijudicii causa.
§ 1. De Metu.
L. 1. Quod metus causa gestum Je n'admettrai pas comme yalaerit, ratura non habebo. ble ce qui aura été fait par crainte.
Ulpien(Lib. il,ad Ed.), L. 1, D. quoi metus causa gestum erit (4.2).
104. Autrefois l'Édit s'exprimait ainsi : Quod vi metmve camà^ mais le terme de violence a été supprimé, parce que ce qui est fait par violence est considéré comme fait par crainte. La violence, aussi bien que la crainte, est donc visée par l'Édit \
105. Cette disposition était nécessaire pour que lePréteur pût restituer celui qui a consenti, contre les actes qu'il a faits par suite de la violence exercée contre lui ou de la crainte qu'on lui a inspirée. Car il n'en a pas moins donné son consentement. Paul dit en effet : Si metu coacfus adii hereditaiem, puto ms heredem effici, quia^ quamvis si liberum esset noluissem, tamen coadus volui^. Si, forcé par la crainte, j'ai fait addition d'une hérédité j je pense que je suis devenu héritier^ puisque^ quoique si libre je n'eusse pas consenti, cependant contraint j'ai donné mon consentement,
D. DE METU
entend non seulement les obligations qui auraient pu être contractées, mais tout ce qu'on a fait ou tout ce dont on s'est abstenu sous Tempire de la violence ou de la crainte*.
107. Quand y a-t-il lieu à l'application de l'Édit? Comment le Préteur vient-il au secours de celui qui a
souflFert de la violence ou de la crainte ?
108. L'Édit n'a d'application qu'autant que la violence est de nature à faire impression sur un homme d'un esprit ferme {qui in homine conMantissimo codai) ^^ qu'autant qu'elle a pu inspirer la crainte d'un grand dommage {timorem majoris malitatis) ' .
Il faut de plus que la crainte soit inspirée par un danger présent. L'Édit ne serait pas applicable si l'on avait simplement conjecturé que le mal pourrait arriver *.
Il faut enfin que nous ayions agi sous l'empire d'une crainte qui nous a été inspirée par un tiers, et non par nos propres actes. Si, par exemple, une femme affranchie s'est mal conduite envers son patron, et qu'elle lui promette ou lui donne quelque chose pour l'engager à ne pas la remettre en servitude, l'Édit ne sera pas applicable, parce que c'est son propre fait qui lui a inspiré cette crainte '.
Peu importe du reste que nous ayions craint pour nous ou pour les personnes qui nous sont chères '.
109. Comment le Préteur vient-il au secours de la victime de la crainte?
L. 2. Si per metum aliquid abla- Si quelqu'un déclare qu une chose tum esse dicatur, neque ea res ar- lui a été ravie par crainte et ne lui
» Ulpien, L. 9, S 2, D. h. t.
* Gains (Lib. 4, ad Ed. prov.), L. 6, D. h. t. » Ulpien. L. 5 et s., D. h. t.
• Ulpien, L. 9, D. h. t.
' Paul (Lib. 11, ad Ed.), L. 21, pr., D. h. t. ' Paul, L. 8, i 3, D. h. t.
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bilrio judicis restituatur, intra an- est pas reslituée par suite de l*ar-
Dum quo primum de eâ re expe- bitrage du Juge, je lui donnerai
riundi potestas erit, in quadruplum ; action pour le quadruple de la va-
post annumvero in simplum,causA leur de la chose pendant l'année
cognitâ, actionem dabo. pendant iaauelle il aura pu agir,
IJlpien (Lib. il, ad Ed.) L. 14-, et, après 1 année, pour la simple
§ 1, D. h. t. valeur de cette chose, après avoir
Voir infrà, t. FI, n** 1163. pris connaissance de Tanaire.
L'Édit décide que la victime sera restituée en entier, mais la restitution se fera par l'office du Juge ; de telle sorte que la chose, livrée par violence, soit rendue, et que le coupable donne caution d'indemniser le propriétaire dans le cas où la chose rentrerait en son pouvoir diminuée de valeur. Cette décision est applicable à toute espèce d'actes extorqués par crainte*. Car le mot restitution, dont se sert l'Édit, a un sens plus étendu que le mot exhibition : (Plus est in restitutione quàm in exhibitione). Exhiber, c'est représenter une chose corporelle ; restituer, c'est rendre la possession d'une chose et les fruits ".
110. Cette action est réelle. L'Édit ne dit pas que ce sera contre l'auteur de la violence que l'action sera donnée. Il suffit de prouver qu'il y a eu violence et que celui qu'on poursuit en a retiré quelque avantage". Toutefois le Préteur ne s'interdit pas le droit de donner l'action contre l'auteur même de la violence, alors même qu'un autre en aurait bénéficié '^ Et même si celui qui a obéi à un sentiment de crainte justifié ne veut pas de l'action de l'Édit, on lui donne une action réelle ou personnelle, en annulant tout ce qu'il a fait".
D. D£ METU
interpellé par le Juge d'avoir à restituer, s'y refuse, il le condamnera au quadruple de la valeur de la chose extorquée, si l'action est intentée dans l'année et que le Créancier ait pu agir ; et à la simple valeur de la chose, si l'action n'est intentée qu'après l'année, après toutefois que le Préteur aura pris connaissance de l'aflFaire '*.
112. Enfin cette action passe aux héritiers et autres successeurs de la victime. Elle est donnée aussi, mais avec une restriction contre les héritiers du coupable.
L. 3. In heredem eatenus actio- Je donnerai une action contre
nem dabo, quatenus ad eum perve- l'héritier de celui qui aura commis
nisse dicetur. la violence, jusqu'à concurrence de
Ulpien (Lib. 11, ad Ed.) L. 16, ce qui lui sera parvenu de ce qui a
§ i, U. h. t. été ainsi extorqué.
Si cette action est donnée à l'héritier, c'est qu'elle renferme la revendication de la chose. Mais elle n'est donnée contre l'héritier que jusqu'à concurrence de ce qui lui est parvenu de la chose extorquée; car, bien que les actions pénales ne soient pas données contre les héritiers, cependant il serait inique qu'ils profitassent d'un bien acquis par des mj^yens criminels*'.
Et puisque l'action est donnée contre les héritiers avec cette restriction, il faut en conclure qu'elle est perpétuelle '\
FORMULES
Rescissoria : Si vi metusve causa factum non esset ut Â« A"^ fundum, quo de agitur N» N"" (Titio) mancipio daret (ut A» A» HS. decem millia quae ei N* N' debebat accepta ferret), tum si paret fundum illum ex jure Quiri-
" Ulpien, L. 14, %% 4 et 4. D. h. t.
" Ulpien, L. 16, { 2, D. h. t.
" Paul, L. 47, in fine. Gain», L. 49, D. h. t.
86 DE IN INTEGRCM BK8TITUTI0NIBU8.
tium A» A» esse (N"» N™ HS. decem raillia A« A® dare oportere) Judex» nisi arbitratu tuo is fundus (ea pecunia) A" A"" restituetur, quanti ea res est, tantara pecuniam (HS. decem millia) N™ N" A» A»» c. s. n. p. a.
Octaviana in personam : Si paret vi metusve causa, in hoc anno, cura experiundi potestas esset factura esse, ut A* A* funduni, q. d. a, N» N<> (Titio) mancipio daret, (ut A* A» Stichura manumitteret — ut usumfructum (servitutem) amitteret — ut N" N^ (Titio) se obligaret — ut No No (Titio) acceptum ferret — ut heredilatem adiret (repudiaret) — ut fundi illius possessionera traderet — ut ab emptione (iocatione) discederet — ut aedificium deponeret — ut aedificare in suo Titiura pateretur) ncque ea res arbitrio Judicis restituetur, quanti ea res erit, tanti quadruplum N"» N™ A» Ao c. s. n. p. a.
Si parel vi raelusve causa factura esse, ut A» A* Titio, cui N* N* hères est, fundum, q. d. a., mancipio daret, quanta pecunia ob eam rem ad Nm Nt" pervenit, tantam pecuniam, Judex, N™ N«" A" A® c. s. n. p. a. ".
§ 2. De dolo malo.
L. 1. Qu£ dolo malo facta esse Si une chose est déclarée a^oir
dicentur, si de his rébus alia actio été faite par dol, et aue la victime
non erit, et justa causa esse vide- de ce dol n'ait pas d autre action,
bitur, judicium dabo. je donnerai jugement, si la cause
Ulpien (Lib. ii, ad Ed.) L. 1, me parait juste. §1, D. de dolo malo {i. 3),
113. Le Préteur ne s'est pas contenté du seul mot dohniy mais il a ajouté màlum; parce que les anciens disaient : ddum honum^ quand ils voulaient désigner les ruses à l'aide desquelles on cherchait à tromper les ennemis ou les voleurs*.
114. Labéon définit le dol : omnem GallidUatem, faUadam, machinationem, ad drcumveniendum^ faUenduniy decymndum aUerum adhïbitam, — Toide espèce de rtise^ de
" Semndum Edictum Guaci Octavi, v. c. 680 Cic. in ver. ii.3.65. — Voir pour rexception quod mettu causa infra. t. 2, N*" ii84. » Ulpien, L. 1. % 3. D. h. t.
D. DE DOLO MALO
tromperie^ de manoeuvre, employée pour stirprendre, abuser , tromper quelqu'un ^
115. L'action n'est donnée qu'autant que les faits ont le caractère indiqué par cette définition. Il faut que le dol soit prouvé par des indices manifestes '. L'erreur de celui qui a afOrmé un fait reconnu faux ou contesté un droit reconnu fondé, ne peut pas donner lieu à l'action, si on ne prouve pas qu'il y a eu de sa part intention de nuire \
La condamnation sur l'action de dol a des conséquences tellement graves, qu'elle n'est pas donnée pour une somme modique \
Elle n'est donnée qu'autant que la victime du dol n'a pas d'autre moyen de se faire rendre justice, car une action infamante (famosa actio) ne doit pas être promise légèrement par le Préteur. Si donc on peut invoquer un Interdit ou se retrancher derrière une exception, il n'y a pas lieu à appliquer l'Édit '.
Il en est de même lorsqu'on peut se faire restituer la chose par une autre personne '.
Si un pupille a été trompé par son tuteur, il a contre lui l'action de la tutelle, et dès lors il ne peut demander l'action du Dol, à moins que le tuteur ne soit insolvable; car, dit Gains, on n'est pas censé avoir d'action contre quelqu'un, dont l'insolvabilité rend l'action inutile*.
Si la victime du dol a une action criminelle par laquelle elle peut se faire indemniser, ou si elle a une action populaire, il n'y a pas lieu à l'application de l'Édit •.
Enfin, si deux personnes se sont rendues coupables de
* Ulpien, L. 1, | 2, D. h. t.
' Dioclétien et Maximien, Cons. 6, G. J. de dolo mah (2.21).
* Ulpien, L. 7, %% 7 et 10; L. 33, D. de dolo malo (4.3).
* Ulpien, L. 9, | 5. Paul (Lib. 44, ad Ed.), L. 40, D. h. t.
* Ulpien, L. 4, { 4. Furius Anthianus, L. 40, D. h. t. ^ Ulpien, L. 3. Paul. L. 4, D. h. t.
^ Ulpien, L. 5. Gaius, L. 6, D. h. t.
* Ulpien, L. 7, JJ 4, % D- h. t.
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dol l'une vis-à-vis de l'autre, elles ne peuvent, ni l'une ni l'autre, intenter l'action de dol *®.
116. L'action de dol est donnée contre l'auteur du dol, elle est personnelle; elle diffère en cela de l'Édit de metu qui est conçu in rem. En efl'et, quand il s'agit de la crainte, le Préteur dit : quod metus causa gestum erit ratum non habeho; tandis que pour le dol, il ne conçoit pas son Edit in rem, mais il promet une action contre Tauteur du dol*'.
De plus le plaignant doit exposer d'une façon précise en quoi a consisté le dol dont il se plaint.
L. 2. Qui de dolo roalo aget Que celui, qui intente i action de comprehendet quid et cujus dolo dol, expose par qui et comment le factum sit. dol a été fait.
Ulpien(Lib. 11, ad Ed.) L. 15, § 3, D. h. t.
Paul (Lib. H, ad Ed.) L. 16, D. h. t.
Dans une matière aussi grave, le demandeur doit savoir par qui et en quoi il a été trompé ; il ne doit pas s'exprimer d'une manière vague.
L. 3. Qu£ dolo malo ablata esse Si des choses sont déclarées
dicentur, ea, nisi arbitrio judicis avoir été extorquées par dol, et
restituantur, quanti unaquseque res qu elles ne soient pas restituées par
erit, in eum, qui abstulisse dicetur, suite de Tarbitrage du Juge, ie don-
intra annum, quo primum de eâ re nerai une action pour la valeur de
experiundi potestas erit, actionem chaque chose contre celui oui les a
daoo. extorquées, et cela pendant Tannée,
Paul (Lib. 11, ad Ed.) L. 18, pendant laouelle le plaignant avait
D. h. t. le pouvoir d'agir.
Constantin, Cons. 8. C. J. de dolo malo (2.21).
Voirinfrà, t. Il, nM163.
'« Marcellns, L. 36, D. h. t.
^> Papinien <Lib. 11, ad Ed.). L. 15, % 3. D. h. t.
D. DE DOLO MALO
Cependant il peut arriver que cette action ne soit pas arbitraire. S'il est certain que la chose ne peut pas être rendue, le Juge doit condamner immédiatement à des dommages-intérêts ".
118. L'action de dol est donnée aussi contre les héritiers et autres successeurs de celui qui a commis le dol.
L. 4. In iieredem catenus aclio- Je donnerai une action contre
netn dabo quatenus ad eum perve- riiéritier de celui qui s'est rendu
nisse dicetur, dolove roalo ractum coupable de dol, mais seulement
erit quominus perveniret. jusqu'à concurrence de ce qui lui
Gains (Lib. 4, ad Ed. prov.) est parvenu ou de ce qui lui serait
L. 26, D. h. l. parvenu, s'il n'avait par son propre
Paul (Lib. il, ad Ed.) L. 27, dol emp<^ché que cela lui parvint. D. h. t.
L'héritier n'est donc responsable que de ce dont le dol de son auteur l'a enrichi. C'est pour cela que cette action est perpétuelle, nul ne devant profiter de la perte d'autrui ". C'est pour le même motif et avec la même restriction que l'action peut être donnée contre une UniversitaSj une Municipalité **.
Le maître est responsable du dol de son esclave, et, dans ce cas, l'action sera ou noxale, ou donnée jusqu'à concurrence du pécule de l'esclave".
Si plusieurs personnes se sont rendues coupables de dol et que l'une d'elles ait restitué la chose, ou payé des dommages-intérêts, les autres sont libérées. La Loi ci-dessus s'applique aussi à leurs héritiers*^.
119. Enfin, il est des personnes à qui on ne donne pas l'action de dol contre certaines personnes. Ainsi elle est
" Paul, L. 48. SJ i, 4. D. h. t.
»» Gains, L. 28, D. h. t.
'* Ulpien, L. 15, J 1, D- b. l.
" Ulpien, L. 9, { 4, D. h. t.
»• Ulpien, L. 17, D. h. t.
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refusée aux fils, aux affranchis contre un père, un patron ; à un individu d'humble condition contre une personne élevée en dignité ; à un plébéien contre un personnage consulaire; à un prodigue contre un homme d'une vie exemplaire. Que si pourtant il y a eu dol, on donne contre le coupable une action expositive des faits (in factum actio)y afin qu'il ne profite pas de son dol; et, dit Ulpien, on adoucira ainsi en leur faveur le nom de l'action ^\
FORMULE
Judex esto. Si paret in hoc anno, cum experiundi potestas esset, dolo malo N» N» faclum esse, ut A* A» N» N" (Titio) fundura, q. d. a., raancipio daret — (ut A» A' familia de possessione fundi decederet — ut A* A» N°» N"» (Titiura) Aquiliana stipulatione et accepti latioiie liberaret — ut A» A« liereditatem Titii cerneret (repudiaret) — ut Stichum optaret — ut ^8 N* (Titius) illo judicio absolveretur — ut pro libertate sententia diceretur — ut lis temporibus legitimis transactis periret — ut A" A* tutore auctore conludente a N*» IN" (Titio) circumscriberetur...) — nisi arbitratu tiio N* N« A« A° rem restituât, quanti ea res eril, tantam pecuiiiam N"» N"» A" A° c. s. n. p. a.
Cet Édit est d'Aquilus Gallus (u. c. 688) **.
§ 3. De Minoribus vi^enti quinque annis.
L. un. Quod cum quàm minore Si on a traité avec un mineur de
viginti quinque annis natu gestum vingt-cinq ans, j'examinerai corn-
esse dicetur, uti quaeque res erit ment chaque chose a été faite, animadvertam.
Et, si justa causa esse videbitur. Et, si la cause me paraît juste,
intra annum, quo primum expe- je restituerai le mineur pendant
" Ulpien, L. 11. Paul, L. 12, D. h. t. C'est pour le mémo motif qu'on ne donne pas à un mari ïactio Furti contre sa femme, mais l'a^^fto rerum amotarum. Voir infrà, n*" 445.
** Cicéron. de offkiis, III, 14. Voir pour IVxception doli mali, infra, l. II. no 1176.
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riundi potestas erit, posk|uam is Tannée qui suivra sa majorité, et major factus esse dicetur, m inte- pendant laquelle il aura eu le pougrum restituam. voir d*agir.
Ulpien(Lib. 11, ad Ed.) L. 1, S t ; L. 11, §3, D. de Minoribus iS annis (4.4).
120. V A qui et contre qui dans le cas de minorité la Restitution est-elle accordée? — 2® Comment et pour quelles causes FÉdit est-il appliqué? — 3* Quels sont les effets de la Restitution? — 4* Quand le Mineur est-il déchu du droit de demander la Restitution ?
121. P La restitution est accordée au Mineur de 25 ans. Est Mineur de 25 ans celui qui n'a pas encore atteint le vingt-cinquième anniversaire du jour et de l'heure oii il est né^
Le Mineur, fils de famille, ne peut demander la restitution que dans les affaires où il a un intérêt personnel et qu'autant qu'il est poursuivi lui-même. S'il s'est engagé sur l'ordre de son père et que le Créancier s'adresse à celui-ci, la restitution n'a pas lieu ^
La restitution est accordée au Mineur contre quiconque a traité avec lui, alors même qu'on ne peut pas reprocher de dol à son adversaire'. Que si, dans l'obligation qu'il a contractée, le Mineur a eu un Fidéjusseur, il peut demander la restitution tant contre son Fidéjusseur que contre son Créancier *.
La restitution, accordée au Mineur, est réeUej en ce sens qu'elle est accordée contre le détenteur de la chose, alors même qu'il n'a pas contracté avec le Mineur, et qu'il a acquis la chose de celui à qui le Mineur l'avait livrée.
* Uipien (Lib. H, ad Ed.), L. 3, | 3, D. h. t.. et Celse, L. 98, D. de V. S. (30.46).
' Uipien, L. 3, { 4 et s., D. h. t.
* Gaius (Lib. 4, ad Ed. Prov.), L. 27, { 4. Uipien, L. 7 et §|. D. h. t.
* Uipien, L. 13, pr. D. b. t.
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Toutefois le tiers détenteur ne peut être forcé de restituer qu'autant que son vendeur est insolvable et il a son recours contre lui. Si son vendeur est insolvable, le tiers détenteur est responsable vis-à-vis du Mineur, quoiqu'il soit de bonne foi et qu'il ait ignoré que le bien acquis par lui, avait été aliéné par un Mineur *.
122. 2^ La restitution n'est accordée par le Préteur qu'après qu'il a pris connaissance de l'affaire et si le Mineur prouve qu'il a été trompé {Si jicsta causa esse vidébitur). L'Édit ne donne pas d'action particulière, le Préteur est libre de venir au secours du Mineur comme il l'entend, soit en lui donnant une exception; soit en le restituant lui-même extra orcUnem {causa cognità) ; soit en le renvoyant devant un Juge au moyen d'une formule d'action rescisoire ou restitutoire*.
Le Mineur est restitué pour tous les actes, de quelque nature qu'ils soient, en raison desquels il a éprouvé un préjudice : quod cum mhtore gestum esse dicetur. S'il s'est obligé en vertu d'un contrat, d'une vente, d'un emprunt; s'il a répondu pour quelqu'un ou s'il a engagé ses biens pour garantir l'obligation d'une autre personne; s'il a accepté une succession onéreuse, s'il a répudié un legs avantageux; il est même restitué contre les occasions de gagner qu'il a raanquées, comme s'il a vendu sa chose, et qu'il trouve ensuite un prix plus élevé'. Il n'y a même pas chose jugée contre un Mineur, qui peut être restitué contre un Jugement qui l'a condamné*.
Certes, de pareilles décisions n'étaient pas de nature à
* Ulpien, L. 13, §1. Pa«l (Lib. 41, ad Ed.). L. 14. Gaius (Lib. 6, ad Ed. prov.), L. lo, D. h. t.
* Ulpien, L. 11, | 3; L. 13, pr.. § 4 ; L. 16; L. 44. Paul, L. 24. { 5, D. h. t.
^ Ulpien, L. 7 et ||, D. h. t.
* Hermogène, L. 8. Ulpien, L. 9, pr. D. h. t.
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assarer la sécurité des transactions; mais d'un autre côté, était-il possible de conserver dans une société, arrivée déjà à un certain degré de civilisation, une législation qui avait pu suffire au premier âge de Rome?
Le vieux droit n'a pas connu l'état de minorité, mais seulement l'état de pupillarité qui finissait à la puberté, et il n'y a jamais eu à Rome de tutelle que pour l'impubère. L'ancien droit n'avait même pas fixé la fin de l'impuberté à un âge déteiminé, puisque, au dire de Gaius (L 196), les Sabiniens soutenaient encore que celui-là seul était pubère qui, après examen, avait été déclaré capable d'engendrer, tandis que les Proculéiens, dont l'opinion finit par prévaloir, voulaient que la puberté commençât uniformément à l'âge de 14 ans pour les hommes et à 12 ans pour les femmes. Or le pubère, sorti de la tutelle, avait pleine capacité, et pouvait dès lors faire tous les actes juridiques.
Mais on finit par reconnaître qu'un enfant de 14 ans est facilement victime de son inexpérience, de ses passions, et les dangers de cette législation durent se faire promptement sentir. Seulement les Romains ne procédaient jamais qu'avec une extrême réserve, quand il s'agissait de toucher au vieux Droit. On aurait pu prolonger le temps de la pupillarité, mais c'eût été contraire à un état de choses sanctionné par le droit civil. Une loi Plaetoria de l'an 568 (v. Table d'Héradée^ ligne 112. Plante Pseudolus^ acte I, scène 3, vers 290) se contenta de frapper d'une note d'infamie ceux qui tromperaient un individu n'ayant pas encore atteint l'âge de vingt-cinq ans, mais sans prononcer la nullité des actes qui auraient été consentis par celui-ci (Priscien, VIII, 4, XVIII, 19. Cicéron de naturâ deorum^ III, 30, de ofiftciis, IH, 15).
Cette loi ne touchait pas à la capacité de l'adolescent ; elle respectait les actes faits par lui; elle ne punissait que le dol; toutefois, elle indiquait de la part du législateur
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une préoccupation : c'est que celui qui n'a pas encore attein l'âge de 25 ans doit être protégé contre ses propres actes. C'était un premier pas vers la création d'un état de minorité succédant à l'état de pupillarité et durant jusqu'à 25 ans.
La Loi Pl<Bforia laissait intacts les actes consentis par l'adolescent. Le Préteur vit là une lacune qu'il combla, en introduisant la restitution en entier en faveur de ces nouveaux mineurs ; mais en décidant qu'il ne l'accorderait que dans les cas où la cause lui paraîtrait juste. Le Mineur romain était donc restitué, non parce qu'il était Mineur, mais parce qu'il se trouvait lésé. De là l'adage : Minor restituitur non tanquam minor ^ sed tanquam lœsus; tandis que notre mineur moderne n'a pas à prouver la lésion, ses actes sont nuls par cela seul qu'il est Mineur. Si on voulait lui appliquer l'adage romain, il faudrait dire : Mifior restituitur non tanquam lœsus, sed tanquam minor.
Du reste, il est des cas pour lesquels il était difficile d'admettre qu'un jeune homme, à peine parvenu à l'adolescence, pût agir seul : pour recevoir les comptes que devait rendre son tuteur, pour ester en justice, pour se faire adroger, recevoir un payement, donner quittance'. L'intervention d'un Curateur fut jugée nécessaire. Mais la règle qui gouvernait la capacité ne permettait pas de généraliser cette institution. Aussi fut-il admis en principe qu'un Mineur de 25 ans ne pouvait recevoir un Curateur malgré lui, si ce n'est en cas de procès *^ Seulement, il il dut arriver rarement qu'un Mineur ne se trouvât pas dans la nécessité de faire un de ces actes pour lesquels un Curateur lui était imposé ; le Curateur, qui lui était alors donné, conservait ces fonctions *\ Knfait, Tinstitution se
* Antonin, L. 1. (iordien, L. 7, C. J. qui pétant tntores (o.3i). '^ Paul, L. 43, D. de procuratoribus (3.3). '* Dioclétien et Maximien, L. 3. C. J. de in integrum rest. min. (2.22).
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généralisa. Mais la dation d'un Curateur n'avait pas pour effet de modifier la capacité du Mineur. L'assistance du Curateur à un acte ne préservait pas de la demande en restitution celui qui avait traité avec le Mineur**. C'est là qu'est surtout le vice du système.
La restitution, appliquée dans les circonstances énumérées plus haut, non seulement devait avoir pour conséquence de priver de tout crédit un mineur de 25 ans, mais encore était en contradiction avec la règle du droit qui lui donnait toute capacité juridique, et qui dès lors devait assurer aux tiers la solidité des engagements du Mineur. Mais il est probable qu'elle n'avait pas pratiquement les résultats fâcheux qu'eût produits son application rigoureuse, et que le Préteur y apportait de justes tempéraments.
Toutefois le Mineur ne pourra pas être restitué contre la liberté qu'il a donné à son esclave '*.
Le Mineur de 25 ans n'est pas restituable contre les conséquences de ses délits. Cependant, si ayant à répondre à une action de vol il aurait pu éviter la condamnation au double ou au quadruple, en avouant ou en transigeant, il sera regardé comme ayant avoué ou ayant été admis à transiger '*.
La restitution ne lui est pas accordée s'il a laissé passer le délai prescrit pour intenter l'action d'injures, ou les soixante jours pendant lesquels il pouvait poursuivre sa femme comme coupable d'adultère'*.
123. 3^ La restitution doit se faire de façon que chacun soit rétabli dans ses droits.
>• Ulpien. L. 7, S 2. Modestin, L. 29, | i. Scévola, L. 39, 5 i: L. 47, % 1, D. h. l.
»» Ulpien, L. 9, J 6. Paul, L. 10. Ulpion, L. 11, pr., { 1. Papinien. L. 31, D. h. t.
'* Ulpien, L. 9, { 2. Tryphoninus, L. 37, J 1, D. h. t.
»* Tryphoninus, L. 37, pr. et 5 1. D. h. t.
" Paul, L. 24, ! 4. Ulpien, L. 49, D. h. t.
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Ainsi, en cas de vente, le Mineur recouvrera la chose vendue avec les fruits, à charge de rembourser le prix. S'il a dissipé l'argent qu'il avait emprunté, le Préteur devra refuser toute action contre lui au Créancier **. S'il se fait restituer contre un cautionnement solidaire qu'il a donné, la restitution ne libère pas le principal obligé *'. Le Mineur est restitué, s'il a omis de fournir des allégations qui lui étaient favorables**. Si par suite d'un jugement rendu contre un Mineur de 25 ans, ses biens ont été saisis et vendus, et qu'il soit restitué contre ce jugement, ses biens doivent lui être rendus ^\
124. 4^ Le Mineur perd le droit de demander la restitution, lorsque, parvenu à sa majorité, il a ratifié ce qu'il a fait quand il était Mineur de 25 ans'\
La restitution lui est refusée, lorsqu'il peut employer un autre moyen, comme s'il est entré dans une société par surprise, la société étant nulle, il n'a pas à demander au Préteur une restitution inutile^'.
Plus tard, les Empereurs accordèrent des dispenses d'âge à des Mineurs {veniam œtatis)^ mais seulement à l'âge de vingt ans, et la restitution fut naturellement refusée à ceux qui avaient obtenu cette faveur ".
N. B. Le Mineur impubère peut également recevoir un Curateur dans les cas où la tutelle lui fait défaut ou a des intérêts contraires aux siens : Si par exemple le Tuteur est momentanément empêché de gérer, ou s'il a un procès
»• Gains, L. 27, | 1, D. h. t.
»» Paul, L. 48, pr. D. h. t.
»« Paul, L. 36, D. h. t.
»« Ulpien, L. 9, pr. D. h. t.
" Ulpien, L. 3, %% 1, % D. h. t.
•' Ulpien, L. 16. pr., JJ 1, 3, D. h. t.
** Aurélien. L. i. G. J. D. de his qui veniam œtatis... (2.45).
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avec son papille ''. Il en est de même pour les femmes '\ Ce Gurateor est nommé par le Prétenr qui pourtant doit tenir compte de la désignation qui aura été faite par le père du pupille ou Mineur ". Le Curateur peut, comme le tuteur, être révoqué, si son administration compromet les intérêts du Mineur; et la curatelle prend fin régulièrement lorsque le Mineur a atteint Tâge de 25 ans, ou lorsque l'affaire spéciale pour laquelle il a été nommé est terminée ".
§ 4. De Capitis diminutione.
L. un. Qui quaeve, posteaquam Je donnerai action contre ceux (p\à cum his actum contractumve ou celles qui auront changé d'état sit, capite deminuti deminutsve après avoir fait quelque acte ou esse dicentur, in eos easve perinde quelque contrat, comme si ce chanauasi id factum non sit» judicium gement n'avait pas eu lieu, (tabo.
UlDien (Lib. 12, ad Ed.) L. 2, § 1 , D. de capite minutis (4.5).
125. Ulpien' a soin de dire qu'il ne s'agit ici que du petit changement d'état.
Un moyen commode de payer ses dettes était de se donner en adrogation. L'adrogé cessant à^ être suijurisj ses créanciers n'avaient plus action contre lui, car il n'était plus obligé envers eux (desinit jure civUi debere nofcîs)*, puisque sa personne juridique était absorbée dans celle de l'adrogeant, et ils ne pouvaient pas s'adresser à celui-ci avec qui ils n'avaient pas contracté. Il en était de même
" Pomponius, L. 13, pr. D. de tuielis (26.1).
•* Vat. frag. 110.
» Modestin, L. 1, { 3, D. d^ confirmando tutore (26.3).
" Voir infra^ Livre 2, Titre 8 de tutelU et N. B. n© 363.
» Ulpien, L. 2, pr. D. h. t.
« Gaius, Cens. IV, 38.
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d'une femme qui avait changé A^ étsit per coemptionem \ Le Préteur vient au secours des Créanciers en leur promettant de considérer le changement d'état comme n'ayant pas eu lieu et de leur donner les actions qu'ils avaient avant ce changement.
Mais, à vrai dire, ce n'est pas là une restitution dans le sens rigoureux et juridique du mot, c'est-à-dire une décision du Préteur visant un acte consommé par une personne à qui cet acte cause un préjudice, et au secours de laquelle vient le Magistrat, en annulant cet acte et en remettant les choses dans leur ancien état. Ici le Préteur vient au secours de personnes qui sont restées étrangères à l'acte : les Créanciers; il ne détruit pas l'acte, adrogation ou coemption, qui continue de subsister avec tous ses autres effets; seulement il ne le reconnaît pas en ce qui concerne les Créanciers; à l'aide d'une fiction, il corrige la rigueur du Droit Civil; il ne restitue pas l'adrogé ou la femme acquise per œemplwnem^ ce qui a lieu précisément dans les autres cas de restitution que nous avons étudiés précédemment, il déclare simplement que rien n'est changé dans les droits des tiers. La prétendue restitution pour cause de changement d'état est même contraire à ce que dit Ulpien de l'esprit dans lequel cette institution a été conçue '. D est probable que si le changement d'état a été rangé parmi les causes de restitution, c'est qu'il était difficile de lui donner une autre place.
126. Celui qui change d'état reste donc obligé pour les actes accomplis antérieurement au changement, mais non pour les engagements qu'il pourrait contracter après, car ceux envers qui il se serait obligé, ne devraient alors s'en prendre qu'à eux-mêmes d'avoir contracté avec lui. Cependant il peut arriver que, même dans ce dernier cas, on
' Gaius, loc. dt.
^ Ulpien, L. i. D. de in integrum restitutionibus (4.1).
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donne action contre le capUe minutus pour des obligations qa'il aura consenties depuis l'adrogation ; mais en réalité le changement d'état n'y est pour rien, il sera simplement obligé comme fils de famille *. •
127. Si l'action du Créancier est anéantie, le changement d'état de son débiteur ne la lui fait pas recouvrer.
Ainsi, si un Créancier adroge son débiteur, il perd ses actions contre lui, et ne les recouvre pas si son débiteur redevient mi juris * .
128. L'action que i'Édit accorde contre ceux qui ont changé d'état, est perpétuelle. Elle est donnée pour et contre les héritiers.
129. Mais la fiction, qui consiste à considérer comme étant toujours suijmis celui qui a changé d'état et qui conserve ainsi aux Créanciers leurs actions, conserve-t-elle les siennes à celui qui a subi le changement?
En principe, celui qui est alieni juris n'a pas d'actions en propre, sauf ce qui est relatif aux pécules. Si donc il avait des actions quand il était siiœpotestatis, elles ont été anéanties par son changement d'état.
Cependant Gains, Paul et Modestin', nous apprennent qu'on faisait des exceptions à la règle générale pour certaines actions, qu'ils qualifient de naturelles et de fait plutôt que de droit. Ainsi l'action de dot pourra être intentée après le changement d'état, quia in bonum et œquum concepta est; c'est, dit Gains, une obligation naturelle qui ne peut pas périr, parce que le droit naturel ne peut pas être détruit par le droit civil (quia civilis ratio naturaiia jura corrumpere non potest). Ainsi, le legs d'une pension annuelle ou mensuelle, un legs d'habitation, qui seraient
* Ulpien, L. 2, S % D. h. t.
• Ulpien, L. 2, | 4, D. h. t.
' Gaius (Lib. 4, ad Ed. prov.), L. 8. Paul (Lib. 11, ad Ed.), L. 9. Modestin, L. 10, D. h. t.
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éteints par la mort du légataire, ne le seront pas par son changement d'état; parce que, dit Modestin, tcde legatum in facto potins quàm in jure consistit.
ir est difficile d'admettre ces raisons. Le pacte dotal entraîne des obligations qu'on ne peut guère ranger parmi les obligations naturelles. Seulement on conçoit que le Préteur protège la femme à qui une dot a été promise et qui la réclame. Mais celui qui, ayant constitué une dot réceptice, se ferait adroger, pourrait-il en demander la restitution? Le legs d'une pension viagère ou le legs d'habitation ne sont pas plus de simples faits que tous autres legs; seulement, considérés comme ayant le caractère de secours, ils sont essentiellement personnels à celui qui en a été gratifié, et ne doivent cesser de lui venir en aide que lorsque la mort a fait disparaître la cause qui leur avait donné naissance, et on conçoit que le Préteur ait cru devoir respecter les intentions charitables d'un testateur. Mais celui qui se donnerait en adrogation, obtiendrait-il une action pour conserver un usufruit dont il aurait la jouissance * ?
Quoi qu'il en soit de ces exceptions aussi restreintes, elles prouvent, par leur restriction même, que la fiction, imaginée par le Préteur dans l'intérêt des Créanciers , n'avait pas pour but de conserver leurs actions à ceux qui avaient subi un changement d'état. Les Créanciers sont demeurés étrangers à l'adrogation ou à la coemption ; ces actes au contraire ont été consentis par l'adrogé ou la femme tombée in manu^ et ils ne doivent s'en prendre qu'à eux-mêmes des conséquences que ces actes peuvent avoir pour eux.
130. Pourquoi Ulpien dit-il que, dans cet Édit, il ne s'agit que de minimâ capUis diminutùme? C'est que la
« Paul, sent. III, 6, S 29.
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fiction, imaginée dans l'intérêt des Créanciers d'un individu qui avait subi le petit changement d'état, ne pouvait plus concerner les Créanciers d'un citoyen ayant perdu la liberté ou les droits de cité. L'esprit de l'Édit, quant à ses effets, est exprimé dans ces mots : quid cum his adum corUractumve sit. Or, la perte de la liberté ou des droits de cité est la punition d'un fait délictueux, auquel les Créanciers sont restés étrangers ; et celui qui a subi la maûtnmam vd mediam capUis diminutionem^ a cessé de faire partie de la Cité, le Droit n'existe plus à son égard, on ne peut plus donner aucune action contre lui ; aussi le Préteur envoye-t-il simplement ses créanciers en possession de ses biens (permittendum mihi est in bona quœ habuU, mitti) ®.
131. Ces expressions : quid cum his actum contractumve sit, prouvent que dans la pensée du Préteur la restitution n'était accordée que lorsqu'il s'agissait d'obligations consenties, et que dès lors elle n'était pas applicable en matière de testaments *".
FORMULE
Judex esto. Si N» N« a Titio adrogatus non esset, sive N» N» cum Tilio coemptionem non fecisset, tûm si eurn eamve Â° Â^ sestertium tôt niillia dare oporteret, Judex, iN™ N"» A" A° sesterlium tôt millia c, s. n. p. a.
§ 5. £x quibus causis majores vig^enti quinque annis in integ^Fum resitituuiitur.
L. un. Si cujus quid de bonis Si quelqu'un a éprouvé du domdîminutum erit, cum is melu aut mage dans ses biens, lorsqu'il était sine dolo malo Reipublicœ causa ab- absent par crainte ou, sans dol,
» Paul {Uh. H, ad Ed.), L. 7, % 1 3, D. h. t.
«• Ulpien (Lib. 12', ad Ed.), L. 20, D. de Verh. Sign. (50.16).
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esset, inve vinculis, servitute, hos> tiumque potestate esset; sivecujus actionis eorum cui dies exisse dicetur; item si quis quid usu suuin fecisset, aut quod non utendo amissum slt consecutus, actioneve quâ solutus ob id, quod dies ejus exierit; cum absens non defederetur, inve vinculis esset, secumve agendi potestatem non faceret; aut cum eum invitum in jus vocari non liceret neque defederetur; cumve Magistratus de ea re appellatus esset, sive cui pro Magistratu, sive dolo ipsius actio exempta esse dicetur; earum reruni actionem intra annum, quo primum de ea re experiundi potestas crit, dabo. Item si qua alia mihi causa justa esse videbitur, in integrum restituam, quod ejus per loges, plébiscita, senatusconsulta, edicta, décréta principum licebit.
Ulpien(Lib. 12. ad Ed.) L. 1, § i, D. Ex quibuscausis majores...
pour le service de la Républi(|ue ; ou s'il était en prison, en servitude ou au pouvoir des ennemis, ou si le délai de Faction est passé; de même si quelqu'un acquiert une chose par usucapion ou en perd une par non usage; ou s'il a laissé passer le délai d une action par laquelle il eût été libéré; lorsqu absent il n'a pas été défendu, soit qu'il fût en prison, soit qu'il n'ait pas pu agir; ou bien, lorsque ne pouvant pas être actionné malgré lui, il n'a pas été défendu ; lorsque le Magistrat est pris à partie à propos de l'affaire, parce qu'il est dit aue c'est par sa faute et sans le dol de la partie que Faction est éteinte ; je donnerai action à pro-
5 os de ces choses dans l'année penant laquelle on aura pu agir. De môme, si quelqu'autre cause me
Sarafl juste, je restituerai en entier ans les cas où cela est permis par les lois, les plébiscites, les sénatusconsultes, les édits, les décrets des Princes.
132. Quatre catégories de faits ou de personnes sont ici visées :
P Les absents.
2^ Ceux qui ont acquis une chose par succession et ceux ^ui l'ont perdu par le non usage.
3"" Le Magistrat par la faute duquel une action est éteinte.
4^ Tous les faits et toutes les situations que le Préteur jugera devoir être l'objet de la restitution.
133. P Diverses causes peuvent motiver la restitution dans le cas d'absence, soit qu'on ait été forcé de s'éloigner par crainte de la mort ou des tourments*, soit que l'éloignement ait pour objet le service de la République, sans
* Ulpien, L. 3, D. h. t.
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fraude. Mais il est évident que les mots sine dcio ne concernent pas ceux qui sont absents par crainte, car s'il y a fraude, il ne peut pas y avoir crainte \
Sont restituables ceux qui étaient en prison {in vinculis) % au moment où l'action est dirigée contre eux, et ceux qui se trouvaient en servitude {in servituté) \ ou au pouvoii* des ennemis ' ; et la restitution a lieu contre tout possesseur d'une chose quelconque appartenant à l'absent, le Préteur ayant toute latitude pour la prononcer ; comme aussi elle est refusée à ceux qui négligent de défendre leurs droits *.
134. 2°. Nous aurons à nous occuper bientôt de l'action Publicienne, qui consiste en une fiction par laquelle le Préteur considère comme accompli une usucapion qui ne l'est pas encore, mais qui l'eût été, si le possesseur n'eût pas été injustement dépouillé de la chose possédée; et le Préteur accorde alors l'action en revendication (m vindicatio).
Ici l'Édit a recours à une fiction inverse : il considère comme non avenue l'usucapion accomplie et permet à l'ancien propriétaire de revendiquer la chose usucapée. C'est la Contre-Publicienne ou Publicienne resdsoire. Elle est donnée dans deux cas :
A. L'usucapion s'est accomplie au préjudice d'un propriétaire absent ou empêché d'agir pour une des causes légitimes énumérées ci-dessus. Cet ancien propriétaire sera admis à revendiquer, comme si la chose n'eût pas été usucapée. C'est l'application de la maxime : conlrà non vdentem agere non currit prœàcripliOj qui a passé dans
« Callistrate (Lib. 2, ad Ed. monit.). L. 4. Ulpien, L. 5, D. h. t. » Callislrate, L. 9. Ulpien, L. 10, D. h. t.
* Callistrate, L. H. Ulpien, L. 12. Paul (Lib. 12, ad Ed.), L. 13, D. h. t.
* Callistrate, L. 14. Ulpien, L. 15, D. h. t.
* Paul, L. 16. Ulpien, L. 17, D. h. t.
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notre Droit français, mais seulement au profit des mineurs et de la femme mariée dans certains cas '. Cette restriction se justifie par la différence de la durée de la prescription qui était en Droit romain d'un an pour les meubles et de deux ans pour les immeubles, tandis qu'une possession utile pour prescrire en droit français doit avoir une durée de dix, vingt ou trente ans.
B. Le second cas d'application de la Contre-Publicienne est celui où l'usucapion s'est accomplie au préjudice d'un individu présent et au profit d'un individu absent. L'Édit, qui ne veut pas que les absents soient lésés, ne veut pas non plus qu'ils causent du préjudice aux personnes présentes ®.
Il y avait une lacune dans la procédure romaine : un demandeur n'avait aucun moyen de se faire rendre justice contre un défendeur, dont il ne pouvait rencontrer la personne. Si donc un individu, possédant la chose d'autrui par lui-même ou par les personnes soumises à sa puissance, était absent, ou s'il se cachait pour éviter l'action que le propriétaire avait sans doute l'intention d'exercer contre lui, et cela dans le but d'atteindre le délai au delà duquel l'usucapion devait être accomplie, le propriétaire était impuissant à l'empêcher. Le Préteur suppose alors que l'usucapion ne s'est pas accomplie et il donne au propriétaire l'action en revendication '.
Ce propriétaire avait, il est vrai, un autre moyen d'agir : c'était de se faire envoyer contre son adversaire en possession de la chose litigieuse ; mais il pouvait très bien arriver qu'il ne put pas se saisir de la chose; dans ce cas, si la missio in possessionem lui donnait VanimuSj il n'avait pas la deuxième condition, corpus ^ nécessaire à une
' C. C. 2231 et suiv.
" Paul, L. 22, 1 1. D. h. t.
» Ulpien, L. 21, pr., §§ 1. 2; L. 23, pr., % 4, D. h. t.
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possession utile, et son unique ressource était la Contre- Publicienne. Les deux procédés pouvaient donc être mis en œuvre ; mais il est probable que la disposition de TÉdit était surtout applicable, lorsque le propriétaire n'avait pas pu se mettre en possession effective de l'objet en litige *•. Et l'action est donnée contre l'héritier de celui qui a ainsi usucapé, lors même que l'usucapion s'est continuée après sa mort ".
L'Édit s'exprime ainsi
Sive cui per Magislratum, sive Soit qu'il soil dit que c'est par la dolo nialo ipsius^ actio exempta esse faute du Magistrat et sans dol de la dicetur. partie, que Faction est éteinte.
Trois conditions sont ici nécessaires :
A. Il faut que l'action soit éteinte, c'est-à-dire que le demandeur ne puisse plus agir (actio exempta sic erit accipienda^ si desiit agereposse)*^.
B. Il faut que ce soit par la faute du Magistrat que le demandeur ait perdu le droit d'agir (si. per Prœlorem stetU^ quominùs quis convemri potuerii^ restitiitio indulgebitur) *', par exemple si l'action se trouve éteinte par des délais qui soient son fait ; s'il n'y avait pas de Magistrat à qui l'on put s'adresser; s'il n'a pas prononcé (si jus non dixU)] s'il a refusé de dire droit, par faveur pour l'adversaire ou séduit par ses présents; si quelque fête imprévue l'a empêché de tenir audience**.
C. Il faut enfin que l'action soit éteinte, sans le dol de la partie qui demande la restitution. Si donc elle avait laissé passer le temps d'agir, pour être jugée par le Préteur
>« Ulpien, L. 23, | 4. Paul, L. 24, D. h. t. »» Paul, L. 30, pr. D. h. t.
'« Ulpien, L. 26, S 4, D. h. t.
" Ulpien, L. 26, pr. D. h. t.
»* Ulpien, L. 26, %% 4, 7, D. h. t.
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de l'année suivante ; si elle a refusé d'obéir à une décision du Préteur, ou si celui-ci a eu quelque juste raison de refuser de l'entendre, elle ne sera pas restituée**.
Le Préteur dit
Si qua alla mihi justa causa esse Si quelqu*autre cause me parait
videbitur, in integrum reslituam, juste, je restituerai en entier con-
quod eis per leges, plébiscita, se- formément aux lois , plébiscites,
natus-consuUa,eaicta, décréta Prin- senatus-consultes, édits et décrets
cipum licebit. des Princes.
Cette clause générale a paru nécessaire, car il pouvait se présenter des cas donnant lieu à la restitution, sans qu'il ait été possible de les prévoir. Ce que l'Êdit veut, c'est qu'on vienne au secours de tous ceux qui se sont absentés par nécessité et non volontairement (et gêneraliter quotiescumque quis ex necessitate non ex vduntate ahfuity did oportet ei subveniendum '*).
Quant à ces expressions : per leges, plebiscUu... décréta principum licebit ^ il faut les entendre en ce sens que la restitution sera accordée, non pas si ces décisions le permettent, mais si elles ne s'y opposent pas *'.
137. Enfin l'Édit décide que l'action doit être intentée dans l'année, pendant laquelle on aura eu le pouvoir d'agir, délai ordinaire des Actions prétoriennes. ".
FORMULE
Judex esto. Si iN* N» (si Titius cui N« N» hères est) hominem de quo agitur anno non possedisset, tum si eum hominem ex jure quiritium A> Ai esse oporteret, neque plus quam annus est cum primum de ea re experiundi potestas esset, nisi is homo arbitratu luo A*" A"* restituetur, quanti ea res est, tantam pecuniam, Judex, N" N«» A" A** c. s. n. p. a.
»» Ulpien. L. 26, § 6, D. h. t.
>• Ulpien, L. 26, i 9, D. h. l.
*• Gains, IV, HO, 111. Paul, L. 35, pr. D. de obligationibus et actùh nibus (44.7).
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§ 6. De eo quod falso tutore g^stum erit.
138. Le Protuteur est celui quijt^ro tutore gessU] le faux tuteur (faisus tutor) est celui qui, n'étant pas tuteur, intervient frauduleusement avec son audoritas dans des actes qui engagent un pupille ' .
Le Protuteur administrant la tutelle comme Tuteur, les tiers ont contre lui Faction fondée sur le contrat qu'ils ont conclu; et, dans les rapports du Protuteur avec le pupille, il y a lieu à l'action de tutelle directe et contraire ; et il est naturel que la responsabilité de ce Protuteur soit plus rigoureuse que celle d'un tuteur légal \
Le fcdsm tutor ne peut pas invoquer l'action de tutelle, puisqu'il ne s'est pas immiscé dans l'administration, et il n'en est pas passible vis-à-vis des tiers. Ceux-ci ont contre lui une action créée par le Préteur :
L. un. Quod eo auctore, (jui tu- S'il est dit qu'une chose a été
tor non fueril, gestum esse dicatur, faite par un pupille sous Tautorité
si id actor ignoraverit, dabo in inte- de quelqu'un qui n'était pas son tu-
grum restitutioneni. teur, j'accorderai la restitution en
entier, si le plaignant a ignoré la fraude.
In eum qui, cum tutor non esset, S'il est dit que quelqu'un, oui dolo rnalo auctor factus esse dice- n'était pas tuteur d'un pupille, lui tur, judicium dabo, ut quanti ea a frauduleusement accordé son ancres erit, in tanlam pecuniara con- toritas, je donnerai action pour le demnetur. faire condamner à indemniser le
Ulpien (Lib. 12, ad Ed.) L. i, demandeur du dommage qu'il aura
i. Paul (Lib. 12, ad Ed.) L. 2. souffert. Ipien, L. 7, pr. D. quod falso tutore axictore gestum esse dicatur (27.6).
Les Romains avaient admis en principe que tout indi-
» Paul, L. 221, D. de Verb. Sig. (30.16).
" Ulpien, L. 1. | 9, D. <fc eoquipro tutore (27.5).
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vidu assez intelligent pour qu'on pût supposer qu'il savait ce qu'il faisait, ou qu'il comprenait la valeur des paroles exigées en certains cas, pouvait faire les actes juridiques; avec cette restriction toutefois que l'impubère pouvait faire seul les actes qui amélioraient sa position, stipuler par exemple, mais qu'il était incapable de s'obliger sans l'intervention de son tuteur.
L'impubère était censé sorti de l'enfance, quand il avait dépassé l'âge de sept ans. Mais celui qui était proximus infantiœ pouvait-il faire seul tous les actes, pour lesquels l'autorisation de son tuteur n'était pas exigée; ou bien fallait-il qu'il iutprcmmuspubertatis? Il est probable qu'il n'y avait pas de règles prévues à cet égard, et que tout dépendait, soit de la nature des actes, soit du degré d'intelligence du pupille. Ainsi il pouvait se fiancer, s'il avait dépassé l'âge de sept ans *; mais en général, l'impubère n'était capable de faire les actes pour lesquels on n'exigeait pas l'assistance de son tuteur, que lorsqu'il étdAt proMmtis jjubertatis*.
Quant aux actes, qui avaient pour conséquence d'engager le pupille, il ne pouvait les faire qu'avec l'autorisation <le son tuteur. Si donc cette autorisation lui était donnée par une personne qui n'était pas son tuteur, l'acte n'était pas obligatoire pour lui ; il pouvait revendiquer les choses ainsi aliénées, et poursuivre les débiteurs qui l'auraient payé, sauf Vexceptio dol% car le pupille ne peut pas plus que tout autre s'enrichir frauduleusement aux dépens d'autrui : Debitores solvendo ei qui pro More negotia gerii, liberantur, si pecunia in rempupillipervenii '. Si le pupille a été assisté dans un procès par un faux tuteur, non seulement le jugement obtenu contre lui par ses adversai-
« Modestin, L. 14, D. de Spomalibus (23.1), infrà, no 492
* Gaius, III, 107, 109.
* Paul, L. 28, D. de Solutionibus (46.3).
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res serait sans objet, mais il pouvait arriver qu'ils eussent perdu leurs actions par suite de la novation qu'opérait la lUis-cantestatiOy surtout dans les instances légitimes '.
C'est pour remédier à ces inconvénients que TËdit accorde aux tiers lésés et qui ont ignoré la fraude, la res* titution en entier, et, dans tous les cas, contre le faux tuteur qui a agi frauduleusement^ une action in fadum^ qui aura pour effet de le faire condamner aux dommagesintérêts.
Ces actions passent aux héritiers de la victime du dol^ mais elles ne sont pas données contre les héritiers du coupable; et elles se prescrivent par le laps d'une année \
FORMULES
1. Judex esto. Si A* A«, cum Titium N' N> tutorem non esse ignoraret, cum N® N® non egisset, tum si N« N"* A<> A® seslertium decem millia dare oporteret, Judex, N* N« A® A« H S decem millia c. s. n. p. a.
2. Judex eslo. Si paret N«» N™, cum Tilio tutor non esset, in illo n^otio Titio auctorero factum esse dolo malo, quanti ea res erit, tantam pecuniam N™ N™ A® A» c. s. n. p. a.
§ 7. De alienatione Judicii mutandi causa.
L. 1. Ne qua alienatio judicii Qu'on ne fasse pas d'aliénation matandi causa dolo malo fîat. de mauvaise foi pour changer l'état
Marcien, L. 12, D. de aliéna- d'une contestation. ii&ne judicii mutandi causa (4.7).
Paul (Ub. 12, ad Ed.) L 8, § 1, D. eodem.
139. Cette partie de l'Édit met en lumière un trait extrêmement curieux des mœurs romaines.
• Gains, IV, 104 et s.
' Uipien, L. 9, g 1, D. Quod faUo More... (27.6).
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Le Romain, pour qui la notion de la propriété se réduisait à ridée de prendre {capere)^ avait toujours eu le culte de la richesse, et ne jugeait de vraiment digne de considération qu'un homme riche. Dans l'origine, la richesse avait, plus que tout autre élément, contribué au rapprochement des Patriciens et des Plébéiens. Par suite de cette tendance, l'esprit romain était essentiellement aristocratique : un Plébéien, enrichi, et entrant au Sénat, se montrait aussitôt aussi et peut-être plus aristocrate qu'un Claudius ou un Fabius; et le Citoyen dans la médiocrité n*en paraissait pas scandalisé. Sous la République même, chaque matin le Romain riche recevait la visite d'une foule de Citoyens qui venaient lui rendre leurs hommages et l'escorter dans sa promenade au Forum. Il en était résulté que l'esprit romain était réfractaire à l'idée d'égalité autant qu'à l'idée d'humanité. Aussi voit-on de très bonne heure non seulement naître les privilèges, mais la Jurisprudence faire les plus grands efforts pour empêcher autant que possible les abus auxquels ils donnent toujours naissance. C'est dans cette pensée que le Préteur publia l'Édit dont nous nous occupons.
140. Il complète cette première disposition par la suivante :
L. 2. Si dolo malo Us in alium Si un procès a été par dol cédé
translata quaevealienatiojudiciimu' à une autre personne, ou qu*une
tandi causa facta erit, ut si quis, aliénation ait été faite pour chan-
alienando rem liteve translata suo ger l'état de la contestation, dans
adversario alium adversarium suo le but, pour celui oui a cédé le
loco substituent, idque data opéra procès ou vendu la cnose, de don-
in fraudem fecerit, si arbitrio Judi- ner à son adversaire un autre ad-
cis pristina judicii causa non resti- versaire que lui-même, et que cela
tuatur, intra annum, quo primum ait été fait par fraude; si la cause
experiundi potestas ent, in inte- n'est pas rétablie dans son pre-
Îrum restituam ; ut tantum officio mier état par l'arbitrage du Juge,
udiciis consequatur actor, quanti ie restituerai en entier pendant
ejus interest ahum adversarium non Vannée, pendant laquelle on aura
habuisse. eu le pouvoir d'agir, afin que le
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Gaius (Lib. 4, ad Ed. prov.) demandeur obtienne de ToRice du L. 1, pr.; L. 3, § i. D. h. t. Juge des dommages-intérêts pro-
Paul (Lib. 12, ad Ed.) L. 8, portionnellement à Tintérét qu'il § 1 . D. h. t. avait à ne pas avoir un autre ad-
versaire.
141. On accuse de subtilité les Jurisconsultes romains. Si c'est un vice, est-ce à eux qu'on doit en faire remonter la responsabilité ?
L'esprit aristrocratique romain ne pouvait admettre qu'un homme riche, qui avait rempli dans l'État les plus hautes fonctions, put perdre un procès contre un simple citoyen sans fortune ou dans une situation sociale modeste. Les Judices devaient se laisser facilement intimider ou corrompre par un homme puissant; les monuments de jurisprudence que nous possédons prouvent jusqu'à la dernière évidence que la concussion était à l'état endémique dans la société romaine. Céder un procès à un grand personnage, ou lui vendre une chose que l'on supposait devoir être l'objet d'un litige, sauf à ce personnage à remettre à son cédant, mais moyennant un courtage, le bénéfice du procès ou la chose vendue, cela devait être d'un usage bien fréquent, puisque le Préteur se vit forcé d'intervenir.
D'un autre côté, le Romain avait transporté l'idée de prendre du champ de bataille dans le prétoire du Magistrat. A ses yeux un procès était une bataille, qui avait pour but de lui procurer, à titre de butin, la chose contestée. Or, à la guerre, tous les moyens sont bons, pourvu que la victoire en soit le résultat ; et, si dans les temps modernes le droit des gens a modifié cette doctrine, les Romains, qui ne reconnaissaient pas de droits aux étrangers, et ne se croyaient obligés vis-à-vis d'eux à aucun devoir, durent transporter également cet esprit du champ de bataille dans le temple de la Justice, envers ceux de leurs concitoyens avec lesquels ils allaient se livrer judiciairement à un simulacre de combat.
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U ne faut donc pas demander de la moralité dans un procès au plaideur romain ; ce à quoi il faut s'attendre au contraire, c'est à trouver sans cesse la ruse, la fraude, la violence, s'efforçant de suppléer à l'absence de bon droit. Le plaideur romain était passé maître dans l'art de ruser avec la loi, de profiter de son silence ou de l'ambiguité d'un texte. Son imagination lui faisait découvrir les ressources les plus cachées, les procédés les plus tortueux pour arriver à ses fins. L'Édit qui nous occupe en est la preuve.
L'action, donnée ps^ lui, a lieu contre celui qui se fait remplacer par une personne domiciliée dans une autre Province, par un adversaire plus puissant *, ou toute autre personne que l'on suppose devoir vexer la partie adverse \
Un individu, à qui on revendique un esclave, l'afiFranchit; ce qui rend plus dure la condition du demandeur, en raison de la faveur accordée à la liberté*.
J'ai une action contre vous à propos d'un ouvrage que vous avez fait faire sur un terrain, ou parce que vous avez détourné les eaux de pluie; vous vendez l'objet occasion de ce litige; vous rendez par là ma position plus mauvaise, parce que vous seriez condamné à remettre vous-même à vos frais les choses dans leur ancien état, tandis que votre acquéreur, qui n'est pas l'auteur de ces actes, ne peut être condamné qu'à souffrir qu'on le fasse ^
Si, sommé par moi d'avoir à ne pas continuer un ouvrage commencé, vous avez aliéné le terrain et que votre acquéreur ait repris et achevé cet ouvrage, je ne pourrai plus agir ni contre vous, en vertu de ma sommation, puisque ce n'est pas vous qui avez fait l'ouvrage, ni
* Gaius, L. i. § i, D. h. t.
* Ulpien, L. 2, D. h. t.
» Gaius, L. 3, % i, D. h. t.
* Gaius, L. 3, § 2, D. h. t.
§ 7. D. DE ALIENATIONE JUDICU MUTANDI CAUSA (4.7). 113
contre votre acquéreur à qui ma sommation n'a pas été adressée'.
Dans ces divers cas, on a changé l'état de la cause, et la restitution a lieu, c'est-à-dire que le Juge devra allouer des dommages-intérêts proportionnés au préjudice causé.
142. L'esprit, dans lequel l'Édit est conçu, nous montre bien qu'il a pour objet de rendre vaines les ruses employées par les plaideurs. Car il ne s'agit pas d'une aliénation présente, faite au début de la contestation ou dans le cours du procès: mais d'une vente antérieure consentie dans le dessein de changer l'état d'une contestation à naître *. Cette prévoyance du plaideur qui, longtemps à l'avance, se prépare à donner à sa partie adverse un adversaire qui rendra sa situation plus difficile, justifie bien ce que nous avons dit plus haut ; et il faut que des faits semblables aient été bien fréquents, pour que le Préteur se soit cru obligé de publier dans son Édit une disposition aussi étrange.
143. Toutefois une condition nécessaire pour que la restitution ait lieu, c'est le dol joint au dessein de changer Tétat de la cause. Car, dit Ulpien \ on peut cesser de posséder par dol, sans avoir eu l'intention de changer l'état de la contestation, auquel cas la disposition de l'Édit n'est pas applicable. Exemple de subtilité bien remarquable ! Comment prouver que celui qui aurait cessé de posséder et qui aurait ainsi changé l'état de la cause, ne l'aurait pas fait dans une intention frauduleuse ? ou plutôt comment son adversaire pourra-t-il prouver que tel était au contraire son but? Assurément, jamais le grand Jurisconsulte ne se serait abaissé à une distinction semblable, s'il n'y avait été contraint par les faits.
Ces conditions sont donc indispensables. Si l'on ne peut
5 Gains, L. 3, § 3, D. h. t.
• Paul, L. 8, S 1, D. h. t.
' Ulpien (Lib. Î3, ad Ed.), L. 4, S 1, D. h. t.
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pas blâmer quelqu'un qui aliène une chose pour éviter les contestations auxquelles elle peut donner lieu, on doit sévir contre celui qui, voulant garder une chose, la transmet à un autre pour mettre à sa place un adversaire incommode {mokstiim adversarium 'pro se subjkiai) *. Et Ulpien a soin d'ajouter qu'on ne tombe pas sous le coup de l'Édit, lorsqu'on transfère à une autre personne une chose au sujet de laquelle on craint une contestation, si on le fait par des raisons de santé, d'âge ou d'occupations nécessaires, parce que l'Édit ne parle que du dol'.
144. Cette action a pour but la poursuite de la chose; elle n'est pas pénale, dit Ulpien : hœc actio non est pœnch lis*^; aussi passe-t-elle à l'héritier de la victime, mais elle n'est pas donnée contre l'héritier du coupable, ni contre ses autres successeurs, ni après l'année pendant laquelle on aurait pu agir**.
Cette conclusion d'Ulpien en ce qui concerne les héritiers n'est guère admissible. Ou l'action est pénale, ou elle ne l'est pas. Si elle n'est pas pénale, elle doit être donnée pour et contre l'héritier; et c'est seulement dans le cas où elle serait pénale qu'on ne pourrait pas la demander contre l'héritier du coupable. Or Ulpien déclare qu'elle n'est pas pénale et cependant il dit qu'elle n'est pas donnée contre l'héritier. Cette solution est contradictoire. Gains rectifie cette erreur, en disant que, bien que l'action ait pour objet la poursuite de la chose, elle paraît cependant donnée comme conséquence d'un délit (quiapertinet ad rdpersecutionem^ videtur autem ex delicto darï)*^] c'est pour cela qu'elle n'est pas accordée contre l'héritier.
® Ulpien, eod.
« Ulpien, L. 4, | 3. D. h. t.
»^ Ulpien, L. 4, § 6, D. h. t.
'' Ulpien, L. 4, S 6; L. 6. Paul. L. 5, D. h. t.
«« Gaius, L. 7, l). h. t.
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145. Il n'y a pas lieu à Tapplication de l'Édit dans le cas d'aliénations faites par legs ou par institutions d'héritier ", ou dans le cas d'une vente conditionnelle **.
146. Malgré les efforts de la Jurisprudence, les abus produits par le privilège ne cessèrent pas, loin de là; ils prospérèrent plus que jamais sous les Empereurs. II y a au Code J. un titre dont la rubrique est significative : Ne liceat poteniioribus patrocinium lUigantihtis prœda/re^ vd adiones in se transferre! (2. 14).
Le Romain, pour qui un procès était un combat, y apportait la passion la plus violente; et, pour soustraire ses biens à l'action de son adversaire, il les donnait à l'Empereur, au fisc. Les Empereurs furent obligés de réagir, et de menacer de punir ceux qui auraient recours à ce procédé aussi honteux qu'odieux (pro tam turpi tamque invi^ dioso commento) ^*.
147. Le commerce des droits litigieux paraît avoir été à Rome l'objet d'un trafic considérable et lucratif. Les personnages puissants (potentiores)^ qui savaient le parti qu'ils pourraient tirer de leur influence, s'y livraient avec une âpreté d'autant plus grande que le bénéfice était assuré.
Les Empereurs se virent dans l'obligation de lutter contre de tels abus. Déjà, sous la République, une loi Lidnia *• avait défendu les aliénations de nature à rendre plus difficile la position de TadvQrsaire. En 287, Dioctétien et Maximien confirment une Constitution de Claude qui interdit aux plaideurs de se faire défendre par des hommes puissants, à peine de perdre leurs créances *^ ; et en 407,
»» Paul (Lil). 12, ad Ed.). L. 8. | 3, 5, D. h. l. '* Paul (Lib. i, ad Ed. pdit. Cur.), L. 9, D. h. t. »* Marcion, L. 22, § 2. D. de jure fisci (49.14). Paul. Sent. V, 12, 7. Gordien, Cons. 2, G. J. ne fiscus vel Respublica (2.18). «• Marcien, L. 12, D. h. t.
*' Dioctétien etMaxiuiien, L. 1, G. J. Ne poteniioribus... (2.14).
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Arcadius, Honorius et Théodose renouvellent la même défense^'. Puis en 506, l'Empereur Anastase publia la célèbre constitution {lex Anustasiana) par laquelle il espérait empêcher les spéculateurs d'acheter des créances à vil prix et mettre les débiteurs à l'abri de la ruine, à laquelle les exposait ce honteux trafic ^V II décide que le Gessionnaire ne pourra exiger du débiteur plus qu'il n'a payé lui-même, y compris les intérêts du prix. Mais comment connaître le prix réel payé par le Gessionnaire? Est-ce à celui-ci à prouver qu'il a réellement payé la somme qu'il réclame? Est-ce au débiteur à établir que la cession a été faite à un prix inférieur à la somme réclamée ? Ou bien suffit-il au Gessionnaire de présenter son titre de cession, que doit contester le débiteur, s'il le juge à propos? Moyens bien faibles pour lutter contre de tels abus!
FORMULE
Judex esto. Si paret N" N" (utilis : Titium cum N' N» tutor curatorve esset) quo magis A» A*", cum is illum fundum (fundi illius pailem illam, hominem itium) ex jure quiritium suum esse petiturus (ad exhibendura aclurus — jus praedii vindicaturus — de aqua pluvia arcenda acturus — interdicto quod vi aut clam certaturus — opus novum ei nuntialurus) esset, alium adversarium suo loco substitueret, in hoc anno fundum, q. d. a., dolo malo mancipio dédisse possessionemque ejus fundi tradidisse, nisi arbitratu tuo N* N« A« A*» eam rem in integrum restituai, quanti A^ A* interest alium adversarium non habuisse, tantam pecuniam N™ N™ A" A" c. s. n. p. a.
148. Une disposition commune aux Restitutions en entier est celle-ci :
'^ Arcadius, Honorius et Théodose, L. 2, eod.
»* Anastase, Cons. 22. C. J. tnandati (4.35). C. C. 1699-1701.
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Nous avons vu que l'action est donnée dans l'année pendant laquelle on a pu agir. Or, il y aà cette règle une exception :
L. 3. Haredi etiam post aiinum, J'accorderai, en connaissance de causa cognitâ, in integrum restitu- cause, môme après l'année, la reslionem dabo. titution en entier à l'héritier.
Ulpien(Lib. 13, adEd.) L. 19, de mtnoribus 25 annis (4.-i).
Il peut arriver en effet que l'héritier soit mineur; l'Édit lui accorde le droit de demander l'action pendant l'année qui suit celle de sa majorité. Et si cet héritier, devenu majeur de vingt-cinq ans, meurt pendant cette année, sans avoir demandé l'action, et que son héritier soit mineur, il aura, à sa majorité, non plus une année pour former sa demande, mais ce qui reste au de cujus de l'année pendant laquelle il aurait pu agir.
118 DE RECEPTI8.
TITRE V DE RECEPTIS
149 . Suivant Gaius : Obligationum summadivisio in duos ^pedes deducitur : omnis enim obligatio vel ex coniractu netscUur, vel ex ddido (III, 88). Et il dit ailleurs : ObligatUh nés aut ex contradu nasbuntur aut ex maie/icio^ aut proprio quodamjure ex variiscausarumfiguris (L. 1 . pr. D. deoblig. et ad. 44. 7). Il en résulte que la Jurisprudence romaine ne reconnaît que deux causes d'obligations : le contrat et le délit; et, s'il se produit un fait donnant lieu à une responsabilité et ne rentrant pas dans une de ces deux causes, on le rattache à celle dont il se rapproche le plus (ex variis causarum figuris) et on dit que l'obligation naît quasi ex œnlractu ou quasi ex ddido.
Toutefois ces mots n'ont pas le sens que leur a donné notre terminologie moderne. Les Romains, n'ayant pas créé d'actions spéciales pour ce genre d'obligations, les ont laissées soumises à la règle générale qui, dans les cas non prévus, veut qu'on donne une action in fadum. Aussi on ne trouve pas en cette matière une nomenclature satisfaisante. Par exemple : le damnum injuria dalum est un délit , quoiqu'on ne puisse reprocher à celui qui l'a causé que la faute la plus légère ; et le Juge, qui a agi par dol ou qui s'est laissé corrompre n'est responsable que d'un simple quasi-délit, que Justinien range parmi les obligations guœ ex ddido nascuntur (Inst. IV, 3, 4 et 5 pr.). C'est probablement pour cela que le Préteur, ne trouvant pas à ranger le receptum dans l'une ou l'autre des catégories de
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contrats oa de délits, lui a donné place dans les prœparor toriajtuiiciorum.
149 bis. Par receptum on entend une obligation résultant d'une fonction volontairement acceptée.
Il y a receptum lorsqu'un magistrat reçoit une plainte portée à son tribunal \
D y a receptum lorsqu'un ou plusieurs arbitres promettent de juger sur un compromis les contestations existant entre deux ou plusieurs personnes.
Par analogie, il y a receptum pour les bateliers, aubergistes, logeurs d'animaux, lorsque des effets de voyageurs ou des animaux sont introduits dans leurs bateaux, auberges ou étables.
Le Magistrat qui a reçu la plainte doit y donner suite.
L'arbitre a reçu et accepté la mission de juger; il est obligé de prononcer sa sentence.
Des effets de voyageur ou des animaux sont introduits dans un bateau, une auberge, une étable; le batelier, aubergiste ou logeur, est obligé de les rendre.
L'obligation de juger est le résultat de l'acceptation de la fonction d'arbitre.
L'obligation de rendre les animaux ou objets est le résultat de la fonction de batelier, logeur ou aubergiste.
Nous avons vu que le Magistrat peut être pris à partie, lorsqu'un préjudice a été causé par son fait \ L'Édit s'occupe ici des deux autres causes de responsabilité.
§1. Qui arbitrium receperunt, ut sententiam dicant.
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juger sur un compromis; mais, si cette mission est acceptée, l'Édit exige de celui qui s'est ainsi volontairement constitué juge, qu'il prononce la sentence *.
L. un. Qui arbitrium pecunia Je forcerai de prononcer la sen-
compromissa receperil, sententiam tence celui qui aura accepté d'être
eum dicere cogam. arbitre sur un compromis pour
Ulnien (Lib 13, ad Ed.) L. 3, Texécution duquel il a été stipulé
§ 2 ; L. 11 , § 2, D. de receptis, qui une peine. arbitrium receperunt ut sententiam dicant (4.8).
Pour que cette contrainte puisse avoir lieu, plusieurs conditions sont nécessaires :
151. Il faut d'abord qu'il y ait un compromis liant les parties. Si donc Tune d'elles a promis une peine en cas de non exécution, et que l'autre n'ait pas pris le même engagement, l'arbitre ne peut être forcé de juger \ Si la peine a été promise sous condition, l'arbitre ne peut être contraint de prononcer que lorsque l'événement est arrivé' ; et dans ce cas, le Préteur devra retarder l'échéance du compromis, si c'est possible *. En résumé, le Préteur ne peut pas exiger de l'arbitre qu'il prononce sa sentence, si le compromis est nul dans son principe; si, étant valable, il y a incertitude sur la question de savoir si une peine pourra être exigée, ou si la clause pénale fait défaut, par l'expiration du temps fixé, par la mort, ou par suite d'une acceptilation, d'un jugement ou d'un pacte". Il est certain en effet que, si la peine stipulée est devenue exigible, par exemple par le fait d'une des parties qui, ne s'étant pas présentée, a empêché l'arbitre de prononcer sa sentence, il ne peut plus être forcé de le faire*.
» Ulpien. L. 3, § 1, D. De receptis... (4.8).
' Ulpien, L. 11, S 4, D. h. t.
•* Ulpien, eod., | 5.
* Paul (Lib. 13, ad Ed.), L. 12. D. h. l.
« Paul, L. 32, g 1. Ulpien, L. 27. § 4. I). li. t.
§ 1. D. QUI ABBITBIUM BBGEPERUNT (4.8). 121
152. Quiconque a accepté les fonctioDS d'arbitre doit être forcé par le Préteur de les remplir, fut-il personnage consulaire; à moins qu'il ne soit revêtu d'une Magistrature comme celle de Préteur ou de Consul; car alors le Préteur n'aurait pas d'autorité sur lui ^
Pourtant il est certains cas où le Préteur doit entendre les motifs de refus ou les excuses de l'arbitre : par exemple, s'il a été déshonoré par les parties, s'il est survenu entre elles ou l'une d'elles et lui une inimitié capitale (immidtiœ capitales) ; s'il invoque son âge, sa santé ; s'il est absorbé par ses affaires personnelles; s 11 est forcé de s'absenter ou chargé d'un service pour la République '. Dans ces divers cas et autres semblables, le Préteur devra décider en connaissance de cause ^ Il ne contraindra pas l'arbitre à juger, si les parties, au mépris de l'autorité qu'ils lui ont donnée, se présentent devant la Justice, ou devant un autre arbitre, et reviennent devant lui *". L'arbitre sera dispensé de juger, s'il est devenu ministre de la religion, à moins qu'il n'ait accepté depuis qu'Usa été revêtu de fonctions sacerdotales **. Il y a de plus des arbitres qu'on ne force pas à prononcer leur sentence : ceux qui se sont laissés corrompre, ou qui sont notoirement déshonorés * Ml est même un cas où non seulement l'arbitre ne peut pas être forcé déjuger, mais où il lui est défendu de le faire : c'est celui où, le compromis ayant été fait avec cette clause qu'il serait obligatoire pour les héritiers des parties et, l'une d'elles étant morte, l'antre conteste aux héritiers de son adversaire leurs droits à l'hérédité. Dans ce cas, la sen-
' Ulpien, L. 3, S 3. Paul, L. 4, D. h. t.
• Ulpien, L. 15; L. 9, J 4, D h. t.
» Paul, L. 16, pr. et § 1, D. h. t.
'0 Ulpien. L. 9, | 5. Paul. L. 10. Ulpien, L. 11, pr. D. h. t
" PanLL. 32. |4. D. h. t.
•* Ulpien, L. 9, | 3, D. h. t.
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tence pourrait exercer une influence préjudiciable sur la question pendante *V
153. L'arbitre est obligé de prononcer sa sentence dans les délais fixés par les compromis. Mais si ces délais n'ont pas été fixés, l'arbitre doit le faire du consentement des parties; et ces délais deviennent obligatoires pour lui ** ; toutefois, s'il demande lui-même un délai avec serment que l'affaire ne lui parait pas encore en état, il doit lui être accordé ^*; s'il y a plusieurs arbitres, un seul ne peut être forcé de juger, il faut les contraindre tous ou n'en contraindre aucun. Le Jugement doit être rendu par tous les arbitres réunis, à moins d'une clause contraire dans le compromis **. Enfin l'arbitre est censé avoir prononcé sa sentence, quand il a jugé de façon que la contestation se trouve terminée. Que, s'il a accepté la mission de décider sur plusieurs affaires, il n'est pas censé Tavoir accomplie, tant qu'il reste des points contestés, et il pourra être forcé par le Préteur de les trancher *^
Quels moyens de contrainte le Préteur emploierat-il
L'arbitre a contracté une obligation de faire, qui se résout en dommages-intérêts vis-à-vis des parties. Quant au Préteur, il n'a que la ressource de le condamner à une amende**.
N. B. Les compilateurs des Pandectes ont placé dans ce titre toute la théorie du compromis et des obligations des parties (lUigatores)^ alors que sa rubrique, empruntée certainement à l'Édit, ne vise que l'arbitre.
'* Paul, L. 32, 8 10, D. h. t.
** Pomponius, L. 14, D. h. t.
»• Ulpien, L. 17, §| 2, 4. Paul, L. 32, % 13, D. h. t.
" Paul, L. 19, § 1, D. h. t.
*8 Paul, L. 32. 8 12, D. h. t.
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Un commentaire de l'Édit doit se renfermer dans les limites qu'il a tracées.
§ 2. IVautae» Caupomesy Stabularii» ut recepta restitaamt.
L. un. Naut£, Copones, Stabu- Si les Bateliers, Aubergistes, larii, quod cujusque, salvum fore Loueurs d'étables ne restituent pas receperint, nisi restituant, in eos ce qu'ils auront reçu pour être conjudicium dabo. serve, je donnerai action dontreeux.
Ulpien (Lib. 14, ad Ed.) L. i, pr. D. Nautœ, CaupaneSy Stabularii, ut recepta restituant (4.9).
155. L'utilité de cette disposition est manifeste, car les voyageurs sont obligés de se confier à ces personnes qui pourraient facilement abuser de la confiance forcée qu'on doit avoir en elles*.
156. Pour qu^il ait responsabilité, il n'est pas nécessaire que les objets aient été remis au maître du bateau, de l'auberge ou de l'étable. Il suffit qu'ils y aient été introduits pour être transportés ou logés; ou même qu'ils aient été consignés, si, après la consignation, ils avaient été perdus sur le rivage, avant leur introduction dans le navire*. Car un maître de vaisseau, d'auberge, un loueur d'étables, touchent un salaire, l'un pour transporter les voyageurs, l'autre pour les loger, le troisième pour recevoir des animaux; ils sont tenus de la surveillance, de la garde des choses qui leur sont confiées, comme le tailleur à qui l'on confie des étoffes pour son travail et qui est pour cela tenu de l'action de loyer {custodiœ nomine ex locato
» Ulpien, L. i, | i, D. h. t.
• Ulpien, L. 1, 5S 2, 3, 4, 8. L. 3, pr. Gaius (Lib. o, ad Ed. prov.), L. 2. Paul (Lib. 13, ad Ed.), L. 4, { i, D. h. t.
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tenetur) '. Mais la responsabilité cesse, si les objets ont été reçus à tout autre titre qu'à celui de batelier, aubergiste ou logeur d'animaux *.
157. L'action donnée par l'Édit est une action in fadum. Mais on s'est demandé s'il était nécessaire de créer une action particulière, quand on aurait pu agir par des actions civiles?
Puisqu'on a donné de l'argent pour garder ces objets, ne peut-on pas intenter l'action du loyer? Que s'il n'a pas été donné ^'argent, n'aura-t-on pas l'action de dépôt? Sans doute ; mais ni l'une ni l'autre de ces actions n'eussent suffisamment garanti le propriétaire. Le locataire ne répond que de sa faute, le dépositaire de son dol (in hcato-conducto culpa, in deposito ddus duntuxat prœstatur); tandis qu'en vertu de l'Édit, le batelier, aubergiste ou logeur est tenu de la perte causée, lors même qu'il n'y a pas de sa faute, à moins que la perte n'ait été causée par un événement fatal (nisisiquid damnofatàli contingit)^ auquel cas il peut opposer l'exception de force majeure à l'action intentée contre lui •. Et peu importe que la chose ait été volée ou simplement détérioriée; celui qui s'est chargé de la conserver en bon état, est responsable du vol comme du dommage *, et peut être tenu de l'une ou l'autre de ces actions \ U est responsable non seulement du fait de ceux qu'il employé, mais de celui des voyageurs, passagers qui séjournent dans son bateau ou dans son hôtel \
158. Cette action, ayant pour objet la poursuite de la chose, est perpétuelle et peut être intentée contre l'héritier •.
• Gains, L. 5, pr. D. h. t.
• Ulpien, L. 3, % 1. D. h. t.
• Gaius, L. 5, § 1, D. h. t.
' Ulpien, L. 3, §5, D. h. t.
« Ulpien, L. 1, S 8. Gaius, L. 2. D. h. t.
• Ulpien, L. 3, ! 4, D. h. t.
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FORMLXE
Judex este. Si paret N™ N™ (servum, filium, institorem N' N^ voluntate ejus), cum navem (cauponara, stabulum) exerceret, A» A» res, quibus de agitur, salvas foro récépissé neque reslituisse, quanti ea res erit, tantam pecuniara, Judex, N'" N™ A« A» c. s. n. p. a.
DE JUDICIIS OMNIBUS
(Paul, I, 12.)
L. 1. Si se subjiciant alicui inrisdictioni et consentiant factâ hâc de re sponsione, inter consentientes judicium dabo.
Ulpien (Lib. ^. ad Ed.) L. i, D. de Judiciis (5.1).
Paul (Lib. 2, ad Ed.) L. 7, D.
de Verb, Sign, (50.16).
L. 2. Filios filiasve familias cum pâtre ; servos, ancillas, pupillos, pupillas, etsi infantiâ majores, denique furiosos, cum quocumque adversario, in judicio consistere non patiar.
Gains (Lib. i, ad Ed. prov.) L. 4. Ulpien (Lib. 12, ad Ed.) L. 11, D. de Jtidiciis {hA),
Gains (Lib. 1, ad Ed. prov.) L. 107. Paul (Lib. 16, ad Ed.) L. 12i, D.deReg.Jur,{bOM).
L. 3. Qui Jnrisdictioni praesunt, quibusve mandata est Jurisdictio; vel Romae, vel ubi quisque domiciliura habet undeve ortus est, vel ubi contraxit deliquitve, de contractu delictove, necnon ubi res quie petilursitaest, judicesdabunt.
LOS, du m justae aetalis, talesve sint
Îui per naturam, leges, Plébiscita, lecrela, Edictave Principum judi-
Si les parties se soumettent à une juridiction et consentent par promesse à y être jugées, je donnerai jugement entre ceux qui consentent.
Je ne souffrirai pas que des fils ou des filles de famille aient des procès avec leur père, ni que des pupilles de l'un ou l'autre sexe, même voisins de la puberté, et des fous, en aient avec quelque adversaire que ce soit.
Que les Magistrats ou ceux à
3ui la juridiction a été déléguée onnent des Juges, soit à Rome, soit dans le lieu où les parties sont domiciliées, ou dans celui dont elles sont originaires, soit là où le contrat a été fait ou le délit commis, soit là où est située la chose demandée. Si ces Juges, qui doivent être d'un âge raisonnable et tels
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care non prohibentur, ^ si judicium
Erotelaverint et excusationem non abent, »sententiain ferre; reosve, si ipsis liquebit, vel absolvere, vel ad rem reslituendam, vel in certani summam, idve quod interest, condemnare cogam.
PauKLib. 17, ad Ed.) L. 12, §.1,2. Ulpien (Lib. 60, ad Ed.) L. 19, pr. Paul (Lib. 58, ad Ed.) L. 20. Ulpien (Lib. 3i. ad Ed.) L. 65, D deJudiciisiîyA),
Ulpien (Lib. 23, ad Ed.) L. 13, § 2, 3, D. de Vacatione munerum (50.5).
Valérien elGallien, L. un., G. J.
Ubi de hereditate (3.20).
L. i. Legatis in eo quod ante legationem contraxerunt, item his qui testiinonii causa evocati suot, vel si qui judicandi causa arcessiti « sunt » aut in provinciam destinati, revocandi domum suam, oc causa cognilA » jus dabo.'
Ulpien (Lib. 3, ad Ed.) L. 2, ^5 3 à 6. Ulpien (Lib. 5, ad Ed.) L. 5, D. de Judiciis (5.1).
L. 5. Eos qui rem possident et à quibus quis sibi dari fierive quid oporlere probabit, nisi justâ exceptione tuti sint, judicium accipere cogam.
Inst. J., IV, 6, §1.
L. 6. Eum qui dominus heresve erit, aliudve jus in quâlibet re habebit, vel qui eam sibi ex justâ causa traditam bonâque fide acceptam amisit, in rem a^ere ; itemaue eum cujus interest aliquid dari fierive, illud condicere ab adversario cui justa exceptio non erit, permittam.
Inst. J., IV, 6, §1.
que par nature, par les lois, les Plébiscites, les Décrets ou les Edits des Princes il ne leur soit pas défendu de juger, traînent le procès en longueur, je les forcerai de rendre leur sentence. Je les forcerai de condamner les défendeurs, s'ils pensent qu'il en doit être ainsi, ou à les absoudre, ou à les contraindre de restituer la chose litigieuse, ou à payer une certaine somme, ou à indemniser le demandeur de rintérét qu'il a dans l'affaire.
Je donnerai le droit de revendi-
3uer leur domicile aux Gouverneurs es Provinces qui auront contracté avant leur mission, ou à ceux qui sont appelés comme témoins ou comme Juges, ou ayant une mission en province, et ce après avoir pris connaissance de TalTaire.
Je forcerai d'accepter jugement ceux qui possèdent une chose et ceux, par qui on prouvera qu'une chose doit être donnée ou faite, à moins qu'ils ne soient protégés par une exception valable.
Je permettrai d'agir par action réelle à celui qui revendique une chose comme propriétaire ou héritier ou en vertu de quelqu'autre droit, ou qui aura perdu une chose qui lui a été hvrée en vertu d'une juste cause et qu'il a acceptée de bonne foi ; et de même je permettrai d'agir par action personnelle à celui qui a intérêt à ce qu'on lui donne ou qu'on fasse pour lui quelque chose, contre son adversaire qui n'aura pas à lui opposer une exception valable.
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L. 7. Si longius spatium inter- S'il doit s'écouler un long espace
cessurum erit, quominus Judex da- de temps, avant que le Juge dési-
tus operam dare possit ; eum mu- gné puisse remplir son office, j'or-
tari jubebo. donnerai qu'il soit changé.
tilpien (Lib. 23, ad Ed.) L. 18, pr. D. de Judiciis (5.1).
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TITRE I
DE UNIVERSITATUM RERUM PETITIONIBUS
159 bis. Universitatum rerum petitio est l'action qui a pour objet un ensemble de choses ou de droits, telles qu'une hérédité, une dot, par opposition à sing^ilarum rerum petitio^ action ayant pour objet des choses particulières.
§ 1. De inofflcioso testamento.
L. un. Si quis inofficiosum tes- Si quelqu*un atta(]ue un testatamentum dicere velit, eo quod in- ment comme inoflicieux, en alléjuste se exheredatum aut praeteri- guant qu'il a été injustement déshétum esse quaeratur, neque ei quarta rite ou omis, et qu*on ne lui ait pas pars débita portionis ab intestato laissé la part qui devait lui revenir relicta fuerit, inofTiciosi testament! ab intestat^ ie lui donnerai, dans intra quinquennium ei actionem les cinq ans, la plainte de testament dabo. inofficieux.
Marcellus, L. 3. Gaius Œbri singulari ad legem Glitiam ^) L. 4.
Ulpien (Lib. 14, ad Ed.) L. 8, §§ 6, 8, 16, 17, D. De inofficioso testamento (5.2).
* Nulle part ailleurs il n'est fait mention de cette loi Glitia. On a voulu conclure du commentaire qu'en aurait fait Gains^ que la querela xnoffieiosi testamenti aurait été établie par une loi écrite. Le silence de tons les jurisconsultes ne permet pas d'admettre cette opinion. Le Droit romain était essentiellement coutumier; l'institution, qui nous occupe, a été, comme tant d'autres, introduite par les mœurs, l'interprétation des Prudents et la Jurisprudence. Elle était déjà en usage au temps de Pompée (Valère- Maxime, VIT, 7, 2), où l'on voit un fils donné en adoption, non émancipé par son père adoptif, qui fait rescinder le testament de son père naturel, dans lequel il a été omis.
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160. Jusqu'à la fin de la République, le Citoyen romain a été le maître de disposer de ses biens, comme il l'entendait. Ce droit lui avait été donné par la Loi des XII Tables', et la Bùnorum possessio conira tabulas n'y avait pas porté atteinte, puisque, ainsi que nous le dirons quand nous nous occuperons des BonorumpossessUmeSj cette création prétorienne n'avait pas eu d'autre origine et d'autre but que de se conformer à la volonté présumée du testateur'.
Mais vint un moment où l'opinion s'accrédita que certains parents avaient un droit sur le patrimoine de leur parent prédécédé, et que celui-ci manquait au plus sacré des devoirs (officium pietatis)*, s'il n'en tenait aucun compte dans son testament. C'est l'idée d'une réserve légale, d'une légitime, qui permet à certains parents, formellement déshérités ou passés sous silence dans le testament de leur parent, de porter plainte devant le Tribunal des Centumvirs, compétent pour juger les questions d'hérédité et de propriété *. Si la plainte* se trouve fondée, les Centumvirs rescindent le testament, en décidant, non que le testateur était fou au moment où il a testé, car l'acte eût été nul faute de consentement valable, mais que le testateur n'avait pas eu tout son bon sens, toute sa raison {quasi non sanœ mentis), lorsque, dictant ou écrivant ses dernières volontés, il avait déshérité ou passé sous silence ceux qui lui tenaient le plus près par les liens du sang \
« Table V, § 3.
' Cicéron. de Oratwe, I. 38. 57. Yalère-Maxime, de testamentis retcissis, VU, 7. i. Infrà, t. II, n<»- 520 et sq.
* Paul, Sent. IV, 5. 1.
* Scévola, L. 13. D. de inofficio testamento (5.2). Pline, lettres. V, 1.
* Querela et non actio, parce qu*ane action suppose toujours la lésion d'un droit.
^ Marcien. L. 2. Marcellus, L. 3. Ulpien, L. 6, pr. D. h. t.
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161. La querela est la violation du droit établi, et dès lors elle est soumise à des conditions rigoureuses :
On ne peut y avoir recours que lorsqu'il n'y a pas d'autre moyen de faire invalider le testament*. C'est une ressource extrême {extremum subsidium), l'héritier, déshérité par un testament valable, ne pouvant pas succéderai intestat j et le Préteur n'accordant la succession cantra tabulas qu'B.ux prœteriti et non aux exhérédés '.
161 bis. L'inofficiosité donne lieu aux questions suivantes :
A. A qui compète le droit d'intenter la plainte, et contre qui doit-elle être poursuivie ?
B. Comment est-elle mise en mouvement?
C. Quels sont les effets du Jugement qui déclare la plainte fondée ou non.
D. Dans quels cas le droit de se plaindre est-il prescrit ou perdu ?
A. 162. La querela ne peut être intentée que par la personne lésée; et elle ne transmet son droit à ses héritiers qu'autant qu'elle a de son vivant commencé l'instance'".
Le droit d'intenter la plainte appartient à tous ceux qui auraient succédé ab intestat:
Aux enfants légitimes déshérités sans cause et qui doivent être en eflfet institués ou déshérités pour que le testament soit valable ".
Aux enfants émancipés '\
A un fils, en ce qui concerne le testament de sa mère^ ou à ceux qui descendraient du testateur par les femmes".
• Théophile, paraphrase, II, 18, pr.
»« Ulpien, L. 6, § 2. Paul, L. 7, D. h. t.
^» Ulpien (Lib. 4, ad Ed.). L. 1, D. h. t.
« Valère-Majûme, Vil, 7, 2.
»» Marcellus, L. 5, D. h. t.
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A un bâtard vis-à-vis du testament de sa mère **.
A un posthume omis, pourvu qu'il fût conçu au moment où le testament a été fait **. Cette décision est contraire à la règle fondamentale de rinofficiosité, qui veut que le Préteur n'autorise la plainte qu'en faveur des déshérités, puisque les prœteritt ont la ressource de demander la Bonorum possessio conira tabulas. Ulpien répond à cette objection en disant que ce posthume aurait dû être institué, qu'alors il aurait obtenu la bonorum possessionem ex dausulâ de ventre in possessionem mittendOj et, après sa naissance, la bonorum possessionem secundum tabulas. En effet, la querda est donnée tant diux prœteriti qu'aux exheredati^\
Au fils déshérité, que son père a désavoué, et qui aura à prouver qu'il est bien le fils du testateur ^\
Aux ascendants omis dans le testament de leur descendant '*. Au père naturel omis dans le testament de son fils donné en adoption * • .
Aux frères et sœurs, lorsque l'héritier institué est une personne vile".
En résumé, le droit d'intenter la plainte appartient aux héritiers qui auraient les premiers succédé intestat^ et à leur défaut, aux suivants ^\
163. Mais une femme ne peut attaquer comme inofficieux le testament d'un fils qu'elle aurait adopté sans la permission du Prince " ; et un père ne peut, malgré son fils, inten-
'* Ulpien, L. 29, § 1, D. h. t.
** Ulpien (Lib. 4, ad Ed.)r L. 6, D. h. t. »« Mareeilus, L. 3, Ulpien, L. 6. pr. D. h. t. " Paul, L. 27, § 1, D. h. t.
" Papinien, L. 15, pr. D. h. t.
»• Marcien, L. 30, pr. h. t.
** Ulpien, L. 1, D. h. t. Constantin. L. 27. C. J. de inofficioso testaniento(3.^).
«» Paul, L. 31. pr. Papinien, L. 14, D. h. t. " Ulpien. L. 29, g 3, D. h. t.
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ter la plainte contre un testament dans lequel ce fils aurait été déshérité, parce que c'est une injure personnelle au fils; et, si le fils meurt, le droit est éteint ".
164. Le testament d'un militaire ne peut pas être attaque pour cause d'inofficiosité**. Il en est de même d'une substitution pupillaire, si le fils n'a à se plaindre que de cette substitution, à moins que le testament de l'auteur de la substitution n'ait été attaqué et cassé en partie '\
165. La querda est intentée contre le ou les héritiers inscrits, enfants, étrangers, ou corps de ville *'. Que si les légataires soupçonnent quelque collusion entre les héritiers et le qtœrelanSj ils peuvent intervenir dans le débat et même appeler du Jugement qui casserait le testament ^\
166. Pour attaquer un testament comme inofficieux, il faut avoir été exhérédé ou omis injustement". Mais si un père, soit par donation entre vifs, soit à cause de mort, a donné à son fils le quart de ce qui aurait dû lui revenir ab intestat y le testament qu'il aurait fait depuis ne peut plus être attaqué comme inofficieux ". Ce quart doit être calculé déduction faite des dettes, des frais funéraires et des libertés léguées '° ; que s'il a été laissé au fils moins que la légitime, celui-ci, sans intenter la qîierda^ a le droit d'exiger de ses cohéritiers le complément de sa part ^\
B. 167. La querda est mise en mouvement au moyen de la bonorum possessionis petUio ambra tabulas^ car il faut que celui qui attaque se porte héritier.
Si l'héritier inscrit est en possession de l'hérédité, le
" Ulpien, L. 8. pr. D. h. t.
''* Ulpien, L. 27, § 2 ; L. 8, %% 3, 4, D. h. t.
** Ulpien, L. 8, %% 5, 7, D. h. t.
«• Ulpien, L. 31, % 1, D. h. t.
" Ulpien, L. 29, pr. D. h. t.
•^» Marcellus, L. 3, o, D. h. t.
«• Ulpien, L. 8. § 6 ; L. 25, pr. D. h. L
'» Ulpien, L. 8, % 9, D. h. t.
»» Paul, Sent. IV, o, % 7.
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querelans^ après avoir obtenu la ionorum possessionemy actionne son adversaire devant le tribunal des Gentumvirs, qui décide si la plainte est fondée. La ionorum possessio^ accordée dans ce cas par le Préteur, est nécessairemeiit sine re.
Si l'héritier omis ou exhérédé est en possession de l'hérédité, l'héritier inscrit l'attaque par la hereditatispeti' tiOj et l'héritier omis ou exhérédé lui oppose la querela comme exception '^
C. 168. Si le querdans triomphe, le testament est annulé {ipso jure rescisum est) ; le querdans est héritier ah intestat ; les dispositions qui donnaient des legs et accordaient des libertés sont annulées ; les legs déjà acquittés peuvent être redemandés, soit par l'héritier inscrit, soit par celui qui a obtenu le Jugement ". Mais les donations entre vifs ne sont pas atteintes par le succès de la plainte 'V Dans le cas où l'action est intentée par un fils déshérité contre deux héritiers inscrits, s'il réussit à l'égard de l'un et succombe à l'égard de l'autre, il n'en sera pas moins considéré comme héritier légitime pour une partie, tandis que l'autre partie de la succession sera déférée en vertu du testament, et le de cujus sera considéré comme mort pro parte intestatus ".
169. La plainte est dans ses résultats personnelle à celui qui l'intente. Si de deux fils omis ou exhérédés un seul agit, le Jugement qu'il obtiendra ne servira qu'à luimême, et, bien que le testament soit annulé, son frère ne sera pas admis à la succession devenue ah intestat. Il n'y a jugement qu'entre les parties en cause ".
" Paul, L. 7, Ulpien, L. 6, § 2; L. 8, § 13. Scévola, L. 20, D. h. t. Sévère et Antonin, L. 2, C. J. cte inofficioso testamento (3.28). " Ulpien, L. 8, § 16. D. h. t.
»* Modeslin, L. 11, D. h. t.
» Papinien, L. 15, § 2, D. h. t.
" Papinien, L. 16, pr. Paul, L. 17, pr. D. h. t.
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r^lTO. Bien que la plainte porte sur toute l'hérédité, elle n'est pas donnée entière au querdansy mais seulement pour la portion qu'il aurait eue ab intestaf^ à moins que l'institué ne soit un étranger et que le qi^erélans soit seul héritier légitime".
171. Des exceptions ont été par la suite apportées à la règle qui veut que la caducité des legs et des jSdéicommis soit la conséquence de la caducité du testament :
Une mère, croyant son fils mort, a institué un étranger ; l'Empereur Hadrien a décidé que le fils aurait la succession, mais devrait acquitter les legs et accorder les libertés". Cette exception est devenue plus tard la règle générale.
Lorsque l'adversaire du querdans ne se présente pas, le jugement qu'obtient celui-ci est considéré comme ne constituant pas un droit absolu {non creditur jus ex senten- Uajudids fieri) et en conséquence les fidéicommis sont dus et les legs exigibles '^
' Si la plainte est intentée après le délai de cinq ans, ce qui n'est permis que pour des causes graves et justes (ex magna etjuMa causa) ^ les libertés accordées ou fondées ne sont pas révoquées; si la plainte est fournie dans le délai légal, Ulpien et Paul sont même d'avis qu'elles doivent être accordées ; mais dans les deux cas, le querelans devra se contenter de vingt pièces d'or par esclave *°.
172. Si les juges sont partagés sur la question de savoir si la plainte doit ou non être admise, .l'avis qui maintient le testament doit être suivi *\
" Paul, L. 21, § 2, D. h. t.
" Paul, L. 28, D. h. t.
" Paul, L. 17, § 1 ; L. 18. D. h. t. Ulpien, L. 14, § 1, D. de apîTellaiionibus... (49.1).
*<> Ulpien, L. 8, § 17. Modestin, L. 9, D. h. t. *» Marcellus, L. 10. D. h. t.
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D. 173. Une transaction avec Théritier institué anéantit le droit d'intenter la plainte *^
L'abandon du procès commencé ne permet pas de le reprendre *', à moins que le querélans n'ait été trompé par les promesses de l'institué **.
Si l'héritier omis ou exhérédé a accepté un legs qui lui était donné dans le testament *' ; s'il a acheté des institués la succession ou des effets de la succession, sachant qu'ils étaient institués; s'il a pris d'eux des terres à bail; s'il leur a payé ce qu'il devait au testateur; si enfin il a fait quelque acte qui implique approbation du testament, il est déchu du droit de l'attaquer**.
Le droit d'intenter la plainte cesse par la mort de l'héritier omis ou exhérédé, à moins qu'il n'ait commencé le procès de son vivant*'.
Le droit est prescrit d'une manière générale, si la plainte n'est pas formée dans les cinq années à dater du décès du testateur^ suivant Modestin, et de l'adition d'hérédité, suivant Ulpien **. Ce délai de cinq années avait été d'abord fixé à deux ans**.
174. On a vu plus haut que des exceptions avaient été apportées à la règle qui voulait que la caducité du testament entraînât la caducité de toutes les dispositions qu'il pouvait contenir. Ces exceptions sont le résultat d'une tendance qui s'accuse de plus en plus dans la Jurispru-
*« Ulpien, L. 27, § 1. D. h. t.
" Ulpien, L. 8, § 1. D. h. t.
** Paul, L. 21, pr. D. h. t.
** Paul, L. 5, pr. D. de hxs quœ ni indignis aufenmtur (34.9). Ulpien, L. 8, g 10. Modestin, L. 12, pr., § 2. Paul, L. 32, § 1. MarcelUis, L. 10, § 1. D. h. t.
*• Paul, L. 23, J 1 ; L. 31, §§ 2, 3, D. h. t.
*» Ulpien, L. 6, § 2. Paul, L. 7. Papinien, L. 15, § 1, D. h. t.
■»« Justinien, L. 36, g 2. G. J. de inofficioso testamento (3.28).
*• Pline le jeune, lettres, V, 1.
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dence. Pendant que la succesm contra tabulas reste immobile, continuant à annuler le testament ainsi que toutes les dispositions qui y sont insérées, et que depuis Alexandre Sévère pas une seule Constitution impériale ne vient la modifier, jusqu'à la L. 4. C. J. de liheris prœteritis (6.28) concernant les ingénus, nos sources nous offrent 47 Constitutions concernant Tinofficiosité '% jusqu'à la novelle 18 qui élève la quotité de la légitime, et à la novelle 115 '\ par laquelle Justinien réforme radicalement tout le système de la succession prétorienne, abolissant la succesm contra tabulas, et décidant que le succès de la plainte d'inofficiosité continuera à avoir pour eflfet d'anéantir les institutions d'héritier, mais en respectant les autres dispositions contenues dans le testament.
C'est qu'en effet, dès qu'on commença à admettre que le succès de la querela ne devait pas faire tomber les dispositions à titre particulier que le de cujus avait prises, deux causes principales durent faire préférer l'inofficiosité à la succesm contra tabulas :
Par la caducité des dispositions à titre particulier, la Sîuxessio contra tabulas punissait les légataires, les héritiers fidéicommissaires, les affranchis, d'une faute commise par l'auteur du testament.
L'héritier omis ou exhérédé, ayant le choix entre les deux institutions, pouvait, en choisissant la mccessio contra tabulas au lieu de la querela, priver des avantages que leur assurait le testament, tous ceux en faveur de qui le testateur avait fait des dispositions particulières *\
La novelle 115 a donc répondu à un impérieux besoin d'ordre et de justice.
*<> Dix ou Gode Théodosien (IL 19, 20, 21), et trente-sept au Code Justinien {III. 28, 29, 30).
" Ch. ra, 4, 5.
" Infrà, t. II, n«> 694.
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§ 2. De hereditatis petitioaibuii.
L. i>^. Si hereditas petatur, ad- Si une hérédité est demandée,
versus eum qui jus, vel hérédité- je donnerai action à Théritier légi-
tem, vel rem aliquam hereditariam, time ou testamentaire, à qui il sera
pro herede aut pro possessore pos- dit qu'appartient le droit, Vhérédité
sidebit, aut possidere desierit, aut ou la chose héréditaire, contre celui
dolo malo fecerit quominus possi- qui possédera le droit, la succes-
deat, heredi legitimo aut testamen- sion ou la chose héréditaire, comme
tario, ad quem jus, vel hereditas, héritier ou détenteur, ou contre
vel res hereditaria pertinere dice- celui qui aura cessé de posséder ou
tur, aetionem dabo. qui par dol aura fait en sorte de ne
Ulpien (Lib. 15, ad Ed.) L. \K plus posséder, il, 13, 16, 18.
Gaius (Lib. t>, ad Ed. prov.) L. 10. D. de hereditatis petitione (5.3).
Nous avons à examiner les propositions suivantes :
A. A qui compète la pétition d'hérédité?
B. Contre qui est-elle donnée ?
C. Que comprend-elle
D. Quels en sont les effets?
A. 175. La pétition d'hérédité est donnée à l'héritier dont le droit est lésé, qu'il soit héritier légitime ou testamentaire, ou successeur pour avoir acheté l'hérédité du fisc% à charge par lui de prouver deux faits justificatifs de son droit : V le décès de la personne dont il prétend être héritier, puis sa parenté avec le de cujusy s'il s'agit d'une succession ab intestat, on l'existence du testament qui l'institue, s'il s'agit d'une succession testamentaire; et, s'il est acquéreur du fisc, la réalité de la vente. 2"" La lésion qu'il éprouve, mais à la condition que cette lésion porte atteinte à son droit d'hérédité '.
* Julien^ L. 54, pr. D. de hered. pet. (5.3). « Ulpien, L. 13, D. de hered. pet. (5.3).
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B. 176. L'action est donnée contre quiconque détient la chose héréditaire, en se donnant la qualité d'héritier, c'està-dire qui possède pro hœrede {qui putat se hœredem essé)^ ou qui refuse de dire à quel titre il possède et répond : possideo quia possideo, c'est-à-dire qui possidet pro passes-
sore*.
177. Est également passible de l'action celui qui s'est méchamment offert comme défendeur au procès {qui se lUi obtulit), alors qu'il ne possède point; il est tenu de l'action à cause de sa mauvaise foi, et on estime l'intérêt que le demandeur avait à ne pas être trompé \
178. Depuis le Sénatus-consulte de Hadrien *, l'action est donnée contre deux autres catégories de personnes :
Contre celui qui possède de mauvaise foi la chose héréditaire; et contre celui qui, l'ayant possédé, a dolosivement cessé de la posséder ®.
C. 179. Toutes les choses héréditaires sont l'objet de cette action, les droits aussi bien que les choses corporelles' ; et même les choses qui ne font pas partie de la succession, mais que le défunt possédait à titre de prêt, de gage ou de dépôt, ou à tout autre titre •.
La pétition d'hérédité comprend non seulement les choses qui étaient dans la succession au temps de la mort, mais encore celles dont elle se trouve augmentée depuis' : a. Les fruits que le possesseur a perçus, même ceux que
* Ulpien, L. 11, pr., | 1 ; L. 12, D. de hered. pet. (5.3).
* Ulpien, L. 13, % 13. Celse, L. 45, D. de hered. pet. (5.3).
* Ulpien, L. 20. 8 6, D. d<? hered. pet. (5.3). Ce Senatus-consulte, habituellement nommé Senatuttconmltum Juveticianum , du nom d'un des Consuls, mentionnés en tête de ce document : Publius Juveficius CeUm, a été promulgué avant TÉdit perpétuel. Julien devait en tenir compte.
* Ulpien, L. 25, 1% 2, 3, D. de hered. pet. (5.3). ' Ulpien, L. 18, § 2, D. rfé? hered. pet. (5.3).
" Paul (Lib. 20, ad Ed.), L. 19, D. de hered, pet. (5.3). « Paul, L. 19, !5 3, D. de hered. pet. (5.3).
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le demandeur n'aurait pas eu le droit de percevoir *°; 6. Les enfants des femmes esclaves** ; c. Les choses acquises par un esclave de la succession dans le temps écoulé entre la mort du de cujus et l'adition par l'héritier, ce qui a lieu dans le cas de la querela inoffîciosi testamenti et dans celui de la pétition d'hérédité intentée par un Patron contre le testament de son affranchi; car, dans ces deux cas, l'héritier testamentaire est bien le dominus des«sclaves de l'hérédité *^ Mais on ne comprendrait pas que cette demande put être intentée contre un fictus hœres qui, par cela même qu'il est pdus hœres, n'a jamais été le maître des esclaves et n'a pas pu acquérir par eux. c. Les actions que le possesseur aurait eu le droit d'intenter, par exemple Tinterdit unde viy s'il a été dépouillé violemment d'une chose héréditaire, ou l'action quodprecario s'il en a livré une à titre précaire *'. e. Mais non les servitudes, pour lesquelles il faut agir par les actions qui leur sont propres **.
D. 180. Le Sénatus- consulte de Hadrien distingue entre le possesseur de bonne foi et le possesseur de mauvaise foi. Les anciens principes, qui gouvernent les actions réelles, combinés avec les dispositions du Sénatus-consulte, produisent les résultats suivants :
Tout défendeur à la pétition d'hérédité doit rendre toutes les choses héréditaires qu'il peut avoir en son pouvoir j telles qu'elles se trouvent lors de la demande, avec leurs augmentations *M1 doit rendre également ce dont il se trouve enrichi par suite de sa possession, tels que le prix des choses qu'il aurait vendues, les sommes touchées
'^ Ulpien, L. 20, § 3. Africanus, L. 56, D. de hered. pet (5.3). *» Ulpien, L. 20, 5 3; L. 27, pr. D. de hered. pet. (5.3). " Paul, L. 32, D. de hered. pet. (5.3). »» Paul, L. 40, 1 2, D. de hered. pet. (5.3). '* Paul, L. 19, 8 3, D. de h'red. pet. (5.3). " Ulpien, L. 20, 5 3, D. de hered. pet. (5.3).
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par lui à titre héréditaire, et les fruits qu'il a pu perce-
voir**.
Le possesseur de mauvaise foi est responsable envers l'héritier de tout préjudice qu'a pu causer à celui-ci son indue possession. Ainsi il est redevable des fruits, non seulement de ceux qu'il a perçus, mais encore de ceux qui se trouvent perdus pour l'héritier parce qu'il a négligé de les percevoir*'. Il doit les choses qu'il a possédées à quelque époque que ce soit, alors même qu'il ne les posséderait plus, à moins qu'un cas fortuit n'ait mis fin à sa possession **. La valeur des choses non restituées est estimée par l'héritier, qui est admis à prêter serment en justice que tel est l'intérêt qu'il avait à ne pas être privé de l'hérédité".
U en est de même à l'égard de celui qui s'offre méchamment pour soutenir le procès. Il est assimilé à celui qui a possédé de mauvaise foi".
Enfin tout possesseur, même de bonne foi, qui persiste dans sa prétention, devient possesseur de mauvaise foi (postea vero d ipseprœdo est) *' .
18 L Puisque l'action se débat entre les mêmes personnes et pour le même objet, Ib. pronunciatio'*^ , sans condemnatio^ a entre les parties l'autorité de la chose jugée*', et peut avoir ce caractère à l'égard des tiers, légataires ou même créanciers.
Ainsi lorsque la pétition d'hérédité se débat entre un héritier ab iniesM et un héritier testamentaire, la décision
" Ulpien, L. 25, ${ 11-16; L. 2, § 15. Paul. L. 36, § 4, D. de hered. '. (5.3).
«• Ulpien, L. 25, |$ 2-4, D. de hered pet. (5.3). »» dpien, L. 25, §§ 2-7, D. d« hered, pet. (5.3). *^ Ceisêp, L. ÎO, { 21, D. de hered. pet. (5.3). Infrà, no 192. in fine.
*' UJpienî^. *^' ^' ^ ^^^^' ^^' (^•^^• " Gains (Lih 3*, § 3, D. eodem.
*' Ulpien L. 1^^ ^^ *'^> P^^v.), L. 15, D. de except. reijud. (44.2). ' ^ 4, de hered. pet. (5.3).
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emportera maintien on caducité des legs ** ; et les légataires peuvent se prévaloir da jugement, comme on peut le leur opposer, pourvu qu'il n'y ait pas eu collusion entre les parties en cause". Aussi leur a-t-on donné le droit d'en appeler".
Il en est de même des Créanciers qui peuvent agir contre la partie reconnue héritière '^ et qui ont même le droit d'intervenir dans l'instance ".
FORMULES
Per spontianem : Si hereditas Publi MaB?i ex jure Quiritium mea est, sestertios XXV nummos dare spondes? (Gaius, IV, 93.)
Par formulam petitoriam : Judex esto. Si paret hereditatem Publi Maevi ex jure Quiritium A* A^ esse, si arbitratu tuo res A» A» non restitoetur, quanti ea res est, tantam pecuniam N"^ N"> A» A» c. s. n. p. a.
L. 2. Si pars hereditatis petatur. Si une portion d^hérédité est de-
adversus eum, qui aliquia ex eâ mandée, je donnerai action à Thé-
hereditate possidebit, dolove malo ritier légitime ou testamentaire,
fecerit quominus possideat, legitimo qui la demande, contre celui qui
aut testamentario heredi postulant! possédera quel(}ue partie de cette
actionem dabo. hérédité, ou qui par dol aura cessé
Ulpien (Lib. 5, ad Ed.) L. i. de posséder. D. H pan hereditatis petatur (5. i).
182. Les règles relatives à la demande d'une hérédité entière sont applicables à la demande d'une portion d'hérédité. Nous ferons seulement observer ici que ce ne sont pas les choses dont le défendeur est en possession qui limitent la demande ; c'est le droit du demandeur. Si donc celui-ci est unique héritier, il réclamera toute la succession, quoique le défendeur n'en possède qu'une partie; et l'héri-
•* Papinien, L. 3, pr. D. de pignoribus (ÎO.l).
» Ulpien, L. 50, % i, D. de Ugatis, i (30).
*< Ulpien (Lib. 14, ad Ed.), L. 14, D. de appellationibus (49.i).
" Papinien, L. 3. pr. D. de pignoribus (20.1).
" Pomponias, L. 35, D. de jure fisci (49.14).
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tier pour partie ne demandera que sa portion, quoique le défendeur possède la succession entière '".
183. Mais le demandeur peut courir les dangers de la plus-pétition, dans l'incertitude où il est le plus souvent de la part exacte qui lui revient. Aussi l'Édit lui donne une action incertaine '^. .
L. 3. Si pro parte haeres quam Si rhérilier pour partie ne sait
partem vindicare debeai incertus pas exactement la portion qu'il doit
sit, si raihi justa causa esse videbi- demander, et que la cause me pa-
tur, incertae partis petitionem dabo raisse juste, je lui donnerai le droit
Ulpien (Lib. 5, ad Ed.) L. 1, de demander une part incertaine. § 5 D. si pars, hered. pet. (5-4).
FORMULE
Judex es(o : Si paret heredilatem Titii pro parte illa ex jure Quiritium A» A» esse, nisi N» N» eani partem arbitratu tuo A® A^ restituât, quanti ea res est, tantam pecuniam Judex N™ N™ A® A" c. s. n. p. a.
L. 4. Quibus ex Edicto bonorum Si la possession de biens a été possessio data est, hi, si heredita- accordée conformément à TEdit, et tem parlemve ejus pétant, non mi- que les envoyés en possession denus atque iis ipsis haeredibus oo no- mandent tout ou partie de Thérémine aclionem dabo. dite, je leur donnerai action à ce
Ulpien (Lib. 15, ad Ed.) L. 1. titre, comme à des héritiers. Gains (Lib. 6, ad Ed. prov.) L. 2.
D. de possesêoriâ hœreditatis petitione (5.5).
Les règles relatives à la pétition d'hérédité par un héritier du droit civil s'appliquent à la pétition d'hérédité par un héritier prétorien •*.
FORMULES
Per êpotmonem prœjudicialem : Si bonorum Lucii Titii possessionem
" Ulpien, L. 4, î 4, D. « pars hered. pet. (5.4). »« Gaius, IV, 54.
'^ Gaius (Lib. 6, ad Ed.), L. 2, D. de possessorià hereditatU petitûme (5.5).
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ille Prastor ex edicto suo mihi dédit, sestertios XXV nummos dare spondes-ne?(Cic., ad /am., VU, 27.)
Per formulam petitoriam : Judex esto. Si paret bonorum Lucii Titii possessionera ex edicto illius Praetoris A" A® datum esse, nisi N» N» arbitratu tuo A"" A<> rem restituât, quanti ea res est, tanlam pecuniam, Judex,
\ïn ^m \o \o c, s. II. p. a.
185. L'action est également donnée à celui qui a reçu tout ou partie de l'hérédité en vertu d'un fidéicommis :
L. 5. Qui restitutam suscepit hae- Si quelqu'un a reçu une hérédité
reditateo] ex Senatusconsulto, ex restituée en vertu du Senatus-con-
quo actiones ti'anseunt ; si haeredita- suite (Trébellien) gui fait passer les
tem partemve ejus petat, ei tanquam actions de l'héritier au fidéicom-
haeredi ex eâ re actionem dabo, non missaire, et qu'il demande tout ou
tamen adversus eum qui haeredita- partie de cette hérédité, je lui don-
tem restituit. nerai pour cela action comme à un
Dlpien (Lib. 16, ad Ed.) L. 1, héritier, mais non contre celui qui
3,%i. D. de fideicommismria hœ- a restitué l'hérédité. reditalis petitiane (5. G).
Les fidéicommis pouvaient avoir pour objet, soit une chose particulière ou un droit déterminé, une hérédité ou une quote-part d'hérédité.
Mais l'héritier fiducia/rius^ qui avait restitué l'hérédité au fidéicommissaire, n'en restait pas moins héritier, et en cette qualité en conservait tous les droits et toutes les charges. D pouvait faire tradition des choses corporelles et cession des créances, mais cela donnait lieu à des actes compliqués; et, pour obvier à cet inconvénient, le fiduciaire vendit fictivement au fidéicommissaire ce qu'il devait lui restituer, en y ajoutant les stipulations de garantie en usage entre vendeurs et acheteurs {quœ stiptdaliones inter venditorem hœreditatis et emptorem interponi soient^ eœdem interponebantur) * * .
»« Gains, U, 254. 252.
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Le Sénatus-consulte Trébellien" décida que, dans le cas où le fidéicommis comprenait l'hérédité entière ou une quote-part de l'hérédité, la restitution donnerait au fidéicommissaire la qualité d'héritier '* ; que toutes les actions lui appartiendraient comme actions utiles ; et qu'il serait soumis à toutes celles qui se donnent contre l'héritier ". Dès lors l'héritier fiduciaire, dès qu'il a restitué, ne peut plus agir ni être poursuivi en qualitié d'héritier; et il peut opposer, comme on peut lui opposer, Vexcq^io restUutœ hœreditatis •*.
Mais un héritier, chargé de rendre une hérédité, n'avait aucun intérêt à faire adition, et son refus faisait tomber le testament et par suite le fidéicommis. Le Sénatus-consulte Pégasien'^ autorisa Théritier, qui faisait adition, et à qui les libéralités du défunt n'avaient pas donné le quart de la succession '* à retenir le quart de la Loi Falcidiasur les fidéicommis comme sur les legs. II conservait alors la qualité d'héritier, et le fidéicommissaire devenait simple légataire. Il était héritier quand on appliquait le Sénatusconsulte Trébellien ; il était légataire dans le cas du Sénatus-consulte Pégasien "; que si l'héritier refusait de faire adition, il y était contraint par le Préteur, en vertu du Sénatus-consulte Pégasien, ou plutôt le Préteur devait considérer l'adition comme faite, l'hérédité était acquise au fidéicommissaire, et l'héritier devenait étranger à la succes-
sion*".
»' Ulpien, L. 1, § 2, D. ad. Sen. Com. Trebellianum (36.1). Ce Sén.cons. a été rendu sous Néron et est probablement contemporain de celui qui porte le nom de cet empereur, s'il ne lui est pas antérieur.
" Hugo, Hist. du Droit, t. II, § 357.
» Gaius, II, 253.
" Ulpien, L. i, | 4, D. ad. Sen. Cons, Trebellianum (36.1).
■^ Rendu sous Vespasien.
»» Hugo, loc. cit. Infrà, t. II, n»» 706 et sq.
" Gaius, H, 254-257.
*^ Gaius. Il, 258.
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Jastinien a généralisé les dispositions de ces Sénatusconsultes, en décidant que le fidéicommissaire serait toujours considéré comme héritier pour sa part de l'hérédité, et dès lors le fidéicommis universel est une véritable succession héréditaire**.
FORMULE
Judex eslo : Si paret haereditatem Titii ex Senatusconsulto Â^ A» restitutam esse, nisi N* N> tV k^ rem arbitratii tuo restituât, quanti ea res est, tantam pecuniam N" N'** A° A" c. s. n. p. a.
N. B. Dans l'action en pétition d'hérédité, comme dans toute r.evendication, le défendeur en possession doit garantir la restitution de la chose, pour le cas où il succombera dans l'instance. Si le défendeur refuse de fournir caution, le demandeur obtient son envoi en possession, au moyen de l'Interdit Quam hœreditatem *'\
** Inst. J.. Il, 23, de fideicommissariis hœreditalibus, % 7. « Voir infrà, t. II, no 1022.
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TITRE II DE SINGULARUM RERUM PETITIONIBUS
186. Après les actions proposées pour réclamer une Universalité de biens, vient l'action relative à la revendication de choses particulières, objets du droit de propriété.
Cette action réelle spéciale a lieu pour les choses mobilières, tant animées qu'inanimées, et pour les choses immobilières ".
186 6is. Le Droit de propriété est le droit d'user, de jouir et de disposer de la chose qui nous appartient, en dehors de toute intervention d'une autre personne, parce qu'il est le résultat de notre volonté se dirigeant sans intermédiaire vers Tobjet de notre droit. C'est ce qui le distingue du droit d'obligation.
Il en résulte que ce droit est absolu, exclusif, irrévocable et non résoluble, parce qu'il ne peut dépendre d'une volonté étrangère de le révoquer.
C'est là la notion que les Romains ont toujours eue du droit de propriété, notion qu'avait dû donner en effet à un peuple pillard, rude, peu scrupuleux, le droit sur le butin de guerre pour celui qui l'avait conquis.
Aussi la lance était-elle restée le symbole du droit de propriété. Aussi certains modes d'acquisition, les plus anciens, les plus usuels, la Mancipaiio, la Cessio injure, dans lesquels l'acquéreur saisissait l'objet qui allait être vendu ou cédé, rappellent l'idée primitive : enlever, pren-
* Ulpien (Lib. 46, ad Ed.), L. 4, pr., § 1, D. de rei vindicatione (6.4).
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<ire (caperé). La même idée se retrouve dans les formes de la procédure : par exemple dans Vadio sacramenli des actions de la loi, dans laquelle chaque partie saisit l'objet en litige, déclare que cet objet lui appartient, en le touchant avec une baguette {vindida) qui représente la pique du soldat romain. La tradition ne s'est pas perdue sous l'empire du système formulaire : la sponsio n'est qu'une provocation, et si la rudesse primitive des formes s'est modifiée, la notion du droit de propriété est restée la même. Le droit est toujours entier, absolu, irrévocable, irrésoluble. L'expression « condition résolutoire » est an ti romaine. Du reste elle est inexacte même aujourd'hui, car dans les cas où la loi dit que le droit est soumis à ce qu'elle appelle une condition résolutoire, le droit est pur et simple; c'est la résolution qui est conditionnelle. Mais aujourd'hui du moins, quand la condition se réalise, le droit revient de lui-même, ipso facto ^ à son ancien maître. Il n'en était pas de même chez les Romains. La réalisation de la condition n'affectait en rien le droit de propriété dans le chef de celui qui avait le daminium] et, pour que l'ancien propriétaire put le redevenir, il fallait que le nouveau lui retransférât la propriété par un des modes d'acquisition. Un exemple fera mieux comprendre ce caractère du droit de propriété chez les Romains.
A l'époque de l'Édit perpétuel, Titius vend purement et simplement à Sempronius le fonds Cornélien, et cette vente est suivie de la Mandpatio venditionis camà. Voilà Sempronim propriétaire du fonds Cornélien ex jure Quiritium. Mais TUius l'avait acquis de Mœvius^ qui avait ajouté au contrat, soit un pacte de réméré % soit un pacte com-
' Si le pacte de Réméré était connu des Romains de l'époque de rÉdit.. il ne Tétait pas à coup sur sous le nom qu'on lui a donné depuis, et on en usait sans doute rarement, puisque nous ne trouvons dans nos sources que quatre textes le concernant, un au Digeste et trois au Code Justinien.
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missoire ou une in diem oMictio. La résolution de la vente consentie par Mœvim à TUius se réalisant, et TUms étant dans l'impossibilité de retransférer à Mœvius le fonds vendu, celui-ci pourra-t-il le reprendre entre les mains de Sempronius? Il est difficile de répondre affirmativement. En équité : Sempronius a ignoré le pacte ajouté au contrat passé entre lUitis et Mœvittëj et, en Tabsence de publicité, de registres publics contenant Tétat civil de la propriété, il n*a pas pu se renseigner à cet égard. Il est vrai que Mœvius perd le fond Cornélien et n'a plus qu'une action personnelle contre TUius. Mais il est moins intéressant que Sempronius^ car il pouvait prendre ses sûretés vis-à-vis de son acquéreur Titius^ sûretés auxquelles Sempronius n'avait nul besoin d'avoir recours^ puisque son droit était protégé par la solennité de la Mancipatio. On fait à cette théorie, entre autres objections, celles-ci : Le Vendeur n'étant pas obligé de transférer à l'acquéreur le Dominiumy mais seulement vaamm possessionem tradere^ il faut écarter du débat l'absolu, l'ir révocabilité du droit de propriété. C'est juste. D'ailleurs la MancipaUo donnait-elle à l'acquéreur autre chose que ce pouvoir ? Mais c'est précisément parce que le premier vendeur n'a transmis que le pouvoir, c'est-à-dire le droit personnel, qu'il avait sur la chose, que la résolution n'agit pas in rem^ mais inpersonam^ et que dès lors ce premier vendeur ne peut pas revendiquer la chose entre les mains des tiers. C'est précisément aussi pour cela que les partisans de la résolution ont tort d'attribuer à un droit personnel les
Au Digeste : Proculus, L. 42, de prœscHptis verbis (19.5), et au Code trois constitutions : la première de Sévère, L. 2, de pactis inter emptoreni et venditorem compoiitis (4.54); la seconde de Sévère et Antonin, L. I. qtuindo decreto opus non est (5*72), et la troisième de Dioclétien et Maxi* mien, L. 7, de pactis inter vend,.. (4.54). Cette pénurie autorise à penser que le pacte de Réméré n*était pas en faveur, pas plus du reste qu'il ne Test aujourd'hui (Voir infrà, n« 383, note 64).
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effets du dominium. Mais d'un autre côté, le pacte n'a-t-il pas été une partie de la Causa civUis du contrat? Soit! Mais Sempronius n'a pas pu s'en assurer *.
Cela prouve combien le droit de propriété était incertain, combien il était peu garanti, et c'est la justification de la publicité exigée dans les législations modernes. Mais cela prouve aussi combien ce droit était entier dans le chef de celui qui pouvait se dire propriétaire ex jure Quiritium.
C'est là aussi ce qui explique les précautions que l'on prenait, tous ces procédés imaginés par le Préteur pour protéger les droits, les cautions que l'on exigeait de ceux avec qui on traitait. Dans la procédure ^r formulam petir tanam, que se passait-il devant VArbiter, quand il avait reconnu fondée la prétention du demandeur? Avant de condamner, il donnait l'ordre (jussum) au défendeur, qui était toujours possesseur, de transférer au demandeur la chose en litige. Or, le demandeur n'était jamais sûr que cette restitution serait complète, car le défendeur avait pu aliéner en partie la chose, constituer sur elle un usufruit, des servitudes, des hypothèques^ et le demandeur n'avait aucun moyen de le savoir. Aussi il stipulait du défendeur la caution de doh, qui au moins lui assurait une indemnité en cas de préjudice. Que si Ton ajoute à cela les Interdits et la durée si courte de l'Usucapion, on est conduit à reconnaître que le droit de propriété, pour être absolu, exclusif, irrévocable, n'en était pas moins, en l'absence de toute publicité, et chez un peuple rapace, pillard, avare et brutal, un droit extrêmement précaire.
186 ter. Aucun auteur ancien n'a laissé une énumération complète des modes d'acquisition de la propriété. Gicéron en mentionne quelques-uns dans son Oratio de Aruspicum responsis. 7. Varron, dans son livre de re rustica,
• Voir Mainz, Cours de Droit Romain^ t. II, p. 357.
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expose différents modes, et notamment, Liv. 2, Ch. 10, § 4, il raconte comment on achète les pâtres s^tA coronâ. Uipien, dans ses fragments, titre 19, §2, indique six modes d'acquisition. Enfin Théophile, L. 2, T. 2, pr. et L. 2, T. 9 et 6, cite cinq modes juris civUis et 14 modes juris naturalis. Il faut s'en tenir à l'énumération d'Ulpien qui nous dit : Singularum rerum dominia nobis acquiruntur : Mancipatione, Traditione, Dsucapione^ in jure Cessione, AdjiuHcathne, Lege.
La Mancipation était le mode d'aliénation spécial aux res mancipi.
La Tradition était le mode d'aliénation spécial aux res nec mancipi.
L'Usucapion était un mode d'acquisition commun aux res mancipi et aux res nec mancipi. Si une res mancipi était simplement vendue avec tradition ou si une res nec mandpi était cédée devant le Magistrat par un autre que le propriétaire, mais reçue de bonne foi par l'acquéreur, elle ne devenait la propriété de celui-ci qu'après une possession d'un an, si c'était un meuble, ou de deux ans, si c'était un immeuble. Jusqu'à l'usucapion accomplie, l'acquéreur avait la chose simplement dans ses biens (in bonis) ^ et l'accomplissement de l'usucapion lui donnait sur elle le dcminium ex jure quiritium.
La cession devant le Magistrat était un mode d'aliénation commun aux res mancipi, qui se faisait par trois personnes : Injure cedit dominus, dit Uipien, vindicat is cui ceditur^ addicit Prœtor. — Le propriétaire cédé, V acquéreur revendique^ le Préteur adjuge.
L'Adjudication était un mode d'acquisition spécial aux deux Judicia dii^isoria : acliones familiœ erdscundœ cl cornmuni dividundo, et à l'action finium regundorum.
L'acquisition de la propriété se faisait par la Loi (Lege) y soit dans le cas du legs per vindicatianem^ legs de pro-
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priété, soit par la dévolution d'un Caducum ou d'un ereptorium, en vertu des lois Juiia et Papia Poppœa.
Le Romain sui juris acquérait encore par les personnes placées sous sa puissance *.
Enfin, à ces modes d'acquisition, il faut ajouter l'Occupation, dont la spécification n'est qu'un cas particulier repoussé parles Sabiniens, accueilli sans restriction par les Proculéiens, et qu'une opinion intermédiaire, adoptée par Justinien et par notre Code civil, art. 565 et s., n'admettait que lorsque la matière ne pouvait être ramenée à sa forme première'.
186 quatuor. Mais pour que ces règles fussent appliquées, il fallait que le contrat eût pour objet un fundum romanuM et qu'il eût lieu intei* cives romanes et latines œhnarioslatinosque Junianes, eosqueperegrinosquibus commerdum datum fuit*. Les fonds provinciaux pouvaient être transmis par tradition, mais ils n'étaient susceptibles ni de rUsucapion, ni de la Cession devant le magistrat; et même, bien qu'ils fussent res nec mancipi, la tradition n'en donnait que la possession, non la propriété; ils étaient in bonis des acquéreurs '.
C'est que les fonds provinciaux appartenaient au Peuple romain ou à César et n'étaient dès lors pas susceptibles de propriété privée. Les habitants n'en pouvaient avoir que la possession et la jouissance (possessionem tantum et usumfrudumy. Ces fonds ne pouvaient donc pas être cédés devant le Magistrat, parce que l'acquéreur n'aurait pas pu dire : hoc ego prœdium ex jure qdiritium meum esse aie ;
* Ulpien, Frag. XIX, de dominiis et acqîiisitionibm rerum.
«^ Gaius, II, 66-79. Infrà. no 193 (bis).
« Ulpien. XIX, 4.
^ Gain». Il, 31,46. Xous verrons plus tard comment il faut entendre les pactes et stipulations dont Gaius parle dans le § 31, comme mode de constitution des servitudes sur les fonds provinciaux. Infrà, n» 210 in fine.
« Gaius. II, 7.
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et ils ne pouvaient pas être acqais par asacapion, puisque Tusucapion donnait la propriété quiritaire.
Cependant cette possession dut être protégée de bonne heure, soit par des Interdits, soit même par une action réelle après une possession prolongée, si l'on en croit Justinien qui donne cette action au possesseur après 10 ou 20 ans de possession {prœscriptio hngi temporis)y en ajoutant que cela était sanctionné par de vielles lois : posse eum (jpossessorem) actionem ad vindicandam rem habere sanci-
mus. Hoc ENIM ET VETERES LEGES SANCIEBANT".
Sur le sol Romain, TÉdit protège la propriété quiritaire par Vactio m vindicatione.
De rei vindicatione
(re8 corporales)
L. 1 . Si dominus sum rei pos- Si le propriétaire d'une chose i'a
sessionem araiserit, cum eam non perdue et déclare qu'il ne Ta pas
aliénasse dicatur ; neque ab arbitrio aliénée; et, si elle ne lui est pas
Judiciseirestituaiur, adversuseum, restituée par décision du Juge, je
qui eam possidere aut tenere dico- lui donnerai faction en revendica-
tur, rei vnidicationem dabo. tion contre celui qui sera dit la pos-
Ulpien (Lib. 16. ad Ed.) L. i. séder ou la détenir. /). de rei vindicatione (6.1).
Les propositions suivantes sont ici à examiner
A. Quelles choses peuvent être demandées par cette action ?
B. A qui et contre qui est-elle donnée ?
G. Quels sont les effets de la Revendication?
A. 188. La revendication est fondée sur le droit de propriété; dès lors, tout ce qui est l'objet de ce droit peut être revendiqué, c'est-à-dire tout ce qui est chose corpo-
• Justinien, L. 8, pr. C. J. de prœscriptione trigenta annorum (7.39).
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relie, individaellement déterminée et dans le commerce : les choses fongibles elles-mêmes, si elles peuvent être reconnaes ; si elles sont confondues avec d'autres de même nature appartenant au possesseur, il y a lieu à l'action de prêt ou à Taction de vol *.
189. Cette action étant donnée pour revendiquer des objets corporels, il en résulte que l'on ne peut par elle revendiquer ni des droits, ni un ensemble de droits. Mais * on peut revendiquer un ensemble de choses : un troupeau par exemple % à condition toutefois que le revendiquant désigne l'objet par son nom collectif et qu'il soit propriétaire de plus de la moitié des choses corporelles composant l'objet collectif. Mais on ne pourrait pas par cette action revendiquer un pécule, pas plus qu'une hérédité *.
Celui qui est propriétaire par indivision d'une chose peut revendiquer la part qu'il a dans cette chose \ pourvu que cette part soit déterminée, pars certa. On est toutefois fondé à revendiquer une part incertaine (par exemple quod ex re mea super est) ^ si on peut invoquer une juste cause d'ignorance et fournir au Juge des éléments qui lui permettent de la déterminer \ Mais si la chose est confondue avec une autre de façon à avoir perdu son individualité, il faut avoir recours à l'action ad exhQ)endum^ ou au besoin à une action in fadum \ On peut revendiquer ce qui naît des choses qui nous appartiennent '.
B. 190. A qui et contre qui cette action est-elle donnée ?
* Pomponias, L. 12. Ulpien (Lib. 29. ad Ed.), I^. 14, D. de rehus creditis (12.1). Javolenus, L. 78, D. de solutionibus (46.3).
• Ulpien, L. 1, § 3, (ie m vindicatione (6.1). » Paul, L. 2. Ulpien, L. 3, pr. D. h. t.
* Julien, L. 56, D. h. t.
• Pomponius, L. 8, D. h. t.
• Celse, L. 76, § 1, D. h. t.
' Paul (Lib. 21, ad Ed.), L. 23, § o, D. h. t.
* Florentinus, L. 6. D. de acquirendo rerum dominio (41.1).
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Elle est donnée à celui qui a acquis la propriété, soit par le droit civil, soit par le droit des gens ° et qui est lésé dans son droit de propriété par la possession qu'a une autre personne de l'objet de son droit. Il en résulte que le revendiquant doit prouver qu'il est propriétaire et que son adversaire est en possession. Mais s'il a acquis la chose par un mode dérivé, la preuve que son auteur était propriétaire peut être difficile, et il aurait aussi tout intérêt à être défendeur plutôt que demandeur ; c'est pourquoi Gains lui conseille de voir, avant d'intenter l'action en revendication, s'il ne pourrait pas employer un autre moyen : compléter par exemple sa possession par la Publicienne, ou recourir aux Interdits possessoires '°.
191. L'action est donnée contre quiconque possède la chose revendiquée et a la faculté de la rendre, que ce soit une chose mobilière ou immobilière, que le possesseur l'ait en son pouvoir à titre de dépôt, de prêt, de loyer '*.
Nous avons vu au § précédent que le possesseur de mauvaise foi est passible de l'action, alors même qu'il a cessé de posséder, ou quand par son dol il fait en sorte de ne plus avoir la possession 'V II en est de même de celui qui s'est offert en qualité de défendeur au procès, comme s'il possédait réellement '\ Il est considéré comme possédant effectivement, et doit être condamné à la restitution ou, à défaut de restitution, à payer la valeur de la chose **.
Il faut que le défendeur possède la chose au moment de la lUiS'Contestatio ou au moment du Jugement. Si, possesseur au temps de la litis-contestatiOy il a cessé de posséder sans
° Paul, L. 23, pr. D. de rei vindicatione (6.1). *o Gaius (Lib. 7. ad Ed., prov.), L. 24, D. h. t. '* Ulpien. L. 9, D. h. t. Toutefois la question paraît avoir été controversée au sujet de ceux qui possèdent pour autrui. '« Paul,L. 27, §3. D. h. t, •'» Ulpien (Lib. 70. ad Ed.), L. 2o, D. h. t. »* Ulpien. L. 68, D. h. t.
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dol au temps da jugement, il doit être absous. De même, si n'ayant pas possédé au temps de la lUis-contestatiOy il possède au temps du jugement, il doit être condamné à la restitution^ non seulement de la chose, mais à celle des fruits, du moment où il a commencé à posséder ".
C. 192. Quels sont les effets de la revendication
La revendication a pour but d'obtenir un Jugement qui reconnaisse notre droit de propriété et fasse cesser la lésion dont nous sommes victime. Le défendeur, qui a injustement possédé, devrait donc être condamné à nous restituer la chose, comme cela parait avoir été pratiqué dans l'origine {siaU dim fieri solehat) *\ Mais la procédure formulaire n'admet que des condamnations pécuniaires (ad pecuniariam œstimoHonem condemnatio concepta es<)"; l'action étant arbitraire *', le Juge, après avoir reconnu le bien fondé de l'action, impartit un délai au défendeur, pour restituer l'objet du litige ; si celui-ci s'exécute, il est absous ; s'il ne restitue pas, le demandeur le fait condamner à lui payer une somme d'argent, représentant la valeur du préjudice qu'il éprouve {œstimatâ re pecuniam eum condemnat *® ; et cette valeur est fixée par l'affirmation du Demandeur en justice *"; à moins qu'il ne préfère se faire rendre la chose manu militari ^\
Le défendeur qui veut éviter une condamnation doit, avec la chose, en restituer les accessoires (catisa rei)y en {)renant ce mot dans son acception la plus large ^^ S'il
»* Paul, L. 27, i 1, D. h. t.
*« Gaius, IV, 48.
*' Gaius, eod.
«« Gaius, IV, 47-52.
'» Gaius, IV, 48.
*o Paul, L. 2, § 1, D. (itf in litem jurando (12.3). '* Ulpien (Lib. 51, ad Ed.), L. 68, D. h. t. Du moins c*estcequi résulte de ce fragment que quelques auteurs supposent altéré. " Gaius (Lib. 7, ad Ed. prov.), L. 20, D. h. t.
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est de bonne foi, il ne doit que les fraits existants, et non ceux qu'il a consommés ou qu'il n'a pas perçus ". S'il est de mauvaise foi, il doit tous les fruits qu'a produits la chose depuis son indue possession, fructus percepti et fructuspercipiendi^^ même après la perte delà chose, ce qui distingue surtout le possesseur de mauvaise foi du possesseur de bonne foi, au point de vue de la responsabilité qui leur incombe depuis la lUis-^ntestatio ".
193. Mais si le demandeur ne doit éprouver aucune perte, il ne doit pas devenir plus riche. Ainsi, bien qu'il se soit trouvé dans la cause un fictus possessor^ il ne pourrait pas intenter contre lui l'action en revendication, s'il avait obtenu justice du véritable possesseur". Cette règle de VJuBreditatis petitio est certainement applicable à la vindUrcatio rei.
FORMULES
Per sponsionem : Si honio, quo de agitur, ex jure Quiritium meus est, sesterlios XXV nuramos dare spondes *^?
Per formulam peiitoriam : judex esto : Si paret fundum, de quo agitur, ex jure Quiritium Â> A' esse, neque is fundus A^ À^ restituetur, quanti ea res erit, tantam pecuniam Judex N™ N™ A*^ A» c. s. n. p. a.'^
N. B. 193 bis. Du droit d'accession. Il y a accession, lorsque ce qui nous appartient produit une chose qui est à nous au même titre, ou lorsqu'une chose s'incorpore à la nôtre et nous donne, par le fait de cette incorporation, un titre à un droit de propriété sur elle.
" Papinien, L. 48. Labeon. L. 78, D. h. t. «* Papinien. L. 62, § 1, D. h. t. Suprà, no 180. " Ulpien, L. 15, § 3, D. h. t.
«» Ulpien (Lib. 15, ad Ed.). L. 13, § 14. D. de hœreditatis petitione (5.3). *' Legis actio, voir Aula-Geile, Nuits attiques, XX,X. Gains, IV, 95. Gaius, IV, 93.
" Gains, IV. 51.
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La spécification est la prise de possession par l'ouvrier ou l'artiste d'une matière qui prend, par le travail de celui qui l'emploie, une forme déterminée, perd ainsi son caractère primitif et devient la propriété de son auteur, quand même la matière première aurait appartenu à un autre. Ce mode d'acquisition de la propriété n'était pas admis par les Sabiniens; les Proculéiens au contraire l'admettaient sans réserves *•.
Cependant le maître de la matière ne perd pas tous droits à sa chose. Si celui qui l'a employée a été de bonne foi, il est tenu de ce dont il est devenu plus riche et par suite d'une action in fadum de la part du propriétaire •^ S'il est de mauvaise foi, il est tenu de l'action ad exhïben- (lum '^ et peut même l'être de l'action de vol *\ La question ne peut pas se poser, si le maître de la matière est propriétaire de Tobjet produit par la spécification; mais il doit indemniser l'auteur de la transformation^ qui a un jm rdentwnis pour se faire payer de la plus-value acquise par la chose, à moins qu'il n'ait agi de mauvaise foi, auquel cas il n'a droit à aucune indemnité ".
Le droit de propriété par accession résulte aussi des attérissements , qui se forment sur la rive de notre terre bordant un cours d'eau, ou des terres que l'eau abandonne en se retirant*'. Une île qui se forme dans le lit d'un fleuve appartient aux propriétaires riverains dont
'• Gaius, L. 7, S 7, D. de acquirendo rerum dominio (41.1). Gaius, II, 79.
»• Paul. L. 23, § 5, D. h. t. Ulpien, L. 3, § 14, D. ad exhibendum (10.4). Papinien, L. 3, D. de cond. indeMti (12.6).
" Ulpien, L. 9, § 3, D. od exhibendum (10.4).
" Gaius, II, 79. Paul, L. 13. Julien, L. 14, % 3, D. de cond. furtivâ (13.1).
" Inst. J., de divisione rerum II, 1, § 34.
** Gaius, II, 70. Gaius. L. 7. S 1, D. de acquirendo rerum dominio (41.1).
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les fonds se trouvent en face, et pour la partie de cette île comprise entre ces fonds et une ligne qu'on imagine partager le fleuve également dans le sens de son cours '****. Si la violence des eaux enlève une portion de terrain pour la porter du côté opposé, elle devient la propriété de celui au fonds duquel elle s'est jointe, si l'incorporation est complète, si par exemple les arbres ont poussé des racines **. Entin si un fleuve abandonne son lit, ce lit devient la chose du propriétaire riverain**. Mais ces règles ne s'appliquent qu'aux terres non limitées par les arpenteurs publics. Quand il s'agit des autres, les îles de nouvelle formation, les alliivions sont res nullius et appartiennent au premier occupant, qui du reste sera le plus souvent le propriétaire riverain, à même plus que personne d'occuper immédiatement '^
Il peut y avoir accession d'une chose immobilière à un immeuble : un trésor trouvé dans un fonds appartient pour moitié au propriétaire du fonds et pour l'autre moitié à l'inventeur*'. Des arbres plantés par un tiers dans le terrain d'autrui appartiennent au propriétaire du terrain dès qu'ils ont pris racine •^ Si quelqu'un bâtit sur son terrain avec les matériaux d'autrui, il en devient propriétaire, mais le maître des matériaux a une action personnelle de tignojundo, pour se faire indemniser *°.
Il y a encore accession, quand une chose mobilière est
"*" Gaius, II, 72. Gaius, L. 7, | 3, eodem.
" Gaius, L. 7, § 2, D. eodem.
'• Gaius, L. 1, g 5, D. eodem.
*' Florentinus, L. 16. eodem. Uipien, L. 1, %% 6, 7, D. de fluminibus (i3.12).
*■ Tryphoninus, L. 63. 1). de acquirendo rerum dominio (41.1). Callistrate, L. 3, % 10, D. de jure fisci (49.14).
'* Gaius, II, 74. 75, 76. Gaius, L. 7, § 13, D. de acquirendo rerum (hminio (41.1).
^° Gaius, II, 73. Voir infrà, Livre 2, Titre 9, § 2, n© 375.
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unie à une autre chose mobilière, mais il n'y a dans ce cas changement de propriété que s'il n'est pas possible de séparer ces choses sans détérioration ; dans le cas contraire, on décide que la moins importante devient la propriété de celui à qui appartenait l'autre, en vertu du principe aœessio cedU principali*\ Si la séparation est possible, chaque propriétaire peut la demander par l'action ad exhibendum**; si la séparation n'est pas possible, il y a lieu d'appliquer les règles ci-dessus exposées relativement aux actions données au propriétaire privé de sa chose.
§ 2. De Publiclana in rem actione.
L. un. Si quis id, quod bonâ fîde Si quelau un demande ce qu*il a
eroit, aut quod Iraclitur ex justà acheté de oonne foi, ou ce qui lui
causa, non a domino, et nundum a été livré en vertu d'une juste
usuca()tum, petet, judicium dabo. cause, mais non à titre de propriété,
Uipien (Lib. 16, ad Ed.) L. 1, et qu'il ne Tait pas encore usucapé,
pr. L. 7, §11. Nei-atius, L. 17. je lui donnerai action. D. de Puhlicianà in rem actione (6.2).
194. L'action publicienne est une fictUia actiOy créée par le Préteur Publicius, par laquelle le possesseur, qui a commencé l'usucapion d'une chose qui lui a été livrée en vertu d'une juste cause, quoique a non domino^ et qui ne peut manquer de la compléter, est considéré comme l'ayant accomplie, et doit être traité comme propriétaire de cette chose ex jure Quiritium.
Elle n'est pas accordée comme action au possessoire ; c'est une action réelle, parce que si elle est donnée pour conserver une possession contestée ou pour recouvrer une
*» Paul, L. 23, D. de rei vindicatûme (6.1). Uipien, L. 19, S 13, D. de aaro, argento... legatis (34.2).
" Paul, L. 6. Uipien, L. 7, § 3, D. ad exhibendum (10.4).
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possession perdue, la possession n'est ici qu'un moyen d'arriver à la propriété par l'usucapion, et c'est en réalité le dominium qui est l'objet de l'action. Aussi toutes les règles, relatives à la rei vindicatWj sont applicables à l'action publicienne *.
Nous avons à examiner
A. Quelles sont les conditions requises pour que l'action puisse être intentée?
B. A qui et contre qui est-elle donnée?
C. Quelles sont les choses qu'on peut demander au moyen de cette action?
A. 195 bis. L'action publicienne est donnée à celui à qui la chose a été livrée en vertu d'une juste cause : à celui qui aurait reçu par tradition une res mancipi ou une chose à titre de dot, et ne l'aurait pas encore usucapée ; à celui à qui une chose a été livrée en suite d'une décision judiciaire, ou donnée en payement, ou livrée en échange, ou à titre de noxe ; elle est donnée au donataire contre le donateur*.
Mais, malgré la juste cause en vertu de laquelle la chose a été livrée, l'action est refusée à celui qui possède à titre précaire, par exemple au créancier gagiste, parce que l'intention des parties n'a pas été que le domaine fut transféré».
Mais pourront la demander : celui à qui une succession a été restituée en vertu du Sénatus-consulte Trébellien; celui qui a acquis de bonne foi une maison construite sur le terrain d'autrui * ; celui qui a acheté une succession et qui veut revendiquer un objet qui en dépend*. En un mot, l'action Publicienne est accordée pour conserver ou recou-
» Ulpien, L. 7, %% 6, 8, D. h. t.
* Ulpien, L. 3, 5, 7, pr., §| 3, 5. Paul (Lib. 19, ad Ed.). L. 4, 6, D. h. l. « Gaius (Lib. 7, ad Ed.. prov.), L. 13, § 1, D. h. t.
* Paul, L. 12, s; 1, 3, D. h. t.
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vrer la possession de toutes les choses que nous avons pu acquérir justement *.
196. Itfaut que l'acquisition de la chose ait été faite ex justà causàj c'est-à-dire que le demandeur l'ait acquise dans des conditions telles qu'il ait pu se croire propriétaire'; car l'action serait refusée à l'acquéreur, s'il savait que la chose n'appartenait pas à celui qui la lui a livrée '. C'est dans le chef de l'acquéreur que doit se trouver la bonne foi. Aussi son héritier pourra user de l'action Publicienne, quoiqu'il soit personnellement de mauvaise foi ; et si Tacquéreur avait été de mauvaise foi, son héritier, bien qu'il fut de bonne foi, se verrait refuser l'action •. L'héritier ou un corps de ville pourra demander l'action Publicienne pour recouvrer la possession d'une chose achetée par un esclave de l'hérédité, avant l'adition *°. Que si quelqu'un achète une chose qu'il détenait à titre de dépôt, de prêt ou de gage, elle est considérée comme livrée si elle reste entre ses mains; et il aura le droit d'intenter l'action Publicienne". Mais elle n'est pas accordée dans les cas où l'aliénation est interdite *^ ni lorsqu'il s'agit de choses volées '% car il n'y a pas alors justa causa. L'usufruitier, au contraire, à qui l'objet de son usufruit a été livré, a une juste cause d'acquisition, et peut dès lors demander l'ac-r tion Publicienne. D en est de même en ce qui concerne les servitudes, soit urbaines, soit rustiques, constituées par tradition ou par la patience (per patientiam)^ du fonds assujetti^*.
« Gaius, L. 13, pr., D. h. t.
' Paul (Lil). 54, ad Ed.). L. 2, § 2, D. pro emptore (41.4). ,
« Ulpien, L. 7, § 17, D. h. t.
» Ulpien, L. 7, 8 12, D. h. t.
»<» Ulpien, L. 9, J 6, D. h. t.
»» Ulpien, L. 9, § 5, D. h. t.
" Ulpien. L. 11. § 1, D. h. t.
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Enfin que j'aie acheté moi-même, ou que j'aie acquis la chose par mon esclave, mon procureur, mon tuteur, mon curateur ou quelqu'autre personne gérant mes affaires; ou bien que la chose, achetée par moi, soit livrée à une autre personne de mon consentement, il y a dans tous ces cas juste cause, et dès lors l'action Publicienne sera accordée*».
197. Les Jurisconsultes romains, pour donner une idée exacte de ce qull faut entendre par une juste cause d'acquisition, ont cherché à décomposer la juMa causa ^ en disant qu'elle comprenait la bonne foi et le juste titre. Cette analyse n'est pas heureuse. Ils n'ont pas réussi à donner une bonne définition de la bonne foi; car il est permis de se demander si Paul n'a pas jeté dans le débat une ironie, quand il a dit : Suffîcit enim meputare meum esse cum soivis ^*? Et comment considérer la bonne foi comme une condition essentielle de l'Usucapion, quand on trouve des usucapions sans bonne foi, comme l' Usucapiopro hœrede. Ils n'ont pas été plus heureux en ce qui concerne le juste titre, qu'ils n'ont pas réussi à mieux définir que la bonne foi, car il est impossible de voir une définition dans ces mots : Titulus quo dominia quœri soient^'' ; et peut-on sou- 4;enir que le juste titre est à son tour une condition essentielle de l'Usucapion, quand la Jurisprudence est obligée d'admettre des titres putatifs, comme le titre de l'héritier apparent, à qui on peut valablement payer, ou même de faire litière du titre, comme dans l'usucapion des servitudes *®. La raison de ces obscurités et de ces contradictions est bien simple : Ces Jurisconsultes luttaient contre la nature même de l'institution. L'usucapion est un mode
•* Ulpien, L, 7, § 10; L. 11, pr. D. h. t.
** Paul, L. 48, D. de usurpationibus et umcapionibus (41.3).
" Dioctétien et Maxiinien, L. 6, C. de ingenuis nianumissis (7.14).
•® Ulpien (Lib. 53, ad Ed.), L. 10, pr. D. si serviius vindicetur (8.5).
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d'acquisition en dehors de la légalité, puisqu'elle est produite par une possession prolongée. Il y a donc là nécessairement une situation anormale pour laquelle il est impossible de tracer des règles précises *'.
B. 198. A qui et contre qui l'action Publicienne est-elle donnée?
Dans ce qui précède se trouve la réponse à la première partie de cette question; à quoi il faut ajouter que le droit d'intenter l'action passe aux héritiers civils et préto-
riens ".
L'action Publicienne est donnée contre tout possesseur de la chose que nous avons acquise ex justà causa et qui nous a été livrée; mais elle n'a pas été introduite pour dépouiller le propriétaire ", qui peut toujours opposer à l'action l'exception tirée de ce qu'il a la vraie propriété"; à moins qu'il ne l'ait vendue par un procureur qui l'aurait livrée malgré sa défense, auquel cas le Préteur protège l'acheteur contre le vendeur, soit qu'il possède la chose, soit qu'il la demande ".
Si quelqu'un a vendu la même chose qui ne lui appartenait pas à deux acheteurs de bonne foi, la préférence est due à celui à qui elle a été livrée. Si elle a été vendue à deux acheteurs par deux personnes qui n'en étaient propriétaires ni Tune, ni l'autre, celui qui possède aura la préférence**.
C. 199. Quelles sont les choses qu'on peut demander au moyen de cette action?
On peut demander toutes choses, si la demande est fondée sur les éléments précédemment exposés.
*® Voir le titre au D. de usurp. et tisuc. (41 .3).
" Ulpien, L. 7, § 9, D. de Publiciand... (6.2).
«* Neratius, L. 17, D. h. t.
" Papinien, L. 16, D. h. t.
" Ulpien, L. 14, I). h. t.
** Ulpien, L. 9, § 4, D. h. t.
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On peut user de l'action Publicienne pour demander seulement une partie d'une chose ".
Si on a le droit d'intenter l'action Publicienne pour revendiquer une chose, on a le même droit à l'égard des accessoires : ainsi l'action servira à demander des alluvions dont un fonds a augmenté ; de même que si on a bâti une maison sur un terrain acheté de bonne foi, on pourra se servir de l'action Publicienne**.
FORMULES
Si res bona fide possessa esse dicatur
Judex esto. Si quem hominem A^ X^ bona fide émit, et is ei traditus est, anno possedisset, tum si eum hominem, de quo agitur, ex jure Quiritium ejus esse oporteret, nisi is homo arbitratu tuo A"* A» restituatur, quanti ea res est, tanlam pecuniam N"» N"» A" A» condemna. S. n. p. a.
§ 3. SI a^er vectif^alis seu ad tempus conductus
petetur.
L. un. Si ager vectîgalis, seu ad Si Ton revendique une terre que
tempus conductus, petetur, causa Ton tient à bail perpétuel ou pro-
cognitâ, iudicium daoo. lon^é, je donnerai action après
Paul (Lib, 21, ad Ed.) L. 1, 3. avoir pris connaissance de laffaire. D. si ager vectigalis id est emphyteuticaritis petetur (G. 3).
Les fonds, dépendant du domaine du peuple
«* PauL L. 12, s 6, D. h. t.
" Ulpien, L. 11, %% 7, 9, D. h. t.
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romain, des villes, des municipes, des corporations ^ étaient concédés, soit à bail perpétuel (Vectigales Agri), soit à bail temporaire, mais prolongé (orf tempus) \ Le fermier ne pouvait être contraint de vider les lieux, tant qu'il payait la redevance. La nature de cette concession lui donna même le droit de transmettre son bail, soit à ses héritiers, soit à titre de vente, de donation... De là la réalité de ce droit, qui pourtant a continué à être considéré comme un contrat de louage.
En conséquence, l'action en revendication lui est donnée contre tout possesseur, même contre le propriétaire *.
FORMULES
Per formukm petitoriam : Judex esto. Si paret agrum vecligalem seu
* Dans les Pandectes ii n'est fait mention que des fonds des cités.
* Ua^er vectigalis était un fonds dépendant du domaine public, conwHlé il perpétuité moyennant une redevance, concession toujours révocable. I/Emphytéose était la concession d'un fonds, aussi .1 charge d'une redevance, mais pour un temps fixe : d'ordinaire cent années. Si la rubrique du Titre correspondant du Digeste est : Si ager vectigalis id est emphyteuticarius petetur, c'est que Justinien a fondu ensemble les deux institutions, qui, malgré cette différence et quelques autres, étaient au fond de même nature, surtout quant au caractère réel de l'action qui les protégeait. C'est seulement au commencement du second siècle, vers l'époque où a dû être publié l'Édit, qu'on voit apparaître l'expression emphyteusis (Appien. de bellis civilibus, 1, 27. — Gains. III, 145. ne parle que des locations perpétuelles). Il ne parait pas qu'à l'époque d'Alexandre Sévère cette expression ait été usuelle parmi les Jurisconsultes, car Ulpien (Lib. 3o, ad Ed.), L. 3, g 4, D. de rébus eorum qui sub tuteki... (27.9). se sert du mot grec de façon à laisser supposer qu'il ne lui était pas familier. Pourtant le Jurisconsulte Macer employé l'expression ager emphyteuticus comme synonyme iïager vectigalis, mais Macer écrivait après Ulpien et Paul dont il cite les décisions, et dans le titre du Digeste : Si ager vectigalis..., Paul ne parle que de vectigalis et de conductio ad tempus ; et lorsque Ulpien veut désigner le contrat de bail prolongé, il emploie comme Paul les mots : conductio ad tempus (si ad tempus qui superficiem conduxerit. L. 1, § 3, D. de superfidebus (43.8). Il est donc peu probable qu'une expression, dont les commentateurs de rÉdit hésitent à se servir, ait trouvé place dans un acte législatif qui ne devait pas s'écarter de la terminologie usitée.
» Paul, L. 1, 3. Ulpien. L. 2, D. h. t.
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ad tempus conductum, de quo agitur, A> A^ esse, nisi is ager arbitratu tuo k9 A!" restituetur, quanti ea res est, tantam pecuniam Judex N"^ N*^ A* Ao c. s. n. p. a.
Publidana : Si quod praedium vectigale A» A* bona fide émit et id ei traditum est, longo tempore possedisset, tum si id praedium ex aequo ejus esse oporteret, reliq.
§ 4. De servitatibus.
(res incorporàles)
200 bis. Une servitude est un démembrement du droit de propriété, un jtcs in re aliéna établi sur un fonds pour Tavantage d'un autre fonds, ou pour le profit d'une personne déterminée autre que le propriétaire du fonds assujetti.
Les servitudes sont donc personnelles (servitiUes personarum)j établies en faveur des personnes, ou réelles (serviMes prœdiorum) établies en faveur des immeubles.
Le droit de propriété étant toujours présumé entier, l'existence d'une servitude, qui en est uii démembrement, n'est jamais présumée. C'est à celui qui y prétend à prouver Texistence et l'étendue de son droit.
La servitude étant un jus in re aliéna^ nul ne peut avoir une servitude sur sa propre chose * ; et par la même raison, on ne peut établir une servitude sur un droit de servitude (servitus servitutis esse non potest)*.
Nous venons de dire qu'une servitude est un droit établi pour l'avantage d'un fonds ou d'une personne ; une prétendue servitude, qui n'aurait rien d'utile pour celui au profit de qui elle serait censée établie, n'aurait aucune valeur ' ;
* Affricaiius, L. 33, % i. D, de serv. prœd. rust. (8.3).
* Paul, L. 1, D. de usu et usufructu per legatum datis (33.2).
* Poiuponins. L. 15, pr. F), de servituiibus (8.1).
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et c'est précisément en raison de ce caractère d'utilité que le propriétaire de la chose assujettie ne peut rien faire pour en rendre l'usage plus difficile ou plus incommode \ Enfin l'objet de la servitude est de souffrir quelque chose ou de s'abstenir de faire quelque chose.
200 ter. La servitude personnelle est celle qui confère à une personne autre que le propriétaire le droit de jouir delà chose de celui-ci. Ce droit est essentiellement personnel et s'éteint avec celui à qui il compète.
La servitude personnelle se décompose en deux droits qui peuvent être confondus ou séparés : l'usage de la chose (tisu$)j la perception des fruits de la chose {fructus). Ces deux droits réunis constituent l'usufruit {usus fructus). Ce sont là des servitudes personnelles consacrées par le droit civil. Si une chose ou des parties seulement d'une chose sont affectées à des jouissances spéciales, ce qui peut être un droit d'habitation, le pacage sur une certaine étendue d'herbage, la rente annuelle d'une somme déterminée, ce sont, dit Modestin, des servitudes de fait plutôt que de droit (in facto potius quant injure consistunt) '.
A. De nsnfrnotn.
201. L'usufruit est une servitude personnelle, un droit accordé à une personne déterminée sur la chose d'une autre personne également déterminée (jttëin re aliéna), en vertu duquel la première peut user de la chose dont la seconde est propriétaire, et en percevoir les fruits, sans en altérer la substance {saîvâ rerumsubstantiâ)^', c'est-àdire avec charge de conserver la chose telle qu'elle est, avec l'ensemble de ses qualités constitutives, qualités qui
♦ Ulpien, L. 17, pr. Paul, L. 20, % 6, D. de serv. prœd. urb. (8.â).
* Modestin. L. 10, D. de capite minutis (4.»^).
• Paul, L. 1. D. deusufructn (7.1).
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lai donnent une certaine forme, qui la font désigner par un nom, qui lui donnent une sorte de personnalité et par suite desquelles elle est propre à une certaine destination \
Mais qu'a voulu dire Paul par ces mots : Salvâ rerum substantiâ? Trois versions ont été proposées :
P Ces mots expriment l'idée d'une obligation imposée à l'Usufruitier et qui consiste à conserver la substance. L'Usufruitier a charge de conserver la substance^ dit l'art. 578. C. C.
2^ Ces expressions, dans la pensée de Paul, se rapportent à la durée de l'usufruit qui est éteint lorsque la forme est détruite, et doivent être traduites : tant que dure la substance.
3® Ces mots visent les choses qui ne peuvent pas être l'objet de l'usufruit, en ce sens que les choses, qui se consomment par le premier usage qu'on en fait, ne sont pas susceptibles d'usufruit.
Ces trois versions n'ont rien de contradictoire, car il est bien vrai que l'Usufruitier doit conserver la substance; que l'usufruit ne survit pas à la destruction de la substance ; et que les choses que le premier usage anéantit ne peuvent pas être un objet d'usufruit.
Cette troisième version est en effet fondée sur la nature même de l'usufruit ; puisqu'il n'est qu'un droit sur la chose d'autrui ; puisque celui à qui on donnerait l'usufruit d'une chose dont il ne pourrait user sans la détruire en la consommant, en deviendrait par cela même propriétaire; et que dès lors ce ne serait plus un jm in re aliéna. Cependant, il ne répugne pas à la nature de l'usufruit que des choses de ce genre soient affectées à une simple jouissance ; aussi un Sénatus-consulte a-t-il fini par permettre cette espèce d'usufruit ' ; mais Gains a bien soin de dire que
« Ulpien, L. i3, 15 4-8, I). de usufructti (7.1). » Ulpion, XX4. 26, 27.
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celui à qui on lègue l'usufruit d'une somme d'argent, n'en a pas en réalité l'usufruit, puisque l'argent se consomme par l'usage et que l'autorité du sénat n'a pas pu changer la raison naturelle {nec enim naturcUis ratio autoritate senatus œmmutari potuit) ; mais qu'il jouira de la chose, en la consommant au besoin, sous caution toutefois de la restituer à la fin de l'usufruit; c'est-à-dire que la propriété de l'objet sera transféré au quasi-usufruitier, qui garantira la restitution de choses de même quantité, qualité et bonté ou leur valeur estimée au moment de l'entrée en jouissance*.
202. L'Usufruitier, qui a le droit de jouir de la chose de la manière la plus étendue, mais conformément à sa destination, a par cela même le droit de percevoir tous les fruits. Cependant, tout ce qui est produit par la chose soumise à l'usufruit, n'est pas considéré comme fruit : ainsi Tenfant dont accouche une esclave appartient au propriétaire et non à l'Usufruitier, parce qu'on se procure des esclaves pour les faire travailler et non pour qu'elles mettent au monde des enfants*. La Jurisprudence l'avait décidé ainsi par motif d'humanité, afin de ne pas séparer l'enfant de sa mère. C'est une atteinte portée au principe de l'esclavage; les Jurisconsultes stoïciens, ne pouvant le détruire, cherchaient à en atténuer la rigueur.
Les fruits sont acquis à l'Usufruitier dès qu'il en a pris possession en les séparant de la terre. Il a droit aux fruits dès qu'il est entré en jouissance de son usufruit ; et il perd ce droit dès que l'usufruit prend fin; les fruits, non encore perçus à ce moment, appartiennent au propriétaire*.
* Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.). L. 2, 7, D. de usufructu earum rerum quœ usu œnsumuntur (7.5).
'"Ulpien, L. 27, pr. D. de hereditatis pelitùme (5.3). Ulpien, L. 68, D. de usufructu (7.1). Voir cependant Ulpien, L. 14, | 7. D. de Edilitio EdicU)(ïiA).
• Paul, L. 13, D. quitus modis ususfructus amittatur (7.4). Frag. Vatic, 44.
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L'obligation pour l'Usufruitier de restituer la chose à la fin de l'usufruit et la défense qui lui est faite de ne pas altérer la substance, exigent qu'il jouisse en bon père de famille'. 203. Les charges de la chose sont la compensation des fruits, et sont dès lors supportés et acquittés par l'Usufruitier*; et, comme il doit à la fin de l'usufruit rendre la chose non détériorée par sa faute*, et par conséquent indemniser le propriétaire des dommages qu'il a pu causer, le Préteur lui impose l'obligation de fournir caution.
L. 1 . Si cujus rei usufructus S*il est déclaré qu*un usufruit a
legatusessedicatur,usufructuarluni été légué, j'ordonneraiàrusufruitier
se usurum boni viri arbitratu et cum de garantir qu'il jouira en bon père
usufructus ad eum pertinere desie- de famille, et qu'à la fin de Tusu-
rit, se ei resliturum quod inde ex- fruit il restituera ce qui restera de
tabit ad quem res pertinebit satis- la chose à celui à qui cela appar-
dare jubebo. tiendra.
Ulpien (L. 97, ad Ed.) L. i, pr. L. 9, § 3, D. Usufructuarius quemadmodutn caveat (7.9).
C'est au propriétaire que la caution doit être donnée, puisque l'usufruit est un démembrement de son dominium. Aussi a-t-il le droit de refuser de mettre la chose à la disposition de l'Usufruitier, tant que la caution n'a pas été fournie '°. Par la même raison, le propriétaire a intérêt à stipuler de l'Usufruitier une peine, soit pour le cas où l'Usufruitier jouirait autrement qu'en bon père de famille (aliter quis utatur quàm vir bonus arbUratur), soit pour assurer la restitution'*. Mais l'héritier devenu proprié-
' Ulpien. L. 9, | 6. Pomponius. L. 65, pr. I). de usufructu (7.1).
« Ulpien, L. 7, % 2, D. de iwifruciu (7.1).
• Ulpien, L. 1. pr. D. Usufructunrius quemadmodum caveat (7.9).
'° Ulpien, L. 7, pr. ; L. 9, § 1. Panl, L. 8, Vsufructuarim quemadmodum caveat (7.9). Ulpien. L. 13. pr. D. de usufi-nctu (7.1). Infra, t. IL no 1209.
** Ulpien, L. 1, 8|o. 6, D. Usufructuarius quemadmodum caveat (7.9). Infra, t. II, no 1209.
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taire, qui aurait aliéné la nae propriété et perdu par conséquent tout droit à la jouissance, pourrait-il demander l'exécution de la stipulation? Son acquéreur le pourrait-il? La stipulation n'aurait aucun effet: ni pour l'héritier, puisqu'elle a été faite pour un usufruit qui lui est devenu étranger, ni pour l'acquéreur qui n'a pas été partie dans la stipulation. Mais si celui-ci, lors de son acquisition, n'a pas exigé une caution nouvelle de l'Usufruitier, il a contre lui et ses héritiers la vindicatio rei^^. S'il y a plusieurs propriétaires, chacun d'eux stipulera de l'Usufruitier les garanties pour sa part ".
FORMULR
Judex esto. Si paret N<> N° jus esse illo fundo, de quo agilur, uli frui, nisi A<» A» se boni viri arbitratu usurum fniitururn caveatur (Ulpien, L. 13, pr. D. de usufrudu, 7.1), vel fundura restituât, quanti ea res est, tantam pecuniam Judex N"» N™ A* A» c. s. n. p. a.
204. L'usufruit lui-même peut être contesté. A ce sujet, le Préteur a créé deux actions :
L. 2. Si usufructus petetur, vel Si un usurruit est demandé et ad aiium pertinere negetur, usu- qu'on nie qu'il soit dû, je donnerai fructuario confessoriam , neganti à ce sujet l'action confessoire à ne^toriam in eum actionera dabo. l'usufruitier et raction négatoire à
Ulpien (Lib. 17, ad Ed.) L. 5, celui qui nie. pr., § 1, D. si usufructus petetur vel ad alium pertinere negetur ^7.6).
L'action confessoire a pour but de faire reconnaître par le propriétaire, défendeur au procès, le droit d'usufruit réclamé par l'Usufruitier demandeur.
L'action négatoire est celle par laquelle le propriétaire
" Ulpien, L. 3, § 4, D. Umfructuarius quemadmodum caveat (7.9). " Ulpien, L. 9. i 4. D. Usufructuarius quemadmodum caveat (7.9)
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nie que sa chose doive une servitude personnelle d'usufruit, contre celui qui prétend en jouir.
^ 11 y a lieu à ces actions, soit qu'il s'agisse de l'usufruit d'une chose entière, soit qu'il n'y ait de contestation que pour l'usufruit d'une partie de cette chose **.
Action confessoire. Peut intenter cette action celui qui a le droit qu'il réclame et dont ce droit est lésé. Il doit en conséquence prouver qu'il a ce droit, ainsi que la lésion.
L'Usufruitier peut revendiquer le droit qu'il a de jouir ; le propriétaire ne le peut pas, parce qu'il n'a pas un droit d'usufruit séparé de son dominium (nec enim potest ei sutts fundus servir é) ".
L'Usufruitier peut intenter l'action, non seulement contre le propriétaire, mais contre tout possesseur de la chose soumise à l'usufruit **. Si même une servitude était due au fonds soumis à l'usufruit, l'Usufruitier pourrait agir, non pour revendiquer la servitude, mais pour réclamer son usufruit, par l'action confessoire utile, contre celui qui devrait la servitude, et il le ferait condamner comme troublant son droit d'usufruit *'.
Si l'Usufruitier demandeur triomphe dans sa revendication, le Juge ordonnera à son adversaire de lui restituer la chose objet de l'usufruit, s'il la possède ; s'il ne la possède pas, mais qu'il ait empêché par violence l'héritier de jouir, il lui ordonnera de s'abstenir de voies de fait; et, s'il n'obéit pas, il le condamnera comme dans les actions m rem, savoir : s'il y a dol de la part de son adversaire, l'Usufruitier sera admis à fixer lui-même par serment les domma-
** Uipien, L. o, | 2, D. *t mufructm petetur (7.6). *" Uipien, L. 5, pr. si usufructus petetur (7.6). *® Uipien, L. 5, I 1. P«iul, L. 6. D. si usufructus petetur (7.6). Paul. L. 60, %i,D. de usufructu (7.1).
" Uipien, L. 1, 5, % 1, D. si usufructus petetur (7.6).
§ 4. D. DE U8UPRUCTU (7.1—9). 175
ges-intérêts qui lui sont dûs ; s'il y a seulement faute, les dommages-intérêts seront estimés par le Juge, d'après l'intérêt que l'Usufruitier avait à ne pas être troublé dans l'exercice de son droit **. L'Usufruitier fait siens les fruits perçus pendant la contestation, alors même que dans l'intervalle son usufruit aurait pris fin; du moins les fruits lui appartiennent jusqu'au moment où son droit est éteint ^^
205. On voit que cette action est arbitraire, c'est-à-dire que le Juge n'est pas lié par la formule comme dans les actions de droit strict et qu'il lui est permis d'apprécier, d'après les règles de l'équité et suivant la nature particulière de l'objet de la contestation, de quelle manière le défendeur donnera satisfaction au demandeur.
L'Édit a une disposition spéciale à ce sujet :
L. 3. Si de usufiiictu agitur, S*il s'agit d'un usufruit, le Juge, Judicis, qui de eâ re datus erit, qui aura été donné à ce sujet, estiarbitrio aeslimabitur quoraodo ante;i mera comment l'usufruitier a joui usufructuarius sit is, cui usufruc- antérieurement, et comment il doit tus reliclus est, et quemadmodum jouir à l'avenir, in posteriorem utifinii debeat.
Ulpien, L. 13, g 1, 2, D. de umfructu (7.i).
Voici la raison de l'utilité de ce chef de l'Édit : Pour les abus dont il se rend coupable par une jouissance active et le dommage qu'il peut causer au propriétaire, l'Usufruitier, conformément au droit commun, est tenu de l'action de la loi AquUa et passible au besoin des Interdits quod viy quod dam. Mais il y a des cas où l'action de la loi AquUia n'est pas applicable: par exemple, si l'Usufruitier ne laboure pas les terres, s'il ne renouvelle pas les vignes et les pépinières", s'il laisse un aqueduc tomber en rui-
*• Paul, L. 7, in fine, D. si servitus vindicetur (8.5). >» Ulpien, L. 5, %i 3, 4, D. si usufrudus petetur (7.6). Paul. L. 60, pr. de usufructu (7.1).
•<» Ulpien, L. 9, § 6, D. de usufructu (7.1).
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nés ; car la loi Aquilia ne punit que les délits ou quasidélits et non les actes négatifs, l'abstention. C'est pour combler cette lacune que le Préteur charge le Juge de déterminer l'indemnité qui peut être due pour le passé et de prescrire comment l'Usufruitier devra jouir à l'avenir ^'.
FORMULE
Judex esto. Si paret N'" N™ usufruclu, de quo agitur, abuti, arbitratu tuo, ul in futurura N» N* boni viri arbitratu utatur-fruatur, quanti ea res erit, tantam pecuniam, Judex, N'" N™ A® A<» c. s. n. p. a.
206. Action négatoire. L'action négatoire est donnée au propriétaire dans tous les cas où son droit de propriétaire se trouve lésé, sans que la lésion soit de nature à exiger la rei vindicatio. Prétendre à un droit d'usufruit sur la chose d'autrui est une lésion du droit qui, insuffisante pour justifier l'action en revendication, donne droit à intenter l'action négatoire. Elle compète donc à celui qui nie que sa chose soit grevée d'une charge quelconque au profit d'autrui (competit actio negatùtia domino qui negat) ".
Evidemment, le propriétaire doit prouver son droit de propriété; mais doit-il prouver encore qu'aucune charge ne grève sa chose? Le dominium est un droit exclusif, absolu, toujours présumé franc et libre jusqu'à preuve contraire. Il suffit donc au propriétaire de faire la preuve de son droit, et c'est à son adversaire à prouver que le dominium a été démembré à son profit.
L'action négatoire ne peut faire triompher que le propriétaire. Si celui qui l'intente n'a pas le dominium, TUsufruitier l'emportera sur lui par droit de possession, et, lors même qu'il ne serait pas légalement usufruitier, il triompherait encore jure quopossessores sutvt potiores ".
»* Ulpien, L. 13, % 2. Paul, L. 66. D. de usufruclu (7.1).
** L Ipien, L. 2, pr. D. si servitus vindicetur (8.5).
" Ulpien, L. 5, pr. in fine, D. si usufructus petetur (7.6).
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De même que les fruits doivent être restitués à l'Usufruitier qui triomphe dans sa demande, de même ils doivent être rendus au propriétaire, lorsqu'il est jugé, sur son action négatoire, que son adversaire n'avait aucun droit à l'usufruit; à condition toutefois que le propriétaire n'ait pas été en possession pendant le procès ^*.
20B bis. L'office du Juge consistera donc : Dans le cas où l'action confessoire est admise, à faire jouir l'Usufruitier; et, dans le cas où c'est l'action négatoire qui l'emporte, à empêcher que le propriétaire ne soit inquiété '*.
FORMULES
Confessoria. Judex eslo. Si paret A*' A9 jus esse illo fundo (illâ parte fundi) usque ad Calendas illas uti frui, nisi arbitratu luo A** A<> res restitualur, quanti ea res erit, tantam pecuniam, Judex, N"" N°» k^ A» c. s. n. p. a.
Negatoria. Judex esto. Si paret N<» N® jus non esse, invito A*» A*, fundo illo uti frui, nisi arbitratu tuo Ap k° res restituatur, ... et reliq.
Prohibitoria. Judex esto. Si paret A® A® jus esse prohibendi N" N™ tundo illo uti frui, nisi N* N' arbitratu tuo rem restituât, quanti ea res est tantam pecuniam, Judex, N™N« A® A® c. s. n. p. a.
N. B. Pour éviter les répétitions, il sera parlé de la constitution et de l'extinction de l'usufruit, en même temps que de la constitution et de Textinction des servitudes réelles.
B. De serritntibiis prasdionuiL
207. D'après l'art, 639 du Code civil français, la servitude réelle dérive ou de la situation naturelle des lieux, ou
" Ulpien, L. 5, i 7, D. si wufructus petetur (7.6). " Ulpien, eodem.
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des obligations imposées par la loi, ou des conventions entre les propriétaires.
Les Romains ne paraissent pas avoir adopté cette classification. Sans doute, il faut distinguer entre les servitudes conventionnelles d'un côté et les servitudes naturelles ou légales de l'autre . Mais s'il y a des diflférences entre les servitudes naturelles et les servitudes légales, elles ne tiennent ni à leur essence, ni à leur nature, mais uniquement à leur origine ; et elles n'ont pas de valeur juridique. Les servitudes naturelles sont imposées par la loi qui est forcée de les consacrer, et les servitudes légales sont une conséquence nécessaire de la situation des lieux. Seulement, les servitudes naturelles sont créées par la nature même ; la loi ne les établit pas, elle les reconnaît (l'obligation pour le fonds inférieur de recevoir les eaux qui coulent du fond supérieur). Les servitudes légales (le mur mitoyen, l'égoût des toits), ont un caractère d'arbitraire que n'ont pas les autres ; la loi ne se contente pas de les reconnaître, elle les crée. Mais, naturelles ou légales, ces charges sont-elles de véritables servitudes ?
Les Romains ne les ont considérées que comme des quasi-servitudes, non susceptibles par conséquent des actions Confessoria et Negatoria^ et pour lesquelles ils ont créé des Interdits ou des actions spéciales \
En effet, du moment où Ton reconnaît que le Dominium est de sa nature entier, absolu et présumé libre, son assujettissement (servUtis) implique l'idée d'une exception spéciale, d'une dérogation au droit commun ; or les servitudes légales, loin de constituer des exceptions, sont au contraire
^ Ulpien, L. 1, I 22, D. de aqua et aquœ pluviœ arceiidœ (39.3). Il est vrai que dans ce fragment Ulpien se sert du mot servitus : semper hanr esse SERviTUTEM inferiorum prœdiorum ut natura profluentem aquam excipiant. Mais au S 23 in fine il dit : eritque ista quasi -servitus^ in quam rem utilem actionem habemus vel interdictum. Voir Infrà, t. IL \V** 761 et sq.
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la règle générale, modifiant, il est vrai, restreignant le droit de propriété, mais le modifiant, le restreignant pour tout le monde. Ce ne sont donc pas de véritables servitudes.
207 bis. La servitude prédiale est celle qui est établie sur un fonds, pour l'avantage d'un autre fonds, abstraction faite de la personne qui l'exerce. Elle diminue la valeur de l'un des fonds et augmente la valeur de l'autre \ Elle ne peut être aliénée séparément du fonds, et l'aliénation ilu fonds suppose l'aliénation de la servitude *.
La servitude devant assurer un avantage au fonds au profit duquel elle est établie, il faut que les deux fonds soient, sinon contigus, du moins assez voisins pour qu'elle soit possible*. Elle doit pouvoir être exercée en tout temps (cama perpétua) j sans le secours d'aucune intervention extérieure \ Elle est indivisible, en ce sens qu'on ne peut pas établir une fractioji de servitude *, sauf pour l'usufruit, parce que son produit est susceptible de division '.
208. Les servitudes prédiales se divisent en servitudes urbaines (Sermtutes prœdiorum urbanorum)^ et en servitudes rurales (Servitiites prcediorum rusticorum).
Un prœdium rusticum est tout terrain sans bâtiment et consacré à l'agriculture. Un prœdium urbanum est tout bâtiment quelconque, y compris le terrain y attenant et enclavé, pourvu que ce terrain n'ait pas une destination agricole*. La servitude rurale (quœin solo consistit) est celle qui s'exerce sur le sol bâti ou non et qui peut se concevoir indépendamment de tout édifice. La servitude
* Ulpien, L. 5, | 9, D. de opei^is novi nunciatione (39.1). » Paul, L. 23, I 2; L. 36, D. de serv. prœd. rust. (8.3).
* Ulpien, L. 6. pr. D. Communia prœdiorum (8.4).
* Paul, L. 28, D. de serv. prœd. urb. (8.2).
* Pomponius, L. 17, D. de servitutibus (8.1). ^ Papiiiien, L. 3, D. de usufructu (7.1).
* Ulpien, L. 2, pr. D. dymmunia prœdiorum (8.4).
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urbaine {quœ in superficie consistit) est celle qu'on ne peut pas concevoir sans l'existence d'un bâtiment, parce que c'est au moyen d'un bâtiment qu'elle s'exerce et subsiste '. U en résulte que la servitude rurale ne se conçoit guère sans une jouissance active de la part de celui qui l'exerce; tandis que la servitude urbaine consiste surtout en un état de choses qui ne peut être changé sans mettre en péril son existence,
209. Pour les servitudes prédiales, comme pour Tusufruit, il y a lieu aux actions confessoire et négatoire.
L. un. Si servitus vindicelur. Si une servitude est revendiquée
vel ad alium pertinere negelur. et qu*on nie qu'elle soit due, je
vindicanti confessoriam, ne^anti donnerai Taction confessoire au
neffatoriam, in rem actionem dabo. revendiquant, et Taction négatoire
Ulpien (Lib. 17, ad Ed.) L. 2, à celui qui nie. pr. D. si serv. vindicetur (8.5).
De l'action confessoire. — Cette action, qui tend à faire reconnaître le droit à la servitude, compète à celui dont le droit est contesté ou lésé. Il doit donc avant tout prouver l'existence de son droit à la servitude, en même temps qu'il produira la preuve de son droit de propriété du fonds dominant. C'est, quant à la mise en œuvre de l'action, ce qui distingue les servitudes personnelles des servitudes réelles. L'Usufruitier n'a qu'à apporter la preuve de son droit à l'usufruit; mais les servitudes prédiales, dues à un fonds, ont pour sujet du droit le propriétaire de ce fonds. Lors donc que ce propriétaire revendique la servitude, ce n'est pas une action personnelle qu'il intente ; il agit comme propriétaire *°. Celte action est arbitraire, et elle a pour but, non pas seulement l'aveu du propriétaire du fonds servant, mais la restitution de l'intégralité du droit, c'est-
^ Paul (Lib. 21, ad Ed.), L. 3, D. de servitutibus (8.1). ^^ Africanus. L. 16, D. de exceptionibue (44.1).
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à-dire la cessation de tout trouble apporté à l'exercice du droit, et de plus la réparation du dommage avec caution contre toute espèce de trouble à l'avenir. — L'action confessoire est donnée comme Publicienne ".
De l'action négatoire. — Elle est donnée au propriétaire qui nie que sa chose soit grevée d'une servitude au profit de celui qui prétend y avoir droit, et contre quiconque l'empêche de disposer librement de sa chose*'. Le demandeur propriétaire nie, et c'est au défendeur à donner la preuve de son droit **. Le but de l'action est de faire reconnaître que le droit de propriété n'a pas été démembré, et que la servitude que le défendeur prétend exercer est une usurpation. — L'action négatoire peutelle être donnée comme Publicienne? Les sources sont muettes sur ce point. Mais il n'y aurait rien de contradictoire à appliquer à l'action négatoire la règle posée par Ulpien pour l'action confessoire.
2 10. Les servitudes rurales étant, parmi les choses incorporelles, les seules res mancipi, peuvent seules être constituées par mancipation. Les servitudes urbaines, comme l'usufruit, peuvent être établies par Cessio injure-, la formule affirmative de la Cessio in jure le permet * '.
Les servitudes ne peuvent pas être constituées par tradition : incorporales res traditionem non recipere manifestum est^\ Le droit civil, qui consacre l'acquisition du dominium par un mode de droit des gens, ne reconnaît une servitude que quand elle est établie par un mode de droit civil ^* ; et la tradition ne peut pas conduire à l'usucapion,
'» Ulpien (Lib. 16, ad Ed.), L. 11. § 1, D. de Puhlkiaîia in rem actione (6.2).
'* Ulpien, L. 5, D. si usufructus petetur (7.6). '•' Arg. Julien. L. 18, D. siservitus vindicetur (8.5). '* Gaius. IL 29, 30.
'* Gaius, II, 28.
** Paul. Frag. val. de tutufructu, % 47.
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non que la nature de la servitude s^ oppose, mais parce qu'une loi scribonia^ dont on ignore la date, Ta interdit. Toutefois, si cette loi défend l'acquisition d'une servitude par usucapion, elle n'en proscrit pas l'extinction par ce moyen *'. La loi scribonia fut sans doute une loi de circonstance, qu'on a dès lors interprétée d'une façon étroite. — Il parait cependant qu'on finit par admettre que le long usage pouvait être considéré comme mode d'acquisition de certaines servitudes, particulièrement des servitudes urbaines (quœ in superficie consistunt)j qui du reste pouvaient être prescrites avec les édifices dont elles dépendaient'*. Mais quel était le temps requis pour cette prescription? Fallait-il un titre? Exigeait-elle les mêmes conditions que la prescription des choses immobilières? Autant de questions restées insolubles, même depuis la Constitution dans laquelle Justinien a tenté de les résoudre ^\
Les servitudes peuvent être acquises par adjudication dans les deux actions famUice erdscundœ et communi dividundo^^, lorsque l'instance est un Judidum leffitiminn^\
" Paul (Lil). oi. ad Ed.), L. 4. § 29, de usurimtionibus et uswapioni-
»* Ulpien, L. iO. | 1. D. de usurp, et usuc. (41.3).
^^ Justinioii, L. 12, in fine. C. J. de prescriptione longi temiwris (7.33).
Le fragment de Paul, cité ci-dessus, note 16, est ainsi con;;u :
In RE NEC MANCiPi pev tmdiUonem deduci usufrnctu:f noti potest, nkc l\ HOMiNE, si peregvino tradiatur ; civili enim actione comtHui i)oiest, non traditione, quœ jui^ gentium est.
En opposant les res nec mancipi à un esclave, qui est n'« mancipi de sa nature, Paul semble décider qu'un esclave cesserait d^Hre res mancipi et deviendrait res nec mancipi, quand il est l'objet d'une tradition entre un Cjtoyen romain et un étranger, et que dès lors la propriété d'un esclave, en principe res mancipi, peut être directement transférée par la tradition à un peregriniu. La distinction entre les res mancipi et les res nec mancipi n'avait donc de valeur juridique qu'entre citoyens romains?
" Gains (Lib. 7, ad Ed., prov.), L. 6, S 1, D. de usufructu... (7.1). Ulpien (Lib. 19, ad Ed.). L. 22, S 3, D. familiœ erciscundœ (10.2).
*' Gains, IV, 104. Paul, Frag. Vat. de usufructtis, 47.
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Une servitude peut être établie par disposition de dernière volonté (servitm legata) ".Le jitâ in re peut être légué per vindiccUionemy quand la propriété de la chose, sur laquelle le legs est établi, appartient au testateur ; et le légataire a l'action réelle qui correspond à la nature du legs, legs de propriété. Si lejm in re est légué per damnatumemj legs d'obligation, le légataire a Vactio personaiis ex testamento.
Le propriétaire a la faculté, en démembrant sa propriété, de conférer à quelqu'un l'usufruit, et de garder la nue propriété, ou bien il transférera la nue propriété et gardera l'usufruit ". Cette rétention lui permettra même de faire ce qu'il n'aurait pas pu, s'il se fut agi seulement du jus in re : l'usufruit ne peut pas être conféré par la mancipation, mais en mancipant la propriété d'une chose mancipij le propriétaire pourra en retenir l'usufruit, car, disent Gains et Paul, ce n'est pas l'usufruit qui est raancipé **; subtilité qui permet de se jouer de la sévérité des formes. En cédant sa propriété devant le Magistrat, le cédant peut retenir l'usufruit pour lui-même ; et un testateur, en léguant sa propriété, peut le retenir pour ses héritiers; et, dans ces deux cas, peu importe que la chose cédée ou léguée soit mancipi ou nec mancipi ^*. Mais si l'on fait tradition d'une chose nec numcipi, on ne peut s'en réserver l'usufruit, parce que le droit civil ne permet pas plus de le retenir dans la tradition que de le conférer par ce moyen ".
L'usufruit peut être conféré à un tiers jusqu'à un certain terme {ad diem) ou jusqu'à un événement incertain {ad canditionem) par la cession devant le Magistrat, par acte
*" Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.), L. 6, pr. D. de usufructu (7.1). " Paul, L. 26, D, deusuet tisufructu... (33.2). Africamis, L. 36. % 1, I). de îuufructu (7.1). Julien, L. 4, D. si usufruclus petetur (7.6). ** Gaius, II, 33. Paul. Frag. Vat., | 47. »* Paul, eod.
" Paul, eod.
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de dernière volonté, par adjudication '".On peut dans un legs conférer un usufruit à partir d'un certain terme {ex certo temporé) ou de Tavènement d'une condition (ex canditione); mais un tel jm in re ne pourrait pas être établi par adjudication ou par cession devant le Magistrat, ou du moins les Jurisconsultes n'étaient pas d'accord sur ce point ^'. Les partisans d'une solution négative disent que les actes légitimes ne peuvent être faits ni à temps, ni sous condition"; que dans Vin jure cessio, le cessionnaire doit déclarer qu'il a et non qu'il aura le droit; et que dans Vadjudicatio, le Juge n'a à statuer que sur les intérêts actuels des parties. Quand à la déduction de l'usufruit, elle peut avoir lieu dans les legs avec terme ou condition (ex die, ad diem, ex conditioner ad conditionem) ; mais les Jurisconsultes étaient divisés sur la question de savoir si cela était possible dans la Mandpatio et dans la Cessio injure *\ La difficulté a sa source, non dans la nature de l'usufruit, mais dans l'exigence des formes. Dans le legs, rien ne s'oppose à ce que la déduction de l'usufruit soit soumise à un terme ou condition ; mais les servitudes prédiales ont une autre nature ; elles sont considérées comme perpétuelles, et toute limitation de durée est dès lors impossible. Si l'acte n'est pas vicié par ces modalités, elles sont réputées non écrites, et la servitude esl constituée purement et simplement. Si l'acte est vicié, la servitude n'est pas établie : pas de servitude, si on a voulu l'établir ex die ou exconditione par Mandpatio , cessio injure^ adjudicatione; la servitude au contraire existera, mais purement et simplement, si on l'a établie par ces actes ad diem ou ad co7idiiionem. Mais la Jurisprudence finit par admettre
" Paul, eod., % 48.
*" Paul, eod., % 49. Ulpieii, L. 16. 5 2. D. familiœ ercisrundw (10.2).
" Papinion, L. 77, 1). de reg. jur. (30.17).
«° Paul, Frag. Vat.. S 50.
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ces modalités; et celui qui revendiquerait la servitude, soit avant, soit après le terme ou la condition, serait repoussé par l'exception de pacte ou de dol "' .
Les servitudes ne peuvent pas être établies par convention. Une convention suffit pour donner l'existence à une servitude passive (aUittë non tdlendi) ; mais comment une simple convention, qui ne peut pas transférer le dominium^ pourrait-elle établir un jus in re actif, et donner lieu à Faction réelle qui en est la conséquence? Une convention ne produit jamais qu'une obligation personnelle ; d'où cette conséquence : que si on établit une servitude par des pactes et des stipulations *% il n'y aura pas constitution d'un droit réel, mais une simple convention de servitude, et l'exercice de cette servitude sera garanti par la peine stipulée en cas d'infraction. Et pour créer un droit, non à la servitude, mais à la jouissance de la servitude, il faut que le cédant mette le cessionnaire en possession, c'est-à-dire si induxerU in fundum et patiatur utifrui^\ C'est ainsi qu'il faut comprendre Gains disant qu'on peut établir des servitudes sur les fonds provinciaux, qui ne sont susceptibles ni du droit de propriété, ni d'aucun droit réel**; c'est également ainsi qu'il faut comprendre Pomponius et Ulpien disant qu'on peut établir des servitudes par tradition". On a combattu cette solution en invoquant une constitution d'Alexandre Sévère. L. 3, C. J. deservitutihus (3,34), et un fragment de Gains (Lib. 7 ad. Ed. prov.) L. 3. D. Communia prœdiorum (8,4), pour soutenir que c'est une erreur de penser qu'il n'est pas possible d'établir
des servitudes sur les fonds provinciaux. Mais peut-on iso-
^* Papinien, L. 4. D. de servitutibus (8.1). " Gains, IL 31. Théophie, § 4 (2.3).
'* Gaias, L. 3, pr. D. de nsufructu (7.1). " Gaius, II, 31.
** Pomponius, L. 32, D. de usufructu (7.1). Ulpion, L. 6, pr. D. Communia jn-œdiorum (8.4).
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1er ce fragment de Gaius et ne doit-on pas au contraire le rapprocher du frag. 3. pr. de usufmdu {7 ^1) et surtout du § 31. Com. Il si explicite, dans lesquels Gaius répète ces expressions : pactionibm et (et non aut) stipulationibus idefficerepotestj ce qui prouve que la stipulation n'avait pour but que de garantir par une peine la convention? Quant à la Constitution d'Alexandre Sévère, elle est de l'année 224, postérieure à l'Édit de près d'un siècle, et elle a été promulguée après la célèbre constitution de Caracalla de 212 qui, bien que conçue dans un but fiscal, avait dû porter une grave atteinte à la rigueur des formes.
FORMULE
De senntulihis nisticis.
De itinere.
1. Confessoria : Judex esto. Si paret A" kP jus esse per locuni illum N' N' ire agere, nisi res arbilratu tuo A'» A" reslituatur, quanti ea res erit, tanlam pecuniam, Judex, N"» N"> A" A° c. s. n. p. a.
2. Negaloria : Judex esto. Si paret N<» N'» jus non esse, invite A» A», per locum A» A> ire agere, nisi ... reliq.
De aqua.
1 Confessoria : Judex esto. Si paret A« A«> jus esse per fundum illuni N' N' aquam ducendi (ex fonte illo N> N* aquam hauriendi), nisi ... reliq.
:2. Neyatoria : Judex esto. Si paret N« N» jus non esse, invite A° A<», per fundum de quo agitur aquam ducendi, nisi ... reliq.
De servituiibus urbanis, Attius non lollendi.
i. Confessoria : Judex esto. Si paret A« X^ jus esse îedes suas, ad decera pedes altius toilere (îedificatas habere), invite N» N«», nisi arbitratu tuo res restituatur, ... reliq.
2. Negaloria : Judex esto. Si paret N® N® jus non esse aedes suas ad deeem pedes altius toilere (aedificare, aedificatum habere) invite A** A«, neque ea res arbitratu tuo restituatur . . . reliq.
§ 4. B. DE 8EBVITUTIBU8 PBJSDIORUM (8.1 — 6). 187
3. Prohibitoria : Judex esto. Si paret À*' k° jus esse prohibendi ne N« N» îedes suas altius tollat (îedificet, aedificatum habeat), neque ... reliq.
Oneris ferendi.
1. Cmfeêsoria : Judex esto. Si paret A® A® jus esse N>™ N°> cogère ut onera aedificii, dequo agitur, ferat et aedificia reficiat, neque ... reliq.
2. Negatoria : Judex esto. Si paret N<» N« jus non esse A'" A™ cogère . . . reliq.
Tigni immittendi.
1. Canfessoria : Judex esto. Si paret N® N^ jus esse in parietem X' N> tigna sua immittere (immissa habere), nisi ... reliq.
2. Contraria : Judex esto. Si paret N<» N'» jus non esse in parietem N' Ni tigna sua immissa habere, neque ... reliq.
Projiciendi.
1. Confessoria : Judex esto. Si paret A® A« jus esse ilium parietem ita projectum habere, invite N'* N», neque res arbitratu tuo restituetur ... reliq.
2. Negatoria : Judex esto. Si paret N» N» jus non esse illum parietem, invite A*' A", ita projectum habere (esse), nisi res arbitratu tuo restituetur ... reliq.
Les servitudes s'éteignent
Par la renonciation, soit expresse, soit tacite, de celui qui les exerce '•.
Par la confusion, lorsque les deux fonds se réunissent dans les mains du même propriétaire"; ou, s'il s'agit d'une servitude personnelle, lorsque le nu propriétaire acquiert l'usufruit, oulorsque l'Usufruitier devient propriétaire.
Quand cesse le droit révocable de celui qui a constitué la servitude**.
Par la destruction du sujet ou celui de la chose assujet-
^* Paul, L. 8, D. quemadmodum êervitutes amittuntur (8.6). " Gains (Lib. 7, ad Ed., prov.), L. 1, D. eod. " Marcelius, L. ii,li,D.eod.
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tie : par la mort de l'Usufruitier '"; par la ruine du fonds dominant, pour lequel elles revivent s'il est rétabli *°.
Par la prescription, en faisant une distinction : d'abord entre les servitudes personnelles et les servitudes réelles ; ensuite, quant à celles-ci, entre les servitudes rurales et les servitudes urbaines. Les servitudes personnelles, l'usufruit, l'usage, se perdent par le non exercice pendant deux ans s'ils sont établis sur des immeubles, et pendant un an s'ils grèvent des meubles *'. Les servitudes rurales se perdent par le non-usage, les servitudes urbaines par Vmucapio lïbertatis *^. — Dans le droit nouveau les servitudes, tant réelles que personnelles, ne s'éteignent plus par le non-exercice *\
L'usufruit s'éteint par l'expiration du temps fixé pour sa durée dans Tacte de constitution.
Il s'éteint aussi par la cession qu'en fait l'Usufruitier au propriétaire. Mais quid si la cessio in jure de l'usufruit est faite à tout autre qu'au propriétaire ? Elle ne rendra pas le cessionnaire usufruitier, parce que le droit d'usufruit est attaché à la personne et si l'Usufruitier y renonce , il retourne à la propriété. Cet acte de cession sera donc nul quant au cessionnaire. Mais le cédant conserve-t-il son droit par le fait de cette nullité, ou bien lui échappe-t-il pour retourner à la propriété par suite de sa renonciation devant le Magistrat? Gains est d'avis que le cédant conserve son usufruit, puisque la cession ne produit pas l'effet qu'il avait en vue **. Pomponius décide que l'usufruit retourne
•® Ulpieii, L. 3, $ 3, D. quibm modis ususfrtictus vel mus amiHitur (7.4).
*° Paul, L. 20, 1 2. D. de servitutibus prœdiorum urbanorum (8.2).
*^ Paul, Seul., in, 6, 30.
** Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.), L. 6, D. de sere. ptœd. urb. (8.2).
*^ Justinien, L. 13. C. de servitutibus et aquâ (3.3i); L. !6, S !, C. de nmfruciu (3.33).
** Gaius. IL 30.
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à la propriété **. L'avis de Gains se justifie par cette considération que la cession à un autre que le propriétaire est soumise à la condition que ce tiers aura le droit, et, puisque c'est impossible, la cession ne produit aucun résultat, ni pour le cessionnaire, ni pour le cédant. La solution de Pomponius a pour elle la rigueur du Droit civil, qui conservait aux actes solennels toute leur efficacité, abstraction faite de la volonté des parties, et Topinion de Gains lui-même, qui attribue à la cession d'une hérédité par l'héritier, après l'adition, l'effet qu'il refuse ici à la cession d'un usufruit à un tiers *\
*^ Pomponius, L. 66, L. (le jure ilotium (23.3). ** Gaius, II, 34, 35, 36.
TITRE III DE DAMNO DATO
211 his. Il est peu probable qu'à l'origine les Romains aient eu des Lois pénales. Un crime donnait lieu à une poursuite particulière; il était jugé par le Peuple; mais il n'y avait pas de dispositions générales. Quant aux faits de moindre importance, aux délits, la poursuite en était laissée à ceux qui en étaient victimes, et la réparation obtenue parait avoir donné satisfaction à la société.
Cependant la Loi des XII tables édicté des peines pour plusieurs actes graves qui devaient être jugés par les Comices des Centuries (Comitiatus maximus) \ Les quesHonés perpduœ n'ont été instituées qu'en 603 sur la proposition du Tribun Calpurnius Pison\ Mais, tout en frappant de certaines peines certains délits, on continua pour les autres, comme pour le damnum sine injuria * datum^ à les abandonner à la vindicte des personnes lésées.
§ 1. De noxalibus actionibus.
212. Le maître d'une chose est responsable du dommage causé par elle^ et si c'est un esclave ou un fils de famille qui a commis le délit, l'action qui en résulte est dirigée
^ Cicéron, de Republicâ, II, 36; de legibui, III, 3. 19. ' Cicéron, de officiis. II, 21.
' Ulpien (Lib. 18. ad Ed.). L. 1, § 3, D. Si quadrupes paupenem fecisse dicetur (9.1).
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contre le maître ou le père, à moins qu'il ne prévienne les poursuites ou n'évite la condamnation à des dommagesintérêts, en abandonnant à titre de uoxe (noxa daré)^ le coupable à sa victime.
L. i . Si servus filiusve familias Si un esclave ou un fils de fa-
deliquisse dicetur, quantum ob eam mille est dit avoir causé un dom-
rem a^uum Judici videbitur, eum mage, je donnerai action pour faire
in cujus potestate est condemnari condamner celui qui l'a sous sa
tanti judicium dabo, nisi, deditione puissance à telle indemnité que le
ipsius corporis çiuod deliquerit, evi- Juge trouvera équitable, à moins
taverit litis xstimationem. au il ne livre le coupable pour éviter
Gaius (Lib. 2, ad Ed., prov.) 1 estimation du litige. L. 1, D. de noxalibiis actionihns (9.4).
Mais il faut que le maître ou le père n'ait pas pris part au fait délictueux, même indirectement, car, si pouvant Tempêcher il l'a laissé commettre, il y a lieu à l'action de la loi Aquilia^. ^
213. Bien que l'action noxale soit personnelle, elle emprunte cependant un certain caractère de réalité à ce fait qu'elle se donne contre tout détenteur de l'auteur du dommage. Elle suit l'auteur du délit (caput) en quelques mains qu'il passe. Elle peut même devenir directe si l'esclave est affranchi ou si le fils de famille deyientsuijuris; comme aussi de directe elle peut devenir noxale, si une personne libre, ayant commis un méfait, s'est ensuite donnée en adrogatîon \ Elle se donne donc contre celui qui a en son pouvoir l'esclave ou le fils coupable au moment de la lUiS'ContestatiOj ou qui a intentionnellement cessé de le posséder, pour éviter les poursuites'. Si le coupable
* Ulpien, L. 44. Paul. 4o, pr. D. ad legem Aquiliam (9.2). Ulpien, L. 2, i i,D. de noxalibîts actionibm (9.4).
» Gaius, IV, 77.
* Paul (L. 6, ad Ed.), L. 12, 24. Julien. L. 16, D. d€ noxalibiis actionibus (9.4).
192 DE DAMKO DATO.
est mort avant la liaison de l'instance, Faction est éteinte * .
FORMULE
Judex eslo. Si paret N» N» servura A*» A« noxiam d. q. a. fecisse. quanti ea res est, tantam pecuniam, Judex, N™ N'" A" A" c. s. n. p. a.
214. Pour mettre en demeure celui qu'on suppose avoir en son pouvoir le coupable, on peut intenter contre lui Yadio ad exhibendum *, ou l'interroger injure.
L. 2. Si is, in cujus potestate esse Si celui au pouvoir de mii il est dicetur, negavit se in suâ potestate dit qu*est Tesclave ou le fils de faservum vei filium-familias habere raille nie Tavoir en sa puissance, utrum actor volet, vel dejerare j'ordonnerai, au choix du demanjubebo in potestate suâ non esse, deur, que le défendeur assure par npque se aolo malo fecisse quomi- serment quHI n'est pas en son pounus esset, vel judicium dabo sine voir etqu il n a rien fait pour qu'il noxae deditione. n'y soit pas, ou je donnerai action
Ulpien (Lib. 23, ad Ed.) L. 21, sans clause noxale. § 2, D. de noxalihus actionihus (9.4).
Si le défendeur refuse de prêter ce serment, il est assimilé à celui qui ne défend pas l'esclave ou le fils absent et ne le représente pas, et il est condamné comme contumace*.
215. Le but de l'action noxale est de faire obtenir à celui qui a souffert du délit, la valeur du dommage éprouvé {lUis(Bstimaiionem)y à moins que le défendeur, pour éviter une condamnation, ne lui abandonne l'esclave ou le fils de famille coupable {noxœ dederé) \ Le fils de famille, ainsi abandonné, devient le mancydum du demandeur*. Le
* Julien, L. 39. 1 4, D. eodem,
* Ulpien (Lib. 24, ad Ed.), L. 3, § 7, D. ad exhibendum (10.4).
• Ulpien, L. 21, i 4, D. eodem.
' Ulpien (Lib. 66, ad Ed.), L. Q^ % i, de rejudicatd (42.1). Pomponius. L. 33, D. de noxalibus actionihus (9.4).
• Gaius, IV, 79.
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défendeur, pour se décider, a non seulement jusqu'à la lUiscontestatiOy mais jusqu'au Jugement, puisque TÉdit porte qu'il doit payer Vœstimationem lUis ou faire l'abandon (decem aut nookB dedere). Du reste, la demande ne peut porter que sur la lUis œstimcUio ; mais le choix de payer l'estimation ou d'abandonner le coupable n'appartient qu'au défendeur '. L'abandon noxal a pour effet de mettre l'esclave simplement in bonis du demandeur *°. Mais si le défendeur ne veut ni abandonner l'esclave, ni défendre au procès, il est considéré comme contumace, et le demandeur obtient du Préteur qu'il lui adjuge l'esclave, qui sera dès lors insuam possessionem ad usmapiendum, et non pas seulement rei servandœ causa ".
FORMULE
Adversus infitiantem : Judex esto. Quod N^ N^ servum, q. d. a., in suâ potestate esse negavit, neque dejeravit in suâ potestate esse nec fecisse dolo malo quominus esset, quanti ea res est, tantam pecuniam, Judex, Xm |s|ni ^o ^o in dupiura c. s. n. p. a.
Noxalis: Judex esto. Quod N« N» servum, q. d. a,, in suâ potestate esse confessas est, quanti ea res est, tantam pecuniam aut noxae dedere, Judex, N»» N"» A° A« c. s. n. p. a.
216. L'action noxale est donnée aussi pour le cas de dommage causé par les animaux.
L. 3. Si quadrupes pauperiem Si un Quadrupède est dit avoir
fecisse dicelur, ex lege duodecim causé du dommage, en vertu de la
tabularum. aiit noxiam sarcire, aut loi des XII tables, j'ordonnerai de
noxae dare jubebo'*. le réparer ou de livrer l'animal à
Ulplen (Lib. 18, ad Ed.) L. 1, la personne lésée, pr., ^ J-3, D. « quadrupes pauperiem fecisse dicalur (9.1).
» Ulpien, L. 6, %i.D.de rejudicatâ (W.i).
»• Panl (Lib. 18, ad Ed.), L. 26, S 6, in fine, D. de noxalibus actùmifms(9.\).
*' Pomponius, L. 23, D. de peculio (15.1). *' 1ns. J. de noxalifms actionibus, i 1, (9.4).
Pauperiem facere^ c'est causer un dommage sans intention de nuire {sine injuria).
Cette action est la contro-partie de l'action de la Loi AquUia^ qui a pour but la réparation du dommage causé sans droit ou avec intention de nuire {daimmm injuria datum) ; et l'Édit a ici principalement en vue le propriétaire, le gardien ou le conducteur de l'animal auteur du préjudice.
Bien que l'Édit ne parle que d'un quadrupède, l'action ne sera pas moins donnée lorsque le dommage aura été causé par un animal quelconque, mais dans ce cas elle sera donnée îrft/ifer ".
217. Pour qu'il y ait lieu à l'application de l'Édit, il faut que l'animal ait agi sous l'impulsion de ses instincts. Que si l'accident a une autre cause^ comme si une bête de somme trop chargée avait renversé son fardeau sur quelqu'un, on devrait employer l'action de la loi AquUia (damni injîirùe ageré). Si l'animal, auteur du dommage, avait été excité par un autre, c'est au nom de celui-ci qu'il faudrait agir^^; et si de deux animaux qui se sont battus, l'un a tué l'autre, l'Édit n'a pas d'application, si c'est l'agresseur qui a été tué.
Abandonner l'animal à titre de réparation (noxœ dedere), c'est le liver vivant ; et si l'animal a plusieurs maîtres, l'action noxale est donnée in soMum contre chacun d'eux ". Elle passe aux héritiers de celui qui a souffert le dommage, et elle est donnée contre les héritiers du maître de l'animal "; et à quiconque y a intérêt, par exemple à celui à qui l'animal a été prêté, parce que, étant tenu de répondre de la chose, il souffre du dommage causé ''. Si le maî-
»' Paul (Lib. 22, ad Ed.), L. 4, si quadrupes... (9.1). '* Ulpien. L. 1, $$ 4, 7. 8, 11, D. eodem. »* Ulpien, L. 1, § 14, D. eoilem.
•* Ulpien, eorf., § 17.
" Paul, L. 2, D. eodem.
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tre de ranimai nie en être propriétaire, il ne peut plus Tabandonner à titre de noxe et il est condamné in sdi-
FOHMCLK
Judex esto. Si paret quadrupedem N^ N* A^ A*' pauperiem, q. d. a., fecisse, quanti ea res est, tantaro peeuniam aiit noxîe dedere, Judex, N" N"! Ao A» c. s. 11. p, a.
De la Loi Aquilia.
218. N. B. L'Éditn'apas eu à s'occuper du daninum injuria datum, parce que la lex AquUia y avait pourvu. Si les Commentateurs de l'Édit en ont parlé (Ulpien Lib. 18 ad Ed. — Paul. Lib. 22 ad M. — Gains Lib. 7 ad Ed. prov.), c'est qu'ils y ont été nécessairement amenés par comparaison avec les quasi-délits et les actions noxales.
La loi AquUia est un Plébiscite présenté au Peuple par le Tribun Aquilius, probablement Tan de Rome 468.
Le premier chef de cette loi était ainsi conçu :
Ut qui servum servamve alienum Que celui qui aura tué injuste-
aiienamve, quadrupedem vel pecu- ment Tesclave d^autrui, ou un qua-
dem injuria occiderit, quanti id in drupède, ou une tête de bétail ap-
eo anno plurimi fuit, tantum aes partenant à autrui, soit condamné
date domino damnetur ; et ut ad- à payer au maître une somme équi-
versus inficiantem in duplum actio valente à la plus haute valeur que
detur. la chose aura eue dans Tannée qui
Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.) a précédé l'événement ; et que Tac-
L. 2, pr., § i, D. ad leaem Aqui- tîon soit donnée au double contre
liam (9.2). — Inst. J. de lege celui qui nie les faits qui lui sont
Aquilia, pr. (4.3). De rnsna lemere reprochés. litiganlium, § 1 (4.16).
Paul (Lib. 6, ad Ed.). L. 2, § 1, D. « noœali causa agatur (2.9).
La loi Aquilia avait pour objet la réparation d'un dommage causé par le dol ou la faute (etiam levissima) de l'agent **. Ce premier chef prévoyait le cas où l'on avait tué, sans motif légitime {injuria) un esclave ou une tète de bétail (qttœ pecudum numéro sit) appartenant à autrui. L'auteur du dommage devait être condamné à la plus haute valeur que la chose avait eue dans l'année " et à payer de plus au maître une indemnité en rapport avec l'intérêt qu'il avait à ce que l'esclave ou l'animal ne fût pas tué **.
Celui qui a souffert le dommage a le choix d'en poursuivre la réparation par la loi Aquilia ^ ou de poursuivre le meurtrier au criminel, en vertu de la loi Corndia de sicariis ".Il est probable qu'au temps de l'Édit ces deux actions pouvaient être cumulées, puisqu'un siècle après l'empereur Gordien, en 242, autorise le cumul comme un point de droit hors de contestation".
Le second chef de l'Édit était inconnu avant la découverte des Institutes de Gains. Il n'en est question ni au titre des Pandectes où Ulpien dit seulement qu'il était de son temps tombé en désuétude (in desuetudinem abiit), ni aux Inst. de Justinien, où l'on se contente de répéter la déclaration d'Ulpien ".On sait par Gains " que ce second chef permettait au stipulant ou à ses héritiers de poursuivre l'adstipulateur qui avait frauduleusement libéré le débiteur par acceptilation (qui pecuniam in fraudem dipulatorts acceptam fece^îi). Cette action, dit Gains, ne fut plus nécessaire quand on put agir par l'action du mandat ; ce qui explique comment ce second chef cessa d'être en usage.
•» Ulpien, L. 44. D. h. t. G:iius, III, 211.
■'^ Gaius. IIL 210.
»• Gaius, H!, 212. L'ipien (Lib. 18, ad Ed.), L. 21, § 2, D. h. t.
" Gaius, m. 213. Ulpien, L. 23, | 9, D. h. t.
" Gordien, L. 3, C. J. de lege Aquilia (3.35).
•"* Ulpien, L. 27, % 4, D. h. t. Jnst. J. h. t., % 12.
«» Gaius. III, 215, 216.
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Il permettait d'agir au double contre celui qui niait les faits objet des poursuites '•.
Le troisième chef était ainsi conçu :
Caeterarum rerum, pneter homi- A l'exception du meurtre d'un
iiem et pecudem occisos, si quis esclave et de la mort donnée à une
aitèri damnum faxit, (][uod usserit, tête de bétail, si quelqu'un cause
fregerit, ruperit injuria, quanti ea du dommage, en brûlant, brisant,
reserit, in aiebustrigintaproximis, rompant, qu'il soit condamné à
tantum aes domino dare damnas donner au maître de la chose la
esto. plus haute valeur (qu'elle a eue dans
Ulnien (Lib. 18, ad Ed.) L. 27, les trente jours qui ont précédé le
§ 5, b. ad legem Aquiliam (9.2). délit. Gaius, m, 217-219.
Ce troisième chef de l'Édit prévoyait donc le dommage causé à toute chose appartenant à autrui, et fixait le chiffre de l'indemnité.
Mais il fallait que le dommage eut été causé par un corps (corpore) à un corps {corpori), pour donner lieu à l'action directe. Si on avait par exemple enfermé l'esclave d'autrui de façon à le faire mourir de faim, il y avait bien dommage causé à un corps {corpori)^ mais non par un corps {corpore) \ de même, si le coupable avait poussé l'esclave du haut d'un rocher; dès lors, l'action directe n'était pas donnée, mais, par équité, on donnait l'action uliliter *'. Que si le dommage n'avait été causé neque corpore^ neque corporij si par exemple quelqu'un avait par pitié détaché les liens d'un esclave enchaîné par son maître, pour lui permettre de s'enfuir, il n'y avait pas lieu à l'action de la loi AquUia, mais à une action in factum, subtilité à laquelle les Jurisconsultes durent avoir recours pour lutter contre la fourberie des Romains cherchant dans l'interprétation
" Gaius, m, 216.
" Gaius, III, 219. Neratius, L. 53, D. ad legem aquiliam (9.2). Paul Lib. 19, ad Ed.), L. 4, D. de servo corrupto (11.3).
des lois les moyens de se soustraire à leurs responsabilités ".
Enfin : condamnation au simple lorsque le Défendeur avouait les faits, et condamnation au double en cas de dénégation.
FORMULES
1. Ex capite primo : Si servum vel quadrupem injuria occideril.
Confessoria : Judex esto. Quod N* N» illum A» A» servum injuria se ocddisse confessus est, quanti is servus in eo anno plurimi fuit, tant» pecuniœ, Judex, N™ N™ A» A« c s. n. p. a.
Adversm infiliantein : Judex esto. Si paret illum A» A« servum a N* N» injuria occisum esse, quanli is homo in eo anno plurimi fuit, tantae pecuniae, Judex, N" N™ A" A« in duplum condemna, s. n. p. a.
*£. Ex capite secundo :
Judex esto. Si paret dolo malo N' N^ adstipulatoris factum esse ut Titius de eo quod \^ k^ debebat acceptilatione iiberetur, nisi N* N« A» A» restituât, quanti ea res erit, tantam pccuniam, Judex, N"» N™ A« A* c. s. n. p. a.
Ex capite tertio
Confessoria : Si fatebitur injuria occisum esse, ire simplum ut condiceret.
Judex esto. Quod N^^ N" A^ A* illi servo (cani, apibus...) damnum injuria dédisse (canem, apes ... occidisse) confessus est, quanti eas res in diebus triginta proximis plurimi fuit, tantam pecuniam, Judex, N» N"» A» A« c. s. n. p. a.
Adversus infiliantetn : Judex esto. Si paret illi A^ A^ servo a N^ N"" damnum injuria datum esse, quanti ea res in diebus triginta proximis plurimi fuit, tanUe pecuniae, Judex, N'" X*^ k^ A"* in duplum c. s. u. p. a.
— Noxalis : Judex esto. Quod N* X* confessus est (si paret) illum A» A^ servum ab illo servo suo (N» W) injuria occisum (vulneralum) esse, quanti is homo in eo anno (in diebus triginta proximis) plurimi fuit, tantam pecuniam (tantae pecuniae in duplum) au tnoxsededere, Judex, N"» N"* A® A* c. s. n. p. a.
" Ulpien (Lib. 11. ad Ed.), L. 7, § 7, D. de dolo tnalo (i.3).
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§ 2. De effiisia, de déjeeti», de positis et de suspeiisis.
L. 1. Unde in eum locum quo Si Ton jette quelque chose dune
vulgo iter fiet, vel in quo consistetur, maison dans un lieu où Ton a l'ha-
dejectam vel effusum quid erit, bitude de passer ou de s*arréter,
Santum ex eâ re daranura - datum je donnerai action au double contre
;tumve erit, in eum qui ibi habi- celui, qui habitera la maison, pour
taverit, in duplum judicium dabo. réparer le dommage qui aura été
Si 60 ictu homo liber périsse dice- causé. Si un homme libre a péri
tur, quinqua^inla aureorum judi- par ce fait, je donnerai action pour
cium dabo. Si vivet nocitumque ei cinquante pièces d'or. S'il est vivant
esse dicetur, «quantum ob eam rem et qu'il soit dit qu'un tort lui a été
aequum Judici videbitur, eum eum causé, je donnerai action pour que
quo affetur condemnari lanti judi- l'auteur du dommage soit condamné
cium dabo. Si servus, insciente do- à telle indemnité que le Juge est!-
mino, fecisse dicetur, in judicio mera être juste. Si c'est un esclave
adjiciam aut noxam dedere. oui est dit avoir commis cet acte à
Ulpien (Lib. 23, ad Ed.), L. 1 , l insu de son maître, j'ajouterai que
pr. D. de his qui effuderint vel de- le maître doit réparation ou livrer
jecerint (9.3). l'esclave.
219. Pour combler une lacune dans le Droit (supplendi juris civïlisgratiâ), le Préteur, en vertu de son Impenum, crée ici un quasi-délit, d'où naît pour Tagent une obligation. Il doit réparer le dommage causé par son fait ; et, comme il serait le plus souvent impossible de déterminer la personne coupable, l'action est donnée contre celui qui habite l'appartement d'où l'objet a été jeté ^ ; et si plusieurs personnes occupent la maison, l'action est donnée contre chacune d'elles ^ C'est une actio in fadum et elle est donnée in duplum.
Mais si à cette occasion un homme libre a péri, on ne donne pas l'action au double, qui suppose une estimation
' Ulpien, L. 1, § 4, D. h. t.
« Ulpien, L. 1, % 10; L. 3, o. Gaius (Lib. 6, ad Ed. prov.). L. 2. Paul (Lib. 19, ad Ed.). L. 4, D. h. t.
probable du dommage, parce qu'un homme libre ne peut pas être estimé * ; l'Édit fixe l'indemnité à cinquante pièces d'or. Si l'homme libre est vivant, mais a éprouvé quelque dommage, l'indemnité qui lui est due est arbitrée par le Juge.
Cette action est perpétuelle. Toutefois, lorsqu'il y a eu mort d'un homme libre, elle doit être intentée dans l'année; elle n'est donnée ni à l'héritier, ni contre l'héritier, parce qu'elle est pénale et populaire (pœncdis etpopularis). Mais l'action, donnée à l'homme libre qui réclame lui-même une indemnité pour le tort qui lui a été fait, cette action est perpétuelle à son égard, mais elle ne passe pas à ses héritiers, parce qu'il ne s'agit pas d'un tort qui lui a été causé dans ses biens. Que si, à raison de ce qu'elle est populaire, d'autres veulent l'intenter, ils doivent la demander dans l'année ^
FORMULES
Privfl/a; Judex esto. Si paret ex eo loco, in quo N* N« tune habilabat, in eum locum quo vulgo iter fit vel in quo consistitur, dejeclura vel effusum quid esse, quantae pecunia? ex eâ re k^ A^ damnum datum factumve est, tantae pecuniœ in duplum, Judex, N'" N'« A° k^ c. s. n. p. a.
PopM/am ; Judex esto. Si paret, ex eo loco ... consistitur, in hoc anno dejectum vel efliisum quid esse eoque ictu illuna hominero liberura périsse, Judex, N™ N'" A" A" quinquaginta aureorum c. s. n. p. a.
PopuUiris et pirata : Judex esto. Si paret ... (in hoc anno) dejectum vel effusum quid esse, eo que ictu illi homini libero nocitum esse, quantum ob eam rem bonum aequum tibi videbitur N"» N'» condemnari, tantae pecuniae, Judex, N"» N"" A« A° c. s. n. p. a.
L. 2. Ne quis in suggrunda pro- Que personne ne place sur son tectove, supra eum locum qua vuigo toit ou sur une partie de sa maison
» Ulpien, L. i, S^kD. h. t.
* Ulpien, L. 5. 5 5, 1). h. t.
§ 3, DE JUDICE LITEM 8UAM FACIEXTE.
iter fiet, inve quo consistetur, id posUum habeal, cujus casus nocere cui possit. Qui adversus ea fecerit, ia eum solidorum deceno in factum jndicium dabo. Si servus, insciente domino, fecisse dicetur, aut aestiroationem dari, aut noxae dedi ju • bebo.
Ulpien, L. 5, § 6, D. h. t.
qui fait saillie, au-dessus d'un lieu où Ton a Thabitude de passer ou de s'arrêter, quelque chose qui puisse nuire en tombant. Je donnerai une action expositive du fait, à concurrence de dix pièces d'or, contro celui qui aura contrevenu à cette défense. Si c'est un esclave qui Ta fait à rinsu de son maître, j'ordonnerai que celui-ci paye l'estimation du dommage ou livre l'esclave.
220. L'action n'est plus donnée contre celui qui habite la maison ou l'appartement, mais contre la personne qui a posé ou suspendu la chose".
Elle passe aux héritiers de la victime ; mais comme elle est populaire et pénale, elle n'est pas donnée contre les héritiers du coupable *.
Dans les deux chefs de l'Édit, si un esclave a commis le délit a Tinsu de son maître, l'action est noxale.
FORMULE
Judex esto. Si paret N"> N^^ in illa suggrunda protectove supra eum locum qua vulgo iter fit inve quo consistitur, id positum habuisse cujus casus nocere cui possit, Judex, N™ N" A» A*' solidorum decem c. s. n. p. a.
§ 3. De tludice litem suani facleiite.
L. un. Si Judex, dolo malo, gratiâ vel inimicitiâ, vel etiam sorde, in fraudem legis sententiam dixisse, aut, eum latae pecuniae condemnatio posita esset, minoris vel majoris summa petita, aut pluris
Si un Juge est dit avoir, de mauvaise foi, par faveur ou par haine, jugé contrairement à la loi ; ou lorsque la condamnation de la formule était d'une somme certaine avoir condamné au-dessus ou au-
* Ulpien. L. 5, § 12. D. h. t.
• Ulpien. L. o,% 13, D. h. t.
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Juain taxatio fuerit condemnasse dessouls de cette somme, ou avoir icetur, et tune litem suam fecisse, dép^assé la taxe quand la condamin eum in factum actionem dabo. nation était taxéie, et avoir ainsi Ulpien (Lib. 21, ad Ed.)L. 15, fait le procès sien» je donnerai ac- § 1, D. (fe Judiciis (5.1). tion contre lui.
Gains, Com., IV, 52, L. 6, D.
de extraordinariis cognitionibtis (50.13).
221. Que ce soit par imprudence ou par dol qu'un Juge ait mal jugé, il n'est tenu ni en vertu d'un contrat, ni en vertu d'un délit; néanmoins, comme il a commis ou une faute ou un acte coupable qui porte préjudice à autrui, il est considéré comme obligé en vertu d'un quasi-délit, et tenu de l'action expositive du fait ^ Il en serait de même, si le Juge, par dol, omettait dans son Jugement quelque chose contre les préceptes du Droit ^ Dans ces cas, le Juge est considéré comme prenant le procès pour son compte, et il est tenu d'en payer la juste valeur '.
Cette action n'est pas donnée contre l'héritier du Juge*.
FORMULES
1. Judex esto. Si paret N™ N»», cum inter A'" A™ et Titiura, de iite illa Judex esset, dolo malo in fraudem legis sententiam dixisse, quanti ea res est, tantam pecuniam, Judex, N"» N"» A" A'* c. s. n. p. a.
2. Judex esto. Si paret N'" N'", litem quae inter A"» A'" et Titiura de illâ re fuit, maie judicasse (suam fecisse), quantum de ea re tibi aequum esse videbitur, N"* N'° A® A® condemnari, iantae pecuniae ... N'" N'" A« A® c. s. n. p. a.
» <;aiu3, L. 6. D. de extmovd, Cogn. (30.13). L. o, § 4, D. de obUg. et net. (i4.7).
* Papinien, L. 40, % 1, D. de Judiciis (o.l). ^ Ulpien, L. lo, %i,D. eod.
* Ulpien, L. 16, D. eod.
§ 4. DE INTERR0GATI0XIBU8 IN JURE (11. l).
De interrog^ationibuii in Jure faciendis
L. un. Si quis in jure interrogatus an hères aut bonorum possessor vel quota ex parte sit ; an ei he* reditas sit restituta ; an in potestale habeat filium servumve cujus nomine noxali judicio agitur ; an peculiumamid eum cumquo agitur est; an quadrupes qua paupenem fecit ejus sit ; an asdes e]us vel locus sit ex quo damnum timeatur et pro quâ parte : responderit, ex eâ responsione in eum judicium dabo.
Si omnino non responderit vel falsis confessionibus, m solidum actionem dabo.
Ulpien (Lib. 22, ad Ed.)L. 4, §1;L. 9, ^7, 8. (Lib. 18, ad Èd.3L.7. (Lib.22,adEd.)L. H.
^ 5, 6. Gaius (Lib. 3, ad Ed., prov.) L. 5. Paul (Lib. 48, ad Ed.) L. 10, D. de interrogationibtis in jure faciendis (ll.i).
Si quelqu un, interrogé : s*il est et pour quelle part il est héritier civil ou prétorien ; si en qualité de fidéicommissaire la succession lui a été remise; s*il a sous sa puissance le fils ou l*esclave au nom duquel on veut intenter l'action noxale ; s'il a le pécule entre les mains ; si l'animal qui a causé du dommage lui appartient; s'il est propriétaire, ou pour quelle partie, de la maison ou du local à l occasion duquel on redoute un dommaee; si quelqu'un interrogé sur ces faits, répond, je donnerai action contre lui d'après sa réponse. S'il ne répond pas aussitôt ou fait de faux aveux, je donnerai action pour le tout.
222. Le Préteur s'est déterminé à publier cet Édit, en raison de la difficulté où est le demandeur de savoir si le défendeur est héritier, propriétaire ou possesseur • ; et il a voulu le lier par ses réponses, afin de permettre au demandeur de faire sa demande, sans avoir à redouter le danger de la plus-pétition * ; et aussi pour contraindre le défendeur à prendre qualité.
L'interrogatoire avait lieu injure^ avant la lUis-corUeS' tatio] mais cet usage était déjà tombé en désuétude à l'époque des Jurisconsultes classiques, parce que, dit Callistrate ', nemo cogitur ante judicium de suo jure aliquid
* Ulpien, L. 2. Paul (Lib. 17, ad Ed.), L. 3, D. h. i.
* Ulpien, L. 4, pr. D. h. t.
* Callistrate (Lib. 2, Edicti monitorii), L. i, î 1, D. h. t.
respondere; il suffit, ajoute-t-il, que les parties apportent pour preuve ce qui a été dit devant le Juge à propos de l'objet de la contestation. Toutes les questions contentieuses se discutaient alors dans la même instance.
Celui, qui ainsi interrogé répond, est obligé par sa léponse comme par un contrat {quasi ex contradu) *. Les réponses décident de l'action que le Demandeur intentera; et ce qui lui est favorable lui est acquis contre le demandeur, car sa déclaration fait foi pour lui aussi bien que contre lui'. S'il refuse de répondre, ou s'il fait une fausse déclaration, l'hypothèse la plus défavorable est admise comme vraie contre lui; il est considéré comme contumace et traité comme tel, c'est-à-dire qu'il pourra être actionné pour le tout (in sdidum) \
FORMULES
Si quis interrogatus responderit : Judex esto. Si paret, Lucium Titium, si viveret, A® A» decem millia dare oportere, quod (quota ex parte) N« N* in jure interrogatus se Luci Titi heredem (bonorum possessorem) esse respondit, ejus (ex eâ parte) Judex, N™ N™ A» A® c. s. n. p. a.
Si quis interrogaUis omnino non responderit : Judex esto. Si paret
N™ N"™ in jure interrogatum an (quae ex parte) Lucio Titio hères sit,
omnino non respondisse, quantam pecuniam Lucium Titium, si in vivis
esset, A® A® dare oporleret, tantam pecuniam, Judex N'" N™ A» A^-
§ 5. De serio corriipto.
DE SERVO CORRUPTO
eum eam deteriorem faceret, in pour le rendre de moindre valeur,
eum quanti ea res erit in duplum je donnerai contre lui action au
judicium dabo. double, pour réparer le dommage
Ulpien (Lib. 23, ad Ed.) L. 1, causé, pr. D. de servo corruplo (li.3).
223. Il y a lieu à l'application de TÉdit, lorsque quelqu'un a reçu l'esclave d'autrui pour lui donner asile et l'a méchamment engagé à faire une chose qui devait diminuer sa valeur, soit en ce qu'il aurait perdu de ses facultés physiques ou morales, soit parce qu'il aurait commis quelque mauvaise action dont son maître serait responsable \ Peu importe que l'esclave ait ou n'ait pas de dispositions à mal faire ; on est censé l'avoir corrompu quand de bon on l'a rendu méchant, ou de méchant pire ; quand on lui a conseillé de commettre un vol, de s'enfuir, d'engager l'esclave d'autrui à (me mauvaise action, de ruiner son pécule *... Mais pour qu'il y ait lieu à l'application de l'Êdit, il faut qu'on ait agi méchamment (dob mah) \
Toutefois, rÉdit ne s'applique pas au cas où un fils ou une fille de famille aurait été corrompu, parce que son but est de faire indemniser le maître du dommage dont il a pu souffrir dans ses biens, dont l'esclave fait partie, la dignité et la réputation de sa maison restant intacts. Toutefois, comme réparation lui serait due, le Préteur lui donnerait l'action utile*.
L'action compète au maître de l'esclave, alors même qu'il l'aurait depuis donné en gage ou aliéné, ou s'il était mort ou affranchi; car il faut se reporter au temps où l'acte coupable a été commis ; c'est à ce moment qu'on doit estimer le dommage '.
' Ulpien. L. 1, |8 2, 3; L. 5, pr. D. h. t.
« Ulpien, L. 1, §| 4, 5, D. h. t.
« Ulpien (Lib. 13. ad Ed.), L. 3, D. h. t.
♦ Paul (Lib. 19, ad Ed.), L. 14, § 1, D. h. t.
* Uipien, L. 5, §4. Paul, L. 14, | 4; L. 6. Alfénus-Varus, L. 16 D. h. t.
Si le coupable est un esclave, l'action est donnée contre son maître qui a la faculté de l'abandonner à titre de noxe •.
L'action est perpétuelle. Elle passe à Tliéritier du maître, dont l'esclave a été corrompu, alors même qu'ayant été légué, il ne se trouverait plus dans la succession. Mais elle a un caractère pénal, qui empêche qu'elle soit donnée contre l'héritier du coupable \
Elle a pour objet de faire condamner le coupable au double du dommage causé, même lorsqu'il avoue {etiam fatmtem), bien que la Loi AquUia ne punisse du double que celui qui nie *. Et vous êtes obligé envers moi, non seulement si mon esclave m'a causé personnellement quelque préjudice d'après votre conseil, mais s'il en a causé à une autre personne, parce que je suis, vis-à-vis de cette personne, passible de la Loi AquUia \ Le mari peut, même pendant le mariage, intenter l'action contre sa femme qui aurait corrompu un de ses esclaves, mais, favore nuptiarum, l'action n'est donnée que in simplum *°. Du reste, le maître a le choix : ou de garder son esclave et de recevoir le double du dommage que lui cause sa détérioration {quanti deterior servus foetus est)^ ou de l'abandonner en recevant sa valeur avant la détérioration ". Enfin, si l'esclave s'est rendu coupable de vol vis-à-vis de son maître, celui-ci peut intenter contre celui qui l'a conseillé, non seulement l'action de vol pour se faire rendre l'objet volé, mais encore Vactio servi corrupti pour se faire indemniser de la détérioration de son esclave". Celui qui corrompt
• Ulpien, L. 5, | 3. Paul. L. 14. § 2, D. h. t.
' Ulpien, L. 13. PauL L. 8, D. h. t.
« Ulpien, L. 5. § 2; L. 9, Ç 2, 3. Paul, L. 10. 14, § 5, D. h. t.
« Paul, L. 14, § 7, D. h. t.
'° Marcien, L. 17, D. li. t. Quelles mœurs révèle ce frajîuienl !
1» Paul, L. 14, % 9, D. Ii. t.
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un esclave utile à son maître, est puni avec la dernière rigueur*'.
FORMULE
Judex esto. Si paret N™ A™ illum A' .\» servum récépissé (illi A» A^ servo illud persuasisse) dolo malo, quo eum deteriorem faceret, quanti ea res lune fuit, tanlae pecuni» dupli N" N™ A" A** c. s. n. p. a.
§ 6. De Aleatoribus.
L. 1. Si quis eum, apud quem Si celui, chez qui on a joué à des
aléa lusum esse dicetur, verberave- jeux de hasard, a été frappé ou a
rit damnumve ei dederit; sive quid éprouvé un dommage, ou que, dans
eo tempore dolo ejus subtratum est, le même temps, on lui ait fraudu-
judicium non dabo. leusement soustrait quelque chose,
Ulpien (Lib. 23, ad Ed.) L. 1, je ne lui donnerai pas action, pr. D. de aleaimhm (11.5).
224. Le but de cet Édit est d'empêcher les jeux de hasard, en refusant toute action à ceux qui donnent à jouer, lors même qu'ils auraient subi des mauvais traitements de la part des joueurs ou que ceux-ci les auraient volés.
Si les joueurs se volent entre eux, Vactio vi bonorum raptorum ne leur est pas refusée, parce que l'Édit n'a en vue que celui qui donne à jouer, bien que les joueurs soient indignes de la protection de la Loi; de sorte que le vol, commis dans la maison d'habitation et au préjudice de celui qui donne à jouer, reste impuni *. Est-ce la seule action pénale, par laquelle on poursuit la punition du voleur, qui est refusée ; ou bien refuse-t-on aussi l'action en restitution de la chose volée? L'Édit ne fait pas de distinction ^
'8 Paul, L. 21, D. de officio PrœsidU (1 .18). ' Ulpien, L. 1, %% 1, 2, D. h. t.
' Ulpien, L. 1, g 3, eod.
L. 2. In euni, qui ale»e ludendae Je punirai, en proportion de ce
causa vim intulerit, uti quae res qui aura été fait, celui qui aura
erit, animadvertara. employé la violence pour forcer
Ulpien (Lib. 23, ad Ed.) L. i, quelqu'un à jouer. § 4, b. h. t.
225. Celui qui a employé la violence pour forcer quelqu'un à jouer, est passible de l'amende ou de la prison '.
Un Sénatus-consulte, dont on ignore la date, défend de jouer de l'argent à d'autres jeux qu'aux jeux d'adresse, parce que ces jeux sont des exercices utiles *.
Le pari, qui se rapporte à des jeux prohibés est également frappé de nullité; mais il est valable et obligatoire, s'il a pour objet les jeux d'adresse '. La gageure n'étaîtelle pas dès les temps les plus anciens un des modes de procédure? N'est-ce pas elle qui a donné naissance à la legis actio per sacramentum et ne la retrouve-t-on pas jusque sous l'Empire dans la Sponsio? La condamnation eût été absolument contradictoire. D'ailleurs des lois positives, les lois Titia, Publicia et Corndia^ autorisaient la gageure quand il s'agissait de jeux d'adresse; or le pari, même pour les jeux d'adresse, n'est-il pas en lui-même un jeu de hasard ?
Si un fils de famille ou un esclave a perdu de l'argent au jeu, le père*ou le maître a le droit de le réclamer. De même, si le fils ou l'esclave a reçu l'argent qu'il a gagné au jeu, le perdant a contre le père ou le maître, soit l'action relative au pécule, soit une action utile pour reîSemander la somme, mais il n'a pas l'action noxale, parcv^ qu'on estime que cela doit être considéré comme une gestion d'affaires®.
« Ulpien. L. 1, % 4. Paul, L. 2, pr. D. h. t.
* Paul, L. 2, § 1, D. h. t. Ce Sénatus-consuite a peut-être été provoqué par la 2'»» Philippique de Cicéron, n« 27.
* Marcien, L. 3, D. h. t.
« Paul (Lib. 19, ad Ed.). L. 4. D. h. t.
MEN80R FAL8UM MODUM DIXERIT
226. Les jeux autorisés et les paris n'engendrent qu'une obligation naturelle. Pour lui donner force obligatoire, il faut y ajouter une forme civile : la stipulation ou le dépôt de l'argent entre les mains d'un tiers, chargé de le remettre au gagnant. La stipulation donne au gagnant Vactio ea> stipulalUj et le dépôt de l'enjeu dans des mains tierces, Vadio depasiti sequestraria ou Vactio prœscryûUs verbis^ dont le perdant est également tenu quand c'est l'une des parties qui a reçu l'enjeu, auquel cas, si c'est le perdant qui a été constitué dépositaire, il doit rendre le double ^
226 bis. Le jeu et le pari ont été absolument interdits, aussi bien dans les maisons privées que dans les établissements publics, par la singulière Constitution que Justinien a publiée à ce sujet, et dans laquelle, en posant la règle que celui qui a perdu au jeu et payé, peut, ainsi que ses héritiers, répéter ce qu'il a donné, il accorde la permission déjouer à cinq jeux qu'il désigne. Si le perdant ne réclame pas ce qu'il a payé, le fisc devra exercer l'action en répétition '. Par une autre constitution, il interdit aux Clercs le jeu sous les peines les plus sévères ^.
Si mensor falsum modum dixerit
L. un. Si mensor faisum modum Si un arpenteur est accusé d*avoir
dixisse dolo malo, aut cujus allerius de mauvaise foi fait un faux rapport
rei falsam mensuram renuntiasse ou déclaré vraie une fausse mesure
dicetur, eo nomine adversus eum in pour quelque chose que ce soit, je
factum actionem dabo. donnerai contre lui à ce titre une
Dlpien (Lib 24, ad Ed.) L. i ; action expositive du fait. L. 5, §^y D,9i mensor fakum modum dixerit (11.6).
' Paul, L. 6, D. Depasiti (16.3). Ulpien, L. 11, 1 2, D. ci« receptis (4.8). Ulpien (Lib. 28, ad Ed.), L. 17, g 5, D. de prœscriptis verbis (19.6).
" Justinien, L. un., C. J. cie aleatoribus et alearum lusu (3.43).
® Justinien. L. 34. C. J. de episcopali audientid (1.4). Voir infrà, t. II, No 1187.
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227. Le Préteur a dû publier cet Édit, parce que les experts, désignés par les parties, soit pour le bornage de leurs terres, soit pour mesurer Tobjet en litige, soit pour établir un compte, étaient considérés plutôt comme accomplissant un acte d'obligeance, que comme louant leur travail. Ils recevaient, non pas un salaire (merces)^ mais un honoraire {Jwfuyrarium)^ et dès lors on n'avait pas contre eux ïadio locati conducti ' ; et c'est encore pour ce motif qu'ils ne répondaient que de leur dol, la faute lourde {lofa cîdpa) étant pourtant assimilée au dol ^
Si l'expert désigné et qui a accepté la mission qu'on lui confiait, a chargé une autre personne de faire à sa place l'expertise, la mesure, le compte, et que cette personne se rende coupable de dol, c'est l'expert désigné qui est responsable, parce qu'il y a dol de sa part à placer si mal sa confiance*.
L'action compète à celui qui avait intérêt à ce que la mission fClt fidèlement accomplie. Que si pourtant il peut obtenir réparation en intentant une autre action contre une autre personne : par exemple, l'acheteur qui, par suite d'un faux mesurage, aurait payé un prix trop élevé, ou le vendeur qui aurait livré une trop grande étendue de terrain; il n'aura pas d'action contre l'expert; parce que l'acheteur a dans ce cas contre le vendeur ou le vendeur contre l'acheteur une action pour se faire restituer ce qu'il a payé ou livré de trop *.
Cette action passe aux héritiers de celui qui a été trompé, mais elle n'est pas donnée contre les héritiers du coupable; et si c'est un esclave qui a agi dolosivement, on a contre son maître une action noxale et une action de peculio '.
* Ulpien, L. 1, pr. D. h. t.
' Ulpien, L. 1, § 1, D. h. t.
» Paul (Lib. 25, ad Ed.), L. 2, S 1, D. h. t.
* Ulpien, L. 3, §§ 2, 3 ; L. 5, § 1, D. h. t.
* Ulpien, L. 3, i|S, 6,, D. h. l.
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Elle est perpétuelle, parce qu'elle est ouverte, non du moment où la fraude a eu lieu, mais du jour où on l'a soupçonnée *.
Elle n'a pas lieu dans le cas de retard dans l'accomplissement de la mission de Texpert, retard qui aurait causé à l'une des parties un grave préjudice. Ou ne pourrait pas donner l'action utile, parce que l'esprit de l'Édit est qu'une action soit donnée à la suite d'un travail accompli. Il faudra avoir recours à l'action de dol ^
L'action est donnée contre l'expert qui s'est servi de faux instruments ; et en vertu d'un décret de Tempereur Sévère, contre quiconque, chargé d'un travail, a sciemment trompé •.
Enfin elle est donnée contre le teneur de livres (tabtdarittô), qui a trompé en faisant un compte dont il était chargé'.
FOHMIXE
Judex esto. Si parel N"» N™ niensorem agrorum, ejus agri, de quo agitur, dolo nialo falsum modiim renuntiasse, quanti A> A> interest in eâ re deceptum non esse, tant» pecuniiB, Judex, N'" N^» A° A» c. s. n. p. a.
« Paul (Lib. 25. ad Ed.), L. 4. 1>. h. I.
"^ Ulpien, L. 5, pr. D. h. t. Il faut dans co texte remplacer liberetiir, qui n'a pas de sens, par lœderetur comme on le voit dans les Basiliques.
« Ulpien, L. 7, §§ 1, 2, 3,D. h. t.
^ Ulpien, L. 7, § 4, D. h. t. Sénèque. Lettres, 88. Tabularii {calculatores) probablement teneurs de livres sous la République, et sous l'Empire employés municipaux dans les provinces (Constantin. L. 1, C. Tb. de numeranis (8.1)), qu'il ne faut pas confondre avec tabellioties, rédacteurs officieux d'actes, dont parle Ulpien, L. 9. g 4, D. de pœnis (48.19).
212 UK DAMNO DATO.
§ 8. Ad Ëxhibenduni.
L. un. Si quis rem, quam peti- Si quelqu'un demande Texliibi-
turus erit, sibi exhiberi postulet ab tion d'une chose, qu'il entend re-
eo, qui eam possidel aut doio malo vendiquer, à celui qui la posèède
fecerit quominus possiderel, eam, ou par dol a cessé do la posséder^
arbilrio Judicis, exhiberi jubebo. j'ordonnerai à celui-ci de la repré-
Ulpicn (Lib. 24, ad Ed.) L. 1. senler, d'après l'arbitrage du Juge. Paul(Lîb. 2l,adEd.)L. 2,D.a(/ exhibendum {\0,i).
A. A qui, pour quelles causes et contre qui cette action est-elle donnée ?
B. Dans quels cas et pour quelle nature de choses la représentation doit-elle être ordonnée ; et en quoi consiste l'office du Juge?
A. 228. Bien que personnelle, puisqu'elle est dirigée contre une personne, cette action a un caractère réel, car elle a pour objet une chose mobilière qu'une personne doit exhiber. Elle n'est pas introductive d'instance. Elle est destinée à préparer l'instance, en mettant le demandeur à même de préciser sa réclamation.
229. Elle compète à quiconque veut intenter une action réelle, même l'action Servienne ou hypothécaire; elle compète à l'Usufruitier qui entend revendiquer un droit d'usufruit sur la chose dont il demande la représentation, comme elle peut être intentée contre lui par quelqu'un qui ne prétend qu'à la possession civile de la chose, tout en voulant le laisser maître de son usufruit \ Elle est donnée également à celui qui ne prétend qu'à la possession civile de la chose, pour laquelle il entend user des Interdits pos-
» Ulpien (Lib. 24, ad Ed.), L. 3, !{ 3, 4, 12; L. 5, %i,D. ad exhiben- (ium (10.4).
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sessoires*; comme aussi, avant d'intenter l'action noxale, il est nécessaire de demander la représentation de l'esclave'; et il suffit que le demandeur ait un intérêt, sans que ]e Juge ait à examiner s'il est ou non propriétaire de la chose dont la représentation est réclamée *. Alors même qu'il n'aurait pas à ce moment le droit de revendiquer, le demandeur a droit à l'action s'il a un intérêt, par exemple le légataire, à qui on a légué le choix entre plusieurs choses, peut demander qu'on les lui représente, pour en revendiquer une ensuite *, bien qu'il n'ait pas d'action en revendication avant d'avoir opté.
On ne peut pas revendiquer une pierre précieuse enchâssée dans l'or qui appartient à une autre personne, ni une figurine faisant corps avec un candélabre, mais on peut intenter l'action en représentation, pour revendiquer ensuite ces objets. Au contraire, on ne pourrait pas employer cette action à Tégard des matériaux qui auraient servi à la construction d'une maison propriété d'autrui, parce que la Loi des XII tables défend qu'on les sépare, mais elle donne action au double contre celui qui a employé des matériaux qui ne lui appartenaient pas *. On peut demander la représentation d'esclaves coupables d'un crime, afin de les soumettre à la torture, pour leur faire déclarer leurs complices, et revendiquer ceux-ci '.
230. Pour avoir le droit d'intenter cette action, il faut avoir un intérêt sérieux '^ : ainsi celui qui, n'étant pas héritier, demande qu'on lui représente un testament, verra sa demande repoussée, car il a pour se faire rendre justice
« UJpien. L. 3, § 5, D. h. t.
* UJpien, L. 3, § 9; L. 18, D. h. t.
* Ulpien, L. 3. §| 6, 10, D. h. t.
« Paul, L. 6, D. h. t. L. XII tables. Tahlo VL 5% 7, 8. Ulpien, L. 7, pr., 15 1, 2, D. h. t.
' Ulpien. L.20. D. h. t.
« PanI, L. 19. 1). h. t.
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l'interdit du tabulis exhibendis \ Si l'on demande la représentation d'un esclave qu'on prétend être un homme libre, on a droit à cette action, si on a un intérêt; mais, si on demande l'exhibition d'un homme libre qu'on prétend être détenu en esclavage, on devra avoir recours à l'interdit rfe homine libero exhibendo, parce que l'action civile, ad exhibendum n'est donnée qu'à celui qui a un intérêt pécu-
niaire *^
231. L'action est donnée contre tout possesseur ou détenteur de la chose ; contre celui qui la détient à titre de gage, de dépôt, de prêt, de loyer, ou, comme on l'a dit plus haut, à titre d'usufruit, ou bien si la chose s'est trouvée dans une maison achetée par le défendeur *\ Que si le détenteur n'a pas la possibilité de la restituer, comme si Tesclave réclamé est en fuite, il ne sera pas tenu de l'action ; il est seulement obligé de promettre de la représenter*'.
232. Celui qui a de mauvaise foi cessé de posséder est passible de l'action, comme s'il avait détruit la chose, s'il l'avait vendue, ou tellement détériorée qu'elle n'aurait plus de valeur; car, quoique l'action n'ait pour objet que la représentation et non la revendication de la chose, elle doit être représentée dans l'état où elle se trouvait au début de l'instance ".
233. Le fils de famille est tenu de cette action, s'il est en son pouvoir de représenter la chose. Quant à une chose possédée par un esclaye, son maître est tenu de la représenter; et, si à l'insu de son maître, il a frauduleusement
• Ulpien, L. 3, § 8, D. h. t. Infrà. t. II. no 945.
«0 Paul (Lib. 26. ad Ed.). L. 12, pr. Gaius (ad Ed. PrcTtoris urbani). L. 13. D. h. t. Infrà, t. II, no 1110.
1» Ulpien, L. 3, § 15. Poinponius, L. 4. Ulpien. L. 5. pr., |§ 1, 2. I). h. t.
'« Ulpien, L. 5. § 6, D. h. t. *
^» Ulpien, L. 9. pr., §§ 1-6, D. h. t.
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cessé de Tavoir, on aura contre le maître Faction noxale. Aucune action utile ne peut dans ce cas être donnée ^\
234. L'héritier peut intenter l'action en son propre nom, car elle est personnelle; et l'héritier du détenteur de la chose en est également tenu en son propre nom. Pourtant, s'il y a eu dol de la part du défunt, l'action sera donnée contre son héritier, si l'hérédité en est devenue plus riche *'.
B. 234. Dans quels cas la représentation doit-elle être ordonnée ; et en quoi consiste l'office du Juge ?
Celui qui intente cette action doit connaître la chose dont il demande la représentation, et la désigner clairement'*. Il n'a pas à prouver qu'il en est propriétaire, parce que la représentation peut être demandée à plusieurs titres ; il suffit, comme nous l'avons dit, qu'il démontre qu'il a un intérêt, et, cet intérêt étant reconnu par le Juge, celui-ci doit ordonner la représentation ".
Le Juge, appréciateur de l'intérêt du demandeur, doit examiner aussi la valeur des exceptions opposées par le défendeur pour repousser la demande ''.
235. La chose doit être représentée dans le lieu où elle se trouve au moment de la contestation ; et, s'il est nécessaire de la transporter au lieu où se débat le litige, ce transport est aux risques et aux frais du demandeur *•.
236. L'objet doit être représenté dans l'état où il se trouve. S'il est détérioré ou si le demandeur perd la chose par le fait du défendeur, il pourra agir par l'action de la loi Aquilia pour se faire indemniser du dommage qui lui
»* Paul (Lib. 26, ad Ed.), L. 12, § 1 ; L. 16, D. h. t.
'• Paul, L. 12, % 6, D. h. t.
•• Ulpien, L. 3, pr., D. h. t.
" Ulpien, L. 3, %% 1, 9, D. h. t.
»« Ulpien, L. 3, % 14, D. h. t.
»» Ulpien, L. 11, %% 1. 2. D h. l.
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est causé*®. Mais dans le cas où la représentation est ordonnée, le demandeur, s'il ne l'obtient pas, doit être indemnisé par la décision du Juge de tout l'intérêt qu'il avait à ce que la chose lui fût représentée ^\
237. Enfin, si le défendeur refuse d'obéir à l'ordre du Juge, celui-ci taxe, d'après le serment du demandeur, les dommages-intérêts qui lui sont dus ^\
FORMULE
Judex esto. Quantae pecuniie paret A' Â^ interesse rem, de qua agitur, sibi exhiberi, si ea res pênes N™ N"* est dolove raalo N» N» factum est quorainùs pênes eum esset, neque arbitratu tiio A® A** res exhibealur, tantam pecuniam, Judex, N"» M"^ A« A'^ c. s. n. p. a.
§ 9. De inspiciendo ventre eusitodiendoquc* parti! *•
237 bis. Si l'on veut bien comprendre le Droit d'un peuple, il ne suffit pas de l'étudier au seul point de vue juridique, mais il faut considérer les Institutions comme un miroir dans lequel se reflète l'état psychologique de la société.
C'est surtout sous ce rapport que l'Édit suivant mérite notre attention.
L. un. Si mnlier, morluo ma- Si, après la mort de son mari, rite, pi^gnantero se esse dicet, une femme se dit enceinte, elle doit his ad quos en res pertinebit pro- ie notifier deux fois dans le mois
" Ulpien. L. 17. Paul, L. 10. I). li. t.
»» Ulpien. L. 9, « 7. 8; L. 11, pr. f). h. L
" Ulpien. L. 3, % 1 D. h. l.
* Ulpien traite cette matic^re dans le livre 24 de son commentRire. en même temps que de TÉdit ad Exhibendum. Il s'agit en effet de la représentation de l'enfant dont une fennne est enceinte.
D. DE IN8P1CIENDO VENTRE
coratorive eorum bis in mense denuDtiandunn curet, ul nûttaot, si velint, quae venlrem inspicienl.
Hittantur auteiu mulieres llbersa duntaxal quinque haeque simul omnes inspiciant, dum ne qua earum, dum inspicit, invita muliere ventrem tangat.
Muiier in domu honestissim»
feminsB pariât, quani ego constituam.
Muiier, ante dies irigentii quàm parituram se putat, denuntiel his ad quos ea res pertinet procuratoribusve eorum, ut mittant, si velint, qui ventrem custodiant.
In quo conclavi muiier paritura erit, ibi ne plures aditus sint quàm unus; si erunt, ex ulraque parte tabulis praefigantur. Ante ostium ejus conclavis liberi très et très libera; cum binis comitibus custodiant.
Quotiescumque ea muiier in id conclave aliudve quod, sive in balineum ibit, custodes, si volent, id ante prospiciant et eos qui introierint excutiant Custodes qui ante conclave positi erunt, si volunt, omnes qui conclave aut domum introierint excutiant.
Muiier, cum parturire iucipiat, his ad quos ea res pertinet procuratoribusve eorum denuntiet, ut mittant quibus praesentibus pariât. Mittantur mulieres liber» duntaxat
Suinque, ita ut praeter obstetrices uas in eo conclavi ne plures mulieres liberae sint quàm decem, ancillae quàm sex. Hae quae intus futurs erunt excutiantur omnes in eo conclavi ne qua pragnans sit. Tria lumina ne mmus ibi sint : scilicet, quia tenebrae ad subjiciendum aptiores sunt.
qui suit la mort, & ceqx que la mort intéresse ou à leur procureur, afin quMIs envoient, s'ils le veulent, des personnes pour la visiter.
On enverra seulement cinq femmes libres, et elles feront ensemble la visite, sans qu'aucune d'elles puisse, lors de la visite, toucher le ventre de la femme malgré elle.
La femme accouchera dans la maison d'une femme très honnête que je désignerai.
Un mois avant le terme où la femme pensera devoir accoucher, qu'elle le signifie à ceux qui y ont intérêt ou à leur procureur, pour qu'ils envoyent, s'ils le veulent, des personnes qui gardent le ventr e.
Il n'v aura qu'une entrée dans la chambre où la femme accouchera; s'il y en a plusieurs autres, on les fermera, en dehors et en dedans, avec des planches. Devant la porte de celte chambre, se tiendront pour la garder trois hommes et trois femmes libres avec deux compagnons.
Toutes les fois que cette femme y entrera ou entrera dans une autre, ou ira au bain, les gardiens, s'ils le veulent, visiteront auparavant, et fouilleront ceux qui entreraient avec elle. Les gardiens qui seront devant la porte pourront fouiller ceux qui entreront dans la chambre ou dans la maison.
La femme, lorsqu'elle commencera à accoucher, le fera signifier à ceux que cela intéresse ou à leur procureur, afin qu'ils envoyent, s'ils le veulent, des personnes pour assister à l'accouchement. On enverra des femmes libres au nombre de cinq seulement, de telle sorte qu'outre deux sages-femmes, il n'y ait [»as dans la chambre plus de dix èmmes libres et six femmes esclaves. On visitera toutes les femmes qui seront dans cette chambre, pour s'assurer qu'il n'y en a pas une en-
DE DAMNO UATO.
Quod iialura eril his ad quos ea res perlinet procuratoribusve corum, si inspicere volent, ostendatur.
Âpud eiira educetur apiid queni parens jusserit. Si autem nihil parens jusserit, aut is apud quem \oluerit educan curam non recipiet, apud quem educelur, causa cognita, constituam.
Is apud quem educabitur quod nalum erit, quoad trium mensium sit bis -in mense, ex eo tempore quoad sex mensium sit semel in mense, a sex mensibus quoad anni- (!ulus fiât alternis mensious, ab anniculo quoad fari possit semel in sex mensibus ubi volet ostendat.
Si cui ventrem inspici custodirive, adesse partui licitum non erit, factumve quid eril quominus ea ita fiant uti supra comprehensum est, ei, quod natum erit, possessionem, causa cognita, non daoo ; sive quod iiatum erit ut supra cantum est inspici non licuent; quas utioue actiones me datunim poliiceor nis quibus ex edicto meo bonorum possessio data sit, eas, si mihi iusla causa videbitur esse, ei non dabo.
Ulpien (Lib. 2i, ad Ed.) L. 4, § 10, D. h. t.
ceinte. Il n*y aura pas moins de trois lumières, parce que les ténèbres favorisent les suppositions de part.
Que l'enfant qui naîtra soit montré à ceux que cela intéresse ou à leur procureur, s'ils veulent l'examiner.
Qu'il soit élevé par celui que le père aura désigné. S'il n'a désigné personne, ou oue celui, qu'il aura choisi, ne veuille pas se charger de ce soin, qu'il soit élevé par celui que je désignerai, après avoir pris connaissance de l'affaire.
Que celui qui sera chargé de l'éducation le montre deux fois par mois jusqu'à l'âge de trois mois; une fois par mois de l'âge de trois mois à l'âge de six mois ; et depuis celte époque tous les deux mois jusqu'à ce qu'il ait un an, et depuis un an tous les six mois jusqu'à ce qu'il puisse parler, et cela où il voudra.
Si on ne permet pas aux intéressés d'examiner ou de garder le venlre et d'assister à l'accouchement, ou si on a agi de façon que ce qui a été décidé ci-dessus ne soit pas fait, je me réserve de ne pas donner à l'enfant la possession de biens, et cela en connaissance de cause ; et suivant que la cause me paraîtra juste, je me réserve également de ne pas lui donner les actions que ie promets à ceux à qui mon Edit donne la possession de biens, lorsqu'il n'a pas été possible de l'examiner.
Après avoir reproduit textuellement cet Édit au 24°« livre de son commentaire, Ulpien ajoute qu'il n'est pas inutile d'en donner l'explication '.
La signification doit être faite par la femme à ceux qui
Ulpien, L. 1. Ui. D. h. t.
D. DE IN8PICIEND0 VENTRE
ont intérêt à ce qu'elle n'ait pas d'enfants, à ceux qui sont en tout ou eu partie héritiers du mari oih intestat ou par testament \
Le Prêteur se réserve la faculté d'accorder ou de refuser aux intéressés la possession des biens ou les actions y relatives, lorsque les formalités n'ont pas été remplies, afin de ne rien décider de contraire, soit aux intérêts de l'enfant, soit à ceux des héritiers du père ; aussi ne se prononcera-t-il qu'en connaissance de cause '. Il vise un autre Édit par lequel il donne à l'enfant la possession de biens à l'exemple de l'Édit Carbonien*; et il entend s'assurer si les formalités ont été omises par simple négligence ou dans un dessein coupable '.
237 ter. N. B. Si cet Édit n'a pas pour nous d'intérêt juridique, puisque, grâce aux progrès de la civilisation, la femme n'est plus soumise, ni de près, ni de loin, à une telle inquisition, et que notre curateur au ventre (expression brutale qui devrait être rayée du Code) n'est plus qu'un pâle souvenir de l'Édit, c'est là une page d'histoire d'un intérêt saisissant.
Que se passait-il donc dans cette société romaine , pour que le Préteur se soit vu obligé d'intervenir et surtout d'entrer dans tant de minutieux détails ? Les suppositions de part étaient-elles donc usuelles? Faut-il voir là un nouvel exemple de la rapacité native de ces Romains et de ces Romaines qui, pour s'emparer du bien d'autrui, auraient eu recours à de tels moyens et, à défaut de violence, employé la ruse? Et quel esprit de fourberie que celui que le Magistrat pourchasse ainsi! Quelles ressources n avait-il pas? Certes! ce n'est pas d'un seul coup que le Préteur a ainsi
» Ulpien, L. 1. 1 12, D. h. t.
« Ulpien, L. 1, § 15, D. h. l.
* Voir infrà, t. II, no 570.
* Julien, L. 2, pr., § 1, D. h. 1.
réagi. Que o'a-t-il pas fallu pour que, poussé à bout, il ait enfin édicté des mesures qui outrageaient à ce point la pudeur, qui portaient une pareille atteinte à la liberté de la femme, à la tendresse d'une mère à laquelle on enlevait son enfant? Qu'étaient donc les mères romaines à cette époque? Cet Édit donne-t-il raison aux invectives de Caton?
Ces réflexions doivent-elles s'appliquer aussi à un Rescrit publiée quelques années plus tard par les empereurs Marc-Aurèle, Antonin et L. Verus (divi fratres)^ relatif à une femme divorcée {qui ah marito divetierat) qui nie être enceinte, alors que son ancien mari affirme qu'elle Test? Ce Rescrit prend des mesures de même nature que celles que prend l'Édit pour le cas de grossesse de la femme après la mort de son mari (martuo marito). Nous verrons plus tard ' qu'antérieurement à l'Édit, le Sénatus-consulte Plancien avait déjà tracé les formalités qu'avait à remplir une femme divorcée qui se croit enceinte, (^ette persistance de la part du Législateur n'est-elle pas la preuve irrécusable de la persistance de la fraude ?
§ 10. De Religiosifi.
238. Un lieu religieux, dans le sens de l'Édit, est celui dans lequel ont été enterrés ou enfermés pour toujours le corps ou les ossements d'un mort, qu'il ait été de son vivant un homme libre ou un esclave *.
L. 1 . Sive horao mortuus ossave Si un mort ou les ossements hominis morlui in locum purum d'un mort ont été placés dans un
« Ulpien, L. i, pr. D. h. I,
' Infrà. no 4»>5 et .nq.
' Ulpien, L. 2, pr.. § o. Marcien, L. 39. Paul. L. 40, l). de religiosiê
(li.7).
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aiterius, aut in id sepulchrum in lieu profane appartenant à autrui,
quo jus non fuerit, iltata esse di- ou dans un sépulcre dans leauel il
centur ; qui hoc fecil in factum ac- n'aurait pas eu droit de sépulture ;
tione tenetur, et pœnae pecuniarisp nue celui qui a fait cela soit tenu
subjicietur. d*une action expositive du fait et
Ulpien (Lib. 25, ad Ed.), L. 2, passible d'une peine pécuniaire. §§ 2, 3, D. de religiom (14.7).
On ne doit pas confondre, avec un lieu religieux, parce qu'il est destiné à la sépulture, un cénotaphe, c'est-à-dire un tombeau vide, ou un monument destiné à perpétuer la mémoire du défunt. Un monument ne devient lieu religieux que si Ton y enferme un mort ou ses ossements ; jusque là il peut être un objet de vente ou de donation \
Le propriétaire, quand il a la pleine propriété, peut seul rendre religieux son fonds en y déposant un mort; l'usufruitier ne le peut pas, ou du moins, en y déposant un mort, il ne rend pas religieux la place qu'occupe le défunt ' , et réciproquement le nu-propriétaire ne peut pas, en enterrant quelqu'un dans le fonds soumis à l'usufruit ou grevé d'une servitude, rendre religieuse la place du tombeau, sans la permission de l'usufruitier ou de celui à qui la servitude est due. Il en est de même d'un associé pour le fonds commun*.
239. L'héritier institué qui, avant d'avoir fait adition, enterre le de cujus^ rend religieux le lieu de la sépulture, mais il n'est pas censé pour cela faire acte d'héritier '.
240. Celui qui a enterré un mort dans le fonds d'autrui est condamné à l'exhumer ou à payer le prix du terrain. Mais il ne pourrait pas, pour éviter une condamnation, découvrir la tombe et exhumer le corps, sans un décret des Pontifes ou un ordre du Prince *.
* Ulpien, L. 2, § 6: L. 6, § 1. Florentinus, L. 42, D. h. t. » Ulpien, L. 2, | 5. D. h. t.
* Ulpien, L. 2, § 7. Papinien, L. 43, D. h. t.
* Ulpien, L. 4, 14. § 8, D. h. t.
« Ulpien, L. 8, D. h. t.
Cette action est perpétuelle, elle se transmet pour et contre les héritiers ' ; et elle appartient non seulement au propriétaire du terrain, mais h celui qui aurait l'usufruit ou tout autre servitude '.
FORMIXE
Judex eslo. Si paret N^ N™ in locum purum A» A» (in id sepulclirum in quo jus non fuit) hominem mortuum (ossa hominis roortui) intulisse (inferenda curavisse) nisi N* N* id quod inlulit tollat, quanti is locus est, tanlaro pecuniam, Judex, N™ N"» A» A« c. s. n. p. a.
241. C'est la mauvaise foi qui est constitutive du quasidélit. Si le défendeur est de bonne foi, il doit être absous •.
L. :2. Si, in locum publicis usi- Si quelqu'un a, de mauvaise foi,
bus destinatum , dolo malo quis enterré un mort dans un lieu des-
mortuum intulerit, in eum judicium tiné à des usages publics, je donne-
dabo, ut extra ordinem plectatur. rai action contre lui pour qu'il soit
Ulpien (Lib. 25, ad Ed.), !.. 8, poursuivi extraordinairement. S 2, D. dereligiom{\\J).
FORMULE
Judex esto. Si paret N"" iN"^ in locum publicis usibus destinatum, quo de agitur, hominem mortuum ossave hominis mortui intulisse, nisi N* N* d quod inlulit tollat, quanti is locus erit, tantam pecuniam, Judex, N"* N°> A» A^ c. s. n. p. a.
242. Si en vendant un fonds, le vendeur s'est réservé une place pour sa sépulture et celle de ses descendants, il pourra user de l'action, si on l'empêche de passer sur le terrain pour aller enterrer un membre de sa famille. Mais, si on vend un terrain, où se trouve un lieu de sépulture.
' Gaius (Lib. 19, ad Ed., pro\.). L. 7. pr. ; L. 9. in fine. D. h. t.
• Ulpien. L. 8, § 4. D. h. t.
» Ulpien. L. 8, § 1 in fine, D. h. l.
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sous la condition qu'on ne pourra plus y enterrer, un simple pacte ne suffit pas, il faut une stipulation *^
L. 3. Si locus religiosus pro pure Si un lieu religieux est dil avoir
venisse dicetur, adversus vendilo- été vendu comme s*il eut été pro-
rem, ei, ad quem ea res pertinebit, Cane, je donnerai une action expo-
in factiim actionem dabo. sitive du fait contre le vendeur, à
Ulpien (Lib. 29, ad Ed.) L. 8, celui que cela intéresse. g1, D. dereligiom{\iJ).
FORMULE
Judex esto. Si paret N"» N'" A® A<> illura locum religiosum pro pure venisse, quanti A' A> interest eum locum purum non esse, tantam pecuniam, Judex, N™ N"» A» A"c. s. n. p. a.
243. Si on empêche quelqu'un d'enterrer un mort dans un lieu où il a le droit de le faire, il peut user de l'Interdit établi contre ceux qui troublent par violence quelqu'un dans l'exercice de son droit, ou enterrer le mort ailleurs, et intenter ensuite l'action expositive du fait, pour faire condamner son adversaire à l'indemniser en raison de l'intérêt qu'il avait à ne pas être troublé. On comprend dans la condamnation les indemnités dues, soit pour le terrain acheté, afin de donner une sépulture au mort, soit le prix de location de celui qu'il aura dû louer à cette occasion, soit la valeur de son propre terrain, si c'est là que la sépulture a eu lieu, parce qu'il n'aurait pas rendu sa propre chose religieuse, s'il n'y avait pas été forcé * * .
L. 4. Ei qui mortuum inferre Si quelqu'un a été empêché d'en-
prohibitus est, ossave mortui in terrerunmortou ses ossements dans
eum locum quo ei jus esset infe- un lieu où il «avait le droit de sépul-
rendi, quique ob eam causam alio ture, et a pour ce motif été forcé
»^ Ulpien, L. 10. Paul (Lib. 27, ad Ed.), L. 11, D. h. t.
" Ulpien, L. 8, § 5. Gaius (Lib. 19, ad Ed., prov.), L. 9, D. h. t.
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iuferre coactus est, adversus eum d*enterrer ailleurs, l'e donnerai une
qui prohibuit, quanti interfuit pro- action expositive du fait contre
hibitum non esse, in factum actio- Tauteur de ^interdiction, pour l'in-
nero dabo. térét que l'adversaire avait à ne pas
Ulpien (Lib. 25, ad Ed.) L. 8, être empêché. §5, D. de religiosis (\iJ).
FORMULE
Judex esto. Quant» pecuniae paret A' A» interesse a N* N® prohibitum non esse quo minus in eum locum, quo ei jus sit inferendi, mortuum inferret, tantae pecuniae, Judex, N»»» N" A*» A" c. s. n. p. a.
244. Les frais funéraires doivent être en rapport avec la fortune et l'état social du défunt *^ Ils se prennent sur l'argent comptant, ensuite sur les valeurs mobilières; ils sont privilégiés et se payent avant toutes les autres dettes »'.
L. 5. Quod funeris causa sump- Si des frais funéraires ont été
tus factus erit, ejus recuperandi faits, je donnerai action pour leur
nomine, in eum, ad quem ea res per- recouvrement contre celui que cela
tinet, judicium dabo. concerne.
Ulpien (Lib. 25, ad Ed.), L 42, §2, b. de religiosis {[[.!).
On doit entendre par frais funéraires les dépenses faites pour le transport, la garde, l'enterrement, l'épitaphe et le vêtement dans lequel le défunt doit être enseveli, les aromates pour l'embaumer, à la condition que le tout soit en rapport avec sa condition et sa fortune. Les dépensés de grand luxe ne sont des frais funéraires que par exception '*; et ils ne doivent pas être remboursés à celui
" Ulpien, L. 12, § o; L. 14, § 6, D. h. t.
•' Ulpien, L. 12, % 6; L. 14. |S 1, 6. Gaius, L. 13. Marcien, L. 46, D. h. t.
»* Ulpien, L. 14, §§ ;j-6. Macer, L. 37, D. h. t.
§ 10. DE KEUGI08I8 (11.7) (47.12). 225
qui les a faits par amitié pour le défunt ". Les frais funéraires d'une femme doivent être payés par celui à qui revient sa dot*'. Si quelqu'un, ayant été chargé par le défunt de ses obsèques et ayant reçu de l'argent pour cela, ne veut pas en faire les frais, ou a contre lui l'action déduite de la mauvaise foi*'.
Cette action est perpétuelle. Elle est donnée pour et contre les héritiers, et contre ceux qui doivent faire la dépense : l'héritier civil ou prétorien, ou autre succes-
seur *'.
245. Un lieu cesse d'être religieux, quand on a, avec autorisation, transporté dans un nouvel endroit les restes d'un mort. Celui où il était inhumé perd son caractère religieux. Les lieux, dont se sont emparés les ennemis, cessent d'être religieux ou sacrés, comme les hommes libres perdent la liberté. Lorsqu'ils sont délivrés de cette calamité, les lieux, comme les hommes, reprennent leur ancien état, par une sorte de jus posUiminii (quasi quodampostUmino reversa) **.
FORMULES
Judex esto. Quam impensam A> À* sumptus recuperandi animo in funus iUius fecit, quantum tibi honum œquum videbitur, ob eam rem A"» A"» a N® N" recuperare, tantam pecuniam, Judex, N*" N"» A" A"* c. s. n. p. a.
246. L'action de sépulcre violé importe infamie*". 257. Si quelqu'un a détruit un tombeau, il n'y a pas lieu
à la loi AquUia : On a l'Interdit contre la violence ou la
•• Lesfrag. 16 à 30, D. h. t.
'^ Ulpien, L. 14, § 2, D. h. t.
»• Ul ien,L. 14, 8 17; L. 31, 8 2, D. h. t.
»» Paul, L. 44, 8 L Ulpien. L. 12. § 1. Pomponius, L. 36, D. h. t.
*^ Ulpien (Lib. 2, ad Ed.), L. 1, de sepulcro violato (47.12).
clandestinité (quod vi aut dàm), et Faction de cet Édit contre celui qui a arraché du sépulcre un oniement, une statue par exemple'*.
248. La violation du tombeau est un crime qui rend son auteur passible d'une peine corporelle, et un quasi-délit qui le rend passible d'une peine pécuniaire ".
L. 6. Cujus dolo raalo sepulrrum violatum esse dicetur, in euni in faclum judicium dabo, ut ei ad quem pertineat, quanti ob eam rem :equum videbitur, condeninetur. Si nemo erit, ad c|uem pertineat, sive .i^ere nolet, quicunque agere. volet, oi centum aureorum judicium dabo.
Si plures agere volent, cujus justissima causa esse videbitur, ei .-igendi potestatem faciam.
Si quis in sepulcro dolo malo haliitaverit aedificmmve aliud quàm (|uod sepulcri causa factum sit, haliuerit, m eum, si quis eo nomine iigere volet, ducentorum aureorum judicium dabo.
Ulpien (Lib. 25. ad Ed.) L. 3, pr. D. de sepulcro violato (47.12).
Si quelqu'un est dit avoir méchamment violé un tombeau, je donnerai contre lui action, pour qu*il soit condamné à payer à celui que cela intéresse une juste indemnité.
S*il n'y a personne que cela intéresse, ou si personne ne veut agir, je donnerai action jusqu'à cent pièces d'or à celui qui voudra agir, j'en donnerai le pouvoir à celui dont la cause me paraîtra la plus juste.
Si quelqu'un habite frauduleusement un tombeau, ou y construit un édifice autre que ce qui est destiné à la sépulture, je donnerai contre lui action jusqu'à deux cents pièces d'or, si quelqu'un veut agir.
Le crime de sépulture violée appartient à la Loi Julia de vi puhlkà qui punit celui qui empêche des funérailles, parce que c'est violer un tombeau que d'empêcher qu'on y ensevelisse ".
On punit très sévèrement ceux qui dépouillent les cadavres, surtout s'ils agissent à main armée : D'après un Rescrit de l'empereur Sévère, ils doivent être punis de mort; et, s'ils sont sans armes, condamnés aux mines. La peine du reste est en rapport avec la condition : le coupable de basse
«* Ulpien (Lib. 18, ad Ed.), L. 2, D. h. t. " Macer, L. 8, D. h. t.
•• Macer, eorf.
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extraction (humUioris fortunes) est puni de mort, celui dans un état plus relevé (honestior) est déporté dans une île ; les autres relégués ou condamnés aux mines *\
Le coupable doit indemniser celui à qui appartient le tombeau. Le Juge estime l'intérêt d'après l'injure faite, le gain qu'a pu faire le coupable, le dommage causé et la témérité de l'agent".
Il n'y a pas crime dans le sens de l'Édit, quand les tombeaux violés sont ceux des ennemis".
249. La violation d'un tombeau est un attentat contre la chose publique, aussi l'action est-elle populaire ^\ Le Préteur la promet non seulement à celui qui a un intérêt, mais encore à quiconque veut agir.
250. L'habitation dans un tombeau est assimilée à la violation, parce que c'est profaner une tombe que d'y loger ou d'y construire un bâtiment ". Si un esclave a choisi un tombeau pour demeure ou y a élevé une construction, il sera poursuivi criminellement pour cette action, et il n'y a pas lieu à intenter l'action noxale ; mais elle pourra être dirigée contre le maître, si l'esclave ne fait que s'y réfugier par intervalles et pour peu de temps '•.
Si l'héritier nécessaire intente cette action, il n'est pas censé s'être immiscé dans les affaires de la succession, et dès lors n'aura rien à redouter des créanciers du de cujus^ parce que, quoiqu'il ait cette action par l'hérédité, il ne reçoit rien en cela de la volonté du défunt ni de la poursuite de la chose, mais ce qu'il peut recevoir lui vient de ce qu'il a vengé la conscience publique outragée '\
" Ulpien (Lib. 25, ad Ed.), L. 3, § 7. Paul, L. 11. D. h t.
" Ulpien, L. 3, §8, D; h. t.
" Paul (Lib. 27, ad Ed.), L. 4, D. h. t.
•' Ulpien, L. 3, 8 6, 12, D. h. t.
»" Ulpien, L. 3, % 6, D. h. t.
^ Papinien, L. 10, D. h. t.
FORMULES
Privata : Recuperatores sunto. Si parel sepulcrum, quo de agitur, cum ad A™ A™ pertineret, dolo raalo N' N» violatum esse, quantae pecuni» ob eam rem bonum et aequum videbitur N™ N™ A** A» condemnari, tant» pecuniae, Recuperatores, N" N"» A«> A« c. s. n. p. a.
Poptilaris : Recuperatores sunto. Si paret sepulcrum, quo de agitur, dolo malo N» N^ violatum esse, Recuperatores, N» N™ A® kp sestertium centum milium c. s. n. p. a.
In eum qui in septiln^o hahitaverit : Recuperatores sunto. Si paret ^m ^m (jjoio nialo in sépulcre, quo de agitur, habitasse (aedificium aliquod quam quod sepulcri causa faclum sit habuisse), Recuperatores, N» N"* A"" k° sestertiorum ducentorum milium c. s. n. p. a.
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TITRE IV DE DUPLICIBDS JUDICIIS
251. Deux ou plusieurs personnes ne peuvent pas être chacune propriétaire en entier de la même chose; et cependant une même chose peut appartenir en commun à plusieurs personnes, de telle sorte que, si chacune n'est pas propriétaire du tout ou de telle partie, elle a dans le tout la propriété d'une partie ^o indiviso\
Il s'ensuit qu'aucune d'elles ne peut disposer de la chose ou d'une partie de la chose, i^ans le consentement des autres ^ ; ce qui n'empêche pas que chacune puisse aliéner son droit et transférer la part indivise qu'elle a dans le tout ' ; comme aussi chaque propriétaire peut demander le partage de la chose *.
252. Cette copropriété, communauté de droits par rapport à une même chose, peut avoir pour origine, soit une convention, soit un acte de libéralité de la part d'un tiers, ou bien être un effet de la loi, ou même du hasard. Lorsque l'état de communauté est né de la volonté des personnes, elles sont copropriétaires en vertu d'un contrat. Lorsque la communauté a une autre cause, elles sont obligées en vertu d'un quasi-contrat '.
(a) Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.). L. â, $ 1. I). Communi dividundo (10.3).
» Ulpien, L. 5, S 15. D. Commodati.,. (13.6).
* Papinien, L. 28, D. Communi dividundo (iO.^).
» Gaius (Lib. 10, ad Ed., prov.), L. 68, D. pi^o socio (17.2).
* Paul (Lib. 23. ad Ed.), L. 8, pr.. L. 14. g 2, D. Communi dividundo.
* Ulpien, L. 31, 32, D. pro socio (17.2).
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253. Ces principes avaient été consacrés par la Loi des XII tables".
254. Lorsque l'un des copropriétaires veut faire cesser l'indivision, il y a lieu à l'application des Actions Familiœ erciscundœj Gommimi dividundo^ finiumregtmdorumy suivant qu'il s'agit du partage d'une hérédité ou d'une chose commune à un autre titre, ou d'un bornage. Ces actions sont appelées duplicia^ parce que chaque intéressé est eu même temps demandeur et défendeur; aussi celui qui provoque l'instance doit-il jurer que ce n'est pas par esprit de chicane qu'il le fait '.
254 bis. Si les copropriétaires conviennent que la chose ne sera jamais partagée, cette convention n'a aucune valeur •.
Communi dividundo
L. 1 . Communi dividundo judi- Je donnerai action en partage cium, inter eos quibus res commu- entre ceux à qui appartiendront des nés erunt, non etiam hereditas, choses communes, mais non une dabo. hérédité.
Ulpien(Lib. 19, ad Ed.) L. 1.
Gaius (Lib 7, ad Ed., prov.) L. 2.
Paul (Lib. 19, ad Ed.) L. 4, D.
Communi dividundo (10.3).
255. Pour qu'il y ait lieu à cette action, il faut entre plusieurs personnes une propriété commune, une commu-
^ Inst. L^ De obligatiotiilms quasi ex contractu, §§ 3, 4 (3.27). Paul (Lib. 23, ad Ed.), L. 25, S 16. Familiœ erciscundœ (10.2). XII Tables, t. V. Chap. IV. Nomina inter hœredes pro portionibus hereditariis ercta-
cita sunto; cœterarum rerum^ si volent erctum-citum (ditisùmem)
faciunto; Prœtor ad erctum ciendum 'arbitras très dato (Jacques Godefroy).
' Paul, L. 44, 1 4, D. Familiœ erciscwidœ (10.2). Gaius, L. 13. Ulpien. L. 14, D. de judiciis (5.1).
« Paul, L. 14, § 2, D. Communi dividundo (10.3).
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nauté de droits réels. Elle compète à tout copropriétaire comme à tout possesseur de bonne foi des choses corporelles ou incorporelles communes ; le fermier, le dépositaire, n'y ont aucun droit, qtMtnvis naturalUer possideant * ; elle est donnée contre quiconque est copropriétaire de la chose ^ pourvu qu'il ne s'agisse pas du partage d'une hérédité ' ; et c'est au demandeur à justifier de son droit dans la propriété de la chose commune \
256. L'action a pour but le partage de la chose commune, et bonœ fidei est \
L. â. Judicem, qui de eâ re da- Si, dans rinstance devant le Juge
tus erit, si commode divisio fieri appelé à statuer, le partage ne peut
nequeat, uni rem adjudicare, cerlâ pas se faire commodément, j or-
peeuniâ alteri eum condemnando, donnerai au Juge d'adjuger la chose
atque praestationum ratione habita, commune à une seule partie, en la
quanto «quius melius esse videbi- condamnant à payer à Tautre uno
tur, caetera dijudicare jubebo. somme déterminée, et de statuer
Ulpien (Lib. 75, ad Ed.) L. 6, sur les autres points en imposant
§ 10, Paul (Lib. 23, ad Ed.) L. 10, aux parties les prestations qu'il ju-
§ 2, D. h. t. géra équitables.
Ainsi le Jugement n'a pas seulement pour objet le partage matériel de la chose, mais les prestations que les copartageants se devront l'un à l'autre.
257. Le partage se fait en justice, à moins que les intéressés ne procèdent à un partage amiable. Le partage amiable, résultat de la volonté des parties, est un contrat, et il en a la nature et les effets, pourvu que les parties soient capables de s'obliger '. Il n'y a plus de communauté,
» Ulpien, L. 7,81, D. h. t.
» Paul, L. 29, pr. D. h. t.
• Paul, L. 4, D. Communi dividutido (10.3). Ulpien, L. 20. | 4, 1). FamUiœ erciscundœ (10.2).
* Gains (Lib. 7, ad Ed., prov.>, L. 1, § 1, D. FamUiœ erciscundœ (10.2). Gaius, L. 11. Paul, L. 14, S 1, i>. h. t.
* Ulpien, L. 4, § 2, D. h. t.
• Ulpien, L. 3, 1 1, D. h. t.
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si l'un des copropriétaires achète la part des autres, ou s'ils vendent la chose pour en partager le prix. Les parties se doivent mutuellement garantie du chef d'éviction ' ; et le partage est soumis aux causes d'invalidation, de rescision, qui peuvent affecter un contrat ordinaire \
Le partage judiciaire et le bornage se poursuivent au moyen des trois actions que nous avons indiquées dans le préambule de ce titre, et la sentence rendue par le Juge opère le partage ou la délimitation des propriétés, en fixant les droits des parties, au moyen d'une adjudication ajoutée à la formule, qui attribue à chacune d'elle la propriété de sa part (dominium) et les actions ou exceptions de garantie; à condition qu'il s'agisse d'un Judicium legitimum, car dans un Judicium imperio continens^ la part attribuée est simplement in bonis **. S'il est le cas de condamner les parties à des prestations les unes envers les autres, Vadjudicatio doit précéder la condemnatio *°, comme si le Juge attribue à l'une la nue-propriété, à l'autre l'usufruit **, ou s'il accorde à Tune des parties un droit de passage sur un fonds attribué à un autre *^ Après qu'il a prononcé sa sentence, le Juge est dessaisi et il n'aurait plus qualité pour imposer des servitudes d'un fonds sur un autre fonds partagés *'. Mais, tant que la sentence n'est pas prononcée, le pouvoir du Juge reste entier, sauf qu'il doit se conformer à rintention des copartageants, dans le cas où ils sont d'accord * * .
^ Paui, L, 10, § 2. D. h. l. Papinieii. L. 66. § 3, D. de eoictionibm (21.2).
• Paul, L. 36, D. Familiœ erciscundiP (10.2).
• Paul, L. 4i. $ 1. D. Familiœ erciscundfp (10.2). Frag. Val. 47. Gaius. IV, 104, 105.
»° Gaius, IV. 42.
'' Ulpieii, L. 6, § 10. Javolonus, L. 18, D. h. t.
•» Ulpien, L. 7, § 1, D. h. t.
*• Ulpien, L. 22, S 3. D. Familiœ erciscundœ (10.2).
»* Ulpien, L. 26. I). lie re judieatà (42.1). Ulpien. L. 21, D. h. L
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Les çopartageants doivent se rendre respectivement raison de la jouissance qu'ils ont pu avoir de la chose commune et du dommage qu'ils ont pu lui causer''^; et réciproquement chacun a le droit d'être remboursé des frais qu'il a faits sur la chose **. Enfin Vactiocommuni dmdundo se combine avec Vactiopro sodo^ quand il s'agit pour les associés de réaliser le partage matériel des biens de la société*'.
FORMULE
Judex esto. Quod ille fundus illi et 1111 communis est, quam ob rem ille illum communl dlvldundo provocavit (ambo communi dlvldundo nrbltrum slbl dare postulaverint) quantum ob eani rem aller! ab altero aut Titio adjudicarl oportet, Id, Judex, alteri aut Titlo adjudicato, quodque alterum alteri ob eam rem dare, facere, pnestare oportet ex fide bonâ, ejus Judex, alterum alteri c. s. n. p. a.
§ 2. Familite erciMCundœ *
L. un. Familiae erciscundae judi- Je donnerai action entre choéri-
cium inter coheredes dabo; ita ut tiers pour le partage d'une héré-
Jodex, qui de ea re datus erit, si dite, oe façon que le Juge, appelé à
rerum, non etlamnomlnorum, corn- statuer, s 11 ne peut pas partager
mode divislo fîeri nequeat, uni rem commodément les choses, non les
adjudlcare eumque alteri certA pe- créances et les dettes, puisse adju-
cuniâ condemnando, atque pra^sta- ^er la chose à un seul héritier, en
tionum habita ratione,quantoiequlus le condamnant à payer à Tautre
» PauK L. 8, § 2. Papinien, L. 28, D. h. t.
'• Ulpien, L. 6, § 2. Paul, L. 14, § 1, D. h. t.
" Voir infrà au titre 6. de rébus creditiSy % 17. de societate, no 360, le motif de cette combinaison.
* Festus : Erctum gitlMquk fit inter consartes, ut in libris legum romanarum legitur. ërctum a cœrcendo dictum; unde et erciscund.c et ERCisci. CiTUM autemest vocatum a ciendo. — Cette formulé s* employé entre copartageants, comme on le voit dans les livres des lois romaines, ërctum vient de erciscere (partager), d*où les mots ERCiscuNOiE et ercisci; citum vient de ciere (provoquer).
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inelius esse videbitur, caetera deri- une somme déterminée, et (\ù*'\\
roere possit. puisse régler toutes les autres difti-
Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.) cultes, en imposant aux coparta-
L. 1, 3. Ulpien (Lib. 19, ad Ed.) géants les prestations quilui pan^-
L. 2, pr., § 5 ; L. 22, § 1, D. Fa- iront les plus équitables. miliœ erciscundœ (10.2).
258. Les règles, relatives au partage d'une coaimunauté, sont applicables au partage d'une hérédité, avec cette réserve, indiquée dans l'Édit, que le partage d'une hérédité ne doit pas comprendre les créances et les dettes de la succession, qui se divisent de plein droit entre les héritiers ^ ; pour celles-ci, ils sont dans l'usage de se donner mutuellement des cautions, afin d'assurer Texécution des obligations, surtout des obligations indivisibles, pour lesquelles, malgré la division, chaque cohéritier peut agir et être poursuivi in sdidum.
On laisse hors du partage ce qu'il ne doit pas comprendre : les choses qui appartiennent à d'autres personnes ou qui doivent leur être restituées. Les choses dangereuses, comme des poisons, ou déshonnêtes comme les livres qui traitent de magie, et autres semblables qui doivent être partagées, mais détruites sur le champ*. Les pièces et documents, qui concernent les choses dévolues à chaque héritier, sont exclus du partage et remis à ceux que cela intéresse, ou déposés dans un lieu public V
Ne sont pas comprises dans le partage les choses qui ne sont pas susceptibles d'être partagées : les choses physiquement et légalement indivisibles : une perle ou un tableau sera attribué à un des héritiers qui payera les autres en argent, ou sera vendu pour le prix en être distribué entre eux ' ; une servitude réelle appartiendra à celui à qui le
• Aux frag. ci-dessus ajouter Paul (Lib. 23, ad Ed.). L. 2o. § 1. in fitie. D. h.t.
• Ulpien, L. 4, } 1, D. h. l.
• Ulpien. L. 4, 5 3, D. h. t.
Ulpien, L. fi, 5 1, D. h. \.
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fonds dominant est adjugé, ou bien, si ce fonds est partagé, chacun de ceux qui en auront une portion aura droit à la servitude •.
259. Si le partage est fait par la répartition des choses divisibles entre les cohéritiers, il a le caractère d'un échange. S'il y a attribution de tout ou partie des choses héréditaires à un seul ou à quelques-uns d'entre eux, avec condition de soulte, il y a vente, et dans tous les cas aliénation onéreuse. Un partage a donc pour conséquence l'aliénation de choses dont l'aliénation est prohibée par la loi, comme les biens de mineur \
260. Pour intenter l'action famUiœ erciscundœ, il faut être héritier. Pourtant celui qui s'est donné en adrogation, pourra se servir de l'action tMUer, pour réclamer sa réserve*. Si la qualité d'héritier est contestée à celui qui intente l'action, il doit avant tout procéder par la her éditatispetitk)^ pour faire reconnaître son droit ; quant au défendeur, il est qualifié héritier par le fait même de l'action dirigée contre lui, alors même qu'il ne serait pas en possession de l'hérédité •.
Le but de l'action est de mettre fin au quasi-contrat formé entre les cohéritiers par le décès du de cujttë, et de partager son patrimoine. Lesnomina hereditariaj étant divisés de plein droit, seront laissés en dehors^ à moins qu'il n'y ait d'autres biens, auquel cas les créances et les dettes peuvent être comprises dans le partage, sans toutefois que cela préjudicie en rien aux créanciers et aux débiteurs de la succession, qui pourront assigner les héritiers et être assignés par eux, en proportion des parts héréditaires *".
• Paul, L. tX $ 3, ï). lie nerritulibus prœdiorum i-ustirorum (8.3). Ulpien (Lib. 17, ad Ed.). L. 4, S 3, D. *t servitus vindicetur (8.5). ' Ulpien, L. 1, %t,h.de rebiut earum.... (27.9). « Ulpien, L. 2, 5 i, D. h. t.
« Gaius, L. 1, g 1, D. h. t.
'« Gains, L. 3. D. h. t.
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261. Comme dans Vadio communi dmdundo^ le Juge a la plus graude latitude : il doita vant tout veiller à ce que le partage comprenne toutes les choses héréditaires et il règle définitivement tous les rapports entre les cohéritiers *^ Bien que la loi ait fixé le sort des créances et des dettes ", il peut les distribuer autrement entre les ayants-droit, adjuger la propriété de tel fonds à Tun des héritiers, grever les biens vis-à-vis les uns des autres de servitudes et autres jura in rc, en imposant à quelques-uns des copartageants l'obligation de payer des soultes pour rétablir l'égalité des lots"; il peut faire vendre les biens pour le prix en être distribué entre les cohéritiers **; mais, dans toutes ces opérations, il doit toujours respecter les intentions du défunt et les volontés unanimes des copartageants *', et prendre les mesures nécessaires pour assurer l'exécution du jugement et des obligations que les cohéritiers ont contracté les uns vis-à-vis des autres ^•. .
Le partage judiciaire a l'autorité de la chose jugée, et à ce titre il est obligatoire, et ne peut être attaqué pour cause de lésion, si ce n'est dans le cas de dol *'. Uadjydicatio de la formule, comme dans l'action communi dimdundo, a pour effet d'attribuer à chaque copartageant la propriété des choses qui lui ont été assignées"; et, si après le jugement il se trouve des choses héréditaires non partagées, il faut alors avoir recours à l'action communi dividundo *^ ; et, si plusieurs hérédités distinctes, inté-
" Paul (Lib. 23, ad Ed.), L. 25, 5 20, D. h. t. '* Paul, L. 25, §1.D. h. t.
•» Julien, L. 52, !g 2. Ulpien (Lib. 2, ad Ed.), L. 55, D. h. t. •* Ulpien. L. 22. § 1, D. h. t.
•* Ulpien, L. 16, pr. D. h. t.
'« Gains, L. 19. Paul, L. 44. % 1, T). b. t. «' Paul, L. 36; L. 44. g 2, D. h. t. »» Supra. n*> 259.
•« Ulpien, L. 20, S 4. I). h. t. Ulpien, L. 6. § 8, 1). Communi dividundo (10.3).
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ressant les mêmes personnes ou quelques-unes d'entre elles, se présentent, on peut les liquider dans le même partage **.
261 bis. Nous venons de dire que Vadjt^icatio de la formule a pour effet d'attribuer à chaque copartageant la propriété des choses qui lui sont assignées ; ce qui signifie que le partage est translatif de propriété, tandis qu'en droit français il est déclaratif**. Pour les Romains, le partage est attributif, parce qu'il est, soit un contrat d'échange par lequel un cohéritier échange sa part indivise contre une part déterminée *% soit une vente que l'hérédité, considérée comme personne morale, fait à l'un des héritiers d'une part déterminée dans les biens qui la composent*'. Il en résulte que l'hypothèque, consentie par un des cohéritiers sur un bien de la succession, subsiste après le partage, lors même que ce bien ne tombe pas dans son lot**.
Par cela seul que l'art. 883 C. C. renferme une fiction, il est à côté de la vérité. Imaginée au moyen âge, ainsi que les sociétés taisïbles^ pour soustraire les biens indivis des serfs à la rapacité des Seigneurs Justiciers ", elle a passé dans notre droit coutumier et de là dans notre droit moderne, où elle n'est pas admise d'une façon absolue ". Le seul bat de l'art. 883 est d'empêcher un cohéritier de nuire à ses cohéritiers ou concédant des jura in re sur les immeubles de la succession, ce qu'on eût obtenu par une simple défense qui eût été dans l'esprit de l'art. 815, et eût permis de revenir à la vérité romaine.
" Paul, L. 23, §§ 3, 4, D. h. t.
" Ulpien, L. 20, § 3. D. h. t. in fine.
'' AntoQin, L. 1, C. J. Communia utriusque Judicii (3.38).
*« Ulpien, L. 6, g 8, D. Communi dividundo (10.3).
** Cham pionnière, de la propriété lies eaux courantes.
" Voir les art. 15, 68 et 69 de fa toi du 22 frimaire an VIL
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POKMILE
Judex esto. Quod haereditas illius illi cuni illo cominunis est, quam ab rem familiae erciscund«T, arbitrium sibi dare'postulaverint*^ quantum paret ex eâ haereditîite alteri ab allero aut Titio adjudicari oportere, tantum, Judex, ab altero aut Titio adjudicato, quodque ob eam rem alterum «ilteri dare, facere, praestare oportet. ex bonâ fide, ejus Judex alteruro alteri c. s. n. p. a.
Flnium ref^andorum
L. un. Finium reguudorum aut Si une contestation s'élève entre
,loci si conlroversia fuerit inter vici- voisins au sujet des limites de leurs
nos, judicium dabo ; ita ut Jodex, fonds ou d*un terrain auquel ils
qui de eâ re datus erit, ex aequo et prétendent, je donnerai action pour
Dono controversiam dirimat, ejus que le Juge, qui sera appelé à sta-
habita ratione quod cujusque inter- tuer, la termine équitabiement dans
sit; eique jus sit rem uni adjudi- Tintérét de chacune des parties; et
care, eum invicera certâ pecuniâ au*il ait le droit d'adjuger à lune
alteri condemnando. a elles la chose litigieuse, en la
Ulpien (Lib. 19, ad Ed.) L. 2, condamnant à payer en retour à
*à \, D. Finium regundorum{\0 A). Tautre une somme déterminée. Paul (Lib. 23, ad Ed.) L. 4, pr.
eod.
262. Cette action vient de la Loi des XII tables \ Elle n'est pas une action en partage, un Judicium divisorium, bien qu'elle puisse avoir pour conséquence des parts de propriété attribuées par le Juge aux parties; elle est un duplex judicium, parce que chaque partie y joue tout à la fois le rôle de demandeur et de défendeur'; et comme la formule contient un adjudicoHo, elle prend place
" Lex GaUiœ Cimlpinœ (Rulyria) XXIII.
' Table VIII, Ch. m. Si jurgant ad fines, finibus rbgundis Pr^tor ARBiTROs TRES ADDiciTo (Jocqucs Godefrov). Une loi ManUia a depuis décidé qu'un seul arbitre serait donné (Cicéron, de legiinu, 1 .21).
• Julien, L. 10, D.^h. t.
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à côté des deux Jtidicia divisoria : Gommuni dividundo et FamUiœ erdscundœ.
Cette action est personnelle^ bien qu'elle ait pour objet la revendication d'une chose * ; aussi devrait-elle être employée, s'il s'agissait de possession \
Elle n'est applicable qu'à des fonds rustiques contigus, et non aux édifices qui sont plutôt voisins que limitrophes et qui ont souvent entre eux un mur mitoyen, et alors même qu'à ces édifices seraient joints des terres. Dans la ville, l'action servira à délimiter les jardins '. Mais l'action n'a pas lieu, lorsque les fonds sont séparés par un chemin public ou par une rivière, parce que c'est la rivière ou le chemin qui est contigu au fonds ; il pourrait en être autrement, si les fonds n'étaient séparés que par un ruisseau privé *. L'action a lieu également, si la propriété qu'il s'agit de délimiter est contiguë à plusieurs fonds appartenant à des propriétés différentes \ Mais ceux qui ont une propriété commune ne peuvent pas intenter entre eux l'action en bornage ".
Le Juge désigne des arbitres (agromm arbitriinensores)^ pour mesurer les terres des parties en cause; et, si l'une d'elles se trouve avoir une étendue plus grande que celle que lui donne son titre, elle doit compléter les fonds de ses adversaires. Dans le cas où une inondation aurait confondu les limites, les arbitres auront à les fixer et ordre sera donné à un voisin, coupable d'usurpation, de restituer ce dont il se serait emparé ®.
Si le Juge ne peut pas fixer les limites, il terminera le
• Paul (Lib. 23. ad Ed.), L. 1, D. h. t.
• Constantin, L. 3, G. J. Finium regundorum (3.39). » Paul, L. 4, § 10. D. h. t.
• Paul, L. 4, §11;L. 5, 6, D. h. t.
' Paul, L. 4, S 8. Julien. L. 9. D. h. t.
• Paul, L. 4, §g 6, 7, D. h. t.
• Modestin, L. 7. Ulpien, L. 8, D. h. t.
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litige, en adjugeant à l'une des parties le fonds lai-méme ou une partie du fonds, sauf indemnité de la part de celle qui se trouve ainsi agrandie. C'est en cela que l'action en bornage se rapproche de l'action en partage; comme aussi dans le cas où le Juge change les bornes de place, il adjuge une portion de terre à une partie qu'il condamne à une certaine somme envers l'autre *^ Mais dans ces cas l'adjudication est plutôt faite à la terre qu'aux personnes '\ Il va de soi que si l'une des parties a des dommages-intérêts à réclamer à Tautre, comme les frais qu'elle aurait faits pour mettre l'instance en mouvement ou des fruits indûment perçus, le Juge devra les adjuger *\
263. L'Édit distingue entre le cas où il s'agit de limites il déterminer (cojilroversia de fine) et celui où la contestation a lieu au sujet d'un terrain sur lequel les parties n'ont qu'un droit de propriété douteux {controversia de loco). La controversia de fine sera décidé par les Agrimensores qui n'auront à résoudre qu'une question technique. La solution de la controversia de loco, autant de droit que de fait, sera résolue par le Juge, parce qu'elle soulève une question de propriété *'. On observera du reste les règles établies pour la distance à laisser au delà d'une haie, d'un mur de clôture, d'une maison que l'on construit, d'un tombeau, d'un puits, d'un olivier, d'un figuier ".
264. L'action en bornage est imprescriptible; ainsi l'avait déjà décidé la loi des XII tables '^ En effet, il ne
« Ulpien, L. 2, § 1. Gaius. L. 3, D. h. t.
>* Paul, L. 4, §5, D. h. t.
'* Paul, L. 4, %% 1, 1 D. h. t.
»* Ulpion, L. 2. g 1. Paul, L. 4, pr. D. h. t. Constantin, L. 3. Théodose, Arcadius et Honorius, L. 5, C. Th. Finium regundorum (2.26). Il y avait quinze espèces de controverses exigeant IVmploi des agrUnemores. Fronlin, de conlrov., p. 31-49. Siculus Flaccus, 5-13. Walter, hiitoire de la procédure civile, trad. Laboulaye, p. 114-121.
»* Gaius, L. 13, D. h. t.
'* InTRA QUINQUE PEDES .ETERNA AUCTORITAS ESTO (Table VIII, Ch. III).
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saurait être question de Textioction d'un droit, quand aucune atteinte ne lui a été portée et que dès lors on n'a pas eu à l'exercer. Ce principe a toujours été maintenu, en ce qui concerne la prescription extinctive, et alors même qu*il s'agissait de la controversia de loco *^
FOHMULE
Judex esto. Quod inter illorum fundos vicinos de finibus (de loco illo) controversia est, quantum ob eam rem invicem adjudicari condemnarique oportet, id, Judex, adjudicato condemnatoque, s. n. p. absolvito.
265. N. B. Au § 20, Liv. 4. Tit. 6. de adùmibus de ses Institutes, Justinien qualifie d'actions mixtes les trois actions, Communi dividundo^ Famiiiœ erciscundœ^ finitmi regundorum.
Sous l'empire du système formulaire, il est impossible de comprendre une action à la fois personnelle et réelle, parce que, le caractère de l'action dépendant de Vlnl&ntio^ il n'est pas possible de concevoir une Intentio rédigée en même temps in rem et in personem. De plus, ces actions sont fondées sur les rapports obligatoires qui lient les communistes; et dès lors, non seulement elles sont dirigées contre les personnes, mais encore, loin d'avoir pour objet, comme les adiones in rem^ le maintien d'un droit préexis-
** VaJentinien, Théodose et Arcadius... finalis jurgii vel logorum libéra peragatur intentio... Nec prolixioris temporis in hujtumodi jurgiis loeum habebit uUa prœscriptio, L. 4, C. Th. Finium regundorum (2.26). — Théodose II : ... Nam petitio finium regundorum in eo^scilicet^ quod nunc est, jure durabit, L. un. C. Th. de actionibw certo tempore finiendis (4.14). — Justinien, L. 1. § i, G. J. d« anncUi eaxeptione (7.40). — La Loi 5, C. Th. de Théodose, Arcadius et Honorius (2.26) a en vue la prescription acquisitive. — Dans les autres Judicia duplicia, il ne peut être question de prescription, tant que Tétat de copropriété existe.
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tant, elles ont pour résultat de mettre un terme aux rapports obligatoires liant les parties.
Mais, à l'époque de Justinieu, le système formulaire a vécu; la conception de la formule a pris place au musée archéologique ; on ne se préoccupe plus que de la nature des droits sur lesquels se fonde la demande. Le caractère de ces actions n'a pas changé ; pour Justinien lui-même, ce sont toujours des actions personnelles *', mais, comme elles ont une chose pour but, on a été facilement conduit à les dire tant réelles que personnelles, c'est-à-dire mixtes, en raison de leur double cause.
*' Justinien, L, i, ^ i, C. de annali exceptione italici... (7.40).
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TITRE V DE INTERCESSIONE
266. L'intercessio est l'acte par lequel une personne se charge volontairement de la dette d'une autre, soit que, prenant la place du débiteur, elle le libère, soit qu'elle reste obligée avec lui. La forme la plus ordinaire de cette intervention est la stipulation, dont le mécanisme avait fourni aux Romains les moyens de sortir des limites tracés par les principes primitifs, qui d'un côté ne permettaient pas de plaider par procureur, et qui de l'autre ne reconnaissaient comme obligé que celui qui avait prononcé les paroles solennelles. Le mécanisme de la stipulation permit au stipulant de s'adjoindre un co-stipulant pour stipuler le même objet du même débiteur, et au promettant de s'ad-^ joindre un co-promettant pour promettre accessoirement la même chose que lui *. Le co-stipulant fut nommé adstipulator et les divers co-promettants prirent la qualification générique de adpromissores.
Vadstipulator était aussi maître de la créance que le stipulant principal. Il offrait des avantages, en ce que le stipulant pouvait s'absenter par exemple, ou stipuler post mortem suam^ ce qui était interdit ^ ; mais il pouvait libérer le débiteur au détriment du vrai créancier, ce qui était un
' Gaius, m, 110 à 127.
* Gaius, ni, 100 : nam inelegam visum est ex heredibiu persona incipère obligationem.
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danger '. Qaand on put agir par mandataire et que Justinien eut validé les stipulations pod mortem^ l'institution tomba en désuétude. Il n'en est plus question au Digeste *.
h'adpromissor avait une utilité plus grande, puisque son obligation garantissait au créancier Texécution de l'obligation principale. Au moyen de quelques différences dans la forme de l'interrogation, on créa trois classes d'adpromissoreSj qui comprirent des cautions différemment engagées : les sponsores, les fidepromissores et les fidejussores^.
La condition du fidepromissor était la même que celle du sponsor j quant à la responsabilité ; elle ne différait qu'en ce que la sponsio était le privilège des citoyens Romains, tandis que les étrangers pouvaient user de la fidepromissio '. La condition du fidejussor était autre : Les sponsores et les fidepromissores ne pouvaient garantir que des obligations verbales; le fidejussor pouvait garantir toute sorte d'obligations, réelles, verbales, littérales, consensuelles, civiles ou naturelles '. L'obligation d'un sponsor ou d^ixn fidepromissor était personnelle, elle ne passait pas à son héritier; l'héritier d'un fidejussœ- était tenu comme le fidejussor lui-
même •.
Mais ils avaient des règles communes : ils ne pouvaient garantir ni autre chose, ni plus que ce à quoi s'était engagé le débiteur principal ; mais ils pouvaient garantir une dette moindre. Et, si l'un d'eux avait payé le créancier, il avait contre le débiteur principal l'action mandati contraria pour se faire rembourser*. Ces règles s'appliquaient dans les rapports entre le créancier et Vadstipulator. Il y avait
• Voir supra, n» 2i8, le 2"îe chef de la loi Aquilia.
• Gains, m. Ii0àll4.
» Gaius, III, 113-117.
» Gains, m, 120.
• Gaius, III, 126, 127.
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parallélisme complet entre le créancier et Vadstipulator d'un côté et le débiteur et les adpromissores de l'autre **. Seulement le fidéjusseur, qui pouvait garantir une obligation naturelle, pouvait donc être lié d'une façon plus efficace, plus rigoureuse que le débiteur.
# Gains signale encore entre les fidejtissares et les sponsor es ou fidepromissores des différences, qui avaient été établies par des Plébiscites, et au moyen desquelles l'institution s'était peu à peu développée :
267. La loi Cicereia ou Apuleia de sponsu (an de Rome 652) avait décidé que, lorsqu'il y avait plusieurs sponsor es ou fidepromissores ^ il y aurait entre eux une société, de telle sorte que celui qui aurait payé plus que sa part, pouvait demander aux autres par l'action pro socio ce qu'il aurait payé de trop *^ C'était une grave atteinte portée au principe, en vertu duquel celui qui avait prononcé les paroles solennelles dans la stipulation, était obligé pour le tout (in solidum). En conséquence, soit par une autre disposition de cette loi, soit par une loi différente, le créancier devait dire aux sponsores on fidepromissores combien il voulait de cautions et pour quel objet ils s'engageaient. A défaut de quoi, les sponsores ou fidepromissores pouvaient dans les trente jours faire constater que cette déclaration n'avait pas été faite, et ils étaient libérés ".
En vertu de la Loi Furia de sponsu (an de Rome 659), l'engagement des sponsores ou fidepromissores était limité à une durée de deux ans, et leur obligation se divisait de plein droit entre ceux d'entre eux qui vivaient encore au moment où elle devenait exigible, et qui dès lors n'étaient tenus chacun que pour une part virile **. Cette loi, appli-
•<» Gains, III, 126.
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cable d'abord seulement à l'Italie, fut étendue aux Provinces par un rescritde l'empereur Hadrien.
Une autre loi, Lex Publilia, dont on ignore la date, avait créé en faveur des sponsores un avantage spécial : au moyen d'une action particulière, actio depensi^ outre l'action de mandat, celui qui avait payé pour le débiteur principal, pouvait réclamer à celui-ci le montant de son déboursé; et en cas de contestation de la part de ce débiteur, il était condamné au double. Les fidepromissores n'avaient que Vadio mandati contraria **.
Enfin la loi Cornelia (an de Rome 673) s'appliquait aux fidejîissores aussi bien qu'aux sponsores ou fidepromissores ; elle décida que la même personne ne pourrait pas s'obliger pour le même débiteur, envers le même créancier, dans la même année, pour plus de vingt mille sesterces d'argent prêté (pro eodem^ apud eumdem, eodem anno^ in amjjiiorem summam crédites pecuniœ quant in XX mUH" bîis) ; au delà de cette somme, l'engagement n'était pas valable*'.
268. Les lois Apuleia et Furia ne s'occupaient que des sponsores et des fidepromissores^ et elles enfermaient le contrat de garantie dans des limites bien étroites et très gênantes, dont on dut songer à sortir, ce que l'on fit par un changement dans la formule.
La formule civile de la sponsio, privilège des citoyens romains, était : idem dari spondes? — celle de la fidepromissio : idem fidepromittis ? — Une formule plus générale : idem fide tua esse jubés? fut celle de la/îefejussio^*.
Et la loi Cornelia avait en vue aussi bien les fidejussores que les sponsores et fidepromissores.
" Gaius, m, 127 ; IV. 9, 22.
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Il est difficile d'admettre que la fidejussio ait été créée pendant l'intervalle des quatorze années qui séparent la loi FuRiA de la loi Cornelia; mais, comme la loi Cornelia est la première qui parle des fidejtissoreSj on est autorisé à admettre que c'est dans cet intervalle que son usage a commencé à se généraliser.
269. L'Édit perpétuel n'a pas eu à s'occuper de l^sponsio ni de la fidepromism détrônées à cette époque par la fideôussio.
Il contenait deux dispositions relatives : l'une à l'intercession des fidéjusseurs, l'autre à celle des femmes.
La première avait reproduit un Rescrit de l'empereur Hadrien venu au secours des fidejtissares, comme la Loi Furia était venue en aide aux sponsores et aux fidqn-omissores *' ; l'autre appliquait le Sénatus-consulte Velléien au cas où une femme s'était obligée par la fraude du créan-
cier ".
g 1. De Fidejassoribas.
270. La fidéjussion suppose, comme condition essentielle, une obligation principale, que le fidéjusseur entend garantir. Que si l'obligation principale est nulle, le cautionnement l'est aussi \ S'il s'agit d'une obligation future, le fidéjusseur n'est obligé' que lorsque l'obligation principale est née \ Nous avons vu ci-dessus d'autres conditions communes à toutes les adpromissores.
" Paul, Sentences, I, 20, 1. Infrà, n»- 270 et sq. »• Dioctétien et Maximien, L. 19, C. J. ad S. C. Velleianum (4.29). Infrà, N- 272 et sq.
* Javolenus, L. 46. Julien, L. 16, pr. Gaius, L. 70, § 4, D. de fidejus- Horibus (46.1). Ulpien, L. 6, D. de verb. ohlig. (43.1). Paul, L. 178. li.dereg.jur. (50.17).
• Ulpien, L. 6, | 2. Julien, L. 16, % 5. Scévola, L. 57, D. de fidejussort6itf (46.1).
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271. L'effet de la fidéjussion est de créer un rapport de droit entre le fidéjusseur et le créancier, et un autre rapport entre le fidéjusseur et le débiteur.
A. Si le débiteur ne paye pas, le fidéjusseur est tenu de le faire et son obligation passe à son héritier *. L'obligation accessoire du fidéjusseur comprend la dette principale et tous ses accessoires, à moins de convention particulière *. Le créancier a le droit de poursuivre le débiteur principal ou la caution". Lorsqu'il y a plusieurs fidéjusseurs, ils sont obligés in solidum^ mais ils peuvent profiter du bénéfice de division, qui leur a été accordé par Tempereur Hadrien • :
L. un. Inter fidejussores, si sol- Si les fidéjusseurs sont solvables,
vendo sint, iicet singuli in solidum bien que chacun d'eux soit tenu
teneanlur, obligationem dividere pour le tout, j'ordonnerai au créan-
jubebo, cier de diviser entre eux Tobliga-
Paul, Sentences, H, 201 . tion.
Il y a cette différence entre la loi Furia et cette disposition de l'Édit, que si, dans l'intervalle écoulé entre l'époque de l'exigibilité et le moment de la liUs-contestaiio^ il y a des sponsor es ou des fidepromissores insolvables, les parts des autres n'en sont pas augmentées; tandis que l'action du créancier se divise entre tous les fidéjusseurs solvables '. Le Rescrit d'Hadrien a changé la nature de la solidarité des fidéjusseurs : ils ne sont plus solidaires comme les corei-promittendi ; ils ne sont pas non plus tenus chacun
« Ulpien, L. 4, S i, D. h. t.
* Paul, L. 56, §2; L. 58, D. h. t.
* Papinien, L. 116. D. de verb. oblig. (45 . 1). Jusiinien, par la Novelle 4, c. 1, a donné au fidéjusseur le bénéfice de discussion, en vertu duquel il peut exiger que le créancier poursuive et discute d'abord le débiteur principal.
« Gains, 111, 121, 122.
' Gains, III. 121.
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pour partie, puisque, pour pouvoir profiter du bénéfice de division, ils sont obligés de le demander ; ils sont tenus chacun pour le tout, mais avec faculté de réclamer la division de l'obligation. Si donc il y a parmi eux des insolvables, leurs parts se répartissent entre les autres • ; et le fidéjusseur, qui, pour éviter des poursuites, paye le créancier, a le droit de se faire céder ses actions contre le débiteur principal {ben^idum cedendarum actianum). Il devient 2imsi procurator in rem suam et il peut agir, soit contre le débiteur principal, soit contre ses cofidéjusseurs, s'il y a lieu •.
B. En ce qui concerne le débiteur, le fidéjusseur, qui a payé pour lui, a assurément le droit d'être remboursé ; et il obtiendra ce résultat, soit par Vadio mandati contraria^ soit par Vadio negotiorum geslorum ; à moins qu'il n'ait cautionné le débiteur donandi animo^ ou que la dette ait été contractée dans son intérêt exclusif '^
Tous ces droits appartiennent au fidéjusseur qui a payé pour son cofidéjusseur.
FORMULES
— Ad legem Apuleiam (Certae formulae) :
Judex esto. Quod A» A» cum N» N« eo nomine sponsor fuit, quanto paret ob eam rem A™ A^^ amplius suâ parte solvisse, tantam pecuniam, Judex, N» N", dumtaxat quanto is minus solvit. A*» A» c. s. n. p. a. (Gaius, ni, 122).
— Ad legem Ci^'ereiam (seu Apuleiam). Formula praBJudicialis : Judex esto. Si N" N» ex lege Cicereia palàm praedixerit, quâ de re ab
• Gaios (Lib. 8, ad Ed., prov.), L. 26. Papinien, L. 48, § i ; L. 51, |i;L. 52, gl. D. h. t.
• Julien, L. 17. Paul, L. 36. Modestin, L. 39, 41, { 1, D. h. t.
^^ Ulpit^n (Lib. 29, ad Ed), L. 9, {3, D. deSenatus consulto Macedoniano (14-6). Ulpien (Lib. 31, ad Ed.), L. 6, § 2, D. mandati (17.1). Paul, L. 24, D. depactis(^A^).
** Ces formules sont de Rudorf qui n'a pas cru devoir en restituer une pour l'application de la loi Furia.
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A? Ap salis accipiat et quot sponsores aut fidepromissores in eam obligationem quâ de agitur accepturus sit (Gaius, III, 123).
— Ad legem Comeliam desponsu (IneerUe formulas).
Praescriptio inserta demonstrationis loco :
Judex esto. Quod A« A" de N*» N«> incertum stipulatus est cujus rei dies fuit, quidquid ob eam rem N'» N'" A« A° dare facere oportet, ... (Gaius, m, 136).
in persona sponsoris :
Ea res agatur quod A" A^^ de Lucio Titio incertum stipulatus est, quo nomine N« N> sponsor est, cujus rei dies fuit...
In persona lidejussoris :
Ea res agatur quod N^* N» pro Lucio Titio incertum fide suà essejussit, cujus rei dies fuit...
Subjicitur formula :
Quidquid ob eam reu) N™ N™ A« A<» dare facere oportet, ejus Judex, Nm jv«i A» Ao c. s. n. p. â. (Gaius, IV, 137).
271 bis. La fidéjussion peut être elle-même l'objet d'une garantie (fidejussio fidejttssionis). Elle a lieu dans deux cas :
Pour donner plus de sûreté au créancier, une seconde personne peut cautionner vis-à-vis de lui le fidéjusseur ".
Elle a lieu aussi quand il s'agit de garantir le fidéjusseur, en s'engageant à lui rembourser ce qu'il pourra être forcé de payer pour le débiteur principal **.
§ 2. Ad Sénatasoonsultani Velleianum.
272. Le Sénatus-consulte Velléien pose les règles relatives à l'intercession des femmes, à qui les Romains n'ont jamais reconnu les mêmes droits qu'aux hommes.
>• Ulpicn, L. 8, 5 12; L. 27, % 4. D. h. t. •» Ulpien. L. 4. pr. D. h. t.
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Les empereurs Auguste et Claude avaient défendu aux femmes de s'obliger pour leurs maris ' . Le Sénatus-consulte Velléien, promulgué sous Claude, généralisa cette défense et interdit aux femmes d'une façon absolue de s'obliger pour autrui *.
L'obligation, ainsi contractée par une femme^ n'est pas nulle ipso jure; mais la femme peut, en tout état de cause, repousser la demande qui lui est faite, par une exception tirée du Sénatus-consulte', et qui a pour effet de rendre absolument inefficace son obligation avec tous ses accessoires, sans la laisser même obligée naturellement, ce qui lui permet de répéter ce qu'elle aurait payé pour cette cause \ Le bénéfice^ ainsi accordé à la femme, passe à ses héritiers et même à ceux qui se seraient portés cautions pour elle*.
273. Par suite des manœuvres frauduleuses d'un créancier, une femme s'est obligée personnellement envers lui. Ce n'est pas le cas du Sénatus-consulte, puisqu'il n'y a pas là intercession. Mais l'Édit, comblant une lacune, donne à la femme l'exception contre tous ceux qui voudraient la poursuivre.
L. un. Si obligatio ex mulieris Si Fobligation d'une femme a
personâ caliiditaie créditons sump- pour origine la fraude du créaDcier,
serit priraordium, exceptione Sena- j'ordonnerai qu'elle soit défendue
tusconsuiti Velleiani contra peti- par l'exception du Sénatus-consulte
tores eam defendi jubebo. Velléien contre ceux qui la poursui-
Dioclétien et Alaximien, L. 19, vraient. C. L ad SenatuscormiUutn Velleianum (4.29).
» Ulpien (Lib. 19, ad Ed.), L. 2, pr. ad Senatusc(m8..Velleianum (16.1).
* Ulpien, L. 2, § 1, od se trouve le texte du Sénatus-consulte et § 4. D. h. t.
» Modestin, L. 25, § 1, D. h. t.
* Poraponius, L. 32, § 2, D. h. t.
* Julien, L. 16, § 1, D. h. t.
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Dans l'espèce, qui a donné lieu à cette constitution, une femme, trompée par un créancier, s'était obligée envers lui et demandait si elle ne pouvait pas repousser son action par l'exception du Sénatus-consulte. Les empereurs lui répondent que le cas dans lequel elle se trouvait avait été prévu par l'Édit perpétuel (pertinere edicto perpétua ) et que dès lors elle pouvait se défendre par l'exception du Sénatus-consulte Velléien.
274. Lorsqu'une femme s'obligea la place d'un débiteur libéré par elle, au lieu de le cautionner simplement, elle peut également invoquer l'exception du Sénatus-consulte ; mais il eût été inique de faire perdre au créancier sa créance, et c'eût été ouvrir une large voie à la fraude. Aussi on fait revivre la créance avec tous ses accessoires, et le créancier peut la faire valoir contre son ancien débiteur par une actio restUtUoria \ Et si, au lieu de s'engager pour quelqu'un, la femme s'est engagée à la place d'une personne qu'elle empêche ainsi de devenir débitrice, et que plus tard elle invoque l'exception du Sénatus-consulte, on donne au créancier une actio inditutoria contre celui que la femme a empêché de s'obliger '.
Mais, pour que la femme puisse opposer au créancier l'exception du Sénatus-consulte, il faut qu'elle ait éprouvé un préjudice •. Son exception ne sera pas accueillie, si l'intercession a eu lieu dans son intérêt *^ ; et si elle s'est rendue coupable de dol ". Hors ces cas, non seulement la femme peut invoquer l'exception, mais encore elle ne peut pas y renoncer d'avance **.
• Gaius (Lib. 9, ad Ed., prov.), L. 13, § 2. Julien, L. i\. Pomponius. L. 32. § 5 : rescisâ intercessiofie, in dominum restituenda est actio, D. h. t.
' Ulpien. L. 8, § 14 : ... datur actio, quœ instituit fnagis qmm resUtuit obligationem. Paul, L. 29, pr. D. h. t. 8 Julien, L. 46, pr. D. h. t.
* Callistrate, L. 21. pr. Gaius. L. 13, pr. D. h. t.
»<> Paul (Lib. 30. ad Ed.). L. 11. Scévola, L. 28, pr. D. b. t. " Pomponius. L. 32. % 4. D. b. t.
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EXCEPTION
Extra quaiD si Seiae obligatio, q. d. a., N^ N^ calliditate primordium non sumpserit.
FORMULES
Restitutoria. Judex esto. Si Scia pro N® N» apud A™ A» non intercesserit, tùm si paret N"» N"» A® A» sestertium tôt millia dare oporlere, Judex, N"> N°^ A» A<> sestertium toi millia c. s. n. p. a.
Institutoria, Judex esto. Si N" N* eam pecuniam, ob quam Seiaproeo intercessit, A® A* ipse promisisset, tâm si paret N°^ N°^ k9 A9 tôt millia dare oporlere, Judex, N» N"» A® A» c. s. n. p. a.
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TITRE VI DE REBUS CREDITIS
275. Il y a dette toutes les fois que quelqu'un s'est obligé vis-à-vis de nous à donner, à faire ou à ne pas faire quelque chose.
n y a créance lorsqu'en traitant avec quelqu'un^ nous avons suivi sa. foi; i%am cuicunque rei adsentiamur (dienam fidem secuti, mox recepturi quid ex hoc contradu^ credere dicimur * .
§ 1. De Cepti condictione.
276. Le mutuum est le type des contrats d'où naissent la dette et la créance (credUum) \ C'est dans le mtUuum surtout que le créancier suit la foi du débiteur ; c'est dans le muiuum qu'apparaît le plus clairement la condictio certi comme moyen de contraindre le débiteur à l'exécution de l'obligation, parce que, bien qu'il ne se soit pas obligé à rendre la chose elle-même in spede^ le contrat détermine la nature, la qualité et la quantité de la chose à rendre :
L. un. Si certum petetur ex mu- Si on demande une chose certui datione, condictionem dabo. taine, due en vertu d*un mutuum,
Paul (Lib. 28, ad Ed ) L. 2, je donnerai une action personnelle, pr. ; L. 6. Ulpien (Lib. 26, ad Ed.) L. 9, D. de rébus creditis (12.1).
* Ulpien (Lib. 26, ad Ed.), L.i. D. de rébus creditis (12.1).
* SenC'que, de beneficiis, II, 21 .
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En effet, une chose certaine est celle dont l'espèce ou la quantité, objet de l'obligation, est désignée par son nom ou par une indication équivalente, montrant quelle est cette chose et ce qu'elle vaut ^ Lors donc que ce que doit recevoir le créancier de son débiteur est une chose certaine, il y a lieu à la condictio certi. £t peu importe la nature de l'obligation ; la condictio certi peut naître d'un quasi-contrat, d'un délits aussi bien que d'un contrat \ Il suffit que vous ayiez ce qui m'appartient, pour que j'aie contre vous cette action, à l'effet de me le faire rendre * ; il suffit que vous soyiez devenu plus riche de ce qui m'appartenait \
277. Le mtduum est un contrat par lequel le créancier donne au débiteur une quantité déterminée de choses fongibles, dans le but de lui en transférer la propriété, à charge par le débiteur d'en rendre autant de même espèce et qualité *.
Trois conditions sont nécessaires pour qu'il y ait mutwum : 1** la livraison d'une quantité déterminée de choses fongibles avec transfert de propriété à celui qui les reçoit. 2^ D faut que le créancier soit propriétaire des choses ainsi livrées. 3^ Les choses doivent être livrées et reçues avec l'intention de la part des parties que le débiteur en rendra autant de même espèce et de même qualité {in généré).
1<> Les choses doivent être livrées au débiteur avec transfert de propriété. — H suffit qu'elles soient à sa disposition, comme dans le cas où elles lui sont données brevi manu''; que si je vous dépose une somme
» Paul (Lib. 28, ad Ed.), L. 6, D. de rebm creditis (12.1).
» Ulpien (Lib. 26, ad Ed.), L. 9, § 1, D. h. t.
* Celse, L. 32, D. h. t.
^ Africanus, L. 23, D. h. t. Infrà, n^ 361 et sq.
• Gaius, m, 90. Paul, L. 2, | 1, D. h. t.
^ Ulpien, L. 9, 8 9; L. 11. pr.; L. 15, D. h. .
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que vous considériez comme prêtée, il n'y a ni prêt, ni dépôt*.
2^ Le créancier doit être propriétaire des choses, objet du mutuum, et avoir la capacité d'aliéner, puisqu'il doit transférer le dominium sur ces choses. Un associé ne pourrait pas, sans le consentement de ses co-associés, contracter un miUuufn avec l'argent de la société *. Il faut être propriétaire, car il faut que la chose du créancier devienne la chose du débiteur {appéllaia est mutui datio ab eo quod de meo tuum fit) '^. Le fils de famille, l'esclave peuvent contracter le mutuum avec l'argent de leur pécule ".
3^ Le débiteur doit rendre des choses de même espèce et qualité ; et les choses doivent lui avoir été données dans l'intention commune qu'il les rendrait in génère non in specie. Car, le contrat se formant rc, la tradition de la chose serait insuffisante, sans cette intention. Ainsi, la tradition d'une chose à cause de mort n'oblige celui qui la reçoit que dans le cas prévu par la convention. Il en serait de même si une chose avait été donnée à quelqu'un pour faire quelque chose. Il y a dans ces cas un contrat formé ra, mais ce n'est pas un mutuum'^. Il faut que l'intention ait été que le créancier recevrait non pas la chose prêtée elle-même, mais une autre de même genre et qualité ''.On ne peut contracter le mui^um que pour des choses quœ pondère^ numéro, mensura consistunt, puisqu'il est possible de les remplacer par d'autres choses du même genre ; les autres choses ne peuvent pas être l'objet du nmtuumy car le créahcier ne peut pas être forcé de recevoir malgré lui
• Ulpien,L. 18, § 1, D. h. t.
• Paul (Lib. 32, ad Ed.), L. 16, D. h. l.
»« Paul (Lih. 28, ad Ed.), L. 2, % 2, D. h. t. Gains. Uï, 90. »» Paul, L. 2, S4, D. h. t.
^* Julien, L. 19, pr., I). h. t.
" Paul, L. 2, pr. D. h. t.
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une chose différente de celle qu'on lui doit'\ Enfin rien dans la nature du mutuum ne s'oppose à ce qu'il soit contracté sous les modalités qui peuvent affecter les contrats en général".
278. L'action qui naît du mutuum et une action personnelle, œndidio ex mutuo '*.
Si le contrat, que les parties ont en vue, manque d'une des conditions essentielles à sa validité, la nature de l'action dépendra de la nature de l'obligation contractée.
279. Mais si un pupille, non autorisé par son tuteur, prête une chose à titre de mutuum^ quelle action aurat-il pour se la faire rendre.
Puisqu'il faut que le créancier soit capable d'aliéner, ce n'est pas un muiuum; et dès lors le pupille n'a pas la œndidio ex mutuo. Cependant un tort lui serait causé, puisqu'il perdrait, faute d'action^ ce qu'il aurait donné à titre de prêt. Quelle action aura-t-il donc? La jurisprudence distingue le cas où la chose donnée a été consommée de mauvaise foi par celui qui l'a reçue et le cas où elle a été consommée de bonne foi par lui. Si, dit Gains *', la chose a été consommée de mauvaise foi par l'emprunteur, le pupille aura contre lui la rei vindicatio ou Vactio ad exhïbendum, pour répéter la chose, comme si le débiteur l'avait encore, ou pour obtenir des dommages-intérêts. Si la chose a été consommée de bonne foi, le pupille n'a plus ni l'action ad eoMbendum^ ni la m vmdicatio^ mais on lui donne une œndidio qui naît, dit Théophile, de la consommation bonœfidei ^^
" Paul, L. 2, I i, l). h. t. Voir infrà no 298, de commodati ce que c'est qu'une chose fongible.
'* Ulpien, L. 7. Pomponius. L. 8, D. h. t.
»• Ulpien, L. 9, pr., S| 14, D. h. t.
" Gaius, II, 82. Ulpien, L. 11, | 2, D. h. t.
»• Julien, L. 9, J 1, D. h. t. Théophile, paraphrase, II, 8, quitus alienare licet vel nan^ % 2.
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280. Si le débiteur nie son obligation, le créancier obtient du prêteur l'autorisation de le provoquer, et dans ce cas, la spmsio est du tiers de la valeur de la chose prêtée ".
FORMULE
Judex esto. Si paret N™ N™ k^ A» sestertiom decem millia dare oportere, Judex, N™ N™ k° A" sestertium decem millia c. s. n. p. a.
§ 2. De ilupejuranilo.
281. Il y a trois espèces de serment : P Le serment volontaire qui est déféré par une partie à l'autre. Il est ainsi nommé parce quMl dépend de la volonté de celui à qui il est déféré, de le prêter ou de le référer à l'autre partie. 2^ Le serment nécessaire référé par celui à qui il avait été déféré. 3^ Le serment judiciaire déféré par le juge'.
L. 4. Si is, cum quo a^etur, Si celui, avec qui on a une con-
conditione delata, juraverit, ejusrei testation judiciaire, a prêté le ser-
de quâ jusjurandum delatum fue- ment qui lui a été déféré, je ne
rit, neque in ipsum, neque in eum, donnerai action, [)our la chose ob-
ad quem ea res pertinet, actionem jet du serment, ni contre celui qui
dabo. a juré, ni contre celui que l'affaire
Dlpien (Lib. 22, ad Ed.) L. 3, concerne, pr. ; L. 7, D. de jurejurando (12.2).
Le serment renferme une sorte de transaction qui a plus d'autorité que la chose jugée \ Mais pour que le serment
»• Gains, IV, 171.
^ Gaius (Lib. 6, ad Ed. prov.), L. 1 ; (Lib. 30, ad Ed., prov.). L. 31, D . de jurejurando (12.2).
» Paul (Lib. 18, ad Ed.), L. 2, D. h. t. Ulpien (Lib. 76, ad Ed.), L. 1. quarum rerum actio non datur (44.5).
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ait ce caractère, il faut qu'il ait été déféré; s'il en était autrement, il n'aurait aucune valeur, car la partie qui l'aurait prêté serait censée se l'être prêté à elle-même'. Le serment, ainsi prêté, met fin à la contestation et le Préteur refuse toute action, soit au demandeur, soit au défendeur.
Mais cette manière de terminer le procès peut-elle être assimilée à une transaction, comme le dit Paul? Qu'est-ce que transiger, c'est terminer un procès, dont l'issue est incertaine, au moyen d'une convention par laquelle un des plaideurs renonce à une partie de ses droits en échange de pareille renonciation que fait son adversaire*. Or il est impossible devoir rien de semblable dans le serment déféré ou référé, car il s'agit bien d'une affaire litigieuse, mais chaque plaideur ne fait pas abandon d'une partie de ses droits ; il n'y a là ni chose donnée, ni chose retenue, ni promesse faite (trcmsadio nuUo dcUo, mfUo relento, sm promisso, minime procedit*)] c'est une provocation, un défi, une sponsio^ dont l'enjeu est le droit entier, perdu ou gagné, de l'un des plaideurs qui joue son va-tout. Est-ce un moyen de preuve? Non! puisque c'est un moyen de se passer de preuves*.
282. Mais pour qu'il produise cet effet, il faut qu'il ait été prêté en Justice, ou que celui qui l'avait déféré y ait renoncé. Déféré extrajudiciairement, il peut être impunément refusé.
L. 2. Postquam juratum erit, Après le serment prêté, je refu-
» Ulpien (Lib M, ad Ed.), L. 3, pr. D. h. t.
* Ulpieu, L. i, D. de transactionibus (2.15).
^ Dioclétieu et Maximien, L. 38, C. J. de traïuactwnibus (2.4).
^ Voir quant aux formes du serment : Ulpien, L. 3. i 4 ; L. 5, 13, S 6 ; L. 33. Paul, L. 4, D. h. t. Nous ne parlons pas du côtù immoral du serinent, plaçant Thomme entre sa conscience et son intérêt, dans des cas oU souvent rhésitation est légitime.
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actionem denegabo. Aut si controversia erit an jusjurandum daluoi fuerit, exceptionera dabo. Jurejurando dato vel remisso, reo exceptionem, actori in factum actionem dabo.
Ulpien (Lib. 21, ad Ed.) L. 9, pr.Jl.D. h. t.
serai loule action. Si on conteste
3ue le serment ait été prêté, i> onnerai une exception. Lorsque le serment aura été déféré, si on en a fait remise, je donnerai soit une exception au défendeur, soit au demandeur une action expositive du fait du serment prêté on remis.
La délation du serment a toute la valeur de la litis-can-téstatio^ car lorsque le serment est prêté, l'ancien rapport obligatoire à yécu^ C'est pour cela que TÉdit refuse toute action.
L. 3. Quodsi actor déférente aut etiam referente adversario juraverit, vel cum jurare paratus esset ei jusjurandum remissum de rébus creditis fuerit, ex eÂ re in factum ei actionem dabo. Si vero reus, exceptionem dabo.
Paul (Lib. 19, ad Ed.) L. 6, D. h. t.
Ulpien (Lib. 21, ad Ed.) L. 9, §1, D. h. t.
Si le demandeur, ayant déféré le serment à son adversaire qui le lui a référé, a iuré ou était prêt à le faire, quancf son adversaire lui en a fait remise, je lui donnerai de ce chef une action expositive du fait.
Si c*est le demandeur qui a fait remise au défendeur, je donnerai à celui-ci une exception.
Si le défendeur, à qui le serment a été déféré, était prêt à le prêter et que son adversaire lui en ait fait remise^ i'Édit lui donne de ce chef une exception à opposer au demandeur qui voudrait l'attaquer de nouveau. Si c'est le demandeur qui se trouve dans ce cas, I'Édit lui donne une action qui ne comprendra plus que la question de savoir s'il a juré ou était prêt & jurer que sa demande était légitime. Mais si le serment a été prêté, il donne lieu à une exception qui sera utilement opposée à toute nouvelle demande*.
Celui à qui le sermeut a été déféré peut le référer à son adversaire, qui est tenu de le prêter.
' Panl, L. 26, S 2. Gaius, L. 27, D. h. t. • Ulpien, loc. cit. Voir jnfrà, t. II, n© 1186.
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L. 4. Eum, à quo jusjurandum Je forcerai de jurer ou de payer
petetur, solvere aut iurare cogano, celui de qui on exigera le serment,
nisi jusjurandum referre maluerit. à moins qu*il ne préfère le référer
Et si is, qui petet, conditione ju- à son adversaire. Si le demandeur
risjurandi non utetur, ei judicium ne veut pas se soumettre à la con-
denegabo. dition du serment, je lui refuserai
Ulpien, L. 34, % 6, 7, D. h. t. une action.
Le refus de prêter un serment déféré ou référé est assimilé à un aveu*.
FORMULE
Judex esto. Si paret A"» A™ N^ N^ déférente jurasse HS tôt sibi deberi, neque eam pecuniam ei solutam esse, Judex, N^^^ N*" A*> X^ HS tôt c. s. n. p. a.
283. Les flamines de Jupiter et les Vestales n'étaient pas soumis à Tobligation de prêter serment, bien qu'ils pussent être appelés comme témoins.
L. 5. Sacerdotem vestalem et Dans toute ma juridiction, je ne flaminem dialem in omni meA juri- forcerai de prêter serment ni les dictione jurare non cogam. flamines de Jupiter, ni les Vestales.
Aulu-Gelle, Nuits alliques, X, S 15.
Tacite, Annales, 11, 34.
284. Le serment judiciaire est de la part du juge un aveu d'impuissance. En ordonnant à l'une des parties de prêter serment, le juge déclare par cela même qu'iZ refuse de juger som prétexte du silence ^ de V obscurité ou de Vinsuffisance du contrat qui est la loi des parties; il commet un déni de justice'\ Du reste, les jurisconsultes romains ne paraissent pas avoir accepté sans hésitation la valeur juri- <lique du serment. Rien ne prouve qu'il ait été sanctionné
« Paul (Lib. 33. ad Ed.), L. 38, D. h. t. *« C. C. 2.
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par la Loi des XII tables" ; et, au temps des jurisconsultes classiques, on ne l'acceptait pas sans scrupules comme moyen de terminer un procès. Quintilien en fait une critique amère*% et Gains n'est rien moins qu'affirmatif sur la portée que doit avoir le serment déféré par le juge (Ju&jurandum exadum) : contrairement à l'avis de Julien qui n'admet pas qu'on puisse opposer une réplique fondée sur le dol à l'exception de serment prêté *', il parle de cas dans lesquels il est permis de recommencer entièrement l'instance ex {integro camam agere)^ même aprèff le serment {post jusjurcmdvm exadum), si par exemple de nouvelles pièces ont été découvertes. Il n'est pas même certain que le juge se considérât comme obligé de prononcer dans le sens du serment prêté, puisque Gains dit : Solent enim s^PE judices, in dubiis catcsis, exudo jurejurando, secundum eum judicare , qui juraverit ' * .
La place du serment, iUaium ou exadum , est au musée archéologique, à côté des legis adiones.
§ 3. De Condictione Triticiaria.
285. Si Ton demande une somme d'argent fixe et déterminée (nupieratam), c'est par la condidio certi qu'on agit^ le juge n'ayant pas à estimer une somme d'argent certaine. Mais quand on demande une autre chose, il y a lieu à estimation de la part du juge; de là Vadio Triticmria *.
*' Zinemern, Traité des a>ctions^ § 127, note 3.
** Quintilien, Ifutitutimi oratoire, V, 6.
" Julien, L. 15, D. de exceptionibu$(iki.i).
" Gains, L. 31, D. h. l.
* Le nom de cette action lui vient de ce que, lorsque pour la premièrt'^ fois le Préteur a dû la donner, il s'agissait probablement d*une demande de blé.
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L. un. Triticum, vinum, oleum, Si quelqu*un demande du blé
vel alias res, praster numeratam du vin, deVhuile ou d*autres cho-
pecuniam, si quis petat, earutn re- ses, je lui donnerai une action au
mm nomine conditionem ei dabo. nom de ces choses, excepté s*il
Uloien (Lib. 27, ad Ed.) L. 1, s'agit d'une somme d'argent comp-
pr. Û. de eondictione iriticiariâ tée.
Ce dont Ulpien et Gaius se préoccupent dans les quatre fragments qui forment ce titre au Digeste, c'est de l'estimation de la chose demandée. Si, pour fixer sa valeur, il faut s'en rapporter à un certain temps, on doit s'en tenir au temps de la condamnation, dans le cas où la chose existe encore ; si elle n'existe plus, au temps où elle a cessé d'exister; ou, si elle avait perdu de son prix, depuis le moment où le débiteur a été en demieure ^ Le lieu, où la chose devait être livrée, sera aussi pris en considération '.
On peut par cette action demander môme un objet immobilier, un fonds de terre, dont on a été dépouillé par violence, à condition qu'on en soit propriétaire ; que si on n'en était que possesseur, on ne pourrait demander que la possession. Mais, en principe, nous ne pouvons pas par cette action agir en revendication de notre propre chose. Il n'y a d'exception que pour les cas de vol ou de violence*.
En résumé on se sert de la condidio certi pour les demandes d'argent et des conditùynes trUiciariœ pour les demandes d'autres choses.
• Ulpien, L. 3, D. h. t.
• Gaius (Lib. 9, ad Ed., prov.), L. 4, D. h. t.
• Ulpien, L. 1, § i ; L. 2, D. h. t. Les lois Silia (510 U. C.) et Calpumia (520) avaient établi la legis actio per condictionem, Fnne pour la demande d*une somme d'argent, l'autre pour toute chose certaine. Cette action disparut avec les legis actiones, mais l'action ayant pour objet de réclamer des sommes d'argent, conserva le nom de condictio avec les extensions tant certi qaHncerti qu'admit la Jurisprudence, sous le nom de Triticiariœ actiones (Gains. IV. 19).
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FORMULE
Judex esto. Si paret N. N™ Â® A^ ex illa causa Tritici Âfrici opUmi modios lot dare oportere, quanti ea res est, tanbe pecunise N"<^ N"' Â^ A*" c. s. n. p. a.
§ 4. De Condictionibus sine causik.
286. La cause, en prenant ce mot dans son acception la plus large, est le motif déterminant d'une convention.
Mais le mot cama est pris dans deux acceptions : l'une générale, de l'essence de tous les contrats, c'est le motif déterminant ; l'autre spéciale, particulière à l'acte.
Envisagée sous ce dernier point de vue, la cause peut résider : soit dans la nature de l'engagement, ce qui a lieu pour les contrats consensuels pourvus d'une action ; soit dans la forme extérieure de l'acte, comme dans la stipulation, le contrat litteris; soit dans l'exécution de l'obligation par l'une des parties contractantes (contrats innamés).
Dans les conventions qui se spécialisent (qui transeunt inprqprium nomen contractm)^ la causa civilis réside dans la nature de l'engagement ; dans celles, qui in alium contradum non transeu7tt, elle réside dans l'exécution par une partie *.
Toutefois, si les Romains n'ont accordé dans le principe force civilement obligatoire qu'aux conventions qui se spécialisaient in proprium nomen contraduSj et plus tard à l'engagement exécuté par Tune des parties ; il n'en est pas moins vrai que la causa civilis réside en définitive pour chaque partie dans ce que l'autre doit donner ou faire. Si donc l'une d'elle ne doit ou ne peut rien faire ou rien
» Ulpien (Lib. 4, ad Ed.), L. 7, %% 1, 2, D. de pactis (2.14).
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donner, Tobligation est sans cause, toute exécution donne lieu à répétition \
L. 1^'. Si quid sine causa pro- S*il est dit que quelque chose a
missum vel solutum fuisse dicalur, été promis ou payé sans cause, je
ejus rei nomine condictionem dabo. donnerai à ce titre une action per-
Ulpien, L. 1 , pr. D. de candie- sonnelie, tionenne causa (
pr. u.
Peu importe qu'on se soit obligé sans cause ou pour une cause qui ne se soit pas réalisée '. Si une femme, en vue de son propre mariage avec son oncle ou son gendre, leur a donné de l'argent à titre de dot, comme le mariage d'une nièce avec son oncle, d'une belle-mère avec son gendre est impossible^ cet argent a été donné sans cause, il pourra être redemandé *.
287. Si quelqu'un a payé par erreur une chose indue, il y a lieu à répétition.
L. 2. Si ab ignorante solutum Si on déclare avoir payé par eresse dicetur, ad id quod solutum reur ce que Ton ne devait pas, je erit repentendum, actionera dabo. donnerai action pour le redemander.
Ulpien (Lib. 26, ad Ed.) L. i, pr, D.decondiclioneindebiti (12.6).
Il en résulte que celui qui a reçu ce qui ne lui était pas dû, doit le rendre, comme s'il y était obligé par un contrat, car l'obligation se forme re*. Si c'est une chose fongible, conçue in génère ^ il devra rendre une chose de même espèce, qualité et quantité, comme s'il était obligé à titre de miUuum. Si c'est une chose déterminée quant à son espèce {in specie), c'est elle-même qu'il doit restituer s'il ne veut pas s'exposer à payer des dommages-intérêts.
* Paul. L. 5, D. de prœscriptis verbis (19.5).
* Africanus, L. 4. D. h. t.
* Papinien, L. 5. D. h. t.
* Gaius, III, 91.
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li y a payement de Tinda, lorsque l'obligation qu'on croyait éteindre n'existait pas, ou était nulle, ou quand la demande aurait pu être repoussée par une exception perpétuelle ^ ; ou bien encore lorsque celui qui a reçu n'était pas créancier, ou que celui qui a payé n'était pas débiteur ^ Mais la répétition n'a plus lieu, si on a payé, sachant qu'on ne devait pas, car alors on est censé donner (cujus per errorem dati repetitio est, cujus œnsuUo dati donatio est) \
Ainsi l'erreur est la condition essentielle, nécessaire, pour que la répétition puisse avoir lieu. Mais toute erreur pourra-t-elle être invoquée? Les empereurs Constantin et Maximien ont décidé que l'erreur de fait donnait seule droit à la condidio indebitij et que jamais on ne pouvait répéter ce qu'on avait indûment payé par suite d'une erreur de droit •. Cette solution est inacceptable.
288. En principe, l'erreur étant exclusive du consentement, de quelque nature que soit Terreur qui m'a déterminé, mon consentement est nul, parce que je n'ai pas fait ce que je voulais, parce que j'ai fait autre chose que ce que je voulais. Ainsi j'ai partagé une succession, quim'était échue, avec un parent que je croyais héritier comme moi et qui ne l'était pas ^\ Quel serait donc le titre de ce parent pour garder ce qui m'appartient et que je n'ai pas eu l'intention de lui donner ? Je n'ai pas voulu lui faire une donation, le partage en est la preuve. L'ignorance du droit peut-elle me nuire à moi qui ne demande que ce qui m'appartient **. N'est-il pas évident que ce partage a été . fait sans cause ? Si l'on admet que dans ce cas l'ignorance
• Frag. Vat., 266. — Ulpien, L. 26, { 3, D. h. t. ' Paul, L. 65, § 9, D. h. t.
« Paul, L. 53, D. de regulisjuris (50.17). Ulpien, L. 26 S 3. Maecianns, L. 62, D. h. t.
* Constantin et Maximien. L. 10, C. J. dejuris et facti ignorarUiâ (1 . 18). '<> Paul, L. 36, D. Familiœ ercùcundœ (10.2).
** Papinien, L. 7, D. de juris et facti igfwrantiâ (22.6).
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du droit doit me naire, qu'on décide que l'obligation sans cause est valable, qu'on rejette la condictio sine causa et la œndictio indebiti, et qu'on conyertisse toutes les obligations sans causes en donations forcées.
Mais il ne faudrait pas qu'on pût m'opposer une autre cause, comme l'exécution possible d'une obligation naturelle : par exemple, j'ai partagé la fortune de mon père avec un hères extraneus institué par lui dans un testament nul et dont j'ignorais la nullité ; si j'invoquais dans ce cas mon ignorance, on me répondrait que j'ai pu vouloir respecter les dernières volontés de mon père; et je ne puis pas soutenir que mon erreur a été le seul motif qui m'avait déterminé : in dubio error nocet erranti.
289. La répétition n'est pas admise quand la dette n'était pas exigible, et que le débiteur pouvait opposer à la demande des exceptions, comme : l'exception du Sénatusconsulte Macédonien", le bénéfice de compétence*'. Au contraire, s'il s'agissait de l'intercession d'une femme au mépris du Sénatus-consulte Velléien, ou d'une dette de jeu, ou d'intérêts usuraires, comme dans ces cas et autres semblables, la loi ne reconnaît pas l'existence de la dette, il y aurait lieu à répétition**.
La œndictio indebiti n'est pas donnée pour répéter ce qui a été payé en vertu d'une transaction, parce que qui transi^, quasi de re dubiâ et Ute incertâ neque finitû transigit''.
290. La condictio indebiti a pour but de faire obtenir la restitution de la chose donnée à titre de payement, avec les accessoires, et, à défaut de restitution, de faire con-
^* Marcianus, L. 40, pr. D. h. t.
»• Ulpien, L. 9, D. h. t. Voir infrà, n«- 352, 442e, t. II. 843.
'^ Uipien, L. 26. pr., % 1. Poinponias, L. 32, § 2. D. ad Senatus-com, VeUeianum (16. i). Ulpien, L. 1, i^i.D.de aleatonbus (li.5).
" Ulpien (Lib. 30, ad Ed.), L. 1. Scévola, L. 3. S i- Ulpien, L. 8, S 22, D. de trauMCtionibus (2.15).
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damner celui qai a reçu à des dommages-intérêts^'. Si la chose n'existe plus, sans qu'il y ait faute de la part de celui qui l'avait reçue, il n'est tenu que de ce dont il est devenu plus riche"; et il peut imputer la valeur des impenses qu'il a pu faire de bonne foi. S'il est de mauvaise foi, alors la condidio naît d'une injttëtà causât et il doit rendre tout ce qu'il a reçu sans réserve".
FORMULES
In jus coneepta : index esto. Quod A* A* N^ .V illam rem indebitam, de quâ agilur, dédit, quidquid ob eam rem IS°* N™ A"" A» dare facere oportet ex bonâ fide*», ejus Judex N" N"> A' A«, nisi restituât, c. s. n. p. a.
In factum cùncqita : Judex esto. Si paret A"' A'*' N» N<» rem indebitam, de quâ agitur, dédisse, eamque A<> A** redditam non esse, quanti ea res est, tanlam pecuniara, Judex, N«» N°> k^ \9 c. s. n. p. a.
291. Tout ce qu'on donne a pour but d'obtenir une chose ou un fait; et la chose ou le fait peut être honnête ou déshonnête, licite ou illicite, et déshonnête ou illicite, soit par rapport à celui qui donne, soit par rapport à celui qui reçoit, soit par rapport à tous les deux. Quand on a donné pour obtenir une chose ou un fait déshonnête ou illicite, il y a lieu à répétition :
L 3. Si quid, ob turpem vel Si on déclare avoir donné quel-
injustam rem datum fuisse dicetur, que chose pour une cause honteuse
etiamsi res secula sit vel non, ad id ou illicite, que la cause ait eu ou
repetendum quod datum erit, ad- non son effet, je donnerai action
versus accipientem condictionem pour répéter ce oui aura été donné
dabo, nisi forte versetur turpitudo contre celui qui ra reçu, à moins
vel injusta causa tam dantis quam que le caractère de la cause puisse
accipientis, vel dantis duntaxat. être reproché aussi bien à celui qui
»• PaiiL L. 15, pr.; L. 65, | 5, D. h. t. Julien, L. 7, § 1, (fe condictione causa data ... (12.4).
" Papinieu. L. 3, in fine. Paul, L. 65, § 8, D. h. t.
" Ulpien, L. 26, % 12, D. h. t.
" Pomponius, L. 14. Papinien, L. 66. Paul, L. 66, | 4. D. h. t.
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Ulpien (Lib. ?6, ad Ed.) L. 4, a donné qu*à celui qui a reçu, ou
Paul, L. 1, pr., § 2, D. de condic- qu il concerne seulement celui qui
tiane ob turpem vel injustam caur- a donné. Mm (12.5).
Lorsque la cause honteuse on illicite concerne seulement celui qui a reçu, la condictio est donnée'^ : si par exemple j'ai donné de l'argent à quelqu'un pour l'empêcher de commettre un sacrilège, un vol, un meurtre, ou à un dépositaire pour l'engager à restituer le dépôt qui lui avait été confié ^\ Il en serait de même si j'avais dû donner de l'argent à celui à qui j'avais prêté des vêtements, pour en obtenir la restitution, à un locataire, pour obtenir de lui qu'il rende la chose louée, à un vendeur pour qu'il livre la chose vendue, à un héritier pour qu'il fasse la délivrance d'un legs".
Mais la répétition n'est pas admise, lorsque la honte de la cause est partagée par celui qui a donné et par celui qui a reçu : si par exemple j'ai donné de l'argent à un Juge pour qu'il juge mal, ou même pour qu'il juge en ma faveur dans une cause juste". Il en serait de même pour celui qui aurait donné de Targent à une prostituée, ou pour se racheter de la peine encourue pour adultère**.
Ces diverses solutions n'ont assurément rien de moral, puisque celui qui a reçu conserve la récompense de sa turpitude. Il est probable que l'on appliquait ici la règle de Paul : in pari camâpassessorpotior haheri débet ^\
Si vous avez promis quelque chose pour une cause vile ou injuste, on ne peut pas l'exiger, et si on vous attaque
" Paul, L. 1, 1 2. Ulpien. L. 4, § 2, D. h. t. " Ulpien, L. 2, pr., g d, D. h. t.
Paul, L. 9. pp., S 1, D. h. t.
Paul, L. 3. Ulpien, L. 2, | 2, D. h. t.
Ulpien, L. 4, pr., § 3, D. h. t.
Paul, L. 128, D. de regulisjuris (50.17); L. 8, D. h. t.
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en vertu de cette promesse, vous pouvez repousser l'action
par l'exception de dol ou vous défendre en exposant le fait.
Mais, si vous avez payé, la répétition ne peut avoir lieu *V
FORMULES
In jus concepla : Judex esto. Quod A» A» N*» N» illud de quo agitur ob turpem causam dédit, quidquid ob eam rem N"^ ^^ Pl^ k"* dare facere oportet ex bonâ fide, ejus Judex, N™ N"> A» A», nisi restituât, c. s. n. p. a.
In factum concepta : Judex esto. Si paret A"» A» N® N*» illud de quo agilur ob turpem causam dédisse, eamque A<» A*" redditam non esse, quanti ea res est, tantam pecuniam, Judex, N«» N"» A' A* c. s. n. p. a.
292. Le vol donne lieu à deux actions : Tune pénale, actio furti, l'autre persécutoire, condictio furtiva. L'Édit s'occupe de V actio furti comme suite de ses dispositions sur les tutelles ^' ; la condictio furtiva trouve naturellement sa place à côté des autres œndktiones.
La personne volée peut poursuivre la revendication de la chose, mais à la condition que le voleur en ait la possession, ce qui n'aura pas lieu dans la plupart des cas et obligera le demandeur à poursuivre la revendication du Senatus-consulte Juveniien contre celui qui par dol a cessé de posséder". Pour éviter ces inconvénients, on admit que la personne volée pourrait agir j?cr condidionem^ bien que, dit Gains, la formule : Si paret eum dareoportere s'y opposât, puisqu'on ne peut pas nous donner ce qui nous appartient; mais en haine des voleurs on passa outre, pour qu'ils fussent soumis à un plus grand nombre d'actions^' ,
" Paul, L. 8, D. h. t.
" Alphonse Rivier, Introdmtion historique au droit romainy p. 269. Infrà, n" 494.
" Ulpien, L. 25, $$ 2 et s., D, de hereditatis petitione (5.3). Paul, L. 27, i 3, D. de rei vindicatiofie (6.1). Suprà, n» 178.
" Gaius, IV, 4.
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et l'action personnelle, ainsi accordée, prit le nom particulier de condidio furtiva.
L. 4. Si qua res furto ablata esse Si on déclare qu une chose a été
dicatur, ejus persequendas causA volée, je donnerai action person-
domino adversus furem heredemve ne) le au propriétaire de cette chose
ejus furtivam condictionem dabo. contre le voleur ou son héritier.
UlpienrLib.38,27,30,adEd.) D. de conaidione furtiva (13.1).
Le voleur détient sans cause légitime la chose volée, et dès lors la condidio furtiva est une condidio sine camà, et compète à celui qui était propriétaire de la chose au moment du vol, tant qu'il ne Ta pas aliénée '^ Elle est donnée contre le voleur ou ses héritiers qui sont tenus in sdidum et non in quantum locupldiores fadi sunt, comme dans les délits ordinaires**.
Le but de cette action est d'obtenir la restitution de la chose volée avec ses accessoires, et, à défaut de restitution, de faire condamner le voleur ou ses héritiers aux dommages-intérêts qui ont été la conséquence du vol, et qui seront de la plus haute valeur qu'a eue la chose depuis le moment où elle a été volée, parce que le voleur est considéré comme étant toujours en demeure (semper enim moram fur facereviddur^^. Mais si on agissait par l'action de la Loi AquUia^ les dommages-intérêts ne seraient que de la plus haute valeur que la chose a eue dans l'année". L'action n'est pas éteinte par la perte de la chose '^ ; et le demandeur n'est jamais obligé de donner caution au défendeur * ' .
»o Ulpien, L. 1, 10, Si 2, L. 12, § 2, D. h. t.
" PauU L. 5. Ulpien, L. 7, § 2; L- 9» D. h. t. Ulpien, L. 44. D. de reg.jur. (50.17).
" Ulpien, L. 8, pr., JiS 1, 2. Tryphoninus, L. 20, D. h. t. " Ulpien, L. 2, § 3, D. d« privatis delictis (47.1). '* Ulpien, L. 8, pr. Tryphoninus, loc. cit,, D. h. t. »» Julien, L. 14, S 1, D. h. t.
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FORMULE
Judex esto. Quod N» N« A* A* hominem stichum, d. q. a., abslulit, quanti is homo ex die furti plurimi fuit, tantam pecuniara, Judex, N"^ N™ Âo A», nisi restituât, c. s. n. p. a.
§ 5. De pecuniÀ constitulA.
293. Le Banquier, qui proniet de payer à quelqu'un une somme d'argent pour un de ses clients, est passible de l'action civile receptUia. Eecipere signifie : recevoir jour pour le payement. Celui qui s'engage à faire à jour fixe une prestation due, est passible de l'action prétorienne de pecunià constitiUà. ConstUuere signifie : fixer jour pour l'acquittement d'une obligation préexistante * .
En munissant d'une action le pacte de Constitut, le Préteur a généralisé l'action civile receptUia, spéciale aux Argentarii ^
L. un. Qui pecuniam debitam Celui qui a promis d*acquitter
constituit, adveniente die solvere une dette à jour fixe doit le faire
débet. Si appareat eum qui con- S'il apparaît que celui qui a promis
stituit neque solvisse, neque fecisse, d*acquitter une dette à jour fixe,
neque per actorem stetit quominus n*a ni payé, ni fait ce qu*il avait
fieret quod constitutum est, eamaue prorais, si ce n'est pas le créancier
pecuniam cum constituebatur deoi- qui y a mis obstacle, et si la chose
tam fuisse, adversus eum de pecu- était due quand elle a été consli-
nia constitutâ actionem dabo. tuée, je donnerai contre lui raciion
Ulpien {\Àh. il, ad Ed.) L. 1, de constitut.
§i; L. 16,§2;L. 18, pr.,§i, D. de pecuniâ constitutâ (13.
. de pecuniâ con8iitutâ{VS.b).
Pour qu'il y ait Constitut, il faut deux conditions : une
^ Tacite, Germanie, H, sic constituunt, sic condicunt, arg. Paul (Lib. 29, ad Ed.), L. 21, § 1, D. h. t.
* Justinien, L. 2, C. de constitutâ pecuniâ (4.18).
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dette préexistante et la reconnaissance formelle de cette dette par la promesse de l'acquitter. Il n'importe que ce soit la dette de celui qui fait la promesse ou la dette d'un autre ' ; mais quand on a promis d'acquitter la dette d'un autre, cette promesse est un véritable cautionnement. Il faut que la dette existe ^ , ce qui n'est pas nécessaire pour rendre le Banquier passible de l'adio receptitia ; mais la nature, ni l'origine de la dette n'ont d'importance. On peut constituer toute espèce d'obligations, qu'elles soient nées de conventions ou de délits ' ; que ce soit des obligations simplement naturelles ^ ; et si l'obligation est conditionnelle, le Constitut sera conditionnel '. Le Constituant n'est pas tenu d'acquitter la même obligation ; il est libre, si le créancier y consent, de promettre autre chose, à une autre époque ; les parties ont à cet égard la plus grande latitude ; mais, si le Constituant promet plus que ce qui est dû, son engagement ne le rend passible de l'action que jusqu'à concurrence de la valeur de la dette *. Un des caractères du Constitut est la fixation d'un jour pour l'exécution de la promesse. Toutefois, si aucun jour n'a été fixé, le pacte n'est pas nul, on accorde au Constituant un délai de dix jours*.
Le pacte de Constitut peut être conclu sans forme spéciale, par paroles, par lettres, même par mandataire***; mais le Constitut ne libère pas le débiteur qui reste toujours obligé, les deux dettes subsistent entières, et, si l'obligation est civile, le créancier a le choix entre l'action
» Ulpien, L. 5, S2, D. h. t.
* Ulpien. L. 3, g 1 ; L- ^U pr. D. h. t.
* Ulpien, L. 1, | 6. Paul (Lib. 24, ad Ed.), L. 29, D. h. t.
• Ulpien, L. 4. § 7, D. h. t.
' Paul (Lib. 29, ad Kd.\ L. 49, pr. D. h. t.
" Paul, L. 4. Ulpien, L. 1, iî 5, 8; L. 44, i 4, D. h. t.
• Paul, L. 24, % 4, D. h. t.
»o Ulpien, L. 5, i 3; L. 44, § 3. Paul, L. 45. Scévola, L. 26, D. h. t.
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civile du contrat et l'action prétorienne du Constitut ; toutefois, l'usage de l'une éteint l'autre *'. Si le Préteur accorde la spcmsio^ elle est de moitié de la somme pro-
mise".
L'acfio rec^Uia, comme action civile, est perpétuelle ; Vactio de pecunià constUutà dure un an. La première est donnée dès qu'il y a convention, sans qu'il soit besoin d'une dette préexistante et s'applique à toute espèce de choses ; la seconde exige une dette antérieure et n'est donnée que pour obtenir le payement de choses qu'on évalue au poids, au nombre ou à la mesure {qtiœ pondère, numef'o mensurâve consistunl), et qui sont comprises dans l'expression générale de pecunia. Justinien a fondu sous tous les rapports ces deux actions '*.
FORMULES
Constitutoria : Judex esto. Si apparent N™ N'" quam pecuniam A" A*» in hoc anno illa die se sohitunim (satisfacturuni) constituit, neque solvere, neque fecisse quod conslituil, neque per A*" A'» stelisse quorainus fierel quod constitutum est, eamque pecuniam cum constituebatur debitam fuisse, Judex, quanti ea res est, tantam pecuniam et ejus pecuniae dimidium N'û N'a A® A® c. s. n. p. a.
Receptitia : Judex esto. Si paret N»" N°>, cum argentariam exerceret, A<» A<» illum fundum, q. d. a, mancipio datunim inque vacuam possessionem ire jussurum récépissé, neque eum fundum mancipio dédisse et tradidisse, neque per k^ A" stetisse quominus mancipio daretur et traderetur, quanti ea res est, tantam pecuniam N™ N"> A** A« c. s. n. p. a.
" Gains (Lib. 4, ad Ed., prov.), L. 28. Ulpien, L. 18. § 3, D. h. t.
»• Gaius, IV, 171.
'» Justinien, L. 2. C. de constitutà ^yeainid (4.18).
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§ 6. De Compcntiationibuti.
294. Il y a lieu à compensation, lorsqu'un créancier se trouve débiteur de son débiteur, qui est dès lors créancier de son créancier \ La compensation s'opère de plein droit (ipso juré) dans les negotia bonœ fidei % pour lesquelles elle est une sdutio*. C'est une imputation réciproque de ce <iu'une partie doit à l'autre {compensatio est debiti et crediti inter se contrîbtdio) *, Dans les negotia strictijuris, la sointio devait être rigoureusement celle qui a été imposée au débiteur lors de la conclusion du contrat, il ne peut être question de compensation ipso jure; mais nous verrons bientôt comment la Jurisprudence corrigea sur ce point la rigueur du droit.
La compensation est une sdutio par voie d'exception.
295. Deux catégories de personnes, agissant comme demanderesses, doivent faire elles-mêmes la compensation, sans attendre qu'elle leur soit opposée : VArgentariusetle bonorum emptor. h'Argentarius est obligé d'agir avec la compensation, c'est-à-dire de la comprendre dans laformule, et de ne demander que la différence entre ce qu'il doit à son débiteur et ce que son débiteur lui doit. S'il demande plus, il encourt déchéance pour plus-pétition '.
* Paul, L. 21, 2i, D. h. t. Ulpion, L. 1, S 4, (i^ contraria tutelœ actione (27.4),
* Paul, loc. cit. Gaius, IV, 61. — Ce n'est qu'environ 40 ans après la promulgation de TÉdit perpétuel qu'une constitution de Marc-Aurèle a autorisé le défendeur à opposer l'exception de dol dans les actions de droit strict (Inst. J., % 30, de actionibus (4.6)). Voir infrà. no 296.
» Paul, L. 76, D. de verb. ng. (50.16). Poraponius, L. 3, D. h. t.
* Modestin, L. 1. Julien, L. 2, D. h. t.
* (laius, IV, 64.
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L. un. Si argeiitarius IiileiUione, Si le banquier, n'ayant pas fait
compensatione non factâ, plus in- la compensation ne l*à pas insérée
tendat sibi dari oportere quàm de- dans 1 Intentio, et prétend qu'on
beatur, condemnabo. doit lui donner plus que ce qui lui
Gaius, IV, 64, (38. est dû, je le condamnerai.
Le Bonorum emptor n'agit pas par compensation, mais par déduction, c'est-à-dire demande que son adversaire ne soit condamné qu'à ce qui reste après déduction de ce que le débiteur failli, dont il a acheté les biens, devait luimême à son débiteur *.
La compensation se place dans Vintentio de la formule, de sorte que si le Banquier demande un seul écu de plus qu'il ne lui est dû (plus nummo uno infendat)^ il perd son procès et la chose. La déduction se place dans la condemnaiio, où l'on ne peut courir le danger de la plus-pditio {quo hco plus petendi periculum non intervenit)^ et où le Bonorum emptor^ quoiqu'il agisse pour une somme déterminée, conçoit une condamnation incertaine {utiquebonomm emptore agenie qui, licet depecuniâ certâ agat, incerti tamen condemnationem concipit) \ Le Banquier est obligé de demander un certum. Le bonorum emptor, agissant du chef de celui dont il a acheté les biens, ne peut faire qu'une demande incertaine, parce qu'elle est le résultat, non d'une compensation dont il n'a pas comme le Banquier les éléments, mais de la déduction de ce que son auteur peut devoir.
296. Dans les actions strictijuriSj si la compensation avait dû être prononcée injudicio, il aurait fallu nécessairement qu'elle fût opposée par le défendeur in jure, pour que hî Juge eût trouvé dans la formule l'ordre nécessaire. Mais alors le Juge aurait eu la mission de condamner tout à la fois le demandeur et le défendeur; or cela est contradictoire
^ Gaius, IV. 6o.
' Gaius, IV, 68.
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SOUS l'empire du système formulaire, qui ne présente aucun exemple d'une formule portant condamnation du demandeur. Le paragraphe 61 du manuscrit de Gaius% qui expose comment la compensation opère dans les actions de bonne foi, est illisible dans sa première partie, où il est probable qu'il parlait des actions de droit strict. Nos sources sont muettes sur ce point, et nous n'avons que ce que Justinien dit du Rescrit de Marc-Aurèle : Sed et in stridis jvdidis ex resoripto divi Marci, opposite doH mali eocceptione^ compensatio inducébatur. — D'après un rescrit de Marc- Aurde^ le défendeur pouvait, au moyen de l'exception de ddj faire admettre la compensaiion même dans les actions de droit strict ®. Or Vexceptio doli mali n'a pas pour but de conduire à un règlement de compte à faire par le Juge, mais de faire débouter (suhnovere) le demandeur **. Comment peut-il se faire que l'exception de dol conduise à la compensation ? La seule solution que Ton puisse donner à cette difficulté est celle-ci :
Quand, injure^ le défendeur oppose la compensation, le demandeur l'accepte ou la refuse. S'il l'accepte, sa demande est d'autant diminuée et Vlntentio ne comprend que la somme ainsi réduite, à laquelle le Juge condamnera le défendeur. S'il la refuse, la formule est munie de l'exception de dol, et, si cette exception est reconnue fondée, autrement dit : si le défendeur prouve in Judido qu'il a eu raison de demander la compensation, le refus du demandeur de l'admettre doit être considéré comme un dol, et le défendeur est absous (doli exceptione subm^ovehitur ; vd officio judicis consequelur ut indemnis maneat) ** ; c'est-à-
» Gaius. IV, 61.
^ Si 30, Ids(. J. de actionibus, 4. 6.
'^ Gains. II, 84 : per exceptionem iMi mali slbmovbri potest. Paul, L. 4, D. de exceptionibus (44.1) : si quan-atur an doli mali exceptione suMMovERi debeat, Ulpieii, L. 2, S 7, D. de doli mali et metus exceptione (44.4) : ... exceptione summovendus erit.
'' Ulpien, L. H. D. de nox. act. (9.4).
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dire que l'action du demandeur est éteinte et qu'il ne pourra plus renouveler sa demande.
297. Pour que la compensation ait lieu, il faut deux dettes valables, de quelque nature et de quelque origine qu'elles soient **. Ulpien dit même que ce qui est dû en vertu d'une obligation naturelle peut être compensé". Cependant, dans le fragment suivant, Ulpien lui-même déclare que, pour qu'il y ait lieu à compensation, il faut que les dettes soient exigibles**. Or une dette naturelle n'est pas exigible ; seulement, si elle est payée, elle ne peut pas être répétée. Dira-t-on que le débiteur d'une obligation naturelle est censé l'avoir acquittée en devenant créancier civil de son créancier naturel, et qu'il répéterait ce qu'il a donné, s'il n'en tenait pas compte? Ce serait une fiction fondée, il est vrai, sur l'équité, mais essentiellement contraire aux principes qui gouvernent l'obligation naturelle, et qui n'aurait plus dès lors les caractères des fictions si communes dans la Jurisprudence romaine. Il faut appliquer ici ce que nous avons dit plus haut de la compensation dans les actions de droit strict. Le créancier civil, qui serait débiteur naturel de son débiteur, et qui le poursuivrait pour la totalité de ce qui lui serait dû, sans vouloir compenser ce qu'il devrait lui-même, se rendrait coupable de dol et perdrait sa créance. La compensation le sauvera. C'est probablement ce qu'a voulu dire Ulpien parlant de la compensation d'une obligation naturelle.
Les deux dettes doivent être fongibles entre elles, car la compensation, étant un payement réciproque, le créan-
^' Argument a œntrario : Javolenus, L. 14, D. h. t. Si les sources font ici souvent défaut, c'est que de toutes les matières des Pandectes, la compensation est peut-être celle dont les documents ont été le plus mutilés par Tribonien et ses collaborateurs.
»> Ulpien, L. 6, D. h. t.
^* Ulpien, L. 7, pr. D. h. t. : quodin diem debetur, non compensabitur antequam dies venit, qHanqudm dari oporteat.
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cier serait contraint de recevoir autre chose que ce qui lui est dû, si le débiteur pouvait compenser sa dette avec des objets autres que ceux qui lui sont demandés ^V Enfin, depuis Justinien**, la créance que l'on veut compenser doit être liquide; du moins il n'y a pas avant lui trace de cette condition dans nos sources.
La compensation ne peut pas être opposée à une demande de restitution d'un dépôt, parce qu'il n'y a pas fongibilité entre les objets des deux dettes. Une somme d'argent déposée doit être rendue in spede ; une somme d'argent due à titre de mutuum par exemple doit être rendue in genere^\ Il en serait de même d'une chose que le défendeur posséderait illégalement.
FORMULES
Argentarius : Judex esto. Si paret N™ N»» A» A» sesterlium decem millia dare oporlere amplius quàm A» A* N" N» débet, Judex, N" N"» A» A» sesterlium decem millia c. s. n. p. a.
Bonorum emptor: Quod Lucius Titius de i\<' N» sesterlium decem millia stipulatus est, Judex, N™ N"» A« A", Lucii Titii bonorum eraptori, sesterlium decem millia, hujus deductione factâ quod Lucius Titius N^ N*> débet, c. s. n. p. a.
Compensatio in judicia stricti juris,
Judex esto. Si paret dolo malo iN» N» factum esse ut A» A* N" N<^ decem millia dare oporlere amplius quàm A* A» .\" N® débet, nisi N* N* compensalionem facial, quanti ea res eril, Judex, tantam pecuniam N'» N>" A« A" c. s. n. p. a.
Cotnpensatio in judicia bonœ fidei.
Judex esto. Si paret N« N™ A» A» dare oporlere amplius quàm A» A» N» N» débet, Judex, quidquid ob eam rem arbilratu tuo N™ iN'" A» A" dare oportel, N" N™ A» A» c. s. n. p. a. *'.
** Voir Papinien, L. 48, 65, de rei cindicaiione (6.4). '® Justinien, L. 14, { 1, C. de compensationibiis (4.31). " Paul, Sent., II, 5, § 3. Gains, IV, 61. »« Gaius, 14, 61.
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§ 7. De Commodato.
298. Le Commodat est un contrat en vertu duquel une chose est livrée par une personne à une autre, sous la condition que celle qui a reçu la chose, la rendra m spede \
L. un. Qiiod quis commodasse Si quelqu'un déclare avoir livré dicetur, de eo judicium dabo. quelque chose à titre de commodat,
Ulpien (Lib. 28, ad Ed.) L. 1, je donnerai action de c^. chef, pr. 1). Commodati vel contra (13.0).
On voit par la définition donnée ci-dessus que ce qui distingue le Commodatum ^ du Mutuum, ce n'est pas la nature de l'objet, c'est l'intention des parties contractantes. La même chose peut être l'objet du Mutuum ou du Commodatunij suivant que, dans l'intention des parties, elle doive être restituée in génère ou in spede. Une somme d'argent, qui est d'ordinaire l'objet du Mutuum^ sera l'objet d'un Commodatum, si celui qui l'a reçue doit rendre les mêmes écus après les avoir montrés, ou ne s'en est servi que pour faire un payement fictif* ; et réciproquement des choses^ qui ne se consomment pas par un premier usage, peuvent être Fobjet d'un Mutuum, si l'emprunteur doit les restituer in génère \ Le Mutuum suppose des choses fongibles, mais toutes choses sont fongibles, s'il plaît aux contractants de leur donner ce caractère. Pourquoi, dans ces conditions, un fonds de terre ne
' Ulpien, L. 1. § 1, D. h. t.
* Siipra, no 276.
2 Ulpien, L. 3, % 6. Gains. L. 4, D. h. t.
* M. Démangeât a signalé l'erreur commise par l'art. 1894 C. (]. (aw un boucher peut emprunter à un autre boucher des moutons pour son débit, à charge d'en rendre de pareils en poids, quantité et qualité.
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serait-il pas aussi bien chose fongible que des livres empruntés par un libraire à un autre libraire?
Nous avons vu que, dans le 3futuum, c'est la propriété de la chose prêtée qui est transmise à l'emprunteur, et que dès lors le prêteur doit en être propriétaire ou ait le pouvoir d'aliéner. Pour faire un Commodat, il suffit de détenir la chose : par exemple, si un voleur prêtait à titre de commodat la chose par lui volée, il aurait Vactio corn- THodati*. Puisqu'il n'y a pas aliénation de la chose prêtée à titre de Commodat, l'emprunteur n'en devient pas propriétaire, il n'en a pas même la possession, est in passessùyne*. Mais, sous un autre rapport, le Mutuum et le Commodatum ont un point de ressemblance : la gratuité. Si, à l'occasion du Mututwi, le prêteur veut obtenir des intérêts, il faut qu'il ait recours à une stipulation en dehors du contrat; toutefois cette stipulation d'intérêts n'en change pas la nature. Si le Commodataire doit payer quelque chose pour l'usage qu'on lui concède de la chose empruntée, ce n'est plus un Commodat, c'est un louage s'il a remis de l'argent, ou un contrat innomé s'il a donné autre chose ou fait une prestation \
Le Commodataire doit se servir de la chose conformément à sa destination. S'il l'employé à un autre usage, sans l'aveu du propriétaire, il est passible de l'action pénale de vol {actio furti •).
L'obligation, dans laquelle est le Commodataire de restituer la chose même qu'il a reçue, lui impose celle de la conserver avec soin % parce que le contrat est conclu
«^ Paul (Lib. 29, ad Ed.), L. io. Marcellus, L. 16, D. h. t. : Si fur corninodaverit, habet commodati aclionem.
* Pomponius. L. 8, D. h. t. : rei commodatœ et possessionem et proprietatem retinemw.
' Ulpien, L. 5, § 12. D. Ii. t. ... Si mercest intevveiierit. tune vel in factum vel ex locato conducto agendum erit.
» Ulpieii, L. S, S 8. D. h. t.
^ Gaius (Lib. 9, ad Ed.. prov.), L. 18, pr. I). b. t. : In rebm commoda-
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presque toujours dans l'intérêt du Commodataire '^ Aussi il répond de toute faute et même du défaut de soins {odpam et dUigeniimn ^') ; mais il ne répond pas du cas fortuit, à moins qu'il ne survienne pendant qu'il employé la chose à un usage autre que celui pour lequel on la lui a prêtée ; comme si ayant emprunté de l'argenterie pour donner un repas à ses amis et que^ l'ayant emportée avec lui en voyage, il Tait perdue dans un naufrage ou qu'elle lui ait été enlevée par des brigands '\ Si elle lui est volée sans violence, il est responsable, parce qu'il doit faire bonne garde {custodiam "). Toutefois si le contrat est conclu dans l'intérêt réciproque des parties, ou dans celui du Commodant, la responsabilité n'est plus la même ; par exemple, si nous invitons à un repas des amis communs et que je vous prête mon argenterie, vous ne serez plus, dit Gaius, responsable que de la faute lourde, assimilée au dol (gpmsi dolum tantum prœstare debeas '*).
Pour obtenir la restitution de la chose prêtée, le Commodant a l'action directe du contrat, {actio commodati directa). Mais il peut être passible d'une action contraire de la part du Commodataire {actio œmmodatiœnirariajj si celui-ci a dû faire des dépenses pour la conservation de la chose, par exemple, pour soigner un esclave malade ou le ramener s'il a fui **. Gaius et Paul indiquent la nécessité de l'action contraire : pourquoi, dit Gaius **, ne pas laisser l'emprunteur opposer la compensation ou la déduction in
lis laits diligentia prœstanda est, qualem quisque diligentissimus pater familias suis rébus adhihet.
«0 Ulpien, L. 5, % 2, D. h. t.
'» Ulpien, L. o. g o. D. h. t.
*« Paul, Sentences. II, 4. %% 2, 3. Gaius, L. 1, Si 4, D. de oblig. et act. (44.7).
»8 Ulpien, L. o, % 5, D. h. t. déjà cité.
" Gaius, L. 18, pr. Ulpien. L. 5, % 10, D. h. t.
•* Gaius, L. 18, § 2, D. h. t.
»« Gaius, L. 18, % 4, D. h. t.
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judicio ? parce qu'une partie peut avoir à réclamer une somme plus considérable que l'autre ; parce que le Juge peut ne pas vouloir admettre la compensation ; parce que le Commodant peut ne pas intenter l'action directe, si par exemple la chose a péri par cas fortuit ou a été rendue volontairement {sine judicé) ; parce qu'enfin, dit Paul*' si j'ai perdu la chose, et que j'en aie payé la valeur et qu'elle ait ensuite été retrouvée par le prêteur, il me faut bien l'action contraire pour me faire rendre ce que j'ai donné ou me faire livrer la chose que j'ai ainsi payée.
Une action contraire ne peut pas naître du Muturnn^ parce que l'emprunteur devient propriétaire de la chose prêtée, et que, devant la rendre in gêner e^ il n'est pas possible de concevoir que le prêteur puisse avoir envers lui une responsabilité quelconque.
FORMULES
Formula in jas concepta.
Judex este. Quod A» A* N» N" (contra : quod N» N» A« A«) illani rem, d. q. a., commodavit, quidquid ob eam rem N"" N"» A" A** dare facere oportetex flde bonâ, ejus Judex, N™ N™ A<» A** condemna, nisi restituât; s. n. p. a.
Formula in factuui concepta.
Judex este. Si paret A'" A'™ N« N« rem, d. q. a, commodasse, eamque ^P k^ redditam non esse, quanti ea res est, tantam pecuniam, Judex, Nm Nm Ao Ao c. s. u. p. a.
§ 8. De pig^eratitiA actione.
299. Il y a contrat de gage, lorsque le débiteur remet à son créancier une chose pour sûreté de sa créance ; de
" Paul (Lib. 29, ad Ed.), L. 17, J 5. D. h. t.
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telle sorte que, l'obligation étant éteinte par le payement (soltdio)y le créancier doive restituer la chose au débiteur.
L. un. Si ob creditani pecuniam Si un gage a été donné pour ga-
vel aliam causam pignus clatuni sit, rantir une dette d'argent ou d'une
«dque soluta demum pecunia, aut, autre nature, et qu'il ait été satis-
€um eo nomine satisfactum sit, re- fait à l'obligation par le rembour-
petatur, ad versus eura, à quo pete- sèment de la somme ou d'une autre
tur, actionem dabo. manière, et que le ^age soit rede-
Ulpien (Lib. 28, ad Ed.) L. 9, mandé, je donnerai action contre
>§ 1, 3, 5, D. de pigneratitiâ ac- celui de qui on le réclame. /io«c(13.7).
Le contrat de gage est donc, de sa nature, accessoire à un autre contrat; il suppose une obligation préexistante, dont il garantit l'exécution ; et, dans le chef du débiteur, une action directe à l'effet de demander au créancier la restitution de la chose engagée, lorsqu'il a acquitté sa dette {actio pigneratitiâ direda). C'est cette action que donne l'Édit.
Il n'en était pas ainsi dans le principe. Le débiteur, qui voulait remettre une chose à son créancier à titre de gage, était obligé de lui en transférer la propriété par mandpatio ou cessio in jv/re^ avec clause de fiducie, par laquelle le créancier s'obligeait à rémanciper ou rétrocéder la chose au débiteur, lorsque celui-ci aurait éteint la dette'. Ce mode de garantie mettait le débiteur à la discrétion de son créancier, contre la mauvaise foi ou l'insolvabilité duquel il n'avait aucun moyen de se prémunir, et privait le débiteur de l'usage de sa chose. Pour remédier à ce double inconvénient, le contrat de pignus a été créé et l'institution complétée par l'Interdit Salvien et l'action Servienne, dont nous exposerons le but à la place où l'Édit s'en occupe \
» Gains, II, 60. Paul, II. 13.
Voir infrà. t. II, no 1126 ot s([.
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JJactiopigneratitia direda est offerte par TÉdit au débiteur qui a donné la chose en gage, contre celui qui Fa reçue. Lors même que le débiteur a donné en gage la chose d'autrui, il a droit à l'action pour se la faire rendre'. De même si un esclave reçoit une chose en gage pour sûreté d'une créance faisant partie de son pécule, le débiteur à l'action contre son maître*; et réciproquement, si c'est l'esclave qui a donné le gage, l'action compète à son maître'.
Pour que le débiteur obtienne l'action, il faut que le créancier soit satisfait % soit que le gage ait été donné pour garantir le remboursement du capital, soit qu'il ait eu pour but de garantir les intérêts \
300. Le but de l'action est de contraindre le créancier à restituer le gage, lorsque le débiteur a payé la dette pour laquelle il avait été donné. Il en était ainsi à l'époque de l'Édit, et cela est conforme au principe que les conventions sont les lois des parties qui les ont faites. Mai& une Constitution de l'empereur Gordien de l'année 240 a décidé que, si le débiteur a contracté vis-à-vis de son créancier une autre dette, devenue exigible, et à la sûreté de laquelle le gage n'avait pas été affecté, le créancier pourrait au moins le retenir jusqu'après payement de cette dette*.
301. Les choses corporelles, susceptibles de tradition^ sont en principe les seules qui puissent être l'objet du contrat de gage. Le mot gage s'applique plus spécialement
5 Ulpien, L. 9, § 4, D. h. t.
* Julien, L. 28. $ 1, D. h. t.
* Ulpien, L. 11. % 6, D. h. t.
* Ulpien, L. 9. % 3, D. h. t.
' Ulpien, L. 11. g 3, D. h. t.
^ Gordien, L. un., C. J. Etiam ob chirographariam pecuniam pignus teneriposse (8.27). C. C. 2082 n'autorise h rétention que pour les dettes nouvelles, contractées après la constitution du gage et devenues exigibles.
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aux choses mobilières', et le mot hypothèque aux choses immobilières. Mais on finit par admettre que les choses incorporelles elles-mêmes pourraient être données en gage, lorsqu'elles sont susceptibles de tradition ou de quasitradition: comme une créance, une servitude rurale *° ; et que toutes choses susceptibles d'être aliénées peuvent être l'objet du contrat de gage.
Si le créancier n'est pas payé, il a le droit de vendre le gage, à moins qu'une clause de la convention le lui ait interdit. S'il le vend nonobstant cette défense, le débiteur aura contre lui l'action de vol, à moins que le créancier lui ait fait, sans résultat, trois sommations de payer (nisiei ter fuerit demmciatum ut solvat et cessaverit^^). Dans tous les cas, il doit restituer au débiteur le surplus du prix, avec les intérêts ". Mais lorsque le créancier est payé à l'échéance, il doit restituer la chose elle-même avec les fruits, à moins que les fruits n'aient été engagés pour tenir lieu des intérêts*'.
L'obligation de restituer n'est pas la seule qui incombe au créancier. Par cela même qu'il doit conserver la chose pour la rendre, il est obligé de veiller à sa conservation, comme le commodataire ; et il est responsable, non seulement de son dol et de sa faute, mais de sa négligence, car on exige de lui la diligence (dUigentiam) d'un bon père de famille pour les choses qui lui appartiennent * * , parce que la remise du gage est faite dans son intérêt et pour lui garantir sa créance. Mais il n'est pas responsable du cas
» Gaius. L. 238, 8 2, D. de Verb. Sig. (50.16).
*<> Marcien, L. 11, |i 1, 2; L. 12. Scévola, L. 31, D. h. L
'' Ulpien, L. 4, D. h. t. Gaius, II, 64.
" Pomponius, L. 6, S 1. Paul, L. 7. Ulpien (Lib. 30, ad Ed.), L. 24. % % L. 42, D. h. t.
" Triphonius, L. 12, $ 1? D- de distraetione pignorum (20.5).
^* Ulpien, L. 13, § 1- Paul. L. 14. D. h. t. : Ea igitur, quœ diligem paterfamilias in suis rébus prœstare solet, a creditore exiguntur.
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fortuit, ni de la diminution de valeur que la chose aurait subie sans sa faute, puisqu'il n'en est pas propriétaire, puisqu'il doit la rendre in spede^ et qu'il n'a sur elle qu'un droit de possession relative pouvant être maintenue par un interdit, et qui n'empêche pas le débiteur de conserver la possession ad tisucapiendum.
Outre l'obligation qu'il a contractée d'éteindre la dette en satisfaisant le créancier '*, le débiteur peut être encore tenu par l'action contraire du contrat {adio pigneraMa cùnbraria) : Si le créancier a fait des dépenses pour un esclave ou un fonds qu'il a reçu à titre de gage, il a le droit de les exiger **. Si le débiteur a donné au créancier la chose d'autrui, celui-ci aura l'action contraire pour exiger un nouveau gage ou des dommages-intérêts, à moins qu'il n'ait su que la chose n'appartenait pas à son débiteur *'. Si le débiteur a donné en gage un esclave qu'il savait être un voleur, et qu'il ait volé le créancier, ce fait donne lieu à l'action contraire '\ En un mot, le débiteur est tenu d'indemniser le créancier de toutes les impenses qu'il a dû faire au sujet du gage, de tout dommage qu'il a pu éprouver à son occasion.
302. L'antichrèse, variété du gage, est un contrat par lequel le débiteur livre sa chose au créancier, pour que celui-ci en perçoive les fruits, jusqu'à ce qu'il soit payé de ce qui lui est dû *•.
FORMI LK
Judex esto. Quod A» A« N» N» (contraria : quod N* N» A** A») ob pecuniam, q. d. a., illam rem pignori (fiduciœ} dédit eaque omnis pecU"
»* UJpien, L. 9. % 3, D. h. t.
»• Pomponius, L. 8. Ulpien, L. 23, D. h. t.
" Ulpien, L. 9, pr. ; L. 36, % 1. Paul, L. 16, | 1, D. h. t. " Africanus, L. 31, D. h. t.
*• Modestin, L. 39, D. h. t. Marcien, L. 11, | 1. D. de pignoribtis et hypothecis (20.1).
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nia A*^ A^ soluta, eove nomine satisfacium, aut per iV"> iV»" facium est quominiis solveretur, quidquid ob eam rem N™ N" A» A*^ dare facere reproraittere oportet ex fide bonâ, ejus Judex, N'" N™ A" A» es. n. p. a.
N. B. 303. La lex Commissoria est un pacte ajouté à un contrat, et en vertu duquel la partie qui n'exécute pas son obligation est déchue des droits que le contrat lui donne. A l'époque de l'Édit, ce pacte pouvait être ajouté à un contrat garanti par un gage, aussi bien qu'à un contrat non garanti. Il en résultait que, si à l'échéance le débiteur ne satisfaisait pas le créancier, celui-ci devenait propriétaire de la chose engagée. Cette clause accessoire fut interdite par Constantin ^°.
On a contesté cette opinion que la Constitution de Constantin avait été une innovation. Il est cependant assez difficile d'admettre que cet Empereur eût pris la peine d'interdire la lex Commissoria, s'il était déjà alors défendu d'en user. Que, dans les Pandectes, il n'y ait pas trace du pacte commissoire appliqué au gage, il n'}' a rien là qui doive surprendre : Tribonien et ses collaborateurs ont en général supprimé ce qui était contraire à la législation de leur temps. Et d'un autre côté, il n'y a pas non plus dans le Coiyus trace d'une interdiction du pacte commissoire avant Constantin ". Mais le pacte commissoire ne doit-il pas être considéré comme né du développement naturel de l'institution ?
Le droit romain procède toujours dans ses transformations avec une rigoureuse logique, et, quand une institution se substitue à une autre, elle se présente imprégnée de l'esprit de celle qu'elle remplace. Telles sont : la sportsio succédant à Vadio sacramentiy la querda inofficmi testa-
'^ Constantin, L. 3, C. J. de partis pignorum et de lege commissoria in pignm'ibtis rescindeiuid (8.35). L. un.. C. Th. de commissoria rescindendà (3.2).
*' Voir titre D. d^ lege commissoria (18.3).
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menti détrônant la succesm contra tàbidas^ et tant d'autres.
A l'époque où la constitution du gage se faisait par mandpatio ou cessio in jure fidudœ causât la fidticia avait trouvé son principe et sa légalité dans la loi des XII tables : uti lingtm noncupassU ita jus esto. La simple fidiwia était limitée à l'obligation pour le créancier de restituer le gage, lorsque la dette serait éteinte par le payement ; maïs rien ne s'opposait à ce que les parties ajoutassent la clause que le créancier retiendrait le gage, en cas de non-payement : tUi lingua noncupassit, ita jus esto. D'ailleurs le gage était mancipé au créancier, il en était donc propriétaire, mais avec obligation de le rémanciper au débiteur s'il payait ; le payement n'ayant pas lieu, le créancier n'avait pas à exécuter la clause de fiducia et restait propriétaire du gage. Seulement la jurisprudence décida que le créancier, en cas de non-payement, ne pourrait pas s'approprier le gage, qu'il serait obligé de le vendre, qu'il ne pourrait pas l'acheter lui-même, soit directement, soit par personne interposée, et que dans le cas où, dans le contrat de fiducie, il aurait été dit que le créancier n'aurait pas le droit de vendre le gage, il ne pourrait pas procéder à la vente, sans avertir le débiteur ". Ce qui prouve que les parties pouvaient ajouter au contrat toutes les clauses qu'il leur convenait d'y inscrire.
Ce qui le prouve encore, c'est le fragment de Marcien qu'on invoque à l'appui de la thèse contraire. Le Jurisconsulte dit que, s'il a été convenu que le créancier non payé garderait la chose à titre d'acheteur, suivant l'estimation qui serait faite alors, il y a là comme une sorte de vente conditionnelle ''. Soit ! Mais, loin d'être un argument contre la validité du pacte commissoire, ce fragment mon-
" Paul, I, 5; II, 13. Ulpien, L. 4, D. de pigneratitiâ actione (13.7). " Marcien, L. 16, % 9, D. de pignoribu8{fOA).
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tre d'abord l'entière liberté dont jouissaient les parties, et laisse ensuite supposer que, si le débiteur a accepté la condition d'un prix à tixer ultérieurement, c'est que son créancier n'a pas pu obtenir de lui qu'il consentit à ce qu'il s'appropriât la chose purement et simplement, bien qu'éventuellement, au prix de la dette elle-même.
Lorsque le pgnus^ complété par l'action Servienne et l'Interdit Salvien, succéda à l'ancien mode de constitution du gage, fut-il apporté quelque modification à la liberté de la fiducie ? Non ! Et il eut été bien étrange que cette création fût entourée d'entraves, alors qu'elle avait pour but de rendre plus facile la conclusion du contrat. Mais c'est le contraire qui eut lieu, puisque Faction Servienne fit résulter une in rem adio d'une simple convention. Et la formule que nous a laissé Caton, qu'est-elle donc, sinon un pacte commissoire imposé, pour le cas où le fermier, déplaçant les invecta^ déclare ainsi qu'il ne veut pas satisfaire le créancier"? Et comment, dans le silence des textes, ne pas admettre la validité du pacte commissoire au profit du créancier, quand Scévola nous dit que la caution du débiteur, qui payera pour lui, peut convenir qu'elle gardera pour elle la chose engagée ou hypothéquée " ? La caution, qui paye, ne devient-elle pas créancière?
On a vu dans le pacte commissoire une Vente conditionnelle à un prix fixé d'avance. S'il s'agit du nouveau iw^wîtô, l'idée que le pacte commissoire puisse faire considérer le créancier comme un acheteur sous condition, cette idée est admissible : mais elle est incompatible avec le principe de la constitution du gage pei^ mancipationem fidiiciœ causa ; car, puisque le créancier devient propriétaire de la chose engagée, le débiteur ne peut plus la lui vendre. C'est ainsi
'* Caton, de re rusticâ, c. 146, ... quœ in fundo iUata erunt pignori suNTO. . . Si quid deportaverity domini esto.
"* Scévola, L. 8i. pr. de cantrahendd emptione (18.1).
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qu'il faut entendre le langage de Paul, disant : Debiioi' creditori fiduùiam vendere non pot est ^^.
Que le pacte commissoire soit immoral ; que Constantin ait eu raison de l'interdire et qu'il ait été proscrit à juste titre par la législation moderne ", qu'est-que cela prouve contre la validité de la lex commissaria dans l'ancien droit des Romains? N'avaient-ils aucune institution juridique pouvant conduire à des résultats iniques ? Que sont donc les remèdes imaginés par le Préteur, les fictions, les exceptions, les actions in factum et surtout les in integrum restittitioneSj sinon des moyens de corriger la rigueur du vieux droit et de paralyser ses conséquences funestes?
Approuvons Constantin, mais ne feisons pas le droit des Romains; prenons-le tel qu'il est, et l'œuvre du Préteur, qui l'a corrigé, qui a suppléé à ses lacunes, qui a aidé à sa marche progressive, n'en sera que plus digne de notre admiration ".
§ 9. De exepcitoriâ actione.
304. Le Fignus est, avons-nous dit, un contrat accessoire qui suppose une obligation principale. Mais il est des obligations qui naissent d'autres obligations contractées par d'autres personnes, et dont elles sont comme les accessions. C'est pour cela que l'Édit, après avoir tracé les règles relatives au pignus^ s'occupe des actions à donner dans le cas de ces obligations, actions que les commentateurs modernes nomment adiones adjeditiœ qucditatis^
■* Paul, II, 13. de lege commmoriâ, § 3. " C. G. 2078.
" Pour la lex commisso^'id appliquée à la vente, voir infrâ. § 21. L. 4, no 382. Voir aussi, l. 2, n» 1130.
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parce qu'elles supposent l'existence d'une autre action préexistante*.
On a quelquefois rattaché cette matière à celle du mandat, non pas en se fondant sur ce principe des Romains : que la volonté de l'homme peut seule l'engager, et qu'il ne saurait l'être par la volonté d'autrui, principe qui pendant si longtemps a fait repousser le mandat de la législation romaine; mais on a pensé que, du moment où il a été admis que nous pouvons acquérir la possession per libéras personas^ contrairement aux anciennes règles*, les actiones adjectitiœ qualUatis devaient être considérées comme des variétés du mandat. A l'époque de l'Édit c'est impossible, puisqu'on ne peut pas même acquérir l'obligation de gage par une personne libre'. Le développement historique de l'institution permettrait tout au plus d'admettre que la nécessité, où l'on s'est vu de créer ici des responsabilités, a servi d'exemple et conduit progressivement à celles qu'on a fait découler du mandat. Mais le principe qui a servi de base à ces actions est tout autre : c'est Tunité de personne de l'agent et de celui pour le compte duquel il agit *. C'est là le caractère des actions exercitoria, institoria, tribiUoria, qiiod jussu^ de in rem verso, de pectdio. Et c^est pour ce motif que TÉdit, considérant qu'il y a là une obligation, née d'une autre obligation, accession d'une autre obligation, s'en occupe après le gage, accessoire d'un contrat préexistant. Si le préposé est le fils ou l'esclave du préposant, il y a unité de personne d'après le droit civil, dès lors pas de difficultés. Mais si le préposé est un homme libre, on a recours à une fiction : ce préposé n'est pas con-
* Paul (Lilj. 29. ad Ed.), L. 5, § i. in fine, D. de exercitorid actione (14.1) : ... Iioc enim edicto 7ion transfertur actio, s'd adjicitur.
* Ulpien (Lib. 28, ad Ed.), L. 11, § 6, D. de pignemtitiâ actione (13.7). Justiiiien, L. 2, C. per qua^ personas nobis acquiritiir (4.27).
' Ulpien, L. 11, | 6, D. de pigneratitiâ actione (13.7). Infrà, n» 331.
* Gnius, IV, 69-74.
§ î). D. DE EXËRCITORIA ACTIONE (14.1). 29^^
sidéré comme ayant agi pour le compte du préposant, c'est le préposant lui-même qui a agi par le ministère de son préposé, et devient dès lors responsable, comme s'il eût agi lui même\ Car, si l'on avait appliqué dans ces cas le principe du mandat, le préposant n'aurait pas été tenu par les actes du préposé vis-à-vis des tiers , qui n'auraient pu agir contre lui que par les actions de in rem verso ou depectilio, et auraient risqué d'être gravement lésés.
L. 1. Quod cum magistro navis Si quelqu'un a traité avec le cagestum esse dicetur, ejus rei cujus pitaine d'un navire, je donnerai causa ibi praepositus fuerit, adver- action contre lui ou contre celui sus euni aut exercitorem, actionem pour les affaires duquel il a été prédabo. posé à la conduite de ce navire.
Ulpien (Lib. 28, ad Ed.) L. i, ,S 7, D. h. t.
Gains, IV, 71.
305. Celui qui a traité avec le capitaine (Magister) a donc le choix d'agir contre ce dernier ou contre l'armateur (exercitor)^. Mais s'il agit contre l'armateur, Vinteniio de la formule sera conçue au nom du Magister et la condamnatio à la charge de YexercUor ' ; et s'il y a plusieurs armateurs du même navire, l'action est donnée contre chacun d'eux in solidum*.
306. L'utilité de cette action est évidente. Dans un voyage lointain, le Capitaine, qui le plus souvent est un esclave de l'armateur, ou sur la solvabilité duquel il est impossible d'avoir de suite des renseignements, de trouverait dans l'impossibilité de se procurer des ressources souvent indispensables en vivres ou en argent, si ceux, à qui il demanderait de traiter avec lui, n'avaient que sa seule
» Ulpien (Lib. 28, ad Ed.). L. 1, 55 5, 7, 8. D. h. t.
« Ulpien. L. 1, § i7, D. h. \,
' Ulpien, L. 1. S 24, D. h. t.
« Ulpien, L. 1, § 25. Gaius (Lih. 9, ad Ed. prov.), L. 2, I). h. I.
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responsabilité. La responsabilité de l'armateur lui donne le crédit nécessaire. Il en résulte que cette action, créée dans un esprit de justice en faveur des tiers, est tout aussi à l'avantage des armateurs qui, sans elle, auraient pu voir leurs Capitaines manquer une campagne ou laisser le navire sans réparations et sans ressources. Mais il résulte aussi de là que, pour que les tiers aient le droit d'intenter l'action contre l'armateur, il faut que le contrat avec le Capitaine ait eu pour objet Topération à laquelle il a été préposé et dans les limites de sa mission. Que si le préposé détourne les choses empruntées ou les emploie à un autre usage, Tarmateur n'en est pas moins responsable, car il ne peut s'en prendre qu'à lui-même d'avoir confié ses intérêts à un serviteur infidèle (imputaiurum stbi cur talempraposuerU)\
Mais i'Édit ne donne pas d'action à l'armateur contre ceux qui ont traité avec le Capitaine, parce que, ditUlpien, il n'en a pas besoin *"; car il peut user des actions des contrats passés par le Capitaine et qu'il se fait céder par lui. Toutefois les Gouverneurs des provinces autorisent les armateurs à agir directement (extra ordinem), pour mieux assurer les approvisionnements. Quant aux contestations qui peuvent s'élever entre Tarmateur et le Capitaine, elles donnent lieu à l'action de loyer, si le Capitaine reçoit un salaire, et à l'action de mandat si ses fonctions sont gratuites (aut, si gratuUam operam, mandati agerepotesty^. D'où il résulte que c'est seulement dans les relations entre le Capitaine et l'armateur et pour le seul cas de gratuité des fonctions , que l'idée de mandat se fait jour en cette matière, ce qui justifie la thèse exposée ci-dessus.
• Ulpien, L. 1, §$ 7-14. Africanus, L. 7, pr., D. h. t. '^ Ulpien, L. i, | 18, D. h. t.' " Eod.
D. DE IN8TIT0RIA ACTIONE
307. Mais il se peut que l'armateur soit sous la puissance d'autrui :
L. 2. Si is qui naveni exercuerit, in aliéna potestate erit, ejusque voluntate na\em exercuerit, quod cum magistro ejus gestum erit, in eum, in cujus potestate erit qui navem exercuerit, in solidum judicium dabo.
Ulpien (Lib. 28, ad Ed.) L. 1, § 19, D. h. t.
Si Tarmateur d'un navire est sous la puissance d*autrui, et si c'est par la volonté de celui-ci qu'on l'exploite, je donnerai action pour tout ce qui aura été fait avec te capitaine, contre celui sous la puissance duquel est l'armateur.
Il est en effet conforme aux principes que la responsabilité retombe sur celui dont la personne absorbe celle de l'armateur".
FORMULE
Judex esto. Quod A» A» cum Titio raagistro (in patrem exercitoris : ejus navis, quam sciens, cura in potestate iN» N*' esset, voluntate N^ N» exercebat) ejus rei causa, in quam Titius navi praepositus fuit, negotium quo de agitur gessit, si paret (quidquid) ob eam rem Titium magistrum Ao A® tôt dare oportere (dare facere oporteU, ejus Judex, N'» N"* A'» A* c. s. n. p. a.
§ 10. De Iiistitopi& actione.
308. Cette action est l'application plus générale de Vcictio exercUoria.
L. un. Quod cura Institore gestum esse dicetur, ejus rei causa cui propositus fuerit, adversus eura qui proposuit, actionera dabo.
Ulpien (Lib. 28, ad Ed.) L. i, 3, 5, pr. D. h t.
Gains, IV, 71.
S'il est dit qu'une affaire a été traitée avec un préposé, je donnerai action contre le préposant pour la chose traitée.
Ulpien, L. 1. i 19-23, D. h. t.
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Le Préteur annonce qu'il donnera action contre le négociant, industriel, qui aura préposé un commis, facteur, agent, pour la gestion d'un établissement industriel ou commercial lui appartenant, à ceux qui auront traité avec le commis pour les affaires relatives à la mission dont il est chargé ^ Mais le patron n'est responsable qu'autant qu'il s'agit des affaires dont il a chargé son commis. C'est à ceux qui traitent avec lui à lui demander communication de ses pouvoirs : s'il a été préposé pour vendre et qu'il ait acheté et réciproquement, le patron n'est pas tenu; il en serait de même si le commis avait traité dans certaines conditions qui lui étaient interdites ^
Peu importe le sexe du commis, car on est dans l'usage de faire tenir des magasins et boutiques par des jeunes gens de l'un et l'autre sexe *.
Lorsque le négociant ne veut pas s'exposer à répondre des actes d'un préposé, à qui il retire sa mission^ il doit l'annoncer publiquement *.
Mais par contre, l'Édit ne donne pas d'action au préposant contre les tiers qui ont traité avec son préposé, à moins qu'il n'ait pas d'autre moyen de recouvrer ce qui lui est dû*.
Si le préposé est chargé d'affaires communes à deux ou plusieurs patfons, l'action est donnée contre chacun d'eux in sdklum\ et celui qui a payé peut se faire rembourser par ses coassociés, soit au moyen de l'action pro sado, soit par Vadio communi dividtmdo •.
Si c'est un pupille qui a préposé le commis, il ne sera
» Ulpien, L. 5, §g 1-10. Paul, L. 18, D. h. t.
• Ulpien, L. o, §§ 11, 12; L. 11. § o, D. h. t.
» Ulpien. L. 7, | 1. Gains (Lih. 9, ad Ed.. prov.), L. 8, D. h. t.
* Ulpien, L. 11. §§ 2-4. Paul, L. 17, fi 4. D. h. t. » Ulpien. L. 1. Gaiiw. L, 2, D. h. t.
^ Paul, L. 14, D. h. t.
D. QUOD CUM EO QUI IN ALIENA
obligé qu'autant qu'il aurait été autorisé par son tuteur ^ ; pourtant l'action pourra être dirigée contre liii, mais seulement jusqu'à concurrence de ce dont il sera devenu plus riche '. Et, s'il s'agit d'un pupille succédant à celui qui avait préposé le commis, il est obligé, tant que le commis reste en fonctions, parce que les tuteurs doivent le révoquer, s'ils ne veulent pas de ses services • ; car l'action institoria comme l'action exercUoria se donne pour et contre les héritiers; et elles sont perpétuelles^". Quant au mineur de vingt-cinq ans qui aurait préposé un commis, il sera responsable; toutefois il pourra obtenir la restitution en entier, mais en connaissance de cause ^\
FORMULE
Jndex esto : Quod Â*^ A" cum Titio, eu m is institor illi tabernaB a N® N» prsepositus esset, ejus rei causa cui pnepositus fuit, negotium quo de agitur gessit, quidquid ob eam rem Tiliuin A» A" dare facere oportet (ex fide bonâ) ejus Judex, N'» >™ A" A"c. s. n. p. a.
§ 11. Quod cum eo qui in aliène potestate est ne^^otium f^estum esse dicetup.
309. Au nombre des actions données contre quelqu'un du chef d'autrui, figurent celles qui proviennent des actes accomplis par les personnes que nous avons sous notre puissance. Si le contrat a- été fait par le fils on l'esclave sur l'ordre du père ou maître, l'action {quodjussu) est donnée contre celui-ci in sdidumy comme dans le cas des
' Ulpien, L. 9. D. h. t.
« Gains, L. 10, D. h. t.
« Ulpien, L. 11. pr. Paul. L. 17, $$ 2. 3, D. h. t. « Ulpien. L. 15, D. h. l.
'^ Ulpien, L. 11, M- I>. b. t.
298 DE REBUS CREDITIS.
actions exerdtoria et inslitoria. Si, sans être fait par son ordre il en a eu connaissance ou que l'acte ait touiiié à son profit (in rem verso) ^ l'action est donnée jusqu'à concurrence de la valeur des opérations ou du bénéfice qui en est résulté. A défaut d'autres conditions, l'action est donnée jusqu'à concurrence de la valeur du pécule *, le père ou le maître mis, dans certains cas, au rang de simple créancier pour ce qui lui est dû {Tribtdoria actio).
L. un. In eum qui emancipatus Je donnerai, en connaissance de
aut exheredatus erit, quive se cause, action au sujet du contrat
abstinuerit de hereditate ejus cujus passé avec celui qui était alors sous
in potestate, cuni is moritur, fuerit; la puissance d'autrui, soit qu'il ail
ejus rei nomine , quae cum eo agi de son propre mouvement ou
contracta erit, cum is in potestate d'après Tordre de celui sous la
esset, sive suâ voluntate, sive jussu puissance duquel il était, soit qu'il
ejus in cujus potestate erit, con- ait augmenté le pécule du contrac-
Iraxerit, sive in peculium ipsius, tant ou le patrimoine de celui sous
sive in patrimonium ejus in cujus la puissance duquel il était ; et soit
potestate fiierit, ea res redacta fue- que le contractant ait été émancipé,
rit; actionem, causa cognitâ, dabo exhérédé, ou qu'il ait renoncé à la
in id quod facere potest. succession de celui sous la puis-
Ulpien (Lib. 29, ad Ed.) L. â, sance duquel il était, pr. D. h. t.
L'action est donnée en connaissance de cause, et dès lors on doit examiner si, le fils ayant été émancipé, donné en adoption, ou institué pour une part moindre que sa légitime, il n'y a lieu de l'actionner que jusqu'à concurrence de ses facultés \ Mais s'il a commis un délit ou s'il s'est rendu coupable de mauvaise foi, il sera actionné pour le tout'.
FORMULE
Judex esto. Si N» N* capite rainutus (a pâtre exheredatus) non esset
» Gaius (Lib. 9, ad Ed., prov .). L. 1, D. h. t. Ulpion (Lib. 29. ad Ed.), L. i, pr. D. de peculio (15.1).
» Ulpien, L. 2, I 1 ; L. 4, pr. D. h. t. ' Ulpien, L. 4, §§ 1, 2; L. 6, D. h. l.
D. QUOI) JU88U
(se hereditate patris non abstinuisset) lum si paret eum A^ A^^ sestertium deceni millia dare oporlere, Judex, N™ N™ A*» A«, duntaxat in id quod facere potest, c. s. n. p. a.
Il y a lieu de distinguer si le père ou maître a donné l'ordre de contracter {quodjussu) ; s'il a simplement constitué le pécule, en en laissant la libre administration au fils ou esclave (depeculio)] s'il a bénéficié de leurs actes (de in rem verso) ; s'il a seulement connu le contrat {trïbutoria adio).
§ 12. Quod jussu.
310. Quand le père ou maître a donné à son fils ou esclave l'ordre de faire un acte juridique, il est juste qu'il en soit responsable; car c'est comme si le créancier avait contracté avec lui * .
L. un. Quod jussu domini vel S'il est dit que quelque chose a
patris gestum esse dicetur, de eA été fait par ordre du père ou du
re adversus eum in solidum judi- maître Je donnerai contre lui action
cium dabo. pour le tout.
Ulpien (Lib. 29, ad Ed.) L. 1, D. h. t.
L'ordre est censé donné, lorsque le père ou maître s'est exprimé devant témoins, par lettre, de vive voix ou par messager, soit qu'il s'agisse d'un contrat spécial ou de toute espèce d'affaires; mais il lui est toujours possible de le révoquer, avant qu'aucun contrat soit conclu*. Toutefois, cette action n'est pas donnée, quand le père ou maître empruntant une somme d'argent, ordonne de la compter au fils ou
» Ulpien (Lib. 29, ad Ed.), L. 1, pr. D. h. t. • Ulpien, L. 1, %% 1. 2, D. h. t.
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esclave : il n'y a pas là ordre de contracter ; l'emprunteur est simplement soumis à la condictiOj conséquence du mutuum '. Il en est de même si le maître se porte fidéjusseur de son esclave : répondre pour quelqu'un, ce n'est pas lui donner l'ordre de s'engager. Le maître ne sera donc pas passible de Vactio qitod jtissu ; et il ne le serait même pas dans le cas où l'obligation, contractée par lui comme fidéjusseur, serait nulle *; mais la ratification du contrat le soumettrait à l'action '. Enfin, si, par l'ordre d'un tuteur ou curateur, on a contracté avec l'esclave d'un pupille ou d'un interdit qui ait profité du contrat, ou si par l'ordre du père ou du maître d'une femme, on a traité avec celle-ci, le créancier aura l'action contre le pupille ou le curateur de l'interdit et contre le père ou le maître de la femme ^
FORMULE
Judex esto. Quod A* A« jussu N» N» cura Titio (servo), cum is in potestate N^ N^ esset, negotium q. d. a. gessit, quidquid ob eam rem Titiuni (servum, si liber esset) A» A» dare facere oportet (oporleret), ejus Judex, N" N«n A« A" c. s. n. p. a.
§ 13. De peculio et de in rem verso.
311. Le pécule est ce que l'escfave ou le fils de famille possède personnellement avec la permission de son maître ou de son père, déduction faite de ce qu'il peut lui devoir *. D'où il résulte que, pour avoir un pécule, il faut être cdiefii
» Paul. L. 5, D. h. t.
* Ulpien, L. 1, § 5, D. h. t.
" Ulpien, L. 1, § 6, D. h. t.
« Ulpien, L. 1, g 9. Paul (Lib. 30, ad Ed.), L. 2, pr.. S L D. h. t. Ulpien, L. 3, § 4, D. de peculio (15.1).
^ Ulpien (Lil). 29, ad Ed.). L. 5, S 4. (>lse, L. 6, D. de peculio (ili A).
DE PECULIO ET DE IN
juris ^ ; et que le pupille ou le furieux ne peut pas constituer un pécule à son esclave, puisqu'il faut de la part du maître un consentement*.
Pour constituer le pécule, le maître doit se dépouiller de ce qu'il veut donner et dès lors il doit en faire tradition : tradition réelle si le maître détient la chose, tradition feinte (naturalem dationem) si elle est déjà entre les mains de l'esclave *.
Le pécule peut comprendre toutes sortes de choses mobilières et immobilières; l'esclave peut avoir des esclaves (vtcarii) et le pécule de ces esclaves, comme aussi des débiteurs obligés envers lui et ce que son propre maître peut lui devoir*.
L'esclave a la libre administration de son pécule, tant que son maître consent à le lui conserver, et tant qu'il est vivant et présent V
Â. Quelles sont les obligations qui donnent naissance à l'action depeadio, et dans quel cas est-elle donnée ?
B. Contre qui et dans quels délais cette action est-elle donnée ?
C. A qui est-elle donnée
D. Quel est l'objet de l'action de pecidiOj et quel en est l'effet?
E. De l'estimation du pécule.
F. De l'actio de in rem verso.
A. 312. Quelles sont les obligations qui donnent naissance à l'action depeculio^ et dans quels cas est-elle donnée?
« Ulpien, L. 181 I). de Verb. Sign. (50.16). « Ulpien, L. 7, § 1 ; L. 3, § 3, D. de peculio (45.1). « Paul, L. 8. Poiiiponius, L. 4, § 1 ; L. 49, S 2. Florentinus, L. 39, I). de peculio (15.1).
* Ulpien, L. 7, ^ 4, 6, D. de peculio (15.1).
• Pomponius, L. 4. Ulpien, L. 24. Paul, L. 46, 48; D. de peculio {ib A).
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L. 1"^^. Quod cum eo, qui in Si on a contracté avec quelqu'un
alterius polestale esset, negotium qui est sous la puissance d*autrui,
gestum erit, ejus rei in eum, cujus je donnerai action contre celui sous
in potestate esset, quod non jussu la puissance duquel était le con-
ejus contractum sit, duntaxat de eo tractant, s'il n'a pas agi par son
quod in peculio est, quodve dolo ordre, jusqu'à concurrence seule-
malo factum est quominus in pecu- ment de ce qu'il y a dans le pécule,
lio esset, quodve in rem patris do- ou de ce que par dol on a empêché
minive versum sit, et si quid pra;- d'y entrer, ou de ce qui a tourné
terea dolo malo patris dommive au profit du père ou du maître ; et,
caplus fraudatusque actor est,... si depuis le créancier se trouve
quanti ea res sit; judicium dabo ^ lésé par le dol du père ou du mal-
Ulpien (Lib. 29, ad Ed.) L. i, tre;... je donnerai action pour tout
§ 2 ; L. 36, D. de peculio (15.1). l'intérêt qu'il peut avoir. Ulpien(Lib. 28,adEd.)L.3,§5, D commodali (13.6). Dioclétien et Maxiniien, L. 12, C. J. quod cum eo qui in aliéna potestate est (4.26).
Gains, L. 1, U. quod ctim eo ,..
Bien que TÉdit ne parle que d'une personne du sexe masculin, il est cependant admis que l'action est donnée à celui qui a contracté avec une femme soumise à la puissance d'autrui ^ Et quoique l'Édit promette une action à celui qui a contracté avec une personne qui est sous la puissance d'autrui, l'action pourrait être cependant donnée quand même elle n'y aurait pas été, par exemple si Ton a contracté avec l'esclave d'une succession vacante, avant qu'elle ait été acceptée *. Mais si l'on a traité avec un fils de famille impubère ou un esclave, l'action n'est donnée contre le père ou ie maître qu'autant que le pécule en est
' Ce texte est emprunté «à Rindorf (toc, cit.. % iOo, p. 144), mais on en a retranché le passage relatif à Vactio quod jussu. S'il parait constant que le Préteur avait fondu ensemble les actions de' peculio et de in rem verso (Justinien, Inst., iv. 7, § 4), rien n'indique qu'il leur ait joint Vactù) quod jussu, pas plus que ïactio tributoria. Ces deux actions ont chacune un caractère particulier qui devait au contraire les laisser en dehors des responsabilités encourues relativement au pécule.
» Ulpien, L. 1. | 3. Gaius (Lib. 9, ad Ed.. prov.). L. 27. pr. D. de peculio (15.1).
« Ulpien, L. 3, pr.. § i, D. de peculio (15.1).
D. DE PECCLIO ET DE IN
devenu plus riche **^. Pour qu'il y ait lieu à l'action, il suffit que le contrat ait été conclu pendant que le contractant était aUeni jtms^ quoique son eflFet ne se soit produit qu'après la cessation de la puissance ^^; et réciproquement, si un homme libre s'est donné en adrogation après avoir contracté, l'action ne peut être donnée contre l'adrogant*^
B. 313. Contre qui et dans quel délai cette action estelle donnée?
L'action de pécule a lieu contre le maître, quand même il aurait défendu de traiter avec son esclave, mais on ne pourrait pas dans ce cas intenter contre lui Vactio Institaria ^', parce que la mission, donnée à l'/^itor, prend fin par la défense du maître, tandis que le pécule ne cesse pas d'appartenir à l'esclave par l'avis de ne pas traiter avec lui.
314. Uadiodepeculio n'est pas donnée indifféremment pour les mêmes causes contre le père ou le maître.
L'esclave n'oblige son maître relativement au pécule que lorsque ses actes sont relatifs à la gestion de son pécule, tandis que le père est toujours obligé, par rapport au pécule de son fils, par les actes de celui-ci **. Ainsi, si un esclave se porte fidéjusseur pour quelqu'un, non pour une affaire qui regarde son pécule, mais comme tout autre pourrait le faire, ou n'aura pas l'action contre son maître " ; à moins que l'affaire n'ait tourné à son profit **. D en est autrement des actes du fils : s'il a fait un compromis, qui, consenti par un esclave, n'engagerait pas le maî-
»«» Ulpien, L. 1, % 4, D. de peculio (15. i).
'^ Paul, L. 61. D. mandati vel contra (17. i).
'« Ulpien, L. 42. D. de peculio (15.1).
" Gaius, L. 29. § 1. Paul. L. 47, pr. D. de pectilio (15.1).
" Ulpien, L. 3, i 9, D. de peculio (15.1).
'^ Ulpien, L. 3, §§ 5, 6, 8, D. de peculio (15.1).
'« Paul, L. 47, § i, D. de peculio (15.1).
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tre *', ou s'il a été condamné dans une cause qui n'aurait pas donné lieu à l'action de pécule contre le maître, le père sera passible de l'action. La questi<m ne peut pas se poser pour le fils coupable d'un délit, parce que Taction de vol peut être dirigée directement contre le fils, et qu'on ne donne pas contre le père l'action de pécule à l'occasion des délits de son fils ; tandis que, pour les délits d'un esclave, on la donne contre son maître, qui autrement s'enrichirait de ses méfaits *".
315. Mais, dans certains cas, TÉdit impartit un court délai pour intenter l'action :
L. 2. Post mortetJJ ejus, qui in Après la mort, réinancipation,
alterius potestate fuerit, postCt^vc raiïrancliissement ou raliénation de
quàm is emancipatus, manumissus, celui qui était sous la puissance
alienatusve fueril, duntaxat de pe- d'autrui quand il a contracté, son
culio ; el, si quid dolo malo ejus, créancier n'aura que l'action de pé-
in cujus potestate est, factum erit, cule ; et si par le dol de celui sous
quominùs peculii esset, in anno quo la puissance duquel il était, il ar-
primùm de eâ re experiundi potes- rive que l'action de pécule soit sans
tas erit, judicium dabo. efl'et, je donnerai action contre lui
Ulpien (Lib. 29, ad Ed.) L. 1, dans l'année, pendant laquelle on
pr. D. quando de peculio adio an- aura pu agir. nalis est (15.2).
h' adio de pecidio est perpétuelle, tant que le fils ou l'esclave reste en puissance; mais, après la mort, l'émancipation, Taffranchissement ou l'aliénation, comme alors le pécule cesse d'exister (extinguitur), l'Èdit assigne une durée limitée à l'action : une année ^\ Mais il s'agit ici d'une année utile ; si donc l'obligation était conditionnelle, l'année ne serait comptée que du jour de l'ayènement de la condition ^^. Du reste, les dispositions de l'Édit n'ont rien
'^ Ulpien, L. 3. §§ 10, H, D. de peculio (15.1). »» Ulpien, L. 58, D. d^ reg. jur. (50.17). Ulpien, L. 3, § 11 D. de peculio (15.1).
»® Ulpien (Lib. 29, ad Ed.). L. 1, § 1, D. de in rem verso (15.3). *o Ulpien, L. 1, § 2, 1). quando de peculio (15.2)..
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de limitatif, elles s'appliquent à tous les cas où le fils ou esclave est sorti de la puissance du père ou maître ^'.
làoctio depectdio n'est donnée que contre celui qui a le pécule : ainsi le légataire, à qui on aurait légué Fesclaye sans son pécule n'y est pas soumis; l'action devrait dans ce cas être dirigée contre l'héritier ". Si l'héritier a été chargé de remettre la succession à un fidéicommissaire, en retenant pour lui l'esclave et son pécule, il ne pourra pas opposer au créancier l'exception du Sénatus-consulte Trébellien qui décide que le fidéicommissaire est assimilé à l'héritier et que c'est à lui dès lors que le créancier doit s'adresser ".
Après la mort du fils, l'action, qui était perpétuelle quand il vivait, se prescrit par une année; et si l'esclave est prisonnier de guerre, la prescription est interrompue, tant qu'on peut penser qu'il reviendra pour profiter du jtis posUiminii ^\ Tant que l'action n'est pas prescrite, le pécule continue d'exister, bénéficiant des augmentations et souffrant des diminutions qui peuvent survenir ".
C. 316. A qui l'action est-elle donnée
h'adio de pecidio compète à tout créancier qui a contracté avec l'esclave ou le fils de famille, contre celui sous la puissance duquel il était au moment du contrat. Ainsi l'ancien maître de l'esclave lui a prêté de l'argent après l'avoir vendu ; il a contre l'acquéreur l'action, sans que celui-ci lui fasse déduire la valeur du pécule qui lui est resté *•. Mais le maître, qui a vendu son esclave, ne peut pas intenter l'action contre l'acheteur, à raison de ce
«» Ulpien. L. 1, !$ 4, 5, 6, 7, D. quando de peculio (15.2).
"* Ulpien, L. 1, § 7, D. quando de peculio (15.2).
^3 Ulpien, L. 1, § 8, D. quando de peculio (15.2).
»* Paul (Lib. 30, ad Ed.), L. % pr., § 1, D. quando de peculio (15.2).
^-'^ Pomponlas, L. 3. I). quando de peculio (15.2).
»^ AfricanHS, L. 38, S :^, de peculio (15.1).
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que cet esclave lui doit", car il est censé payé par le pécule (]m est resté entre ses mains; et les héritiers du maître n'ont pas plus que lui le droit d'intenter l'action, après l'aliénation de l'esclave ". Non seulement tout créancier peut intenter l'action contre le maître qui a vendu son esclave, pour l'obligation contractée par l'esclave avant la vente, mais elle compète à l'acheteur qui aurait eu Tesclavepour débiteur, avant d'en être propriétaire".
D. 317. Quel est l'objet de l'action de peculio et quel en est l'effet ?
Le père ou maître n'est pas ici obligé comme dans le cas de l'action noxale. Il ne peut pas refuser de répondre, il est obligé de se défendre comme s'il s'agissait vis-à-vis de lui d'une action personnelle '".
Si l'esclave, avec lequel on a contracté, appartient à plusieurs maîtres, on peut diriger l'action contre l'un d'eux pour le tout; et elle portera sur l'ensemble des pécules qui se trouveront aux mains des différents maîtres; sauf à celui, qui est poursuivi, à se faire rembourser par les autres ce qu'il aurait payé au delà de sa part •'. Mais si l'action est intentée contre celui qui est héritier pour partie du père ou maître, il ne doit être condamné que relativement à la portion du pécule dont il a hérité; et si l'esclave était luimême institué héritier pour partie, il ne pourrait être actionné que pour sa part dans le pécule; mais, s'il s'agit d'un fils de famille, institué aussi pour partie, il sera actionné pour le tout, mais il pourra se faire céder les droits du créancier contre ses cohéritiers ".
" Gaitts. L. 27, §§ 4. 7, de peculio (15.1).
" Scévola, L. 54, 58, D. de peculio (15.1).
" Paul, L. 47, § 4. Gains, L. 27, § 6, D. de peculio (15.1).
«<> Ulpien, L. 21, ! 4, D. de peculio (15.1).
»» Gaius, L. 27. % 8. Julien, L. 37. | 2, D. de peculio (15.1).
'* Ulpien. L. 30, H 1, 2, 3. Julien, L. 28, D. de peculio (15.1).
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318. Le pécule est le gage des créanciers qui ont traité avec le fils ou l'esclave. Le père ou maître ne pourrait pas repousser l'action en se fondant sur ce qu'il n'y a rien dans le pécule, car jusqu'au jugement il peut acquérir quelque chose. On attendra donc l'époque du jugement pour estimer sa valeur"' ; et si le fils ou l'esclave meurt avant la fin de l'instance, on regardera comme composant le pécule ce qu'il possédera à ce moment **.
Si un esclave a des débiteurs, son maître n'est pas condamné à payer à ses créanciers les sommes qui peuvent lui être dues ; mais il doit leur offrir de leur transporter les actions contre ces débiteurs '".
Un père n'a pas le droit de s'approprier les choses qui composent le pécule de son fils, ni de son vivant, ni après sa mort. S'il le faisait, il se constituerait débiteur, et s'il niait l'avoir fait, il courrait le risque d'être condamné pour dol vis-à-vis des créanciers de son fils ". Car le Préteur considère comme faisant partie du pécule, tout ce qui ne s'y trouve pas par suite du dol du père ou maître; et on présume la mauvaise foi, lorsque le maître a enlevé quelque chose du pécule de son esclave •', ou s'il a vendu l'esclave après l'introduction de l'instance ; dans ce cas le maître sera condamné à payer le créancier non seulement sur le pécule qui lui est resté, mais sur celui que l'esclave a pu acquérir chez son nouveau maître ". Mais, si le maître avait payé un autre créancier que celui qui se présente, il ne serait pas responsable de la disette du pécule '^ Le
*• Ulpien, L. 30. pr. D. de peculio (15.1). '* Tryphoninns, L. 57, pr. D. de peculio (15.1). " Scévola, L. 51. D. de peculio (15.1). »• Paul, L. 19, D. de in rem verso (15.3)'. " Ulpien, L. 21, pr. D. de peculio (15.1). ^» Paul, L. 43, D. de peculio (15.1).
«^ Ulpien, L. 21, pr., in fine. D. de peculio (15.1). Panl, L. 52, eod. quia occuixintis melior solet esse conditio quàm cœterorum.
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pupille lui-même et l'interdit ne sont pas à l'abri de cette responsabilité, lorsque les fonds du pécule ont été divertis par le dol du tuteur ou curateur, quand le tuteur ou curateur est solvable, et surtout si le pupille ou l'interdit a bénéficié de ce détournement *° ; mais l'acheteur n'est tenu du dol de son vendeur, et l'héritier du dol du de cujus que jusqu'à concurrence de ce dont ils ont profité (nisi in id qmd ad se pervenit *') ; à moins qu'il y ait dol de la part de l'héritier, auquel cas il est condamné pour le tout ".
E. De l'estimation du pécule.
319. Le pécule ne s'estime que déduction faite de ce qui est dû au maître, parce que le maître est présumé avoir le premier traité avec son esclave". Si le créancier d'un esclave devient héritier de son maître, il doit déduire sur le pécule ce qui lui est dû, s'il est actionné par d'autres créanciers. Il en sera de même si l'esclave a été légué purement et simplement, car le légataire sera présumé avoir pris les devants, s'être actionné et payé lui-même le premier, bien qu'il n'ait jamais eu le domaine de cet esclave **.
Nous avons vu " que, lorsque l'esclave a plusieurs maîtres, l'action peut être dirigée contre l'un d'eux in sdidum et qu'elle portera sur l'ensemble des pécules. Par contre on déduira du pécule de l'esclave ce qu'il peut devoir aux autres maîtres *•.
Il va de soi que le maître doit déduire ce que son esclave lui devra soit en vertu d'un contrat, soit par suite
*o Ulpien, L. 21, ii,l>-de peculio (13.1). *» Ulpien, L. 21, § 2; L. 30, § 7, D. de peculio (15.1). ♦" Paul, L. 31, D. de peculio (15.1).
^» Ulpien, L. 9. § 2, D. dé? peculio (15.1). ** Ulpien, L. 9, 8 5, D. de peculio (15.1). *^ Supra, ÎS'o 317, note 31.
*• Ulpien, L. 11, § 9; L. 13, 15. Julien, L. 12, 14, 16, D. de peculio (15.1).
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d'un reliquat de compte, ou à cause d'un délit, d'un vol par exemple, ou parce qu'il a géré ses affaires, ou parce qu'il a promis de payer à son maître ce que lui devait un de ses débiteurs, ou parce que le maître s'est obligé à payer une somme pour l'esclave, ou parce que le maître a été obligé de donner à un voisin la caution damni infecti pour une maison comprise dans le pécule de l'esclave ^^ Mais le maître peut-il déduire sur le pécule de son esclave en chef, ce qui lui est dû par les esclaves placés sous ses ordres {vicarii)? Oui, mais jusqu'à concurrence seulement de la valeur du pécule du vicaritis débiteur*'.
320. Le droit du maître ou père de déduire sur le pécule ce qui lui est dû, cède devant les créances privilégiées. Si un fils de famille ou un esclave, qu'on croyait libre, a géré une tutelle, le pupille qui intentera l'action depeculio contre le père ou le maître, sera préféré à celuici. Si un fils est débiteur d'une dot, le créancier de la dot sera préféré à son père. Dans ces divers cas, on fera donner caution aux créanciers qui se présenteraient les premiers de rendre ce qu'ils recevraient, afin de sauvegarder les droits des créanciers privilégiés *'.
321. Dans les contrats de bonne foi, ce n'est pas seulement sur le pécule que le maître ou le père peut être actionné, mais in solidum : par exemple si une dot a été donnée au fils qu'il a sous sa puissance ; si une somme d'argent a été déposée entre les mains de ce fils ou d'un esclave. Dans ce cas on a contre le père ou le maître non seulement l'action de peadio et l'action de m rem verso,
*' Ulpien, L. 9, $$ 6. 8. Pomponius, L. 49, 5 1- Paul. L. 56. Ulpien. L. H, I 1. Pomponius, L. 22, 1). de peculio (15.1).
" Voir Ulpien. L. 17. Paul, L. 18. Africanus, L. 38, | 2, D. de y.ecuUo (15.1).
*» Paul. !.. 52, pr. 5 1. I). de peculio (15.1).
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mais on y ajoute la formule : et si quid dclo mcdo dominl (pairis) captus fravdabmqiie actor est^*^.
F. De l'action de in rem verso.
322. Il peut arriver qu'il n'y ait rien dans le pécule ou qu'il soit insuffisant ; ou bien le maître a, sans mauvaise foi, retiré le pécule à son esclave ; ou bien encore la mort de l'esclave a anéanti le pécule ; les créanciers sont alors forclos. Mais si le contrat consenti par l'esclave a tourné au profit du maître ou du père, il est tenu jusqu'à concurrence de ce profit, comme s'il avait lui-même contracté'*.
322 (bis). Quand la dette, contractée par le fils ou l'esclave sera-t-elle censée avoir tourné au profit du père ou maître? Dans tous les cas où un mandataire aurait l'action mandati, dans tous les cas où celui qui aurait géré les affaires du maître à son insu aurait l'action negotiorunt gestorum. Il faut donc que l'argent emprunté ait été employé à des dépenses utiles. Si, à moins d'en avoir reçu l'ordre de son maître, l'esclave a fait faire des réparations voluptuaires ou que le maître n'aurait pas faites, s'il a acheté des choses de luxe, tels que des parfums, l'action ne sera pas donnée ; car on n'examine pas alors si ces dépenses ont tourné au profit du maître; mais si l'argent a été employé à ses affaires, comme s'il a été acheté du blé pour nourrir les esclaves ou des vêtements pour les habiller *^
Ainsi il faut que le fils ou l'esclave ait géré utilement les affaires du père ou du maître. Le fils qui paye un créancier de son père ou qui se charge de défendre à une action intentée contre lui et est condamné, est censé employer utilement les sommes qu'il paye de ces chefs ". Il en serait de même, si le fils avait emprunté de l'argent
*^ Ulpien, L. 36. Africanus, L. 38, pr. D. de peculio (15.1).
*» Ulpien (Lib. 29, ad Ed.), L. 1, pr. § 1, D. de in rem verso (15.3).
*• Ulpien, L. 3, §§ 2-9, D. de in rem verso (15.3).
" Ulpien, L. 10, §§ 1-3, D.dein rem verso (15.3).
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pour le donner en dot à sa sœur ; car le père aurait le droit de demander la restitution de la dot, en cas de dissolution du mariage ; ou bien s'il avait constitué une dot à sa propre fille avec la somme empruntée, car il a fait ce que son père aurait dû faire, à moins que le père ne fût pas dans l'obligation de donner une dot à sa petite fille ''.
Il faut de plus que le fils ou l'esclave ait eu l'intention d'obliger son père ou son maître; s'il a agi soit dandi animoy soit pour se libérer, il n'y a pas lieu à l'action ".
323. L'action in rem verso compète à tout créancier du fils ou de l'esclave, dont les fonds, empruntés par l'un ou l'autre, ont tourné au profit du père ou du maître '\ Mais, entre les créanciers il n'y a pas de concours ; la préférence est accordée au plus diligent" ; et le créancier n'a droit qu'à ce qui a réellement tourné au profit du maître ou du père '•.
FORMULES
(Durante potestale.)
Judex esto. Quod Â» A» cum Titio (cum servo illo) cum is in potestate N^ N^ esset, uegolium q. d. a. gessil, quidquid ob eam rem Titium (servum si liber esset) A® X^ dare facere oportet (oporteret) ex fide bonâ. ejus Judex, N"» N"> duntaxat quantum in peculio est, doiove malo N» N» in hoe anno factum est quominus in peculio esset, quodque in rem iN> N^ versum est, et si quid praeterea dolo malo N' N» captus fraudatusve A» À" sit, A" A" c. s. n. p. a.
(SolutA potestale.)
De peculio et in rem verso actio cum exceptione annali extra quàm si plus quàm annus est quo primum A" A^ de eâ re experiundi poteslas fuit.
** PauK L. 17, D. de Sen. com. Macedmiano (14.6). Ulpien, L. 7, 8 5. Paul, L. 8. Javolenus, L. 9, D. de in rem verso (15.3).
** Ulpien, L. 7, pr. D. de in rem verso (15.3).
*• Neratius, L. 18. Ulpien, L. 3, % 10. D. de in rem verso (15.3).
^' Gains (Lib. 9, ad Ed., prov.), L. 4, D. de in rem verso (15.3).
" Ulpien, L. 10. § 4. Africanus, L. 17, § 1. Ulpien, L. 10, § 5, D. de in rem verso (15.3).
312 DE REBUS CREDITI8.
N. B. 324. Une exception a été apportée à èes règles, relativement au fils de famille, par le Sénatus-consulte Macédonien, rendu sous Claude et renouvelé sous Vespa-
sien '^
Ce Sénatus-consulte, dont Ulpien nous a conservé le texte •% décide que celui, qui a prêté de l'argent à un fils de famille n'en peut exiger de lui le remboursement, même après la mort de son père, sous la puissance duquel il était au moment du prêt. Il donne ainsi une exception qui pourra toujours être opposée au créancier.
C'est donc une exception, créée à propos d'un mutuum^ et dès lors, les exceptions étant de droit étroit, le fils de famille ne peut pas invoquer le Sénatus-consulte, s'il s'agit d'une vente, d'un loyer ou de tout autre contrat; ou si, pour faire fraude au Sénatus-consulte, on lui prête des denrées afin qu'il les vende et se procure ainsi de l'argent". Du reste ces dispositions s'appliquent également au petitfils qui est avec son père sous la puissance de son aieul ".
Bien que le Sénatus-consulte ne parle que du fils de famille autorisé à opposer l'exception, peuvent néanmoins y recourir le père et les héritiers du père ou du fils * S ainsi que le fidéjusseur qui a garanti la dette ®*.
L'exception peut être opposée en tout état de cause, même après condamnation, à l'eflFet de s'opposer à l'exécution de la sentence ". Mais, si un tel contrat n'entraîne pas d'obligation civile, il en résulte une obligation natu-
*• Pothier, Pandectes. 14, 6. Tacite, Annales, XI, 13. Siiêlono, Vespasien, II.
•® Ulpien (Lib. 29, ad Ed.), L. 1. pr. D. de Sen. cons. Mocedmiano (14.6).
•» Ulpien, L. 3. 8 3: L. 7, §§ I, 3, D. de Sen. cons, Macedmiano (14.6).
^* Julien, L. 14, D. de Sen. cons. Macedoninno (14.6).
•* Ulpien, L. 7, % 10, D. de Sen. coîis. Macedoniano (14.6).
" Ulpien, L. 9, § 3, D. eodem.
" Ulpien, L. 11, D. eodem.
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relie; et dès lors ce qui a pu être remboursé n'est pas sujet à répétition •*.
Ces dispositions protectrices sont considérées comme étant d'ordre public, et dès lors le fils de famille ne peut pas y renoncer d'avancç. Seulement il est des cas où le bénéfice lui en est refusé : Si, devenu 8ui juris (paterfamilias fadus) il a reconnu la dette, s'il en a payé une partie, ou donné un gage®'; ou bien s'il a un pécule castrens, il pourra être actionné jusqu'à concurrence de ce pécule; et, environ 60 ans après l'Édit perpétuel, en l'année 194 l'empereur Œlius Pertinax (L. 1. C. J. ad, Sen. cons. Macedonianum j 4.28) décida que l'exception serait refusée au fils qui se serait frauduleusement fait passer pour être Sui juris.
Le père ne peut pas invoquer le Sénatus-consulte, s'il a ordonné de prêter à son fils, s'il a ratifié le prêt '*^ Son exception ne sera pas admise non plus, si la somme empruntée a tourné à son profit •'.
Pour que l'exception puisse être opposée au créancier, il faut qu'il ait agi sciemment. S'il avait eu toutes raisons de croire que l'emprunteur était sid juris^ on ne pourrait pas repousser sa demande en invoquant les dispositions du Sénatus-consulte '^ D'un autre côté, lorsqu'un fils de famille emprunte une somme pour payer une dette à l'occasion de laquelle il peut être légitimement poursuivi, le prêteur n'a pas à craindre qu'on lui oppose l'exception'*.
Enfin que décider si le prêteur est mineur et s'il a
^« Ulpien. L. 9, SI 4, o. Paul (Lib. 30. ad Ed.). !.. 10, D. eodem.
*' Ulpien. L. 7, | 16 ; L. 9. pr. D. eodem.
<»« Paul, L. 12. Ulpien, L. 7, § Vi, eodem.
«® Ulpien. L. 7, g 3, D. de in rem verso (lo.3). Ulpien. L. 7. § 12, 1). de Sm. cons. Macedoniano (14.6).
""" Ulpien. L. 3, pr. Pomponius, L. 19, D. de Sen. rom. Macedoniano (14.6).
•» Ulpien, L. 7. § 14. ]). eodem.
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prêté soit à un mineur, soit à un fils de famille majeur ? S'il a prêté à un majeur, l'intérêt du mineur, toujours si respectable, le fera préférer. S'il a prêté à un mineur, Paul, qui prévoit le cas, donne une solution qui semble indiquer qu'on doit préférer celui qui cherche à éviter une perte à celui qui s'enrichirait, si on refusait à son adversaire le bénéfice du Sénatus-consulte '^
§ 14. De Tributoriâ actione.
325. En principe, le père ou le maître n'est responsable des contrats faits par le fils ou l'esclave, que jusqu'à concurrence du pécule, déduction faite de ce qui peut lui être dû ; mais lorsqu'il sait que le fils ou l'esclave a fait du commerce avec tout ou partie de son pécule, il pourra être attaqué jusqu'à concurrence de la valeur du fond de commerce {quidquid in his mercïbus erit) et du bénéfice qui en sera provenu (quodque inde receptum erit)^ valeur et bénéfice qui seront partagés, proportionnellement aux créances, entre le père ou le maître, à qui il serait dû quelque chose, et les autres créanciers ; et, comme il est permis au père ou maître de faire la distribution de ce fonds de commerce et des bénéfices, l'action est donnée à celui des créanciers qui prétend avoir reçu moins qu'il ne lui est dû \ Tel est le but de l'Édit.
L. 1. Si in peculiari merce quis Si quelqu'un a fait du commerce
negotiatus fuent, sciente eo in cu~ avec tout ou partie de son pécule,
jus est potestate, pro eâ merce is, au vu et su de celui sous la puis-
qui eum habet in potestate cui ali- sance duquel il est, celui, qui Ta
^« Ulpien, L. H. § 7. Paul, L. 34, D. de minoribus (4.4). » Gaius, IV, 72. Ulpien (Lib. 29, ad Ed.), L. o, § H, 14. Julien^ L. 12, D. h. t.
§ 14. U. DE TRIBU'rORIA ACTIONE (14.4), 315
quid debetur, cumaliis creditoribus en sa puissance et à qui il est dû
in tributum vocabilur. quelque chose, sera appelé à venir
Uipien (Lib. !29, ad Ed.) L. 1, par contribution (au marc le franc)
pr. D. de tributoi-iâ actione (14.4). avec les autres créanciers.
Ainsi le père ou maître est passible de Faction, qaand il a eu connaissance des opérations commerciales, alors même qu'il n'en resterait rien dans le pécule \ Si le fils ou Tesclave a plusieurs commerces, ou plusieurs boutiques pour le même commerce, et des créanciers pour chaque branche de commerce, ou qui aient contracté pour la vente dans les boutiques, la contribution doit se faire séparément entre le père ou maître et ces divers créanciers *.
Le demandeur doit choisir entre l'action tribtUoria et l'action depeculio; en agissant avec l'une, il renonce par cela même à l'autre ; à moins qu'il n'intente l'action tributoria pour une cause et l'action dn peadio pour une autre *. Quant au père ou maître, il peut se soustraire aux conséquences de l'action, en abandonnant le pécule; souvent, dans ce cas, le Préteur nomme un arbitre pour procéder à la liquidation '.
326. Mais l'un de ceux qui doivent contribuer peut faire que la contribution soit inégale :
L. 2. Si cujus dolo roalo factum S*il arrive que par son dol quel-
sit quouiinùs ita tribueretur;quan- qu*un contribue moins qu'il n'au-
lo minus tributum erit quàm debue- rait dû le faire, je le forcerai à faire
rit, eum prxstare cogam. la prestation qui aurait dû lui être
Uipien (Lib. 29, ad Ed ) L. 7, imposée. § â, D. h. t.
326 bis. Cette action est perpétuelle. Elle se donne contre l'héritier, au moins jusqu'à concurrence de ce qu'il
« uipien, L. 1, 8 2, D- b. t.
» Uipien, L. 5, §§ 15, 16, D. h. l.
* Uipien, L. 9, % 1. D. h. t.
* Uipien, L. 7, M. !>• h. t.
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a touché *; mais elle serait donnée contre lui sans restrictions, s'il s'était personnellement rendu coupable de dol, comme s'il avait cherché les moyens de n'être pas forcé à subir la contribution '.
326 (ter). Vadio trihutoria est tout à la fois plus avantageuse et moins favorable aux créanciers que Vadio de pecidio. Celle-ci peut faire obtenir aux créanciers le pécule tout entier ; mais celle-là prive le père ou maître du privilège de prélever ses créances, en le forçant de contribuer proportionnellement avec les autres créanciers.
FORMULE
Judex esto. Si paret A"» A'" cum Lucio Titio, sciente N« N» cujus in potestate Lucius Titius tiim fuit, peculiaris mercis nomine negotiatum esse, quando ex ea merce quodquod eo nomine receptum est dolo malo N^ N^ minus tributum est quàin ex Edicto Prsetoris tribui oportet, tantani pecuniam, Judex N™ N™ A" A» c. s. n. p. a.
327. Le principe que le père ou maître est responsable, jusqu'à concurrence du bénéfice qu'il a fait, de tout acte accompli par le fils ou esclave et qui a tourné à son profit, ce principe a été généralisé. Déjà, du temps des Jurisconsultes classiques, on l'appliquait à toute espèce de in rem verso, alors même que les personnes n'étaient pas unies par les liens de la puissance paternelle ou dominicale *. Puis cette doctrine a été définitivement consacrée par les empereurs Dioclétien et Maximien qui exigèrent pour la responsabilité du commettant que la chose eût tourné à son profit (nisi in rem ejmpecuniaprocessit)^ ou qu'il eût ratifié le contrat \
l'ipien, L. 7, § 5. Julien. L. 8. 1). h. t
Ulpien, L. 9, § % D. h. t.
Papinien, L. 'M, pr. D. de negotiis gestisÇi.^).
Dioclétien et Maximien. L. 7, | 1, C. J. qtiod cum eo... (4.26).
N.B. Ces actions, ainsi que nous l'avons dit, ont reçu des commentateurs le nom d^adiones adjectitiœ qualUatis, parce qu'elles supposent une autre action résultant du contrat passé par VInstitor, le fils ou l'esclave; et que, s'il s'agit d'une vente, par exemple, le négociant, le père ou le maître sera poursuivi par Yactio venditi, qui prendra le nom dUnstUoria, Exercitoria, de peculio, de in rem verso, . . . selon que l'intermédiaire aura contracté dans des conditions qui donnent lieu à ces actions *^
§ 15. De deposito.
328. Le dépôt est un contrat par lequel une personne remet ui^e chose à une autre qui s'oblige à la garder gratuitement et à la rendre \
On distingue deux espèces de dépôt : le dépôt volontaire, résultat d'une convention (depositum vduntarium), et le dépôt nécessaire, c'est-à-dire forcé par un événement imprévu {depositum necessarium ou miserabUe).
L. un. Quod neque tumultus, Lorsqu'un dépôt sera fait hors
neque incendii, neque ruinaî, neque des cas de tumulte, d'incendie, de
naufragii causa depositum sit, in ruine, de naufrage, je donnerai
siinplum; ex earum aulem rerum, contre le dépositaire action au sim-
quae supra comprehensae sunt, in pie ; je donnerai action au double,
ipsum,induplum; inheredemejus, auand il sera fait dans les cas ci-
auod dolo malo ejus factum esse dessus exprimés ; je la donnerai au
icetur qui mortuus sit, in sim- simple contre Théritier de celui par
Slum; quod ipsius, in duplumju- le dot duquel le déposant souffre
icium aabo. un préjudice; je la donnerai au
Ulnien (Lib. 30, ad Ed.) L. i, double, si c'est par le dol de l'hé-
§ i, D. depositi vel contra (16.3). ritier lui-même.
*® Paul, L. li, § 1, D. de exercitoriâ actione (14.1)... hoc edicto non transfertur actio sed adjicitur.
» Ulpien (Lib. 30, ad Ed.), L. 1, pr. D. depositi vel contra (16.3). — Le dépôt était aussi nommé Commendatum : Commendare nihil aliud est fjuàm deponere. Ulpien (Lib. 30, ad Ed.), L. 186, D. de Verb. Sign. (50.16).
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Les conditions essentielles à la validité du contrat sont : 1*^ le dépôt par l'une des parties d'une chose chez l'autre partie, c'est-à-dire re contrahiturobligatia; 2^ une convention par laquelle le dépositaire s'engage à garder la chose gratuitement et à la rendre au déposant
Le dépositaire doit garder gratuitement. La gratuité est de l'essence de ce contrat. Si le dépositaire recevait un salaire, stipulé pour la garde de la chose, ce serait un louage, ou un contrat innomé '. Toutefois le contrat ne cesserait pas d'être un dépôt, si le dépositaire avait reçu une gratification, non à titre de salaire (non quasi mercedem)^ mais à titre de remerciement pour le service rendu*.
Le dépositaire doit garder la chose, mais sans que cette obligation implique Tidée de custodia. Sans doute, puisqu'il doit garder la chose, son devoir est de veiller sur elle ; mais non avec la sollicitude d'un bon père de famille * ; car le dépôt n'étant pas fait dans son intérêt, il ne répond que de son dol (in eo sdo tenetur, si quid dclo perierit); il n'est même pas responsable de sa négligence, parce que celui qui confie la garde de sa chose à un ami négligent, ne doit s'en prendre qu'à lui-même de son insuccès, à moins que la négligence ne soit de telle nature qu'elle puisse être considérée comme un véritable dol ', ou tellement grossière que le dépositaire semblerait n'avoir pas su ce que tout le monde sait *, et n'avoir pas même apporté les soins dont il est capable \ Du reste le dépositaire répond de toute faute, lorsqu'il s'est offert lui-même
» Ulpien, L. 1. 1| 8, 10, D. h. t.
■ Ulpien, L. 2, § 24, D. vi bonorum raptorum (47.8).
* Gaius, m, 207.
* Gaius, IV, 182. Julien, L. 1. Ulpien, L. 6. § 6. D. d* his qui mtantur infamià (3.2). Modestin, Coliatio kgum Mos., X, 2. 4. Gaius, L. i, § 5. D. deoblig. et act. (44.7).
* Ulpien. L. 213. S 2. Paul, L. 223, pr. D. de Verb. Sign, (50.16). ' Celse, L. 32, D. depositi vel contra (16.3).
à garder la chose; il ne répond cependant pas des cas fortuits, à moins de convention à cet égard '. Mais les parties ne pourraient pas convenir que le dépositaire ne répondrait pas de son dol *.
Le dépositaire ne peut pas se servir de la chose qui lui est confiée ; en le faisant, il se rend coupable d'un fwrtum usus '^ De plus, cet usage de la chose déposée changerait les conditions et la nature du contrat : le dépositaire serait alors tenu du cas fortuit '' ; et le dépôt se transformerait, suivant les circonstances, en mtduumy en commodat, en louage *^
La principale obligation du dépositaire est la restitution in specie de la chose déposée, alors même que ce serait une certaine quantité d'argent monnayé, parce que le déposant conserve non seulement la propriété, mais la possession '^ Que si le dépositaire avait déposé la chose entre les mains d'un tiers qui en eût abusé par dol, il devrait transporter au déposant ses actions contre ce tiers ^^
Alors même qu'un terme aurait été convenu, la chose doit être restituée dès que le déposant la demande, parce que le terme est présumé stipulé dans l'intérêt du déposant ''; et la restitution doit se faire au lieu où elle se trouve, pourvu qu'il n'y ait pas dol, quel qu'ait été le lieu où elle a été déposée ^^ ; mais les accessoires de la chose (on ne sait trop pourquoi) ne sont pas compris dans le dépôt :
« Ulpien. L. 1, § 35, D. h. t.
» Ulpien, L. 1, 5 7, D. h. t.
«'^ Paul, L. 29, pr. D. h. t.
'' Ulpien, L. 1, J 25, D. h. t. Paul, Collatio Ugum Mos., X, 7. 10. " Ulpien, L. 1, g 9. Paul, L. 26, 8 L D. h. t.
•' Ulpien, L. 1. § 41. Papinien, L. 24. Ulpien, L. 1, S 36. Florentinus. L. 17, S 1, D. h. l. Suprà, no 298.
»* Africanus, L. 16, D. h, t. Paul, II, 12, 8. " Ulpien, L. 1. § 45, D. h. t.
»• Pomponius, L. 12, J 1. D- h. t.
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par exemple les vêtements d'un esclave, le licou d'un cheval et probablement le harnais qui est son vêtement ^^
Le dépôt doit être restitué au déposant lui-même, alors même que la chose ne lui appartiendrait pas. Cette règle, fondée sur le principe : res inter aiios acta aiiis necprodest^ necnocet, est-elle applicable au voleur? Oui, d'après la rigueur du droit civil, et Ulpien en donne cette pauvre raison : nom interest eorum eo quod teneantur *', comme si le propriétaire ne pouvait pas toujours revendiquer; non, suivant les principes du droit des gens, parce que la bonne foi est la règle supérieure de tous les contrats, à moins que le propriétaire ne se présente pas pour faire sa revendication *'.
Le dépositaire ne peut, sous aucun prétexte, se refuser à restituer la chose déposée, alors même qu'il serait créancier du déposant, parce que celui-ci en a conservé la propriété et la possession, et que, dit Justinien *®, le dépositaire n'a pas reçu la chose sous la condition qu'il aurait le droit de la retenir comme payement de ce qui lui est dû. Quelques auteurs ont pensé que c'était une réforme accomplie par Justinien et que dans l'ancien droit le dépositaire avait dans ce cas le droit de rétention. Il est difficile d'accueillir cette opinion, en présence du texte où Modestin accorde au déposant Vactio furti contre le dépositaire, qui se trouve dans l'impossibilité de restituer la chose, quoiqu'il eût intérêt à la retirer en raison des dépenses qu'il a faites à son occasion {quamvis intersitob impensas in
•' Ulpien, L. I 5, D. h. t.
'8 Ulpien, L. 1, S 39, D. h. t.
'® Tryphoninus, L. 31, § 1, D. h. t. — Ulpien et Tryphoninns s'appuyenl tous deux sur l'opinion de Marcellus qui, tronquée dans le fragment d'Ulpien, serait incompréhensible sans les développements qu'heureusement on trouve dans le fragment de Tryphoninus.
"° Justinien, L. 11, G. depositi velcantra (4.34) et voir Justinien, L. 14, pr. C. de compensationibus (4.31).
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rem fadas rem rdinere) **. Le mot intersit exprime l'idée d'intérêt, d'importance, mais nullement l'idée d'un droit. Sans doute, à l'époque des Jurisconsultes classiques, le droit cherchait encore sa voie, mais les Jurisconsultes de cette grande époque l'éclairaient en posant rigoureusement les principes. Si Justinien a cru devoir formuler aussi énergiquement sa défense, c'est que pendant la période de confusion et de décadence qui l'a précédé, le principe contraire avait été probablement appliqué.
Si dans le cas du dépôt nécessaire, le dépositaire n'opère pas la restitution, le Préteur donne contre lui l'action au double, et de plus, condamné pour dol, il est noté d'infamie **. Il en est de même de l'héritier, quand c'est par son dol que la chose ne peut pas être restituée ; dans ce cas l'action est donnée contre lui in solidum^^. Autrement elle n'est donnée contre lui que pour une valeur proportionnelle à sa part héréditaire ^\
L'action est donnée direda au déposant, et contraria au dépositaire si le dépôt lui a causé du dommage, ou pour les dépenses qu'aurait pu lui occasionner la conservation de la chose ". Dans le cas où la chose aurait été perdue ou volée, si le dépositaire en avait payé la valeur, et qu'elle fut retrouvée plus tard par le déposant, Vactio contraria devrait certainement lui être donnée, par analogie du Commodatum, pour se faire restituer l'indemnité qu'il aurait payée **.
Le dépôt nécessaire {necessarium, miser ahUe) a
'* Modestin, CoUatio legum Mos.^ X, 2, 6 : res deposita, si subripiatur, dominus eo nomitie hahet furii actionenij qtMmvis ejus, apud quem res deposita est intersit, ob impensas in rem factas rem retinere,
" Julien, L. i, D. de his qui notantur infamid (3.2) déjà citée.
*' Paul, L. 9, D. h. t.
** Paul, eod. Ulpien. L. 7, % 1, D. h. t.
" Ulpien, L. 5, pr. D. h. t.
«• Paul, L. 17, % 5, Commodati vel contra (13.6).
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pour cause, non plus la volonté du déposant, mais une nécessité, un cas de force majeure, de danger imminent ; aussi on considère qu'il y a un intérêt d'ordre public à protéger un semblable dépôt, et que l'infidélité du dépositaire est plus coupable que dans le dépôt volontaire (cum extante necessitate deponaty crescit perfidiœ cnmeny\ C'est pourquoi l'Édit donne l'action au double contre le dépositaire infidèle ".
FORMULES
In ius concerta : Judex esto. Quod A' A* apud N'" N»° (contraria : quod N* N« apud A*" A"*) (tumultus, incendii, ruinae, naufragii causa) mensam argenteam deposuit, q. d. a,, quidquid ob eam rem N™ N™ A® A« dare facere oportet, ex fide bonâ, ejus Judex, N™ iN»» A» A** (dupli) c. nisi restituât, s. n. p. a.
In factum concepta : Judex esto. Si paret A"' A*" apud N™ N" (contraria : N" N"* apud A™ A™) (turaultus, incendii, ruinae, naufragii causa) mensam argenteam deposuisse, eamque dolo raaio N^ N' A^ A^ redditam non esse, quanti ea res erit, tantam pecuniara Judex N™ N™ A* A« (iu duplum) c. s. n. p. a.
330. N.B. Les Romains reconnaissaient une autre espèce de dépôt : le Séquestre.
Le séquestre, dit Paul ^% est le dépôt d'une chose fait par deux ou plusieurs personnes entre les mains d'un tiers, chargé de la garder et de la rendre sous certaines conditions.
Selon Modestin ", le séquestre a pour objet le dépôt d'une chose litigieuse (rem de quâ cantroversiâ est). Si le plus souvent le séquestre a lieu pour une chose contestée,
" Ulpien, L. 1. 8§ 2 à 4, D. h. t.
" Ulpien, «od.
" Modestin, L. 110, D. de Verb. Sign. (50.16).
ce n'est pas là une condition essentielle. Il y a en effet séquestre judiciaire, et dans ce cas il est nécessaire, quand le dépôt dans des mains tierces de la chose objet d'un procès est ordonné par le Juge; mais le séquestre peut fort bien être volontaire, la définition plus large de Paul en est la preuve **.
Le dépositaire se nomme seqtcester^^. Le dépôt se nomme sequestrum, seqtœsiratio ". Dans la terminologie française, séquestre désigne tout à la fois le dépositaire et l'acte de dépôt.
Le séquestre, qu'il soit le résultat d'une convention entre les intéressés, qu'il soit ordonné par justice, est un véritable dépôt, qui donne lieu h Vadio sequestraria pour poursuivre la restitution de la chose déposée '*. Mais il y a entre lui et le dépôt ordinaire des différences qui tienuent au caractère de l'acte et au but qu'on se propose :
C'est une mesure conservatoire, destinée à sauvegarder des intérêts opposés ; aussi est-il fait par plusieurs personnes ", et les déposants n'ont pas tous le droit de poursuivre la restitution, qui ne doit se faire qu'à celui d'entre eux qui obtiendra ou l'assentiment des autres ou un ordre du Juge.
Ce qui distingue surtout le séquestre du dépôt ordinaire, c'est que dans le dépôt le déposant conserve la propriété et la possession de la chose déposée, tandis que dans le séquestre c'est le dépositaire qui possède pour celui à qui il devra restituer ", afin que celui qui aurait commencé à
»» Voir Aulu-Gelle, XX, 11.
" Paul, L. 6. Florentinus, L. 17, pr. Laheon, L. 33. I), li. t. Auln- Gelle. XX, II. Festus, Verbo Sequester.
" Rubrique du titre C. Th. (2.28). Constantin, L. 3. in fine, C. J. quibm ad liberiatem... (7.18).
" Pomponius, L. 12, § 2, D. h. t.
" Florentinus, L. 17, pr. D. h. t.
" Florentinus, L. 17, % 1, D. h. t.
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usucaper la chose, ne puisse pas continuer et compléter l'usucapion pendant le procès.
Celui qui est chargé du séquestre ne peut pas, sans de graves motifs, renoncer à garder la chose qui lui est confiée (OFFiciUM DEPONERE). Il ne peut le faire que de l'autorité du Préteur *' ou du consentement unanime des déposants.
FORMULA SEQUESTRARTA *^
Judex esto. Quod A* A* et Titius illarn rera, de quâ tum iiiter eos controversia erat, apud N°» N*" (contraria : N^ N» et Titius apiid A™ A"») in séquestre deposuerunt, quidquid ob eam rera N™ N™ A« A^ dare facere oportet ex fide bonâ, ejus Judex, N™ N"» A° A« c. s. n. p. a.
§ 16. De ilandato.
331. Dans Tancien droit des Romains, il était impossible qu'une personne libre put être obligée par le fait d'une autre personne libre * . Les formes, rigoureusement exigées pour l'accomplissement des actes juridiques l'interdisaient absolument '. Un père, un maître pouvait être obligé par l'acte de son fils ou de son esclave, parce qu'il y avait entre eux identité de personne; mais, le lien juridique ne pouvant être formé que par des actes solennels,
" Ulpien, L. 5, § 2, D. h. t.
'* Rien dans les sources n'indique que l'Édit perpétuel ait contenu un texte relatif au séquestre. Je reproduis toutefois celte formule de Rudorf, ainsi que les deux précédentes, bien qu'il soit difficile de comprendre comment Faction contraire pouvait avoir le même objet que Faction directe, et comment N" N" le Sequester pouvait avoir avec Titius un des déposants l'action contraire contre A* A" l'autre déposant.
< Paul, L. 11, de ohlig. et act. (44.7).
* Ulpien, L. 123, D. de Reg. Jur. (50.17) : nemo alieno nomine lege ttgere potest.
celui-là seul était engagé qui avait prononcé les paroles et fait les gestes exigés.
Toutefois les nécessités de la vie sociale forcèrent les Komains à se relâcher de cette rigueur. Les règles primitives furent nécessairement maintenues pour les actes de droit civil qui devaient s'accomplir devant le Peuple : Tadrogation, le testament; pour ceux qui avaient besoin de la MandpatiOj de la cessio in jure, de la stijndatio; et pour ceux qui devaient se passer devant le Magistrat : la manumism, Vadoptio. Mais, pour les actes du droit des gens, on finit par admettre qu'ils pourraient être faits par une personne pour le compte d'une autre ; avec cette restriction cependant que le tiers ne représente pas la personne pour le compte de laquelle il agit : c'est en son nom qu'il contracte ; c'est lui qui s'oblige ; c'est envers lui que sont obligés ceux avec qui il traite. Seulement, il doit rendre compte à celui pour qui il a agi. Il en résulte que, dans cet état du droit, le mandat est un contrat par lequel le mandataire {procurator) s'engage à agir en son propre nom, gratuitement, pour le compte de celui qui l'a chargé de cette mission.
Cette rigueur elle-même ne tarda pas à être abandonnée. L'idée qu'on peut être représenté dans les actes de la vie juridique s'imposa à la société romaine. Le Vindex de la loi des XII tables présentait un exemple qui trouva son application dans le Cognitor, puis dans le Procuraior ad lUem *, puis dans le Magisler navis et dans VInstitor * ; puis la Jurisprudence finit par admettre que, sinon la propriété, du moins la possession d'une chose peut nous être acquise par une tierce personne *, parce que la possession est surtout un fait, parce que la personne, qui l'acquiert pour nous,
3 Voir suprà, n° 80.
* Voir suprà, u»- 30i à 308.
^ Modestin, L. 53. I). de acquivendo rerum dominio (41.1).
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tient à notre disposition la chose possédée et que dès lors nous la possédons par elle, quand nous l'avons chargée de l'acquérir * ; et la propriété elle-même finit par être considérée comme nous étant acquise par l'intermédiaire de ce possesseur^ possédant pour nous, si celui qui lui a fait la tradition était propriétaire, à défaut de quoi Tusucapion y suppléera '. Ce n*est qu'après avoir passé par ces évolutions successives que la représentation finit par être admise sous le système formulaire ' et devint d'une application générale à l'époque des grands Jurisconsultes. Aussi le Préteur a formulé un Édit ainsi conçu :
L. un. Si quis mandatum alte- Si quelqu^m est dil avoir acrius suscepisse dicetur, de eâ re cepté un mandat d'une autre perjudicium dabo. sonne, je donnerai action à ce titre.
Gains, ni, 155, 156.— Cicéron, pro Sexto Roscio Amerino\\X\l\l:
in privatis 7'ebus...
A. Conditions requises pour la validité du mandat.
B. Actions qui naissent du mandat.
C. Comment le mandat prend fin
A. 332. Le mandat est un contrat par lequel une personne s'oblige envers une autre, qui l'en charge, à faire quelque chose gratuitement. S'il est donné pour une ou plusieurs affaires déterminées, il est dit : mandat spécial; s'il est donné pour un ensemble d'affaires, il est dit : mandat général •.
Plusieurs conditions sont nécessaires à sa validité : P Le consentement des parties. Aucune forme n'est
« Paul, V, ISM, 2. Inst. J., [I,9,§5.
' Ulpien, L. 20, § 2. Neratius, L. 13, pr. D. de acquirendo rerum dominio (41.1). Sévère et Anlonin, L. 1. C. J. de acquirendd et retinendà pogsessione (7.32).
' Cicéron, loc. cit.
° Ulpien, L. 1, $ 1. Paul, L. 60, D. de procuratoribus (3.3).
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exigée. Le mandat se contracte par paroles, par lettre, par messager, in diem, et sous condition *^
2® Il faut une obligation réciproque : de la part du mandant de rendre le mandataire indemne des engagements qu'il a pu prendre ; de la part du mandataire de transporter au mandant les droits qu'il a pu acquérir vis-à-vis des tiers. Dès lors, pour donner ou accepter un mandat, il faut être capable de s'obliger.
3* La loi suppose toujours que ceux qui contractent ont entendu faire quelque chose de sérieux et d'utile. Le mandant doit donc avoir, en conférant le mandat, un but sérieux et un intérêt ; car si le mandat n'est donné que dans l'intérêt du mandataire, il est inutile et ne produit ni obligation, ni action **. Un conseil donné à quelqu'un n'est pas un mandat, parce qu'il n'y a pas obligation contractée '\ Mais il n'est pas nécessaire que le mandant ait seul intérêt à l'exécution du mandat; il peut être donné utilement dans l'intérêt du mandant et du mandataire, dans l'intérêt du mandant et dans celui d'un tiers, dans l'intérêt d'un tiers et dans celui du mandataire *'. Si le mandat est donné dans l'intérêt d'un tiers, en peut-il résulter une obligation à la charge de quelqu'un? Non. Ni le mandant, qui n'a pas d'intérêt, ni le tiers, qui n'a pas été partie au contrat, ne peuvent s'en prévaloir ^**". L'obligation ne commencerait à naître que si le mandataire faisait des dépenses pour l'exécution, ou si le mandant a eu l'intention de cautionner les
»« Paul, L. 1, pr., §M à 3. Ulpien (Lib. 31, ad Ed.), L. 6, 1 2, D. Mandati vel contra (17.1).
'' Gaius, III, 155, 136. Théophile, pr. de rnafidato (3.26).
" Gaius, eodem. Ulpien, L. 1, § 14, D. depositi vel contra (16.3).
»» Gaius, L. 2, pr. D. h. t. Théophile, eodem.
««w* Les L. 2, g 2, 5; L. 6, §.4; L. 8, g 3, D. h. t. de Gaius et Ulpien, qui sernblent contraires à cette solution, renferment : le premier des opinions purement spéculatives, et les deux autres l'exposé de cas particuliers, où le mandat doit s'exécuter dans Tintérôt du mandant ou du tiers, ou de tous deux.
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obligations du tiers vis-à-vis du mandataire ; auxquels cas le mandataire aurait contre le mandant Vadio mandati contraria'*.
4^ La cause du mandat doit être honnête. Un mandat donné œntra kgem vd bonos mores ne produit pas d'action '\
5^ Le mandat doit être gratuit. Il puise son origine dans l'idée de devoir, dans cette pensée que le mandant a une confiance illimitée dans le mandataire qui lui rend un service d'ami. Cette idée est incompatible avec celle d'un salaire. Si un salaire est promis, le contrat devient plutôt un loyer"*.
Cependant, si le mandataire reçoit un honoraire (hanor) à titre de rémunération {remunerandigratiâ)^ Vadio manrfûrfin'en aura pas moins lieu*', sauf pour les honoraires donnés aux avocats (advocati) qui assistaient les parties, les conseillaient et plaidaient pour elles, et qu'il ne faut pas confondre avec les cognitores et les procuratores *^ Dans Torigine les avocats devaient leur ministère gratuitement. Mais on doit croire qu'ils en vinrent peu à peu à se faire payer, et même fort cher, puisque la Loi Ginda des clonis et muneribus de l'an 550 leur défendit de recevoir aucun présent *^ Toutefois on ne tarda pas à se relâcher de cette rigueur. On finit par admettre que les avocats pourraient recevoir des honoraires, mais non les demander ^\ et qu'ils leur seraient alloués par le Magistrat ^*. A
'* Ulpien, 6, § 4 ; L. 28. Julien, L. 32, D. h. t.
'* Gaius, III, 157. Théophile, lof\ cit., i 7. Ulpien. L. 6, 5 3; L. 12, 5 11. Paul, L. 22, 5 6, D. h. t.
»6 Paul (Lib. 32, ad Ed.), L. 1, % 4, D. h. t.
•" Ulpien, L. 6, pr. D. h. t.
*» Voir suprà. Livre 1, Titre, 4, §§ 1,.2. No 7o et sq.
'» Tacite, Annales. XI, 5; XIII, 42.
'^ Ulpien. L. 1, § 3, f). de extraordinariis cognitionibus (50.13) : (fnœdam enim tametsi honeste accipiantur, inhoneste tamen petuntur. C'est la jurisprudence constamment suivie par le Barreau français.
«* Ulpien. L. 1, |§ 1^ ^^ »•• ^ <'<>^^'"-
vrai dire, les avocats n'ont jamais été considérés comme des mandataires, c'est-à-dire comme ayant contracté une obligation les rendant passibles de Yactio mandati. Us sont des assistants, des conseillers, dont les clients sont encore les obligés, après qu'ils se sont acquittés envers eux pécuniairement.
333. L'acceptation du mandat a des conséquences extrêmement graves pour le mandataire : D'abord il doit^ dans l'exécution de l'obligation qu'il contracte, apporter plus de soins que dans la gestion de ses propres affaires. Ensuite il est noté d'infamie, s'il est condamné sur l'action dirigée contre lui par le mandant ^\
Toutefois, quant à la responsabilité vis-à-vis du mandant, les Jurisconsultes romains paraissent ne pas avoir été d'accord sur son étendue. Cependant l'opinion qui semble avoir été généralement admise, c'est que le mandataire répond de toute faute, malgré cet avis de Modestin : in Tnandatijudicio doltisnon etiam culpa dedu^citur ^'. D'après les principes généraux en effet, le mandataire ne devrait être tenu que de son dol ou de sa faute lourde {laia cidpa)^ puisque le contrat est, comme le dépôt, tout dans l'intérêt du mandant; mais son origine l'avait fait envisager par les Romains d'une façon plus sévère. Cicéron, dans son discours pour Sextus Roscius d'Amérie, après avoir au § 38 flétri la simple négligence d'un mandataire, dit au § 39 : in minimis privatisque rébus, etiam negligentia mandaii in orimen judidumque infamiœ vocatur. Quant àUlpien, il hésite : tantôt il n'impose au mandataire que la responsabilité de son doP* ; tantôt il est d'avis qu'il doit être tenu de toute faute ^\ '
** Julien. L. 1, D. de his qui notantur infamid (3.2). *' Modestin. Collatio legum Momie, X. 2, 3. " Ulpien, L. 8. § 10; L. 10. pr., § 1, D. h. t.
" Ulpien, L. 23. D. de reyulis juris (50.17). Voir pour la prestation des fautes infrà. X. B.. n® 407 bis.
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B. Actions qui naissent du mandat.
334. Le mandat est un contrat unilatérial qui, dans le principe, ne produit d'obligation que de la part du mandataire, obligation qui donne au mandant contre lui l'aclio directa. Mais il peut arriver que, dans l'exécution, le mandataire prenne des engagements ou fasse des frais qui obligent le mandant ; il en résulte pour le mandataire le droit d'intenter contre le mandant Vadio mandati contraria.
335. Vadio mandati directa est donnée dans les cas suivants :
Le mandataire doit exécuter ce à quoi il s'est engagé conformément à la convention. S'il se tient en dehors de ses instructions, et qu'il constitue le mandant en perte, il ne rengage pas, et il est passible de l'action; il l'est également s'il fait autre chose que ce qui est convenu ".
Le mandataire doit rendre compte de ce qu'il a fait, et remettre au mandant tout ce qu'il a reçu pour lui ". Que s'il a fait valoir l'argent, il doit les bénéfices qu'il a pu faire ; s'il a employé les fonds à son usage, il en doit les intérêts au taux fixé par l'usage des lieux ^' ; que s'il a fait des fonds un usage frauduleux, cet usage peut le rendre passible de l'action de vol •^ S'il y a plusieurs mandataireS; ils sont tenus, non pas solidairement, mais chacun m solidum^ sans toutefois que le mandant puisse exiger plus que ce qui lui est dû *". Il n'y a pas corréalité, mais indivisibilité de l'obligation.
336. Il y a lieu à Vadio mandati contraria dans les cas suivants :
Le mandant est tenu de rembourser au mandataire les
^« Paul, L. 5, pr., SS 1 à o, D. h. t.
" Paul, L. 20, pr. Papinien, L. 56, § 2, D. h. l,
*« Ulpien, L. 10, S 3, D. h. t.
*» Paul, L. 22. 8 7, D. h. t.
«« Scévola, L. 60, § 2, D. h. t.
frais et dépenses utiles qu'il a pu faire dans l'exécution du mandat, alors même qu'il n'aurait pas pu mener à bonne fin l'affaire, pourvu qu'il ait agi de bonne foi " ; et le mandant n'en peut refuser le remboursement, ainsi que les intérêts des sommes dépensées, sous prétexte que les frais eussent été moindres, s'il eût fait ses affaires lui-même ". Il doit de plus indemniser le mandataire de toutes les pertes qu'il a pu faire **. Enfin il doit le rendre indemne de toutes les obligations qu'il a contractées '*.
Si j'ai engagé quelqu'un à faire un acte en prenant la responsabilité des conséquences que cet acte peut avoir, comme si j'ai demandé à un créancier d'accorder un délai à son débiteur en me portant fort pour lui, ou si un héritier ne s'est décidé à accepter une succession que sur la garantie que je lui ai donnée de l'indemniser du préjudice que son acceptation pourrait lui causer, dans ces cas et autres semblables, je serai passible de Vadio mandati contraria^ parce que je me suis constitué mandant, et qu'il y a là une espèce particulière d'intercession". Mais, par cela même que c'est une intercession, elle sera soumise aux règles qui gouvernent ce genre de contrat : aux exceptions du Sénatus-consulte Velléien '*, comme aux avantages du bénéfice de division, s'il y a plusieurs mandants, et de la cession d'actions ". Toutefois il y a entre le fidéjusseur et le mandant cette différence capitale : que la fidéjussion est un contrat accessoire, une dépendance de l'obligation principale, tandis que l'engagement du mandant résulte d'un contrat distinct, indépendant de l'autre. Aussi l'action
3» Ulpien, L. 10, §§ 9, 10; L. 12, i 9. Papinien, L. 56, § 4, D. h. t.
" Gaius, L. 27, § 4. Ulpien, L. 12, | 9, D. h. t. Paul, II, 15. 2.
" Paul, L. 15, 20, pr. D. h. t.
" Paul, L. 45, §§ 1-S; L. 26, J 8, D. h. t.
" Ulpien, L. 12, § 14. Julien, L. 32, D. h. t.
*• Voir suprà. Livre 2, Titre 5, % 2, no 272.
*' Papinien, L. 7, D. de pdejtissoribm et ... heredibus tutonim.., (27.7),
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intentée par le mandataire contre le mandant ou le payement fait par celui-ci ne libère pas le débiteur, parce que le mandataire poursuit en son nom et que le mandant paye comme principal obligé '*. De plus, si le fidéjusseur paye le créancier au lieu de se faire céder ses actions, la dette est éteinte ; taudis que le payement, fait par le mandant, laissant subsister la dette, il pourra se faire céder les actions qu'a le mandataire contre le débiteur •^
De même que plusieurs mandataires sont tenus in soUdumj de même Vactio mandati contraria pourra être dirigée insdidum contre chacun des mandants, s'ils sont plusieurs ; mais la condamnation une fois obtenue ne pourra être exécutée contre chacun d'eux que pour sa part*°.
337. Le mandataire ne pouvant agir que pour lui-même, il en résulte qu'en principe le mandant n'a pas d'action contre les tiers qui n'en ont pas contre lui. Le mandant, qui veut réaliser les avantages qu'il attend du mandat, doit poursuivre par Vactio mandati directa le mandataire, qui de son côté poursuivra les tiers au moyen des actions résultant des contrats passés avec eux. Les tiers, pour obtenir le bénéfice des affaires faites avec le mandataire le poursuivront, et il dirigera contre le mandant Vactio mandati contraria^ pour obtenir de lui l'exécution des engagements qu'il a pris par suite du mandat. Pour éviter ce circuit d'actions, les tiers se font céder les actions que le mandataire a contre le mandant, et celui-ci à son tour se fait céder les actions que le mandataire a contre les tiers ; et devenus ainsi directement demandeurs, ils agissent comme procuratores quisque in rem suam*\ Le Préteur est allé
^* Julien. L. 13. I*aul, L. 71, D. de fidejmsoribus et mandatovibu4 <'t0.1). Ulpien, L. 28, 1). h. t.
»» Modostin, L. 76, D. de solution i bus (46. 3j.
*^ Paul, L. 59. § 3, D. Ii. t.
*» UlpieiL L. 8, UO; L. 10. ^ 6; L. 43. Paul. L. 09. pr. D. h. t.
plus loin : il autorise ceux qui peuvent agir au moyen de la cession d'action, à intenter directement (utUiter) les tiers contre le mandant ou le mandant contre les tiers, les actions qu'ils ont contre le mandataire '% avec faculté de s'opposer réciproquement toutes les exceptions qu'ils auraient à lui opposer à lui-même *'.
C. Comment le mandat prend fin
Le mandat finit quand le mandant et le mandataire sont d'accord pour résilier le contrat.
Le mandant peut, quand il le veut, signifier au mandataire sa révocation ; et tous les actes que celui-ci ferait après cette signification, seraient nuls en ce qui concerne le mandant, pourvu que les tiers, les débiteurs du mandant par exemple, soient prévenus **.
Le mandataire de son côté peut notifier au mandant qu'il entend ne plus lui prêter son ministère, pourvu qu'il ne le fasse pas à contre-temps, c'est-à-dire dans des conditions telles que le mandant en éprouverait du préjudice; à moins que le mandataire n'ait de graves motifs pour
renoncer *'.
La mort du mandant et toute capitis diminutio qui lui fait perdre la capacité de s'obliger, met fin au mandat; sans toutefois que le mandataire ou les tiers puissent en souffrir, s'ils ont ignoré ce changement d'état ** ; et à moins qu'il n'ait été convenu que le mandat continuerait ou que l'affaire ne dut être traitée qu'après le décès du mandant, comme si le mandataire devait lui élever un monument *\
*» Papinien, L. 31, pr. D. de negotiis gegtis (3.5). Ulpien, L. 10, | 5, D. h. t. — Contre les tiers : Ulpien, L. 27, g 1, L. 28, D. de procuratoribus (3.3). Ulpien, L. 13, S 25, D. de actione empti (19.1).
** Ulpien, L. 5, pr. D. de tributorià actione (14.4). Africanus, L. 51, %i.D. de Jildaitio Edicto (21.1).
•* Ulpien, L. 12, g 2: Julien, L. 34, g 3, D. d« soluHonibus (46.3).
" Paul, L. 22, g 11 ; L. 24. Hermogène, L. 23, 26, D. h. t.
*• Paul, L. 26, pr. D. h. t.
" Ulpien, L. 12, g 17. Gaios, L. 13, 27, § 1, D. h. t.
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La mort du mandataire met aussi fin au mandat, sans que ses héritiers puissent le continuer *^
FORMULES
In jus concepta (vulgaris).
Judex esto. Quod A» A> N^ N» (contraria : N» N» A° A®) mandavit ut... quidquid ob eam rem N'« N™ A" A« dare facere oportet ex fide bonâ, ejus Judex, N™ N™ A" A^ condemna, nisi restituai, s. n. p. a.
In factum conropta.
Judex esto. Si paret A*" A"', cum in potestate Gai Sei (utilis) esset, No No mandavisse ut Luci Titi hereditatem adiret et A** A°, cum is sui juris faetus esset, restitueret, quidquid ob eam rem N™ N™ A® A" dare facere oporteret ex fide bonâ, si A* A* sui juris fuisset, ejus Judex N™ N" A» A° c. s. n. p. a.
§ 17. De SocietAte.
338 (bis). La Société succède au mandat dans la rédaction de l'Édit. Il est vrai que les Pandectes nous présentent les deux contrats traités dans les mêmes livres : par Ulpien au livre 31 de son commentaire, et par Paul et Gains, au livre 32 du commentaire de Paul et au livre 10 de celui de Gains sur l'Édit provincial. Mais ce qui prouverait que le mandat devait précéder la société dans l'œuvre de Salvius Julianus, c'est cette circonstance que, pour l'administration de la société, il y a mandat tacite entre les associés, et que dès lors ce qui concerne le mandat devait précéder ce qui a trait à la société.
L. un. Si societas inter aliquos Si une société est dite avoir été *« Gaius, III, 160, L. 27, § 3, D. h. t.
D. PRO 80CI
coïta esse dicetur, de ea re « caiisA formée entre plusieurs personnes,
cognitâ, y> judicium dabo. je donnerai à ce titre une action
Pomponius, L. 22, §1, L). de après avoir pris connaissance de
rejudicatâ (i^A). raffaire.
339. La Société est un contrat par lequel deux ou plusieurs personnes s'engagent à mettre en commun des biens ou leur industrie, dans le but de faire un gain honnête et licite à partager entre elles.
A. Quelles sont les conditions essentielles à la validité du contrat de Société?
B. Des différentes espèces de Sociétés.
C. De l'action qui naît du contrat de Société
D. Comment la Société prend fin.
Â. 340. Quelles sont les conditions essentielles à la validité du contrat de Société ?
La Société est un contrat de bonne foi. Dès lors elle est nulle si elle est entachée de dol ou de fraude, soit dans son organisation, soit dans son but \
Chaque associé doit faire l'apport de ce qu'il a promis, sans qu'il soit nécessaire que les apports soient les mêmes, les associés étant libres d'apporter les uns des biens, les autres de l'argent, d'autres leur industrie *.
Chaque contractant s'engage avec l'intention de faire un gain. Si l'un d'eux a pour but de faire une donation aux autres, il n'y a pas société'; d'où il suit que la Société serait nulle, si elle était formée sous la condition léonine que l'un des associés supporterait seul la perte et que l'autre aurait seul le profit *. Mais une société serait valable, bien que les associés dussent avoir des parts diffé-
» Paul (Lib. 32, ad Ed.), L. 3, | 3, D. prosocio (17.2). « Ulpien, L. 52, | 7, D. h. t.
^ Ulpien (Lib. 31, ad Ed.), L. 5, § 2, D. h. t. : Donationis cavisd societas recte fwn contrahitur.
* Ulpien, L. 29, | 2, D. h. t.
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rentes dans le gain, déduction faite des pertes, et même sous la condition que l'un deux ne participera pas aux pertes, pourvu qu'il prenne sa part dans le gain. Il n'y a de gain que déduction faite des pertes \
Enfin le bénéfice à réaliser, le but à atteindre doivent être licites et honnêtes *.
341. Pour se former, la Société n'a besoin que du consentement des associés ; elle n'est soumise à aucune forme. Le consentement peut être donné verbalement (verbis), par messager (per nuntium) ou par la tradition de la chose mise en commun {ré) \
Si les parts dés associés n'ont pas été fixées dans le contrat, elles sont égales (œqtms partes) et non proportionnelles aux mises; mais rien ne s'oppose à ce que la proportionnalité soit insérée comme condition dans le contrat '.
Quid si les associés sont convenus que les pertes seraient fixées par un tiers ? Si ce tiers meurt avant de les avoir réglées, la Société est nulle, parce que l'intention des associés était qu'il n'y eut de Société que sous cette condition •. La même solution doit être admise si le tiers refiise cette mission. Mais s'il l'accepte, sa décision ne sera obligatoire que s'il a statué ad boni viri arbitrium, parce que, dit Proculus, il n'en est pas de la Société comme du compromis qui oblige les parties à. se soumettre à la décision de l'arbitre ^^ Si donc la décision du tiers est ma-
» Paul, L. 30. Ulpien, L. 29, pr., $ 1, D. h. t. Gains, III, 149.
• Ulpien (Lib. 36, ad Ed.), L. 1, J 14, D. de tutelœ et ratimibus distraliendis (27.3). Gaius (Lib. 10, ad Ed. prov.), L. 3o, î 2. D. de contrahendâ e mptione (18.1).
^ Modestin. L. 4, pr. D. h. t. L'expression re édita societas^ signifie aussi que la société peut être formée tacitement, lorsqu'une chose se trouve commune entre plusieurs personnes.
« Ulpien, L. 29, pr. D. b. t. G. G. 1853.
» Gelse, L. 75, D. h. t. G. G. 1854.
»o Proculus, L. 76, 78. D. h. t.
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nifestement inique, elle pourra être corrigée par le Juge**.
Il n'en est pas de même pour la Vente et le Louage. A Tépoque des Jurisconsultes classiques, il y avait controverse sur la question de savoir si la Vente et le Louage étaient valables, quand le prix avait été laissé à l'arbritage d'un tiers *^ Lorsque le tiers n'était pas désigné d'avance, ces contrats étaient nuls ; l'opinion, qui ne les reconnaissait valables que lorsqu'on s'en était rapporté à telle personne déterminée, cette opinion avait prévalu**. Sous prétexte de mettre un terme à toute controverse sur cette grave question, Justinien décida, pour la Vente et le Louage, que les parties devaient se soumettre à la décision du tiers quelle qu'elle fut **. Quant au contrat de Société, non seulement Justinien est muet sur ce point, mais il entend que les associés soient absolument libres d'en régler les conditions à leur guise {volurUates légitime contrahentiutn omnimodo œnservandœ mnt *\ Faut- il eu conclure que, s'il s'agit d'une Société et que la décision soit inique, le Juge pourra la réformer, et qu'elle sera définitive dans le cas d'une Vente ou d'un Louange ? S'il y avait lésion dans la décision du tiers, le vendeur pourrait peut-être l'invoquer; mais pour le louage, l'iniquité de la décision deviendrait loi, parce qu^ici la lésion n'est pas admise.
Pour expliquer cette contradiction, on a dit que le tiers, désigné quand il s'agit de la Société, n'a pas la même mission que celui qui est chargé de fixer le prix d'une Vente ou d'un loyer. Dans ce dernier cas, il décide souverai-
»' Paul, L. 79. Proculus, L. 80, D. h. t.
'• Gaius, III, 140. Inst. J., % i. de emptiotie et venditione (3.23).
»' Gaius, L. 25, pr. D. Ijocati conducti (19.2).
** Justinien, L. 15, C. de contrahendâ emptiotie (4,38).
'* Jastinien, L. 6, C. prosocio (4.37).
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nement et sa décision devient la loi des parties, alors même qu'elle serait inique, parce qu'elles l'ont voulu ainsi; tandis que le tiers, chargé de fixer les parts des associés, doit décider comme le ferait un homme rfe bien, apprécier la valeur et l'apport des mises et régler les parts d'après cette donnée, et que dès lors, si le règlement est inique, on doit pouvoir le faire réformer. Mais ces raisons pourraient être invoquées aussi bien pour la Vente et le Louage que pour la Société. La Société, Proculus le dit L. 78 h. t. est un contrat de bonne foi tout autant que la Vente. On reconnaît qu'en cas de mort du tiers, la Société est nulle comme la Vente (Gelse, L. 75 D. h. t.), pourquoi traiter différemment ces deux contrats, quand, au lieu de la mort de l'arbitre, c'est de son arbitrage qu'il s'agit ? Il y a pourtant une raison à cette différence : c'est que la Vente n'existe qu'à condition qu'il y ait un prix fixé ; si le prix n'est pas fixé, il n'y a pas de Vente, et les parties, en s'en rapportant à un tiers, ont accepté d'avance le prix quïl indiquerait. Autrement elles savaient qu'il n'y aurait pas de Vente. Tandis que, dans la Société, si les parts ne sont pas déterminées, la société n'en existe pas moins; les parts sont égales.
342. La loi impose aux contractants des conditions relatives à la durée de la Société : Il ne peut pas être convenu que la Société sera éternelle inœternum coïta \\ c'està-dire que les associés ne peuvent pas convenir qu'elle leur survivra ; mais ils peuvent décider qu'elle durera autant qu'eux {in perpetuum, iâ est dum vivant)^ ou qu'elle ne commencera qu'à partir d'une certaine époque, ou sous certaines conditions *'. Cette dernière proposition n'était pas généralement admise, probablement parce qu'il y a des Sociétés qui, comme le mariage, répugnent à l'idée de
*• Paul (Lib. 33. ad Ed.), L. 70, D. h. t. •^ Paul (Lib. 3i, ad Ed.), L. 1, pr. I). h. l.
§ 17. i>. Ptto soao (17. '2). 3:î9
condition, et que dans d'autres, comme par exemple la Société universorum bonorum, le domaine des choses mises successivement en commun semble transféré comme s'il l'était par une mVncipation continue (omnes res, qua' coëunUum mnt^ conliwuo communicantur ^^ ; or la maneipation n'admet ni terme ni condition.
B. 343. Des différentes espèces de Sociétés.
Les Romains distinguaient quatre espèces de Sociétés : V Société de tous biens {universorum bonorum) ; 2" Société ayant pour objet une catégorie d'opérations déterminées {negoUationis alicujus) ou une seule opération déterminée (m uniîis); 3* Société ayant pour objet la ferme des impôts (Societas vectigalis) **; 4*^ Société de tous gains et acquêts (omnia quœ ex questu veniuni) ^\
P La Société de tous biens (universorum bonorum) comprend tous les biens présents et à venir des associés, y compris ceux qu'ils peuvent recueillir par hérédité, par legs, par donation, ou à titre de dot; en un mot toutes les acquisitions, de quelque nature qu'elles soient, que peuvent faire les associés, sont immédiatement acquises à la Société ^\ quoiqu'il n'y ait pas tradition '^
344. A cette règle générale il y a deux exceptions : l'une de forme concernant les créances, l'autre de fonds concernant les délits :
La fiction, qui considère les biens des associés comme réciproquement livrés au moment même de leur acquisition, ne s'applique pas aux créances qui restent dans le même état, c'est-à-dire personnelles aux associés, mais ils sont tenus de se céder mutuellement leurs actions ".
•" Paul, L. 1. s 1. Gaius (Lih. 10, ad Ed., prov.). L. 1 D. Ii. L
»• Ulpien, L. 5, pr. T). h. t.
»° Ulpien, L. 7. D. h. t.
*» Paul, L. 3, i 1, I). h. t.
" Gaius, L. 2, 1). h. t.
»» Paul, L. 3,pr. I). h. t.
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Quant aux gains provenant de délits, nous trouvons dans nos sources des solutions et des théories bien étranges : En principe, l'associé n'est pas tenu d'apporter à la Société le gain que lui a procuré un délit {quœ ex prohibais catisis adquiserit) '*, parce qu'une Société de délits est honteuse et que l'associé qui la demanderait commettrait une turpitude ". Si cependant ce gain illicite est entré dans la Société, il sera commun ^•; car, dit Pomponius *', celui qui l'a apporté ne peut le reprendre, sous prétexte que c'est un gain délictueux, que s'il est condamné à le rendre. De sortfe qu'on peut dire : In pari causa turpitudinis potior est causa possidentis. Singulière morale!
L'associé, condamné pour un délit, n'a pas l'action de société pour payer avec les fonds sociaux ce qu'il doit en conséquence de sa condamnation'". Avec quoi donc payerat-il, puisqu'il n'a rien et ne peut rien acquérir pour luimême? Il sera poursuivi dans ses biens, dont la vente dissoudra la Société ", ce qui est contraire au but qu'on s'est proposé. Pourtant, s'il est injustement condamné, il pourra payer des deniers de la Société *". La Société est donc constituée juge des décisions judiciaires. Ainsi, dans la rigueur des principes, le gain, quoique illicite, appartient à la Société si l'associé en fait l'apport, comment admettre que l'associé actionné et condamné puisse le reprendre ? Il faut distinguer : si le co-associé a ignoré l'apport, le condamné l'emportera seul, c'est-à-dire avec perte du bénéfice qu'il aurait fait lui-même; si le coassocié l'a connu, il
*» Ulpien. L. 52. | 17, D, h. t.
" Ulpien, L. o3, D. h. t.
«• Ulpien, L. 53. in fitie. D. h. t.
" Pomponius, L. oi. D. h. t.
" Ulpien, L. 52, % 18, 1). h. t.
*• Gains. IIl, 154.
»« Ulpien, L. 52, % 18, D. li. t. .
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l'emportera avec perte pour son coassocié {aut solum aut cumpœnâ), ce qui signifie que si le coassocié a ignoré le délit, un vol par exemple, le voleur payera sa condamnation avec l'objet volé, sans que son coassocié en souffre, •puisqu'il a ignoré l'apport ; et que s'il l'a connu, le payement avec l'objet volé le constitue en perte de sa part dans le produit du vol ; et Ulpien avec raison trouve juste que, puisqu'il a participé au gain, il participe à la perte **. Il en résulterait donc que, si le co-associé a ignoré le délit, le voleur qui aurait pris le gain devrait lui tenir compte de sa part à la dissolution de la Société, ce serait sa peine (culpa), puisque le coassocié ne doit pas souffrir de perte ; et que, s'il a connu le délit, il en sera puni par la perte de sa part {damnum). De plus, ces belles décisions sont soumises à la condition que le coupable sera condamné. S'il ne l'est pas, le coassocié profitera très bien du délit!
Enfin, si l'associé ne peut pas payer avec l'argent commun la condamnation encourue par lui, il doit compte à la Société du produit d'une condamnation obtenue par lui contre un tiers".
345. L'associé marié ou celui qui se marie après la formation de la Société, doit lui apporter les biens qui lui ont été ou qui lui sont constitués en dot. Si la Société est dissoute manente matrimonio^ il peut reprendre la dot, lorsqu'il est tenu de la rendre, mais pas avant le moment où il doit faire cette restitution ". Mais si la dot ne doit pas être rendue ou ne doit l'être qu'en partie, le tout ou ce qui restera sera partagé entre les associés '*.
Puisque les associés apportent à la Société tous
" Ulpien. L. oo. 13. Ii. I.
•' Ulpien, L. 51 5 16. I). h. l.
" Paul, L. 65. M6, D. h. t.
** Gains. L. 66, 1). h. L
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leurs biens présents et à venir, ces biens lui arrivent avec leurs charges, et elle doit supporter les dépenses que les associés ont à faire pour eux, pour leurs familles, pour les dots de leurs filles ", et elle devrait aussi payer leurs dettes. Cependant la question est controversée, ou du moins ■ on prétend distinguer entre les dettes antérieures à la formation de la Société et celles contractées pendant sa durée. Mais si le texte de Paul, sur lequel on s'appuye, était favorable à l'opinion qui veut que la Société ne soit tenue que des dettes contractées pendant la durée de la Société, il serait en contradiction avec la condition du dépouillement absolu de l'associé dans la société de tous biens. En effet que dit Paul '* : Omne œs alienum qtwd manente sodetate contractum est, de communi sdvendum est, licet, posteaquàm socidas distracta est, sclutum sit. Il n'y a rien là qui indique que la distinction qu'on invoque soit dans la pensée du Jurisconsulte. Il oppose simplement les mots manente sodetate à la périphrase licet posteaquàm sodetas distracta est, sdtdum sit^ et il veut dire que toute dette d'un associé est à la charge de la Société, quoiqu'elle soit seulement payée après sa dissolution.
2* .347. Sodetas negotiationis alicujus vel unius rei.
Une Société peut être formée pour un ensemble ou une série d'opérations de même nature, comme l'exploitation d'un genre de commerce, l'achat et la vente des esclaves; ou pour une seule opération comme l'achat de la cargaison d'un navire pour la revendre, comme si des héritiers laissent en commun leurs parts indivises dans une succession^ afin de partager le gain ou la perte ^\
Les règles générales, précédemment exposées, sont applicables ici, de même que celles qui gouvernent l'action pro sodo et les modes d'extinction de la Société.
" Ulpien, L. 73, % 1. Papinien. F^. 8i. I). h. t.
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3*^ 348. Socidasvedigalk,
Cette espèce de Société est soumise aux mêmes règles que la précédente, si ce n'est qu'elle n'est pas dissoute par la mort d'un des associés ; elle continue d'exister entre les survivants ; bien plus : les héritiers du défunt lui succèdent, s'il a été ainsi convenu lors de la formation de la Société".
4* 349. Societas universormn quœ ex queslu veniunt.
C'est la Société formée, lorsque les parties ont déclaré qu'elles contractaient une Société de tous gains et acquêts, ou lorsque les contractants ont déclaré simplement qu'ils contractaient une Société, sans avoir spécialement désigné les opérations qui doivent en faire l'objet**.
Dans une telle Société, les associés sont tenus démettre en commun les produits de leurs biens et de leur travail ; mais non les biens qu'ils poss^ent, ni ceux qui leur ad viennent par succession, donation ou legs ^^ Mais ce qui est dû à un associé ne devra pas être versé par lui dans la caisse sociale, à moins que ce ne soit un produit de son activité ** ; et la Société n'est pas tenue des dettes des associés, à moins que l'argent emprunté n'ait été versé dans la caisse sociale *'.
C. 350. De Vadiopro soeio
Du contrat de Société naissent des obligations multiples, soit entre les associés, soit à l'égard des tiers :
Les associés étant tenus d'apporter à la Société ce qu'ils ont promis, ils lui doivent la garantie de leur apport. La nature de cette garantie varie nécessairement, suivant que c'est la propriété ou la jouissance de la chose promise
" Pomponius, L. o9. Ulpien, L. 63, % 8, D. h. t. Iiifni. n« 779. " Ulpien, L. 7, o2, % 8. Paul, L. 8, 12, D. h. t. ♦« Ulpien, L. 9, H. Paul. L. 10. 13. Ulpien. L. 51 % 8. cité. Panl. L. 71. % 1, D. h. t.
*» Paul, L. 12, D. h. t.
*« Papinien, L. 82. D. h. l.
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qui a été communiquée *'. Daus le premier ca«, l'apport a tous les caractères d'une vente, surtout en ce qui concerne les choses fongibles. Dans le second, il a ceux du louage. Dès lors les règles de ces contrats devront être appliquées, sous réserve des modifications que peut imposer la nature du contrat de Société **.
Dans l'exécution de ses obligations, l'associé est tenu de toute faute {culpœ nomine tenetnr^ kl est desnUœ at/jue nùfiigentiœ) ; non cependant qu'il doive la diligence la plus scrupuleuse {culpa non ad exadissimam diligentiam dirigetida est)^ il suffit qu'il ait pour les affaires sociales l'exactitude qu'il a pour les siennes (sufficit talem diUffentiam commnnihus rehus adhihere, qualem suis rébus adhibere soletj ; parce celui qui accepte un associé peu diligent, ne peut s'en prendre qu'à lui-même des fautes commises**. Si l'associé a promis une somme d'argent et <ju41 ne l'ait pas versée; s'il est en retard de procurer les gains qu'il a faits, ou s'il a employé pour son compte particulier l'argent de la Société, il doit les intérêts, non pas comme intérêts moratoires, mais comme indemnité du tort causé à ses associés**. Le cas fortuit libère l'associé mis ainsi dans l'impossibilité de faire son apport, s'il s'agit d'une chose déterminée {in speck) * ; et la Société est elle-même libérée de toute obligation visà-vis de l'associé, si à la dissolution elle devait lui restituer également in spede la chose qui a péri. Mais, en dehors de ce cas particulier, la libération de l'associé laisse la société obligée vis-à-vis de lui, à moins quïi n'ait apporté que la jouissance de la chose qui a péri **.
*• Ulpien, L. ol ni,t, U, F), h. t.
*' Ulpien, L. 58, § 1, D. h. t.
*' Gaius, L. 72. D. h. t.
♦• Pomponius. L. 60, pr. Paul, L. 67, 5 i. D. h. t. *' Ulpien, L. 58. pr. I). h. L
« Ulpien, L. 58, pr. D. h. t. Ulpien. L. 9, %i i, \: L. 30. pr !>• Locati conducti (19.2).
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351 . Des obligations naissent aussi pour les associés de la gestion des affaires sociales. Il résulte en effet de la contradiction que chaque associé peut apporter aux actes de son coassocié relativement aux choses de la Société, que chacun d'eux a le droit de gestion, conformément au but de la Société, comme s'ils s'étaient donné mandat réciproque*". Aussi l'associé qui a géré doit rendre compte et fournir tout le gain qu'il a pu faire '°; de son côté, la Société doit lui rembourser ses avances, l'indemniser des pertes qu'il a pu faire et le rendre indemne des obligations qu'il a pu contracter dans un intérêt social **.
352. Pour l'exécution des obligations qu'il a contractées, chaque associé est passible de l'action pro socio. Mais celui qui est condamné sur cette action est noté d'infamie ^^; et l'associé est de ceux qui ont droit au bénéfice de compétence (quœ damnantur in id quod facere possunt) ; car, dit Ulpien", les affaires sociales doivent être réglées fraternellement (cum sodetasjtis quodammodb fraternitatis in se habeat). L'action ^o socio compète à chacun des associés, soit pendant la durée de la société, soit après sa dissolution. Elle peut avoir lieu pendant la durée de la Société, pour contraindre les associés à remplir leurs obligations ** et pour demander la dissolution de la Société et sa liquidation ".
Mais il n'y a lieu à Taction pro socio que lorsqu'il s'agit
*• Papiiiien. L. :28j D. Commiini diciduiido (10.3). Ulpien, L. 60, D. de regulis jurvs ( 50 . 1 7 ) .
*« Ulpien, L. 52. pr. Paul, L. 38, 5 i ; L. 67, pr. | 1, F), h. t.
*• Paul, L. 38, g 1. \->¥wn, L. 52. gg 4, 10, 12, 15. Pomponius, L. 6f). U 1, D. h. t.
^* Julien, L. 1. D. de his qui nolantur infamiu (3.2).
" Ulpien. L. 63, pr. D. h. l. Paul, L. 173. D. de regulù juris (50.17).
" Paul, L. 65, S 15: h. :W, S 1 ; I- 71. pr. ; L. 74. Ulpien, L. 52. % 12. D. h. t.
" Paul. L. 65, pr. D. h. t.
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d'une Société contractuelle. Dans le cas d'une communauté sans convention préalable, on agit par l'action qui naît de la gestion d'une chose commune '^
L'action pro socio est intentée contre les héritiers de l'associé, qui sont tenus d'achever ce qu'a commencé leur auteur et qui répondent de leur négligence, si elle est telle qu'elle eût engagé la responsabilité du défunt, bien que l'héritier ne soit pas lui-même associé. *'.
Soit que le fait qui donne lieu à l'action pro sodo ait pour origine un acte juridique de nature à être poursuivi par une autre action, soit qu'un pacte ait été ajouté au contrat de Société, l'associé a le choix entre les deux actions. Il pourra donc agir suivant les cas par l'action de Société ou par l'action empti ou vendili^ communi divi- (lundo^ furti^ legis Aquiliœ. . . mais l'action pro sodo ne peut plus être employée, quand on a agi par l'action particulière *•.
Le contrat de Société ne paralyse pas dans l'associé ses facultés juridiques. Il peut disposer, soit entre-vifs, soit à cause de mort, des droits qu'il peut avoir à la charge de la Société; mais ces dispositions ne changent rien à la situation des associés ; le tiers favorisé par l'un d'eux n'est qu'un simple cessionnaire '% en faveur de qui l'associé n'a pas pu aliéner plus de droits qu'il n'en avait lui-même *^ ; qu'il aurait pu même s'associer, sans que cette association rendit le tiers membre de la Société (sodi mei sodus nieus sociusnon€st)*\
C'est que la Société n'existe qu'entre ceux qui l'ont
'« Ulpieii, L. :H. ;W, 33. Gains, L. 3i, D. h. t.
*' Ulpien, L. 63, § 8; L. 3o. Paul, L. 36, I). h. t.
*» Ulpien, L. 45, 47, 49, ol. Paul, 46, 48, oO. Ulpien, L. 69, 1). h. t.
*« Ulpien, L. 52, 5 9, 1). h. l.
«° Gaias, L. 68, D. h. t.
•' Ulpien. L. 19, 20. D. h. t.
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form^^e. Elle reste étrangère aux tiers que les associés ont pu s'associer on avec lesquels ils ont traité, et cela en vertu du principe que les obligations n'existent activement et passivement qu'entre les personnes .qui ont été parties an contrat. Ce principe ne reçoit exception que dans le cas d'association de banquiers *^ et dans celui où l'affaire a tourné au profit des associés, car alors le Préteur donne au tiers ou contre lui des actions utiles •*. . D. 354. Comment la Société prend fin. La Société finit par les personnes qui la composent {ex personis)^ par les choses qui en font l'objet {ex rebtfs)^ par la volonté des associés {ex vduntate), par l'action de Société {ex actîone) '*, ou par l'expiration du temps pour lequel elle a été formée ".
355. La Société est dissoute par la mort ou par le grand ou moyen changement d'état d'un associé •".
Mais il n'en est pas ainsi dans les sodetates vedigales, qui ne sont pas dissoutes par la mort d'un associé; bien plus, ses héritiers succèdent à la part qu'il avait dans la Société, s'il a été ainsi convenu *'.
La Société est dissoute par le grand ou moyen changement d'état d'un associé, soit que ses biens soient vendus", soit qu'il se soit donné en adrogation •**.
356. La Société est dissoute par la perte des choses qui en font l'objet '", ou lorsqu'elles cessent d'être dans le
•« Paul. ï.. 25. pp. I). de pnrtix ii.W). Paul, L. :H. pr. D. de rereplij; (4.8).
" Ulpien, L. 1. % io; L. \. Gains, L. 2. Paul, L. 3. I). de ejrercUoriti actione (14. i). Gaius. L. i7, Si 8, 1). de perulio (io.l).
•* Ulpien, L. 63, 5 10, I). h. t.
«* Paul, L. ih}, 5 il D. Ii. t.
«* Ulpien, !.. 63, % 10: L. Tiâ. $ î). Paul, L. 69. 5 9, I). h. t.
" Pomponius, L. TW. f). Ii. t.
" Paul. L. 6o. ?, 12, I). h. t.
" Eodem, 5 H. Gaius, lU. 153, 154.
"^ Ulpien, L. 63. ilO, D. h. t.
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commerce ; ou, lorsqu'elle a été contractée pour une affaire particulière qui est terminée '*.
357. La Société est dissoute par le changement de volonté des associés, ou même par la volonté d'un associé ^*. Toutefois, si l'associé renonce frauduleusement pour s'attribuer un gain dont il devrait tenir compte à la Société, ou dans un moment où ses associés avaient intérêt à ce que la Société continuât, il reste obligé envers eux, et ils sont libérés envers lui '*. La Société peut aussi être dissoute tacitement, par exemple, si les associés agissent tous chacun pour son compte '*.
358. La Société est dissoute aussi pari 'action, lorsque, soit en vertu d'une stipulation intervenue entre les associés, soit par suite d'un jugement, la cause de la Société a changé, un autre contrat a été conclu d^où est née une autre action. Il y a là encore une renonciation tacite ^'.
359. Enfin la Société finit avec le temps pour lequel elle a été formée '•.
360. La dissolution de la Société anéantit le contrat, et dès lors les actes faits par les associés ne sont plus que personnels vis-à-vis de leurs coassociés. U s'agit dès lors de liquider la Société, c'est-à-dire de fixer les droits, les obligations et les parts de chacun des associés dans l'actif social. Cette liquidation se fait au moyen de Vactiopro socio, en ce qui concerne les droits et les obligations des associés les uns à l'égard des autres, et de l'action communi dividundo pour le partage de la masse commune.
Le secours de cette dernière action est nécessaire, parce
^» Paul, L. 65. Si 10,1). h. t.
'» Gaiu», III, iM.
'« Ulpien, L. 63, % 10, in fine. Paul, L. 65, 5 3. L'ipien. L. 14, 16. Poiiiponius, L. 15. D. h. t.
^* Callistrate, L. 64, D. h. t.
'* Paul, L. 65. pr. D. h. t.
»• Ulpien. L. 14, D. h. t.
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que le but de la Société est de faire avoir aux associés un résultat commun, et non de faire un partage. L'action j^ro socio sert à mettre en mouvement les droits des associés et à fixer ainsi leurs obligations; c'est pour cela que sa formule n'a pas A^ adjudication de même qu'il n'y en a pas dans les actions qui ont pour but de faire avoir une chose, d'attribuer au demandeur la propriété d'une chose. Aussi l'action pro socio peut être employée pendant la durée de la Société, alors qu'il ne saurait être question de partage, à moins qu'il ne s'agisse de dépenses faites sur une chose commune ou pour partager certains bénéfices prévus ".Il est donc nécessaire d'avoir recours à l'action de partage, pour attribuer à chaque associé la part qui lui revient dans la masse '*.
FORMULE
Judex esto. Quod inter A'« A'» et N'" N'" societas contracta est illius rei (omnium bonorum), quidquid ob eam rem N'" N"» A» A» (alterum alteri) pro socio dare facere promittere oportet ex Hde bonâ, ejus Judex, N"> N'" A" A» (alterum alteri) duntaxat in quantum facere potest, dolove malo fecit quominus possit c. s. n. p. a.
De praescriptia verbis et in faetum actionibus
361. Si une personne a donné à une autre ou fait pour une autre une chose dans l'intention de recevoir de celleci en échange une chose ou un travail équivalent, celle qui a reçu est obligée envers celle qui a donné à exécuter son obligation.
" Paul, L. i4, i {. D. Communi dividundo (10.3). ^» Paul. L. 65, % 13. D. h. t.
850 DR uEurn orkditis.
C'est là une règle de justice que les Romains n'ont pas méconnue, mais ils ne l'ont comprise d'abord qu'appliquée à la dation d'une chose, c'est-à-dire aux contrats qui se forment re : mutuum, œmmodatum, depositum, pignus. S'il se formait une convention qu'il n'était pas possible de faire rentrer dans le cadre d'un de ces contrats (qui non transSxU in prqprium nomen contracttis)^ il n'en résultait qu'une obligation naturelle, et celui qui avait exécuté son obligation n'avait aucune action pour exiger ce que son cocontractant lui avait promis ' .
Cependant on finit par admettre que celui, qui s'était constitué créancier en exécutant son obligation, pourrait répéter ce qu'il avait donné par une œndietio sine causa : condidio causa data causa non secutâ^. Puis quand la résistance du débiteur était évidemment dolosive, le Préteur n'hésita pas à donner Yadio de dolo au créancier, pour poursuivre le payement de dommages-intérêts '. Et enfin on posa en principe qu'il y a convention obligatoire toutes les fois qu'un des contractants a reçu une chose pour qu'il donne ou fasse à son tour une chose en faveur de celui qui a donné *.
L. un. Si propria actio prodita S'il n'y a point d'action qui puisse non erit, quse negotio, quo de agi- être appliquée à Taffaire dont il tur, accomodarl possit, uti quaeque 8*agit, je donnerai une action expores gesta esse dicetur praescriptis sitive des faits, pour chaque chose verbis in factum actionem dabo. qui sera déclarée avoir été faite.
Ulpien (Lib. 32, ad Ed.) L. 20.
Gaius (Lib. 10, ad Ed., prov.) L. 22, D. de prœscriptis verm et in faclum actianibm (19.5).
» Oise. L. 2. Julien. L. 3. Ulpien, L. 4, D. h. l.
* Tit., D. de condicUone causa dutn causa non «erwtd (12.4). Voir siipra, Livre i. Titre 6. $ 4, no 189.
■ Paul, L. 5, § 2. I). in fine. L'Ipien. L. 15, in fine. Poiaponius. L. 16. %\. D. h. t. V'oir supr.i. l. L n» 113 et sq.
♦ l'ipien. L. 7. 5 2, I). de partis (2.14).
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362. Cette règle de l'Édit est l'œuvre des Jurisconsultes. Papinien nous apprend ^ que les scrupules de Labéon avaient été éveillés par cette espèce : Un marchand a chargé sur un navire des marchandises qui doivent être transportées au loin. Est-ce le m4i%bre du navire qui en a lotie Vu^age au marchand^ ou est-ce le marchand qui a hué les services du maître du navire pour le transport des marchandises? Et Labéon est d'avis qu'il y a lieu de donner une action civile expositive des faits (dvilem adionem in factum dandam ").
La tentative de Labéon trouva des imitateurs : Procu- Lus, Celse, Neratius, Ariston, Paul'. Ariston pose la règle ci-dessus transcrite, mais en la bornant à la dation d'une chose ; et Paul la complète en prévoyant toutes les hypothèses qui peuvent se présenter, au moyen de la formule do ut des, do td fadas, fado ut des, fado ut fadas^.
363. Lorsqu'une convention ne portait pas le nom d'un rapport obligatoire vulgaire, on créa donc des formules sans nom, que les commentateurs appelèrent innomées. Il fallait pour cela exposer dans chaque cas particulier les faits qui avaient donné naissance à l'obligation; d'où in factum actio, c'est-à-dire action qui n'est pas désignée par le nom du rapport juridique né de la convention.
364. L'actio in factum fut une extension de l'ancienne condidio introduite en 510 dans le système des actions de la loi par la Loi Silia pour les demandes d'une somme d'argent déterminée (certapecunia), et étendue en 520 par la loi Calpurnia à toute action personnelle de omni c€rtâre\
* Papinien, L. 1, % 1, D. h. t.
« Gonf. Ulpien. L. 19, pr. ; L. 20, | 2, D. h. l. ' Proculas. L. 12. CeUe. L. 2. Neratius, L. 6. Paul. L. 5. D. h. I. Ulpien, L. 7, § 2. D. de pactis (2.14). 8 Paul, L. o, pr.. SS 1 à 5. I). h. l. » Gains. IV, 19.
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Le nom de condidio avait été donné à cette action, parce que le demandeur sommait in jure sou adversaire de comparaître devant le magistrat après un délai de trente jours, pour recevoir un juge *^ Du temps de Gains, on se demaBdait encore quelle était l'utilité de la condidio, quand on pouvait agir par Vadio sacramenti et la judids podulaiio *\ On ne trouve dans Gains aucune explication à ce sujet; mais il parait constant que Vadio saaramenti servait à faire valoir les droits réels, que par la judids poslulalio on poursuivait l'exécution des obligations autres que celles ayant pour objet des choses certaines, et qu'à celles-ci s'apliquait la condictio. Les formes de la condidio disparurent avec les actions de la loi, mais l'idée qui lui avait donné naissance la sauva du trépas; il ne fut même pas nécessaire d'avoir recours à une fiction pour demander l'argent dû ou toute autre chose certaine '% car la condidio contenait en germe les éléments essentiels à toute procédure. Son champ d'activité dut nécessairement s'élargir : on l'appliqua à la demande d'une chose incertaine {condictio incerti), à toute espèce d'obligation unilatérale, à tout droit patrimonial quelconque, en considérant l'exécution d'une obligation comme la prestation d'une chose incorporelle '^ ; la possession d'une chose put même être demandée par elle ^' ; on l'appliqua même à une demande tendant à obtenir de l'adversaire Texécution d'une obligation par stipulation ou la libération d'un engagement indûment consenti ^^ ; enfin c'est de cette tendance générale qu'est
'« Gaius, IV, 18.
• » Gaius, IV. 20.
»• Gaius IV, 33.
»» Pomponius. L. 22, | I, I). d^ œml. indehUi (12.6). PauL L. 8, pr. de act. empti et venditi (19.1).
»* Ulpien, L. 2, D. decond. triticiarid (13.3). UlpiPii, L. 2o. 5 1; ï>- «'^^ /•tfr(w(47.2).
** Ulpien» L. 1, pr. de œnd. sine camù (<2.7). Ulpien, L. 7, pr. Ihusfructus quemadmodwn peiatur (7.9).
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née ridée que, lorsque la loi crée un rapport obligatoire sans lui joindre en même temps une action, on doit en poursuivre l'exécution par une condictio ex lege^^] aussi avait-on fini par considérer comme synonymes les expressions condictio et in personam adio *'. La rédaction de la formule : quidquid 6b eam rem dare facere oportet devait nécessairement conduire à ce résultat une institution rendue aussi élastique ^•.
365. Mais la condictio certi était nécessairement une action de droit strict, conduisant à un stridum judicium^ car le certum est id guod ex ipsâ pronu/ncicUione apparet quidy quais quanlvmque sit ^% et le Juge n'a qu'à rechercher si la somme est due. La condictio incerti au contraire, avec la formule quidquid dari fierive oportet ex fide bonâ, laissant au Juge le soin d'apprécier l'intérêt du demandeur et de fixer le chiffre de la condamnation, était par cela même une action de bonne foi conduisant à un judicium honœ fidei ou à un arbUrium qui permettait au défendeur d'éviter une condamnation par une exécution volontaire *^ Il est vrai que, quand il s'agissait d'une action personnelle de omni certâ ra, le Juge avait aussi une appréciation à faire ; mais c'était bien moins pour fixer le chiff^re de la condamnation, que pour estimer les dommages-intérêts dus au demandeur, puisqu'il pouvait dans certains cas accorder à celui-ci le bénéfice de in litemjurare ■\
Ce qui constituait la condition essentielle des condictiones strictijtmSy c'était donc le certum ; de même que Vincertum caractérisait les condktiones honœ fidei. Ainsi la condictio ^
^^ Paul, LA, h. de cond. ex lege (13.2). " Gains, IV, 5, 18. Ulpien, L. 25, pr. de oblig. et act. (44.7). '* Lex Galliœ ciesalpinie, 20. Gains, lY, 136. »• Gaius, L. 74, S L Ulpien, L. 75, pr. D. de verb. oblig. (45.1). *^ Cicéron. pro Roicio Comœdo, 4. Topica, XYII. 16. De offkiis fil, 16. Lex (jalliœ Cesalpinœ, 21, 22.
'^ Cicéron, pro Roecio Comcedo, 1. — T. D. d^ in litem jurando (12.3). T. I. 23
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qui avait pour objet la délivrance d'un legs, c'est-à-dire un incertum, était jugée ex bonâ fidCj puisqu'elle faisait obtenir les intérêts et les fruits de la chose due " ; et, quand il s'agissait de toute autre chose que d'une somme d'argent fixée d'avance, la demande était jugée d'après les règles gouvernant les condictiones certœ ou incertœ^ suivant que leur objet était un certum ou un inoertum ". Il en résulte que les condictianes et toutes les actions, nées des stipulations, étaient stridi juris ou bonœ fideij suivant que leur objet était un certum ou un incertum^ c'est-à-dire suivant que l'objet de la stipulation ou la cause de l'obligation, tel que l'un ou l'autre était consigné dans VintenUo de la formule, se trouvait être un c^um ou un incertum^*; et par conséquent il dépendait du demandeur d'imprimer à l'action le caractère d'un stridum judkmm^ en estimant l'objet de sa demande, alors même qu'il eût été un incer-
366. Nous avons dit (supra n^ 63) que pour créer ces formules innomées, il fallait, dans chaque cas particulier, exposer les faits qui avaient donné naissance à Tobligation. Cela était indispensable, parce que d'une part, dans tous ces cas prévus par Paul : do ut des, do ut fadas ^ fado ut deSj fado ut fadas, la condicHo était incerti, puisque la nature et la valeur de son objet se trouvaient déterminées par l'exécution que le demandeur avait faite ; et parce que d'autre part, VinlenMo de la formule de la condictio incerti étant conçu dans les termes généraux : quidquid oh eam rem da/re facere oportet, l'action aurait embrassé tous les
" Gaius, II. 280.
" Ulpien, L. 1, 2, 3. Gains, L. 4, D. de œnd. triticiariâ (13.3).
** G*est ainsi qu'il faut entendre les textes : Ins. J., pr. de verb. obUg. (3.15). Ulpien, L. 24, D. de rébus ereditù (12.1).
" Ulpien. L. 9, pr., § 3, D. d« rébus creditis (12.1). Paul, L. 28, S *> D. de jurejurando (i^.^). Nous reviendrons sur ce sujet, lorsque TÉdit s'occupe des stipulations.
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rapports juridiques existant entre les parties. Or pour cela, la demansbratio était insuffisante, car, inutile dans les candictionescertl parce que l'objet poursuivi était déterminé par le certumj pour lequel YintenHo suffirait, elle devait, dans les actions vulgaires, contenir la désignation du rapport créé par l'obligation : Quod A^ A" N"" iV* hominem VENDIDIT; et le rapport obligatoire qu'il s'agissait de {^otéger n'avait pas de nom. On remplaça la demonstratio par une prœscriptio^ dans laquelle on put à l'aise exposer les faits ^' ; et quoique, ainsi que nous venons de le faire remarquer, Vinientio de la formule fût, comme dans toutes les condictiones, in jus concepta, l'action était fondée sur les faits exposés dans la prœscriptio ; et dès lors tous les rapports de droit civil purent être protégés au moyen de formules sans noms, comme l'exécution des contrats vulgaires pouvait être poursuivie par les actions particulières auxquelles ils avaient donné naissance.
367. Ce qui caractérise les contrats donnant lieu à VeiCtion préescriptis verbiSj c'est qu'ils se forment re; mais le lien de droit n'existe entre les parties que lorsqu'une d'elles a exécuté son obligation ^^ Alors elle devient créancière de l'autre et a dès lors contre elle, en cas d'exécution de sa part, le jus pœnUendi^ c'est-à-dire le choix : ou de demander la restitution de ce qu'elle a donné, par une condictio causa data ca^tëâ non secutây ou d'exiger la prestation promise au moyen de V2i,ction prœscriptis verfeis", ou bien des dommages-intérêts ^".
Toutefois les sources révèlent une certaine hésitation de la jurisprudence à ce sujet. Le vinculum juris était bien
«• Gains, IV, 136.
«' Ulpien, L. 7, 8 2, D. dé? pactis (2.14). Paul, L. 6, pr., |S 2, 4, D. h. t. " Julien, L. 19, pr. D. de rébus creditis (12. i). Ulpien, L. 3, pr., \ 1, 2, .3, D. de cond, c. d. c. n. s. (12.4). *» Paul, L. 5, SS Ir 2. 4, 5. Papinien, L. 7, 9. D. h. t.
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formé par Texécution de la part d'une des parties, puisque cette exécution lui donnait lé jus pcenitendi et que dès lors l'autre partie était engagée envers elle. Mais était-elle elle-même définitivement liée, ou pouvait-elle se dédire du contrat, tant qu'il n'avait pas été exécuté par l'autre partie ? C'est ce qui semble résulter des nombreux fragments du titre de Cond. c. d. c. n. s. (12. 4) et de la L. 5, § 2, D. h. t. Sous ce rapport, bien que se formant re, le contrat n'avait pas le caractère rigoureux des contrats vulgaires de même nature. Et ce qui prouverait qu'il en est ainsi, c'est que dans l'origine l'action n'était donnée qu'à celui qui avait formé le contrat par l'exécution de son obligation, et qu'on avait fini par la donner ufi/i/^r à l'autre partie, lorsque cette exécution n'avait pas été conforme à l'intention commune * " .
En résumé, le progrès consista en ce que l'exécution par une partie donna force obligatoire, à charge de l'autre partie, à toute convention {contradus incertus '^), qui, ne rentrant pas dans une des catégories des contrats vulgaires, fût restée, sans cette exécution^ un nudum padum. C'est le triomphe de l'idée que la substance des obligations ne consiste pas à nous faire acquérir une chose ou un droit, mais à obliger quelqu'un envers nous à donner ou à faire ".
368. Toutefois, si des difficultés se présentent, soit pour apprécier la nature du contrat, soit au sujet de ses conséquences accessoires, il y a lieu de recourir par analogie aux règles des contrats vulgaires qui ont le plus de rapport avec celui qui a été formé **. Il eu est de même
" Ulpien, L. 7, 5 2, D. ci« yaciU (2.14). Paul, L. 1, % i,h. de rerum ItermutatiùM (19.4).
" Ulpien, L. 9, pr. D. de rehm creditis (12.1).
»« Paul, L. 3, pr. D. de oblig. etact. (44.7).
•' Ulpien, L. 1, § 9, D. depositi (16.3). Paul, L. 2, D. de rerum permatatione (19.4). Paul, L. 5, % 4, D. h. t.
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de la responsabilité. Sans donte le débiteur est à l'abri de toute poursuite, quand un cas de force majeure Ta mis dans l'impossibilité d'exécuter son obligation; cela est conforme aux principes généraux en matière de cas fortuit ■', mais il est responsable de sa faute, à moins qu'il ne prouve qu'il a été dans l'impossibilité de faire ce à quoi il s'était engagé ", et qu'avant le cas fortuit il a fait tout ce qui a dépendu de lui pour remplir ses engagements '\ C'est ainsi que, s'il avait un terme pour s'exécuter, il serait à l'abri de toute responsabilité, si l'impossibilité d'exécution était survenue avant le jour fixé ".
FORMULE
Judex eslo. Quod A* A» N« N» illud dédit, ut N» N» illud daret faceret, quidquid ob eam rem N»» N™ A« A« dare facere oportet, ejus Judex, N" N™ A» A« c. s. n. p. a.
369. N. B. Les fragments des commentaires del'Édit, parvenus jusqu'à nous, nous apprennent qu'il avait spécialement reconnu trois contrats qui devaient être plus tard qualifiés d'innomés : Qmtradm œstimatùriiis, Permutatio et Precarium. Les deux premiers venaient de suite après Yadio prœscriptis verbis qui leur sert de base. Quant au Precarium j il a sa place parmi les Interdits *•.
^* Paul, L. 3, s 1, D. h. t.
«* Ulpien, L. 3, | 3, D. de cand. c. d. c, n. s. (12.4). " Ulpien, L. 5, D. de cond. c. d. c. n. s. (12.4). «^ Ulpien, L. 3, § 3, D. de cond, c, d, c. n. s. (12.4). ^« Infrâ, t. II, N<»- 1096 et sq.
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§ 19. De iSatimato '.
370. Ulpien expose ainsi les motifs qui ont fait introduire cette action :
Lorsqu'une personne donnait à une autre, pour la vendre, une chose dont elle avait fixé la valeur, on ne savait quelle action employer : était-ce l'action de vente en raison de l'estimation de la chose; était-ce l'action directe de loyer, comme si la chose avait été louée pour être vendue; ou l'action contraire de loyer, comme si celui qui l'avait reçue avait loué ses services (opéras) pour la vendre ; ou Taction directe de mandat? Cette incertitude a conduit la Jurisprudence à introduire une action spéciale, expositive de la convention, fondée sur l'estimation de la chose donnée pour être vendue, et qui est dès lors aux risques de celui qui s'en charge ^
C'est dans cette pensée que le Préteur a publié l'Édit suivant :
L. un. Si res aBstimata vendenda Si une chose eslimée a été redata fueril, nec ipsa res incorrupta mise à quelqu'un pour être vendue, reddita sit, de aestimato actionem et qu'elle ne soit pas restituée en dabo. bon étal, je donnerai action au
Ulpien (Lib. 32, ad Ed.) L. 1, sujet de restimation. D. de œstimatoriâ (19.3).
Le contrat, dont il est ici question, ne saurait en effet être considéré comme une vente, un louage ou un mandat. Ce n'est pas une vente, parce que celui qui reçoit pour la vendre une chose estimée, n'a pas à payer un prix et peut
* Ne pas confondre cette action avec Vactio quanti minoris de l'Édil dos Édiles (21.1). Infrà, t. II, no 1251.
• Ulpien, L. 1, 8 1, D. de œstimatoriâ (19.3).
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la rendre, s'il ne la vend pas. Ce n'est pas un mandat, parce que le mandat est gratuit et que, si la chose est vendue plus qu'elle n'a été estimée, le bénéfice est pour celui qui s'était chargé de la vendre. Ce n'est pas une société, parce que le bénéfice est tout entier pour l'une des parties*. Ce n'est pas un louage, parce qu'il n'y a pas de salaire déterminé {merces constituM). C'est sans doute ce que veut dire Paul : hac adio tUUis est etsi merces intervenit *. Le mot Mis ne signifie pas que cette action est donnée utûUer^ quoique l'un des contractants reçoive un salaire, mais qu'on peut y avoir recours, au lieu d'employer l'action de louage, malgré le salaire convenu, parce que cette convention diffère du louage, en ce que celui qui est chargé de vendre la chose a la faculté de la rendre ou sa valeur estimée.
C'est une action de bonne foi ', comme l'est, du reste, Vactio prœscriptis verbis^ qui est à Vadio œstimatoria ce que le genre est à l'espèce.
FORMULE
Judex eslo. Qiiod A» A» N® N« illam rem illo prelio aeslimalarn vendedam dédit, quidquid ob eara rem iN™ N»" A" A<> dare facere oportet ex (ide bonâ, ejus Judex, N"* N«» A® k^ c. s. n. p. a.
§ 20. De rerum permutatione.
371. L'échange est un contrat par lequel une personne, en recevant une chose d'une autre personne, s'oblige à lui donner une autre chose. C'est ce que sanctionne l'Édit en ces termes :
* Ulpien, L. 13, pr. D. de prœscriptis verbis (19.5).
* Paul (Lib. 30, ad Ed.), L. 2, D. h. t. "^ Ulpien, L. !, pr. D. h. t.
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L. un. Si permutatio facta esse S'il est dit qu'un échange a été
dicetur, de eA re in factum actio- conclu, je donnerai à ce titre une
nem dabo. action expositive des faits.
Paul (Lib. 32, ad Ed.) L. 1, 2, D. h. t.
La vente et l'échange ont de nombreux points de ressemblance ; néanmoins ces deux contrats diffèrent l'un de l'autre sous bien des rapports :
Le caractère de la vente est tel qu'on puisse toujours distinguer quel est le vendeur, quel est l'acheteur ; l'objet vendu et le prix '. Dans l'échange il serait, en général, difficile de distinguer le vendeur de l'acheteur, le prix de l'objet vendu', si on voulait l'assimiler à la vente. A vrai dire l'assimilation n'est pas possible ; ni les caractères des deux contrats, ni les obligations des parties ne sont les mêmes : La vente est parfaite par le seul consentement des contractants ; l'échange implique l'idée d'une mutation de propriété effective et n'est, dès lors, conclu que par la dation d'une chose pour en obtenir une autre (do tU des) ; s'il en était autrement, une obligation civile pourrait résulter de la seule volonté des parties, ce qui n'est vrai que des contrats nommés {obligationes qtue nomensuumhahent)^
Dans réchange, chaque partie transfère à l'autre la propriété de ce qu'elle lui donne; dans la vente, le vendeur n'est obligé de transférer que la vaçurampossessionemj l'acheteur seul doit transférer au vendeur la propriété du prix *. Dès lors, si l'un des échangistes donne la chose d'autrui, il n'y a pas d'échange; et celui qui a ainsi reçu la chose d'autrui, après avoir exécuté de son chef la convention, peut exercer le jm pœnitendi en demandant soit
* Nous reviendrons sur ce point en traitant do la vcMite. Voir infrà, no 376.
» Paul. L. 1,§2, D. h. t.
* PauL L. I, pr. I). h. t.
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l'exécution de la part de son coéchangiste ou des dommages-intérêts par VsLCtionprœscriptisverhiSj ou la restitution de ce qu'il a donné par la condictio catisâ data causa non S€cutâ\ Dans la vente, au contraire, Tinexécution de la part d'une des parties ne donne pas lieu à l'action en résolution en faveur de l'autre, qui ne peut que demander des dommages-intérêts.
Enfin la vente est rescindable pour cause de lésion ; il n'en saurait être ainsi dans l'échange, parce que l'action en lésion n'est admise qu'en faveur du vendeur et pour des motifs qui ne se rencontrent pas ici; et que dans l'échange on ne peut pas dire qui est vendeur, qui est acheteur.
FORMULE
Judex eslo. Quod A* A» cum N" N" illos res (niensara argenteani et hominem) permutavit (et homo quera A» A« accepit evictus (fugitivus) est) • quidquid ob eam rem N™ N"» A*> A*» dare facere oporlet ex fide bonâ, ejus Judex, N™ N"» A» A" c. s. n. p. a.
§ 21. De Emptione et vendttione*
372. La vente tire son origine de l'échange, ainsi que le dit Paul dans le préambule du frag. P' où il expose, aussi bien que pourrait le faire un économiste moderne, le phénomène des échanges et le rôle social de la monnaie.
373. La vente est un contrat par lequel une personne s'engage à livrer à une autre une chose et à lui en assurer la libre possession, moyennant un prix en argent, fixé au moment de la convention ou à fixer par un tiers \
» Paul, L. 1, % 4. D, h. t. Supra, n^ 367.
• Paul, L. 2, D. h. t. Ulpien, L. 19, § 5, D. de .lildilitio Edicto (2* .i).
• Gaius, m. 139. 140, 141.
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L. 1 . Si emptio-venditio con- Si on déclare qu'une vente a été tracta esse dicetur, de eâ re judi- conclue, je donnerai action à ce cium dabo. titre.
Fragments du Titre, D. Conlrahendâ emptione (18.1).
374. Il faut distinguer les conditions essentielles à la vente et sans lesquelles elle n'existe pas, et les conditions qui sont seulement de la nature de la vente et à laquelle les parties peuvent renoncer :
Trois conditions sont essentielles à la vente : res, pretium, consensus^. Les conditions de garantie sont delà nature du contrat.
375. Res *. Ce mot doit être pris ici dans son acception la plus large, car la vente peut avoir pour objet non seulement les choses corporelles susceptibles du droit de propriété, mais encore les droits qui font partie de notre patrimoine; quant aux choses hors du commerce, elles ne peuvent pas être vendues *.
Ainsi on peut vendre, sinon un usufruit, du moins le droit de jouir d'un usufruit *; un droit de superficie •; un droit de gage ou d'hypothèque, mais avec la créance dont il est la garantie '; une servitude réelle, en ce sens qu'elle peut être constituée moyennant un prix en argent, mais non une servitude personnelle qui toutefois peut toujours être rachetée par le propriétaire du fonds servant, comme la jouissance d'un usufruit '.
* Pomponius. L. 8, pr. Ulpien, L. !2, § 1 ; L. 9, pr. D. h. t.
' Le mot Merx sert îi désigner spécialement les choses mobilières. Paul. L. 1. pr. D. h. t. Ulpien, L. 66. D. de cerb. sign. (50.16).
* Paul, L. 34, M, D. h. l.
* Paul, L. 8, g 2, D. ds periculo et commodo rei venditœ (18.6).
* Paul, L. 16, S 2. D. de pigneratitiâ actione (13.7).
' Paul, L. 6. Hermogénien, L. 23, pr. D. de herediiaie vel actione venditâ(iS/i).
* Labéon, L. 80, f| 1, D. h. t. Paul. L. 8. % 2, I). de peric, et comm. (18.6).
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La vente ne i)eut pas avoir pour objet un droit d'obligation; mais le droit de poursuivre l'exécution de l'obligation peut être cédé, en constituant le cessionnaire cognUor ou en le laissant agir en qualité Aeprocurator m rem suant, La cession faite dans ces conditions moyennant un prix, équivaut à une vente \
Une hérédité acquise peut être l'objet de la vente, ainsi que nous le verrons bientôt.
On peut vendre et acheter les choses futures, à. la condition toutefois que leur existence soit probable : les fruits d'une prochaine récolte, des esclaves non encore nés, les poissons ou le gibier qu'on prendra à la pèche ou à la chasse *^. On peut promettre ou vendre la chose d'autrui **. Mais on ne peut pas acheter ce dont on est déjà propriétaire; toutefois si j'ai acheté ce que j'ignorais être à moi, je pourrai répéter comme indu ce que j'ai payé '\
On ne peut ni acheter ni vendre un homme que l'on sait être libre '^ ; ni les res sacras et religiosas, à moins qu'elles ne soient des accessoires peu importants du fonds aliéné '*. Il en est de même des choses publiques : quand un banquier vend sa boutique, il ne vend pas le sol sur lequel elle est construite, parce qu'il n'en a que l'usage ".
Si une chose volée a été vendue, la vente est nulle, à moins que l'acheteur ait ignoré que la chose provenait d'un voP*. Un tuteur ne peut pas acheter ce qui appartient
® Voir supra. Livre 1. Titre 4. %% 1, 2, no 75 et sq. Infrà, lY"* 331 et sq.
»^ Pomponius, L. 8, pr., % 1, D. h. t.
" Ulpien, L. 28. D. h. t. Paul, L. 25, % iO. Familiœ erciscundiv (10.2). L'ipien, L. 18, % 2. D. de donationibus (39.5). Marcellus, L. 98. pr. de verborum obligationibiis (45.1).
" Pomponius, L. lt>, pr. D. h. t. Ulpien, L. 45. D. de reyulU jurvf (50.17). Paul, L. 34, § 4, D. h. t.
»» Paul, L. 34, § 2. Pomponius, L. 6, pr. D. h. t. Infrà, t. II. n»- 774 et sq.
'* Ulpien, L. 22, 24. Paul, L. 23, D. h. t.
'* Ulpien, L. 32, D. h. t.
»• Paul, L. 34, § 3. Gains. L. 35, % 3, D. h. t.
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à son pupille ; et cette décision s'applique aux curateurs, procureurs, et à ceux qui gèrent les affaires d'autrui ".
376. Pretjum. Le prix doit être sérieux, certain et consister en une somme d'argent.
V Le prix doit être sérieux : Une vente, fixant un prix que le vendeur ne doit pas exiger, n'est pas une vente ; c'est une donation simulée *'. Mais une vente à vil prix dans l'intention de faire une donation, serait valable, excepté entre époux ".
2" Le prix doit être certain, c'est-à-dire déterminé ou à déterminer ; et dès lors la vente serait nulle si l'acheteur devait le fixer à son gré " ; mais elle serait valable si le prix, bien que non fixé au moment de la convention, pouvait être ultérieurement déterminé '^
3^ Le prix doit consister en une somme d'argent (in numérota pecuniâ) .
Gains nous apprend qu'une controverse s'était élevée entre les Proculéiens et les Sabiniens sur la question de savoir si le prix peut consister en une autre chose qu'une somme d'argent**. Suivant les Proculéiens, un des caractères principaux de la vente consiste en ce que le vendeur et l'acheteur jouent là des rôles différents, sont soumis à des obligations différentes, et qu'il est impossible de les distinguer si le prix n'est pas une somme d'argent ; car alors on ne pourra même pas distinguer la chose vendue et le prix d'achat. C'est précisément là ce qui différencie la vente de l'échange. Les Sabiniens, citant des vers d'Homère, montraient les Grecs payant avec du fer le vin qu'ils
'' Paul, L. 34, § 7. Marcien, L. 46, D. h. t.
*^ Paul (Lib. 2, ad Edictum jEdilium Curulium); L. 55. Ulpien (Lib. 43, ad Ed.), L. 36, D. h. t.
»» Ulpien, L. 38, D. h. t.
«« Gaîus (Lib. iO, ad Ed.. prov.), L. 35, | i. Ulpien. L. 37, D. h. t. ''' Ulpien, L. 7, JS *, 2, D. h. t.
« Gains, IV. 141.
§ 21. D. DE CONTKAHENDA EMPTIONE (18.1). 365
achetaient", soutenaient que le prix pouvait consister en tout autre chose, et Fun d'eux, Cœlius Sabinus, disait que, pour distinguer l'acheteur du vendeur, la chose vendue du prix d'achat, il suffisait de rechercher quelle était celle des parties contractantes qui avait mis sa chose en vente, parce qu'en provoquant le contrat, elle se constituait par cela même venderesse. Mais ce n'était qu'un cas particulier qui dès lors ne pouvait pas servir de base générale ; aussi l'opinion des Proculéiens l'emporta'*.
Mais si le prix doit être déterminé ou déterminable, il n'est pas nécessaire que le chiffre soit fixé au moment du contrat ; et peut-il être abandonné à l'arbitrage d'un tiers ? Les Jurisconsultes n'étaient pas d'accord à ce sujet '^ ; mais si l'on admet qu'il y a vente, ce ne peut être qu'une vente soumise à la condition que le tiers voudra ou pourra fixer le prix".
377. De consensu. Le consentement des parties doit porter non seulement sur la vente elle-même, mais sur tontes les conditions du contrat. Si par exemple la vente est faite sans l'intention de transférer le pouvoir sur la chose (ut rem emptorihabere liceat)^ ce peut être un louage, ce n'est pas une vente ^\
L'erreur vicie le consentement, mais sur quelles parties du contrat doit-elle porter ? Si l'erreur porte sur la chose même {cum in corpore dissenticUur)^ la vente est nulle; mais elle est valable, si, d'accord sur la chose, les parties lui donnent des noms différents ". Mais quid si l'erreur porte sur la substance, par exemple si on vend du vinaigre pour du vin, du cuivre pour de l'or, de l'étain pour de
" Paul (Lib. 33, ad Ed.), L. 1, | 1, D. h. t.
•' Voir supra, § 20, de rerum permutatione, no 37i.
" Gains, 111, 140. Voir supra, n© 34i.
** Justinien, L. iS. C de contrahendâ emptione (4.38).
" Ulpien, L. 9, pr. Labéon, L. 80, $ 3, D. h. t.
" Ulpien, L. 9, pr., { i, D. b. t.
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l'argent... ? Dans ces cas, la vente est nulle *'. Toutefois, si la chose vendue pour être entièrement en or n'en renfermait qu'une petite quantité unie à une grande quantité de cuivre ; ou si le titre de l'or était plus bas que celui sur lequel l'acheteur avait compté, la vente n'en serait pas moins valable, parce qu'on est d'accord sur le corps du contrat (quia in corpus consensum est)^\
378. De ce que le consentement suffit pour faire naître entre les contractants les obligations qui naissent du contrat de vente, il s'ensuit deux conséquences : d'abord, le consentement n'est soumis à aucune forme ; il peut être donné entre absents per nunfium, per litteras^ ou tacitement '*. Ensuite, nul ne peut être contraint d'acheter ou de vendre. Pourtant il y a à cette règle plusieurs exceptions dont les principales sont celles-ci : Nous pouvons être forcés de céder notre propriété, lorsqu'un intérêt public l'exige; ainsi, dans le cas où un fleuve débordé a emporté un chemin public, le plus proche voisin doit en fournir un autre **. Un créancier hypothécaire peut user du jm offerendœ pecuniœ, pour forcer un autre créancier, qui a une hypothèque antérieure sur le même objet, à lui céder son droit*'.
EX EMPTO FORMULA
Judex esto (ea res agatur de fundo mancipando) •*. Quod A* A» de N® N" fundum quo de aigtur émit, quidquid ob eam rem N™ N™ A<» A® dare facere oportet ex fide bonâ, ejus Judex, c. s. n. p. a.
" Ulpien, L. 9, § 2, D. h. t.
«0 Paul, L. iO. Ulpien, L. 9, § 2; L. 14, D. h. t.
•^ Paul, L. i, i 2, D. h. t. Scévola, L. 12, D. de evicttonibus (2i.2).
'* Javolenus, L. 14, § 1, D. quemadmodum servitutes amittuntur (8.6). Ulpien, L. 2, § 25, D. ne quid in locopublico (43.8).
•• Gaius, L. 11, § 4. Marcien, L. 12, § 6, D. qui poHores in pignore (20.4). Papinieu. L. 2. Marcien, L. 5, § 1, D. de distractione pignorum (20.3).
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EX VENDITO FORMULA
Judex eslo. Quod A* A« N° N« hominem, quo de agilur, vendidit, quidquid paret N"» N« ob eam rem A® A" dare facere oportere ex fide bonâ, ejus Judex, N'" N"» A** A» c. s. n. p. a.
379. Des ARRHES. Les arrhes sont une somme d'argent ou un objet quelconque que Tune des parties donne à l'autre comme preuve de la conclusion du contrat "*^.
L. 2. Si quis aliquid arrhae no- Si quelqu'un est dit avoir donné
mine pro pacto dédisse dicetur, quelque chose à titre d'arrhes, à
pacto non secuto, ei, causa cognitâ, l'occasion d'un pacte non exécuté,
conditionem dabo. je lui donnerai une action person-
Gaius (Lib. iO, ad Ed., prov.) nelle, après avoir pris connaissance
L. 35, pr. D. h. t. de la cause
Ulpien (Lib. 32, ad Ed.) L. 1i, %^. de actionibus empti et venditi (i9.i).
La dation d'arrhes est un contrat réel, accessoire à une autre convention, en usage surtout dans les ventes", mais susceptible d'être jointe à toute espèce de contrat, de garantir même l'exécution d'une obligation naturelle. C'est une clause pénale qui, par la dation de la chose, prend le caractère d'un contrat innomé. Les arrhes, données par l'acheteur, sont un acompte sur le prix de vente, de telle sorte qu'il n'a plus que le reliquat à payer **. Mais le contrat peut ne pas être exécuté. Si c'est la partie qui a donné les arrhes qui n'exécute pas son obligation, elle les perd,
»* Gaius. IV, i3i.
"ft« Gaius, III, 139.
*^ L'Arrha sponsalitia n'est pas une stipulatio posnœ^ interdite dans les sponsalia (Papinien, L. 7i. S 1, d^ cond. et démons (35. i), — Paul. L. 134, pr. D. de verb. oblig. (45.1)); elle n'est qu'un moyen de donner quelqu'efficacité à la pomesse. Voir infrà, n° 409.
•• Varron, de linguâ kUind, IV, 4, 36. Scévola, L. 6. pr. de lege cornmmoriâ (iS, 3).
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Taatre partie les garde et repousserait la répétition par l'exception de dol. Si le contrat n'est pas exécuté par la faute de celui qui a reçu les arrhes, son adversaire a le droit de les répéter par la condidio sine catisà ".Le tout sans préjudice du droit qu'a chaque partie d'exiger l'exécution de l'obligation principale, si elle ne veut pas renoncer au contrat en se contentant des arrhes ".
Dans la législation de Justinien, les arrhes, tout en restant un moyen de preuve, ont pris le caractère d'un dédit".
FORMULES
Judex esto : Quod A» A*» N» N® (Luciae Titiae) arrh» nomiiie annulum ^" aureum pro emptione (sponsalibus) dédit, et emptio non secuUi fuit (nuptiae non secutae fuerunt), quanti ea res est, Judex, N™ N™ (Luciara ïitiam) A« A*», nisi restituât, c. s. n. p. a.
380. Si les Romains étaient dans l'usage de donner des arrhes dans la vente ; nos sources nous disent que souvent aussi ils ajoutaient au contrat des pactes qui en modifiaient les obligations. Tels sont la in diem addidio et la lex Cornmissoria, dont se sont occupés, dans leurs commentaires de l'Édit, Ulpien, au livre 32, et Paul, au livre 33.
De m diem addictione
L. 3. Si emptio venditio cum in Si une vente est dite avoir été
diem addictione facta fuisse dicetur, faite sous la condition que, dans un
venditori, causa cognitâ, judicium certain délai, le vendeur aura le
dabo. droit de livrer Tobjet vendu à celui
Paul (Lib. 33, ad Ed.) L. 8. qui lui offrira un meilleur prix, je
Ulpien (Lib. 32, ad Ed.) L. 16, lui donnerai action, en connaissance
D, de in diem addictione (18.2). de cause.
•' Scévola, L. 8, D. de lege commissorid (18.3). »• Scévola, L. 6, pr. eod, (18.3).
*® Justinien, L. 17, C. de fide instrumentorum (4.21). *° Ulpien (Lib. 32, ad Ed.), L. 11, § 6, de actionibus empti et venditi (19.1).
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Vin diem addidio est un pacte, ajouté à la vente, par lequel le vendeur se réserve le droit de céder, dans un délai déterminé, la chose vendue, à une autre personne qui lui offrira un meilleur prix que son acheteur actuel.
Il faut distinguer ici le cas où la vente est conditionnelle, ne devant être détinitive que si une autre personne n'offre pas des conditions meilleures, et le cas où la vente est pure et simple, mais pourra être résolue si des conditions meilleures sont offertes au vendeur. Cela dépend de l'intention des parties, manifestée par les termes dont elles se sont servies en contractant *\ 8i la vente est pure et simple, l'acheteur peut commencer à prescrire, il gagne les fruits et les accessoires de la chose qui est à ses risques '\ Si la vente est conditionnelle, la possession n'est pas utile pour prescrire, et l'acheteur ne fait pas les fruits siens *\
Pour que le pacte produise ses effets, plusieurs conditions sont nécessaires : 1" Il faut un second et sérieux acquéreur '". 2" Il faut que ce nouvel acquéreur offre des conditions meilleures, soit qu'il offre un prix plus élevé, soit qu'il propose un mode de payement plus facile ou plus prompt *\ 3'^ Le nouvel acquéreur doit se présenter et faire ses offres avant l'expiration du délai {inira diem)*\
Le pacte étant fait dans l'intérêt du vendeur, celui-ci peut refuser les offres du second acquéreur, et rendre ainsi la vente définitive, à moins que le premier acquéreur ne se soit réservé le droit de retirer sa parole, dans le cas où un autre acquéreur se présenterait*'. Mais le vendeur,
*' Ulpien, L. 2, pr. D. h. t.
'' Ulpien. L. 2. § 1, D. h. t.
*' Ulpien, L. 3, pr. D. h. t.
*' Ulpien, L 4, S 5. Paul, L. l't, 5§ 1. 2. 3. Africamis. L. 18, 1). h. t.
*^ Ulpien, L. 4, ^ 6. Pomponius, L. 15. § l. Julien, L. 17, D. h. t.
*■* Pomponius. L. 13, pr. D. h. t.
^' Ulpien, L. 9, D. h. t.
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qui veut accepter les offres qui lui sont faites, doit avertir son acquéreur qui a droit de surenchérir **.
FORMULE
Judex esto. Quoi A» A» horainera, d. q. a., centum N*» N»^ eniptum fecit, nisi quis inlra Kalendas Januarias proximas meliorem conditionen] t'ecerit, et ante diero Lucius Titius centum et decem obtulit, Judex, quanti ea res est, N™ N»" A" A" condemna, nisi restituai, s. n. p*. a.
De lege Commissoria
L. i. Si eraptio venditio cum Si une vente est dite avoir éiv
lege commissoria facta fuisse dice- faite avec pacte résolutoire, je don-
tur, venditori, causa cognitâ, judi- nerai action au demandeur après
cium dabo. avoir pris connaissance de Taffaire.
Ulpien (Lib. 30, ad Ed.) L. 8.
Paul (Lib. 32, ad Ed.) L. 4, pr.
D. de lege commissoria (18.3).
Le pacte commissoire est une convention par laquelle il est convenu entre les parties contractantes que celle qui n'exécuterait pas ses obligations, serait déchue de tous les droits qui pourraient résulter pour elle du contrat.
Ce pacte peut être ajouté à tous contrats, à l'exception du gage qui est lui-même un contrat accessoire à un contrat principal *^ Mais il est surtout fréquent dans le contrat de vente, et usité généralement en faveur du vendeur pour le cas de non-payement du prix *".
Le pacte commissoire sera, suivant les termes de la convention, ou une condition suspensive de la vente, ou une condition à laquelle sa résolution sera soumise. Dans le premier cas, la vente n'est parfaite et ne produit ses effets que lorsque le lien de droit résultant du pacte aura reçu
♦« Paul (Lib. 33, ad Ed.). L. 7. 8. L'ipien, L. 6, % 1. D. h. t. ** Voir supra, | 8, iN. B., no 303.
*<> Poraponius, L. 2, D. h. t.
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son exécution ; dans le second cas, la vente est pure et simple et sa résolution n'aura lieu que si l'événement prévu ilans le pacte s'est réalisé. En cas d'incertitude, ia vente <loit être considérée comme pure et simple et sa résolution conditionnelle*'. A vrai dire, la première hypothèse ne constitue pas un pacte résolutoire : puisque la vente est conditionnelle, elle n'existe pas encore, et il ne peut y avoir lieu à résoudre qu'un contrat parfait. Ce que l'Édit a en vue, c'est le pacte résolutoire.
Il y a lieu à l'exécution du pacte résolutoire, lorsque l'acheteur, sommé de payer, est en demeure de le faire '% à moins que le payement ne puisse pas se faire par la faute du vendeur ".
Le vendeur, en faveur de qui le pacte a été conclu, est libre d'user de l'action promise par TÉdit : par exemple, si une maison a été détruite par un incendie après avoir été vendue, l'acheteur, si pareille liberté lui était donnée, pourrait en ne payant pas résoudre le contrat, ce qui serait contraire au principe qui met la chose vendue à ses risques ^*. Par contre, si le vendeur reçoit le restant du prix ou demande le payement du prix après l'échéance du terme fixé par le pacte, il est censé avoir renoncé au droit de poursuivre la résolution ".
Si la vente est résolue par l'effet du pacte, l'acheteur doit rendre non seulement la chose, mais encore les fruits'*, à moins qu'il n'ait payé une partie du prix ^'. Quant au vendeur, il doit restituer ce qu'il a reçu du prix, mais non les arrhes que l'acheteur lui a données **.
" Uipien. L. 1, l). h. t.
" Panl, L. \, l \, D. h. L
*» vScévola, L. 8, D. h. t.
*^ Poniponiiis, L. 2, D. h. t.
** Sciôvola, L. 6. § 2. Hernio^'èiie, L. 7. I). h. l. Frag. \alic.. III. 4.
^® Neratius. L. 5. Si-ôvola, L. 6. pr. D. h. t.
*' Paul, L. 4. 5 1. D. h. t.
*•* Scévolcf, L. 8. I). h. t.
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Lorsque, par suite de l'exécution du pacte résolutoire, le vendeur vend sa chose à un nouvel acquéreur pour un prix inférieur à celui de la première vente, le premier acheteur doit l'indemniser '*. Le vendeur a à cet égard Vadio ven-
diii '\
FOinU'LK
Judex esto. Quod A^ V l'undum, d. q. a., N» X» emptiim fecit zwm lego ut, si iiiter Iviilendas Jannuarias proxiiiias piTtium solutum non fueril. fuiidus fuerit inemplus, et, Kalendis Janniiariis proximis exritis, .V N* A" A" pretium non sol vit, .Index, quanti ea l'es est, X™ N"» A" A*> rondeinna, nisi restituât, s. u. p. a.
383. N. B. Soit qu'il s'agisse de la ht diem addiciio, dt^ la Icx ('O)mnissoni, ou de toute autre convention de même nature ajoutée au contrat de vente, que décider, si, dans l'intervalle entre la vente et le jour fixé pour l'exécution du pacte, l'acheteur a aliéné la chose sans réserves ou l'a grevée de jura in rc ? Le vendeur aura-t-il une in rem acHo pour poursuivre la chose entre les mains des tiers ou la purger des charges qu'on lui aurait imposées ; ou bien n'aura-t-il contre l'acheteur qu'une action personnelle?
Nos législations modernes, qui ont des moyens de publicité présentant incessamment le bilan des propriétés foncières, peuvent donner à un propriétaire, qui aliène sa chose à certaines conditions, le droit de la suivre en quelques mains qu'elle passe. Mais chez les Romains, qui ne connaissaient pas de tels moyens, les immeubles étaient sous ce rapport assimilés aux meubles, et les Jurisconsultes n'avaient pas créé, pour les cas particuliers dont il est ici question, comme pour les iUata des biens ruraux, des remèdes capables de combler les lacunes du droit. Le propriétaire n'avait qu'une ressource : exiger des garanties de
'^ Paul, L. 4, S 3. I). il. t.
•'^ Pomponius. L. 6. § I. D. de rontrahenda emptione (18.1).
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celui avec qui il traitait, et il ne devait s'en prendre qu'à lui-même si la restitution, prévue par le pacte, ne pouvait plus être faite. A l'époque de l'Édit, où les modes de droit civil étaient encore en vigueur, si l'acheteur avait mancipé purement et simplement à un tiers la chose achetée par lui il charge de in diem addidio ou de leœ Commissoria^ le tiers, pour qui la première vente était res inter alios acia^ aurait-il pu être dépouillé par le premier vendeur ? Il eut cté de la sorte victime d'une iniquité, lui qui ne pouvait pas prendre des précautions contre une telle fraude ; et cette décision n'eut pas manqué de donner lieu, chez les Romains si peu scrupuleux, à des collusions fréquentes, dont les traces se trouveraient dans nos sources. Elles sont muettes sur ce point, ou à peu près, et Ulpien n'hésite pas à déclarer que, dans l'intervalle entre la vente et l'échéance du pacte, Tacheteur a le domïnium {quod emptor medio iempore dominus esset). Le propriétaire premier vendeur n'a donc contre son acquéreur qu'une action personnelle en dommages-intérêts * * .
®* UlpiiMi. L. 4, % '.\, D. de in diem addictUme (18.2) : Sed et Marrellns iihro quinii) digestorum scribit^ pure vjndito et in diem addirto (undo, si melior ronditio allata »it. rbm p[(;nori esse desinerë., si emptor eum fundnm pignori dedisset. Ex hoc voUigitur quod EMm'OR medio tempore dominus esset; alioquin iiec pignus teneret. La seconde partie de ce fragment, qui déclare l'acheteur propriétaire, est, il est vrai, contredite par ce qui procède, puisque la chose hypothéquée par lui cesserait de l'être par l'exé- «•ntion du pacte résolutoire. Mais ce texte a été évidemuient altéré, car en réalité il n'a pas de sens : si l'aclieteiir est dominus. il a pu disposer; s'il ne l'est pas, l'hypothèque tombe ; mais il est impossible de comprendre «■omment une hypothèque, constituée par un dominus, qui a le droit de frrever sa chose, tomberait parce qu'elle aurait été constituée par lui. Si l'on \ent que ce texte ait un sens, il faut lire : rein pignori esse non desinerë ; à moins, ce qui augmenterait encore l'obscurité, qu'on ne lise : quod emptor medio tempore dominus non esset. Le fragment 3 d'Ulpien D. de nuibus modis pigmis solvitur (20.6) est éclairé par cette lecture.
M. Mainz. Cours de droit romain, t. II, p. 357, Observation, soutient la thê^se exposée dans le texte, mais il invoque, à Tappui de son opinion. l' irrévocabilité du droit de propriété, dans le cas oii il aurait été transmis
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CRÉANCE
L. 5. Si hereditas vel actio ve- Si une héréditr^ ou une créanci*
uisse dicetur, quidquid pecuniîe ex est déclarée avoir élé vendue, j'or-
' eâ hereditate aut aclione ad vendi- donnerai de donner ou de restituer
torem ejusveheredempervenissedi- h Tacheteur tout ce qui sera parve-
cetur, aut dolo malo factum erit nu au vendeur ou à son hérilier d<*
quominusperveniret, itemquapcura- cette iiérédité ou de celte créance»
que actio, petilio, persecutio inde ou bien tout ce qui lui en serait
(iari debuit, ea omnia emptori pr»s- parvenu si par son dol ii ne l'avait
tari ac restitui jubebo. empêché ; il en sera de mi^me do
Uipien (Lib. 32, ad Ed.) L. il. toute action, droit de demande et
Paul (Lib. 33, ad Ed.) L. 5, D. de poursuite qu'il devait donner à
h. t. Gains, II, 3i à 37; HI, 87. ce sujet. Uipien, XIX, ii à i5. Uipien, L.
i78, n. de Verh. Sign. (âO.iO).
Distinguons entre la vente d'une hérédité et la vente d'une créance.
385. La cesm in jure est le mode de transfert d'une hérédité, soit qu'elle ait lieu avant ou après l'adition ". L'hérédité peut être cédée avant l'adition par l'héritier légitime", et, après l'adition, elle peut l'être tant par
par un des modes de droit civil. jOt argument est-il fondé? En principe, le dominium est -il transmis par la mancipatio ou la cemo in jure, ou bien up sont-ce que des formes dont l'etTet est soumis à la nature de la cause du contrat? L^l mancipatio^ quand on y proi-ède, cbangc-t-elle le caraclêre do la vente; fait-elle que le vendeur transuielte à l'acquéreur autre chose que la vacuam possemonem? Fuser la question, c't»st la résoudre. Or de quoi s'agit-il ici? Est-ce du dominium. de l'irrévocabilité, de l'absolu du droit de propriété quiritaire? non! mais d'un simple pacte ajouté à un contrat do bonne foi. Si donc la vente n'est que la canm civilis du transfort. ave<" lequel il ne faut pas la confondre, le mode employé pour ce transfert n'a aucune importance, puisque le vendeur ne transfère (jue le pouvoir qu'il a sur la chose {ut rem emptori habere liceat), ce qui ne lui donne, dans le cas qui nous occupe, que le droit d'agir in personam contre son acquéreur. Décider qu'il pourrait agir in rem^ ce serait attribuer à un droit |)ersonnel les effets d'un droit réel. Voir supra, no 1866».
•« Uipien. X[X, 11.
" Et non par l'héritier testamentaire qui n'a de droits que lorsqu'il a fait adition.
D. DE HËRËDITATE VEL ACTIONE
riiéritier légitime que par Théritier testamentaire "*. Si la cession a lieu avant l'adition par l'héritier légitime, le cessionnaire est considéré comme s'il avait été héritier légitime; si elle a lieu après l'adition, le cédant reste héritier en vertu de la maxime semel hères semper lier es, et comme tel obligé envers les créanciers et légataires du défunt, et le cessionnaire acquiert seulement les choses corporelles {corpora hereditatis) à titre particulier ; quant aux débiteurs, ils sont libérés, parce que l'héritier, en renonçant in jure^ a brisé le lien de droit qui les obligeait envers le défunt. La cession par l'héritier testamentaire avant l'adition est nulle; faite par lui après l'adition, elle lui donne la situa* tion qu'a l'héritier légitime qui reste héritier ®'.
386. Si on vend la succession d une personne vivante ou une hérédité dans laquelle il n*y a rien, la vente est nulle, parce qu'elle est sans objet ".
387. 1° Conformément aux principes généraux en matière de cession de droits, les actions ne passent pas directement à l'acheteur, mais on les lui donne utiliter "' ; et, comme il recueille tous les bénéfices de la succession, il en a aussi toutes les charges *'*.
L'héritier vendeur n'est pas obligé de garantir l'acheteur de toute éviction, parce que le contrat n'a d'autre objet que celui de lui transmettre ses propres droits ; seulement il doit lui garantir qu'il l'indemnisera de ce dont il serait privé par son fait, et lui rendre ce qu'il toucherait lui-même de l'émolument de la succession ''', c'est-à-dire, suivant les paroles mêmes de l'Édit, tout ce qui lui parviendrait ou tout
*» Ulpien, XIX, li.
«5 Ulpien, XIX. 13-15. Gains. ÏI, :H à M. *« Powponius. L. 1, D. h. t.
*' Ulpien. L. 16. pr. I). de pin'tis (i.li). Si^vula, L. 14, I). île Iramartionibws (2.15).
" Ulpien, L. 2, § 9, I). h. t.
*« Ulpien. L. i, pr., § 4. D. h. t. ; L. 178, § 1, D. de rerb. sign. C^O.Ki).
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ce qui lui serait parvenu de l'actif de la succession vendue ^®; parce que, dans une vente de droits successifs, il y a comme une convention tacite, en vertu de laquelle le vendeur est comme un gérant d'affaires obligé de restituer à l'acheteur tout ce qu'il acquiert de Ihérédité ".
De son côté, l'acheteur est obligé vis-à-vis du vendeur, non seulement à lui payer le prix de la vente, mais à l'indemniser de tout ce qu'il aurait déboursé à l'occasion de la succession '\
2^ Pour qu'une vente de droits successifs soit valable, il faut, avons-nous dit, qu'il y ait une succession, car ce n'est pas un contrat aléatoire; et dès lors, s'il n'y a pas d'hérédité, l'acheteur, qui a payé, pourra répéter ce qu'il adonné comme payé indûment"'. Toutefois une telle vente peut être soumise à une condition, de telle sorte que les droits successifs d'un héritier soient vendus, s'il en a dans telle succession ; ce qu'on vend alors, c'est l'espérance d'une succession {spes liereditatis). Le lien de droit résultera de l'intention des parties '*.
3° De même qu'on peut vendre la chose d'autrui, de même on peut céder injure une hérédité échue à un tiers et sur laquelle on n'a aucun droit '\
388. Les créances, faisant partie de notre patrimoine, peuvent être l'objet du contrat de vente; et peu importe qu'elles ne soient exigibles que dans un certain temps ou sous de certaines conditions '*. Mais il faut se garder
''' Ulpien, L. 1 § 3, D. h. t.
'' Paul, L. 21,1). h. t.
'' Ulpien, L. 2, |^ 16, 17, 18. Julien, L. 18, 1). h. l.
"'' Paul, L. 7, 9. Javoienus, L. 8, D. h. t.
'* Javoienus, L. 10. Ulpien, L. 11. Gains (Lib. 10, ad Ed., p^o^.). L. 12. Paul, L. 13, D. h. t.
" Ulpien. L. 28, 1). de coutrahemh) emptione (18.1). Javoienus, L. 10. I). h. t.
•« Ulpien, L. 17, D. Ii. t.
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(multum inierest) de confondre la vente sous condition d'une créance et la vente d'une créance conditionnelle. Dans le premier cas, la condition venant à défaillir {defimnie conditioné), la vente est nulle. Dans le second, la vente est pure et simple ''\
Celui qui vend une créance doit céder à l'acheteur toutes les actions qui lui compètejit tant contre le débiteur principal que contre les cautions, et il doit restituer à l'acheteur tout ce qu'il a pu toucher à titre de compensation, de confusion ou autrement'*. Que s'il s'agit d'une créance contre un fils de famille, le vendeur doit transporter à l'acheteur les actions qu'il peut avoir contre le père de son débiteur '\
Toutefois, la cession d'une créance ne peut pas se faire par les modes du droit civil. Il faut une stipulation du cessionnaire vis-à-vis du débiteur, lequel ce-^sera d'être obligé envers son créancier et deviendra débiteur du cessionnairo qui pourra alors agir en son propre nom. Sans cette novation, le cessionnaire ne pourrait être que le procureur du cédant; seulement il serait procurator in rem
Le vendeur n'est pas obligé de garantir à l'acheteur que son débiteur est solvable, mais seulement qu'il est réellement débiteur**. S'il a été déclaré que le débiteur cédé devait telle somme déterminée, il sera tenu du montant de cette somme ; sinon et s'il n'est rien dû, il devra indemniser l'acheteur de l'intérêt qu'il peut avoir "\
'• Julien. L. 19.1). h. t.
'** Uermogèiio, L. 23, pr., îi 1, D. h. t.
•'' Paul, L. 14, pr. i). h. t.
^" Gaius, II, 38, 39. Supra, t. 1. ii- 80 ol .sq., 331 et s<i.
«^ Ulpien, L. 4, 13. h. t.
•^* Paul, L. 5, D. h. t. C. C. lG9i.
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FORMULES
De hereditaie vendilâ : Judex eslo. Quod N* i\* A" A* hereditalem. q. d. a., vendidit/et fundus Cornelianus N» N» perveniC, Judex, quanti ea res erit, N'" N'" A" A^ condemna, iiisi restituai, s. n. p. a.
De adione vendità : Judex esto. Quod N* X« A" A" nomen adversu> Titium vendidit, et ïilius N" iX» nihil débet, Judex, quanli ea res est, \m \in \o \n 0. s. n. p. a..
389. NB. Gaius nous apprend qu'une controverse s'était élevée entre les Proculéiens et les Sabiniens, à propos de la cession d'une hérédité faite injure : les Sabiniens pensaient que l'héritier nécessaire ne pouvait pas faire cette cession; les Proculéiens, au contraire, l'assimilant à l'héritier volontaire ayant fait adition, validaient lacessiou faite par lui ". On s'est demandé s'il s'agissait, dans la pensée de Gaius, des héritiers simplement nécessaires, ou des héritiers siens et nécessaires, ou des uns et des autres indistinctement? Le Jurisconsulte semble donner raison à ceux qui pensent qu'il s'agit aussi bien des héritiers simplement nécessaires que des héritiers siens et nécessaires**.
Des risques
Lorsque la vente est conclue, tous les bénéfices du contrat et toutes les charges appartenant à l'acheteur, il est juste que la chose vendue soit à ses risques. Si ce qu'on a vendu est déterminé ainsi que le prix, et que la vente soit faite purement et simplement, elle est parfaite. Si elle est faite sous condition, et que la condition ne se réalise pas, elle est nulle, et dès lors il ne peut pas être question de risques ; mais, dès que la condition s'est accomplie, les risques commencent à être à la charge de l'acheteur ". Ds
•*» Gaius, IL 37.
»* Gaius, Iir, 87.
^'^ Paul, L. 8, D. de periculo et commodo rei tendiiœ (18.6).
§ 21. D. DE PERICrLO ET COMMODO (18.6). 879
sont aussi à la charge de l'acheteur, si c'est par sa faute que l'objet vendu n'a pas pu être livré au jour fixé ; dans ce cas le vendeur n'est responsable que de son dol; à moins qu'il ne soit aussi en demeure et n'ait pas fait la délivrance alors quïl le pouvait •*. De son côté, si l'acheteur est en demeure de payer le prix, il devra les intérêts au vendeur, mais le vendeur ne pourra pas exiger une indemnité pour le gain qu'il aurait pu faire si la somme lui avait été comptée au temps convenu *'.
La responsabilité du vendeur, chargé de garder l'objet vendu, est de même nature que celle du comniodataire, c'est-à-dire qu'il doit apporter à la conservation de la chose un soin plus scrupuleux que celui qu'il apporterait à la garde de ses propres choses **.
S'il s'agit d'une vente alternative, et qu'il y ait incertitude sur la question de savoir quelle est, de plusieurs choses de même nature, celle qui a été l'objet du contrat, la chose due est celle que le vendeur a eue en vue **.
391. Les règles ci-dessus peuvent être modifiées par des pactes ajoutés au contrat. Par exemple, s'il s'agit de choses achetées à forfait et devant être goûtées ou mesurées, et que les risques aient été mis à la charge du vendeur, il y restera soumis pendant le temps pendant lequel il a consenti à en répondre ; et, si aucun terme n'a été fixé, les risques seront à sa charge jusqu'au moment où les choses vendues auront été goûtées ou mesurées. Il répondrait encore des risques, dans le cas où l'acheteur aurait clos et scellé les vases contenant les choses vendues, à moins qu'il n'en ait été autrement convenu'*. Toutefois sa responsa-
*• Paul. L. T). Poiiiponius, L. i7, D. de periculo et commodo rei rendilœ (18.6).
•' Hermogénien. L. 19. I). de periculo et commodo rei renditœ (1H.6).
'• Paul, L. 3. D. d£ periculo et commodo rei venditre (18.6) : exaetiorem diligentiam quam in suis rébus adhiberet.
*® Paul, L. 3i. pr. D. de contrahendd emptione (18.1).
•° Ulpien, L. 1. pr. D. de periculo et commodo rei venditœ (18.6).
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bilité ne s'étend pas aux cas d'événements imprévus ou de force majeure ^* ; et si, dans une vente conditionnelle, il ost convenu que la chose soit gardée par le vendeur aux risques de l'acheteur, ce pacte doit être observé ^\
De la KKSOLUTfOX DE LA VENTE
La vente peut être résolue, conformément aux principes généraux qui gouvernent les contrats de bonne foi, soit par des pactes résolutoires, soit par le consentement des parties.
La vente est résolue par le simple consentement des parties, pourvu que les choses soient entières {dum res intégra est), c'est-à-dire si la convention n'a pas encore reçu d'exécution; comme si, après avoir acheté de vous une chose, je l'achète une seconde fois de vous à un prix inférieur ou plus élevé, la première vente est censée résolue". Mais si une première vente est faite purement et simplement, et que le même objet soit vendu une seconde fois sous condition entre les mêmes personnes, la seconde vente est nulle ^\
Les parties peuvent ajouter au contrat un pacte, en vertu duquel il soit résolu sous certaines conditions; comme si elles convenaient que la chose vendue sera rendue au vendeur dans un délai déterminé, si elle ne plaît pas. L'acheteur a dans ce cas contre le vendeur l'action de vente ou une action expositive des faits '*. Dans une vente alternative, si le vendeur s'est réservé le droit de ne maintenir le contrat que pour un des objets, la vente ne sera résolue que pour celle des choses prévues dans le pacte *®.
®^ Gaius. L. 2, S 1, I). (/f periruh et comimnlo vei venditœ (18.6). ^-^ Ulpien, L. 40. D. de pevicuh et commodo vei vetuiitœ (48.6). ^^ Pomponins, L. 2. Julien. L. 5. § 1. 1). de rescindendâ renditione dS.o).
*• Paul, L. 7, pr. D. de rescindendâ vetulitùnie (48.5). "^ Paul, L. 6, I). de rescindendâ vefulitione (41^.5). •"^ Paul, L. \. I). de rescindetidâ venditione (48.»*)). Les coimneii la leurs
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392 (bis). N.B. A Tépoque de l'Édit, il n'était pas question de la rescision de la vente pour cause de lésion. Les contractants étaient libres de discuter et de fixer le prix, chacun au mieux de ses intérêts : in pretio emptionis et vendifionis nnturaliter lierre contrahcntihus se eireumbscribere. dit Pomponius L. 16, § 4 D. de Minoribns.,. (4. 4). Des dispositions formelles à ce sujet se trouvent pour la première fois dans deux Constitutions de Dioclétien et Maximien, L. 2 et 8. C. J. de reficindemlà Venditione (4. 44), qui décident que la lésion de plus de moitié dans le prix de la vente, donne au vendeur le droit d'en demander h rescision, si Tacheteur ne préfère payer ce qui doit compléter le juste prix. Mais cette décision ne lit pas loi pour l'avenir; il semble même que ces Empereurs hésitent, car, dans la L. 4 eodem, ils émettent l'avis que la vileté de prix n'est pas une preuve de dol, mais que cependant le dol n'est pas nécessaire quand il y a minus pretium.
Leurs successeurs, Constantin, L. 1, Gratien, Valentiuien et Théodose, L. 4, 7. C. Th. de contrahendà emptione (3, 1), loin de reproduire cette règle, maintiennent celle qu'a tracée Pomponius, en décidant que la vileté du prix n'est pas une cause de rescision.
A l'époque de Justinien, les décisions de Dioclétien et Maximien avaient prévalu sans doute, puisqu'on ne trouve auC. J. que leurs Constitutions, les compilateurs n'ayant pas jugé à propos d'emprunter au C. Th. les Constitutions de Constantin, Gratien, Valentinien et Théodose contraires à leur opinion.
— Voir à l'appui de la règle de Pomponius appliquée en droit Français et supprimant les art. 1674 et s. C. C,
lie l'Kdit iKî sV)('cii}M'nt pas de la rescision de la vente pour cause de violence on de dol. Dans ces cas la résolution est de droit commun. La rédhibition pour défiuils Je la chose vendue appartient h l'Édit des Kdiles. Voir infrà, t. II, >;«• liol et sq.
882 DE REIU\S CRKDITIS.
M. Batbie, (Jours (V Economie pdUique^ 39^ Leçon, t. II, p. 187.
Des actions qui naissent du contrat de vente
Deux obligations et par suite deux actions naissent du contrat de vente : Le vendeur est obligé de livrer la chose et est dès lors passible de la part de l'acheteur de l'action empti ou ex empfo. L'acheteur est obligé de payer le prix convenu et est dès lors passible de la part du vendeur de l'action venditi ou ex vendit o ^\
Uactio empti a pour but de faire avoir à l'acheteur l'entière possession de la chose vendue, la pleine puissance sur elle, ce qui entraine pour le vendeur l'obligation de la délivrer (vacuam lïossemonem iradere)''^*: la Jurisprudence n'exige rien de plus, atin de faciliter l'usage du contrat à ceux qui ne pourraient pas acquérir la propriété ex jure Quiritium. Mais on a pris l'habitude de stipuler du vendeur une peine pécuniaire en cas d'éviction. De là ce résumé des obligations du vendeur donné par Paul : Venditori sufficit oh evidionem se ohUgare, possessionon tradere, et jmrgari dolo maio ''\ Cette peine est ordinairement du double du prix {stipulatio duplœ) '"^ L'uSage de stipuler une peine pour le cas d'éviction est devenu si général, que la garantie a fini par être considérée comme une obligation accessoire du contrat, et on en est venu à accorder à l'acheteur le droit d'obtenir par Vactio empti que le vendeur la lui promette par stipulation, lorsque l'objet de la vente a quelque importance; et, si le vendeur refuse, il est condamné au double *''.
®^ Ulpien, L. 44, pr.: L. 43. Ç 49. [). de actimnbuft empti et renditi (19.4).
^^ Ulpien, li. :25. § 4, de contrahendd emptione (48.4).
®« Paul (Lib. 32. ad Ed.), L. 4. pr. D. de rerum pennutatioiie (49.4».
•«<^ Paul, II. 17, ^§ 2, 3, \. Cicémn. de officm, IH. 46. — XIl tables. VL 2,8; VIII. 19.
'0^ Ulpien (Lib. 1, ad Ed.. /Edil. Cur.). L. 34, § 20, D. de .'EdiUtio
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L'acheteur a donc à sa disposition deux actions : Vactio cmpti pour obtenir du vendeur l'exécution de ses obligations principales et réparation du préjudice qui peut lui être causé; et, pour le cas d'éviction, Vactio ex stiptdatu qui est nécessairement une conditio certi^ puisque le prix est fixé.
Pour que l'acheteur puisse user de Vadio empti tendant à la réparation d'un dommage, il faut qu'il soit privé ou menacé d'être privé de tout ou partie de la chose "^^ S'il n'a pas encore payé le prix, il peut refuser le payement, dès qu'il a à redouter une action en éviction, à moins que le vendeur ne lui fournisse caution *°'. Si la cause de l'éviction est postérieure à la vente, l'action n'a pas lieu *°*. Mais le vendeur est passible de l'action, même avant l'éviction, si, le sachant, il a vendu la chose d'autrui, car il répond de son dol *''*. En conséquence, dit Africanus*"**, si vous me vendez une chose que j'ignore être à un autre, je puis intenter contre vous Yadio empti, avant même d'être évincé, afin d'être indemnisé de l'intérêt que j'ai dans l'afifaire. Car, quoiqu'il soit vrai que le vendeur n'est obligé qu'à livrer à l'acheteur la possession de la chose et non à lui en transférer la propriété, cependant, comme il répond de son dol, il est obligé, lorsqu'il vend une chose qu'il sait ne pas lui appartenir, à quelqu'un qui l'achète, la croyant à lui.
Mais, si l'acheteur veut se réserver son recours en garantie, il doit prévenir le vendeur, dès que le danger se
Edicto (21.1). Paul, L. 2. Ulpioii (Lih. 3i. ad Ed.), L. M, pr. I). therictimibus (21.2). Voir infrà, l. H. n" 1242 et sq.
'^* Ulpien. L. 1; L. 21. SI 1. Pornponius, L. 34, § 2. de evictionibuit (21.2).
'**•• Papiiiieii; L. 18, § 1. D. de liericulo et comimnio rei venditœ (18.6). Vat. frag., 12.
»*»» Paul. L. 11, pr.; L. 26. Pompoiiius, L. 27, D. deevictimibusm.'i).
"'* Poraponius, L. 6, |^ 9, D. h. t.
•*** Africanus. L. 30. 5 1. D. rf« actionibtts empti et venditi (19.1).
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manifeste à lui [litem (ïenuuc\are\ *"', faute de quoi le vendeur est libéré de l'obligation de l'assister en justice (auctorifatcm prœstare — Vendifor auctoritaiis nianebit obnoxius) *"* et de prendre le procès pour lui "^•,
394. L'obligation principale de l'acheteur est de payer le prix convenu et d'en transférer la propriété au vendeur {emptor ufomnos venditons facere cogitur) ****, ainsi que les intérêts du prix, à partir du jour où il a été mis en possession, s'il n'a pas payé '*'. L'acheteur doit aussi rembourser au vendeur les dépenses (jue celui-ci a faites à l'occasion de la chose vendue, avant la délivrance **^ Pour l'exécution de ces obligations-, le vendeur a contre l'acheteur Vactio vcndiH ou ex vend if o.
395. En cas d'éviction, l'acheteur, par Vactio emptf obtiendra la valeur de la chose ou du droit dont il se trouve privé *'% en prenant pour base de Tévaluation, non pas le prix de vente, mais la valeur au moment de l'éviction, puisque c'est cette valeur qui constitue la perte éprouvée par l'aclieteur "\ Si au contrat principal on a ajouté la stipulatio dupl^, l'acheteur peut, au lieu de Vadi/) empti, intenter Vactio ex stipulatu^ pour obtenir le double du prix convenu lors du contrat, peine à laquelle s'est soumis le vendeur.
Un fragment du Digeste pourrait faire supposer que. quant au résultat, ces deux actions constituent un luxe inutile. Africanus dit en eifet qu'en cas d'éviction, le ven-
>" Poniponius, L. 29, ^ 2. D. de evictionibus (21.2). '"« Paul, II. 17, § 1.
'^° Venuleins. L. 7fi. l). r/^ erirtiitnihax (21.2). •'" Ulpi(Mî. L. H, 5 2, l). (le artionilms empli et rendili (i\K\). »" PauL II. 17, ^9.
»** Ulpien. L. i:i. S 22, 1). de artinnibus empti et renditi (19.1). Paul, L. ï'.\. D. eodem.
"3 Vatic. frajr., 17. Paul. L. lo, 5 1. I). de erir^ionibus (ii .1i). *'* Paul. L. W. I). de action Unis emftti et cenditi (19.1).
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deur, poursuivi par Vactio empti^ ne peut pas être condamné au delà du double du prix {mn vitra duplum pericidum subite) '**. Mais cette opinion isolée d'Africanus ne saurait faire doctrine. Vactio ex slipulaiu d'ailleurs, avec son but précis, n'apparait-elle pas comme offrant plus d'avantages que Vactio etnpti^ dont le résultat est soumis à une évaluation qui peut ne pas s'élever au double du prix d'achat ? Et on pourrait, avec autant de raison, se demander comment il a pu se faire que ces deux actions aient vécu parallèlement jusqu'à Justinien, sans que Vactio empti ait été absorbée par sa rivale plus avantageuse **•?
D'abord, à ce dernier point de vue, Vactio empti étant une action de bonne foi et Vactio ex stipidatu une action de droit strict, si dans le développement des institutions romaines on voit souvent des actions de droit civil détrônées par des actions de bonne foi, jamais une action de bonne foi n'est absorbée par une action de droit strict. Mais le soi-disant avantage que semble offrir Vactio ex stipidatu n'est qu'un mirage.
h'actio ex stipulatu est renfermée dans les limites infranchissables tracées par la stipulation même. Si donc une partie seulement de la chose est évincée^ l'action est inutile*'', à moins que le cas n'ait été prévu. IJadio empti au contraire, peut être employée à tout autre titre qu'au cas d'éviction : par exemple si l'acheteur est devenu propriétaire de la chose autrement que par le contrat ***.
Semblable différence se rencontre dans les résultats : Vactio ex ^p/vHaiu a pour base le prix de vente, l'objet vendu tel qu'il était au moment du contrat; par Vadio
*^° Africanus, L. 44, D. de actionibu$ empti et venditi (19.1). »»• VoirMainz, t. II, fi 297.
"' Paul (Lib. 2, ad Ed.. .Edilium Curulium). L. 56, S 2, D- de eoictionibtu (21.2).
»'* Africanus, L. 24. Paul, L. 41. % i, D. de evivtionibus (21.2).
386 DE REBUS CKEDITIS.
empti^ Tacheteur obtiendra ia valeur de la chose au moment de l'éviction avec des dommages-intérêts pour les fruits, les impenses et les augmentations qu'elle a pu recevoir "V Dans certains cas, Yactio empli peut assurément oflFrir plus d'avantages, sans parler des dangers qui entourent toujours les actions strictijuris.
La garantie en cas d'éviction étant de la nature et non de l'essence de la vente, les parties peuvent y renoncer.
N.B. 395 bis. Nous ne pouvons pas quitter le contrat de vente, sans parler d'une règle que nos sources nous révèlent, et qui a passé dans notre droit moderne.
Il s'agit de la règle de Paul. L. 172. D. de Reg. Juris (90. 17) : In conirakenda emptione ambiguum pactum contra venditorem interpretandum es<. C. C. 1602.
Les articles 1156 à 1164 du C. C. présentent neuf règles d'interprétation, qui sont pour la plupart traduites presque textuellement de fragments des Pandectes.
Art. i15(). On doit dans les conventions rechercher quelle a été la commune intention des parties contractantes, plutôt que de s'arrêter au sens littéral des termes.
In conveîiiionibm contrahentium volnntatem potiùs (ftiàm verha spectari placuit, dit Papinien, L. 219, D. de Verh. Sign, (50.16).
Art. 1157. Lorsqu'une clause est succeptible de deux sens, on doit plutôt l'entendre dans celui avec lequel elle peut avoir quelqu'eifet, que dans le sens avec lequel elle n'en pourrait produire aucun.
Quotiens in stipulalionihm ambigua oratio est, commodissimum est id accipi qm res de quâ agHur in Mo «i7, dit Ulpieii, L. 80, D. de Yerb. oblig. (45.1).
Art. 1158. Les termes susceptibles de deux sens doivent être pris dans le sens qui convient le plus à la matière du contrat.
Julien s'exprime ainsi, L. 67, D. de Reg, Juris (50.17) : Quotiens idem sermo duos senteniias expiHmity ea potissimum aceipiatur, quœ rei gerendœ aptior est.
Art. 1159. Ce qui est ambigu s'interprète par ce qui est d'usage dans le pays où le contrat est passé.
^'« Paul, L. 53. D. d^ evictionibm (iLt).
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Cette régie est également donnée par Ulpien, L. 34, D. de Reg, Juris (50.17) : Setnper in stipulationihtis et in cœteris contractihus id sequimur quod actum est; aut si non appareat quod actum est, erit consequens ut id sequamur quod in regione in quâ actum est frequentatur.
Art. 1160. On doit suppléer dans le contrat les clauses qui y sont «Kusage, qooicpi^elles n'y soient pas eiprimées.
In eantraciibus tacite veniunt ea quœ mnt motis et consuetudinis, dit ripien, L. 31, S5 2(), D. de ^dilitio Edicto (21.1).
Art. 1161. Toutes les clauses des conventions s'interprètent les unes par les autres, en donnant à chacune le sens qui résulte de l'acte entier.
Celse, L. 24, D. de Legibtis (1.3), exprime la môme idée en ces termes : Incivile est, nisi tota lege perspectùy una aliqua pardcuh proposita, judicare nel respandere.
Art. 1162. Dans le doute, la convention s'interprète contre celui qui a stipulé, et en faveur de celui qui a contracté l'obligation.
Ulpien prononce de même, L. 38, § 18, D. de Verb. oblig. (45.1) : In stipuîatianibus, cum queritur quod actum sit, verba contra stipulatorem interpretanda sunt.
Art. 1163. Quelque généraux que soif ut les termes dans lesquels une convention est conçue, elle ne comprend que les choses sur lesquelles il paraît que les parties se sont proposé de contracter.
Iniquum est perimi pacto id de quo cogitatum non est, dit Ulpien, L. 9, § 3, D. de Transactionibus (2.15).
Art. 116i. Lorsque dans un conttat on a exprimé un cas pour l'explication de l'obligation, on n'est pas censé avoir voulu par là restreindre l'étendue que l'engagement reçoit de droit aux cas non exprimés.
Cette règle est posée en ces termes par Papinien, L. 56, D. Mandati vel contra (ll.l) : Qu(B dubitationis tollendœ causa contractibus inseruniur jus commune non Icedunt.
De ces neuf règles, huit, tout le monde le reconnaît, ne sont à vrai dire que des conseils donnés au Juge chargé d'interpréter les conventions. Elles n'ont, en eiFet, rien d'impératif. Mais il n'en est pas de même de celle exprimée par Ulpien et reproduite dans l'art. 1162. G. C, car ce qui la distingue des autres, c'est qu'elle est conçue dans une forme impérative, la loi disant au Juge : dan9 le doute tu prononceras contre celui qui a stipulé et en faveur de celui qui a contracté l'obligation. La loi prévoit le cas où
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le Juge se trouve en présence d'un texte impénétrable, en proie à un doute dans lequel il lui est impossible de jeter la moindre lumière, et elle lui donne un ordre. Il n'a plus à dénouer le nœud de la difficulté, il le tranchera dans le sens indiqué. Ce n'est pas une règle d'interprétation.
Mais avant tout le Juge devra décider quel est celui des contractants qui a stipulé, quel est celui qui est obligé, puisque c'est contre le premier et en faveur du second qu'il doit prononcer. Or cela peut faire difficulté.
Ces règles sont générales, elles gouvernent tous les contrats. Toutefois il en est un par lequel on a décidé d'avance la question : c'est la vente.
Paul. L. 172. D. de Reg. Juris(60. 17), s'exprime ainsi: ht contrahendà emptione ambiguum pacium contra venditorem interpretandum est, C. C. 1602.
Cette règle constitue-t- elle une exception, en ce sens que le Juge devra toujours prononcer contre le vendeur, quel que soit le cas qui se présente? Ne serait-elle pas plutôt l'application d'un principe contenu dans cette règle d'Ulpien : In stipuiatiombus.r... verba co)vtra sfipulatoretn IrUerpretanda mnt?
N'est-ce pas là, en effet, un principe?
Pourquoi doit-on dans le doute prononcer contre celui qui a stipulé? Est-ce parce que, si on a à chosir entre deux obligations de valeurs différentes, et si Ton est dans Tincertitude de savoir quelle est celle que l'obligé doit exécuter, il est juste qu'on ne le condamne qu'à l'exécution de la moins importante, comme le veut Ulpien, disant : Seinper in obscuris quod minimum eM seqtiimur * ? Ne seraitce pas plutôt parce que celui qui stipule est plus obligé que celui qui promet de dire clairement, avec détails précis, ce qu'il prétend {quia stipidatori liberum fuit verba late
* Ulpion, L. 9, I). de reg. juris. (50.17).
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concipere) % idée que de son côté Labéon complète en ces termes : Obscuritatem padi nocerê potius débet venditori^ QUI ID DiXERiT, quam emptori, quia potuiï re intégra
APERTIUS DIGERE ' ?
Mais pourquoi cette charge est-elle imposée au vendeur? parce que sri une contestation s'élève au sujet du contrat^ le vendeur affirmant l'existence d'une obligation imposée à Taclieteur qui la nie, ce sera à lui à en faire la preuve, suivant le principe : Onus probandi incumbU ei qui dkU^ non qui negat *. Dans ce cas le vendeur, par le fait seul de sa prétention, prouvera qu'il a stipulé. C'est dans ce sens qu'il faut entendre la règle de Paul : In contrahendà emptione ambiguum padum contra venditorem interpretandu/ni estj qui dès lors n'est pas une exception à celle d'Ulpien : In stipulationibus. cum querUur quod actum sit, verba contra sliptdatorem interpretanda sunt.
Mais, par contre, si l'acheteur invoque une clause de l'acte pour prétendre soit qu'il s'est acquitté de son obligation d'une certaine façon, soit qu'il est libéré par un motif qu'il indique, et que l'acte ne contienne pas sur ces divers points des indications précises, qu'il en résulte un doute persistant, faudrait-il interpréter l'acte contre le Tendeur? Assurément non, parce qu'il résulte de la prétention même de l'acheteur qu'il a été stipulant sous ce rapport, que dès lors il devait s'expliquer {reus eœcynendo fit ador), parce que potuU re intégra apertms dicerCy que dès lors ou doit lui appliquer le principe : Onus probandi incumbit d qui dicit non qui negat, et par suite la règle d'Ulpien : In stipulationibus, cum querUur quod adum sit, verba contra stipulatorefninterprdanda suni.
lia règle de Paul, relative à la vente et reproduite dans
* Celse, L. 99, pr. D. de verb, oblig. (45.1).
"^ Paul, L. 21, D. de contrahendà einptione (18.4).
* Papinien. L. t, D. de probai. (22.3).
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l'art. 1602, C. C, n'a donc rien d'absolu; elle n'est pas une exception à la règle d'Uipien ; elle n'est que l'expression de cette opinion très juste que le vendeur, qui connaît mieux l'objet vendu que l'acheteur de qui il exige des obligations, est plus stipulant que son cocontractant qui promet, et que dès lors il ne doit s'en prendre qu% lui-même de ne pas s'être expliqué clairement. C'est lui qui a dicté la loi du contrat, c'est lui qui en demande l'exécution, c'est à lui à faire la preuve des conditions qu'il a imposées à l'acheteur. Adore non probante j reus absolvitur.
§ 22. De Liocati-Conducti.
396. Le louage est un contrat par lequel l'une des parties (Locator) s'oblige, moyennant un prix (merces), à procurer à l'autre (condudor) ' l'usage et la jouissance d'une chose, ou à faire pour elle des travaux ou un travail déterminé.
L. un. Si locatio conductio con- S*il est dit qu'un contrat de tracta esse dicetur, ex eo contractu louage a été conclu, je donnerai actionem dabo. action à ce titre.
Paul (Livre 34, ad Ed.) L. i, 2-2, Si. D. h. l.
397. Les règles de la vente gouvernent en général le louage '. Pour Tune comme pour l'autre trois conditions sont nécessaires : une chose (res) à £aire ou donnée en jouissance, un prix convenu {merces)^ et le consentement des parties {consensus).
^ Nous verrons qu'il n'y a pas changement dans Tapplication de ces termes aux parties, quand il s'agit du louage d'ouvrage. « Gains, L. 2. pr. D. h. t. et III, 142,
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V Res. Ce mot comprend ici non seulement tonte chose mobilière ou immobilière, corporelle ou incorporelle, mais encore les travaux d'un homme libre '.
2"" Mebcës. Le prix est de l'essence du louage comme de la vente : il n'y a pas de louage si le contrat est conclu danationis causa*. Il peut consister en une somme d'argent \ ou en une prestation de choses déterminées, une quote-part de récolte, par exemple, ce qui se pratique surtout pour les baux à ferme *. Il doit être certain, c'est-àdire déterminé ou d'une fixation possible quant à sa quotité ' ; et sérieux, c'est-à-dire qu'il n'ait pas été fixé pour la forme {dids gratia) ou que le contrat n'ait pas eu pour but de dissimuler une libéralité *.
S"* Consensus. Le consentement doit porter et sur Tobjet du contrat et sur le prix ; si donc le locateur et le locataire ne sont pas d'accord, le contrat n'est pas formé ; que s'il y a eu prise de possession et que le locateur ait entendu louer moins et le locataire plus, celui-ci ne sera obligé que pour la plus faible somme ^.
398. Dans le louage, comme dans la vente, chaque partie a des obligations à remplir envers l'autre, et de ces obligations réciproques naissent des actions : L'actio locati donnée au locateur contre le locataire et Vactio œnducti donnée au locataire contre le locateur.
Mais, pour connaître quelle est l'action que l'une des parties peut intenter contre l'autre, il faut savoir qui est
•Paul, II, 18, §1
* Paul, L. 20, § I, D. h. t.
* Gains (Lib. 10, ad Ed.. pro\.), L. 2o, $ 6, D. h. t.
* Ulpien (Lib. 32, ad Ed.), L. 19, 5 3, I). h. t.
' Gaius, L. 22, D. de prœscriptù verbis (19.5); L. 25, pr. D. h. t. — III. 142. 143, 144.
* Paul, L. 20, 8 1 ; L. 22. » 3. Herinogène, L. 23. Ulpien, L. 46, D. h. t. Papinien, L. 52. pr. D. de donaîionibus intn- virwn et uxoretu (24.1).
* Pomponius. L. 52, D. b. l.
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ïocatoTj qui est conductùr? Quand il s'agit d'une chose donnée à loyer pour que celui qui la reçoit en jouisse, il ne peut y avoir d'incertitude. Le locator est celui qui donne la chose, le condudor est celui qui la reçoit. D en est de même du louage de services, dit Servius (locatio condtœHo opeta rum)] celui qui fournit ses services (domestique, ouvrier) est le loccUoTy et le maître qui les prend à loyer est condtuiûr. Mais s'il s'agit d'un ouvrage à faire à l'entreprise, on peut se demander si c'est Tentrepreneur qui, fournissant ses travaux, est le locator operis, et si dès lors le œndudor qperis est le maître pour qui les travaux sont faits, qui en jouit et qui les paye ; comme dans le louage de services {operœ)^ le maître (condudor) est celui qui reçoit les services et les paye. C'est le contraire qui a lieu ici : Dans le louage d'ouvrage (qpus) comme dans le louage de jouissance, c'est le maître, le propriétaire, qui donne les travaux à faire, les marchandises à transporter; et l'entrepreneur, l'ouvrier, qui travaille à forfait (per aversionem) ou bien celui qui se charge du transport, reçoit en réalité un terrain pour y construire une maison, de l'or pour en faire des anneaux, un ballot pour le transporter. C'est donc avec raison que les Romains donnent Vadio locati au maître et Vadio conducti à l'entrepreneur '*.
399. L'action de loyer passe aux héritiers, mais non aux successeurs particuliei's "*.
Le contrat de louage ne fait naître que des actions personnelles ; il ne saurait être la cause ou l'origine d'un transfert de droits réels. Le condudor n'a pas la possession, il
'0 Ulpieu, L. 13, pr., %% i à 10. Paul, L. 2i, § 2; L. 24, pr. Gaius. L. 25, % 7. Javolenus, L. 51, | 1. Labéon, L. 58, % 1. D. h. t. Du resti», dans le doute sur la question de savoir si la convention est un louage o» un autre contrat, on peut user de Vadio prœncHptû rerbis. Ulpien, L. 1. Si, D. de prœscriptis verbis (19.5). Gaius, IIL H4.
»» Julien, L. 32, D. h. l.
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détient la chose dont le hcator conserve la possession et que dès lors il peut usucaper pendant la durée du bail.
De actione locatl
La première obligation du locataire étant de payer le prix convenu, le locateur a Vadio locati pour Vy contraindre'% compensation faite des impenses que le locataire, déjeté faute de payement, a pu faire sur le fonds loué ** ; et, s'il s'agit de hcatio-conductio operarum^ le prix convenu doit être payé en entier, bien que les services loués n'aient pas été complètement faits, s'il n'a pas dépendu de l'ouvrier, du domestique (locaior) qu'ils fussent terminés *\ Dans le jugement rendu en matière de louage de jouissance, le défendeur doit être condamné à payer les intérêts, quand il est en retard de payer le prix du loyer **.
Si quelqu'un, ayant pris un ouvrage à faire, ne l'a pas achevé dans le temps convenu, il est passible de Vactio locati de la part de celui qui l'en a chargé '^ Il en sera de même si l'ouvrage est mal fait ou n'est pas fait conformément aux conditions du contrat '^ à moins que le locateur n'ait consenti à ce qu'il fut fait autrement *'.
Le locataire doit rendre la chose louée, non détériorée par son fait, et il ne doit pas souffrir qu'elle soit détériorée par d'autres ^\ Il doit user de la chose conformément aux conditions du contrat ; il est tenu de l'action s'il y a faute de sa part, car si le locateur et le locataire répondent de leur dol et de leur négligence, ils ne répondent pas de la
" PaiiL L. 24, « 1 3 ; L. 55, D. h. t. " Scévola. L. 61, D. h. t.
•* Paul, L. 38. Ulpien, L. 19. % 9, 10, D. h. l. »* Paul, L. 17, % 4, D. de Uêuri» (22.1). '• Ulpien, L. 15, % 6. Labéon, L. 58. § 1, D. h. t. " Javolenus, L. 51, % 1, D. h. t. Paul, L. 5, S 1, D. d^ verb. gign. (50.16).
'» Labéon, L. 60, | 3, D. h. t.
'• Ulpien, L. 11, SS 2. 3, D. h. t.
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force majeure, à laquelle on ne peut résister ^^ ; aussi le locataire est-il en faute, s'il rend le fonds détérioré, sans pouvoir invoquer la force majeure, ou s'il n'en a pas joui conformément aux conditions du contrat^*. Il en est de même du louage d'ouvrage ; le conduclor est responsable de sa faute et de celle de ceux qu'il a employés ^^
Nous avons vu que le locataire n'est pas responsable du cas de force majeure ; toutefois, si une faute de sa part a précédé l'accident, il est passible de l'action ^*. Il en sera également responsable, s'il s'est chargé du cas fortuit'". S'il y a eu perte ou destruction de la chose, le condudor qui ne peut la rendre, sera condamné sur Vadio locaUk payer au propriétaire la somme à laquelle celui-ci l'estimera par serment devant la justice *'; en cas de perte, le conditdor devra céder au locator les actions qu'il peut avoir pour revendiquer la chose ^**; mais, si la chose, ayant été volée, est restituée au condudor avec indemnité, celui-ci ne sera pas tenu de donner au locator le montant de cette indemnité en lui rendant la chose '^
401. Le locator peut avoir à sa disposition d'autres actions avec Vadio hcati :
Si le condudor coupe des arbres, le locator aura contre lui non seulement Vadio locatif mais l'action de la Loi des XII tables arborum furtim cœsarum^ et l'Interdit quod vi aut clam; s'il blesse un esclave loué, le hcaior pourra se servir de Vadio hcati ou de Vadio legis Aquilics; toutefois, s'il use d'un de ces moyens, le Juge le fera renoncer aux
*« Ulpien, L. 9. § 4, D. h. t.
*' Gaius, L. 25, § 3. Ulpien. L. 13, || 7, 8, D. Ii. t.
" Gains, L. 2o, 1^ 7. AIfénus, L. ;«), % 1 D. h. t.
''» Ulpien, L. 11, I8 1, 4; L. 9, S 3. Hermogt»ne. L. 12. I). h. l.
«* Ulpien, L. 9, § 2 ; L. 13, | 5, D. h. t.
" Marcellus, L. 48, § i, D. h. t.
»• Gaiu«. L. 25, § 8, D. h. l.
*^ Gains, L. 6, I). h. t.
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autres, parce qu'^ pareil cas le cumul est interdit '\ U eu serait autrement du conduelor qui volerait un esclave à lui loué; le hcator aurait contre lui VacHo locati et Vadio furti; mais l'usage de l'une de ces actions n'épuiserait pas son droit, parce que leur but est différent^*.
EX LOCATO FORMULA
Judex esto. Quod X* A« N» N^ fundum (opéras) q. d. a. locavit, quidquid paret N™ N» \^ k^ ob eam rem dare facere oportere ex fide bonâ, ejus Judex, N™ N»'» A" A® c. s. a. p. a.
De actione conducti
h'actio condudi est donnée au locataire (conductor), lorsque, par exemple, il ne peut pas jouir de la chose louée, parce qu'on ne le met pas en possession, ou qu'on en retient une partie ; lorsqu'on ne fait pas les réparations à la maison, à la ferme, aux étables ; lorsqu'on ne lui fournit pas ce qui a été convenu '^
Le locatar est tenu de Vadio conducti lorsque le locataire est empêché de jouir par le propriétaire, soit qu'il ait loué de lui, soit qu'il tienne la chose d'une autre personne s'étant donnée comme fondée de procuration ou propriétaire, même lorsque le hcator sera possesseur de bonne foi ; le conductor devra être indemnisé de l'intérêt qu'il peut avoir à jouir de la chose louée **. Et. si le propriétaire, ayant loué lui-même, vend ensuite sa propriété, sans imposer à l'acquéreur l'obligation de respecter le bail, il doit indemniser le locataire".
La cause qui empêche le locataire de jouir, peut être
»• Gaius, L. io, 50. Paul. L. W, 1). h. t. Modeslin; L. 33. pr. I). de oblig. etact. (44.7).
*• Paul, L. 42, D. h. l.
" Ulpien, L. 15, pr., U- l'aul, L. 44, § 4. D. h. l. »' Ulpien, L. 9, pr. ; L. 15. S 8. Panl. L. 7. Tryphoninus, L. 8, D. h. t. " Gaius, L. 25, 8 1. D. h. t.
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postérieure au contrat, et étrangère au locaJbor^ par exemple si un incendie détruit la maison ou la ferme. Dans ce cas VadAo conducti sera donnée, non pour faire obtenir une indemnité au conductarj mais pour qu'on lui restitue ce qu'il a payé *'. Mais aucune indemnité n'est due au locataire si le propriétaire le prive momentanément d'une partie de la chose, pour faire des réparations nécessaires'*. Il n'en sera pas de même si le propriétaire démolit la maison : s'il le fait parce qu'elle menace ruine, il doit au locataire une indemnité en rapport avec le prix et la durée du bail; s'il ne démolit que pour rebâtir une maison plus belle, il doit indemniser le locataire de l'intérêt qu'il a à jouir de la chose".
La crainte d'un danger imminent peut être, pour le candudor, une juste cause de départ, dans ce cas il ne doit pas payer les loyers".
Le locator propriétaire est tenu de Vactio condtœti^ à l'effet d'indemniser le colon des pertes qu'il a éprouvées par le fait d'une force majeure à laquelle il lui a été impossible de résister : comme une inondation, l'irruption des ennemis, le feu, les ardeurs extraordinaires du soleil brûlant les oliviers, un tremblement de terre engloutissant le fonds, parce qu'il faut au colon un terrain dont il jouisse (oportere enim agrum prtestari condudori ut frui possU). Mais, si la perte provient d'un vice de la chose louée ou d'un accident qui ne sorte pas des cas ordinaires, comme si le vin s'aigrit ou si la récolte est ravagée par des insectes, cette perte est pour le condtidar. £t si, à une mau-
'* Alfénus, L. IK), pr., § 1. Africanus, L. 33, 35. pr. Gaius, L. 34, D. h. t.
" Alfénus, L. 27, pr. D. h. t.
" Alfénus, L. 30, pr. D. h. l.
»• Alfénns. L. :U), g I- Labéon, L. 28, pr., «4,2, D. h. t. Infrâ, t. Il, no 749.
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vaise année, pour laquelle le hcator d'une ferme a tait remise des loyers au colon, succèdent des années prospères, il pourra réclamer les loyers dont il a fait la remise ". Si un fermier a fait des augmentations nécessaires ou utiles, sans qu'il y ait eu à cet égard convention avec le propriétaire, il a contre celui-ci Vadio œndudi pour se faire indemniser, ou pour être autorisé à enlever les objets qu'il a ajoutés, lorsque cela peut se faire sans détérioration, ou bien en remettant les choses dans leur ancien état ".
403. L'ouvrage donné à faire à forfait (opus quûd ave/isione canduaM), est aux risques du amdîictor, tant qu'il n'a pas été reçu. Si on l'a donné à faire par pieds et mesures {lU mpedesmensurasve p-œstetur), il est également aux risques du condudoTj tant qu'il n'est pas admis, à moins que ce soit par la faute du propriétaire {loccUor) qu'il n'ait pas été mesuré et reçu, ou à moins qu'il n'ait péri par force majeure ".
404. L'ouvrier, qui a loué ses services (opéras) à deux personnes, doit satisfaire d'abord celle à laquelle il les a loués en premier lieu *^
Celui qui se charge de la garde d'une chose, moyennant un prix, répond de sa vigilance *\ Mais, si une ferme est envahie par des voleurs et pillée, le maître n'est pas passible de Vactio ex conducto, sous prétexte que ses esclaves qui s'y trouvaient ont dû en avoir connaissance. On peut seulement demander qu'ils soient mis à la torture pour leur arracher des aveux **.
»^ Ulpien, L. 15, g§ 2, 3, 4, 7. Gaius, L. 25, % 6, D. h. t.
" Paul. L. 55, H. Ulpien, L. 19, | 4, D. h. t.
•• Florentinus, L. 36. Labéon, L. 62. Javolenus, L. 37, 59. D. h. t.
*<> Ulpien, L. 26, D. h. t.
*^ Gaius, L. 40,1). Ii. t.
** Paul, L. 55. I). h. 1.
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EX r.ONDlCTO FORMULA
Judex eslo. Quod A» A* a i\« N"* fundum..., q. d. a., conduxit, quiquid parel N™ N™ A" A« ob eam rem date facere oportere ex fide bonâ, ejus Judex, \"» N"* A" A*» c. s. n. p. a.
405. Le contrat de louage prend fin par la perte de la chose louée, par la résolution du droit du hcator, par la raoït du hcator^ quand il s'agit, soit d'un louage de services, soit d'un bail à précaire *'.
406. Le contrat de louage prend fin encore par le temps pour lequel il a été conclu, à moins que le conduehr ne reste dans les lieux loués du consentement tacite du hcator. Il y a alors tacite reconducti<Hi pour une année, s'il s'agit de biens ruraux, et, s'il s'agit de maisons, pour le temps pendant lequel le locataire a habité, à moins qu'un bail par écrit ne fixe un certain temps de location ^\
407. Outre les actions ex hcato et ex condudo^ le Préteur Servius'a introduit Vactdo serviana^ et le Préteur Salvianus l'Interdit salvien (hiierdictum saMan%m)^ dont Paul et Ulpien s'occupent aux livres 68 et 73 de leurs commentaires de TÉdit. L'action servienne a été l'wigine de l'action hypothécaire **.
*» Ulpien. L. 9, H Pomponius, L. 4. I>. h. l. *' Ulpien, L. 13. §11;L. 14, D. h. t. *^ Voir infrà. t. II, n«>- 1126 et sq.
TITRE VII DE RE FAMILURI
408. Le mot familia désigne Tensemble de ce qui est soumis à la puissance du Citoyen romain mijuris^,
N.B. Rudorf, dans sa restitution de l'Édit perpétuel, passe à peu près sous silence tout ce qui concerne les rapports juridiques qui naissent du mariage. Tout en annonçant qu'il va montrer comment TÉdit s'était occupé de la res familicms, il ne lui consacre que trois paragraphes : de aUerutrOj soluto matrimonio dos quemadmodum petatur et rerum amotarum, pour passer immédiatement à ce qui concerne les couches et la curatelle du ventre*.
Rudorf a probablement voulu suivre en cela la leçon de Guillaume Rauchin ' qui ne fait précéder ce qui concerne les couches et les curatelles du ventre, que de l'action rerum amotarum.
Cependant Van Giffen * a vu dans les Pandectes et les autres sources du droit romain, des traces positives de l'Édit à propos du mariage, de la res uxoria^ de la dot ; et Jacques Godefroy ', dans la table qu'il a laissée des rubriques de l'Édit, mentionne : les fiançailles, les noces, les
• Paul (Lib. 63, ad Ed.), L. 2. S 1, D. de interdictis (43.1).
• Ulpien, XX, 3 à 9. Ulpien, L. 195, |5 1. 1 D. de vei-b. ngn. (30.16). llpien, Collatio leg. Mos., XVI, 4.
» Rudorf. loc. cit., | 119 à 125.
• Gulielroi Ranchini, Edictum Perpetnuw ad ordinem digfstw^um re»tiuaum, Paris, 1597. Parme, 1787.
• Van GiflFen (Giphanins), ^€conomio jnrU.
• Denis Godefroy, Corpus jurU civilis. I^eipsic. 1705.
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règles concernant la dot, les pactes dotaux, le fonds dotal, le divorce, les donations entre époux.
Les auteurs allemands ont sans doute pensé que le Préteur n'avait pas eu à connaître de matières aussi importantes et qui devaient donner lieu à tant de contestations, puisque Haubold ^ et Haenel ^ passent sous silence, non seu* lement les noces, la dot, mais même la tutelle; et cependant on lit dans une note ajoutée par Haenel : « Adrieu ordonna ensuite à Julien de s'adjoindre Servius Cornélius, pour recueillir et ranger les droits. Il composa l'Édit sur chaque matière, et les réunit ensuite en un seul : le droit du mariage sous un titre, le droit de la tutelle sous un autre, et de même les legs et tous les autres. »
Bouchaud % qui a fait une étude si approfondie de TÉdit perpétuel, ne doute pas qu'il ne se soit occupé des noces et de la dot.
Malgré l'autorité de Haubold, Haenel et Rudorf, nous ne pensons pas que l'Édit ait été muet sur une matière aussi importante que le mariage et les rapports juridiques qu'il fait naître. Nous en trouvons la preuve dans les nombreux fragments du Digeste (Liv. xxiii, xxiv et titre 1 du Liv. XXV), empruntés aux Commentateurs de l'Édit. 11 est vrai que des lois, comme la lex Julia et Papia^ la lex Julia de aduUeriiSy et plusieurs Sénatus-consultes ont statué sur de très importantes questions. Toutefois il y aurait eu dans le droit des lacunes telles, qu'il n'est pas possible d'admettre qu'elles n'aient pas été comblées par l'Édit. Quelle autre autorité que celle du Préteur aurait pu, en effet, intervenir ici ? Ce qu'il est légitime d'admettre, c'est que
^ Haubold, Instituiionutn lifieafnenta^ t. II. Leipsic, 1826.
* Gustave Haenel, Corpus legum^ p. 88. Leipsic, 1857.
* Bouchaud, quatre mémoires sur l'Édit perpétuel. Mémoires de r Académie des Sciences morales et politiques, t. XXXIX et XLI. Dissertation SUR l'Édit perpktiel, à la fin du t. H du Commentaire de la loi des XH tables.
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vint un moment où TÉdit se trouva insuffisant. Ce fut cette insuffisance qui donna naissance aux lois dont nous parlons ; et Julien n'a dû laisser subsister dans son œuvre que ce qu'elles n'avaient pas réglé.
§ 1. De Sponsalibn».
409. Les fiançailles étaient une convention par laquelle de futurs époux se promettaient réciproquement de s'unir par mariage '. Cette convention, chez les anciens Romains, 3e faisait dans la forme civile de la stipulation {spondesne? spondeo); de là les mots sponsus^ sponsa : fiancé, fiancée, épouse^; mais cette stipulation n'a jamais eu pour conséquence une obligation dont on pût exiger l'exécution par Vactio ex stipuMu. Il fut même interdit d'ajouter à la simple promesse une dipulMio pomœ^ par respect pour la liberté du mariage '.
L. un. Si sponsalia facta et ar- S'il est dit que des fiançailles ont rhae donave sponsaliorum nomine été conclues et qu'à ce titre des data fuisse dicentur, ex alterutrâ arrhes ou des cadeaux aient été sponsione actionem dabo. donnés, ie donnerai une action fon-
Aulu-Gelle, IV, 4. Justinien, dée sur la promesse réciproque. !.. un., § 3, di fci uxoriœ (5.13). Gratien, Valentinien et Théodose, L. 3, G. J. de spanaalihus (5.1).
Ulpien (Lib. 35, ad Ed.) Paul (Lib.
ad Ed
La convention n'exige pas d'autres conditions que le
» Florentinus, L. 1, D. h. t.
* Ulpien, L. 2. Florentinus, L. 3, D. h. t.
• Aulu-Gello, loc. cit, Paul, L. 134, pr. D. de verborum obligationibw (45.1). Papinien, L. 71, % i^ D, de conditionibus et démonstratùmibuH
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consentement des futurs époux et celui des personnes dont le consentement est nécessaire à leur mariage \ Les fiançailles peuvent être faites à tout âge, soit par les fiancés eux-mêmes, soit par les personnes sous la puissance desquelles elles se trouvent *.
La convention de fiançailles ne produit qu'une obligation morale, dont on ne peut pas exiger en justice Texécution ; aussi peut-elle être anéantie par l'expression d'une volonté contraire *.
Suivant une disposition de la loi JtUia et Papia, les fiançailles devaient être conclues pour une ou deux années, mais ces délais pouvaient être prorogés pour des causes légitimes, tels que la maladie des fiancés, la mort des parents, une accusation capitale, de longs voyages entrepris par nécessité'.
Mais s'il n'y a là qu'une obligation morale qu'il est interdit de sanctionner par une stipulatio pœnœ^ on pouvait du moins donner des arrhes qui produisaient leurs effets ordinaires, c'est-à-dire que la partie qui renonce au mariage perd les arrhes, si c'est elle qui les a données; et qu'elle est obligée de restituer le double de leur valeur, si c'est elle qui les a reçues *.
FORMULE
Judex esto. Quod A" A* de N" N^ stipulatus hiit Luciam Titiam ejus filiam in matrimonium ductum iri ^, et sponsaliorum nomine sestertium mille et pronubum annulum dédit N'' iX» qui fecit quominus A« A* Luciam Titiam duceret, quanti ea rex interfuerit, Judex, N" N™ A» A» in duplum c. s. n. p. a.
* Ulpien, L. 4. 6. Pomponius, L. o. Paul, L. 7. Julien, L. 11. D. h. i.
* Ulpien, L. 9. Modestin, L. 14, D. h. t.
« Ulpien, L. 10, D. h. t. Gains (Lib. 11. ad Ed., prov.), L. % S 1 I). de divortiis (24.2) : Conditione tuâ iwn utor, ^ Gains (Lib. 1, ad legem Juliam et Papiam), L. 17. D. h. t. « V. supra, no 379. Conf. Paul, L. 38. pr. D. de i^u nuptiamm (23.2). « Aulu-Gelle. hc. Ht.
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NB. La législation impériale a modifié momentanément cette institution, en ce sens que les Empereurs ont vu là une libéralité faite sous condition que le mariage aurait lieu, et décidé que la promesse deviendrait exécutoire en cas de mariage et nulle dans le cas contraire; à moins que l'union projetée ne s'accomplisse pas par la faute d'une des parties, qui ne pourrait pas alors répéter ce qu'elle aurait donné, et qui fut même un instant tenue de restituer le quadruple des arrhes reçues, contrairement au principe qui refusait toute stymlatio pœnœ en cette matière. Si le décès de l'une des parties rend le mariage impossible, le survivant peut n'être tenu qu'à restituer la moitié des arrhes reçues *^
§ 2. De rVuptii».
410. Les règles relatives à la formation de l'union conjugale étaient fixées par la législation. L'Édit, suivant la méthode du Préteur, prohibe le mariage entre certaines personnes et en l'absence de certaines conditions.
L. un. Si nuptiae factas fuerunt Si des mariages ont été conclu.s
sine consensu eorum qui coierunt sans le consentement des époux et
et quorum in potestate erant * ; si sans celui de ceux sous la puissance
filius adoptivus, eam qu» patris desquels ils étaient ; si un fils adop-
adoptivi uxor fuit ' et pater adopti- tir est dit avoir épousé celle qui fut
vus eam quaB sibi nurus loco fuit % l'épouse de son père adoptif et un
etiam post emancipationem, uxores père adoptif celle qui fut sa bru,
duxisse dicentur ; si servus manu- même après l'émancipation ; si un
missus suam matrem, sororem, no- esclave émancipé est dit avoir
vercam, nurum, filiam soceramve épousé sa mère, sa sœur, sa marâ-
uxorem duxisse dicetur^; si filius tre, sa bru, sa fille ou sa belle-
aliquam uxorem, quam suus pater mère; si un fils est dit avoir épousé
" Voir Julien, L. 1, § 1, D. d« donaiionihus (39.5). T. C. J. de sponsalibu$ (5.1). T. C. Th. (3.5) notamment L. 6 et L. un. si nuptiw ex rexcripto petantur (3 . 40).
habuif^ et filius adoplivus, donec manet adoptio, filiam matrerove patris adoptivi^ uxores duxisse dicentur; si nuptîa^ fact» fuisse di> centur inter parentes et liberos adoptivi vel non, sive proxiroi, sive ulterioris gradus sint^; si libertina senatorem deceperit quasi ingenua et ei nupta sit^; ex iis rébus judicium daoo.
* Paul (Lib. 35, ad Ed.) L. 2, D. de litu miptiarum (23.2).
« Paul(id.)L. 14, pr. D. h. t.
'Paul(id.)L. 1iJ1,D. h. t.
* Paul(id.) L. 14, ,^3, D. h. t.
»Paul(id.) L. li, §4, D.h. t.
^ Gaius (Lib. il, ad Ed., pro\.)
' Gaius (id.) L. 53, 55, D. h. t.
** Marcien, L. 58, D. h. t.
une des femmes que son père a eues pour épouses, et un fîlsadoptif, pendant que dure TadoptioD, la fille ou la mère de son père adoptif; si des mariages sont dits avoir été conclus entre des ascendants et des descendants, adoptifs ou non, en ligne directe, quel que soit le degré de parenté ; si une affranchie est dite avoir trompé un sénateur en se disant ingénue et Tavoir épousé ; â ces divers titres je donnerai action.
411 . Pour les Romains des premiers siècles, le mariage était Tunion du mari et de la femme, établissant entre eux. une communauté d'existence qui devait darer toute la yie^ Et, comme il faut un chef à toute association, le mariage romain donnait au mari la puissance maritale sur sa femme et la puissance paternelle sur ses enfants. Pour consacrer des principes aussi sévères et pour que le chef de la future famille eût une autorité aussi grande, le mariage n'était reconnu tel que lorsqu'il avait été contracté entre personnes jouissant du connubium sous trois formes ; pei^ confarreatimiemj per coemptionem etper tisum ^ Le mariage était dès lors considéré comme indissoluble^ en ce sens que les mœurs interdisaient aux époux de le rompre, puisqu'il faut venir jusqu'au commencement du VP* siècle pour trouver le premier exemple de répudiation d'une femme par son mari '.
' ModesUn, L. 1. D. h. t.
« Gaius, 1,410 et s.
' Aulu-Gelle, IV, 3. Valère-Maxime. II, 1, § 4. Le mariage pet- n$vm pouvait être rompu par la puissance paternelle. Infrà, t. IL no 1117.
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Mais les mœurs primitives se modifièrent et cette modification fit peu à peu abandonner ces formes. La manm disparut; l'usucapion de la femme n'était plus qu'un souvenir au temps de Gains, bien que la œempUo fut encore en usage ; mais elle servait tout autant à soustraire la femme à la manus qu'à la lui imposer. Quant à la œnfarreatioj elle n'était plus usitée que pour quelques familles ayant l'ambition de fournir les flamines majeurs \ A l'époque de l'Édit, le mariage est considéré comme une sorte de contrat consensuel, soumis seulement à certaines conditions relatives à l'état des personnes ; et la législation ne s'occupe que des faits et circonstances qui peuvent l'empêcher, bien que les anciennes formes ne fussent pas abolies et que même elles exerçassent encore leur influence sur la validité du contrat. La loi Julia et Papia contenait plusieurs dispositions relatives à la taculté de contracter mariage, dispositions que Julien n'eut pas à reproduire dans son œuvre. Mais il s'y trouvait certaines lacunes comblées un peu plus tard par un Sénatus-consulte rendu ensuite d'un Rescrit des empereurs Marc-Aurèle, Antonin et Commode ^ Pour plus de clarté, nous exposerons l'état de la législation à cette époque, sans tenir compte de cette distinction.
Nous considérerons le mariage : P au point de vue de la forme, 2^ sous le rapport des causes qui l'empêchent.
P 412. Pour qu'un mariage soit valable, il faut le consentement des époux et celui des personnes sous la puissance desquelles ils se trouvent \ Un mariage simulé est absolument nul \ L'état de folie d'un des futurs époux est un obstacle à leur mariage, mais la folie n'est pas une
* Gaius, I, iil-114.
^ Paul (Lib. 35, ad Ed.), L. 16, 60, D. h.
* Paul (Lib. 35, ad Ed.). L. 2, D. h. I. ' Gains. L. 30. D. h. t.
cause de dissolution d'un mariage régulièrement contracté \ Un père, malgré sa puissance sur son fils, ne peot pas le contraindre à se marier; toutefois, si le fils épouse, par suite d'une contrainte, une femme avec laquelle il ne se serait pas marié s'il eût été libre, le mariage n'en est pas moins valable, parce qu'il est censé avoir préféré cet hymen à l'animadversion paternelle ^ Quant à la fille, un consentement exprès ne parait pas avoir été exigé d'elle. Elle est censée consentir quand elle ne résiste pas à la volonté de son père, et elle ne peut résister que si l'époux qu'on lui destine est de mauvaises mœurs {indiffmim morihus) ou d'une turpitude notoire *".
Le patron ne peut pas épouser son affranchie malgré elle, à moins qu'il ne l'ait affranchie que pour en faire sa femme * * ; que si elle refuse d'exécuter la condition sous laquelle elle a reçu la liberté, elle en est punie par l'interdiction d'épouser une autre personne (infrà n^ 421).
413. Les époux, avons-nous dit, ont besoin pour se marier du consentement de ceux sous la puissance desquels ils se trouvent.
Un fils de famille militaire ne peut pas se marier sans le consentement de son père *^
Lorsque le mariage a été contracté sans le consentement des personnes dont l'assentiment est nécessaire, il est nul, à moins qu'il ne soit contracté de nouveau avec leur consentement. Que, s'il s'agit d'une femme divorcée, qui, peu de temps après son divorce et sans s'être remariée ni avoir reçu la restitution de sa dot, épouse une seconde fois son mari, le premier mariage est cessé n'avoir pas été
« Paul, L. 16, S 2, D. h. t.
® Terentius-Clemens, L. 21. Celse, L. 22, D. h. t.
^'^ Ulpien, L. 12. pr., J 1, D. de sponsalibw (23.1).
»» Marcien, L. 28. Ulpien, L. 29, D. h. t.
»* Papinien, L. 35, D. h. t.
§ 2. D. DE RITU NUPTIAfiUM (23.2). 407
rompu ^\he consentement du père doit être exprès, en ce sens que, s'il a donné à quelqu'un mandat de trouver un époux à sa fille, cet époux doit lui être présenté pour qu'il puisse seulement alors donner son consentement ^'.
Toutefois certaines causes peuvent permettre de soustraire un mariage à la nécessité du consentement des personnes de qui il est requis : le fils ou la fille d'un prisonnier de guerre ou d'un absent dont on n'a pas de nouvelles, peut se marier après trois années écoulées depuis la captivité ou l'absence, et même avant si le mariage a lieu avec une personne que le père ne répudierait pas *'.
Le trente-cinquième chapitre de la loi JtUia impose aux parents l'obligation de doter et de marier leurs enfants. Us sont censés les empêcher de se marier, lorsqu'ils ne leur cherchent pas de partis ^'.
414. Il y a cette différence entre les fils et les filles qui veulent se marier : que s'ils ont leur père et un aïeul, le consentement du père est nécessaire pour le mariage des fils, tandis que pour celui des filles le consentement de l'aïeul suffit; et que si l'un est fou, on se contente du consentement de l'autre ^\ Mais le fils émancipé peut se marier sans le consentement de son père et le fils qui lui naîtra n'en sera pas moins son héritier, comme issu des justes noces *•.
Ce sont là les seules personnes dont le consentement soit nécessaire. Quant au tuteur, qui n'est chargé que de l'administration des biens du pupille et de sa personne, il n'a pas à exprimer une opinion au sujet du mariage de sa pupille, qui a pleine liberté à cet égard. Du moins c'est
•• Marcellus, L. 23. Julien. L. 18, D. h. t.
'* Papinien, L. 34, pr. D. h. t.
'* Ulpien, L. 9, % 1. Paul, L. 10. Julien, L. H. I). h. t.
»• Marcien, L. 19, D. h. l.
»' Paul. L. 16, S 1. Ulpien, L. 9, D. h. t.
'• Modestin, L. Î5. D. h. t.
ainsi que l'ont décidé les empereurs Sévère et Commode *•. Car il paraît qu'auparavant une pupille avait besoin de l'assentiment de sa mère et de ses tuteurs ; et, s'il y avait dissentiment entre eux, le sort en décidait ^" ou on avait recours à l'intervention du Magistrat ^*.
415. Bien que les anciens rites des noces soient en grande partie tombés en désuétude, ils ont laissé des traces profondes dans l'institution. Ainsi une des plus importantes cérémonies des noces était la dedudio in domum mariti. Or le mariage n'est pas accompli, si la femme n'est pas livrée au mari dans son domicile. C'est pour cela qu'an homme absent peut se marier, pourvu que son épouse soit conduite ou se rende dans sa demeure ; tandis qu'une femme, absente du lieu où se trouve le domicile du mari, ne peut pas se marier avec lui, parce qu'elle ne peut pas à l'instant être conduite chez lui, et que le domicile du mari est le domicile du mariage {domicttium matrimonii*^).
Mais la cohabitation n'est pas nécessaire pour la validité du mariage (nuptias non concubitttë^ sed consensus facU ^'). Ainsi, si un legs a été fait à une fille sous la condition de se marier dans la famille du testateur avec qui elle demeure, la condition est censée accomplie, lorsque le mariage est conclu, quoique la mariée ne soit pas entrée dans la chambre à coucher de son mari **.
2M16. Des causes qui empêchent le mariage.
Quatre conditions sont nécessaires, pour que ceux qui se marient contractent de justes noces. A, qu'ils aient le droit de cité (civUas). B, qu'ils soient pubères. C, qu'ils
»* Paul, L. 20. D. h. t.
*^ Suétone, Vie de Tibère.
»* Tite-Liv. IV.
" Paul, II, 19, i 5. Poiiiponius, L. 5, D. h. t.
" Ulpieii. L. 30, D. de reg. jur, (50.17).
** Ulpien, L. 15, D. de cond. et demowtt. (35.1).
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soient de ceux à qai le mariage n'est pas interdit absolument, D, ou qu'il n'y ait pas entre eux prohibition relative.
A. 417. Régulièrement, pour qu'il y ait justes noces, il faut que les époux soient citoyens romains; cependant le Peuple accordait autrefois et aujourd'hui l'Empereur accorde par une décision spéciale le conmibium à certaines personnes, à des Latins et même à des étrangers '*\ Toutefois, si, par suite d'une erreur légitime, un citoyen ou une citoyenne se marie avec une personne avec laquelle il n'y a pas de cormuhium accordé {concessum)^ le titre de citoyen est rendu et donné tant aux parents qu'aux enfants avec tous les droits résultant de la puissance paternelle, à l'exception des Déditices, qui ne peuvent jamais avoir le droit de Cité romaine '^\
418. U ne peut jamais y avoir covmuinunt avec les esclaves ". L'union d'un esclave et d'une personne libre, est toujours illégitime {coniubernium ^'*).
B. 419. Pour pouvoir contracter un mariage valable, les époux doivent être pubères, c'est-à-dire avoir: le mari quatorze ans et la femme douze ans. Si l'on marie une fille âgée de moins de douze ans, elle ne deviendra épouse que lorsqu'elle aura atteint cet âge dans la maison de son mari^'.
INTERDIT
Celui qui est marié ne peut pas contracter un second mariage, tant que le premier n'est pas dissout '®. Si un
** Ulpien, V, 4. Gaius, I, 56, 57. Ce qui explique Tindignation que ciiusa le mariage d* Antoine avec Cléopâtre. (Polhier, Pandertes, h. t.)
*« Ulpien, VU, 4. Gains. I. 67, 68; IL 142.
" Ulpien, V, 5.
" Paul, U, 19, 6. Cicéron. Verr., II, 5, 40.
" Pomponius, L. 4, D. h. t.
"* Papinien. L. H, S 12. 1). ad Ifijem Julinm de adtiUenis (t8.5). Gains. I, 63.
mari est prisonnier de gaerre, sa femme ne peut pas se remarier tant qu'on le sait vivant, à moins qu'elle ne le répudie. Mais, s'il y a incertitude sur sa destinée, sa femme pourra convoler à de secondes noces après cinq années écoulées depuis la captivité de son mari. Le mari aura le même droit, si sa femme est prisonnière de l'ennemi"*.
On ne peut pas épouser, du vivant de leurs maris, les femmes répudiées et accnsées d'adultère, même avant le jugement de condamnation '^ Toutefois un mari, qui a accusé sa femme d'adultère, peut l'épouser une seconde fois, s'il a demandé son absolution ".
421. Une esclave, que son maître a affranchie pour l'épouser, ne peut se marier qu'avec lui, à moins qu'il n'ait renoncé à la prendre pour épouse '\ Et si cette affranchie, mariée avec son patron, divorce avec lui, son mariage peut bien être considéré comme rompu, mais elle ne peut ni redemander sa dot, ni se marier, ni vivre en concubinage avec un autre '\ Toutefois il faut pour cela que son mari ait été réellement sou patron : il ne suffirait pas qa'il ait juré qu'il Tétait '' ; et la règle ne serait plus applicable si le patron avait été chargé par un fidéicommis de donner la liberté à cette femme ou s'il tombait en servitude '^ Le fils du patron, marié à l'affranchie de son père, a les mêmes droits que lui '*.
L'affranchie, qui vit en concubinage avec son patron, ne peut pas plus se marier avec un autre que si elle était
»» Julien, L. 6, D. île divortiis (24.2).
" Modestin, L. 26, 1). h. t.
" Papinien, L. 34. § 1. I). h. t.
^* Licinius Rufus, L. oi, pr. D. h. t.
** Ulpien, L. il, pr. I). de divortiû (24.2). Ulpien, L. 45, pr. D. h. t.
»• Ulpien, L. 45, | 1, D. h. t.
" Marcellus, L. 50. Ulpien, L. 45, § 6, D. h. t.
" Terentius-Clemens, L. 48. pr. D. h. t.
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l'épouse de son patron, mais elle peut être la concubine d'un autre".
422. Les fiançailles ne sont pas ici assimilées au mariage. L'affranchie fiancée à son patron peut lui notifier un acte de répudiation (conditione tuA non utor) et se marier à un autre malgré lui *^ Et par contre un patron^ qui épouse son affranchie, déshonorée par la débauche, agissant ainsi contre la loi, ne jouit pas de ses bénéfices *'.
D. 423. De ceux a qui le makiage est interdit
POUR DES CAUSES ET DANS DES COÎÏDITIONS QUI LEUR SONT PERSONNELLES
Les causes ou conditions, qui interdisent le mariage à certaines personnes, sont au nombre de cinq : la parenté par le sang (cognoHo), la parenté par alliance (affimtas), la pudeur publique {publica honestas), la puissance (potestas)^ et certaines inégalités dans les conditions sociales (certa dignUatis inœqualUas),
P 424. La parenté par le sang.
Le mariage est interdit entre ascendants et descendants ^^ Peu importe que les époux soient ou non parents entre eux en vertu de justes noces ; car un frère ne peut pas épouser sa sœur naturelle **. Entre collatéraux le mariage est interdit jusqu'au quatrième degré **.
La parenté qui s'est formée dans la servitude est aussi un obstacle au mariage *', comme le décide l'Édit. Il en est de même d'un père adoptif qui ne peut pas épouser sa fille ou sa petite fille adoptive, même après leur émancipation**.
*• Ulpien. L. i, pr. D. de conculrinU (^25. 7).
" Ulpien, L. 45, | 4, D. h. t.
♦* Terentius-Clemens, L. 48, | i, D. h. t.
♦• Gains, L. 53, D. h. t. Ulpien, V, 6. Paul, II, 1», ^ *0, M.
♦» Scévola. L. 54. D. h. t.
" Gains, L. 17, § 2, D. h. t.
" Paul, L. 14, § 2. Pomponius, L. 8. I). h. t.
*• Gains. L. o5, pr. D. h. t.
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Mais, en matière d'adoption, la prohibition ne s'étend pas aux collatéraux. Aussi un fils peut épouser la jeune fille que son père a adoptée^ lorsqu'elle est émancipée, ou si le père émancipe son fils *' ; car il n'y a entre eux ni agnatio. ni cognatio. Par la même raison, je puis épouser la fille de ma sœur adoptive ou la sœur de mon i)ère adoptif , si elle n'est pas née du même père que lui ^'.
2^425. La parenté par (Miance.
C'est la parenté qui existe entre un des époux et les parents de l'autre. Un beau-père {vitricus) ou une mar&tre (noverca) ne peut pas se marier avec sa belle-fille ou son beau-fils {provignus^ provigna) ; une belle-mère {socrus) avec son gendre {gêner) ^ un beau-père {éocer) avec sa belle-fille (nwus). Et je ne puis pas plus épouser la fille de ma bellefille que ma belle-fille elle-même *".
Les mêmes règles s'appliquent à la parenté formée dans l'esclavage '^
Mais les enfants nés de deux mariages différents peuvent s'épouser; il n'y a pas entre eux parenté, alors même qu'ils auraient un frère commun '\
3^ 426. La pudsur publique.
Tout ce qui est permis n'est pas honnête ^\ Aussi^ quand il s'agit de mariage, il ne faut pas considérer seulement ce qui est permis^ mais ce qui est honnête *\
Aussi le mariage est-il interdit entre ceux qui, sans être parents ou alliés, sont ou ont été dans des rapports de telle nature que leur union révolterait la pudeur publique. Ainsi, tant que je reste dans la famille de mon père adoptif, je
*' Gaius, L. 17. pr., $ 1, D. h. t.
^» Ulpien, L. 12, § 4, D. h. t.
*» Paul. L. 14, § 4. Pomponius, L. 40, D. h. t.
*•« Paul. L. 14, I 3, D. h. t.
»» Papinion. L. 34, Si 2, D. Ii. t.
" Paul. L. 144, ï). d^ reg. jur. (30.17).
" Modestin, !.. 42. D. h. t. ; L. 197. D. de rey, jnr. (."50.17).
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ne puis épouser, ni sa mère, ni sa tante maternelle {materfera); mais mon émancipation fait cesser l'empêchement '\ S'il s'agit, au contraire, de la veuve de mon père adoptif, je ne puis pas l'épouser, même après mon émancipation, parce qu'elle me tient lieu de belle-mère. La même prohibition s'applique au mariage d'un homme avec la veuve de son fils adoptif, parce qu'elle lui tient lieu de bru " ; entre un fils et la fiancée de son père, et entre un père et la fiancée de son fils, quoiqu'on ne puisse pas dire que l'une soit déjà la belle-mère du fils et lautre la bru du père '^ Par la même raison, je ne puis pas épouser la mère de celle qui a été ma fiancée", ni la fille que ma femme, après notre divorce, aurait eu d'un second mari". Enfin le beau-père ne peut pas se marier avec la femme de celui qui a été son beau-fils, ni la belle-mère avec le mari de celle qui a été sa belle-fille".
C'est aussi pour des motife d'honnêteté publique que le mariage est interdit entre un affranchi et sa patronne ou la veuve de son patron. On ne saurait admettre, en effet, qu'une patronne ou la veuve d'un patron soit placée, par le mariage, dans la dépendance d'un affranchi", à moins que la femme ne se soit déshonorée par ses dérèglements, auquel cas le Juge pourra permettre le mariage ".
4® 427. La puissance.
La puissance qu'une personne a sur une autre est un empêchement à leur mariage :
Un tuteur ou un curateur ne peut pas épouser ou don-
»» Gaius, L. 55, § 4, D. h. t.
" Paul, L. 14, pr., § 1, D. h. l. " Ulpien, L. 12, S| 1, 2, D. h. t.
" Paul, L. 14. 5 4, tii/înp, D. h. t. " Ulpien, L. 12, 5 3, D. h. t.
«» Papinien, L. 15, D. h. t.
•° Papinien. L. 62. 5 1, D. h. t.
*' llpion, L. 13, D. h. t.
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ner en mariage à son fils sa pupille, âgée de moins de vingt-six ans, à moins qu'elle n'ait été fiancée à l'un ou à l'autre par son père, ou qu'il ne la leur ait destinée dans son testament *^ Le Sénat a décidé qu'un affranchi qui épousait la fille de son patron, dont il était le tateur^ ou la marierait à son fils, devait être condamné à la rélégation*'. La prohibition frappe le tuteur qui n'a pas encore rendu son compte ^*, et pour le même motif le curateur au ventre *% ainsi que les enfants naturels et adoptifs et les petits-fils du tuteur*'. Et un tuteur ne peut pas adopter le mari de sa pupille, tant qu'il n'a pas rendu son compte *'. La prohibition s'étend aux héritiers même étrangers du tuteur ; mais rien ne s'oppose à ce qu'un tuteur donne sa fille en mariage à son pupille *^
Celui qui est envoyé dans une province pour y exercer un office public, ne peut pas épouser ni donner à son fils en mariage une femme qui en est originaire ou qui y est domiciliée; toutefois il peut s'y fiancer avec elle, la femme restant libre de ne pas contracter le mariage après la cessation des fonctions, en rendant les arrhes qu'elle a reçues *' ; et il peut y marier ses filles, en leur constituant une dot valable ^^ Mais la prohibition ne s'applique pas à ceux qui remplissent des fonctions publiques dans le pays où ils sont nés ; et, bien qu'un mariage contracté contre ces prohibitions soit nul, il devient valable, si les époux persistent dans leur volonté de rester époux après la ces-
«» Paul, L. 36, 66, pr. D. h. t.
" Callistrate, L. 64, pr. D. h. t.
" Tryphoninus. L. 67, § 4, D. h. L
" Paul, L. 59, 60, §§ 6, 7, D. h. t.
«^ Tryphoninus, L. 67, § 3. D. h. t.
«« Callistrate, L. 64, || 1, 2, D. h. t.
«» Paul. L. 38, pr. Papinion, L. 63. Marcien, L. o7, I). h. t.
'« Paul. L. :î8, îS 2, d. h. t.
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sation des fonctions du mari ^^ ; comme aussi un Proconsul peut épouser dans la province dont il a le gouvernement une femme avec laquelle il a été fiancé avant son entrée en fonctions, bien qu'elle y soit domiciliée '*. — Au surplus, la prohibition cesse avec la fonction, et elle ne s'applique pas à l'état de concubinage ''.
5^ 428. InégaiUé de conditions.
La Loi des xii tables, table xi®, avait défendu le mariage entre Patriciens et Plébéiens. Mais il est probable que ces unions étaient déjà fréquentes et de plus conformes aux idées de ce temps, puisque six ans après, une loi Ganukia abrogea cette disposition. Toutefois l'institution de l'esclavage et l'esprit essentiellement aristocrate des Romains ne leur permirent jamais de comprendre que l'égalité politique et civile fiit possible entre les membres d'une même cité. Aussi le mariage entre ingénus et affranchis était-il interdit '*. La loi Jtdia et Fapia Fùppœa adoucit cette sévérité en permettant le mariage entre ces deux classes de personnes, excepté aux Sénateurs et à leurs enfants''.
Cette loi défend à un ingénu de se marier avec une femme qui se prostitue {questum facit), qui a une conduite honteuse {turpiter vivit)^ une fille publique (meretrix), une femme faisant métier de la prostitution des autres (lena) ^'. Le mariage entre la fille d'un Sénateur et un comédien, un affranchi, avec celui dont le métier est de paraître dans les jeux publics (a/rs hulicra)^ ce mariage est nul ", ainsi
" Paul, L. 38, 8 i. D. h. t.
" Paul, L. 61, 8 i, D. h. t. PauL L. 5, D. de conciibinis (Î5.7). '* Tite-Live, XXXIX, 19.
" Celse, L. 23, D. h. t. Ulpien, XIIL 2.
^' Marcellus, L. 41. Ulpien, L. 43, D. h. t., ofi Ulpien cherche, sans y trop réussir, à définir la prostitution et la prostituée. " Modestin. L. 42, § 1, D. h. t.
que celui d'un ingénu avec une femme surprise en adultère'*.
La loi Jtdia et Papia Poppœa défend à un Sénateur et à ses descendants d'épouser sciemment ou frauduleusement une affranchie ou une femme dont le père ou la mère a fait le métier de comédien, et réciproquement; mais le mariage serait valable, si c'était l'aïeul ou l'aïeule de la femme qui eut paru dans les jeux publics ^% et dans le cas où le Prince aurait autorisé un Sénateur à se marier dans ces conditions '^". Le mariage serait également valable, si la tille d'un Sénateur, ayant fait commerce de prostitution, ou joué la comédie, ou ayant été condamnée par un jugement public, épousait un affranchi ''. Enfin, si les citoyens d'un rang supérieur ne peuvent pas épouser les femmes auxquelles la loi leur défend de s'unir, elles peuvent être prises pour épouses par les citoyens d'un rang inférieur **.
Ces dispositions furent confirmées et élargies par la législation impériale ; et Justinien, pour justifier et valider son mariage avec la courtisane Théodora, les aboUt en partie *'.
429. Les mariages contractés contre les lois sont dits incestueux '*; et la première punition infligée au mari est la perte de la dot et la restitution des fruits qu'il aura perçus ''\ De plus, les enfants nés d'une telle union ne sont pas soumis à la puissance paternelle; ils sont considérés comme n'ayant pas de père (vulgo concepti, spurii)''\ La
"» Paul, L. 44, pr., 8 2, D. h. t.
•^o Ulpien, L. 31. D. h. t. Senatus- consulte des Bacchanales, U. C. 568. Tite-Live, XXXIX, 19.
"' Paul, L. 47, D. h. t.
•^ Marcellus, L. 49, D. h. t.
" Justinien, L. 28, 29, C. de uuptiis (3.4). «* Paul, L. 16, 1 1, D. h. t.
^"^ Paul, L. 52. Papinien, L. 61, D. h. t. " Gains, I, 64. Ulpien, V, 7.
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punition peut aussi s'appliquer à la femme, si, comme dans le cas prévu par l'Édit, une affranchie s'est fait passer pour ingénue afin d'épouser un Sénateur ; dans ce cas elle ne bénéficiera pas de la dot qui a pu lui être constituée ' ' . De plus, des peines sévères frappent les coupables ^^
FORMULE
Judex esto. Quod N^ N« A' A^ tilius adoptivus et emancipatus (Pater
adopiims — ) uxorem duxit Luciam Tittam qu»e A' A> uxor (nurus )
fuit, quanti ea res est, Judex, N'" N™ A*^ A** condemna, iiisi raatriraoniurn diriraat*", s. n. p. a.
N.B. 430. Ces empêchements au mariage, dérivant de rinégalité des conditions, ou attachés à certaines fonctions, ont donné naissance au concubinat qui n'est pas le mariage, qui n'est pas cependant une union criminelle, mais une alliance légale '% et sur laquelle les règles qui gouvernent le mariage exercent encore leur influence.
Le concubinat, bien qu'institution reconnue, ne produit pas d'effets civils. Les enfants qui naissent de cette union ne sont pas légitimes {jiisti lU)eri)\ cependant ils ne sont pas bâtards {spurii)^ comme s'ils étaient les produits d'unions prohibées ou d'amours vagabondes (vidgivagâ vetiere) ; ils sont dits lU)eri naturales et leur père n'a pas sur eux la puissance paternelle. La femme, ainsi unie, n'est pas épouse (uxor)-, elle est concubine; elle partage la couche et la table de l'homme avec lequel elle vit, mais non ses titres et dignités. Une telle union ne comporte pas de dot''».
«^ Marcien, L. 58, D. h. t.
**• Paul, II, 26. 15. Modestin. L. 38, D. nd legem JuUam de nduUerivt (W.o).
*» Paul (Lib. 35, ad Ed.), L. 1. D. de divortiis (23.2). «« Paul, L. 144, D. de verb. sign. (50.16). '^^ Ulpien, L. 3, D. de jure dotium (23.3).
Le concubinat est la ressource de ceux qui ne peuvent contracter mariage, en raison de leurs conditions sociales ou des fonctions de Thomme.
Mais toute femme ne peut pas être concubine et concubine de qui elle veut. La jurisprudence fait à ce sujet des distinctions où l'on trouve un singulier mélange d'immoralité et d'esprit aristocratique. Une affranchie, concubine de son patron, ne peut pas le quitter pour se marier, mais elle peut devenir la concubine d'un autre, parce que, dit Ulpien, elle lui fait moins d'injure en vivant en concubinage avec un autre homme, qu'en devenant une honnête mère de famille**; et, si le patron devient fou, sa concubine affranchie doit, par respect pour lui, rester dans l'état de concubinage ".
Du reste, un homme ne peut prendre pour concubine qu'une femme qui n'est pas déshonorée par une telle union. ^ parce qu'elle l'est déjà pour d'autres causes, comme une tille publique, une comédienne; ou bien une femme de basse extraction '* ou condamnée pour adultère*'. Mais il n'est pas permis de prendre pour concubine une ingénue de bonne conduite. Il faut ou l'épouser ou la déshonorer •*. Et, bien que le concubinage n'établisse aucune affinité entre ceux qui vivent dans ces conditions, cependant un fils ou un petit-fils ne pourrait pas prendre pour concubine une femme qui aurait été la concubine de son père ou de son aïeul; ce serait considéré comme un inceste '^ Il n'est pas plus permis d'avoir deux concubines que deux épouses **.
Dans l'incertitude sur la question de savoir si la vie
*■ Ulpien, L. 1, D. de coneubinis (25.7). " Paul. L. 2, D. de concubinit (25.7). •* Marcien, L. 3, pr. D. de coneubinis (25.7 1. *** Ulpien, L. 1, S 2, I). de coneubinis (25.7). *** Marcien, L. 3, pr. D. de concubinix (25.7). «^ Ulpien, L. i, | 3. D. d« coneubinis (25.7). «« Paul. IL 20.
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commune constitue un mariage ou un concubinat, on décide qu'il y a mariage, quand il y a eu constitution de dot '*, ou quand la femme est honnête; tandis qu'il y a présomption de concubinat en l'absence de constitution de dot ou quand la femme est Inlionesta lyersona *°^.
§ 3. De dote.
431. Lorsque la femme était mariée suivant un des modes de droit civil qui la faisait tomber in manu, elle subissait une capUis diminrdio si elle était sut juris ; elle sortait de sa famille, si elle était cdieni juris^ pour entrer dans celle de son mari ïoco fUùe. Si elle avait des biens lui appartenant en propre ou donnés à elle par son père ou toute autre personne, ces biens, qui constituaient sa dot, étaient acquis au mari, ainsi le voulait la rigueur du droit civil (mi fiunt dotis nomine) \ L'union conjugale devant en effet durer autant que la vie de l'un des époux {consortium omnis vUœ)^ et la femme étant désormais étrangère à sa famille naturelle, il n'y avait pas de raison pour obliger le mari à restituer ce qui était devenu sa propriété incommutable. Mais l'institution du divorce dut nécessairement modifier ces idées primitives. La rupture du lien conjugal avait pour conséquence obligée la restitution delà dot. Aussi, dès le milieu du Vl*"^ siècle, prit-on l'habitude de faire des conventions ayant pour objet d'obliger le mari à restituer, en cas de divorce, ce qu'il aurait reçu de sa femme : Yadio m uxoriœ, par laquelle elle pouvait pour-
" Paul, L. 70. D. de jure dotium (23.3).
*«" Marcien, L. 3, pr. D. de concubinù (25.7). Modestin. L. 24, D. de Htu nuptiarum (23 . 2) .
* Cicéron, Topiques, 4. Vat. frag. 115.
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suivre en justice la restitution de sa dot % pour le cas où aucune convention n'aurait été faite, et pour le cas aussi où la stipulation eût été nulle par suite de l'inobservation de certaines formes exigées.
Quand une convention légale avait été faite, la femme avait donc Vactio ex sttpulatù poui' poursuivre la restitution de sa dot, et cette action, née de la stipulation, servait aussi au mari pour poursuivre la délivrance des choses promises contre ceux qui avaient fait la promesse ; mais il fallait pour cela que le mariage ait eu lieu. La stipulation en matière de dot renferme en effet cette condition tacite : si le mariage a lieu, et on ne peut agir en vertu de la stipulation qu'autant que le mariage s'accomplit, quand même cette clause ne serait pas exprimée'. Des doutes durent s'élever à cet égard, et ce fut pour y mettre un terme que le Préteur décida :
L. 1. Si quis quaeve dolem pm- Si quelqu'un de Tun ou Tautre
miserit, et nupti** secutae non lue- sexe a promis une dot, et que le
iinl, in eum eanive ex stipulatu mariage n'ait pas eu lieu, je ne per-
agere non permiltam. mettrai pas d'agir par Taction ré-
Paul (Lib ^r), ad Hd.) L. il, sultant de la stipulation, pp., § 1, D. deiure dotium (!23.3).
La dot est en effet fournie au mari pour supporter les charges du mariage; si donc il n'y a pas de mariage, ou si l'union des personnes ne peut être qualifié mariage, il n'y a pas de dot. Aussi on entend par dot tout ce qui est donné au mari par ou pour la femme en vue du mariage; de même que ce qui est ainsi donné n'acquiert le caractère de dot que par le mariage, de même il ne le conserve que tant que dure l'union légitime des époux \
La dot est dite profectice (profectitiàjj lorsqu'elle est
* Aulii-Gelle, IV, :\.
» Ulpien, L. 21, D. de jure dtjtium (23,3).
* Ulpien. L. 3, I). de jure dotium (23.3).
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doDiiée par le père ou par un ascendant; donnée par toute antre personne, elle est qualifiée û^SiAyeutice (adventitia)', et si celui qui l'a constituée s'est réservé le droit de répétition à la dissolution du mariage, elle est appelée receptice (receptUia) \ Mais qu'elle soit constituée par la femme, par un ascendant ou par tout autre, elle a deux caractères : elle a une cause perpétuelle, comme à l'époque où elle entrait dans le patrimoine du mari, en ce sens que sa restitution n'est qu'éventuelle * ; et elle est une datio oh causam^ en ce sens qu'elle n^a pas pour objet d'augmenter le patrimoine du mari, bien qu'en fait elle Tenrichisse, puisqu'on peut la répéter dans le cas où le mariage n'a pas lieu '.
432. La confusion du patrimoine des époux établissait entre eux une communauté de biens, comme le mariage leur créait une communauté d'existence. Mais cette notion du mariage et des intérêts qu'il engendre est complètement abandonnée le jour où il est admis que l'union conjugale peut être rompue autrement que par la mort ; et dès lors, c'est l'idée absolument contraire qui prévaut. Le régime de la séparation de biens sera désormais celui des époux, la femme demeurant propriétaire de son patrimoine propre et le mari n'ayant de droits que sur les choses qui lui sont constituées en dot. D'où il suit qu'on ne présume pas la dot, que tous les biens de la femme sont paraphernaux et que le mari n'a aucun droit sur ceux qui ne font pas partie de la dot *.
* Uipieu, VI, 3. o.
* Paul, h. 1, D. lie iure dotium (1*).3).
' Ulpien, L. 6, \)v. Javolenus, L. iO. D. de cofidictione caum dntd... d2.4). Hermogène, L. 74, D. de jure dotium (Î3.3).
* Voir Tliéodose et Valentiiiien. L. 8, C. de pactis convenlis tam super dote (5.i4). Aussi le président Favre a-t-il pu dire : ConstUutio dotis nmt prœsumitur nisi probatury et mulier, Hmpliciler nubens, non cenxetur nun lïonn vira in dotem dédire, ner in parte, née in toto.
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433. La coustitQtion de dot est un contrat qui se conclut de trois manières : Dos aut dcdur, aut dkitur, autpi'omitfiturj dit Ulpien, et encore : ex lege JuUa de maritandis ordinibus ttUor datur à Prœtore urhis ei muHeri pirginive. quam ex hoc. ipsa l>ege nubere opmiet^ ad dotem damlam. dicendam , promittendam * .
Par la dotis dcUio, les biens ou les droits, qui font l'objet de la dot, sont immédiatement transférés au mari, ce qui se fait par les modes ordinaires d'aliénation : Manàpatio^ cessio in jure^ traditiOy acceptUatio (quand la dot consiste en une chose due par le mari et dont il est libéré) usucapio.„'\
Par la dotis pi'omism : Une promesse par stipulation est faite au mari et lui donne une condidio ex siipulatu^ à l'effet d'en poursuivre l'exécution contre la personne qui a fait la piomesse. La stipulation, simple engagement juridique, n'est autre chose que l'ancien nexum^ engagement matériel de la personne du débiteur, dont on a supprimé certaines formalités, tout en lui conservant les formes verbales solennelles. C'est le mode légal de donner force obligatoire aux conventions ; aussi la doUs promissio n'est-elle pas autre chose que la formule solennelle de la stipulation appliquée à la dot, et la dot est due bien moins à cause du mariage, qu'à cause de l'engagement verbal. De là la nécessité de l'Édit.
La dotis dictio dift(fere de la dotis promissio^ en ce que la déclaration du constituant n'est pas une réponse précédée d'une demande. La formule n'en est pas moins solennelle, mais l'engagement est spontané : Fundus (ornelianm dos tibi erit.
Il suit de là qu'il n'y a constitution de dot qu'à la condi-
» Ulpien, VI, i ; II, 20. Ulpieiu L. 12, § 2. Modeslin. L. 63, D. //^ jure dotium (23.3).
>o Gaius, II, 6:^.
tion d'one manifestation de la part du constituant, d'un acte exprès. Et, lorsque plus tard les formes solennelles furent abrogées ^\ la nécessité du pacte dotal fut maintenue. Il n'y a pas trace dans les sources de dots tacitement constituées, hors un seul cas : celui où une femme, après avoir divorcé sans réclamer sa dot, se remarie, divorce avec son second mari et se remarie avec le premier; sa dot est censée constituée de nouveau ou rétablie dans son premier état '^
Il faut donc, non seulement qu'il y ait un engagement formel, mais que l'objet de la dot ait été précisé, pour que la dot passe dans les biens du mari. Le principe étant que tous les biens de la femme sont paraphemaux, à Texception de ceux qui ont été formellement constitués en dot, la tradition, qui aurait été faite au mari d'une partie de ces biens, serait impuissante à lui donner des droits sur eux, parce que la tradition n'est un moyen de conférer un droit qu'autant qu'elle se rattache à une juste cause *'; or, en l'absence d'un contrat dotal formel, où serait la juste cause de la tradition à cause de dot? £t, quand bien même la femme aurait laissé son mari prendre possession de ses paraphemaux, ce qui est l'usage, cette possession n'est-elle pas toujours équivoque? Et ce prétendu titre du mari doit-il être interprété dans le sens le plus défavorable pour la femme, en l'expliquant par un titre dotal tacite? D'ailleurs la tradition de la dot est elle-même entouroe de solennités : la veille des noces, lorsque la dot consiste en une somme d'argent, cette somme est déposée entre les
'* Théodoso et ValentiDion, L. 6, C. J. de ihiU promiwiaiie (oAi).
^' Ulpicn, L. 40. Javoleims. L. 64. D. de jure dotium (23.. i). Ce fait, qui nous révèle une des faces de Télat lamentable des ni<purs romaines à cette époque, renferme- nne grande leçon. Le divorce est assurément une institution nécessaire; mais en le rendant facile, on encoura^^e la débauche et on porte une grave atteinte aux droits sacrés de la famille.
*' Paul, L. 31, I). de acquirendo rerum dominio (M A).
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mains des Augures, pour être le lendemain délivrée au mari ^\ Il est donc certain qu'il ne peut pas y avoir de dot tacitement constituée.
434. La dot une fois constituée et livrée, le mari a sur elle des droits et par rapport à elle des devoirs.
Droits du mari sur la dot
Le mari a le droit d'administrer les biens dotaux, d'en percevoir les fruits *', y compris le travail des esclaves**. Il acquiert tout ce qui remplace la dot : si un immeuble est acheté avec l'argent dotal ou si un immeuble dotal est vendu, le nouvel immeuble ou la somme d'argent devient dotal *', sïl y a eu convention entre les époux et si le changement est avantageux pour la femme '^
Le mari a sur la dot un droit, dont les règles actuellement exposées aideront à déterminer le caractère juridique.
Il peut transmettre la dot à ses héritiers per universitatsm; et, sous les conditions auxquelles il est soumis luimême, il peut léguer les choses dotales : pourvu que sa femme trouve dans sa succession une somme égale à sa dot *". Il est bon d'observer toutefois que la dot ne passe pas toujours aux héritiers de celui à qui elle a été constituée. Si le mari est inpotestate^ la dot est constituée à son père, mais, celui-ci venant à mourir, elle est prélevée par
"* Suétone. Claude. 26. nuîoiile coni nient Claude lit périr Messalîne, parce que. outre ses débauches et ses crimes, elle avait épousé Silius et ni(îme cx)n8tilué une dot aux mains des Augures (doie inter auspices ronsi- (jnatd).
** Ulpien, L. 7. pr. I). de jure dotium (23.3).
'* Pomponius. L. 65, I). d€ jure dotium (23.3).
»^ Modestin, L. 26, Ulpien, L. 27, D. de jure dotium (23.3).
»» Julien, L. 21, D. de partis dotalihus (23.4). Pomponius. L. 32. I). de jure dotium (23 .3).
»• Paul, L. 1, S 1. ripion, L. 13, $ 4, I). de fnndo dotali (23.5). Panl. L. 62. 1). de acquirendo rernm dominin (Yl.l). VoirD. de dote prœlegald (33.4).
le mari qui a désormais toutes les charges du mariage ; elle passe au fils marié comme la femme et les enfants ^°.
Le mari a le droit de revendiquer les biens dotaux contre tout possesseur, même contre la femme '*. Il a le droit d'intenter toutes les actions concernant la dot : l'action publicienne, Yaetio furti, Vadio legis AquUiœ^^; comme il est passible des actions relatives à ces biens.
436. Si les choses dotales ont été estimées ou si elles sont fongibles, le mari a le droit de les aliéner :
L. i2. Si res in dotam datae fue- Si les choses données en dot ont
1 inl estimatse vel quae pondère, iiu- été estimées ou si ce sont des cho-
mero , monsurâ constant , soluto ses apréciées au poids, au nombre
matrimonio, in maritum, vel ipsum, ou à la mesure, je donnerai, après
vel heredem ojus. ut ejus^dem ge- la dissolution du mariage, action
iieris et qualitatis restituât, judi- contre le mari ou son héritier, pour
ciuni dabo. qu'il restitue des choses de m(^ï\w
Gaius (Lib. il, ad Ed., prov.) genre et de même qualité. L. 42. Ulpien (Lib. 34, ad Ed.) L. 14, 10. Pomponius, L. 18, H.
de jure dotium (23.3).
Les choses fongibles ou les choses estimées venditionis causa deviennent nécessairement la propriété du mari. La constitution de dot prend ici le caractère d'un mutuum, quand la dot doit faire retour au constituant *'.
437. Mais si les choses dotales n'ont pas été estimées venditionis causa ou si elles ne sont pas de nature à être appréciées au poids, au nombre et à la mesure, si ce sont des immeubles, par exemple, les droits du mari ne sont plus les mêmes : La Loi Julia (h aduUeriis lui défend d'alié-
•<» Paul, L. 56, SS !, 1 D. de jure dotium (23.3).
•* Mareien, L. 25. de actione rerum afnoiarum (25.2).
'• Ulpien, L. 3, S 1, de puhlieianâ actione (6.2). Poniponius, L. 18. i 1. D. soluto matrimonio (24.3).
«• Voir titre de dote prœlegatâ (33.4) et entre autres textes Papinien. L. 7. pr. Hoiiiog^ne. L. 52. D. solutà matrimonio (24.3). Africanus. L. il, I). de fundo dotaii (23.5).
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ner les immeables dotaux sitaés en Italie, sans le consentement de la femme ^', de les hypothéquer même avec son consentement", et elle interdit leur usucapion", aucune servitude ne pouvant être ni perdue ni établie par le mari sur le fonds dotal''. C'est que la femme doit toujours retrouver le fonds dotal ; c'est là le motif de la préférence qui lui est donnée sur tous autres créanciers **; et c'est pourquoi le fonds reste dotal, même après la dissolution du mariage, jusqu'à la restitution de la dot ^\
Ces dispositions sont consacrées par l'Ëdit et étendues au fiancé qui aurait reçu, en prévision du mariage, un fonds destiné à être dotal.
L. li. Si fuiidus dotalis, dotalive Si le fonds dotal, ou le fonds
servo legatus, alienalus fuerit, ad- légué à Tesclave dotal, a été aliéné,
versus maritum, quinetiani spon- je donnerai action contre le mari,
sura, ex lege Julia, actionem dabo. et même contre le fiancé.
n„..| /ITU OA 4sA VA \ \ o
Paul (Lib. 36, ad Ed.) L. 3 Gaius (Lib. M, ad Ed., prov.) L. i, D. de fundo doiali (25.5).
Le fonds dotal est inaliénable, lorsque la femme a ou doit avoir action pour se le faire rendre'*. Si donc le mari a aliéné le fonds dotal au mépris de ces défenses, l'aliénation peut être attaquée comme nulle par la femme ou ses héritiers'*. Toutefois, il faut pour cela que leur
" Paul. II, 21 B. i.
** Ulpien, L. 2. § 4, D. ad SenatmconsuUum Velleyanum (16.1). (iaius (Lib. H, ad Ed.. prov.), L. 4. D. de fundo dotait (2:). 5).
" Tryphoninus, L. 16, D. de fundo dotait (23.5).
" Ulpien, L. 5, 6, F), de fundo dotait (23.5).
»» Ulpien, L. 2, D. de fundo dotali (23.5).
'• Papinien, L. 12, pr! de fundo dotali (23.5). Ces dispositions de la loi Julia de alduteriiit ont été étendues à tout l'Empire par Justinien. De rei uxoriœ... C. (5.13).
«<» Paul (Lib. 36, ad Ed.), L. 3, § 1, 1). de futido dotali (23.5).
'» Ulpien, L. 13, 5 3, D. de fumlo dotali (23.5).
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intérêt soit mis en jeu. Si, par exemple, la femme décède pendant le mariage et que la dot doive appartenir au mari, le fonds ne pourra pas être enlevé à l'acquéreur **; tandis que, si l'intérêt de la femme l'exige, le mari lui-même peut attaquer l'aliénation qu'il a faite, sauf l'action en indemnité que l'acquéreur aurait alors le droit d'exercer contre lui ou ses héritiers.
Devoirs du mari au sujet de la dot
Le premier devoir du mari est de donner caution pour garantir la femme des conséquences de son administration, dont il doit rendre compte à la dissolution du mariage, et pour assurer la restitution de la dot, s'il en a été ainsi convenu ; c'est ce que décide TÉdit :
I^. i. Uuotiens mulieri satisdaii- Toutes les fois qu'il doit (Ure
dum est de solutione dotis post cer- donné caution à la femme pour la
tum tempus, si, cùni marilus satis- restitution de la dot, après un cer-
dare posset, uoltet, in solidum euni tain temps, si le mari, pouvant
condemnabo. donner cette caution, s'y refuse, je
Ulpien (Lib. 33, ad Ed.) L. :24, le rondanuierai à la restituer entié-
D. soluto matrimonh (24.3) ''. rement
Dans l'exécution de ses obligations, le mari répond nonseulement de son dol , mais de sa faute ; il doit au moins apporter dans son administration les soins qu'il apporte dans la gestion de ses propres affaires {diligentiam prœstahit, quam in suis rébus exhihet)''\
Ayant le droit de percevoir les fruits de la dot, le mari doit prendre à sa charge toutes les dépenses que nécessite la perception de ces fruits, alors même que par ces dépenses la dot augmenterait de valeur ". Mais il a le droit de
" Marcien. L. 17, I). de fundo dotali (23.5).
" L'usage des lidéjusseurs pour la restitution de la dot a êlé abrogé eu :J81 par Gra tien. Vaientinien et Théodose. L. 1, 2. ('. J. ne ^dejtmores (o.îO).
»♦ Paul, L. 17, pr. Ulpien. L. 33, D. d4i jure dotium (23.3).
'* Xeratius. L. 16, D. de impetuis in rex dotales fartis (25.1).
retenir les dépenses nécessaires qu'il a faites sur le fonds dotal, et qui l'ont conservé. Sont nécessaires, les dépenses pour l'omission desquelles le juge condamnerait le mari à indemniser sa femme de l'intérêt qu'elle avait à ce qu'elles fussent faites'". Le mari peut aussi compenser les dépenses utiles, lorsque ce ne sont pas de celles qui se compensent avec les fruits, et lorsque la femme ne pourrait les payer qu'en vendant le fonds dotal '^ Quant aux dépenses de pure fantaisie, d'embellissement (vduptuatiœ impensœ)^ la femme ne doit pas les rembourser à son mari, qui a le droit de les emporter, si c'est possible sans détérioration, à moins que le fonds ne soit mis en vente, car alors ces dépenses, augmentant sa valeur, sont considérées comme utiles »\
439, Le caractère du droit du mari sur la dot ressort-il de tout ceci? Le mari est-il propriétaire de la dot? Ou bien n'est-il que l'administrateur des biens dotaux, ou a-t-il sur eux une sorte d'usufruit? Ou bien encore faut-il s'en tenir à la distinction que nous avons faite plus haut entre les choses fongibles et les choses livrées venditionis causa d'une part, et d'autre part les choses non fongibles et non estimées*", et décider que le mari est propriétaire des premières et simple administrateur ou usufruitier des autres?
P 439 his. Le mari est-il pendant le mariage propriétaire des biens dotaux, abstraction faite des choses fongibles ou estimées?
Nous admettons que, pour constituer des biens en dot à son mari, la femme les lui a transférés par la mancipatio
Ulpien. L. 1, M- Paul (Lih. 36, ad Ed.), L. 4, I). de impensis in res dotales (actis (25.1).
•' Ulpien. L. 3, S 1 : Ij. 5, % 3. D. de impensis in res dotales f'actis (i5.l).
»« UIpioiK L. 7. pr. H. Paul (ï^ib. 36. ad Kd.). L. 10, I). de impefisis in res dotales f actis (25.1).
" Supra, n»- 303. 30i.
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OU Vin jure cessio; ou même, si ce sont des res mancipi, qu'elle lui. en a simplement fait tradition, de telle sorte que la propriété de ces choses puisse lui être acquise par usucapion. Conformément aux principes généraux, ce serait donc le mari et non la femme qui serait propriétaire pendant le mariage, et même, après sa dissolution, il faudrait que le mari retransférât ces biens à sa femme, pour qu'elle en recouvrât la propriété.
Toutefois, en présence de toutes les restrictions apportées au droit du mari, il est difficile de reconnaître là le droit réel par excellence, ce droit qui, pour exister, doit être l'absolu quant à son objet et la pleine propriété à l'égard de tous. D'un autre côte, les modes de transport de droit civil ne donnent pas par eux-mêmes la propriété, il leur faut une base, une cause; or ici la cause est le pacte dotal, qui remet les biens dotaux dans les mains du mari, sons certaines conditions que le mode de transfert ne peut réduire à l'état de lettres mortes.
En parlant des pactes ajoutés au Contrat de vente*", nous avons reconnu que si, par exemple, l'acquéreur à réméré vend sans réserve la chose achetée sous cette con-r dition à un acquéreur de bonne foi, et la lui tranfère par un mode de droit civil, le premier vendeur ne pourra pas la revendiquer à ce tiers, parce que ce tiers ne doit pas souffrir d'un pacte qui pour lui est res inter alios ada^ et que cette revendication n'a pu être autorisée dans les législations modernes que depuis qu'une publicité suffisante, donnée aux actes, fait connaître à chacun l'état d'un bien qu'il veut acquérir. Mais il n'y a pas d'assimilation possible entre cet acquéreur, à qui un propriétaire apparent mancipe ou cède injure des biens qu'il dit lui appartenir, et le mari qui sait à quelles conditions les biens, qui lui sont
*® Voir supra, n» 28;).
constitués en dot, passent entre ses mains. Il n'y a pas davantage d'assimilation possible entre cet acquéreur et celui qui achèterait du mari le fonds dotal. Celui qui achète du mari sait ou doit savoir ou peut facilement savoir qu'il est marié, et il ne doit s'en prendre qu'à lui-même s'il acquiert un bien dotal. Le mode de transfert n'a donc ici aucune importance.
Il est vrai que dans nos sources on trouve à chaque instant des expressions qui autoriseraient à décider que dans la pensée des Jurisconsultes romains le mari aurait le dominium plénum sur les choses non fongibles et non estimées qui lui sont constituées en dot. Mais ces expressions doivent-elles être prises au pied de la lettre, lorsque d'autres expressions et les faits juridiques viennent les contredire. Ainsi, pour ne pas abuser des citations, Ulpiendit que. les frais funéraires d'une femme morte doivent être pris sur sa dot (quasi de patrimoniis suis^ Ua de dotibus funerari), qu'elle doive revenir au père ou au mari, et que cela a toujours paru aux anciens conforme à l'équité *'. Et Macer, parlant d'un droit de possession et des cas dans lesquels le possesseur doit donner caution, déclare que le mari et la femme sont considérés tous deux comme possesseurs des biens constitués en dot *-. Il est donc impossible d'admettre que le mari soit propriétaire des biens dotaux dans le sens du jus uti et abutendi, du dominium plénum *\ ce qui sera mieux encore justifié dans un instant.
2° 439 fer. Si le mari n'est pas propriétaire des biens dotaux, la propriété est donc conservée par la femme, et le mari n'en serait que l'administrateur ou l'usufruitier?
Or le mari est plus qu'un simple administrateur, puis-
*' Ulpien. L. 16. D. de religiosis (11.7). *^ Maccr, L. 15, § 3, I). qui satisdare cogantur (â.8). *■ Cette opinion est pourtant défendue par M. Mainz. Cours de droit romain. 5 395.
qu'il fait les fruits siens et qu'il peut disposer des choses foDgibles ou livrées vendUimis causa; il est plus qu'un usufruitier, puisque, s'il aliène, malgré la défense qui lui en est faite, l'aliénation est valable lorsque la femme trouve dans ses biens la valeur de la dot.
3^ 440. La distinction entre les choses fongibles et estimées et les choses non fongibles et non estimées donnet-elle la solution de la difficulté?
Sans doute le mari devient propriétaire des choses fongibles ou à lui livrées vendUionis causa, puisqu'il en dispose comme maître, sauf à les restituer in génère ou à en rendre la valeur. Quant aux autres, le mari se troave dans la situation du bonitaire qui n'a pas le dcymmmn ex jure quiritium, mais Vin bonis.
Cette fiction, qui est l'âme des bofwrum possessiones, a créé une institution essentiellement romaine, à laquelle il faut se rattacher chaque fois quMl y a incertitude sur le caractère du droit de propriété. Le Préteur, ne pouvant pas donner la propriété quiritaire des biens composant une hérédité à quelqu'un qui n'est pas héritier de par le droit civil, lui. donne une possession perpétuelle, en plaçant les biens héréditaires dans ses biens propres (in bonis) ^ et, grâce à sa protection (tuitiane I^-œloris)^ le bonitaire jouit et fait les actes de maître, comme s'il avait le dominium plénum. C'est grâce à cette fiction que les fonds provinciaux purent être l'objet de toutes les transactions, comme les fonds romains eux-mêmes : personne n'en avait la propriété quiritaire; ils ne peuvent qu'être l'objet d'une possession perpétuelle.
Toutefois^ l'assimilation n'est pas complète entre le mari et le bonitaire. Le mari n'a pas la libre et entière disposition des biens dotaux, comme le bonitaire a la libre et entière disposition des biens dont le Préteur lui a donné la possession. Pour s'en convaincre, il suffit de voir quelle est la situation de la femme.
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Elle a transféré à son mari certains droits sur une partie de ses biens, mais elle n'a pas renoncé à toute espèce de droits, à tous ses droits sur eux; et la preuve, c'est qu'elle les lui a transférés dûtis causa. Elle a une dot, elle a ces biens en dot. Si elle avait renoncé à tous ses droits, comme un vendeur, si son mari avait dès lors la propriété quiritaire, s'agissant de biens situés en Italie, ou le domaine perpétuel bonitaire, elle n'aurait pas de dot. Elle conserve donc un droit sur ces biens, absolument comme le bonoi'um possessor dne re, avec cette différence que la possession de celui-ci est toute platonique, qu'il n'a pas la perspective d'avoir un jour la homrum possessio cum r6, d'entrer jamais dans les biens héréditaires et de pouvoir en jouir tuUione Prœtoris^ tandis que la femme, s'il a été stipulé que la dot doit lui revenir, est certaine de rentrer dans la possession de sa propriété, dont elle s'est momentanément dépouillée, ou tout au moins d'en recouvrer la valeur.
Cette situation de la femme est clairement exposée par Tryphoninus L. 75. D. de jure dotium (23,3).
(^uamvis IN BONIS mariii dos sii, mulieris tamen est; et merito plaçait, ut si in dotem fundum inœstimatum dédit, cufas nomine duplœ stipulafiom cautum habmt^ isque mariio
evictus sU, STATIM EAM EX STIPULATIONE AGERE POSSE,
jFbrro cujm interest non esse evictum^ quod in dote fuit, quodque ipsa evictionem pati creditur ob id quod cum in dotem habere desiit, hujus etiam constante matrimo-
NIO, QUAMVIS APUD MARITUM DOMINIUM SIT émolument i
fjotestatem esse creditur^ cujus etiam mairimonii onera m^vriius sudind.
Quoique la dot soit dans les biens du m/iri^ elle est cependant à la femme ; et Von a décidé avec raison qus, si elle a donné en dot un fonds non estimé j au su0d duqud éUe avait eu la précaution de faire la stipulation du double^ et que le
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mari ait été évincé de ce fonds, elle peut agir sur-le-champ en vertu de cette stipulation. Or, at/ant intérêt à ce que V éviction n'eut pas eu lieu, parce que ce fonds était sa dot, et qu'elle est réputée souffrir eUe-même V éviction en ce qu'elle a r^ssé de l'avoir en dot, die est aussi, tnrme durant le mariage, bien que la propriété de ce fonds appartienne au mari, considérée comme en ayant eUe-meme en réalité l'émolument, puisque le tnari soutient les charges de ce mariage ^\
Constatons d'abord dans ce texte les expressions in bonis et dominimn, qui impliquent contradiction ; et cette contradiction montre bien que la terminoio^e romaine était impuissante à qualifier le droit du mari. Mais Tryphoninus n'hésite pas à déclarer que cependant la dot reste la propriété de la femme (mulieris tamen est); et que, si le mari est évincé du fonds donné en dot sans estimation et au sujet duquel la femme a fait la stipulatio dupiœ avec son aliénateur, elle peut agir sur-le-champ elle-même, même pendant le mariage. Pourquoi ? Est-ce seulement parce qu'ayant prononcé les paroles solennelles dans la stipulation, son mari ne peut pas la suppléer? Non ! Tryphoninus a soin de nous donner le vrai motif : c'est que ce fonds étant sa dot, elle est censée souffrir elle-même l'éviction ; parce que cette éviction la prive de sa dot, dont elle a en réalité elle-même l'émolument, par cela seul que ces biens aident le mari à soutenir les charges du mariage.
Qu'est-ce donc que ce prétendu dominium^ cette quasipossession perpétuelle in bonis, qui ne donne pas au mari, propriétaire ou bonitaire, le droit d'agir en cas d'éviction, alors qu'il peut exercer toutes les actions relatives à la dot, sans même avoir besoin d'une cession de sa femme? Et cette décision de Tryphoninus n'est pas une opinion
** Traduction dt» Pellal. Textes sur la dot, 2me tîdition.
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isolée; la question est résolue de la même manière par Pomponius à propos de fidéjussears que la femme aurait i*eçu8 pour un fonds acheté par elle, donné en dot à son mari et dont il serait évincé. Elle peut agir immédiatement contre les fidéjusseurs, comme ayant une dot amoindrie ou Cùmme v'ayantplus de dot si le mari a offert au demandeur nue somme égale à la valeur du fonds {quasi minorein dotem habere cœpissd^ vel etiam nnilam, si tantum marifus obtnlissi't quanti fundus esset)*'. Il y a là une sorte de copropriété, le mari obtenant certains attributs du domimum que la femme perd en conservant les autres.
Telle parait avoir été toujours la pensée des Jurisconsultes romains. Tryphoninus voit surtout dans le mari un bonitaire temporaire et amoindri. C'est aussi la pensée de Paul et d'Ulpicn.
Dans les Provinces, lorsque l'habitant d'une ville avait vingt-cinq jugères de propriétés, il était de droit incorporé dans la Curie et soumis aux charges et aux redoutables lesponsabilités de cette incorporation. Mais on ne comptait que les biens qui lui étaient propres. Paul s'exprime ainsi à ce sujet*''.
Resfpondit^ cùnstante matrimonio^ dolem m bonis mariti esse ; sed si ad munera muniàpalia a certo modo suhstanliœ vocetm% dotem non debere cvmputari.
Pendant le mofiage, la dot est dans les biens du mari Mais s'il est appelé à des offices municipaux en raison de sa fortune (substantia) , la dot de sa femme ne doit jms être comptée.
Le mari n'en est donc pas propriétaire.
Et Ulpien à propos d'un trésor trouvé dans le fonds dotal*':
** Pomponius, L. 22, § 1, D. de evictionibus (21.2). *• Paul, L. 21, 8 4. D. ad municipalem (oO.l). *' Ulpien, L. 7. $ 12, D. êoluto matrimonio (24.3).
Non magis quant si thésaurus fuerrt invenius ; IN fructum
ENIM NON COMPIJTABITUR, sed pars ejusdcm dimidia reMi-
tuetury QUA8I IN ALIENO INVENTI.
De même si le mari trouvait un trésor dans k fonds dotal, 4*€ trésor ne serait pas compté comme fruit, mais le mari devrait en restituer la moitié à sa femme ^ comme s'il V avait trouvé dans le fonds d' autrui,
La femme est donc toujours propriétaire des biens dotaux pendant le mariage.
Enfin en 529 Justinien donne à la femme les privilèges les plus étendus pour assurer la restitution de sa dot; et le motif qu'il invoque, il l'emprunte aux anciens Jurisconsultes : c'est que les biens dotaux sont restés la propriété, siifton civile, du moins naturelle, de la femme (natwraliter in ejus permanserint dominio *•) ; mais il ne dit pas ce qu'il entend par propriété naturelle.
441. Il résulte de ceci que non seulement il est impossible de ranger le droit du mari dans une des catégories des jura in re, mais que, quel que soit le système qu^on adopte, il sera toujours incomplet. Cujas et le président Favre n'ont certes pas résolu le problème par leur distinction qui attribue le domaine quiritaire à la femme et le domaine bonitaire au mari. Pourquoi ? parce que ce problème, dans les termes où il est conçu, est insoluble.
Le droit du mari sur la dot est un droit sui generis^ dont le législateur peut déterminer l'étendue, auquel il peut assigner des limites, mais qui ne saurait se prêter à l'esprit de système. Rien de plus dangereux en semblable matière que les idées absolues. C'est une ornière, dans laquelle, il faut leur rendre cette justice, les Romains n'ont pas versé. Les systèmes sont l'œuvre des Jurisconsultes anciens et modernes, s'efforçant de surprendre un secret
^* Justinien, L. 30. C. de jure dotium (5.12).
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que n'avaient pas les grands hommes de l'époque classique. Même de nos jours, et en présence du Gode civil, Troplong, Proudhon et TouUier n'ont-ils pas tenté de ressusciter cette impuissante controverse, en soutenant : l'un que le mari est propriétaire, l'autre qu'il est simple usufruitier ^ le troisième que le contrat dotal est une sorte d'antichrèse. Les Jurisconsultes romains ont simplement cherché à déterminer les droits du mari, comme l'a fait le Gode civil français; et, s'ils n'ont pas réussi au même degré, cela tient à l'état du droit à cette époque. Imitons les Jurisconsultes romains. Efforçons-nous d'être leurs interprètes fidèles. G'est une tâche plus modeste peut-être ; mais elle est encore assez noble, assez vaste, assez difficile, pour satisfaire l'ambition de ceux qui se contentent de la vérité juridique, telle qu'ils l'ont conçue.
Actions dotales : ex Stipulatu et rei uxoriœ
ACTIO EX STIPULATL' :
L. 5. Pacta conventii super dolo Les conventions faites au sujet
observanda sunt *. Si ob res do- de la dot doivent être observées. Si
natals, vel amotas, vel impensas des conventions ont été faitt^s en ce
factas'; vel libeios, vel mores, qui concerne les choses données,
vel de die reddendae dotis, nudieris enlevées, ou les dépenses; ou les
détériore conditione factâ ^, par- enfants, ou les mœurs, ou Tépoqup
tum fuisse dicetur, actionem dabo. de la restitution de la dot, cette
• T. D. \iL'\À). date nuisant a la femme, je donnerai
* Paul (Lib. :]:>, ad Ed.)L.20, action, pr. i). de pactis dotalihus (23. i).
' Paul (Lib. ;r>, ad Ed.)L. li, !<'». Gains, L. ir», eod.
La stipulation étant un contrat de droit strict, Yadio ex stipulatu est une action de même nature. Elle n'est donc donnée que lorsque la restitution de la dot a été stipulée. C'est pour le cas où aucune stipulation n'a été faite, que le Préteur a créé Vadio rd uxori<B^ car le principe est que, lorsque le mariage est dissous, la dot doit être rendue à la femme''.
*• lllpien. L. 2, pr. D. toluto malrimonio (24.3).
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ACTIO KKI l'VOHI.K :
L. 0. Si nihil pactum fueiit ob Si 'aucune convention n'a ('ié
«lotem reddendam, et soluto matri- faite au sujet de la restitution de la
monio dos à marito non reddetur, dot, et si, le mariage étant dissous,
in )d quod facere poterit\ mu- la dot n'est pas rendue par le mari,
lieri actionem dabo. Quod si dolo je donnerai action à la femme dans
malo fuerit quominus restituere la limite de ce que le mari pourra
possit, eum, quanti mulier in litem payer; que si par doi il a fait en
juraverit •, damnabo. sorte de ne pas pouvoir restituer,
^ Ulpien (Lib. iO, ad Ed.^ L. je donnerai action à la femme pour
47, D. derejudicata{i'2A). Paul, la somme à laquelle elle estimera
L 36, D.«o/Mto iwa/n'monto (24.3). par serment en Justice l'intérêt
* Paul (Lib. 36, ad Ed.) L. 25, quVlle a à la restitution. }^ 1 ; L. 36, D. soluto matrimonio (24.3).
L'actio m lujcorue est de bonne foi. Le juge a les pouvoirs les plus larges pour apprécier mdius œquim '" les rapports des époux et leurs torts réciproques.
De ces caractères des deux actions découlent les conséquences suivantes :
A. En cas de dissolution du mariage par le décès 4u mari on par le divorce, Faction m uxoriœ^ étant personnelle à la femme, ayant été créée dans son unique intérêt, n'est pas donnée à ses héritiers, à moins qn'avant de mourir elle n'ait mis elle-même en demeure son mari ou ses héritiers {quàm si moram in dota reddenda maritus fecerit^^). La femme l'intente elle-même quand elle est sui juris ; mais, si elle est inpotestate, l'action appartient à son père, qui ne peut agir qu'avec le concours de sa fille ^^ Si la femme meurt in matrimonio, la dot en principe reste au mari, quand elle est adventice, à moins que le constituant
»• Cicéron, de officm, III. 15, Tapira, 17. " Ulpien, VI. 7.
»• Ulpien, VL 6. Ulpien (Lib. 35. ad Ed.), L. 2, 8 1. Paul, L. 3. Pomponias, L. i, D. wluto matrimonio (Si. 3).
n'en ait stipulé le retour". De plus, dans ce cas de prédécès de la femme pendant le mariage, si la dot est profectice, l'ascendant, qui l'a constituée, a, pour se la faire rendre, l'action m uxoriœ ''*.
En stipulant la restitution de sa dot, la femme est censée stipuler, non seulement pour elle, mais pour ses héritiers. Ces héritiers peuvent donc intenter l'action ex stipuiatu après la mort de la femme, qu'elle ait eu lieu soit pendant le mariage, soit après sa dissolution, soit que le mariage ait été dissous par le prédécès du mari, ou par le divorce ; et peu importe que la femme ait ou non de son vivant mis en demeure son mari ou ses héritiers. A plus forte raison le constituant étranger, qui a stipulé le retour de la dot^ a-t-il l'action ex stipidatu "**.
B. Lorsque la femme intente l'action rei uxoriœ, sou mari a le droit de faire sur la dot certaines rétentions : — oh impensas fcictas^^ — ob res donatas vel aniotas^^ — propter Jiberos : Si le divorce a lieu par la faute de la femme ou de son père, le mari a le droit de retenir, dans l'intérêt des enfants nés du mariage, un sixième par chaque enfant, sans toutefois que la dot paisse être diminuée de plus de moitié '*. On peut du reste par un pacte convenir que la rétention aura lieu sans faute de la femme, et en augmenter la quotité *'. — 06 niores : Dans les temps anciens, et jusqu'à la fin de la République, la femme, coupable d'adultère, pouvait être condamnée à
■'* Scévola, L. !29, § 1. 1). (k pactis dotalibus (23.4).
•'* Ulpion, VI, 4. Frag. Vat.. 108. Pomponiiis, L. 6, D. de jure dotium (5:J.3).
** Ulpien, VI. 5.
*•* Voir supra, n*» 305, notes 36 et sq. et T. D. de impenm in res dotales factù {15 A).
-' Voir infrà, { 4, n» 445, t. II, no H80.
^^ Cicéron, Topioa, 4. Ulpien, VI, 9. 10.
'» Frag. Vat.. 106, 107.
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l^erdre sa dot *"" ; à l'époque de l'Édit, l'adultère (wores gramores) donne au mari le droit de retenir un sixième ; et, pour des faits moins graves {mores kviores) un huitième "^ ^ L'adultère du mari, s'il s'agit d'une dot quce à die recUh débets l'oblige à la restituer immédiatement; pour des faits moins graves, le terme est réduit à six mois *'. Si les deux époux sont coupables, il y a compensation de délits *\ Lorsque l'action ex stipulatu est intentée contre lui, le mari ne peut pas exercer ces retenues, parce qu'il doit exécuter le contrat dans les termes mêmes où la stipulation l'a formé ; à moins qu'on ait fait des réserves à cet égard.
C. Lorsque le mari est poursuivi en restitution de la dot par l'action rei tucoriœ, il peut rendre en trois termes, d'année en année (annua, hima^ trima die) les choses fongibles ou estimées qui lui ont été livrées venditionis causa, à moins qu'il n'en ait été autrement convenu. Quant aux autres objets de la dot, ils doivent être rendus immédiatement**.
Si l'action ex stipulatu est intentée, il n'a aucun délai, à moins de convention contraire. Et dans le cas où le délai a été l'objet d^une convention, il ne doit pas préjudicier à la femme {dum ne mulieris deterior conditio fiât) ; il peut être diminué (eitemr dies), mais non augmenté {longior dies'\
D. Lorsque le mari a fait à sa femme des libéralités testamentaires, elle ne peut pas tout à la fois recueillir ces
•« Valère-Maxime, VIH, 1 3.
•' Ulpien. Vï, 12.
•« Ulpien, VI, 13.
•• Papinien, L. 39. Scévola, L. 47, D. 9oluio m(UHmwm (i4.3). C<»s poursuites de moribus et ces retetUioneg furent abolies par Justinien. T. C. de repudiis etjudicio de nun^ibus subiato (5.17).
•* Ulpien, VI, 8.
« Paul (Lib. 35, ad Ed.), L. 14, 16. Gaius (Lib. 11, ad Ed., prov). L. 15, D. de partis dotaiibwt (23.4).
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libéralités et demander la restitution de sa dot par l'action rei uxoricBy l'Édit de AUeridro exige qu'elle choisisse entre la libéralité et sa dot. Si donc elle intente Vadio rek uxorÙB^ elle perd le bénéâce du testament **.
Si la femme poursuit par l'action ex stymlatu^ elle conserve les avantages que son mari lui a faits par testament, tout en recouvrant sa dot.
Ë. Poursuivi par l'action m uœoriœ, le mari jouit du privilège de ne pouvoir être condamné que jusqu'à concurrence de ce qu'il peut payer (in id quodfacere potest *').
Ce privilège ne lui est pas acquis quand il est actionné par l'action ex stipulatu. Il n'en jouit que depuis une constitution de Tempereur Antonin***.
F. Enfin, pour que ces règles soient appliquées, il faut que le mari soit exempt de dol. Que, s'il a frauduleusement fait en sorte de ne pas être en état de restituer la dot, il est condamné à payer à la femme la somme à laquelle celle-ci estimera, par serment fait en justice, l'intérêt qu'elle avait à ce que sa dot lui fût restituée '^\
443. S'il est de principe que la dot soit restituée après la dissolution du mariage, il est également de principe que, pendant le mariage, elle ne puisse être ni redemandée ni rendue.
Mais ces deux règles souffrent des exceptions :
La première : que la dot ne peut pas être redemandée pendant le mariage, n'en comporte qu'une. Lorsque l'administration du mari ou son insolvabilité met la dot en péril, l'Édit vient au secours de la femme :
•® JuHtinien. L. un., $ 3, C J. de rei uxoriœ aetione (5.13). Voir iiifrà, iio 444.
•' Paul, L. 36. D. êoluto matrimmio (24.3).
•* Modestin, L. 20, D. de re judicatd (42.1). Justinicn, L. nn., | 7, C. d^ rei uxoriœ aetione (5.13):
^« Paul(Lib. 36, ad Ed.). L. 25, § 1, D. soluto mitHmonio (24.3), Paul, L. 2, I 1. Marcien. L. 5, pr., g 3, D. de in litem jurando (12.3).
L. 7. Si, coiistanle matrimonio, Si, pendant le mariage, en rai-
propter inopiam mariti, mulier, ad son de IHnsoWabilité du mari, la
dotis exactionem agere volet, actio- Temme veut demander la restitution
nem dabo. de sa dot, je lui donnerai action.
Ulpien (Lib. 33, ad Ed.) T.. 24, pr. D. soluto malrimonio (24.3).
Les exceptions appoi-tées à la seconde règle : que la dot ne doit pas être rendue pendant le mariage reposent sur cette idée que la dot, étant constituée au mari pour supporter les charges de la vîe commune, cesse d'exister lorsque le mari la restitue ; alors il n'y a plus de dot.
Pourtant il est des cas où la femme peut avoir un besoin urgent de tout ou partie de ce qu'elle s'est constituée en dot : pour se nourrir elle-même et ses enfants, probablement pendant une longue absence de son mari ; pour acheter un fonds d'une utilité reconnue ; pour secourir mi père ou aïeul en exil ou condamné à la rélégation, des frères, des sœurs, un premier mari ou le mari actuel en puissance de son père à qui la dot a été livrée, des enfants d'un premier mariage dans le besoin '^ Dans ces différents cas, celui qui a reçu la dot n'est pas obligé de condescendre aux désirs de la femme; il peut refuser ce qu'elle lui demande; mais, s'il le lui accorde, ce n'est qu'à la dissolution du mariage, lorsqu'il s'agira de restituer la dot, que s'agitera la question de savoir si on a eu tort ou raison de faire la restitution anticipée.
Il en est tout autrement de l'exception apportée à la première règle. Ici le mari, dont l'insolvabilité probable expose sa femme et ses enfants à la ruine, ne devait pas être libre de repousser une demande légitime ; il fallait l'y contraindre ; et c'est pour ce motif que le Préteur, qui n'avait pas d'initiative à prendre à propos d'un arrangement
»° Paul, L. 73, § 1, D. de jure dotiwn (23.3), L. 80, I). soluto mntHfnonio (24.3).
intérieur, pouvant seulement donner lieu à un règlement d'intérêts à faire plus tard entre les époux, devait au contraire intervenir pour contraindre le mari à restituer la dot qui risquait de périr entre ses mains.
443 bis. Il résulte d'une Constitution des empereurs Honorius et Théodose que la restitution de la dot pendant le mariage aurait été prohibée parce qu'elle était considérée comme une donation {quia donationis instar perspicitur ohlineré)^\ et que depuis le milieu du VI"* siècle toute donation pure et simple entre époux était interdite.
Mais il faut se garder d'en conclure que la prohibition des donations entre époux soit gouvernée par les principes qui interdisent la restitution anticipée de la dot.
Les donations sont prohibées, afin d'assurer à chaque époux l'intégrité de son patrimoine '*; et on ne voit une donation que dans la libéralité par laquelle le donateur s'appauvrit en enrichissant le donataire, ce qui n'a lieu que lorsque l'objet de la donation est un capital. Dans ce cas, le donateur peut répéter ce qu'il a donné. Que s'il n'a disposé que des fruits ou intérêts, toute répétition lui est interdite, parce que, les fruits et intérêts étant destinés à être dépensés, celui qui les donne n'est pas censé s'appauvrir.
Il en est autrement des fruits ou intérêts de la dot. Ils ont pour destination spéciale d'aider le mari à supporter les charges du mariage. En les donnant à sa femme, il l'enrichit en s'appauvrissant, parce que, pour les remplacer, il est obligé de prendre sur sa propre fortune.
Lors donc qu'il a fait une donation, il peut répéter la chose donnée, mais non les fruits; tandis que lorsqu'il a
'* Honorius et Théodose, L. un., C J. si dos constante matrimonio soluta fuerit (5.19). Paul exprime la même idée, L. 28, D. de paetisdotn- /»/itw(23.4).
'* Ulpien, L. 1, 3. Paul, L. 28, D. de don inter vir. et tutor (24.1).
restitué prématurément la dot, il peut la répéter avec les fruits ou intérêts '*.
444. Nous avons vu ci-dessus ^' que si la femme, ayant reçu de son mari des libéralités testamentaires, avait recours à V action ex stipidatUj elle recueillait ces libéralités tout en recouvrant sa dot, tandis qu'elle devait choisir entre sa dot et les libéralités, quand elle agissait par l'action rei vœoriœ''^. L'Édit l'avait ainsi décidé.
L. 8. Si marituin uxori res les- S'il est dit aue le mari ait fait à
tamentarias reliquisse et uxoreni sa femme des libéralités testamen-
rei uxori» actionem, ad dotis exac- taires et qu'elle ait introduit 1 ao
tionem consequendum, instituisso tion rei uxoriœ pour poursuivre la
dictum sit, alierutrtiin eligere co- restitution de sa dot, j'obligerai la
gam, ila ut uxor a marito reiicta femme à choisir, de telle sorte
recipiat aut dotem consequatur. qu'elle recueille les libéralités dp
Justinien, L. un., § 3, C. de rei son mari ou poursuive la institution
uxoriœ actione in ex stiptilatu... de sa dot. (5.13).
Il est assez difficile d'expliquer cette différence entre les effets de l'action rei uxoriœ et ceux de l'action ex stipulatu. Que par l'action ex stipidatu, action de droit strict, la femme recouvre sa dot et recueille encore les libéralités testamentaires de son mari, dont il n'a pas pu être question dans la stipulation, rien de plus juste. Mais qu'il n'en soit pas ainsi dans le cas de la rei uxoriœ^ action de bonne foi par excellence, sur laquelle le Juge devait statuer melms œquius^ c'est ce qu'il est difficile de comprendre, à moins qu'on ne veuille voir là : d'un côté un respect persis-
'» Ulpien, L, 15, 8 1 ; L 17. 21, § 1- Pomponius. L. 31. 5 6, D. «te dmi. inter vir. et uxor (24.1). Alex. Sévère, L. 8, C. J. de don. inttr vir. et u^wr (5.16). Dioclétien, L. 20, C. J. de jure dotium (5.12).
^* Voir supra, n© 442 d.
'^ Quant aux donations entre époux. TÉdit n'a pas eu à s*en occuper, parce que. ainsi que nous venons de le dire, elles étaient absolument interdites.
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tant pour les formes solennelles de la stipulation, et de l'autre l'influence probable de lois, telles que la ter Voconia ou la lex Jtdia et Papia, qui avaient apporté des restrictions sévères à la faculté pour les femmes de recevoir des libéralités.
Quoi qu'il en soit, Justinien a fondu ces actions dans la Constitution ci-dessus citée, et rendu à la femme tout droit à cet égard''.
FORMILE
Judex esto. Quod A-* A" (quod A> A'' fiiiae sua? TitiaB nomme, qumi Titia cui A» A* hères est) N^ >« (Titio cui N« N» hères est, Titio ciini is in potestate N' N' e«set) illam pecuniam (illas res) in dolem dédit (dolis nomine promisit, doti dixit, pactii (pactus) est ut quod N« N» A»® A*« tum debebat, in dotein haberet) quod melius œquim erii ob eam rem N"» N™ A*« A«« (A" A" TitijBve filiaî, alterum alteri) dare repromitlere, ejus Judex, N"» X™ (dunitaxat de Titi peculio quanturave in rem N' N» versum est, quodve dolo malo N^ N^ factum est quominus in peculio Titi esset, et si praeterea dolo malo N' N» A* A* captus fraudatusve sit) quod ejus N* N* t'acere possit dolove malofecerit quominus possit, c. s. n. p. a.
§ 4. De actione periim amotariini.
445. Nous avons vu' que le mari pouvait faire sur la dot certaines rétentions pour choses lui appartenant et détournées par la femme (ob res amotas). L'Édit a de plus donné une action réciproque aux époux ^
L. un. Si quid a viro vel uxore, Si quelque chose est dit avoir
constante matrimonio, amovisse di- été soustrait par le mari ou par la cetur. adversus reum rerum nmo- femme pendant le mariage, je dontarum actionero dabo. nerai contre le défendeur Faction
des choses soustraites.
'* Supra, note 66.
* Supra, n» 442 b.
« Ulpien. L. 7. Paul. L. fi. 5 2. I). h. l.
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Et si quis eaui actionem insti> Et si quelqu'un intente Faction
tuit et velit magis jusjurandum de- et veut déférer le serment à son
ferre, priùseide columnià, altère adversaire, ie lui ordonnerai d'abord
nihil amoturo esse jurare jubebo, et de jurer qu il n'agit pas par esprit
referre non permittam. de chicane, à son adversaire que
Ulpien (Lib. 33, ad Ed.)L. il, rien irest soustrait, et je ue per-
il], D. de act, rer. am. (25.2). mettrai pas de référer le serment.
Dioclétien et Maximien, L. :2,
C. J. renim ainotamm
Cette action a été introduite pour que le mari puisse poursuivre après la dissolution du mariage, sa femme qui, pendant le mariage, et en prévision du divorce, lui a dérobé quelque chose; car on refuse au mari contre la femme l'action de vol, qui est infamante. Cette action est également donnée à la femme '.
Il faut donc que les choses aient été détouniées pendant le mariage ; si les mêmes choses étaient détournées après sa dissolution, il y aurait lieu à Faction de vol \ Il en devrait être de même dans le cas où la femme aurait détourné quelque chose à celui à qui son mari a succédé, ou à son mari avant de Tépouser ; mais, à cause des égards que les époux se doivent mutuellement (propler reverentiam personarum), on a décidé qu'il n'y aurait lieu qu'à restitution de la chose volée (furtivam tarUum actionem competere, non diam furti actionem '). Si la femme était encore fille de famille, lorsqu'elle a volé celui qui devait être son mari, l'action rerum amMarum sera dirigée contre son père. Et dans le cas où conjointement avec sa fille (adjundâ fUiâ) il demanderait la restitution de la dot, on ne lui donnera l'action que s'il garantit sa fille contre les poursuites de son mari. Que si la fille est morte, l'action rerum amolm-um ne pourra être dirigée contre le père que
» Paul. L. {. Gains (Lili. ad Ed., Pra»i.), L. t. Uipicm, L. 11, S$ 2,
* Paul, L. :{, %\ 1, 2, I). h. t
* Paul, L. 3. % 2, D. h. t.
jusqu'à concurrence de ce dont il s'est enrichi*, à moins que ce soit par son dol que les choses détournées ne soient pas en sa possession ^
Cette action passe aux héritiers et est donnée contre eux. Mais si la dissolution du mariage a lieu par la mort du mari, son héritier se fera rendre les choses détournées par la pétition d'hérédité ou l'action ad exhïbendum ou par une action personnelle fondée sur ce que la femme retient ces biens sans juste cause ; car si la femme détourne ces biens au moment du décès de son mari, et sans doute avant l'adition, elle ne commet pas un vol, parce qu'on ne peut pas voler une hérédité dont personne ne s'est encore mis en possession ; l'héritier ne peut donc que revendiquer la chose comme lui appartenant , ou intenter contre la femme Taction en pétition d'hérédité '. Si le mari et la femme se sont tous deux rendus coupables de détournements l'un à l'égard de l'autre, il y a compensation de délits ^.
Le mari n'est pas censé renoncer à l'action, quand il rembourse à sa femme sa dot sans faire de réserves, parce qu'il peut l'intenter alors même qu'il n'y a pas de dot à rendre; et si la femme refuse de restituer les choses détournées par elle, elle doit payera son mari une somme égale à la valeur à laquelle il estimera, par serment en justice, l'intérêt qu'il a à ce que les choses détournées lui soient restituées *^
446. Mais l'Édit prend des précautions que justifient trop souvent les causes de dissolution d'un mariage.
Celui des époux, qui intente l'action, peut déférer le serment à son adversaire, mais l'Édit l'oblige avant tout
« Paul. L. 3. j 4, I). h. t.
' Pomponius, L. 4, D. h. t.
'^ Paul, L. 6, §§ 3, 4, 5. 6. Ulpion. L. 24, I). Ii. t.
« Ulpien. L. 7, D. h. t.
'" Pomponius, L. 8, pr.. § i- Paul, L. 9, D. Ii. t.
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{prias) à jurer qu'il n'agit pas par esprit de chicane ; et il ne permet pas an défendeur de référer le serment au demandeur. C'est ainsi que les choses se passent en matière devoP^
Une épouse, une bru, la femme d'an petit-fils, peut voler son mari, son beau-père ou l'aïeul de son mari, sans être soumise à l'action de vol, à moins que le mari de la bru ou le petit-fils ne soit émancipé, car alors le détournement est un véritable vo^^ Cependant la femme, qui a détourné des choses dans les biens de son mari dévolus au fisc, n'est condamnée qu'au simple sur l'action rerum amotarum^ lorsque d'autres seraient condamnés au quadruple '\
447. Ces règles ne sont pas applicables à la concubine, ni à la femme dont le mariage est nul, parce que Taction n'est donnée que lorsqu'il y a mariage ^\
448. L'action rerum amotarum a pour but la réparation immédiate du tort causé, quoique la dot ne puisse être exigée que plus tard '" ; et, bien qu'elle naisse d'un délit, elle ne se prescrit pas dans l'année, parce que , comme la condictio furtiva, elle a pour objet la demande d'une chose ^\
L'estimation des choses détournées se fait en se reportant à Tépoque du détournement; car il j a dans ce fait un véritable vol, quoique son auteur soit puni plus légèrement. C'est pourquoi les choses détournées ne peuvent pas être prescrites, même par un possesseur de bonne foi ; et si elles ont augmenté de valeur, l'estimation en sera augmentée d'autant, comme cela a lieu dans la demande d'une chose volée*'.
'' Ulpien, L. 11, ^% 1, 1 3 ; L. 13. PaHl. L. 12, D. h. t.
»« Ulpien, L. 15, S ^ D. h. t.
»^ Hermogène, L. 16, D. h. t.
>* Ulpien, L. 17, pr. D. h. t.
" Paul, L. 21, 1 3, D. h. t.
»• Paul, L. 21. S 5. D. h. t.
" Tryphoninus, L. 29, D. h. t.
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Enfin l'instance, commencée après la dissolation du mariage, périt si le mariage est rétabli ; mais si on second divorce a lieu, les actions qui ont appartenu au conjoint pendant le premier mariage pour choses détournées ou pour donations ou dépenses faites, ces actions subsistent".
FOHMULE
Jiidex esto. Si paret N"" N»™, cum A» A" nupta esset (Titiam cum in potestale N» N« esset, Titium cum A*"» A»«« in matriraonio haberet) illas I es divortii causa amovisse et divortium secutum fuisse, quanti ea res est ((iumtaxat de peculio quodque in rem N> N^ versum est, filia mortm : dumtaxat quantum ex eâ re ad N"» i\™ pervenit dolove malo N' N» factum est quominus perveiiiret) tantara pecuniam, Judex, N«'" N»™ A® A« (.\" N« A'« A««) V, s. n. p. a.
§ 5. De alendin liberiH.
449. Le Sénatus-consulte Plancianuin. promulgué sous le règne de Titus, vers l'an 79 E. Y., oblige les parents à reconnaître leurs enfants, et règle ce qui concerne ceux qui se rendent coupables de supposition de part '.
Jusqu'alors, et en vertu de la puissance paternelle, un père pouvait tuer ses enfants, comme le dit Paul ^, soit en leur ôtant la vie ou en les immolant dans le sein de leur mère (is quipartumperfocat)^ soit en les abandonnant dès leur naissance ou en les exposant dans des lieux publics à la pitié des passants, soit en leur refusant des aliments. Le Sénatus-consulte Plancien ne vise que les enfants qui pouvaient naître après le divorce de leurs parents; un
" Papinien, L. 30. Africanus. L. 23, D. h. t. * Ulpien (Lib. 34. ad Ed.), L. \, pr. D. h. t. » Paul, L. i. pr. D. h. t.
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autre Sénatus-consulte rendu sous le règne d'Adrien exige des parents qu'ils reconnaissent leurs enfants nés pendant le mariage*.
Jusque vers la fin de la République, les Romains, avares et féroces, aliénaient leurs enfants pour de l'argent, et cette horrible pratique dura pendant les premiers siècles de l'empire, malgré les eflforts des Jurisconsultes qui conseillaient les Empereurs*, et leur firent publier des Édits à ce sujet. Mais ces mesures manquaient de sanction pénale, car on ne peut pas considérer comme telle la disposition qui consiste à refuser au père coupable le droit de réclamer comme sien l'enfant abandonné ou vendu par lui'.
Mais, si les mœurs se montraient réfractaires à une punition corporelle à infliger à ceux qui se rendaient coupables de tels crimes, il était possible du moins, après avoir forcé les pères à reconnaître leurs enfants, de les obliger à les nourrir, et, par réciprocité, d'obliger les enfants à nourrir leurs parents. C'est ce que fit l'Édit, en promettant une action préjudicielle * à ceux qui seraient dans le cas de demander des aliments :
L. un. Si quis à viro, rujus Si quelqu'un demande des ali
suum esse dicit, et si liberi à pa- nients à un homme dont il aflirme
rente vel parens à liberis ali desi- être le fils, et si des enfants de-
derent, antequam exhibere cogan- mandent des aliments à leurs pères
tur, ad filiationem aut facultatem ou des pères à leurs enfants, ie
probandam, actionem dabo. donnerai action pour prouver la
Ulpien (Lib. 34, ad Ed.) L. 3, filiation du demandeur ou les res-
pr. ; L. T), pr., S :{, 8, D. h. t. sources du défendeur.
450. Aux termes du Sénatus-consulte Plancien, la femme divorcée, qui se croit enceinte, a le droit de le
» Ulpien (Lib. 34, ad Ed.), L. 3, 5 1, I). h. r.
* Paul, Y, 1.
* T. C. J. de infantibm exixmtis (8.52).
* Dioclétien et Maximien, L. 9. C. J. de patrUi potestate (8.47).
notifier, dans les trente jours après le divorce, à son mari, qui est libre d'envoyer auprès d'elle des gardiens ou de répondre à cette signification que la femme n'est pas enceinte de ses œuvres. Si le mari n'envoie pas des gardiens ou ne fait pas cette réponse, il est obligé de reconnaître l'enfant et de lui fournir des aliments ; dans le cas contraire, il peut désavouer l'enfant, à moins qu'il ne soit prouvé qu'il est son fils^ Si la femme ne notifie pas sa grossesse dans les trente jours du divorce, elle n'est pas déchue du droit de le faire encore, mais on ne l'y autorisera qu'en connaissance de cause ; et, si elle néglige absolument de signifier sa grossesse à son mari, cette négligence ne porte aucun préjudice à l'enfant qui peut toujours prouver qu'il est né des œuvres de l'ancien mari de sa mère\ Si de son côté le mari ne prend aucune des mesures autorisées par le Sénatus-consulte, et si dès lors il est obligé de reconnaître Tenfant, l'enfant n'est pas pour cela son héritier sien, cette reconnaissance légale, tacite, n'est qu'une présomption qui cède devant la preuve contraire • ; de même que, s'il envoie des gardiens, il n'en sera pas moins admis à prouver que l'enfant n'est pas de lui *°. En résumé l'enfant ne doit souffrir aucun préjudice des négligences de ses père et mère **.
Le Sénatus-consulte n'est applicable qu'à ceux qui sont héritiers siens. Il faut que celui qui l'invoque, doive, en cas de succès, tomber sous la puissance du défendeur *^ Cette condition est nécessaire pour que l'enfant puisse obtenir l'action préjudicielle qui lui permette d'établir sa filiation à l'effet d'obtenir des aliments.
' Ulpien. L. 1. §5 1 à 6, D. h. t.
« Ulpien, L. 1, § 7, 8. I). h. t.
» Ulpien, L. L | 12. I). h. t.
'« Ulpien, L. 1, 5 il. D. h. t.
" Ulpien. L. 1, S lo, D. h. l.
'* Ulpien, L. 3, $$ o, 6, D. h. t.
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451. Il en est de même lorsque, la filiation n étant pas contestée, il s'agit d'une demande d'aliments faite par un tils à son père ou par un père à son fils. L'action préjudicielle portera sur les ressources (facaUates) du défendeur ^* .
452. La Jurisprudence a étendu ces dispositions à tous ceux qui ont entre eux des rapports de parenté naturelle : aux fils émancipés ou sortis de la famille pour quelqu'autre cause, aux ascendants paternels, à la fille, à la mère et aux ascendants maternels, même aux bâtards pour les aliments qu'ils doivent à leur mère ou que celle-ci leur doit*\
453. Du reste le jugement, qui condamne un père à fournir des aliments à celui qu'il est obligé de reconnaître momentanément pour son fils, n'a pas pour effet d'établir la filiation. Il n'emporte chose jugée qu'en ce qui concerne la prestation d^aiiments, laissant entière la question de paternité que le père reste libre de faire décider en sens contraire **. Mais du moins si le fils est obligé de fournir des aliments à son père malheureux, on ne peut le contraindre à payer ses dettes *•.
454. La Jurisprudence a étendu également ces dispositions aux patrons et aux affranchis *', avec cette différence pourtant que si Taffranchi est obligé de donner des aliments à son patron, le patron ne peut pas être forcé d'en fournir à son affranchi ; seulement, s'il refuse, il perd les avantages qu'il pouvait retirer des charges imposées comme conditions de l'affranchissement, ainsi que ses droits dans la succession de l'affranchi. Quant à celui-ci, s'il abandonne son patron tombé dans la misère, on doit le
'« Ulpien, L. o, § 10, D. h. t.
»* Ulpien, L. o. |i 1 à 6. D. h. t.
»» Ulpien, L. 5, ç9, D. h. t.
»« Ulpien, L. 5, § 16, D. h. t.
»' ripien. L. 5, S$ 18 et sq.. D. Ii. t.
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remettre en esclavage, ou le replacer sous la puissance (le son maître ou le vendre et donner le prix au patron, ainsi Ta décidé plus tard une Constitution de l'empereur Commode *".
FORMULES
Judex esto. Si paret A™ A'" filiuiii egenteiii N» N» esse (A"> A™ (iliuiu (patrem) N' N' egentem esse) quanlae pecuiiia^ A^ A' interesl a N® .V* fwhibori, tanlam pecuniam, Judex, N™ N™ A" A» c. s. n. p. a.
§ 6. Si ventri» nomine muliero in postîiesiiioneiià
niitiHa, eadem posse^sio dolo malo a4l alii^m
translata c»Me dicetur.
L. un. Si mulier, isve in cujus potestate fuerit, possesslonem, in ((uam ventris nomme missa fuit, ad alium transtulisse diœtur, eum possessorem interdicto meo decedere cogam,et adversus mulierem eumve in cujus potestate fuerit, quanti agentis interfuerit, in tantum actionem dabo.
Ulpien (Lib. :U, ad Ed.) L. 1, Si 1,2, D. h, l.
Paul (Lib. 37, ad Ed.) L. 2, S I \ D. h. t.
Et si actor calumniae causa agere dicetur, mulieri eive in cujus potestate fuerit, quintœ partis contrarium actionem dabo.
Gains, IV, 175,177.
Si une femme, ou celui sous la puissance duquel elle se trouvait, est dit avoir par dol transféré à une autre personne la possession de biens qui lui avait été donnée au nom de Tenfant dont elle était enceinte, je forcerai par mon Interdit ce possesseur de l'abandonner, et je donnerai action au demandeur, pour rintérét qu'il peut avoir, contre la femme ou contre celui sous la puissance duquel elle était.
Et si le demandeur est dit a^r ar esprit de chicane, je donnerai à a femme ou à celui sous la puissance de qui elle était, l'action contraire jusqu'à concurrence du cinquième de la demande.
Nous avons vu quelles minutieuses précautions le
'« Modestin, L. 6, pr. et § i, D. h. t.
* IJre dans ce fragment pofoessione au lieu d»* jtotestate.
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Préteur avait cru devoir prendre pour éviter une supposition de part par une femme qui se déclare enceinte après la mort de son mari ^ Ici il prévoit le cas où une femme enceinte, qui a été envoyée en possession provisoire des biens de son mari, au nom de l'enfant qu'elle porte dans son sein', a frauduleusement, elle-même ou celui sous la puissance de qui elle se trouve, transféré à une autre personne cette possession ; soit qu'elle ait simulé une grossesse et qu'elle craigne que sa ruse vienne à être découverte; soit que, au moyen d'un arrangement avec ce tiers possesseur, elle s'attribue à elle-même les biens de son enfant.
Le Préteur donne aux intéressés action contre la femme ou celui sous la puissance de qui elle est, à l'effet de les faire condamner l'une ou l'autre à indemniser le demandeur de l'intérêt qu'il a à ce que la femme conserve la possession*.
De plus le Préteur annonce qu'il forcera le tiers d'abandonner la possession. Mais il n'usera pas de son autorité en le faisant déjeter par le ministère des huissiers à son service, il rendra un interdit, renvoyant ainsi les parties à la juridiction ordinaire {per interdictum ad jus oràina- Hum remittit^.
L'action donnée ne se prescrit pas par le laps d'une année, parce qu'elle a pour objet la poursuite d'une chose*.
Si la femme est encore fille de famille, l'action pourra être dirigée contre son père, s'il en a profité ' ; et si le père s'est rendu complice de la manœuvre frauduleuse de la femme, le demandeur dirigera ses poursuites contre
* Supra, Livre 2, Tilre 3. 5 9, n^ 237 Im. » Voir infrà, no 364.
* Ulpien, L. 1, % i, D. h. t.
* Ulpien, L. 1, 5 2, D. h. t.
* Ulpien, L. 1, 8 4, D. h. t.
' Ulpien, L. 1. 5 :>. I) h. t.
Tiine ou l'autre, à son choix. Mais l'action devient inutile dans le cas où le demandeur a obtenu du tiers possesseur ce qu'il désire outre les frais du procès *.
FORMULES
Judex esto. Si paret X"'" N*'", cum ventris noniine in possessioiiein bonorum Gai Sei roissa esset, eamdem possessionem dolo rnalo ad aliuin translulisse, quantae pecunia) A> A^ interest id faclum non esse, tantam pecuniam, Judex, X»'" N«»» A'^ A« c. s. n. p. a. et, si paret calumni;i» causa agere A""^ A'"" N»'' N«« pro parte quinta c. s. n. p. a.
Judex esto. Si paret N»»» N""\ cujus in potestale Titia tum fuit cum ventris nomine in possessionem bonorum Gai Sei niissa esset, eamdem possessionem dolo malo ad alium transtuiisse, quantœ pecuniae A^ A^ interest id factum non esse, tantae pecuniaî, Judex, N">" N'" A« A*' c. s. n. p. a. el, si paret A»'" A"»^ calumniae causa agere, A"'" A»*" X»^ X^ pro parle quinta r. s. n. p. a.
Judex esto. Si paret Titiam, cum in potestate X» X' esset, possessionem bonorum Gai Sei, in quam ventris nomine missa fuit, dolo malo ad alium transtulisse, quantum ad N"" X'" pervenit, tantam pecuniam, Judex. \'m ^m \o \o (., s. n. p. a. et, si paret A'"» A"™ calumnia? causa agere, \um xy.m \o ;\o pro parte quinta c. s. n. p. a.
INTERDIT
Possessionem, quam Luciam Titiam, ventris nomine missam, tibi transtulisse dicetur, quae apud te est dolove malo tuo factum est quominus apud te sit, ita illi restituas.
§ 7. Si niulier, ventris nomine, in possi^Msione caluninite cau»A esse dicetur*
L. un. Si muller, quae sciens Si une femme, qui, sachant prudensque se praegnantem non qu*elle n'est pas enceinte, jure
>* Paul, L. i, g 1, D. h. t.
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esse, déférente herede, se esse qu'elle l'est, à la demande de l'hê-
juravit, tum ventris nomine in pos- ritier, est dite avoir été alors
sessionem missa fuisse dicelur, et envoyée en possession au nom de
calumnia^ causa possidere, adver- l'enfant qu'elle prétendait porter
sus eam et parentem ejus, si modo d;tns son sein et posséder fraudu-
per eum fartum sit ut iu possessio- leusement. je donnerai action con-
nera per calumniam iretur, quanti tre elle et contre son père, si c'est
agentis interfuerit, intra annum, par son fait que sa lille a acquis
auo agendi potesUis erit, actionem frauduleusementcette possession, et
(labo. cela dans Tannée pendant laquelle le
Ulpien (Lil). .'U, ad Kd ) L. un., demandeur pourra agir, pr. SSi, 2, D. h. t.
456. La femme, condamnée sur cette action, est notée d'infamie * .
457. Cette action étant pénale n'est donnée que pendant Tannée utile % et à celui qui avait intérêt à ce que la femme n'eût pas été mise en possession, par exemple au cohéritier, au substitué, à l'héritier ab intestat qui pouvaient être appelés à la succession, si la femme ne se fut pas déclarée enceinte *. Elle est même donnée à l'héritier de l'héritier, mort sans avoir pu faire adition par suite de l'envoi en possession frauduleusement obtenu par la femme *. Il en serait de même de l'héritier du substitué au posthume mort pendant l'indue possession '.
Si le père de la femme s'est fait son complice, il est tenu personnellement • .
FORMULES
Judex esto. Si paret N»'" N«'" in hoc anno, cum primura A*' A« experiundi potestas esset, in possessionem bonorum Gai Sei per calumniam
* Ulpien, L. 19. D. de his qui notantur infamid (3.2). '' Ulpien, L. un., § 3, D. h. t.
* Ulpien, L. un., % 6, D. h, t.
* Ulpien. L. un., m 8, D. h. t.
* Ulpien. L. un.. § 9, D. h. t.
« Ulpien-. L. un., 5 11 D. h. t.
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veiiisse, quanti Â* À^ interfuit id factum non esse, tantae pecuniae, Judex,
Xam iNJam \o ^o c. S. n. p. a.
Judex esto. Si paret per N™ N™, cujus in poteslate Titia tara luit» factum esse ut ea in possessioneni bonorum Gai Sei calurania? rausji veniret,
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TITRE VIII DE TUTELIS
458. La tutelle est la puissance (vis acpotestas)^ donnée et permise {data ac permissa) par le droit civil, pour protéger celui qui, en raison de son âge, ne peut pas se défendre lui-même*.
Il faut entendre ici par tutelle perfnise, la tutelle testamentaire et par tutelle donnée la tutelle des agnats% donnée en effet par la Loi des XII tables et qui, pour cela, prend le nom de tutelle légitime. Si un impubère n'a pas de tuteur, ni testamentaire, ni légitime, le Magistrat lui en désigne un : c'est la tutelle dative V
459. Le père de famille a le droit de nommer par testament un tuteur à Tenfant impubère qu'il a sous sa puissance, alors même qu'il l'aurait émancipé ou déshérité. Si le testament est irrégulier dans la forme, la nomination doit être confirmée par le Magistrat, mais sans aucun examen.
Tandis que la mère ne peut donner par testament un tuteur à son fils que si elle l'institue, et cette nomination est confirmée par le Magistrat, mais après examen, parce qu'en ce cas le tuteur est censé donné plutôt aux biens
» Paul (Lib. 38, ad Ed.), L. 1, pr. D. (le tutelis (26.1). * XII tables, toble 5, %% 3. 6. Gaius. I. 144, loo. » Gaius, I. 18:i.
458 D. DE TUTKLI8 (26.1).
qu'à la personne *. La nomination du reste peut être soumise aux modalités de condition, de terme '.
Quand il n'y a pas de testament nommant un tuteur, il y a lieu à la tutelle légitime des parents dans Tordre où ils sont appelés à la succession du pupille (qui tutda rediU, eo hereditas pervertit ^). Si le tutpur meurt ou subit une capUis dimimitio, la tutelle passe au parent du degré suivant '.
S'il n'y a pas de tuteur testamentaire et s'il n'y a pas de parent pouvant ou voulant prendre la tutelle, le Magistrat donne un tuteur au pupille, en Italie en vertu de la loi AtUia et dans les provinces en vertu de la loi Jtdia et Titia *. Il est appelé également à en nommer un lorsque le tuteur testamentaire ou le tuteur légitime est, pour une cause quelconque, empêché momentanément d'exercer ses fonctions. Mais le tuteur datif ne peut pas être nommé sous condition ou à terme, parce que le Magistrat doit pourvoir immédiatement aux intérêts du pupille ^
460. Deux catégories de personnes sont soumises à la tutelle A, les impubères, B, les fenmies.
A. 461. Pour qu'un enfant soit pourvu d'un tuteur, il faut qu'il soit impubère, c'est-à-dire âgé de moins de quatorze ans *% Romain ou Latin ^\ et libre de toute puis-
* Modestiii. L. 4, D. tie testamentaviâ tuleld (26. îî). Neratius, L. i, pr. S 1. D. de confinnandù tutore (26.3).
* Ulpien. L. 8, §Ç 1. 2, D. de testamentarià tutetd (26.2).
* Qiiinlus-Mucius Scêvola. L. 73, pr. D. de reg. jur. (30.17). ' Ulpien, L. 3, § 9, 1). de legitimis tutoribus (26.4).
' Titre, D. de tutoribus et curatoribM datis (26. o). Gaius, I, 185.
^ Gaius. L 182. Ulpien, XI, 23; L. 11, pr., §§ 1 à 3, D. de testametUarUî tuteki (26.2). Ulpien, L. 6, % i. D. de tutelis (26.1).
*® Gaius, I, 196. C*est du moins Topinion du Proculéiens, consacrer par Justinien, L. 3, G. qua^ido tutores esse desinent (5.60). Inst. pr. quibus modis tutela finitur (1 .22). Les Sabiniens s'en tenaient à Tancien sysli'me qui ne considérait comme pubère que celui qui. par la forme extérieure do son corps, paraissait capable d'engendrer.
«• Ulpien, XI, 19.
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sance, spécialement de la puissance paternelle^ soit par la mort, soit par l'émancipation *^ Ainsi, si un père est prisonnier de guerre, la dation qu'on ferait d'un tuteur à son fils impubère serait nulle. C'est un curateur qu'on doit lui donner pour l'administration de ses biens ^'.
B. La femme est toujours en tutelle. Il n'y a d'exceptions que pour les vestales, en l'honneur de leur sacerdoce et pour les femmes ingénues, affranchies de toute tutelle par la loi Julia et Papia Pqppœa, lorsqu'elles ont trois enfants, ainsi que les femmes affranchies qui, dans le même cas, sont libérées de toute tutelle autre que la légitime **.
La tutelle des femmes est comme celle des pupilles, légitime, testamentaire ou dative. Le père ou le mari a le droit de donner par testament à sa fille ou à sa femme, lorsqu'il l'a in manu y un tuteur pour l'époque où elle sera libre de la puissance paternelle ou maritale *\ En l'absence de testament, la loi des XII tables appelait à la tutelle des ingénues le plus proche agnat, et à la tutelle des affranchies le patron et ses enfants '^ Le patron et ses fils sont restés tuteurs légitimes de l'affranchie ; mais la loi Claudia, Senatus-consulte promulgué sous l'empereur Claude, a enlevé aux agnats la tutelle légitime des ingénues, modifiant ainsi profondément le vieux droit aristocratique qui n'avait eu pour but que d'assurer aux agnats la succession de leurs parentes sut juris ^\ Lorsque la femme ingénue est émancipée par son père ou par son coemptionateur fictif comme nous allons le voir, cet émancipateur devient tuteur légitime dans la personne
'• Pomponitts, L. 239, D. de verb. sign. (50.16). '' Ulpien, L. 6, | 4, D. d^ lutelis (26.1).
'* Gaius, I, 145. 194.
»* Gaius, 1, 144, 145.
»• Gaius, L 155, 164. 165.
*' Gaius, L 157, 171, 192.
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du père, et tuteur fiduciaire dans celle du coemptionateur'^.
La tutelle légitime des femmes n'était pas plus que celle des pupilles un munus publicum **. Créée surtout dans l'intérêt des agnats, elle était une espèce de droit qui pouvait être cédé injure; mais en réalité, le cessionnaire (cessicim tutor) n'obtenait qu'une délégation de pouvoir, qui s'éteignait par la mort ou la capUts dimhiuiio du cédant ; et la mort ou le changement d'état du cessionnaire rendait au cédant la tutelle '''^ La loi Claudia, en enlevant aux agnats la tutelle des femmes, a mis un terme à l'abus d'autorité créé par la loi des XII tables, mais sans refréner la licence qui, comme il arrive toujours, avait engendré l'abus. Déjà, vers la fin de la République, la femme en était arrivée à obtenir du Préteur qu'il forçât son tuteur à valider certains actes pour lesquels elle avait besoin de son intervention, et à l'autoriser à faire coemptio avec un tiers qui l'émancipait, devenait son tuteur fiduciaire, et lui laissait une liberté à peu près absolue *' .
462. Ne peuvent pas être tuteurs ceux que la loi en déclare incapables : L'esclave, à moins que le testament, qui lui donne la tutelle, ne lui confère en même temps la liberté ". Mais l'esclave d'autrui peut être institué tuteur sous cette condition : cum liber erit. Les étrangers, les femmes ne peuvent pas exercer la tutelle ". Il en est de
^« Gains. I, 166, 114. llo. 195. Ulpien. XL o.
'* Klle IVst dexenue sous Jnslinien.
«» Gaius, I, 169, 170.
*^ Gains, I, 190, 192. Ciceron. pro Mureun. 12.
»» Celse, L. 21. Gaius (Lih. 18, ad Ed., prov.), L. 22, D. de conditionibm institutionum (28.7). Voir pourtant Paul, L. 32, % 2, I). de testa menUirUi tuîeld (26.2).
" Ulpien, XI, 16. >'eratins, L. 18. D. de ttitelU (26.1). Papinien. L. 20, pr. D. de teatamentarid tuteld (26.2). Ulpien (Lib. 35. ad Ed.). L. 19, pr. I). de tesUmentarid tuteld (26.2). Modostin. L. 21, pr. D. dr tut. et cur. datis (26. Ti).
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même des mineurs de vingt-cinq ans **, des fous, des muets, des aveugles tant qu'ils sont dans cet état *\ Si un tuteur a une créance sur son pupille ou un procès avec lui, ce fait ne le rend ni incapable, ni excusable, il y a lieu à la nomination d'un tuteur ou curateur spécial, à moins que la contestation ou la créance n'embrasse tous les biens ou la plus grande partie (plurima pars) des biens du pupille ^V Ne peuvent pas être tuteurs ceux qui sont notoirement ennemis du père et du pupille". Enfin ne peuvent être tuteurs ceux que les parents ont déclaré vouloir exclure; et le Jurisconsulte recommande aux Magistrats de ne pas nommer pour tuteurs ceux qui s'ingèrent dans l'administration de la tutelle, qui s'offrent spontanément pour ces fonctions et offrent de l'argent pour être nommés (ce qui nous révèle un nouveau trait curieux des mœurs romaines) ^\
Nous avons dit qu'à l'époque de l'Édit, la tutelle n'est pas un munus publicum. Toute personne, appelée à une tutelle, peut la refuser ou y renoncer. Mais le tuteur testamentaire qui refuse la tutelle est privé des libéralités qui lui sont faites dans le même testament ^'^^ Toutefois l'esprit, qui a inspiré la loi Claudia, n'est plus celui des XII tables, ce qui prouve que les mœurs publiques ont à cet égard subi un changement profond. A l'intérêt des agnats a succédé l'intérêt des pupilles; on commence à comprendre que c'est un devoir pour la Société de veiller sur eux et que, pour l'accomplissement de ce devoir, elle est suppléée par ceux que la nature même désigne
" Frag. Vat., loi, 183, 223.
" Paul, L. 1, Il 2. 3; L. 11. D. de tutelis (26.1). Hermogénien, L. 10, ^ 1. D. (i^ legitimiê ttUoribug (26.4).
*• Marcien, L. 21, pr. D. de excu^ationibus (27.1).
«^ Mode.stin, L. 6. S 17, D. de exrusationibus (27.1). Paul, II, 27. 1.
" Modestin, L. 21. §§ 2. 6. I). de tut. et cur. dntis (26.5).
«"W* Paul, L. o, 5 2, D. (ié? his quœ ut indignû auferuntur (34.9).
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comme devant prendre soin de leur pei-sonne et de leurs biens. Toute la Jurisprudence de l'époque révèle cette tendance*^. On ne permet plus à celui qui est appelé à une tutelle légitime ou testamentaire de la refuser ou à celui qui est en fonction de s'en décharger, sans faire agréer une légitime cause d'excuse. Quand il s'agit d'une tutelle dative, ceux qui sont nommés par le Magistrat peuvent encore se faire remplacer, en offrant une personne plus apte à remplir la fonction '" ; mais on accueille toujours de plus en plus sévèrement les motifs d'excuse, qui finissent par être rigoureusement déterminés '*.
464. La tutelle finit par la mort du pupille et par celle du tuteur. Elle finit aussi lorsque le pupille arrive à la puberté *% s'il est réduit en esclavage, s'il est prisonnier des ennemis. Â vrai dire la captivité du pupille ou du tuteur ne fait que suspendre l'exercice de la tutelle qui, en vertu du jtcs postliminii^ reprend son cours si le captif revient à Rome " ; et si le tuteur est chez l'ennemi à tout autre titre que celui de captif, il ne cesse pas d'être tuteur, seulement le Magistrat lui donne un suppléant pour administrer pendant son absence les biens du pupille **.
La cajntis diminutio du pupille met fin à la tutelle, qui
" T. I). de excusatiombii^ (27.1). Frag. Vat. 1:^3 à 247. Modeslin. L. 2, g 2, D. qui pelant tutores vel non (26.6).
»» Paul, II, 28, 29. Frap. Vat.. 158, 206.
"' Justinien, nov. 94, ch. 1, et no\. il8, ch. o, refuse aux femmes le droit d'être tutrices, à l'exception de la mère et de Taïeule. Cette disposition se retrouve dans Tari. 442, C. il. A Tépoque de Justinien, la femme étant perpétuellement en tutelle, on s'explique l'exclusion dont elle est l'objet ; mais aujourd'hui que la femme n'est plus frappée d'incapacité à raison de son sexe, il est difficile de justifier les rédacteurs du (^ode d'avoir servilement copié le droit romain.
•' Paul, L. 4, pr. D. de tutelœ et rationibus dUtraheJidis (27.3). Gains (Lib. 12. ad Ed., prov.). L. 16, | 1. D. de tutelis (!(} A) .
" Paul, L. 14, §§ 1, 2, D. de lutelis(i6A).
" Ulpion, L. 15, D. de tutelis (26. Ij.
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ne peut exister que sur une personne suijuris*\ Il en est de même si le pupille se donne en adrogatîon ou s'il est condamné à la déportation '^ Mais, s'il s'agit de la minimn capitis dimhmtio^ elle ne produit pas les mêmes effets, suivant qu'elle frappe le tuteur ou le pupille. Nous venons de voir l'eflfet produit par la capitis diminuiio du pupille. Si c'est le tuteur qui la subit, son changement d'État met fin à la tutelle légitime, parce qu'elle est déférée aux agnats par la loi des XII tables, et qu'en perdant la famille l'agnat perd le droit d'être tuteur. Les autres tutelles ne sont pas affectées par la minima capitis diminutio du tuteur".
La destitution du tuteur met nécessairement fin à la tutelle, de même que l'avènement de la condition ou du terme, quand la tutelle a été soumise à ces modalités".
§ 1. De Satisdatione tutopuni et curatopuni.
L. un. Si quis ex pluribus tuto- Si de plusieurs tuteurs, il en est
ribus, ut solus administrel, satisda- un qui otire satisdation de conser-
lionera obtulerit rem pupilli salvam ver les biens du pupille, afin d'être
fore et suspecta nersona non sit, chargé seul de 1 administration, si
nec turpis, sed iaonea, contutores ce n'est pas une personne vile et
bene probatos et idoneos adminis- suspecte d'improbilé, mais au con-
trare volentes, causa cognitâ, con- traire un homme offrant des ga-
stituani. ranties pécuniaires et digne de con-
Ulpien (Lib. 35, ad Ed.) L. 17, fiance, et que les cotuteurs, jouis-
pr., ^ i, 2. Callistrate (Lib. 3, sant d'une Donne réputation et sol-
Edicti monitorii) L. 18. D. de tes- vables, ne veuillent pas administrer,
tamentariâ tntelà (^26. i). je lui donnerai la gestion de la tutelle, après avoir pris connaissance de l'affaire.
^'' Gains, I, 170. Ulpien. L. 2, D. de legitimis lutoribus (26.4). »* Ulpien, L. 14, pr. D. de tutelis (26.1).
^^ Ulpien, L. 3, t^, B. de Ugitimis tutoribus (26.4). Paul (Lib. 11, ad Ed.), L. 7, pr. D. d€ eapite minutis (4.5). Supra, n^" 126 et sq. " Ulpien. L. 14, 5 3, 4, 5. D. de tutelis (26.1).
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465. Il est de l'intérêt du pupille et des tuteurs que celui d'entre eux, qui gère la tutelle, donne des garanties de son administration. Satisdare signifie donner des fidéjusseurs *. Les tuteurs et curateurs légitimes et ceux donnés dans les provinces par les Magistrats y sont seuls obligés ^ Il n'y a pas d'exemption pour le patron, que pourtant le Préteur peut en dispenser en connaissance de cause ^.
Le choix fait par un père de tuteurs pour son fils et la confiance qu'il témoigne avoir en eux en les nommant dans son testament, répugne à l'idée d'exiger d'eux des fidéjusseurs. Pourtant si l'un d'eux offre de fournir caution dans le but d'être chargé seul de la gestion, le Préteur, dans son édit, la lui promet à une double condition : d'abord qu'il offre des garanties de moralité et de solvabilité; ensuite que la proposition d'administrer soit faite aux cotuteurs, gens honnêtes et solvables, et qu'ils refusent *. Mais il est de principe que les tuteurs testamentaires ne sont pas obligés de donner caution {testamenlo datas tutores non esse cogendos satisdare rem saivant fore^) ; la caution ne doit pas même être demandée au tuteur nommé par un père lorsque le testament, irrégulier dans la forme, a besoin d'être confirmé*. La satisdation est toujours exigée des tuteurs donnés par les Magistrats \
^ Gaius (Lib. 5. ad Ed., prov.). L. 1, D. qui satisdare cogantur (2.8). « Ulpien (Lib. 35, ad Ed.), L. 5, SM à 4, D. de legitimis tutonbvx (26.4).
* Ulpien, L. o, | 1, D. de Ugitimis tutoribtu (26.4). Papinien, L. iX I i,l). de tutoribtis et curatoribm datis (26.5).
* Ulpien. L. 17, § 2, D. de testamentaHâ tuteUi (26.2). '" Ulpien, L. 17, pr. de testamentarid tuteld (26.2).
* Julien, L. 3, D. de confirmando tutore... (26.3).
" Ulpien (Lib. 36. ad Ed.), L. 1, de magistratibus cotweniendis (27.8).
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§ 2. De adminiMtratione et perieulo tutopum.
466. Tutcr personœ mn rei vd causœ datur, c'est-à-dire que le tuteur a pour devoir de veiller à l'exercice des droits, à la conservation de l'ensemble des droits du pupille, et que, s'il s'agit de certains droits ou d'une espèce particulière d'affaires, il n'y a pas lieu à la nomination d'un tuteur, mais bien d'un curateur ^ C'est là la signification du mot persona^ comme le mot familia exprime et comprend tout ce qui est soumis à la puissance de l'homme suijuris. Quant à la personne même du pupille, à son éducation et à son entretien, on en charge un parent, un affranchi ; à moins que le père n'ait pris à ce sujet des dispositions testamentaires. On doit faire ce que le père a ordonné V
LB,personaù\x pupille est incomplète, en ce qui concerne l'exercice des droits civils. Le tuteur la complète, soit qu'il agisse eu son propre nom pour le compte de Vinfans, soit que, le pupille agissant lui-même, il ne fasse qu'interposer son autorité {atcdorUatem interponere)^ pour valider l'acte accompli, comme cela a lieu pour les femmes majeures * ; avec cette différence que le tuteur n'est pas responsable des actes accomplis par la femme % tandis qu'il répond des actes du pupille pour lesquels il a seule-
» Ulpien, L. 12. Poinponius, L. 13. Marcien, L. 14, I). de teHamentarid lHteUi(f6.^).
■ Ulpien (Lib. 34, ad Ed.), L. 1, pr.. 5 2; L. 3. o, D. ubi pupillm edumri vel morari debeat (27.2).
» Ulpien, XI. 25. Voir Gains, If, 80 à 85; III, 109. Ulpien, L. 8. Gains (Lib. 12, ad £d., prov.), L. 9, %% 5. 6. D. de auctoritaie et cofiseMU tutorum... (26.8).
* Gains, I, 190, 192. Ulpien (Lib. 35. ad Ed.), L. 1^ $ 2, I). de adminiittratione et perieulo tutorum (26.7).
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ment interposé son autorité *. Le tuteur est donc vis-à-vis du pupille infanSy un gérant d'affaires', sauf à rendre compte à la fin de la tutelle. De là, des droits et actions acquis tant en faveur du pupille que contre lui ', à condition dans ce dernier cas que le tuteur n'ait pas outrepassé ses pouvoirs *.
467. On est dans l'usage de donner plusieurs tuteurs à un pupille ; mais en général aussi un seul d'entre eux gère la tutelle.
L. un. Si plures tutoies testa- Si plusieurs tuteurs ont êtédon-
mento dari fuerint, ei potissiraum nés par testament, je confierai l'ad-
tulela^ administrationem committam ministration de la tutelle, de préte-
quera parens testamento destina- rence à celui à qui le père l'avait
verit. destinée.
Quod si nullus a testatore electus Que si le testateur n'a pas choisi
fuerit, aut qui electus est gerere le tuteur qui aurait l'administration,
nolit, tum eum gerere cogam, cui ou que celui qu'il a choisi ne
major pars tu torum tutelam decre- veuille pas accepter, je forcerai
verit. d'administrer celui que le plus
Ulpien (Lib. 35, ad Ed.) L. 3, grand nombre des tuteurs aura
îg 1 , 7, D. h. t. Paul (Lib. 39, ad désigné. Ed.)L.f)5, §3, {).defuriis{il.^).
Cet édit concerne aussi les tuteurs donnés par le Magistpat (ex inquisitione ").
Si les tuteurs ne peuvent pas* s'entendre pour désigner le gérant ou s'ils demandent à gérer tous la tutelle, l'administration leur est commune et la responsabilité l'est aussi, pour tout ce que chacun d'eux fait sans fraude, dans les limites de la part de gérance qui lui est confiée {vd in paries velin regiones *°).
* Paul (Lib. 6, ad Ed.), I-.. 17. D. de auctoritateetconsemu Uttorumi^^.S). » Ulpien, XI, 25.
^ Ulpien, L. 2, pr. ; L. 9, pr. D. de administratione tutorum (26.7): Ulpien, L. 2. Papinien, L. 5. Scévola. L. 6, D. qtmndo ex facto tutorh... ^26.9).
* Pomponius, L. 61, D. h. t.
« Ulpien, L. 19, § 1, D. de testatuenUnià tuteld (26.2). »« ITIpion, L. 3, §n. 9;L. 4. D. h. t.
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468. Après avoir donné les garanties, dont nous avons parlé dans le précédent paragraphe, le tuteur a pour premier devoir de faire l'inventaire des biens du pupille. S'il négligeait ce soin, il risquerait d'être soupçonné de dol, et d être condamné envers le pupille à l'indemniser de l'intérêt qu'il affirmerait, par serment en justice, avoir eu à ce que l'inventaire fût fait **. Il est tenu d'apporter dans son administration les soins d'un bon père de famille ** ; tout au moins, surtout s'il a été dans le cas de pouvoir refuser la tutelle, devra-t-il les soins qu'il apporte dans la gestion de ses propres affaires *'.
469. Lorsque le tuteur a donné les garanties exigées et fait inventaire, il est considéré comme le maître des choses pupillaires ; il administre donc avec une entière liberté, sous sa responsabilité ". Toutefois il est des actes qu'on peut exiger de lui dans le cours de sa gestion et dont l'omission a pour lui des conséquences graves. Ainsi il doit employer en acquisition d'immeubles les sommes qu'il reçoit et, à défaut d'emploi, les déposer dans un lieu désigné ; faute de quoi il doit lui-même les intérêts. L'acquisition, le dépôt ou le placement des capitaux présents doit être fait dans les six mois de la nomination, et pour les recouvrements ultérieurs, dans les deux mois du jour du payement**. Le tuteur, maître des choses de la tutelle, peut les aliéner, pourvu que ce ne soit pas donatimis causa **. Un rescrit de l'empereur Sévère a restreint ce droit du tuteur, qui ne peut plus aliéner les immeubles sans l'autorisation du Magistrat, après une enquête constatant la
^" Ulpien, L. 7, pr. I). h. t.
»* CaHistrate, L. 33, pr. D. h. t.
'^ Ulpien (Lib. 36, ad Ed.), L. 1. pr. I). de tutehi et rationibus distrahemlis (27.3).
»* Paul (Lib. 38, ad Ed.), L. 12, « 1 ; L. 27, D. h. t.
•* Ulpien. L. 5, pr. ; L. 7, pr., §g 1 à 15. Trypboninus, L. 54, 1). h. l.
»• Paul (Lib. 38, ad Ed.), L. 12. § 1 ; L. 22.' 46. S 7. D. b. t.
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nécessité de l'aliénation''. Constantin et Justinien ont depuis étendu ces dispositions à tous les biens du pupille susceptibles de conservation '*. Quant aux choses sujettes a dépérissement, objets mobiliers, esclaves, même les maisons, le tuteur doit les vendre, alors même que le père en aurait ordonné la conservation *'.
Mais les règles concernant les tuteurs testamentaires ne sont pas toutes applicables aux tuteurs légitimes. Ceuxci doivent, dans toute affaire quelconque {in omni re) interposer leur autorité (audoritatem accomodare)^ c'est-à-dire fonctionner toujours tous ensemble; tandis que, ainsi que nous l'avons vu ", les tuteurs testamentaires peuvent se partager l'administratioii, ou décider que les actes de chacun d'eux les engageront tous, ou qu'aucun acte ne sera valable si tous n*y ont pas concouru^*. Toutefois, lorsque le pupille a plusieurs corps d'héritages et que des tuteui*s ont été désignés pour les administrer séparément, il n'y a plus solidarité entre eux, ni par conséquent nécessité de se surveiller mutuellement'*.
470. Car si, dans le cas où il y a plusieurs tuteurs, l'administration est confiée à l'un d'eux, les autres ne sont pas déchargés de toute responsabilité, bien qu'ils soient simplement qualifiés de tuteurs honoraires (honorarios). Ils répondent des actes du tuteur gérant et sont passibles de l'action de la tutelle, si, lo!*squ'eUe prend fin, le gérant
" Ulpien, L. i, S| ^. 4; L. 3. § 4; L. 5, § 14, D. de rébus eorum qui suhluUlà swU (27.9)
*• ('onstantin. L. ti. Justinien. L. 28, § 5, C de ndministratimie tutorum (0.37).
'• Ulpien, L. ?>, 8 9 ; L. 7. § 4, D. h. t. Voir la note 18.
** Supra, no 463, in fine.
"* Ulpien, XL 26. (^icéron, pro flacco. Poiuponius, L. 4. Ulpien, L. 7. $ 1, I). d^» auctoniate et conseruu tutorum (26.8).
" Frafî. Val., 229. Ulpien, L. 15, D. d^ testamerUariâ tutelâ (26. 2|. Konnogénien, L. 27, pr. D. de tutoi-ibus daiis (26.5). Marcien, L. 21. g 2, 1). de exrwiatimibw (27.1).
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n'a pas des ressources suffisantes pour payer au pupille ce qu'il peut lui devoir ou l'indemniser du tort qu'il a pu lui causer par sa mauvaise administration. Aussi dit-on qu'ils sont donnés pour être les surveillants et les gardiens (ohservatores et custodes) de ses actes. En conséquence ils peuvent à chaque instant lui demander des comptes ; il est de leur intérêt d'exercer une surveillance incessante sur la marche de la tutelle ^"5 et de dénoncer comme suspect l'administrateur, lorsqu'il se montre fainéant, ou qu'il gère d'une façon sordide, dangereuse pour le pupille {si forie grassatus in fufelâ est^ aut sordide egit, vel perniciose pupiUo'^).
470 his. Une lecture attentive du titre : Vbi pupïllus educari vel morari débet et de alimentis ei prœstandis (27,2) nous autorise à décider, malgré l'avis de Ranchin, qu'aucune disposition à cet égard ne se trouvait dans l'Édit perpétuel.
Les fragments dont ce titre se compose ne sont pas extraits des commentaires de l'Édit. Or, si le Préteur avait parlé, les commentateurs auraient exposé et discuté sa décision au lieu d'émettre dans d'autres ouvrages de simples opinions.
§ H. De susipectiH tutopibus.
471. Un tuteur, dont l'administration ou la conduite est de nature à compromettre les intérêts du pupille, peut être déclaré suspect et destitué de la tutelle.
" npieii. L. X %i i à 7. I). h. l.
*♦ Ulpion (Lib. IJo. ad Ktl.). L. :J. pr.. %S i-:>-18, I). de smpectis tuton//M.s- (26.10).
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L. un. Si qiiis ob dolum in tutelû admissum fuisse dicetur; aul grassalum in lulelA esse ; aut sordide egisse vel perniciose pupille ; vel aliquid inlercepisse ex rébus pupillaribus * ; vel inimicum pupillo parentibusve ejus esse ^ ; vel ad alimenta pupillo prdestanda sui copiani non fecisse ' ; vel non comparuisse * ; vel repertoriuin non fecisse; vel pecuniam ad praîdiorum emptionern non conlulisse neque deposuisse*; vel moribus", segnitie, rusticitale, inertiâ, simplicilate, ineptiû ^ et generaliter quîtlibet juslA causa * talis esse ul suspectus sil, adversus eum reraovendum '' actioneni dabo.
* Ulpien (Lib. 35, ad VA.) L. :{, S5 5, I). h t.
» Eodem, S 12.
' l'Mem, ^14, L. 7, § 2.
•' L. ;], Ji 16; L, 7, pr. de adminiitralione et pericvlo titlonim (26.7).
Modestin,
l'apiiiien
Si quelqu'un est dit avoir été nommé tuteur par dol; ou être négligent dans son administration ; ou agir d'une façon sordide ou dangereuse pour le pupille; ou avoir détourné des choses appartenant au pupille ; ou être Tennemi du pupille ou de ses parents; ou n'avoir pas répondu à une demande d'aliments pour le pupille et n'avoir rien fait pour lui en fournir ; ou n'avoir pas plcicé les capitaux ; ou n'avoir pas fait inventaire ; ou n'avoir pas employé l'argent du pupille en acbai de biens-fonds ou ne l'avoir pas déposé dans ce bul ; ou bien, par ses mœurs, sa paresse, sa grossièreté, son inertie, sa simplicité, son ineptie, ou par quelqu'autre juste cause, être tel qu'il soit suspect; je donnerai action contre lui, pour qu'il soit révoqué.
472. Tous les tuteurs, testamentaires, légitimes ou datifs, même le patron, sauf les égards qui lui sont dus. sont passibles de cette action \ dont l'origine remonte à la loi des XII tables ^ et qui est populaire ; les femmes elles-mêmes sont admises à l'intenter '. Mais on ne permet pas aux impubères d'attaquer leurs tuteurs comme suspects ; les mineurs peuvent agir contre leurs curateurs
^ UlpitMi. L. 1. §o. I), h. t.
» Tahip 8, ^ âO. — Ulpien, L. 1, | 2. I). Ii. t. Tryphoninus, L. o-i, S 1. h. de admin. et (ericulo tutorum (i6.7). •^ ripien, L. i,IS<K7, D. h. t.
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pour cause de suspicion, pourvu qu'ils soient assistés de leurs parents *. Un esclave du pupille, instruit des fraudes de son tuteur, peut, sinon intenter l'action, du moins éclairer la religion du Préteur '. Un affranchi du pupille peut accuser de suspicion son tuteur, à moins que ce tuteur ne soit le patron de l'affranchi ^ Enfin, à défaut d'accusation, le Préteur peut et même doit révoquer le tuteur, s'il a des preuves éclatantes de son état de suspicion {si prœtori liqueat ex apertissimis rerum argumentis suspedum eum esse ').
473. Le tuteur, destitué pour dol ou faute grave, est noté d'infamie et sévèrement puni*; mais s^il ne s'est rendu coupable que de paresse, de négligence, s'il est simple d'esprit, inepte, son honneur n'aura pas à souffrir de sa destitution ' ; s'il est patron du pupille, l'infamie ne l'atteint pas; et au lieu de la destituer, on lui adjoint un curateur ***.
Si la tutelle finit avant que le jugement sur l'accusation soit prononcé, l'instance est périmée, l'action est éteinte ; car les actions de la tutelle suffisent à sauvegarder les intérêts du pupille **.
§ 4. De tutelle actionibus.
474. Deux actions naissent de la tutelle: une action directe, une action contraire.
* Uipien, L. 7.*pr. D. h. i.
* Julius-Aquila, L. 12. I). h. t.
* Uipien, L. 3, % 1, D. h. t.
' Uipien, L. 3. g 4, 1). h. t.
'^ Uipien, L. 1, § 8; L. 2; L. 3, %% Ki, Kî; L. 4. :i. D. Ii. L
^ Uipien, L. 4, % 18. 1). Il t.
"" Modestin. L. 9, D. h. t.
»» Uipien, L. 3, §g 6, 11. Papinien, L. 11. 1). h. t.
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L'action directe est donnée au pupille et à ses héritiers contre le tuteur et quiconque a été mêlé à l'administration de la tutelle et leurs héritiers *. L'action contraire est donnée au tuteur et à ses héritiers contre le pupille et ses héritiers \
De DIRECTA TUTEL^ ACTIONE
Le tuteur, par le seul fait qu'il est tenu d'administrer la fortune du pupille, contracte des obligations, dont celui-ci doit pouvoir poursuivre Texécution. Ces obligations se résument dans le compte que le tuteur doit rendre après la cessation de la tutelle :
L. 1. Eum, qui lutelain gessit, . Je forcerai de rendre compte rationcm eo nomine reddere cogani; celui qui aura géré la tutelle ; et je et in eum, qui tutelam gerere no- donnerai une action utile contre luerit, post caeteros qui gesserint, celui qui aura refusé de gérer, actionem utilein dabo après que les autres tuteui*s, qui
Ulpien (Lib. 36, ad Ed.) L. 1, auront géré, auront été poursuivis, pr. D. de tuielœ actione (27.3). — Papinien, L. 39, § 11, D. de adrnu mstraiione et periculo iutorum (26.7).
476. Si un fils de famille a été tuteur, il faut distinguer si son père n'en a pas eu connaissance ou s'il l'a su et approuvé. Dans les deux cas l'action pourra être dirigée contre lui, mais dans le premier il ne sera responsable que jusqu'à concurrence de la valeur du pécule, tandis que dans le second sa responsabilité sera entière s'il a pris part à l'administration; et il ne devra compte que de ce dont il aura profité {de in rem verso), s'il lui est resté étranger '.
Lorsque plusieurs tuteurs ont été donnés à un pupille, trois cas peuvent se présenter : A. Les tuteurs n'ont pas
» Ulpien (Lih. 36, ad Ed.). L. 1, §S 16, 17. D. de tnlelw aciione (27. II). * Ulpien. li. o. Paul, L. 6. D. d^ contra riii tiitelfv actione (27.4). " Ulpien, L. 7, D. de tutelis (26.1). Marcellus, L. 21, I). de adminisiyaiUme et pericvh tutorum (26.7).
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partagé entre eux Tadministration. — B. L'administration a été partagée entre eux par le testateur ou par le Magistrat. — C. L'administration a été partagée entre eux et par eux-mêmes.
A. S'il n'y a pas eu partage de l'administration, la gestion est nécessairement censée avoir été commune entre tous les tuteurs, et le pupille, devenu majeur, peut s'adresser à l'un d'eux pour lui demander de rendre compte et exiger de lui la totalité de la dette *.
B. Lorsque le partage a été fait par le testateur ou par le Magistrat, il y a par cela même partage de responsabilité, et le mineur ne peut poursuivre chaque tuteur que pour la partie de l'administration qui lui a été confiée. Mais ils n'en sont pas moins soumis à l'obligation de ce surveiller les uns les autres, en vertu du principe même qui gouverne avant tout cette matière ; c'est pourquoi, s'ils ont négligé de faire révoquer un tuteur suspect, devenu débiteur et insolvable, ils sont solidairement responsables de ses actes.
C. Si les tuteurs ont partagé entre eux l'administration, c'est là un acte étranger au pupille qui pourra poursuivre l'un d'eux, sans que cette poursuite libère les autres.
On voit que dans tous ces cas les cotuteurs sont ou peuvent être déclarés solidairement responsables ; ce qui fait dire à Julien : ex duobus tutoribus, si cum dtero adum fuerit, aller non liberabitur \
Mais des différences, signalées ci-dessus, sont nées des exceptions, que les commentateurs ont nommées : Benefidi
* ripion, J-.. 1. ^§ 10 et sq., ï). de iuieUv nctione (27. )J). (>U«^ sé\érilé a él»' adoucie, en 284. par les empereurs (^arinus et Numérianus, qui onl JjVidé que le choix du mineur lui ferait perdre tout recours contre les autres tuteurs, ('ariuus et Xuuiérianus. L. 2. (1. J. de dwidendci luleld (;i.52).
^ Julien. L. 18. § 1. I). de admin'mtrntione et periruh tHtomm (26.7).
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DIVISIONIS, ORDINIS et CEDENDARUM ACTIONUM, introduites en faveur des cotuteurs, qui ont obtenu aussi le bénéfice d'actions utiles. On applique ici les règles relatives aux fidéjusseurs.
Beneficium divisionis : Si tous les tuteurs ont géré et qu'ils soient tous solvables, chacun d'eux peut demander que l'action soit divisée et que par suite la dette soit partagée entre eux. Si quelques-uns sont insolvables, l'action sera divisée et la dette partagée entre ceux qui sont solvables, sans que cette division et ce partage libèrent les autres *. Du reste la règle relative à la solidarité des tuteurs pendant la tutelle ne s'applique pas à leurs héiîtiers, qui ne répondent pas réciproquement les uns des autres '.
Beneficium ordinis : Lorsqu'un des tuteurs a seul administré, les autres peuvent demander que les poursuites soient dirigées d'abord contre lui. Mais ils perdent cet avantage, lorsqu'ils l'ont chargé de la gestion ou reçu de lui des cautions garantissant les biens du pupille '.
Beneficium cedendarum adionum : Lorsque l'un des tuteurs a été obligé de payer la dette entière ou une somme plus élevée que ce qu'il devait personnellement, il a le droit de se faire céder par le pupille les actions que celui-ci a contre ses cotuteurs. Mais il faut pour cela qu'il soit exempt de dol •. Si les actions n'ont pas été cédées en même temps que le payement, une Constitution de l'empereur Antonin-le-pieux a décidé que le tuteur, qui aurait payé, aurait une action utile contre ses cotuteurs. Il peut aussi actionner le mineur pour se faire céder les
* Ulpien, L. 1. %l 11, li, D. ik tutelœ actione (27.3). Papinieii. L. 38. pr. § 1, D. rfe administratione et periruh tutorum (26.7).
^ Papinien, emlem, % 10.
. * Tryphoninus. L. 35, % 2. Papinien. L. 39, % M, D. de administratione et pericuh tutorum (26.7).
• Ulpien, L. 1, %% 13, ii, 18, I). de tutelœ actione (27.3).
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actions, mais toujours à condition qu'il soit exempt de doP^
477. On ne peut intenter l'action que lorsque la tutelle a pris fin, c'est-à-dire quand le pupille est devenu pubère, ou bien lorsque la mort a frappé le pupille ou le tuteur. Si le pupille intentait l'action avant la fin de la tutelle, ce qu'il ferait serait nul **. C'est pour le même motif que, tant que dure la tutelle, aucune action n'est donnée à un tuteur contre son cotuteur au nom du pupille '*. C'est encore pour le même motif que le jugement sur une tutelle finie ne peut pas être différé, sous prétexte que le tuteur gère en même temps la tutelle du frère, cohéritier de celui à qui il s'agit de rendre compte ; et si le pupille devenait héritier de son frère, il pourrait intenter contre son tuteur l'action relativement à la tutelle de ce frère auquel il aurait succédé *'. En un mot l'action de tutelle peut être mise en mouvement, dès que la tutelle cesse pour une cause quelconque; tandis que les autres actions, telles que celles pour vol, dommage, injures, peuvent être intentées pendant le cours de la tutelle** ; toutefois elles ne sont pas données au pupille lui-même, tant que dure la tutelle ; mais, quoique ce soient des actions personnelles, elles lui compétent contre les héritiers du tuteur **.
478. Privilegmm exigendi. Le droit romain donne au pupille un droit de préférence sur les biens du tuteur,
»<* Modestin. L. 76. Papinicu, L. 95. § 10, D. de solutionibus (i6.:j). l'Ipien. L. 1, % 13. 14, D. de Mêla' actione (27.3). Papiiiien, L. 3S. 5 i. I). de administnUione et j}erirulo tutorum (26.7).
•» Paul. L. 4. pr., ^ 2, D. de tutelœ actione (27.3).
'* Paul (Lib. 38, ad Ed.). L. 12, pr. Modestin, L. 32, | 7, I). de administratione et perlculo tutorum (26.7).
*• Papinieu, L. 39, S 17, I). de administratiune et perirulo tutorum (26.7). Ulpion, L. 7, pr. D. de tuteln' actione (27.3).
»* Ulpien, L. 9, pr., Îi5 1 à 6; L. 7. ^ 1. Papinien. L. 8, D. de tutehv actione (27.3).
»^ Paul, L. 10, I). de tutelœ actione (27.3).
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lorsque^ pour l'exécution des obligations résultant de la tutelle, il se trouve en concurrence avec d'autres créanciers du tuteur *•.
Plus tard les Constitutions impériales donnèrent au pupille une hypothèque légale sur les biens de son tuteur, une hypothèque spéciale sur les biens achetés avec son argent, et même le droit de les revendiquer comme siens ^\
fok>u:l.\ dirkcta
Judex esto. Quod N* N® A' A» lutelam gessit, quidquiri ob eam rem .\»n M'« A» Ao dare facere oporlet ex bonâ fide, ejus Judex, X™ N™ A" A" ('. s. II. p. a.
479. De actione de rationibus distrahendis. Outre l'action de tutelle, l'Édit promet une action contre le tuteur qui aurait soustrait frauduleusement des choses appartenant au pupille.
L. 2. Si quid ex bonis pupilli ab- Si quelque chose est déclaré
«sse dicetur, adversus eum, qui in manquer aux biens du pupille, je
adniiuistrendA tulelA aliquid abstu- donnerai action au douole contre
loril, in duplum judicium dabo. celui qui, en administrant la tutelle,
ripien (Lib. .%, ad Ed.) L. i, l'aura enlevé. ?^ 19-2^i. I>aul, L 2, ;< % D. de tutelœ actione (27.3).
480. Cette action a son origine dans la loi des XII tables '*; elle est donnée non seulement contre les tuteurs légitimes, mais encore contre ceux qui ont géré la tutelle *^
'« Paul. L. a. Ht'nuo^MîiiiiMi. L. 2;>. 1). de tutelœ artione (^7.3). Papiiiii'iL L. \t. Paul. L. 'il. $ 1,1). de administratione et pericuh (utorum
(ii'Kl).
*' (^mslaiitin. L. iO. i). .1. de adminixtmtione tntorum (ly.'M). .Juslinion. L. nu.. ^ 1. (1. de rei uxuviiv (o.V.\). ('.onslanliu. L. 1, 2, iî. il. Tli. (le administra tione et pericuh tutorum (3. 19). Tlpieu. L. 2. I). qiiando ex farto tuloris (20.9). Antoniu, L. 3. il. J. arhitrium tuteUv {o.51).
*« Table VII. «, selon Potbier.
»« ripien, L. 1, \ 19. I). de tutelœ actione (27.:]).
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Son but est de faire condamner le tuteur, coupable de soustraction frauduleuse, au double de la valeur de la chose détournée^ ce qui lui donne un caractère tout à la fois civil et pénal : civil, en ce que la restitution de la chose ou le payement de sa valeur indemnise le pupille ; pénal, en ce que le payement du double de la valeur punit le tuteur. Il en résulte que nul ne peut être tenu de cette action, s'il n'a été tuteur *^ Il en résulte encore que si plusieurs tuteurs se sont rendus coupables de vol envers le pupille, et que l'un d'eux paye le double, les autres sont libérés ^* ; parce que ce qui distingue cette action de l'action de vol, c'est que par celle-ci on poursuit une simple peine, tandis que par l'autre on poursuit tout à la fois une peine et la réparation du dommage causé. Or, quand le pupille a reçu le double, il a reçu la valeur de la chose, et il ne peut plus exercer contre une autre une action qui contient précisément la poursuite de cette chose.
Cette action compète au pupille, lorsqu'il y a lieu à l'action de tutelle, c'est-à-dire lorsque la tutelle a pris fin. Elle est perpétuelle et elle passe aux héritiers du pupille pour ce qui lui a été volé ; mais elle n'est pas donnée contre l'héritier du tuteur, parce qu'elle est pénale ^^
Deux actions naissent donc de l'obligation de la tutelle au profit du pupille contre le tuteur. Mais ces deux actions s'excluent en ce sens que, si le pupille a d'abord intenté Vactio tutélœy il ne peut plus agir par Vactio de ratwnibus cUstrahendis ; et que, s'il a commencé par celle-ci, Vactio Mdœ est éteinte ".
Mais il peut y avoir lieu contre le tuteur à l'action de vol ou à la œndidio furtiva, s'il a détourné et s'est appro-
" Paul, L. 2, pr.. g 2, D. de tutelœ actiofie (27.3).
** Tryphoninus. L. 55, H? D. (ie admin. et perinilo lulm-nm (26.7).
" Ulpien, L. 1. g 23, 24. D. de tutelœ actione (27.3).
*» Ulpien, L. 1, ; 21, D. de tutelœ actione (27.3).
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prié des choses appartenant au pupille. L'exercice de l'action de vol n'exclut pas Vadio tutelœ, parce que l'action de vol proprement dite poursuit la peine et Vactio tuteUe la chose, et qu'il y a deux obligations : l'une née de la tutelle, l'autre du vol. Toutefois la condidio furtiva^ faisant recouvrer la chose, exclut Vadio Mdœ ^*.
FORMULA
De aclione de rationilnis distrahendis,
Judex esto. Si paret N™ N'«, cuni A' A' tutor esset, vas argenteum rœlatum, pondo tôt, ex bonis A> A^ abstulisse, quanti ea res est, tanta> pecuniaein duplum N™ N™ A" A» c. s. n. p. a.
De contraria tutelœ adione
L. 3. Si quid ex administratione S'il est dû quelque chose par bonorum pupilli debeatur, eo no- suite de Tadministration des biens mine in eum contrariam actionem du pupille, je donnerai contre lui dabo. action à ce titre.
Ulpien(Lib. 36, ad Ed.) L. l.
Paul, L. 6, D. de contraria tutelœ ndione (27.4).
Suivant Ulpien, cette action est une création de l'édit du Préteur, qui a voulu garantir au tuteur que les avances faites par lui au pupille, pendant la gestion lui seraient remboursées^'. Elle est accordée au tuteur, quand même l'action de tutelle ne serait pas intentée contre lui ; car, s'il n'est rien dû au pupille il n'a pas à poursuivre son tuteur, qu'on ne doit pas empêcher de réclamer ce qui lui est dû. Elle est donnée à plus forte raison au tuteur, si on intente contre lui Vadio de ratimibus distrahendis ".
** Ulpien, L. 1, § H. PauK L. 2, § 1, D. de tutelœ nctione (27.3). " L'ipien, L. 1, pr. de contraria tutelœ actione {ïl A). " ripieii, L. 1. § 8, D. eodem (27.4).
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Mais, pour que cette disposition de l'Édit soit applicable, il faut que la tutelle ait pris fin, ou quMl s'agisse de quelqu'un qui a géré à la place du tuteur ou d'un tuteur révoqué comme suspect. Comme dans ces cas l'action directe peut être mise en mouvement, il y a lieu également à l'action contraire '^\
Vadio tutdœ contraria est perpétuelle. Elle se donne pour et contre les héritiers et autres successeurs qui y ont intérêt ".
482. Cette action a pour but de faire rembourser au tuteur les dépenses qu'il a dû faire pour le pupille, au delà des ressources de celui-ci. Mais ces dépenses ne lui sont allouées, qu'autant qu'elles ont été avantageuses pour le pupille quïl a prévenu le Préteur et s'est fait autoriser par lui à les faire *". Le tuteur peut même recourir à l'action contraire, dans le cas où il s'est obligé pour le pupille, avant même d'avoir acquitté l'obligation '° ; et si la dette du pupille n'est pas liquide, il doit donner caution de rembourser au tuteur ce qui peut lui être dû '^
483. Mais, pour se faire rembourser de ses avances, le tuteur n'est pas forcé d'actionner le pupille. Dans le compte qu'il est obligé de rendre, il peut compenser ce qu'il doit avec ce qui lui est dû. Si le Juge refuse d'admettre la compensation, le tuteur a recours à l'action contraire •^
484. Ou a décidé également que l'action contraire appartient au curateur d'un pupille, d'un fou, d'un adoles-
*" Ulpieii, L. 1, § 3. Julion, L. 4, D. eotlem (i7.4).
*" Uipien, L. 3, § 9; L. o. D. eodem (27.4).
''» Uipien, L. 2. pr., ^^ 1-3. I). uln fyninllus edurari (27.2). ripi.'ii, L. 3. pr. D. de contraria tutelœ actione (27.4).
'" Paul, L. 6, D. de conlrarid tutelœ actions (27.4).
** Pomponius. L. 3, I). de tutelœ actione (27.3). Uipien, L. 3. g^' 7. 8. I). de contraria tutelœ actione (27.4).
*' Uipien, L. 1. 5 4: L. 3, | 6, 7. de contraria tutelœ actione (27.4). (lallistrate, L. 33. % 3, D. de admin. et periculo tutorum (26.7).
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cent, d'un prodigue, à un curateur au ventre, en un mot à toute espèce de curateurs. Elle est alors donnée utiliter ".
FOnMl'LE
1. Arbitrium tutelœ : Judex esto. Uuod X^ N» A» A» (coQtrarium judiciiim : qiiod A* A« N» N») lutelam gessit, quidquid ob eam rem N'" N™ A« A» dare tacere oportet ex fide bonà, ejus Judex N'" N™ A» A^ c. s. 11. p. a. ".
"2. Compensatio : Judex esto. Quod A* A» N» N» lutelam gessit, si paret X" N"™ A'^ A® decem millia (lare oportere (A'" A"* impensas toi |)ropter lutelam fecisse) amplius quàm A* A' N" N** débet, Judex, \m ^m \o \o (jecem millia (impensas loi) c. s. ii. p. ;i. ^'\
§ 5. De Mag^istpatibus con%'eniendis«
485. Le droit offre d'autres ressources au pupille, pour le cas où l'insolvabilité du tuteur met ses intérêts en péril.
Afin de mieux protéger ces intérêts, surtout si le tuteur n'offre pas de suffisantes garanties, on est dans l'usage d'exiger de lui des fidéjusseurs qui répondent de sa gestion. Si les fidéjusseurs, désignés par le tuteur, sont présents, ne contredisent pas le tuteur et laissent inscrire leurs noms sur le registre public, ils sont obligés comme s'il y avait eu stipulation. Il en est de même de ceux qui affirment la solvabilité du tuteur; ils tiennent lieu de répondants \
Les fidéjusseurs d'un tuteur ne peuvent pas invoquer le bénéfice de division, tout en ayant le droit d'exiger la cession des actions \ Mais ils ne répondent que des actes de
■' Ulpien, L. i, ^ 2, D. lie rontrarid tutelœ actiom (27.4).
«* C. J. (o.ol).
" Saprà. de compensationibus. n« 294-297.
* Ulpion (Lib. 36, ad Ed.), L. 4, § X D. de fidejimoribm et mmimtorUnut... (27.7).
* Papinien, L. 12, D. rem pupilli mlvam fore (46.6).
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la tatelle et non de ceux qu'aurait faits le tuteur après qu'elle a cessé *. Si le recours du pupille contre ces fidéjusseurs est insuffisant, il peut s'adresser aux nomiimtores et afjfirmaiores, qui ont désigné le tuteur au choix du Magistrat ou ont affirmé sa solvabilité *.
486. Dans un ordre plus subsidiaire, l'Édit offre encore au pupille une action contre les Magistrats qui lui ont donné un tuteur :
L. un. Si quis xMagistralus tuto- Si un magistrat est dit avoir
rem non idoneum pupillo dédisse, donné à un pupille un tuteur insuC-
vel idoneum dédisse sed non satis fisant, ou, si le tuteur donné étant
exegisse dicetur, et, linita tulelâ, suffisant, le Magistrat est dit n'avoir
tutor solvendo non sit, adversus pas exigé de lui des cautions, et
eum actionem dabo. que, la tutelle finie, le tuteur soit
Ulpien (Lib. 36, ad Ed.)> I-»- I. insolvable, je donnerai action contre
pr. §11, D.h. t. ï. C. .1. detna- lui. ffistratihus conveniendis (r).75).
487. CetÉdit ne concerne ni le Préteur, ni les autres Magistrats, comme les Présidents des Provinces, qui ont le droit de nommer des tuteurs. Il n'a en vue que les Magistrats municipaux chargés par les Présidents des Provinces de donner des tuteurs aux pupilles*.
Cela est conforme aux règles immuables de la politique romaine. Dans leurs rapports avec les peuples conquis, déditices, alliés... les Romains mettaient rigoureusement en pratique ce principe que le Président ne reconnaissait pas comme obligatoire pour lui le droit de la Province, parce qu'il était Romain, et ne pouvait pas appliquer aux provinciaux, parce qu'ils n'étaient pas Romains, le droit de la vieille Cité romaine. Par ce moyen la Province était à vrai dire sans droit ; mais dans tous les cas le gouverneur ne pouvait pas être compromis pour les actes de son admi-
* Paul, L. 46, ^ fy, jy. de admin. et peric. tutorum (26.7).
* Ulpien, L. 4, § 3, D. <i« fidej, et nomimt. (27.7).
* Ulpien, L. 1, % 1, D. h. t.
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iiistration. Ici la responsabilité retombe tout entière sur les Magistrats municipaux, qui du restfi agissent au nom du Proconsul et en vertu d'une délégation ; mais aussi leur responsabilité cesse si, après avoir donné un tuteur convenable et exigé des cautions, tuteur et cautions deviennent insolvables. Ils ne doivent pas en effet répondre d'événements futurs impossibles à prévoir •. Mais lorsqu'ils ont reçu mission de donner des tuteurs à un pupille, s'ils diffèrent de le faire, s'ils traînent la chose en longueur de façon à atteindre l'époque où ils auront des successeurs, ils n'en seront pas moins passibles de l'action \
488. Ce n'est pas au pupille à prouver que les fidéjusseurs, donnés par le tuteur, n'étaient pas solvables quand on les a reçus; c'est au Magistrat à apporter la preuve qu'ils étaient alors solvables •. Et, alors même qu'il n'aurait pas nommé lui-même le tuteur, mais aurait été seulement chargé de prendre des renseignements sur lui^ le Président se réservant la nomination, il n'en est pas moins responsable •.
Cette action subsidiaire est accordée non seulement aux pupilles, mais encore à leurs héritiers *^ Quant aux héritiers du Magistrat, ils ne sont responsables que de son dol ou de sa faute lourde *^; et au surplus l'action n'est pas donnée contre l'ordre entier des Magistrats^ mais personnellement contre ceux d'entre eux qui ont eu mission de pourvoir à la tutelle *\
Si c'est par dol que les Magistrats n'ont pas exigé
'' Ulpien, L. l.§ il, D. h. t.
' Ulpion, L. 1, S 7, D. h. t.
« Ulpien, L. i. 5 13, ï). h. t.
" Ulpîpn. L. 1. S!S 2, o. D. h. t.
•« Ulpien, L. 1, s 4. D. h. t.
*» Uipien, L. 4. D. h. t.
'* Ulpien, L. 1. pr. D. h. t.
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de caution du tuteur^ ils sont solidairement responsables. Dans le cas où il n'y a eu de leur part que de la négligence , ils doivent être (4(ndamnés chacun pour sa part, pourvu que le pupille soit complètement indemne ^'.
490. Lorsque le Magistrat n'ayant pas exigé de caution, le tuteur se trouve solvable au moment où l'action de la tutelle est ouverte, TÉdit n'a pas d'application ; mais si depuis le tuteur devenait insolvable, ce serait aux cotuteurs ou au Magistrat à indemniser le pupille : aux cotuteurs qui auraient dû surveiller la liquidation du tuteur suspect, ou au Magistrat qui a négligé de prendre des garanties**.
491. Le but de cette action est de faire obtenir au pupille du Magistrat tout ce que par l'action de tutelle il obtiendrait de ses tuteurs *'.
FOHMULES
Judex esto. Quod Titius A^ A' pupulli tutelam (aduiti ciirara) gessit, quidquid ob eam rem Titium A<> A^ dare facêre oportel ex fide bonû, ejus Judex, N"» N«>» duumviros (pro portione) c. s. n. p. a.
Judex esto. Si paret N« N», cum de ea re adraonitus esset, in magistralu suo A" A^ pupillo tutorem non dédisse, quantum ob eam rem damui .V A« datura facturave est, tantaro pecuniam JV'" N»» A" A» c. s. n. p. a.
§ 6. De Ppotutelœ actione.
492. 11 peut arriver que quelqu'un ait géré une tutelle sans être véritablement tuteur; et il est souvent difficile,
«» Celse, L. 7, D. h. t.
'* Ulpien, L. L | 12, I). h. t. Paul, L. TJJ. D. de admin. vl ]H»rinih tiUorum (26.7).
" Modestin, L. 9. D. h. t.
DE TUÏELIS
dit Ulpien, de décider si celui qui a géré l'a fait en qualité de tuteur, ou si, sans avoir cette qualité, il a administré comme s'il avait été tuteur. C'est pour ce motif que le Préteur a cru devoir créer une actio protuteUe :
L. un. Si quis pro tutore pu- Si quelqu'un est dit avoir géré
pilli ne^olia gessisse dicetur, in les affaires d'un pupille, sans être
eum judicium dabo. son tuteur, mais en celte qualité,
Ulpien (Lib. 36, ad Ed.) L. 1, je donnerai action contre lui. pr. D. de eo qui pro tutore negotia gessit (27.5).
Par cela même que cette action est donnée contre celui qui a géré comme sïl eût été tuteur (quasi tutor)^ elle est gouvernée par les mêmes règles que l'action de tutelle. Le pupille a ici comme lorsqu'il se trouve en face d'un véritable tuteur le priv.legium exigeyidi *, Pourtant il y a entre ces deux actions quelques différences. Pour que Vadio protutélce puisse être intentée, il faut deux conditions: que ce soient les afifaires d'un impubère qui aient été gérées; et qu'elles l'aient été par quelqu'un qui agissait en qualité de tuteur.
Si ce sont les affaires d'un pubère qui ont été gérées, ou celles d'un enfant non encore né, il n'y a lieu qu'à la gestion des affaires d'autrui (negotioriim gestarum actio) et non à Vadio proMeUe^. Aussi l'action a-t-elle lieu aussi bien contre celui qui, une tutelle ayant pris fin, l'a gérée sans titre pendant l'impuberté du pupille, que contre un tuteur qui, ayant perdu cette qualité, continue à gérer comme s'il était encore tuteur * ; parce qu'on est censé pro More gerere, lorsqu'on remplit les fonctions de tuteur, soit qu'on croie avoir cette qualité, soit qu'on sache le contraire, mais qu'on agisse comme si on la possédait *. Celui
* ïlerinogénien, L. 25, D. de tutelw actione (27.3). Voirsnprà. W 478.^
* Lllpieu, L. i, §|6. 7, D. h. t.
* Ulpien, L. 1, %^ 3, 4, D. h. t.
* Ulpien, L. 1, 5 2, D. h. t.
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qui; ignorant avoir été nommé tutear par un testament, gère comme s'il Tétait, est passible de ôette action et non de l'action de tutelle, parce que, pour être obligé comme tuteur, il faut qu'il ait eu connaissance de sa nomination, sans quoi il n'a pas pu gérer affedu tutoris '. Il y a encore cette différence entre Vadio tutelœ et Vadio prottdelœ qu'on peut faire rendre compte au pro-tuteur comme au curateur, sans attendre la fin de la tutelle •. Du reste le pro-tuteur est obligé à la même fidélité et à la même exactitude (fidem d dUigentiam) qu'un tuteur '.
Puisque le pro-tuteur est soumis aux mêmes obligations et à la même responsabilité que le tuteur, il est juste qu'il ait l'action contraire contre le pupille, pour se faire rembourser des dépenses qu'il a pu faire et dégager des engagements qu'il a pu prendre à cette occasion. Il pourra agir avant la fin de la tutelle, comme, avant cette époque, on pourra agir contre lui par l'action directe*.
Enfin, si un tuteur a été donné à un posthume, non encore né mais qui ne naît pas vivant, et que ce quasi-tuior ait géré, il ne saurait être passible, ni de l'action de tutelle, puisqu'il n'y a pas eu de pupille, ni par la même raison de l'action de pro-tutelle, ni de Vadio jiegotiorum gestorum, puisqu'on ne peut pas avoir administré les aflaires de quelqu'un qui n'a jamais existé. On ne pourra donner contre lui qu'une action utile *.
FORMULK
.Index este. Quod N» N» pro tiilore (utilis : pro ciiratore) *" A' A»
^ Ja\olenus, L. 3. D. ti. t.
* Paul (Lib. 24. ad Ed.). L. 26. D. île admin. et lyerir. tuiorum (26.7).
' Pompon iiis. L. 4, D. h. t.
» ripien (Lib. 28. ad Ed.), L. 5, D. h. t. ; L. J, § 1, I). de nmtrarid liUelœ aetione (27.3).
» Paul, L. 2k d. de tutelœ actUme (27.3). Coiif. l'Ipion. L. 19, ^ 2, J). de testamentarùi tuteld (26.2).
»<> Ulpien. L. 1, § 7, D. h. l.
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pupilli (adolesceutis) negotia gessit (contraria : quod A' Â^.. N' N' pupilli vel adolesrentis negotia gessit) quidquid ob eam rem N'" N"^ Â» A^ daro facere oportet (utilis : oporteret si liber esset) ex fide bonA, ejus Judex, \m \m \o 40 c. s. n. p. a.
N. B. De la curatelle
Nous avons vu ** ce qu'était la curatelle des mineurs de 25 ans. La loi des XII tables '^ avait décidé que les furieux (furiosi) et les prodigues (prodiffï) seraient placés sous la curatelle de leurs agnats. La Jurisprudence a étendu ces dispositions à ceux que leur état mental ou leurs infirmités mettent dans l'impossibilité de gérer leurs affaires. Les curateurs institués en vertu de la loi des XII tables sont appelés legitimi; ceux qui sont donnés par le Préteur honorarii.
D'après la loi des XII tables, ne pouvait être mis en curatelle comme prodigue que l'ingénu suijuris qui, ayant hérité des biens paternels ab intestat^ les dissipait. S'il avait hérité par testament, il échappait à la rigueur de la loi, de même que l'affranchi qui n'avait pas de biens paternels. Mais la Jurisprudence appliqua peu à peu cette disposition à tous ceux qui dissipaient leurs biens, quelle qu'en fût l'origine *'. Le curateur est nommé par le Préteur ; mais si un père a désigné la personne qu'il désire pour curateur à son fils, le Préteur doit avoir égard à l'expression de cette volonté *\
L'interdit, comme le fou, quand il a des intervalles lucides, bien que privé de l'administration de ses biens, n'est pas absolument incapable de contracter. Il peut faire les actes qui lui sont avantageux et engager ainsi les tiers
** Snpra, Lisn^ \, lilro 0, | 3. (^ minoribus eiginti quinque annis^ no {i±
»* Tabh» V, § 7. Ulpieii, XII, p 1, i. Gaius, ÏII, 106.
'« llpiei», XÏI, 5 3. Paul, 111, 4 A, § 7. Gains, 1, 53, in fUie.
** ïryphoniniis. L. 16. D. de ruratoribm fnrimo... (27.10).
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vis-à-vis de lui; mais il ne peut pas s'obliger *'. Du reste la curatelle des prodigues et des fous est gouvernée par les mêmes règles. Aussi prend-elle fin, quand le fou est guéri ou quand le prodigue est relevé de l'interdiction *•.
Hermogénien donne une énumération assez complète de ceux qui sont placés sous curatelle *'.
Les règles, relatives à la curatelle des pupilles et à celle des mineurs, reçoivent ici application, sauf les différences qui résultent de l'objet même de la curatelle, et qui par exemple font un véritable administrateur du curateur d'un fou, et ne donnent qu'un droit de conservation au curator venfri datus **.
'* Ulpien, L. 6, D. de i^evbonun ohlig. (W. I). Ulpieii, L. 5, S i- D. dt' actiuir. vel omitt. tiereditate (â9.2).
*• Ulpien, L. 1, pr. D. de curatovibus furmo (27.10).
*' Hermogénien, L. 1. $ 4. D. de muneribu}; (50.4).
*^ Hermoj^énien, L. 48, D. de admUL et périr, tntorum (â6.7).
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TITRE IX
DE FURTIS
494. Le vol est la soustraction frauduleuse, avec l'intention de se l'approprier, de la chose d'autrui, de son usage ou de sa possession ^
Il résulte de cette définition que, pour qu'il y ait vol, il faut la réunion de trois conditions : A. Qu'il y ait déplacement de l'objet. B, que ce déplacement soit fait avec l'intention de voler (furandi affedm). C, et malgré le propriétaire ou possesseur.
A. Nous disons d'abord que l'objet doit être déplacé. C'est pourquoi prêter aide ou donner des conseils à l'occasion d'un vol, ne devient un délit que lorsque l'objet a été enlevé ^ C'est pourquoi celui qui est entré dans une chambre pour y commettre un vol, n'est pas encore un voleur. Il ne sera pas passible de Vactio furti, mais de l'action d'injures ou de violence, s'il s'est introduit par force *. Le dépositaire qui nie le dépôt ne commet pas un vol, mais s'il intervertit son titre de façon à acquérir la possession de la chose déposée, ou s'il la cache pour se l'approprier, il est un voleur ; comme le créancier qui désintéressé ne rend pas le
» Paul (Lib. ;i9. ad Ed.). L. 1. S 3. 1). de furtis (47.2). Paul. coUatio leifum Mo8. et Rom., \lï, r>.
* Ulpien (Lib. 37, ad Kd.), L. 53. 5 19. D. de furtis (47.2). ^ ripien. L. 21. § 7, eodem.
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gage et le cache ; et comme le mandataire qui, au lieu de restituer les objets qu'il a reçus du mandant, les dissimule pour se les approprier \
B. Le déplacement doit être fait dans une intention frauduleuse; car, si quelqu'un enlève une chose en croyant obéir h, la volonté du propriétaire ou dans la pensée qu'il donnera son consentement, il est clair que ce fait ne constitue pas un vol '. Il en est de même de celui qui s'approprie un objet qu'il croit abandonné, parce qu'il y a absence d'intention frauduleuse ; et de celui qui soustrait frauduleusement une chose sans maître, parce qu'il n'y a pas de vol, quand il n'y a personne qui en soit victime". Celui qui, croyant mort un homme parfaitement vivant, s'empare à titre d'héritier de choses lui appartenant, ne commet pas un vol ^ ; de même que n'est pas passible de Yadio furti celui qui détruit un testament, non pour en profiter luimême, mais pour causer un tort à quelqu'un *. Sont coupables de vol le créancier qui se sert du gage et celui qui, ayant reçu une chose pour s'en servir, la prête à un autre '.
C. La soustraction doit être faite malgré le propriétaire de la chose, car il ne peut pas y avoir vol, quand il y a consentement du propriétaire *^ Mais si le propriétaire n'agit pas, est-il présumé consentir? Celui, qui sait qu'une chose lui est soustraite et qui ne s'y oppose pas, n'en aura
* Celse, L. 69. pr. PaiiL L. i, 5 2. UlpieiK L. 53, § 7. I). de fiivtis <'i7.2). Papinien, L. oo. D. mandati (17.1).
» Ulpîen, L. 49, § 3, L. 47, § 7. L. 52, % 20, D. de ftuHis (47.2).
« Ulpien, L. 44, S§ 4 et sq., D. de furiis (47.2). Voyez Ulpien, L. 4'k ^ 'i. eodem.
' Neratius. L. 85, pr., D. de furtia (47.2).
® Ulpien, L. 41. S 1. D. ad legem Aqnilinm (9.2). Voyez cependant l'Ipien, L. 27 à 31. ï). de furtU (47.2).
« Gains (LiJ). 13. ad Ed.. prov.), L. 56, pr., § 1. D. de furtis (47.2).
«« Ulpien, L. 49, S 2, D. de fnvtis (47.2).
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pas moins l'action de vol, parce qu'il peut avoir eu un motif grave pour s'abstenir, comme l'affranchi qui est empêché d'agir par le respect qu'il doit à son patron ^\ Mais si la volonté du propriétaire a consenti en cédant à une violence exercée sur lui, il peut avoir à son service une autre action que celle de vol, mais il ne pourra pas user de Vactiofurti^'^. En effet, celui qui me prend violemment une chose, me la vole; mais celui qui me force à vouloir, ne me soustrait rien contre ma volonté, car ma volonté contrainte n'est pas moins ma volonté; il sera passible de Vactio quodvi onmetus causa, mais non de Vadio furti. Il en est de même de celui qui vend la chose d'autrui; il ne vole pas l'argent que lui donne l'acheteur, à qui il a persuadé qu'il était propriétaire ; comme de l'esclave ou du fils de famille qui emprunte de l'argent en se donnant l'un pour un homme libre, l'autre pour un pater ; ils ne font qu'affirmer une qualité qu'ils n'ont pas **.
Mais il en serait autrement si, par une substitution de personnes, on amenait quelqu'un à remettre de l'argent à un individu insolvable ou à un* faux mandataire, pour ensuite partager avec lui. On serait alors tenu de Vadio furti **. Se rend coupable de vol le débiteur qui vend la chose par lui donnée en gage à son créancier "; de même que celui qui, recevant de l'argent d'un débiteur pour payer son créancier dont il est débiteur lui-même, le paie en son propre nom *\
495. Dans les premiers temps, toute chose dont quelqu'un s'était frauduleusement emparé, pouvait donner lieu à l'action de vol. Sabinus cite le cas d'un colon qui fut
» J^ahéon, ï.. 93, D. de furlis (47.2).
* Ulpien, L. 14, g 12, D. quod meUis cami (^.i). ' Ulpien, L. .hî, % 17, 15. D. de furtLs (47.2).
* Ulpien, L. 53, § 21. Papinien, L. 82, % 6. D. de furtU (47.2). ' Paul. L. 68, pr. J). de furlis (47.2). " Ulpien. L. 53. | 16. D. de furlis (47.2).
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condamné pour avoir vendu un fonds de terre dont il était fermier *\ On pouvait donc se rendre coupable de vol en dépouillant un propriétaire de son champ, de sa maison. Mais les Proculéiens, recherchant Tétymologie du mot furtum, l'ont fait venir de ferendo ou auferendo, ce qui implique l'idée de déplacement. Cette opinion prévalut et on n'admet que les choses mobilières pouvant être l'objet du vol. Ce qui fait dire à Ulpien qu'on ne peut pas intenter Vadio fufii à l'occasion d'un fonds de terre ; mais qu'on le peut lorsqu'il s'agit des arbres, des pierres, du sable, de la craie, des fruits enlevés frauduleusement d'un fonds *'. Il n'y a donc que la soustraction frauduleuse des choses mobilières qui puisse constituer un vol *".
496. Il résulte de la définition du vol, donnée ci-dessus, que l'usage ou la possession d'une chose peut aussi bien que cette chose elle-même, être l'objet d'un vol.
Il est admis en effet que le créancier qui se sert du gage, se rend coupable de vol ''' ; qu'un foulon ou un tailleur, qui a reçu des effets pour les nettoyer ou les réparer, commet un vol lorsqu'il les emploie à son usage personnel ^* ; qu'un commodataire est passible de l'action de vol, lorsqu'il emploie la chose prêtée à un autre usage que celui convenu ". L'usufruitier d'une chose frauduleusement soustraite par son propriétaire a contre lui Vactiofmii usufructuario'^* .
Il en est de même de la possession. Le débiteur, qui donne un objet en gage et le dérobe est tenu de Vactio furti comme s'il le vendait **, Un fonds a été loué, sous la
" Aniii-Gelle. XI, 18.
*- Ulpien, L. 2o, pr.. 5 i. Alfemis. L. 59. 1). (le fuviU (47.2).
>» Gaius, II. ol.
*« Gaius (Lilj. 13, ad Ed.. prov.), L. 06. |)r. I). de furtU (i7.i).
" Paul. L. 8i, pr. I). de fuvtis (47.2).
" Ulpien. J.. 5. § 8, commoduti (13. (i).
" Phnl, L. 15, $ 1, D. de furlis (47.2).
** Ulpien, L. 19, S '^. Paul, L. (îS. pr. I). de furtis {^7 .i).
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condition que les fruits serviraient de gage pour le fermage. Si le fermier les cache ou les vend à quelqu'un qui les emporte, il commet un vol ; comme le propriétaire qui vend une chose et la dérobe à son acheteur ".
497. Un impubère ne peut être passible de l'action de vol que s'il est près de la puberté '*. Et un tuteur, qui soustrait frauduleusement des choses appartenant au mineur, ne sera pas reçu à opposer à l'action de vol le droit qu'il a d'administrer. Il en est de même d^un curateur '\
§ 1. De furti action! bus.
498. Il y a deux espèces de vol : furtum manifestum, fmium nec manifestum, dont la poursuite s'exerce par Vadio fmii.
L. 1. Si quis Ciirtum fecisse aut Si une personne est dite avoir
nijus ope consilio furlum factum commis un vol, ou seule ou avec le
fuisse dicetur, quanti eara rem pa- secours ou le conseil de quelqu'un,
ret esse quae furto ablata fuisse di- je donnerai action contre elle au
cetur, ejus in quadruplum si fur- quadruple de la valeur de la chose
tum manifestum fuerit, aut si nec qu on dit avoir été volée, si le vol
manifestum iu duplum, adversus est manifeste, et au double s*il
euni judicium dabo. s'agit d'un vol simple.
Ulpien(Lih. 37, ad Ed.) L. 51, pr. et S 1, D. de furtis (47.^2).
(iaius, Hl, 180. Plante, CAirculio, 5, 2. Paul, ir, 3-2, 10.
Il y a fmium manifestmn, lorsque le voleur a été surpris en flagrant délit, c'est-à-dire au moment même ou sur le
«* Africanus. L. G3, 5 8. I). de furtis (47.2). Paul, L. 20, % 1. D. eodem. " L'Ipien, L. 23. Paul, !.. 24, 1). (/c furtiji (47.2). Gains. L. IH, pr. D. de Reg.Jur. (30.17).
" ripien. L. 33, I). de furtis (47.2).
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lieu où le vol est commis, ou avant qu'il soit parvenu à l'endroit où il cherche à déposer le produit de son méfait. Toute autre espèce de vol est nec manifestum \ ou plutôt, comme le dit Paul (Coll. leg. Mos. et Rom. tit. 7 ch. 5) : Xec manifestum est fur qui in rapiendo quidem œmprehensus non est, sed eumfedsse negari nonpotest.
D'après la loi des XII tables, le voleur, qui s'introduisait la nuit, pouvait être tué; mais on ne pouvait tuer le voleur surpris le jour que s'il se défendait avec une
arme*.
Elle punissait ainsi le vol manifeste. L'homme libre, coupable, était battu de verges et adjugé à celui qu'il avait volé. L'esclave était également battu de verges, mais précipité de la Roche Tarpéienne. Quant aux impubères, ils étaient battus de verges Prœtoris arbitratu et condamnés à réparer le dommage causé '. Cette sévérité excessive eut le sort de tous les excès ; le Préteur finit par remplacer une telle pénalité par une peine pécuniaire égale au quadruple de la valeur de l'objet volé *. Quant^au furtum nec manifestum, la loi des XII tables condamnait le coupable au double de la valeur de l'objet volé, peine conservée par le Préteur % à moins que les circonstances dans lesquelles le vol est découvert, n'en augmentent la gravité, ainsi que nous le verrons.
Lés deux actions : actio furti manifestî et actio furti nec manifesti sont perpétuelles et ont pour conséquence l'infamie du coupable ^
L'Édit offre l'action non seulement contre le voleur,
'■ Aalu-GoUe, XI, 18. Gaius, 111. 184. Paul, II, 31. § i. Ulpien. L. 3. :>. 7. Paul, L. 4. 6. Gaius, L. 8, D. h. t.
» Table VIll, % 13. Gaius (Lib. 13, ad Ed.. prov.). L. 56, ^ 2. I). h. l. » Table VIII, S 14. Aulu-Gelle. XI, 18. Gaius, III, 189.
♦ Ulpien, L. 51. pr. I). h. t.
» Table VIll, S i6. Gaius, III, 19î).
• Gains, IV, 111.
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mais contre son complice {adversus eum cujus ope et consilia furtum factum fuisse) ^ c'est-à-dire contre celui qui a donné au voleur aide et conseil.
Si quelqu'un a aidé un voleur dans l'accomplissement du vol, il y a là un fait matériel qui rend la complicité évidente ; et il ne peut y avoir à cet égard aucune difficulté. Mais il n'en est pas de même, s'il s'agit de simples conseils. Dans quels cas des conseils entratneront-ils pour celui qui les a donnés la complicité du délit ?
Celui qui persuade l'agent, qui l'excite à commettre le vol et lui en indique les moyens (instruit) toutefois sans lui fouiDir aucun aide, le conseille sans doute; mais cela suffit-il pour le constituer complice ? Non, répond Ulpien'. Pourtant il peut arriver que le conseil devienne une assistance telle que la complicité en résulte nécessairement : Si par exemple on persuade à un esclave de fuir pour le faire prendre par un autre personne, il n'y a pas seulement conseil, mais aide formel, qui rendra complice du voleur celui qui a conseillé l'esclave*.
' Il est certain d'un autre côté que, tant que le vol reste à l'état de projet, il n'y a pas de délit, pas plus de la part de celui qui combine le vol que de la part de celui qui le conseille ; parce que, pour qu'il y ait vol, il faut qu'il y ait cofUredatio ". La complicité naîtra donc de l'accomplissement du vol, et dans le cas où celui qui a conseillé le voleur a eu le sentiment que son avis devait contribuer au succès de l'entreprise *^
L'auteur d'un vol n'est pas toujours tenu de Vactiofwii. Nous avons vu que par respect pour le mariage la femme qui soustrait des choses appartenant à son mari est passi-
■ Ulpien, L. 36, pr. ; L. TH. § :i. D. h. l.
'' Ulpien, L. 36, pr. D. h. t.
« lîlpien. L. 33. S 19. D. h. t.
»° Paul. L. 53. § 1, D. de rerb. sign. (50.16).
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ble de Vadio rerum amotarum et non de Vactio furti, dont serait tenu son complice **. Il en est de même, mais pour un autre motif d'un fils ou d'un esclave qui vole son père ou maître. Il y a bien vol et le complice serait passible de l'action, mais le fils ou l'esclave forme une même personne juridique avec le père ou le maître, dès lors aucune obligation et par suite aucune action ne peuvent naître des rapports qui peuvent s'établir entre eux ". Toutefois 1 émancipation du fils ou l'affranchissement de Tesclave ne leur permettrait pas, par respect pour la puissance paternelle et dominicale, d'intenter contre le père ou patron l'action infamante de vol (famosa aclio *').
FOKML'LE
Judex esto. Si paret ope consilio N' N' A° A" furtum factum esse patenB aureae, quam ob rem eum pro t'ure damnum deddere oportet (oporteret si civis romanus esset) quanti eam rem paret esse, tantii.' pecuniae quadrupli, Jiidex, N"™ N"» A» A" r. s. n. p. a.
499. Les circonstances, dans lesquelles le vol avait été commis ou découvert, ont amené le Préteur à créer quatre autres actions : Actio furti concepti, actio furti oblatij actio furti prohibitif actio furti non exhïbiti **.
Actio furti concepti
L. 2. Si apud aliquem, lestibus Si une chose volée a été clierprjesentis, fiirtiva res quaesita et chée et découverte chez quelqu'un, concepta sit, advei*sus eum in tri- je donnerai contre lui action au plum actionem dabo. triple.
Gains jriJOI. Inst. J. de obli- Ijationibiis quœ ex delicto nascimtur, § 4 (4.1). Aulu-Gelle, XI, 48.
'' Supni, Titre, 7, § 4, no 44:). Conf. Ulpien. L. 52, pr.. s$ i à 3, D. h. I.
'« Paul. L. 16. Ulpien, L. 17, pr. D. h. t.
" Lilpien. L, ^, % {, de obsequiis parentibus et jmtronùs prœstandis (J7.15).
** Gains, III, 191, 192. lusl. J. de obligationibun qmv ex delicto nascuntn)\ §4 (^.1). Gains, L. 2, I). h. t.
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Vadio furti concepti est donnée, lorsque l'objet volé est cherché et trouvé en présence de témoins. Que celui, chez qui cette perquisition suivie de succès a lieu, soit ou non le voleur, il est tenu de l'action ^^ La recherche se fait^r lancem lidumque^^ ; et, si l'objet volé est trouvé. Faction est donnée au triple. C'est une disposition de la loi des XII tables conservée par l'Édit *'.
FOHMULK
Judrx esto. Si parel pateram auveam, q. d. a., qnae A" .V furlo abesst» dicitur, pênes N™ N'" conceplam esse, quanti ea res est, tanUo pecnni;e, Judex, N'" N'" A« A" in tripluna c. s. n. p. a.
Adio furti oblati
Iv. 3. Si quis rem furlivain alteri Si quelqu'un a offert à une autre
obtulerit ca mente ut apud illum personne une chose volée, dans la
potius quàm apud se conciperetur ; pensée qu'on découvre cette chose
eaque res apud eum, cui oblata plutôt chez elle que chez lui ; et
fuit, concepta fuerit; ei, cui oblata que la chose soit découverte chez
fuit, adversus eum qui obtulisse celui A qui elle a été offerte, je
dicetur, in triplum actionem dabo. donnerai action au triple à celui ;'i
Gaius, in, Î87. Inst. J. de obli- qui elle a été offerte contre celui
gationibus qtiœ ex deliclo nascun- qui est dit l'avoir offerte.
Lorsqu'on trouve chez une personne une chose volée qu'une autre personne lui a offerte dans la pensée qu'on trouve cette chose chez celui à qui on l'offre, il y 2ifurtum oblatum ; et l'action donnée est an triple, ainsi que l'avait déjà décidé la loi des XII tables. Celui qui voulait faire les recherches devait, avant de commencer la perquisition, dire ce qu'il entendait découvrir et désigner la chose par son nom et son espèce. Il pouvait être tenu de l'action de
^* Gaius, III, 1H6. Inst. i. eoiletu.
»« Gaius, III. 192, 193. XIÏ Tables, table VIII. § 15.
»• (iaius. III. 191.
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la loi Aquilia^ en cas d'insuccès ou s'il causait quelque
dommage ^^
FOKMIXE
Judex esto. Si paret pateram auream, q. d. a., quae Titio furto abesse dicitur, a N*» N^ A" A" oblalam et apud A™ A"» conceptam esse, quanti ea res est, tant» pecunijv, Jiidex, N™ N'» A« A*» in triplum c. s. n. p. a,
Adio furti p'ohibiti
L. 4. Si apud aiiquem, qui testi- Si une chose volée a été décon-
bus praesentiDus quaerere volentem verte chez quelqu'un qui, en pré-
prohibuerit, res furtiva concepta sence de témoins, s est opposé aux
tuerit, adversus eum gui prohibue- recherches qu*on voulait faire, je
rit in quadruplum actionem dabo. donnerai contre lui action au qua-
Gaius, III, 192. Inst. J. de oblig. druple. qtiœ ex delicto nasciintur, §4(4.1).
La loi des XII tables n'édictait pas de peine à l'égard du fufium prohtbHum, mais elle ordonnait les recherches solennelles par lancent liciumque, et, si l'objet volé était trouvé chez celui qui s'était opposé à la perquisition, il était condamné pour vol manifeste *•. Les recherches par lancent liciuntque furent abrogées par la loi (Ebulia *% en même temps que les legis actiones (520. U. C.) ; mais le Préteur par cet Édit ordonne la perquisition et édicté la peine du quadruple.
FORMULE
Judex este. Si paret A°* A"* a N^ N^ prohibitum esse quominns pateram aureain, quara A" A^ furto sibi abesse dicit, in aedibus N^ N', testibus praesentibus, quaereret, quanti ea res est, tanke pecunia' quadrupli» Judex, N"» N™ A" A« c. s. n. p. a.
'* FauK II, 31, i fi, 23.
•^ Aulu-Gelle, XVI, 10.
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Adio furti non exhibiti
L. 5. Si, lestibus praesentibus S*il est dit qu'une chose volée a
rem furtivain conceptam fuisse di- été trouvée en présence de témoins
cetur apud aliquem, qui, invito ju- chez quelqu'un qui, malgré la déci-
dicis arbitratu", exhiberi nolue- sion du Juge, n*a pas voulu Texhi-
rit, adversus eum in quadruplum ber, je donnerai contre lui action
lictionem dabo. au quadruple.
Inst. .1. de actionihus quœ ex eontractu nasnmttir § 4 (4.1).
On De trouve nulle part dans les sources le chiffre de la condamnation prononcée par cet Édit; mais l'analogie autorise à admettre que l'action devait être donnée au quadruple. Si celui qui a empêché les recherches et chez qui on a trouvé l'objet est considéré comme s'étant rendu coupable d'un vol manifeste, ne doit-il pas en être à plus forte raison de celui qui désobéit à l'ordre du Juge lui ordonnant d'exhiber l'objet volé et chez qui on le trouve".
FORMULE
Judex esto. Si paret pateram auream furtivam, q. d. a., in a^dibus N' N' testibus pnesentibus quîBsitam et inventam neque a N" N- A" A" exhibitam, quanti ea reserit, tantae pecuniae a: quadrupli, » Judex, N™ X'»
504. Ces actions sont pénales. Mais la victime du vol peut ne pas les. demander. Il a à sa disposition les actions qui tendent à lui faire recouvrer la chose : Vadio ad exhïbendum^ ainsi que nous venons de le voir ; la m vindicatio comme propriétaire, dont il peut se servir, à condition que le voleur soit en possession de l'objet volé ; et la condidio furtiva, pour laquelle nous renvoyons à ce que nous avons dit ci-dessus ".
*' Voir suprà, la foriniilo nd exhibendum. no %il. "' VoirPauJ. Il, 31.
" Siiprà. uo 292.
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Lorsque la personne volée à intenté une des actions tendant au recouvrement de la chose, eUe s'est interdit par ce choix le droit de recourir aux autres. Ces actions, ayant le même but, s'excluent l'une l'autre. Mais l'exercice d'une de ces actions n'empêche pas d'intenter encore Vadiofurtij puisqu'elle est pénale.
504 bis, N. B. La recherche de l'objet volé per lancem Ucmmque paraît avoir été, dans les temps préhistoriques, une institution commune aux peuples de race aryenne^*. Comment la tradition s'en est-elle conservé jusqu'au temps de Gaius qui s'en moque ^*? on Tignore, et on n'a aucun renseignement précis sur elle ; aussi est-il impossible de l'expliquer autrement que par des hypothèses.
Il ne faut pas s'arrêter à Tidée que la nudité fut un moyen de s'assurer que le chercheur n'introduirait pas dans la maison Tobjet volé ou prétendu tel ; et que le plat (ou écuelle), embarrassant sa main, était une précaution (lu même genre. Ce n'est pas à des considérations d'un ordre aussi misérable que les institutions doivent leur naissance.
La Cité fut une confédération de Génies, de Curies, de Tribus, qui respecta toujours l'indépendance des groupes dont elle était formée. Si la femme, les enfants, ne comparaissent pas devant le Tribunal de la Cité, c'est qu'il y a dans la famille la Justice du Pater ^•. La demeure d'un citoyen est inviolable ". Pourtant, si le citoyen a volé et
** Jhèrinp, L'espnt du Droit romnin, trad. de Meulenaor«\ II. {fV.\, noie 213.
** Gaius. m. 193 : Lex tota ridicula.
^^ Sen.'Com, des Bacchanales. Tite-Live, XXXIX, 8. Valère-Maxiine. V. 8. 5. ('/est comme imier et non comme consul que Brutus lit frappiM* de la hache ses fils coupables d'avoir conspiré le retour de Tarqnin.
" Suprà. no 32. .
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ainsi violé la loi, peut-il encore s'abriter sous son égide. Il est difficile de refuser à sa victime d'aller, à ses risques et périls, chercher l'objet qui lui appartient dans la maison où il affirme qu'il est caché. Mais, s'il ne s'y trouve pas, il y aura eu violation de domicile, ce qui était un sacrilège aux yeux des anciens.
A-t-on voulu rendre la tentative presqu'impossible, en exigeant que le volé se présentât dans un état de nudité complète, sauf, par décence, le tablier de cuir ou de toile ? Ou bien peut-on admettre que, quand un homme s'est dépouillé de tout vêtement, il a comme perdu son individualité, et que dès lors le domicile de son adversaire ne serait pas réellement violé par un citoyen ? Quant au plat, au lieu d'être dans la main du chercheur un embarras, ne devait-il pas plutôt dans l'origine contenir la somme représentant l'indemnité que le chercheur devait payer au propriétaire, dans le cas où ses recherches seraient infructueuses ?
Du reste, le fait que les Romains sont le seul peuple de l'antiquité historique qui ait conservé cette singulière institution, ce fait est une nouvelle lumière jetée sur leur caractère défiant. Ils n'ont vu là probablement que l'impossibilité pour le chercheur d'introduire frauduleusement dans la maison l'objet volé ; et cela a dû leur suffire. Leur grossièreté n'a pas été choquée du spectacle que cela donnait. Mais on comprend que les Jurisccmsultes aient pensé autrement et aient fait justice d'un tel procédé.
§ 2. De tln^no Juncto.
505. Pour empêcher la destruction des bâtiments et favoriser la culture de la vigne, la loi des XII tables avait décidé que le propriétaire de matériaux employés dans
§ 2. U. DE TIONO JUKCTO (47.3). 501
un édiiice ou de bois liés aux vignes ne pourrait pas les revendiquer; mais elle lui donnait une action au double contre celui qui les avait ainsi employés à son insu'. L'Édit sanctionne cette disposition :
L. un. Si quis lignum furtlvuiii Si quelqu'un esl dit avoir em-
asdibus suis vineaBve su^e junxisse ployé dans la construction de sa
<licetur, adversus eum in duplum maison ou pour la culture de sa
actionem dabo. vigne des matériaux volés, je don-
Ulpien (Lib. «37, ad Ed.) L. 1, nerai contre lui action au double, pr. D. de tigno jiindo (47.3).
Par tignum on entend tous matériaux (omnis materia) employés à la construction d'un bâtiment '.
L'Édit, imitant en cela la loi des XII tables, ne distingue pas entre la bonne ou la mauvaise foi du constructeur. Il suffit, pour donner lieu à Faction, que les matériaux n'appartiennent pas à celui qui s'en sert et qu'il les employé à l'insu de leur propriétaire.
Telle ne parait pas avoir été la pensée de Rudorf qui, dans la formule transcrite ci-dessous, semble être d'avis que Taction ne peut être donnée que contre celui qui est de mauvaise foi. Or il n'en saurait être ainsi. Il n'y a pas ici à faire une distinction entre la bonne et la mauvaise foi. Les commentateurs de TÉdit ne Tout pas faite, ni Justinien après eux, parce que cette action n'est pas [)énale, mais civile; son but n'est pas de punir le constructeur, mais d'indemniser le propriétaire des matériaux. Si l'action ne concernait que le constructeur de mauvaise foi, une loi spéciale eut été inutile, puisque la loi des XII tables punissait du double l'auteur d un vol non manifeste. Or, que voulait la loi des XII tables, et que veut l'Édit ?
» XII Tables, VI. 7, 8.
■ Gains, L. 7, g 10, in fine, J). lie acquivendo rernm dominio (MA). 4;aius, L. 62, D. de verb. sign. (0O.I6).
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empêcher la destruction des bâtiments, ce qui ne peut se faire qu'on refusant au propriétaire des matériaux VacHo ad exhïbendum. Par Tactio de tiffno jundo^ on concilie les intérêts des parties : le constructeur n'est pas obligé de démolir son bâtiment, ce qu'il ne pourrait faire sans de grands frais et un grand dommage, sans parler de l'impossibilité où il serait souvent de représenter les objets; et celui à qui ils appartiennent parait suffisamment indemnisé, en recevant le double de leur valeur '. Cette théorie n'est pas contredite par les mots tignum furtivum de la loi des XII tables et conservés dans l'Édit parce qu'une chose, employée par un tiers qui n'en a pas le droit est dite furtiva, tant qu'elle n'est pas rentrée dans les mains de son propriétaire.
Toutefois cette disposition a bien quelque chose d'anormal, puisque le constructeur de mauvaise foi est mis au bénéfice du constructeur de bonne foi ; et on ne peut l'expliquer que par la pensée du législateur de conserver les édifices. Pourtant, si telle a été la préoccupation de la Jurisprudence dans les temps primitifs, à l'époque de la formation de la société romaine ; et si l'Édit a conservé cette disposition par respect pour le vieux droit civil, il semble qu'au temps où nous sommes, ce n'est pas par l'action de tigno juricto que le propriétaire des matériaux pourrait poursuivre le constructeur qui les aurait volés ou les aurait employés sachant qu'ils étaient le fruit d'un vol. Ulpien dit très nettement qu'on ne doit pas ménager celui qui a sciemment incorporé à son édifice les matériaux d'autrui, et qu'on donne contre lui Vactio ad ej>hibendum. Mais comme cette action ne peut être intentée que contre le possesseur et que ce constructeur ne possède plus les
« GaiQs, L. t3, § 6. D. <//? rei vitulicatione (6.i). Gains, L. 7, | iO. I). de in'quirendo rerum dominio (41 .1).
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matériaux, puisqu'ils ont cessé d'exister par le fait de leur incorporation, Ulpien a soin d'ajouter qu'on ne le poursuit pas comme possesseur {non œnvenimus eum qtiasi pom- (lentem)^ mais comme ayant par dol cessé de posséder (sed quasi doio malo fecerii quaminuspossideat*). Et Ulpien ajoute encore que, lors même qu'on aurait intenté contre le constructeur de mauvaise foi l'action de tigno jwidOj on aurait encore contre lui la rei vindicatio ', ce qui, dans ce cas, donne à notre action un caractère pénal. 11 en est du reste ainsi de celui qui a par dol cessé de posséder une chose qui lui a été confiée, et contre qui ou donne une utUis rei vindicatio.
Si, dans le cas ordinaire, le propriétaire des matériaux ne peut intenter que notre action, parce qu'il est censé ne plus être propriétaire de choses qui ont perdu leur individualité, son droit de propriété, qui a sommeillé pendant que l'édifice était debout, se réveille dès qu'il est démoli. Il peut alors intenter l'action ad eochibendum et revendiquer ces choses.
Enfin nous avons dit qu'une condition essentielle du droit d'intenter cette action, c'est que les matériaux aient été employés à l'insu du propriétaire. C'est pour cela que Paul refuse à la femme^ dont les matériaux ont été incorporés dans le bâtiment du mari, le droit d'intenter Yadio de tigno juncto, parce qu'il suppose qu'elle a consenti. Elle n'aura que le droit de les revendiquer, lorsqu'ils seront séparés de l'édifice*.
formule:
Judex esto. Si parel N'» aN'" lignimi Inrtivuiu, q. d. a., :i*rtibus suis
* LIpini. L. 1. 5 2, D. h. l.
* l'ipien, L. 2, D. h. t.
* Paul, L. 63. I). de dotiationihujt inter riruin et uxurem (i'i. I)
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(vinea? su:e) ^ junxisse, quanti ea res est, tanUe peainûe dupli N'" N'"
N. B. Cette action, créée en dehors des principes et dans un but spécial, ne peut donner lieu qu'à une interprétation confuse. Il ne faut pas chercher là la logique sévère qui caractérise à un si haut degré les institutions romaines.
§ 3. De fkirto a, servo qui liber eMf»e jusfius erit.
L. un. Si is, qui lestamento liber Si celui, qui a reçu la liberté par
esse jussus erit, post mortem do- testament, est dit avoir, après la
raini, ante aditani liereditalem, doto mort du mattre et avant l adition
nialo subripuisse aut corrupissp cl^bérédité, enlevé ou détruit des
cfuid dicetur, quominûs ex his bonis choses dans les biens du défunt
ad heredeni aliquid perveniret, ad- pour qu'elles ne parviennent pas à
versus eum, intra annum quo pri- l'héritier, je donnerai contre lui
inum agendi potestas erit, in du- l'action au double dans Tanoée
plum actionem dabo. comptée depuis le moment où Ton
Ul|)îen (Lib. 38, ad Ed.) L. i, a pu agir, pr. D. h. t.
506. Le droit civil ne contient aucune disposition sévissant contre un esclave qui, affranchi par le testament de son maître, vole ou détruit des choses de l'hérédité dans l'intervalle qui s'écoule entre le décès du de cuju^ et l'adition par l'héritier. Il ne peut être puni ni comme esclave, puisqu'il a la perspective certaine de la liberté (spes imminentis libertatis) ; ni comme homme libre, puisqu'il ne Test pas encore et que le délit est commis contre l'hérédité de son maître. C'est pour combler cette lacune que le Préteur a introduit l'action qui nous occupe \ Elle
' Hudorf dit ici : scientem doto vuito. » lllpien, L. 1, { 1, D. h. t.
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a par cela même le caractère soit de VacUo fwU lorsque qaelqae objet de l'hérédité a été soustrait^ soit de Vadio legis AqwUiœy lorsque quelque dommage a été causé à l'hérédité \
507. Il résulte des termes de l'Édit que cinq conditions sont nécessaires pour la mise en œuvre de Faction : P Que le vol ou le dommage ait eu pour objet des choses de l'hérédité ; 2*^ que ce délit ait été commis par un esclave du de cujus qui, après l'adition de l'hérédité, doit être libre ou passer sous la puissance d'un maître autre que l'héritier ; S"" que le vol ou le dommage ait eu lieu par le dol ou la faute lourde de l'agent ; 4^ qu'il ait eu lieu pendant que l'hérédité était jacente ; 5^ que Théritier n'ait pas un autre moyen de recouvrer ce qu'il a perdu.
1^ Par choses héréditaires, il ne faut pas entendre seulement celles qui ont appartenu au défunt, mais encore celles pour lesquelles l'héritier a le plus grand intérêt à ce qu'elles ne soient ni ravies, ni détruites. Ainsi l'action est donnée dans le cas où l'esclave aurait dérobé un objet donné en gage ou prêté au défunt, ou appartenant à autrui et possédé par lui de bonne foi. L'action en un mot est donnée dans tous les cas où on agirait par Vadio furti, s'il s'agissait d'un homme libre, et pour tout ce que l'héritier a intérêt h trouver daus la succession, tels que tes fruits perçus, les enfants des esclaves, les portées des animaux. Il en serait de même si un impubère avait acquis une chose depuis la mort de son père et qu'elle fut ravie avant que l'hérédité de l'impubère fut acceptée '.
2^ Si la liberté est donnée à l'esclave sous condition, l'action ne peut pas avoir lieu, parce que l'agent est esclave et doit être puni comme tel; mais s'il acquiert la liberté par Tavènement de la condition, l'action sera alorSs don-
* ripien. L. 1. § l'i, I). h. t.
« Upion. L. i, 55 10. Il, 11 i:J. D. h. t.
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née '. Que si la liberté a été accordée par fidéicommis, le délit commis par l'esclave n'autorise pas le refus de la liberté. S'il a administré, il doit rendre compte; et s'il a commis des actes prévus par l'Édit, l'action est donnée contre lui*.
3^ Pour que cet esclave affranchi puisse être poursuivi en vertu de l'Édit, il faut qu'il ait agi par dol ou qu'il Se soit rendu coupable d'une faute lourde. Si donc ii commet quelque dommage sans dol, il sera simplement tenu de la loi AquUia^.
4^ Le délit doit avoir été commis pendant que l'hérédité était jacente, c'est-à-dire après le décès du de cujus et avant l'adition de l'hérédité. Si donc le dommage a été causé sans fraude ou avec fraude, mais du vivant du maître, l'action n'a pas lieu. Elle n'a pas lieu non plus si le délit, bien que commis après la mort du maitre, Ta été après l'adition, parce qu'alors c'est un homme libre qui doit être poursuivi \ Il en est encore ainsi dans le cas où, avant qu'il fut libre, l'esclave a dérobé ou détérioré quelque chose et que son maître Ta ignoré. Après la liberté acquise, le maître n'obtiendra aucune action ^
5^ Il faut enfin que l'héritier n'ait pas d'autre moyeu d'obtenir réparation, parce que l'action tend à faire condamner le coupable à indemniser l'héritier de l'intérêt qu'il avait à ce que le délit ne fut pas commis; si donc ii peut atteindre à ce résultat par une autiie action, on lui refuse celle-ci qui est essentiellement une exception*.
Cette action, qui est pénale, n'est pas un obstacle
* UlpieiuL. 1,^:^.4; L. :J, I), h. t.
* UlpioiK L. 1, S 7, D. h. t.
*» i;ipicii, L. 1, 5 2, D. h. l Paul (Lih. 39, ad EJ.). L. W. I). ad leijem Atiuiliiin (9.2).
' Ulpien, L. 1, |5 2. 8, D. h. l.
* Gaius(Lih. 13, ad Ed., prov.). !.. i, I) h. t. " Ulpien, L. i,5 16. 1). h. l.
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à l'exercice de la m vindicatio^ puisqu'elle a été introduite à l'imitation de Vadio furti. Elle compète à Théritier et autres successeurs du défunt. Et si plusieurs esclaves, à qui la liberté est donnée, commettent par dol un délit contre l'hérédité, ils seront poursuivis solidairement au double, et, à l'exemple de ce qui a lieu pour Vadio furtiy la poursuite contre Tun d'eux et le payement fait par lui ne libéreront pas les autres '".
FORMULK
Judex esto. Si pciret N"» N"» in hoc anno, cuni A» A^ experiundi poleslas esset, rem illam, qua' in bonis Tili tum fuit, post raortem ejus, anle adilani hereditatem, subripuisse (amovisse, corrupisse) dolo mato, quanti ea res est tant» pec-unia; in dnpiuni, Judex, N"" N™ k^ kP c. s. n. p. a.
§ 4. Furti ad versus iiautam, copoues, Stabularios '•
L. un. In eus qui, naves, eau- Je donnerai action au double con-
ponas, stabula exercebunl, si quid tre ceux qui exploitent navires, ca-
à quoquo eorum, quosve ibi habe- barets, étables, s'il est dit que
bunt, furtuni factum fuisse dicetur, quelque chose a été volé par quel-
sive furluni ope, consilio exercito- qu'un d'entre eux ou par ceux
ris factura fuerit, sive eorum cujus qu'ils auront à leur service, soit
qui navis navigandas cauponae aut que le vol ait été commis avec le
stabuli exercendi causa ibidem secours ou d'après le conseil du
erunt, in duplum judicium dabo. commandant du navire, soit par un
Ulpien (Lib. 38, ad Ed.) L. 1, de ceux qui sont sur le navire pour
pr,, §5 i, 2, D. h. t. la navigation, ou avec le secours
ou le conseil du maître de l'auberge ou de l'étable.
Il résulte des termes de TÉdit que le batelier
>^ Ulpien, L. I, |5 17. 18, 19. D. h. t,
' Voir suprà, Titn* o. ^ i, tuiutœ, copones, sUibulani, ut rerepta reitli' tntnit. i. J. no i.w.
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Taubergiste, le logeur d'animaux sont responsables du vol commis ou du dommage causé, au préjudice des voyageurs qui ont déposé des objets dans le bateau, l'auberge ou retable, non seulement par eux, mais par ceux qu'ils emploient pour le service des dits bateaux, étables ou auberges; ce qui permet à la personne lésée d'agir d'après le droit civil directement contre le voleur, ou en vertu de l'Édit contre le maître responsable \ Toutefois si le maître du bateau, auberge ou étable a reçu l'objet déposé avec promesse de le rendre intact (reœperit salvum fore)^ l'action est donnée non plus au propriétaire de la chose, mais à celui qui s'est chargé du risque ^
Si l'auteur du vol ou du dommage est un esclave, le maître {exerdtor) peut l'abandonner à titre de noxe ; si c'est un homme libre, il est solidairement responsable \
L'aubergiste répond non seulement du fait de ceux qu'il emploie, mais de celui des personnes qui demeurent chez lui. Il ne répond pas du fait des voyageurs, car il ne les choisit pas et ne peut pas refuser de recevoir les passants. C'est pour cela qu'il répond de ceux qui sont chez lui à demeure; n'ayant pas refusé de les recevoir ou ne les ayant pas fait sortir, il les a en quelque sorte choisis. Le maître d'un navire ne répond pas du fait des passagers '.
FORMULE
Judex esU). Si paret a quoquo eorum quos N* N*, cum naveni (caupoiiam, stabulum) exercerez, navigandi causa (cauponae exercenda* causa) ibi habebat, A" A° (Titio) ^ furtam factuni esse rei illius, quanti ea res est, tant« pecuniae dupli N'» N'" A" A" r. s. n. p. a.
« Ulpieu, L. 1, s 3. 6, D. h. t.
« lllpien, L. i, % 4. D. h. t.
♦ Lllpien, L. 1, S 3. D. h. t. ,
* Ulpien, L. 1, % 6, D. h. t.
^ Pour le cas où le maître ou un emplovê s'est chargé du risqu»\
§ 5. 1). 81 FAMIIJA FirRTlTM FECI8SE DICETUR (47.6). 50î)
§ 5. Si fkmilla fartam feci»se dlcsetui*.
L. un. Si familia furtuni fecissf Si des esclaves ont commis un dicetur, ignorante domino, ei arbi- vol h Tinsu de leur maître, je lui trium dabo : aul omnes noxios ser- donnerai le choix : ou de livrer à vos nox» dedere qui participave- litre de noxe les esclaves qui ont runt furtum, aut tantum prsestare pris part au délit, ou de payer auquantum si nnus liber furtum fe- tant que si un homme libre* l'avait cisset. seul commis.
Ulpien (Lib. 38, ad Ed.) L i, pr.,î§i,3, D.h. t.
Gaius (Lib. 7, ad Ed., prov.) L. 32, pr. D. ad legem Aquiliam (9 2).
510. L'Édit s'applique également au cas où, au lieu d'un vol, il s'agit d'un dommage ^
Pour que le maître puisse bénéficier de la disposition de l'Édit, il faut qu'il ait ignoré le délit, ou que l'ayant su il ait fait tous ses efforts pour l'empêcher; s'il l'a su, il peut être poursuivi personnellement et au nom de chaque esclave par l'action noxale, et il n'est pas libéré par le payement de la valeur du dommage comme le serait un homme libre (nec unâ œstimatione, quam homo lïber suiferrety defungi poteiit) ^
L'action passe aux héritiers de celui qui a souffert du délit; mais ils ne peuvent tous ensemble obtenir que le double de la valeur du dommage causé à leur auteur'.
L'Édit veut empêcher qu'un maître soit ruiné par l'abandon noxal de tous ses esclaves, ou par la nécessité de payer pour chacun d'eux la valeur du litige. Si la condamnation est exécutée par le payement d'une somme d'ar-
* Uplen, L. 1, % 2, D. h. t.
« Ulpien, L. 1, § 1- 1^- h. t.
3 Julien, L. i. Scévola, L. 6, D. h. l.
510 DE FURTIS.
gent, il ne peut y avoir de difficulté. Mais s'il y a abandon noxal d'esclaves, il faut estimer leur valeur de façon que la victime du délit obtienne le double de la valeur du dommage; et de plus, quand il y a vol, celle de l'objet volé, dont elle a le droit de poursuivre la restitution {non tantum duplieationis sed d condictianis rationem hubendam Julianusputat)\ Lorsque les choses ont été ainsi réglées, toutes actions sont éteintes \
FORMl'LE
Judex esto. Si paret fainiliam N^ N' A" A" (Titio cui A» A» haeres est) furtuin fecisse paterœ aurea?, quanta peciinia ob eam rem N"» >'« pro fure (lamnura decidere oporterel, si id furtura unus liber fecisset, tanUt» pecuniae aiit noxîP dare, Judex, N™ N™ A" A" <•. s. n. p. a.
§ f). Arborum furtim esenaruin.
L. un. Si quis arborera furtim Si quelqu'un a osé couper, écor-
ciedcre, cineere', subsecare ausus ter, Iraucner furtivement un arbre,
fuerit, in auplum ad versus euni je donnerai action au double contre
judiciumdabo; faclA praeterea »sti- lui, après estimation faite de Tinté-
matione quanti domini intersit non rét que le maître avait à ne pas
l«di. souffrir de dommage.
Ulpien (Lib. 38, ad Ed.) L. 7.
Paul(Lib.39,adEd.)L.8,D.h.t.
511. Cet Édit a en vue les arbres et les vignes, qui sont considérées comme des arbres, mais non les roseaux, les lierres, une saussaie % lorsque l'arbre ou le pied de vigne a été coupé, écorcé, tranché ' ; ainsi celui qui arrache un
* Paul, L. 31. D. denojralibus actionibus (9.4). Julien. L. "i, D. h. t.
* Ulpien, L. 3, D. h. t.
» Paul, L. 5. pr. D. h. t.
* lUpien, L. 3. Gains, L. 4. 1). h. t. » Paul. L. 5. pr. D. h. t.
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arbre n'est pas tenu de cette action, mais de l'action de la loi AquUia\
Il faut de plus que l'arbre ait été coupé furtivement, c'est-à-dire clandestinement, c'est-à-dire à l'insu du propriétaire*.
Bien que le mot furtim soit employé dans l'Édit, ce n'est pas le cas d'assimiler cette action à celle de vol, parce qu'on peut couper des arbres pour causer du dommage et sans intention de vol, ou même par violence et à la connaissance du propriétaire. Dans ces cas on n'est pas tenu de cette action*. Cela est si vrai que si quelqu'un a coupé im arbre et l'a déplacé dans Tintention de se l'approprier, il est tenu de Taction de cet édit pour l'avoir coupé, et de l'action de vol et de la condictio furtiva et de Yadion ad exhibendum pour le bois emporté'.
Si un arbre pousse ses racines dans le fonds du voisin, celui-ci n'a pas le droit de les couper ; s'il le fait, il est tenu de l'action, parce qu'il peut faire décider, comme pour une poutre ou un toit en saillie, que le propriétaire de cet arbre n'a pas le droit d'avoir ses racines dans le fonds voisin'.
La cause de cette action est la même que celle de la loi Aqmlia^\ en conséquence elle compète à quiconque a oprouvé un dommage par suite d'arbres lui appartenant et furtivement coupés. Ainsi elle n'est pas donnée à l'usufruitier, tandis qu'elle peut être demandée par celui qui tient un fond tributoire (fundum vectigalem), qui a aussi l'action pour écarter l'eau de pluie {aquœ jAimœ arcendœ) et l'action
* Ulpien. L. l.^±l). h. t.
* Panl. L. 8, 5 1. l'Ipien. L. 7. pr. I). h. t.
* Ulpien, L. 7, M- *'a«^ I- « 5 3, D. h. t. ' Paul, L. 8. S II). lï. t.
« Pomponius. L. 6. $ 2. D. h. t.
« Paul. L. :\ % 1, I). II. t.
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en bornage (finium regundorum) *% parce que le premier n'est pas propriétaire et qu'il peut se faire rendre justice par Vadio confessaria^ et parce que le second, s'il n'a pas le (lommium^ a tout au moins le fonds dans ses biens {in hanis).
Celui qui a vendu un champ peut intenter l'action d'arbres furtivement coupés, tant qu'il n'a pas fait la délivrance ^'. II n'est plus propriétaire, mais il faut supposer qu'il est responsable; et si le même arbre furtivement coupé appartient à plusieurs personnes, il leur sera payé ensemble une seule et même indemnité '\
L'action est donnée contre l'auteur du dommage, soit qu'il ait coupé l'arbre de ses propres mains, soit qu'il l'ait fait couper par un esclave, soit qu'il ait ordonné à un homme libre de le faire*'. Que si l'esclave a commis le délit sans l'ordre de son maître, mais de son propre mouvement, il y a lieu à l'action noxale, comme pour les autres délits commis par les esclaves**.
Si plusieurs personnes ont coupé le même arbre, elles sont tenues solidairement *'.
Cette action, bien que pénale, est perpétuelle; elle passe aux héritiers et autres successeurs de la victime du délit; mais, en raison de son caractère pénal, elle n'est pas donnée contre l'héritier du coupable**.
La Loi des XII tables avait prononcé la peine de 25 as pour chaque arbre furtivement coupé". L'Édit n'a pas conservé cette pénalité. Il promet la condamnation au dou-
»<> PauL L. 5, §§ 2, X D. li. t.
»» Javoionus, L. 12, D. Ii. t.
»» PomponiQs, L. 6. § 1, I). h. t.
'» Ulpien, L. 7, % 4. D. h. t.
>* Ulpien, L. 7. % l,, I). h. t.
** Poinponius, L. 6, pr. D. h. t.
'« Ulpion, L. 7. S 7, D. Ii. l.
»' XII Tables. Vlir, 11.
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ble de la valeur du dommage causé **. Mais nous venons de voir que la personne lésée peut dans certains cas user de diverses actions; elle peut aussi avoir recours aux interdits contre les actes entachés de violence ou de clandestinité; mais il ne peut jamais y avoir cumul des peines. Dès que la juste indemnité est payée, les actions sont éteintes *^
FORMULE
Jiidex eslo. Si paret arborem, q. d a., a N" N» furtim caesarn esse, quanti A' A' interest id factum non esse, tanta[> pecuniae dupli, Judex, N"» N"» A" A" r. s. n. p. a.
L. un. Si faniilia publicano- Si des esclaves de publicains sont
rum furlum fuisse dicelur, item si dits avoir commis un vol ou causé
damnum injuriîl fecerit, et id, ad méchamment un dommage, et que
quos ea res pertinet non exhibetur, le ou les coupables ne soient pas
in dominos sine noxae deditione ju- représentés à ceux que cela int('-
dicium dabo. resse, je donnerai action contre
Ulpien (Lib. 38, ad Ed.) L. 12, leur maître, sans qu'il puisse s'y
i; 1, D. rfc pnhlicanis (39.4). soustraire en les abandonnant.
512. N. B. Par respect pour l'ordre qu'indiquent les extraits des commentaires de l'Édit, que nous trouvons dans les Pandectes, nous donnons ici la partie de celui que le Préteur avait rendu contre les Publicains, et dont Ulpien a parlé dans son 38"® livre. Mais nous avons le texte complet de cet Édit extrait de son 55™® livre *, avec le commentaire qui l'accompagne, ainsi que des extraits
*« Ulpion, L. 7, 5 7. PauL L. 8. pr. D. ii. t. ^» Paul, L. H, D. h. t.
* ripien, L. 1. pr. I). de piihlicnnis (li9 .ï).
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de Paul et de Gaius qui l'ont commenté dans les livres 52 et 21 de leurs ouvrages, correspondant précisément, dans Tordre des matières, au travail d'Ulpien ^ Il est donc probable qu'Ulpien n'en a parlé dans son 38"* livre qu'incidemment et à l'occasion des vols, réservant les développements pour l'Édit général, quand le moment serait venu pour lui de s'en occuper. — Ainsi nous ferons '. Nous donnons néanmoins la formule de Rudorf .
FORMULK
Judex esto. Si paret. familiam N* N' A" A'' rurtum (damnum injuria) fecisse rei d. q. a., neque eos ad quos ea res pertinet exhibitos esse, quanti ea res esl, tant» pecuniae, Judex, N™ N'" A" A» in duplum (quadruplura) c. s. n. p. a.
« Paul (Lib. 52. ad Ed.). L. 4. Gaius (Lib. 21, ad Ed.. prov.). L. 2; (ad Ed., prœt. urb.), L. 5; (Lib. 13. ad Ed.. prov.). L. 13, D. de pMicaiiis (39.4).
^ Infrà. t. ir, no 779.
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513. Les rapports d'intérêt entre le patron et l'aflfranchi sont réglés par TÉdit à propos des honorum possessiones et du droit de succession *.
Ici il ne s'occupe que de ce qui est relatif à l'état des personnes et aux obligations qui en résultent :
Si une personne en servitude, demande judiciairement la reconnaissance de son ingénuité (ad ingenuitatem proclamât) ^ c'est un procès de liberté (Uheralls causa), pour lequel le droit civil donne une action (legitimam actionem^).
Si quelqu'un, réclamé comme affranchi, demande judiciairement la reconnaissance de son ingénuité ou nie être Taffranchi du demandeur, ou si les services exigés de l'affranchi sont exorbitants ou excèdent les engagements qu'il a pris, la cause est instruite par le Préteur extraordinairement, ainsi que l'Ëdit le décide dans les deux |§ suivants :
§ 1. Si iii§penuu8 esMe dicetnr.
L. un. Quoties de hoc conlen- Toutes les fois qu une contestaditur an quis liberUis sit : sive ope- tion s*éléve sur le point de savoir si
' Voir infrâ. t, II, »«■ 590 et sq.. 633 ot sq.
* Inst. J. de actianibus. S 13 (4.6). Voir infrà. n» 77i.
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rse petanlur, sive obsequium desi- quelqu'un est un affranchi : soil deretui\ sive etiaro famosa actio qu'on lui demande des travaux ou intendatur, sive in jus vocetur qui des services, soit qu'il veuille appose patronum dicit, sive nulla causa 1er en justice celui qui se dit son interveniat, non ultra quinquen- patron ou intenter contre lui une nium quàm libertatem amiserit vel action infamante, soit qu'aucune instrumenta ingenuitatis su9e repe- discussion d'intérêts n'ait lieu entre risse adseveraverit, praejudicium eux, je donnerai une action préjudabo. dicielle dans les cinq années n
compter du moment où la liberté a
été perdue, ou bien dés l'instant où
il sera déclaré qu'on a retrouvé des
actes consultant l'ingénuité.
Item et quolies qui lihertinum De même toutes les fois qu'un
quidera se confitetur, libertum * au- affranchi avoue sa qualité, mais nie
tem actoris se negat, alterutro desi- qu'il soit l'affranchi du demandeur,
derante, sed actoris partibus sem- que ce soit l'un ou l'autre qui com-
per eo, qui se patronum dicit, fun- mence l'instance, je donnerai une
gente, probareque libertum suun» action préjudicielle, sur laquelle
neressehabente, praejudicium dabo. celui qui se dit patron remplira le
Ulpien (Lib. îls, ad Ed.) L. 6. rôle de demandeur et aura a prou-
Saturnmus, L. 2, ^ i. Papinien, ver que son adversaire est son
L. i, l). h. t. affranchi
514. Lorsqu'il s'agit d'une réclamation d'ingénuité, l'Édit impartit un délaide cinq années, au delà duquel l'action est refusée. Ce délai court à partir du jour de la perle de la liberté ou de la découverte d'actes prouvant l'ingénuité. Il y a là un intérêt d'ordre social qui justifie le délai.
Lorsqu'un affranchi nie avoir pour patron celui qui prétend avoir des droits sur lui, c'est une question d'intérêt purement privé, pour la connaissance duquel le Préteur n'avait pas de délai à fixer. Mais TÉdit, tout en offrant l'action à l'un ou à l'autre, décide que celui qui se prétend patron devra prendre le rôle de demandeur dans l'instance et prouver que le défendeur est son affranchi. S'il ne le prouve pas, il est débouté de sa demande {si non prohet, v'uwitur *).
^ Jjihertinus signifie l'affranchi par rapport à sa coudilion ; Lihertus l'alVranclii relativoment à Fauteur de l'affranchissement.
« ripion, L. 6. D. h. t. Ulpien (Lib. 38, ad Ed.), L. 12, D. de exceptiiinibus (44. i).
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L'action oflFerte par l'Édit est préjudicielle. Elle doit donc être instruite et jugée avant tout débat [sur la constatation, s'il y en a une. S'il n'y en a pas {si nuUa causa irUerveniat), elle prend le caractère d'action principale ; et celui, que l'on dit affranchi, peut, être admis à prouver son ingénuité *.
Le principe : res inter altos ada aliis nec nocet, nec prodest est applicable ici. Si un aflFranclii a été déclaré ingénu contradictoirement avec un individu qui se disait son patron, il ne pourra pas opposer ce jugement à son véritable patron ; et cela, même après les cinq ans du jour où cet affranchi a été déclaré ingénu vis-à-vis d'un autre * .
FORMULE
Judex eslo. Si paret N»" N'" libertum A' A' esse, quanti A' A» inleresl \m \in libertum sunm esse, tantae peiîuniae, Judex, N" \'" A" A" c. s. n. p. a.
N. B. Rudorf donne une formule négative, et il s'appuye sur le frag. 14 d'Ulpien de probationihis (22,3). De ce fragment il résulte au contraire qu'il ne peut y avoir lieu à une formule négative, puisque la preuve doit toujours être faite par celui qui est constitué demandeur. Rudorf reconnaît du reste que son opinion est combattue par Bethman-Holhveg et Heffter.
§ 2. De operis libertorum.
L. un. Si operae à patrono, pa- Si des services sont demandés à tronâ liberisve eoruni petantur, ad- leurs affranchis et affranchies par
^ IJlpien. L. 14. D. de jn-okitionilnis (4U). * Marcelhis, L. i. Papinion. L. Ti. 1). ii. i.
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versus libertos et libertas de bis, le patron, la patronne ou leurs en-
({u;e jure licito imposita sunt, judi- fants, je donnerai action contre les
riuin dabo. affranchis et affranchies pour les
Ulpien (Lib. 38, ad Ed.) L. 4, services qui sont exigés équilable-
pr., §i, I). h. t. ment.
515. Cet Édit a été inspiré par la pensée de protéger les affranchis contre la dureté et la rapacité de leurs patrons. C'est pour pouvoir apprécier à leur juste valeur les demandes de ceux-ci et pour les restreindre dans ce qu'elles ont d'excessif, qu'il promet de leur donner action contre leurs affranchis *.
516. L'obligation libertaiis causa imposUorum se contracte par caution juratoire et par stipulation \ Mais pour que le serment et la promesse soient valables, il faut que celui qui les fait soit homme libre et que la promesse et le serment aient pour cause la liberté qu'il reçoit ; l'engagement doit donc être pris après l'affranchissement. Si Taffranchissement a eu lieu sans qu'aucun service ait été imposé à l'affranchi, il ne peut être obligé à en fournir, quand même il l'aurait fait pendant quelque temps '. Il doit jurer qu'il fournira son travail (opet-as), qu'il fera un don en général (donum) ou un présent {munus) à l'occasion de quelque événement, comme à l'occasion de mariages ou de naissances \ Mais la règle est que les services, dons, présents, ne peuvent pas rendre lourde la liberté accordée, la gêner. Dans ce cas l'engagement pris par l'affranchi est non avenu. Ainsi un patron ne peut pas imposer à celui qu'il affranchit l'obligation de s'associer avec lui ; la société serait nulle '.
» Ulpien, L. 2, pr.. § i, D. h. t.
* Poiiiponius. L. 3, pr. Ulpien, L. 7, pr., § 1. Gaius (Lib. 14, ad Ed.. prov), L. 22. pr., I). h. l.
* Ulpien, L. 7. pr.. $ 2. Modestiu, L. 31. D. h. t.
* Ulpien, L. 7, | 3, 1). h. t. Ulpien (Lib. 43, ad Ed.), L. 194, D. de c'rb.sign. (50.16).
* Mode^in, L. 32. Ulpien, L. 36. Paul. L. 39, pr.. 5 1. D. h. t.
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Toutefois cette règle est loin d'avoir, surtout daus la pratique, le caractère absolu que Modestiu semble lui donner. Il semble, si l'on s'en tient à certains fragments, que les obligations contractées par l'affranchi, si elles ne sont pas entièrement gracieuses en ce qui le conoerne, ne doivent jamais être pour le patron de la nature des faits ou des choses qui constituent un gain (questum) ; or il n'en est pas ainsi :
L'obligation ne peut être contractée qu'envers le patron ; mais il faut distinguer entre les operœ officielles^ devoirs envers la personne, et les operœ fabrUes^ travaux qui équivalent au payement d'une somme d'argent (quœ quasi in pecuniceprestatione consistunt). Les premiers ne passent pas à l'héritier du patron ; les seconds peuvent être exigés par lui ; et ils sont si bien un gain à réaliser pour le patron que s'ils consistent dans un travail manuel, le patron peut ordonner que l'affranchi les fournisse à une autre personne®. Nous allons voir du reste que la règle est bien l'expression de la pensée des Jurisconsultes luttant dans cette occasion, comme dans tant d'autres, contre la dureté et la rapacité du caractère romain, mais ayant aussi à combattre la mauvaise foi des affranchis toujours disposés à soutenir que les services, par eux promis, leur ont été imposés onerandœ libeHatis causa. La distinction entre les operce officiales et les operœ fabriles est du reste la preuve que la règle n'est posée que pour l'honneur du principe, car il n'est besoin ni de serment, ni de stipulation pour rendre les premiers obligatoires ; ils sont dus verecundiâ jurispatronattcs, tandis que les autres sont impositœ libertatis causa.
Si l'obligation ne peut être contractée qu'envers le patron, lui seul peut imposer des services à un esclave
« Ulpien, L. H, 9. § 1. 1). h. l.
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qu'il gratifie de la liberté. Quelqu'un, qui est chargé par un fidéicommis d'affranchir un esclave, ne peut l'obliger à aucune fourniture de services, ni exiger de lui celles qu'il lui aurait imposées \
Les services promis ne peuvent être exigés par les fils du patron qu'autant qu'ils sont héritiers de leur père ; et s'ils ont été institués pour des parts inégales dans sa succession, ils n'en auront pas moins le droit de réclamer ces services par portions égales *. L'obligation contractée par l'affranchi par les operœ fabriles est assimilée à une dette d'argent et son exécution peut dès lors être exigée dans les mêmes conditions *.
517. Les services, dus par l'affranchi à son patron, doivent être fixés eu égard à lage, à la dignité, à la santé, aux besoins et aux autres exigences de la vie de l'un et de l'autre '^ De son côté, l'affranchi doit les services qu'il peut rendre honnêtement et sans danger pour sa vie, et sans être astreint à d'autres obligations que celles qui ont été contractées par lui lors de son émancipation ** ; et, s'il a été convenu que le patron fixerait lui-même ces services, sa volonté ne sera observée que si la demande est conforme à l'équité '\
Le caractère de cette législation se manifeste clairement par des distinctions qu ont soin de faire les Jurisconsultes entre les operœ officiales et les operœ fdbrûes : qu'un affranchi soit ouvrier, comédien, médecin, le patron pourra exiger de lui qu'il travaille pour lui ou pour un autre, qu'il joue sur les théâtres de ses amis ou qu'il les
' Marcion. L. 29. de bonis Ubertorum (38.2). Papinioii. L. 42. 1). h. l.
» (Jaius. ).. 22, Ç i. ripipn, L. 7. ^§ 6 à 9. 0. h. t.
* Poinponhis, L. 4. ripieii. L. 7, § 6. 1). h. l.
»^ Paul (Lib. 40. ad Ed.), L. 16. H : L. 17. Xéralius, L. TiO. I). h. 1.
»' Paul, L. 16. pr. Callislrate, L. 38. pr.. 5^ i. I). h. t.
'' OIso. !.. :M), pr. 1). h. t.
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soigne gratis, car, dit Julien, le patron ne peut pas toujours donner des spectacles ou être malade ^' ; mais il n'en serait plus ainsi s'il s'agissait de simples devoirs operœ offkialeSy le patron ne pourrait pas exiger qu'ils fussent fournis à un autre ; toutefois si l'affranchi l'avait fait, il ne pourrait pas en répéter la valeur : ni contre le tiers, parce qu'ils ont été fournis en considération d'une autre personne qui a reçu ainsi ce qui lui était dû, ni contre le patron parce qu'ils lui étaient dus naturellement {quia naturâ ei debentur) ; que si ce sont des operœ f abrites qui ont été faits sans être dus, l'affranchi pourra en répéter la valeur **. Le principe, suivant lequel un patron ne peut pas imposer à son affranchi des services onerand^e liberfatis catisâj reçoit un éclatant démenti par ce fait qu'il peut louer les services qui lui sont dus. S'il les loue, il l'eçoit un salaire (mercedem)^ et tous les efforts de Julien pour chercher à sauver le principe n'aboutissent qu'à démontrer que le patron fait un bénéfice, et que la liberté de l'affranchi est singulièrement alourdie **. N'en est-il pas de même de la décision donnée par Alfenus-Varus et suivant laquelle un patron médecin a le droit de s'opposer à ce que ses affranchis, médecins comme lui, fassent de la médecine; et celui d'exiger qu'il lui servent d'escorte sans rien faire, pourvu qu'il les laisse se reposer à midi. Et si les affranchis refusent, le Jurisconsulte est d'avis qu'ils doivent payer à leur patron une indemnité calculée sur les bénéfices qu'ils pourraient faire et non sur les avantages que le patron retirerait, s'il les empêchait d'exercer leur art *^ La liberté de l'affranchi peut difficilement être plus gênée.
" Julien. L. 23. pr.; L. 27. I). h. l.
** Ulpieii, L. 26, 5 12. I). de condictione indebiti (12.()).
»* Julien, L. 2o. pp., 5$ 1 à h. I). li. t.
»« Alfénns-Varus. L. 2H. pr.. 5 i. I). h. l.
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518. Pourtant la Jurisprudence a apporté quelques tempéraments à la dureté de ces exigences : Si Taffrauchi est malade au temps où les services sont dus, il eu est dispensé, parce qu'il ne dépend pas de lui de s'en acquitter. Il en est de même si une femme affranchie est parvenue à une dignité qui ne lui permette pas, sans inconvénient grave, de tenir sa promesse ou si elle a atteint Tâge de cinquante années *^
Le mariage de l'affranchi ne le dispense pas de fournir les services qu'il a promis, mais le patron ne peut pas les exiger de l'affranchie mariée, quand il a consenti à son mariage ^\ Toutefois cette disposition ne s'appliquerait qu'aux services à venir ; quant aux services antérieurs au mariage et encore dus, le patron peut les demander *' ; ce qu'il est difficile de concilier avec la faveur qui semble être accordée en mariage ; et cela avec autant plus de raison que s'il s'agit d'une femme affranchie par une patronne, et qui se marie de son consentement, elle n'est pas dispensée des services qu'elle peut lui devoir, parce que, dit Hermogène, elle peut les lui rendre sans inconvenance (indecore prœstantur ^•). Que si l'affranchie devient veuve ou si son mariage est nul, le patron recouvre ses droits *\
519. La loi Jidia de marUandis ordinibtis a accordé aux affranchis le privilège de la paternité, en exemptant des services promis celui qui a deux ou plusieurs enfants, et même un seul enfant âgé de cinq ans ".
FORMULES
l. Judex esto. Quod A* A* de N" N® opéras stipulatus est, quidquid oh
'^ Utpieii, L. 15. Pomponius. L. 34. Paul, L. 35. D. h. l.
^« Ulpie», L. 13, SS) 3, o. Heriiioî.vne. L. 48. pr. D. h. t.
'« f^lse, L. 30, i 1, D. h. t.
" Hermogène, L. 48, % % I). h. t.
** Tei-entius-Clemens, L. 14. Hermogène, L. 48. \ 1, I). h. t.
" Paul. L. 37, D. li. t. — Infrà, t. II, de liberto exhihendo, no 1119.
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eam rem N™ N™ dare facere praestare oportet, ejus Judex, N»" iN" A^ A" c. s. n. p. a.
2. Judex esto. Quod N» N» A^ A* opéras libertalis causA se daturum juravit, quidquid ob eaiii rem N™ X"» A" A^ dare facere praestare oportet, ejus Judex, N'" N™ A« A® c. s. n. p. a.
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